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Corrupcao

Uma perspectiva da filosofia da linguagem para o
seu enfrentamento

Autor convidado

RODRIGO LEITE FERREIRA CABRAL

Resumo: O presente artigo busca promover algumas reflexdes sobre o
combate a corrupgdo, com base em concepg¢des desenvolvidas pela filo-
sofia da linguagem, especialmente na ideia wittgensteiniana de “forma
de vida” Ressalta-se a importancia da comunicacéo e a for¢a da lealdade
entre os servidores publicos e uma administragao integra.

Palavras-chave: Corrupcio. Filosofia da Linguagem. Formas de Vida.
Praticas. Capacitacao.

1. Introducao

A corrupgao é, sem sombra de duvidas, um problema que desafia
estudiosos e leigos. Ndo parece razoavel que pessoas abastadas finan-
ceiramente e, muitas vezes, com elevado grau de instrugdo se envol-
vam nesse tipo de atividade ilicita.

A explicagdo tradicional para os atos de corrupgdo busca identifi-
car alguma sorte de defeito no carater das pessoas envolvidas e consi-
dera as alteragdes legislativas a solugdo protagonista para debelar tais
praticas.

O presente trabalho adota uma outra perspectiva de enfrentamen-
to da corrupgio, focada na prevengdo, e ndo na puni¢iao. Defende-se
que as transformagdes culturais em larga escala sdo alcangadas pri-
oritariamente por meio do ensinamento, cabendo a repressio uma
fun¢do complementar — ainda que relevantissima. Assim, ndo serdo
abordados neste artigo temas relativos a legislagdo, nem serao feitos
comentarios especificos de tipos penais. O foco serd a mudanca de
comportamento por meio da linguagem.
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2. Por um novo foco de combate a corrupcao

Entre os brasileiros, parece existir o consenso de que a corrupgao ¢
um dos mais sérios problemas do Pais, que merece um enfrentamento
urgente e efetivo.

No senso comum e principalmente entre os juristas, predomina a
ideia de que o caminho mais rapido e seguro para reduzir a corrup¢ao
a niveis toleraveis estaria no aprimoramento de nossa legislagdo re-
pressiva e processual.

A visao que serd aqui apresentada é um pouco diversa. A nosso
sentir, ndo serdo as leis sozinhas que irdo salvar o Pais das chagas da
corrup¢do, muito embora — e é bom deixar isso bem claro - a legisla-
¢do, principalmente com o fortalecimento das agéncias e métodos de
repressdo a corrup¢do, tenham um papel imprescindivel nessa jorna-
da.

Sem embargo, de nada adianta termos uma legislacdo exemplar e
agéncias de repressdo extremamente eficientes (situagdo que, infeliz-
mente, ainda ndo corresponde a realidade), se a cifra oculta dos casos
de corrupgéo é extremamente grande e se persiste uma forte corrupgio
sistémica no Brasil. As praticas corruptas e sua reiteragdo desenfreada
geram um sem-numero de casos dificilmente solucionaveis, em larga
escala, pelo sistema repressivo tradicional, que deve ser complementar
as alteracoes civilizatorias de uma nagéo.

Desse modo, parece-nos que a principal estratégia para a dimi-
nui¢do substancial dos atos de corrup¢io residiria numa mudanga
cultural em relagdo a forma como as pessoas, em especial os agentes
publicos, tratam o dinheiro e os interesses ptblicos'. E imprescindivel,
pois, refletirmos sobre como é possivel promover essa transformagido
cultural, o que nos propomos a fazer aqui, tendo como referéncia o
conceito de formas de vida, desenvolvido por Wittgenstein (2010).

3. Formas de vida e a compreensao do fenémeno da
corrupcao

Por que algumas pessoas, muitas vezes abastadas e instruidas, se
prestam a praticar atos de corrupgdo, como desvio e apropriacao de di-
nheiro publico, uso de bens publicos para fins particulares, instrumen-

'E bom deixar claro, porém, que o Brasil, sem divida nenhuma, tem érgios e insti-
tuigdes publicas que ostentam um excelente grau de integridade. O que se propoe aqui
¢ mudar a banda podre do servigo publico e do corpo politico que insiste em utilizar os
recursos publicos como instrumento de enriquecimento privado.
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talizagdo dos servigos publicos para beneficio
de parentes ou amigos? O que as levaria a se
envolver nesse tipo de ilicito? Por outro lado,
por que outras pessoas sdo integras e ciosas
dos interesses e do patrimonio publicos? O
que diferencia essas pessoas? Que abismo as
separa? Quais sdo as causas e as solu¢des para
o problema da corrup¢io? Quem estuda o fe-
ndémeno da corrupgdo se depara com indaga-
¢Oes como essas.

Para desenhar uma resposta a essas inda-
gacdes, é importante considerar que, com fre-
quéncia, parte-se de uma compreensdo equi-
vocada do fendmeno da corrupgio. Pensa-se,
normalmente, que a corrupgdo decorre de um
defeito de carater. Essa ideia ¢ tributaria de
uma visdo subjetivista tipicamente kantiana,
segundo a qual a ética seria extraida da lei mo-
ral interna do individuo. Tal concepgdo pode
ser sintetizada pela bela e conhecida passagem
de Kant (2007, p. 145, tradugdo nossa): “Duas
coisas me enchem o animo de admiragéo e res-
peito: [...] o céu estrelado acima de mim e a lei
moral que estd em mim”?

Por outro lado, a proposta de solugido para
o problema da corrup¢io centrada no aprimo-
ramento legislativo decorre do fetiche juspo-
sitivista — que ainda goza de grande prestigio
entre nds - de crer que a lei constitui, por si
s6, instrumento privilegiado de alteragdo da
realidade social.

Assim, é possivel afirmar que o subjetivis-
mo kantiano e o positivismo juridico vém ser-

?De acordo com Dekens (2008, p. 86), “apenas a
presenca em nds da obrigagdo, ainda que jamais fosse
acompanhada dos efeitos, representa para Kant o ponto
de partida de toda filosofia pratica, carater admiravel
da humanidade, analogon ético do céu estrelado acima
de nossas cabegas” Sem embargo, como explica Rorty
(2002, p. 160), essa visio nao vem somente de Kant:
“Desde siempre, la filosfia moral ha ido diciendo que en
nuestras almas esta implantado lo que Platén llamé una
reminiscencia da la idea del bien y lo que Kant denominé
la ley moral en nuestro interior”.

vindo de fundamento filosofico para a cons-
trugdo das solugdes tradicionais para o proble-
ma da corrupgdo, as quais, em nossa opiniao,
tém-se mostrado insuficientes para enfrentar
esse desafio.

Diante disso, pretendemos aqui propor um
cambio de perspectiva, para que a compreen-
sao do tema seja iluminada pelo paradigma da
filosofia da linguagem, notadamente daquela
fundada por Wittgenstein (2010). Para tanto, é
interessante invocar uma das concepgdes cen-
trais do pensamento de Wittgenstein: a ideia
de formas de vida (lebensform).

Para Wittgenstein, a vida social humana
néo é pautada exclusivamente por predile¢oes
individuais da pessoa, mas guiada, fundamen-
talmente, por regras, ndo necessariamente ju-
ridicas, que lhe permitem reconhecer o certo
e o errado, criando um habito intersubjetivo
capaz de indicar um horizonte de agdo a ser
seguido pelo sujeito. Sdo essas préticas que
nos guiam, orientam a forma como devemos
nos comportar e pautam, em nosso dia-a-dia,
como de fato nos comportamos. Tais normas
praticas sdo construidas intersubjetivamente,
por meio da linguagem, do ensinamento e da
aprendizagem que temos ao longo da vida, de
acordo com o contexto de nossa cultura, tradi-
¢do e sociedade.

Como afirma Glock (1998, p. 174), “uma
forma de vida é uma formagéo cultural ou so-
cial, a totalidade das atividades comunitarias
em que estdo imersos os nossos jogos de lin-
guagem”.

De acordo com Wittgenstein (1980 apud
GLOCK, 1998, p. 174),

o fato de que agimos desta ou daquela ma-
neira; por exemplo, punimos certas agoes,
determinamos os estados de coisas dessa ou
daquela forma, damos ordens, relatamos,
descrevemos cores, interessamo-nos pelos
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sentimentos alheios. O que deve necessaria-
mente ser aceito, o que ¢ dado - poder-se-ia
dizer - sdo fatos da vida//formas de vida.

O eixo de referéncia de nossa forma de
vida ¢ a linguagem, vista como comportamen-
to, como pratica, como habito. Assim, cada
pessoa estd inserida em uma pauta standard
de conduta, dentro da qual a linguagem tem
uma fungdo pratica. Dai porque “reconhecer
o alcance e limites precisos da linguagem”
(JANIK; TOULMIN, 1998, p. 284, tradugéo
nossa) é um instrumento primario para o en-
tendimento do comportamento humano.

Conforme sustentam Janik e Toulmin
(1998, p. 285, tradugdo nossa):

«

Portanto, para o “altimo” Wittgenstein, a
“significagdo” de qualquer expressdo estd
determinada pelas atividades que se servem
de simbolos, que estdo conformadas pelas
regras (“jogos de linguagem”), dentro das
quais as expressdes em questdo sao utiliza-
das em seu uso convencional; e, por sua vez,
essas atividades, que se servem de simbolos,
extraem sua significagdo das mais vastas
pautas de atividades (ou “formas de vida”),
nas quais estdo incrustradas e das quais sdo
um elemento constitutivo. A solugdo final
que Wittgenstein deu ao inicial problema
“transcendental” consiste, pois, em chegar a
reconhecer todas as multiformes maneiras
como as “formas de vida” criam contextos
legitimos para os “jogos de linguagem’, e
como, por sua vez, eles limitam o alcance e
os confins do dizivel.

Assim, o agir ético de uma pessoa nao de-
corre, como defendia Kant (2007)°, de uma
obrigagdo moral universal de atuar justamen-
te, concepgdo tributdria da denominada filo-
sofia do sujeito, a nosso ver, ja superada pelo
paradigma da filosofia da linguagem, seja em

3 Essa concepgao kantiana ainda é muito forte em nos-
sos meios académicos, principalmente no meio juridico.
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uma perspectiva pragmatica, seja em uma
perspectiva hermenéutica®.

Sao as formas de vida, costuradas inter-
subjetivamente, que apresentam os caminhos
éticos que cada individuo, mergulhado nesse
contexto de regras e praticas sociais, ira tri-
lhar®. O agir ético ndo vem do individuo, mas
daquilo que ele aprendeu em sua familia, em
seus circulos de amizade e de trabalho, em sua
comunidade e na sociedade em que vive.

Desse modo, a partir do momento em que
compreendemos que as formas de vida tém
grande influéncia na pratica ou nio de atos
de corrupgio, passamos a entender como as
pessoas desenvolvem o seu caminho de vida
e, consequentemente, estamos habilitados a
identificar com maior clareza como é pos-
sivel promover habitos que se identifiquem
melhor com a pauta normativa que nossa
Constitui¢do, republicana e democratica, tem
como a adequada.

Os caminhos para tal desenvolvimento - é
importante deixar bem claro - ndo podem ser
tragados metafisicamente. Nao ha um método
universal de superacdo da corrup¢io. Com
base em tais premissas é que devemos cons-
truir uma estratégia para o aprimoramento

*Nas palavras de Habermas (2008, p. 20-21): “las
filosofias pragmaticas y hermenéutica cuestionan las
pretensiones de fundamentacion y auto fundamentacion
del pensamiento filoséfico con mayor intensidad que
los seguidores criticos de Kant y Hegel. Estas filosofias
abandonan ya el horizonte en el que se mueve la filosofia
de la conciencia, con su modelo de conocimiento basado
en la percepcion y la representacion de objetos. En lugar
del sujeto aislado, que se orienta hacia los objetos y se
convierte é] mismo en objeto en el proceso de reflexion,
no solamente aparece la idea de un conocimiento mediado
lingiiisticamente y referido a la accién, sino también
el nexo entre la praxis y la comunicacién cotidianas, en
las que se inscribe las realizaciones cognitivas que en su
origen son intersubjetivas al tiempo que cooperativas”

*Conforme afirma Rorty (2000, p. 206, tradugdo nos-
sa), “a obrigagdo moral ndo se obtém de uma natureza ou
de uma fonte distinta da tradi¢do, o habito ou o costume.
A moralidade ndo é nada mais do que um novo e contro-
vertido costume”



de nossas formas de vida no que diz respeito
a prevencdo da corrupgdo. Em paises com his-
torico de praticas corruptas®, como o Brasil, o
esfor¢o para vencer a corrupgio certamente
deve ser muito maior”.

E importante notar, porém, que o desafio
de transformar as formas de vida das pessoas
que, de alguma forma, tém poder de exerci-
cio ou mando sobre (ou mesmo contato com)
bens ou interesses publicos para rejeitarem a
corrup¢do é uma missao muito menos com-
plexa do que a de alterar as formas de vida da
populacido em geral no que diz respeito a cri-

¢Sobre essa relacdo entre cultura, corrupgdo e pos-
sibilidade de mudanga, vale a pena trazer o seguinte tre-
cho do artigo de introdugdo de Rose-Ackerman (2006,
p. xx, tradugdo nossa) ao Manual Internacional sobre a
Economia da Corrupgao: “Alguns alegam que profundos
fatores culturais, histéricos e sociais sio os motivos de-
terminantes para a corrup¢ao e também explicam o im-
pacto da corrupgdo no crescimento econdmico e outras
variaveis. Muitos capitulos deste Manual apontam nessa
dire¢do, e provas empiricas apoiam algumas, mas ndo to-
das essas conclusoes. Utilizar esses resultados literalmente
¢ um conselho de desespero, pois sugerem que os paises
nao podem escapar de suas histdrias. Se a “cultura” de
um pais inexoravelmente gera corrupgio, os responsaveis
pela politica podem acabar desistindo de um projeto de
reforma. Isso parece demasiadamente terrivel. E claro que
a realidade dos dias atuais, inclusive as institui¢cdes exis-
tentes, sdo influenciadas pela histéria e cultura. O trabalho
estatistico pode concluir que a mortalidade dos colonos,
a heranga colonial, a religido, a distdncia do Equador sao
importantes causas para as instituigdes atuais. Isso, porém,
ndo significa que um pais, que tem como pano de fundo
condigdes associadas a corrupgio e ao baixo crescimento,
nao possa mudar. Muito embora isso sugira que essas mu-
dangas precisariam ser muito mais radicais e mais dificeis
de alcangar do que em outros paises”.

’Nos casos de cultura amigével as praticas corruptas,
em que as normas nao estdo alinhadas as praticas habitu-
ais de determinado grupo de pessoas (ROBISON, 2012,
p. 55-56), o Direito e outros instrumentos de ensinamento
social tém uma dificuldade muito maior para justificar-
se e devem fazer um enorme esfor¢o para tornar publicas
as normas de integridade e convencer determinado grupo
de pessoas a segui-las, pois essas normas se mostram con-
traintuitivas para essas comunidades. Isso ocorre porque,
quando “el Derecho entra en conflicto con la intuicién
lega, sera necesario un esfuerzo especifico de instruccion”
(ROBINSON, 2012, p. 91). As duvidas sobre a pretensao
de verdade de opinides devem ser eliminadas mediante
explicagdes e afirmagdes, ja que o discurso deve estar fun-
dado em boas razdes (ETCHEVERRY, 1999, p. 13).

minalidade, pois o numero daquelas pessoas é
muito mais reduzido.

Além disso, as pessoas sujeitas a atos de
corrupg¢ao sdo, em geral, funciondrios publi-
cos; portanto, submetidos ao regime juridico
estatal. Consequentemente, a administragio
tem a possibilidade de intervir nessas formas
de vida de modo muito mais efetivo do que
tem nas formas de vida dos demais cidadaos.

Se aceitarmos que as formas de vida tém
grande influéncia® na pratica de atos de cor-
rup¢ao’ e que os agentes publicos tém mais
oportunidades de praticar atos ilicitos, a per-
gunta que surge necessariamente é: como
podemos aprimorar as formas de vida dessas
pessoas'®?

A resposta genérica parece clara: por meio
da linguagem. A ideia aqui, porém, é concre-

8Evidentemente, nao se trata de uma questdo de
causa e efeito. Muito longe disso, ndo cremos, nem um
pouco, na ilusdo de que a tarefa do filésofo é a de colocar
a filosofia (ou o direito) no caminho seguro da ciéncia,
como defendia Ayer (1936) em seu Language, Truth and
Logic. As formas de vida somente podem ser compreen-
didas dentro do seu contexto, considerando-se, inclusive,
as causas extraordindrias da histéria pessoal que podem,
eventualmente, afastar o individuo daquilo que ordinaria-
mente faria (v.g., funcionario com uma filha com cancer,
que necessita desesperadamente de dinheiro para o trata-
mento, pode eventualmente praticar um ato de corrup¢ao,
muito embora tenha uma prética de vida extremamente
honesta). Jamais podemos nos esquecer do contexto!

°E importante também esclarecer que, muito embora
estejamos utilizando o termo corrupgdo, nés o fazemos
mais para fins de leveza do texto. Nao é de se ignorar que
a doutrina tem sérias dificuldades de conceituar o termo
corrupgdo. Veja-se, a respeito da complexidade da discus-
sdo, a dificuldade na conceituagdo de corrupgao policial
(ou seja, é extremamente dificil conceituar uma peque-
na parte das corrupgdes possiveis) em Dallagnol (2013,
p- 223). Em nossa visdo, é impossivel conceituar corrup-
¢do com base nas premissas da filosofia do sujeito (ou seja,
uma ideia de conceito como espelho da realidade - visao
essencialista). O tnico caminho possivel, nos parece, ¢
com base na ideia wittgensteiniana de semelhanca de fa-
milia (Familienéhnlichkeit), mas esse desafio ultrapassa os
limites do presente trabalho.

""Ou poderiamos perguntar, como fizeram Janik e
Toulmin (1998, p. 336): “sQué pasa si las lebensformen de
una sociedad particular estan de tal manera estructuradas
que sistematicamente frustran la expresion de juicios
honestos y con buenos principios?”
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tizar um pouco mais essa resposta, apontando alguns caminhos, ainda
que ndo exaustivos, para elevar o nivel de integridade na atuagdo da
administracdo publica brasileira.

E certo que as normas juridicas sio evidentemente uma forma de co-
municag¢do. Como tal, elas ostentam uma inegavel pretensao de validade
(COBO DEL ROSAL; VIVES ANTON, 1999)'!. Ao enunciar seu coman-
do normativo, as normas veiculam uma pretensdo, uma expectativa de
comportamento com relagio ao cidadio, que pode com ela concordar ou
dela discordar, ou seja, pode cumprir o que ela comunica ou néo.

Essa visdo da norma com pretensao de validade é defendida também
por Habermas (1999, p. 176):

O modelo adequado ¢, melhor dizendo, o da comunidade de comuni-
cagdo dos interessados que, como participantes de um discurso pratico,
examinam a pretensdo de validade das normas e, na medida em que as
aceitam com razdes, chegam a convic¢do de que as normas propostas,
nas circunstancias dadas, sdo corretas. O que fundamenta a pretensao
de validade das normas nao sdo os atos irracionais de vontade das par-
tes contratantes, mas sim o reconhecimento, motivado racionalmen-
te, das normas que podem ser problematizadas a qualquer momento.
Portanto, o ingrediente cognitivo das normas nao se limita ao contetido
proposicional das expectativas de condutas normatizadas; a pretensdo
de validade normativa, como tal, é cognitiva no sentido de uma supo-
si¢do (ainda que contrafatica) de que seria possivel de ser corroborada
normativamente, fundamentando-a num consenso dos participantes,
obtido mediante argumentos. Uma ética construida sobre a base de
imperativos equivoca-se sobre a genuina dimensdo de uma justificagao
possivel dos argumentos préticos: a argumenta¢do moral.'?

Assim, é a comunicagio de boas razdes, com argumentacio racional
e persuasio, que torna possivel convencer o cidadao ou o funcionario
publico a seguir a norma, criando com ela lacos de lealdade e alterando
suas formas de vida.

Essa comunicagdo de boas razdes pode ser feita de diversas manei-
ras. Nesse artigo, enumeram-se as trés perspectivas que nos parecem
mais importantes para que seja possivel a criagdo de vinculos de leal-
dade com o interesse publico: 3.1. o exemplo dos agentes politicos, da
chefia e dos pares para a criagdo de um habito de integridade em deter-
minada unidade do servigo publico; 3.2. a capacita¢io dos funcionarios
publicos em matéria de integridade; e 3.3. o tratamento legitimo dispen-
sado pela administra¢do a seus funcionarios.

""Como afirma Vattimo (2009, p. 11), “toda pretension de validez [...] estd fundada
en uma factible puesta en comun (condivisibilita) del proyeto que propone”

2Desenvolvendo um pouco mais essa ideia, ver Cabral (2017, p. 73).
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3.1. Exemplo dos agentes politicos, da chefia e dos pares

Inicialmente, é fundamental ressaltar a imensa for¢a comunicativa
do exemplo, em especial o exemplo daqueles que estdo no topo hie-
rarquico de determinado poder, institui¢ao ou unidade administrativa.

Os exemplos nada mais sao do que os habitos, as praticas realizadas
em determinado ambiente. Quando esse exemplo é oriundo da pessoa
que tem a maior responsabilidade e visibilidade de atuacéo, ele acaba
marcando o tom da forma de vida a ser praticada em determinado con-
texto.

Quando um agente politico ¢ escolhido com base em critérios ou-
tros que ndo sua capacidade para cumprir as fun¢des™ ou quando é elei-
to com base em fundamentos espurios (v.g., compra de apoio politico,
recebimento de doagdes eleitorais como moeda de troca para futuros
beneficios decorrentes do exercicio da fun¢do), ndo ha duvidas de que
sua atuagdo ja comeca comprometida por um déficit de legitimidade e
dificilmente tera ele a capacidade (ou o interesse) de reger sua atuagdo
pela batuta da ética.

Em relacdo a esse tema, os partidos politicos poderiam ter atitudes
verdadeiramente revoluciondrias; poderiam submeter tanto os escolhi-
dos como os candidatos a cargos eletivos quanto os indicados para car-
gos politicos ou em comissdo na administracdo publica a um rigoroso
filtro ético. Infelizmente, esse ndo é o lebensform adotado pela maioria
das siglas partidarias em nosso pais. Muita gente nio esta disposta a
pagar o preco da integridade.

Nio podemos ser ingénuos. A integridade, em especial nesse ambi-
to, tem um alto custo pessoal. Muita gente com praticas corruptas tem
um enorme eleitorado cativo ou poderio politico ou econdmico capaz
de influenciar a conduta de outros politicos ou mesmo de uma bancada
no parlamento.

E obvio que essa falta de integridade na politica é muito convenien-
te, inclusive para aqueles que nio recebem propinas nem se apropriam
de dinheiro ptblico, ou seja, aqueles que se olham no espelho e se veem
como pessoas honestas. Nesse contexto, é mais facil para o governo
aprovar projetos de lei, manter a governabilidade sem grandes debates
ou entraves e amenizar o tom das criticas. Mas nada disso ¢ de graga.

¥Nao se estd aqui a criticar as escolhas politicas. Os agentes politicos devem, eviden-
temente, guardar afinidade ideoldgica com o governante eleito. O que se critica é a esco-
lha de pessoas que ndo tenham nenhuma potencialidade, por exemplo, para ocupar um
Ministério ou uma Secretaria Estadual, os casos em que o tinico critério para a escolha foi
o de acomodar interesses fundados no famoso “toma-la-dd-cd”. A situagdo é muito mais
grave quando a pessoa escolhida ja tem um histdrico ou projeto de vida desvinculados da
integridade e do interesse publico.
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Esse ¢ o lebensform que tem regido a pratica politica nas varias esferas
de governo, inclusive as relacdes entre poderes e institui¢des. Por isso,
para que seja possivel falar seriamente em combate a corrupgao, deve-
se mudar radicalmente a forma de fazer politica no Brasil. E, com o
devido respeito aos que pensam o contrario, ndo sera uma mudanga
na Constitui¢do que fara isso, nem mesmo uma reforma politica, que,
claro, pode ajudar, mas jamais resolver o problema.

A necesséria reforma ética somente se dara “mediante um processo
de desarticulagdo das praticas existentes e criagao de novos discursos”
(MOUFFE, 2011, p. 40, traducdo nossa). Isso significa que ou se trans-
forma radicalmente essa praxis politica, ou o futuro nio nos oferecera
um horizonte muito promissor em rela¢do a diminui¢do da corrup-
cao™.

Nao sdo, porém, apenas os agentes politicos que devem mudar. Em
uma perspectiva microcésmica, essa mudanga de praticas deve tam-
bém ser levada a efeito em todas as unidades administrativas. Nesses
casos, é também de rigor que os funcionarios dos mais altos escaldes
apresentem postura exemplar no exercicio das suas fungdes, evitan-
do qualquer uso instrumental dos bens e servi¢os publicos, rejeitando
com veeméncia qualquer pratica antirrepublicana.

Da mesma forma, devem buscar a puni¢ao exemplar daqueles que
tém desvio de conduta, sem qualquer sentimento de apadrinhamento,
protecao ou omissdo. Sem embargo, ndo ha duvida, cortar na carne
gera desgastes, incompreensoes e, inclusive, represalias. A tarefa ndo é
facil, mas é o caminho correto e imprescindivel para a mudanga.

Assim, é fundamental que as institui¢oes e os detentores de cargos
de hierarquia superior adotem uma postura comunicativa muito clara,
marcando para os demais servidores que as praticas administrativas
naquela unidade devem ser pautadas pela mais limpida ética. Uma
chefia corrupta, leniente ou conivente com os desvios éticos acaba, em
ultima andlise, autorizando implicitamente que os funcionarios de es-
caldo inferior sigam o mau exemplo.

A conduta geral das equipes é um bardmetro para analisar a exis-
téncia de praticas corruptas. Uma unidade administrativa em que seja
regra a pratica de condutas de corrupgao (por exemplo, uma delega-
cia de policia em que os investigadores e escrivdes tém o costume de
extorquir investigados, testemunhas e vitimas) cria um ambiente bas-

tante hostil as condutas éticas de funciondrios novos que la cheguem.

" Conforme afirma Rose-Ackerman (2006, p. xxi, tradugdo nossa) sobre mudancas
para o combate & corrupgio: “Reformas ndo ocorrem no vacuo, mas sio profundamente
afetadas pelo contexto politico no qual sio implementadas”
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Assim, o ambiente" de cada unidade administrativa com relagdo
a corrupgdo é um sintoma muito relevante para a identifica¢do e a so-
lugao de problemas de corrupgao’®. Nesse sentido, via de regra, o tom
dado a esse ambiente estd (ou deveria estar) sob a batuta da chefia, sal-
vo naqueles contextos de degradacdo ética tao profunda que mesmo os
superiores acabam vendo-se incapazes de promover mudangas'.

3.2. Capacitacao em integridade

Uma das formas mais importantes de apresentar boas razdes para
convencer as pessoas a aprimorar seu modo de vida adotando uma
pratica mais ética é a aprendizagem que, no 4mbito dos funcionarios
publicos, pode ocorrer por meio da capacitagdo em integridade.

1> Aqui é muito importante considerar o ambiente, as praticas. Nao devemos cair na
visdo protetora do sistema consagrada pela denominada teoria da maga podre, como
consigna Dallagnol (2013, p. 255): “Nao se pode adotar uma visao simplista das causas
da corrupgdo policial, como a teoria da maga podre, segundo a qual a corrupgiao é um
problema meramente particular, envolvendo o individuo desonesto (a metéfora se refere
ao fato de que os policiais corruptos seriam apenas algumas poucas magas podres do
barril). Tal concepgao nao raro ¢ apregoada publicamente por chefes de corporagdes po-
liciais que buscam com isso defender a imagem de suas institui¢des e a eficiéncia de sua
lideranca e supervisao através do ‘isolamento’ do problema, que ‘solucionam’ demitindo
o policial desviado e apregoando que agora a institui¢do estd novamente ‘limpa. A teo-
ria da maga podre, segundo a Comissao Knapp que investigou a corrup¢ao policial em
Nova Iorque, tem duas premissas: ‘primeiro, a moral do Departamento exige que ndo haja
um reconhecimento oficial da corrupgao, ainda que praticamente todos os membros do
Departamento saibam que ela existe de modo extenso; segundo, a imagem e efetividade

m

publicas do Departamento exigem uma negagao oficial dessa verdade”.

!*Esse dado ¢ tao relevante que uma das formas de classificagao da corrupgao o leva
em conta. Nesse sentido, podem ser identificados dois tipos de corrupgao: (i) corrupgiao
praticada por agentes de nivel inferior que se beneficiam de uma oportunidade e (ii) cor-
rupgao sistémica praticada em larga escala, a qual, nos casos mais graves, pode envolver
a) um brago do poder publico organizado de modo a operar como um maquina geradora
de renda; b) uma democracia nominal dominada por um sistema eleitoral corrupto em
que o dinheiro determina o resultado dos pleitos; c) governos que se engajam em grandes
projetos e transferem ativos de modo a acarretar efeitos significativos na saude dos nego-
cios de organizagdes nacionais e estrangeiras. Ver Rose-Ackerman (2006, p. xvii).

7Nesse sentido também afirma Dallagnol (2013, p. 265-267) a respeito da corrupgao
policial: “Segundo Ivkovic, os chefes de corporagdes policias normalmente tém grande
poder e controle sobre todo o funcionamento da organizagio, de modo que sua postura
quanto a corrupgao e abuso de autoridade, refletida ndo s6 em palavras, mas especialmen-
te em atitudes, tem um impacto significativo no comportamento dos policiais. Dentre as
atitudes do chefe com impacto no comportamento da corporagdo estdo o proprio com-
portamento honesto ou corrupto do chefe, a reagdo diante da corrupgao alheia (a quem
a reagdo se estende, bem como qual a intensidade e severidade da reagio), e a prioridade
que confere ao assunto (corrupg¢ao) na sua pauta de planejamento, coordenagio, organiza-
¢do e controle, estando englobados ai o estabelecimento de mecanismos de supervisao, re-
gras claras contra a corrupgdo, combate ao ‘cddigo de siléncio’ etc. Quando o chefe fecha
os olhos’ para o problema e o nega, os liderados tendem a ver a lideranga como corrupta,
ingénua, incompetente ou incapaz de fazer frente a corrupgdo ou ao abuso. Quando o
chefe adota a ‘teoria da maga podre, ele deixa de perceber as necessidades de reforma
institucional e concede livre campo para que o comportamento desviado se desenvolva.
Punch assevera que o lider da corporacéo é peca essencial para uma mudanga institucio-
nal e que pode restaurar ordem e disciplina”
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Sobre a importancia da fun¢do educacional, assim argumenta
Bauman (2000, p. 79):

O principal instrumento moderno para criagdo do cddigo de escolha
foi a educacdo. Trata-se de um esforco institucionalizado para instruir
e treinar os individuos na arte de usar sua liberdade de escolha dentro
da agenda estabelecida legislativamente. A educagédo visa a prover os
optantes de sinais de orientagao, regras de conduta e, acima de tudo,
valores que orientem a op¢ao, ou seja, dota-los da capacidade de distin-
guir entre as razdes corretas e incorretas de preferéncia e da inclinagao
a seguir aquelas e evitar essas. A educagdo visa a induzir os individuos a
internalizar as normas que dali em diante guiardo a sua pratica.

Desse modo, com vistas a criar um hébito ético no funcionalismo
publico e nas suas relagdes com o sistema privado, é fundamental que
os servidores, com periodicidade, recebam uma capacitagdo adequada
para a mudanga ou refor¢o de um lebensform integro.

Evidentemente, essa capacitagdo tem que se assentar em boas ra-
z0es; tem que se estabelecer de forma dialdgica, horizontal e nao hie-
rarquizada; de maneira ética e ndo instrumental. Aqui, vale a for¢a do
melhor argumento'®.

Cursos baseados em um discurso unilateral, autoritdrio e com uma
visdo que desconsidera o contexto interno da vida dos funciondrios
destinatarios dificilmente geram os efeitos pedagdgicos pretendidos. Da
mesma forma, os discursos moralistas, com frases de efeito e impregna-
das de senso comum sobre a corrup¢do, também geram pouco efeito de
transformacio.

A capacitagdo deve apresentar um bom aprofundamento tedrico,
mas sem descurar do seu objetivo primordial de orientar e ensinar
como deve ser um comportamento correto em determinados grupos de
casos. Deve, por isso, ser voltada ao contexto especifico de cada carreira,
de cada regido do pais e deve abordar os problemas e dilemas especifi-
cos enfrentados pelo auditério de servidores que estd em treinamento.

Assim, por exemplo, os policiais militares devem receber orientacao
sobre as situa¢des do dia-a-dia da rua ou dos ambientes burocraticos
que enfrentam. Os policiais civis e federais deverdo focar nas suas res-

'8 Assim, também afirma Kindhauser (1996, p. 38-39): “La racionalidad, que exige la
comunicacion orientada al acuerdo, no es de naturaleza instrumental. Aquel que acepte
argumentar exigencias de verdad o de valoracion de forma discursiva, expresa ya con
esto que la verdad y la valoracién no se pueden encontrar por medio del engafio o de
manipulaciones de las convicciones. Con la aceptacion de un dialogo racional se reconoce
implicitamente el principio de que solamente es valido el poder del mejor argumento.
Este es el principio discursivo de la igualdad de derechos y de la responsabilidad comuin
solidaria de todos los participantes’.
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pectivas tarefas, que tém muitas caracteristicas
distintas das dos policiais militares. Os polici-
ais de fronteira devem ter informagdes e ori-
entagdes para os casos especificos de fronteira,
os fiscais da receita para os casos que normal-
mente ocorrem em sua atuagao e assim suces-
sivamente.

Cada carreira tem suas praticas especificas
e a capacitacdo deve respeitar essas diferencas
e focar nas fragilidades e nas maiores exposi-
¢oes a riscos de corrupg¢do que se apresentam
para os respectivos servidores.

Ademais, os problemas nacionais e regio-
nais nossos sao muito caracteristicos. Por isso,
muito embora seja bastante relevante o apren-
dizado de boas praticas ja empregadas em ou-
tras regides ou paises, dificilmente sera possi-
vel combater os problemas locais e regionais
com o mero transplante de praticas adotadas
em outros contextos.

O convencimento pode e deve valer-se ndo
s6 de argumentos racionais, mas também evo-
car argumentos sentimentais”, tentando sen-
sibilizar as pessoas sobre a importancia de um
agir ético, sobre as consequéncias gravissimas
que a corrupg¢ao acarreta na vida concreta de
indmeros brasileiros.?

YRorty (2000, p. 124-125) defende a diferenciagio
entre a discussdo com base em razdes e a educagdo com
base no sentimento, conforme se verifica do seguinte
trecho de seu livro: “La mayor parte del proceso de
educar no se basa en la argumentacion, a menos que uno
extienda al alcance del término ‘argumento’ mas alld del
reconocimiento intelectual. En particular, una parte muy
importante de lo que es educar consiste simplemente en
una apelacion al sentimiento. Es verdad que la distincién
entre esta apelacion y un argumento es borrosa. No
obstante, supongo que nadie dird que hacer que un nazi
empedernido vea peliculas sobre la apertura de los campos
de concentracion, o hacer que lea el Diario de Anna Frank,
sea lo mismo que discutir (arguing) con éI”

»Veja-se que, conforme noticia Rorty (2000, p. 79-
137), muitos professores para (re)educar jovens nazistas
faziam com que os alunos lessem o Didrio de Anne Frank
para sensibilizarem-se com os horrores causados pelo na-
zismo. Alguns educadores, para combater as ideias racis-
tas ou homofdbicas, também orientavam a leitura de livros
como Black Boy e A boy’s life.

Ademais, a capacitagdo deve alimentar os
lagos de lealdade entre os agentes publicos e os
interesses republicanos, fomentando os ideais
de uma causa publica, pois o desenvolvimento
de uma sociedade é determinado justamente
por sua capacidade de aprendizagem instituci-
onal (HABERMAS, 1999, p. 31).

A fungdo educativa da capacitagdo é rele-
vantissima. E importante que se demonstre,
com razdes e com sentimentos, a importancia
de um agir ético na administracio publica. Em
suma: invocar boas razdes para que se integre,
em nossas formas de vida, uma praxis de acor-
do com uma pauta de corre¢do, de honestida-
de.

3.3. Tratamento legitimo da administragao
para com seus funcionarios (criagao de
vinculos de lealdade com o interesse piblico)

Outro aspecto comunicativo fundamental
diz respeito ao modo como o Estado trata seus
funcionarios. Se a relagdo entre o Estado e os
funcionarios é de exploragdo, seguramente
eles terdo poucos motivos para manter uma re-
lagdo de fidelidade ou lealdade as institui¢des
para as quais trabalham.

Desse modo, a administragio tem que
fomentar uma causa publica pela qual valha
a pena lutar, bem como deve tratar seus fun-
ciondrios de modo respeitoso, democrético e
ético. Ademais, sob o aspecto financeiro, deve
existir uma contraprestagdo justa e corres-
pondente a responsabilidade, a exigéncia de
formacédo educacional e aos riscos do cargo?.

' Claro que nem tudo que os sindicatos e associagoes
pleiteiam deve ser atendido. Em um pais como o nosso,
em que a caréncia de recursos ¢ a regra, todos temos que
ter consciéncia de que “o cobertor é curto”. Ademais, ha
muitas pautas associativas que longe estdo de buscar o in-
teresse publico ou a melhora das condi¢oes de trabalho,
muitas vezes veiculando apenas interesses corporativos
para uma busca de “mais poder”.
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O agente publico deve sentir-se prestigiado, sentir que a chefia esta ao
seu lado, compartilhando os mesmos ideais de concretizacido da causa
publica.

A humilha¢ao, a perseguicdo, o desrespeito, a atribui¢do de tare-
fas meramente burocraticas e sem uma finalidade especifica, tudo isso
contribui fortemente para a corrosio das relagdes de lealdade entre os
funciondrios e a administragao.

Quando, por outro lado, o funcionario é valorizado, vé sentido no
exercicio de suas funcdes, vé que esta contribuindo para uma causa pu-
blica, tem um lider democratico que assegura relagdes horizontais, fica
muito mais facilitada a costura de relagoes de lealdade, e sdo bastante
efetivos os efeitos positivos na produtividade e integridade.

Ademais, deve a administra¢do também ter uma atitude de cuidado
para com seu agente. Deve velar pela sua satde fisica e mental; deve
ainda - e isso é muito relevante para o combate a corrup¢do - estar
atento a vida privada do agente, especialmente se estd com filho do-
ente, em conflito familiar ou se estd passando por sérias dificuldades
econdmicas. Nesse sentido, é bastante importante a implementagido de
programas de auxilio psicoldgico, médico e, inclusive, de orientagdo
financeira para os funcionarios publicos. Todos esses gestos sao sinais
comunicativos muito fortes de uma relacdo de atencdo e cuidado com
aquele que, em ultima anélise, ¢ a administracao materializada em car-
ne e 0sso.

Nesse sentido, vale trazer a analise de Tyler (2011, p. 4, tradugdo
nossa), professor da Universidade de Yale, sobre interessante estudo
realizado por Kurt Lewin, que demonstra a for¢a e a importincia de
uma lideran¢a baseada na democracia e na participagio, ao contréario
de uma lideranca autoritaria:

Uma distingdo experimental chave introduzida no enfoque feito pela
pesquisa de Lewin foi o comportamento de estudantes enquanto o lider
estava presente e 0 comportamento enquanto ele estava ausente.

Descobriu-se que, quando um lider de um grupo autocrético deixava a
sala de aula, o comportamento dos jovens mudava (o tempo de trabalho
dos meninos baixava de 52% para 16%). Quando o lider era democrati-
co, essa mudanga ndo acontecia (por exemplo, o tempo de trabalho bai-
xava apenas de 50% para 46%). Portanto, quando o grupo era motivado
por meios democraticos, os meninos trabalhavam independentemente
da presen¢a da autoridade apresentando-lhes recompensas e/ou san-
¢oes. Lewin argumenta que uma lideranga democratica, com participa-
¢do, envolve a motivacio interna dos meninos. Assim, o comportamen-
to ndo esta mais vinculado a presenca de forgas externas representadas
pelo lider. Em lugar disso, o comportamento flui da motivagao interna
- do que os meninos querem fazer ou sentem o dever de fazer.
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Claro que toda pesquisa deve ser vista com certa parcimoénia e aten-
¢do ao contexto em que foi produzida. Ndo restam, porém, duvidas
sobre a importancia de um trato adequado dos funcionarios pela ad-
ministracdo para uma atuagio leal e compromissada dos funciondrios.
A administragdo deve ver o funcionario como um integrante, um com-
panheiro de trabalho e de lutas, favorecendo, assim, a internaliza¢do das
normas e a cria¢io de lealdade e tornando, como consequéncia, o com-
bate a corrupg¢éo uma tarefa muito menos arida.

As relactes de lealdade devem ser fortalecidas com a administragdo
integra, e ndo com colegas aéticos. O estreitamento da rela¢ao funciona-
rio-integridade faz com que os servidores, ao identificar algum colega
com atitude corrupta, vejam-no como traidor, como alguém que estd
frustrando as expectativas de uma prética correta, afetando a imagem
da administragio como um todo. Isso é muito importante para evitar o
terrivel efeito da lei do siléncio ou das omissdes de funcionarios hones-
tos quando presenciam atos de corrupgio.

4. Conclusao

A titulo de concluséo, é importante ressaltar que este trabalho cen-
trou-se em uma visdo comunicativo-preventiva do enfrentamento a
COIrupe¢ao, pois — a nosso sentir — somente investindo nessa perspecti-
va sera possivel diminuir significativamente os niveis de corrup¢ao em
nosso Pais.

Sem duvida, é imprescindivel aprimorar muitos institutos juridicos.
Deve-se celebrar a transparéncia, o controle social, a melhora do siste-
ma de controle financeiro, a desburocratizagdo e o aperfeicoamento da
forma como se faz investigagao, persecugio e reparagdo dos danos, seja
de uma perspectiva penal, seja administrativa.

Consideramos, porém, que é muito dificil modificar o estado atual
de coisas se a ldgica da repressdo continuar como tnica protagonista do
combate a corrupgdo. As mudangas operadas somente segundo essa 16-
gica sdo timidas e acabam por néo atacar as formas de vidas que alimen-
tam a corrupcio. E nesse sentido que defendemos a forca da comuni-
cagdo e do ensinamento como estratégia de prevengdo da corrupgao. O
aprimoramento dos institutos juridicos e a pratica comunicativa devem
caminhar juntas, uma complementando a outra.

E evidente que as medidas aqui sugeridas nio sdo exaustivas, tam-
pouco seus resultados sdo automdticos e imediatos. Parece-nos, con-
tudo, que apresentam um horizonte promissor para o longo e arduo
trabalho de combate a corrupgdo. O problema é complexo, pois ndo
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é facil mudar velhos habitos. Nada disso, porém, - e sempre correndo
o risco de parecer ingénuo — deve inibir a incansavel tentativa de mu-
danca.

Afinal, a corrupg¢do ndo é um problema dos outros, mas nosso. Nao é
um problema tedrico, mas pratico, uma vez que, somente com uma efe-
tiva alteracao de nossos habitos, sera possivel viver em uma sociedade
que promova a ética e reprove a corrupgao.
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Resumo: O presente artigo tem por objeto analisar como os mecanis-
mos de controle, surgidos com a biopolitica em substituicdo ao poder
soberano, tém sido utilizados para promover o discurso de 6dio na
Internet, em especial nas redes sociais, como forma de promover o
controle da vida das pessoas. Serdo apresentadas consideragdes sobre a
criagdo da Internet e das redes sociais, bem como sera analisada a atual
situagdo, na qual as leis vigentes ndo estdo sendo eficazes para reprimir
o discurso de 6dio que, mais do que suscitar uma resisténcia legitima,
tem alimentado novos discursos de ddio. Por fim, exploram-se as rela-
¢Oes entre a biopolitica e a evolugdo tecnologica, bem como a possibi-
lidade do combate pela multiddo da potencializagdo dos efeitos lesivos
do discurso do ¢dio na Internet, de forma a permitir que a prépria vida
possa assumir o papel de resisténcia. O trabalho foi desenvolvido com
base no método hipotético-dedutivo.

Palavras-chave: Mecanismos de controle. Novas tecnologias.

Discriminacao. Resisténcia.

Introducao

A teoria da biopolitica, importante constru¢io da filosofia contem-
porédnea, tem sido objeto de inumeros debates. Afinal, sera que a rela-
¢do humana com a politica se tornou tao intensa que passou a atingir
aspectos existenciais fisicos e a influenciar cada interagdo individual na
sociedade? Nesse quadro, pensadores como Foucault, Agamben, Zizek,
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Deleuze e Negri desenvolvem ideias que sao debatidas de forma acalo-
rada na academia.

Este trabalho objetiva analisar como a biopolitica, por meio de me-
canismos de controle, pode influenciar o tema da desigualdade, fomen-
tar as diversas formas de discriminagido e as praticas de discurso do
6dio, cada vez mais usuais na rede mundial de computadores. Também
pretende analisar como a vida, nesse cenario biopolitico, pode repre-
sentar uma forga de resisténcia a tais movimentos de controle, na busca
da emancipacédo das pessoas.

O surgimento de novas tecnologias, especialmente a Internet,
tem gerado impactos de grande complexidade nas rela¢des humanas.
Afinal, a mesma rede que permite maior autonomizagio do individuo
o empurra ao exercicio dos seus instintos mais bestiais quando o incita
a odiar o préximo.

Inicialmente, abordam-se as bases conceituais da biopolitica, co-
lacionando breves aspectos de alguns tedricos da drea, e os conceitos
de diferenciagdo e de discrimina¢ao. Em seguida, aborda-se o conceito
de Internet e suas principais ondas de popularizagdo: a emergéncia da
World Wide Web - WWW, e o surgimento das redes sociais, estas tl-
timas mais relevantes para a compreensdo dos problemas que cercam
as praticas de discurso do 6dio. Na sequéncia, sdo apresentadas carac-
teristicas da rede e do discurso do ddio, e algumas leis que, em tese,
teriam como objetivo reprimir atos ilicitos nela praticados. Ao final,
focaliza-se a relagdo entre biopolitica e novas tecnologias, especifica-
mente entre biopolitica e discurso do édio, bem como os movimentos
de resisténcia ao uso do discurso do 6dio como mecanismo de controle
social.

O trabalho adota como procedimentos técnicos as pesquisas biblio-
grafica e documental e opta pelo método hipotético-dedutivo, buscan-
do responder ao questionamento: o discurso do 6dio na Internet — em
especial nas redes sociais —, compreendido como reflexo biopolitico da
vida humana em sociedade, podera ser minimizado por movimentos
de resisténcia na propria rede?

Nesse sentido, levanta-se como resposta provisdria a afirmacdo de
que, embora existam movimentos de resisténcia na rede, o discurso do
6dio tem sido um dos mais severos problemas a serem resolvidos na
era das novas tecnologias. Percebe-se, neste momento, muito mais uma
ampliacdo ostensiva de prdticas com efeitos cada vez mais discrimi-
nadores do que movimentos de resisténcia, que sdo imprescindiveis,
ndo apenas para, se for o caso, provocar a aprovagao de novas leis, mas
também para promover outros mecanismos de controle em defesa da
dignidade humana.
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1. Biopolitica e a construcgao teorica da desigualdade social

Dentre as concep¢des mais debatidas pela filosofia politica contem-
pordnea, uma tem chamado bastante atengdo: a biopolitica. Segundo
Foucault (1988), a biopolitica teria surgido em meados do século XVIII,
quando o enfraquecimento do poder soberano de governos absolutistas,
que ja ndo detinham a for¢a necessdria para fazer cumprir suas leis, fez
surgir uma nova forma de governar a vida humana, baseada na adogéo
de mecanismos de controle que, incidindo sobre o individuo e também
sobre a populagdo como um todo, induzem a ado¢ao de determinadas
posturas para atingir objetivos previamente definidos:

Concretamente, esse poder sobre a vida desenvolveu-se a partir do sécu-
lo XVII, em duas formas principais; que ndo sao antitéticas e constituem,
ao contrario, dois polos de desenvolvimento interligados por todo um
feixe intermedidrio de relagdes. Um dos pdlos, o primeiro a ser forma-
do, ao que parece, centrou-se no corpo como maquina: no seu adestra-
mento, na ampliagao de suas aptiddes, na extorsdo de suas forgas, no
crescimento paralelo de sua utilidade e docilidade, na sua integragdo em
sistemas de controle eficazes e econdmicos — tudo isso assegurado por
procedimentos de poder que caracterizam as disciplinas: andtomo-politi-
ca do corpo humano. O segundo, que se formou um pouco mais tarde,
por volta da metade do século XVIII, centrou-se no corpo-espécie, no
corpo transpassado pela mecanica do ser vivo e como suporte dos pro-
cessos bioldgicos: a proliferacdo, os nascimentos e a mortalidade, o nivel
de satde, a duragéo da vida, a longevidade, com todas as condi¢oes que
podem fazé-los variar; tais processos sdo assumidos mediante toda uma
série de intervengdes e de controles reguladores: uma biopolitica da popu-
lagao. As disciplinas do corpo e as regulagdes da populagdo constituem
os dois pdlos em torno dos quais se desenvolveu a organizagao do poder
sobre a vida (FOUCAULT, 1988, p. 131, grifos do autor).

Em Aristoteles, o homem era visto como um animal capaz de viver
politicamente; na modernidade, a politica passa a ser considerada um
aspecto intrinseco a vida humana em constante processo de questio-
namento (GIORGI; RODRIGUEZ, 2007, p. 9-34). Se antes o poder era
exercido apenas sobre bios, ou seja, a vida da populagio qualificada po-
liticamente, com a biopolitica ele passa a incidir também sobre zoé, a
vida natural que é comum a todos os animais, inclusive os humanos. Na
ligdo de Médici (2011, p. 59, tradugdo nossa)’,

' No original: “Para Foucault, se produce la novedad de la emergencia de la tecnologia
biopolitica del poder a partir del siglo XVII/XVIIL Con lo cual, la distincion griega que se
hace célebre a través de La Politica de Aristdteles, entre bios (la vida de la polis, cualificada
politicamente, del zoon politikon, como busqueda del buen vivir), y la zoé la mera vida
natural que es comun al hombre y a otros animales, deja de tener sentido: bios y zoé se
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Para Foucault, a novidade do surgimento da tecnologia biopolitica do
poder se produz a partir do século XVII/XVIII. Com ela, a distingao
grega que se fez célebre com A politica de Aristoteles, entre bios (a vida
da polis, qualificada politicamente, do zoon politikon, como busca do
bem viver), e a zoé, a mera vida natural que é comum ao homem e a ou-
tros animais, deixa de ter sentido: bios e zoé se entremesclam na medida
em que esta ultima é crescentemente objeto de politicas de administra-
¢do da vida.

Assim, com o surgimento da biopolitica, a vida passa a ser adminis-
trada em ambos os aspectos, ou seja, bios e zoé. Claro que a lei, nessa
nova realidade, continua a ter a sua importancia, por configurar uma
modalidade de mecanismo de controle, mas outras estratégias também
sdo utilizadas para controlar a vida das pessoas, como pesquisas, cam-
panhas e estatisticas, entre outras. Para o presente trabalho, até mesmo
os “memes” podem ser considerados uma das espécies de mecanismos
utilizados para controlar a vida das pessoas.

E importante destacar que, para Foucault (2008, p. 183), o poder
nunca é uno, pois no se trata de um “fendmeno de dominagdo macigo
e homogéneo de um individuo sobre os outros, de um grupo sobre os
outros, de uma classe sobre as outras”. Para o autor, o poder deve ser
concebido de forma plural, pois na verdade seriam diferentes circulos
de poder, uma vez que “o poder deve ser analisado como algo que cir-
cula, ou melhor, como algo que s6 funciona em cadeia. Nunca esta lo-
calizado aqui ou ali, nunca esta nas maos de alguns, nunca é apropriado
como uma riqueza ou um bem. O poder funciona e se exerce em rede”
(FOUCAULT, 2008, p. 183).

Apesar de Foucault ter sido o primeiro a elaborar, com a biopolitica,
uma nova concep¢ao de poder e a identificar a inter-relagdo intima en-
tre biopolitica e modernidade, muitos tedricos aprofundaram o tema e
lhe conferiram novas perspectivas. Neste inicio de trabalho, o objetivo é
delinear algumas dessas perspectivas para a adequada compreensao dos
fenémenos que se pretende estudar.

Foucault trabalhou com o pressuposto de que as técnicas de sujeigio
e normalizagdo que surgem no mundo moderno recaem essencialmente
sobre o corpo humano: sua sexualidade, sua saide, sua heranca biold-
gica ou racial, sua higiene, a maneira de relacionar-se com o proprio
corpo. A partir desses elementos, ¢ feita a individualizagdo acerca do
normal e do anormal, do perigoso e do seguro, do saudavel e do doente.
Entra-se no umbral do bioldgico, que representa a zona entre o biold-

entremezclan en la medida en que esta ultima es crecientemente objeto de politicas de
administracion de la vida’.
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gico e o social, permitindo que tecnologias modernas intervenham no
corpo e na vida do ser humano. Antes, o corpo e a vida eram objeto
da esfera privada; agora, transformaram-se em objeto da esfera politica.
Dessa nova matéria politica ¢ feito o individuo moderno de Foucault,
que desenvolve o que entende por biopolitica:

O homem ocidental aprende pouco a pouco o que ¢ ser uma espécie
viva num mundo vivo, ter um corpo, condi¢des de existéncia, proba-
bilidade de vida, satde individual e coletiva, for¢as que se podem mo-
dificar, e um espaco em que se pode reparti-las de modo 6timo. Pela
primeira vez na histdria, sem davida, o bioldgico reflete-se no politico;
o fato de viver nao é mais esse sustentdculo inacessivel que s6 emerge de
tempos em tempos, no acaso da morte e de sua fatalidade: cai, em parte,
no campo de controle do saber e de intervengao do poder (FOUCAULT,
1988, p. 134).

Assim, ndo apenas o aspecto politico da vida passa a ser objeto de in-
cidéncia dos mecanismos de controle, mas também o aspecto bioldgico
de cada individuo e da totalidade dos individuos reunidos em socieda-
de. A vida de cada pessoa passa a ser objeto de controle, como também a
vida de todas as pessoas, unidas sob o aspecto de natalidade, expectativa
de vida etc. Essa apropriagao do que ha de bioldgico na vida ndo se da
por acaso, mas sim para que essas dimensdes possam ser apropriadas
por meio de calculos e, ao sofrerem a incidéncia de mecanismos de con-
trole, permitir que a vida seja transformada:

Se pudéssemos chamar de “bio-histdria” as pressdes por meio das quais
os movimentos da vida e os processos da historia interferem entre si,
deveriamos falar de “biopolitica” para designar o que faz com que a
vida e seus mecanismos entrem no dominio dos célculos explicitos,
e faz do poder-saber um agente de transformagdo da vida humana
(FOUCAULT, 1988, p. 134).

Trabalhando a partir das ligdes de Foucault, Agamben (2010) bus-
cou abordar uma nova dimenséo da filosofia, perante a qual a distin¢do
entre vida organica e vida animal néo teria muito sentido, sendo preci-
so trabalhar com distingdes entre vida bioldgica e vida contemplativa,
entre vida desnuda e vida da mente. O autor forma, entdo, o conceito
de vida desnuda, que corresponde ao residuo nem humano, nem ani-
mal, que é exposto a violéncia soberana. Assim, ao se considerar uma
vida como sacrificavel, abre-se margem a intervengao do biopoder. Em
Agamben (2010), a biopolitica aparece como luta da vida e das formas
da vida contra o poder, que procura submeté-las a seus fins por meios
muitas vezes ilegitimos.
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Também com base nas licoes de biopo-
litica iniciadas por Foucault, Deleuze (apud
GIORGI; RODRIGUEZ, 2007, p. 9-34) enxer-
gou a vida como pura virtualidade e poténcia
indeterminada. Para ele, é preciso suspender
as distribui¢des hierarquicas e as distingdes
normativas que o biopoder produz sobre a
variacio infinita do vivente. Sob essa Otica, a
transformacdo seria um fluxo produtor e cri-
ador do real. Também Deleuze observou que
avida é um atributo e, como tal, pode ser per-
dido ou conquistado. Com a perspectiva de
Deleuze, Zizek (apud GIORGI; RODRIGUEZ,
2007, p. 9-34) encontrou uma logica de sen-
tido-acontecimento na qual o virtual se pro-
duz a partir do atual.

Por sua vez, Negri (apud GIORGI;
RODRIGUEZ, 2007, p. 13) reescreveu a he-
ranca deleuziana do umbral politico como
uma descoberta da poténcia, agora defini-
da como uma possibilidade revolucionaria.
Entre os conceitos em que mais se aprofun-
dou, destaca-se o de monstro politico, que é
sinénimo de multiddo - tomada como multi-
plicidade anarquica e vivente. Nesse viés, de-
fendeu a afirmagdo da virtualidade criadora
e da resisténcia as capturas do biopoder, que
faz frente as vontades de dominio de poderes
que apenas buscam absorver a produgio (v.g.,
eugenia e capitalismo). Assim, o monstro se-
ria a poténcia de resisténcia do corpo coletivo.
Segundo o autor, a pés-modernidade, como
instante de rearticulagdo radical da tradigéo,
evidencia o momento em que o monstro pode
apropriar-se de sua poténcia e articuld-la com
novos modos afetivos, tecnoldgicos e sociais
para além do controle capitalista e eugénico
(NEGRI apud GIORGI; RODRIGUEZ, 2007,
p. 9-34).

Para justificar a distingdo que faz, Negri
defende que Foucault, ao tratar da biopolitica,
acabou adotando um conceito que a equipara
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aos biopoderes, apesar de utilizar tais termos
para tratar de coisas diferentes, pois, se de um
lado existem os biopoderes incidindo sobre

a vida, por outro, a vida, como poténcia (“o

»

monstro, “a multidao”), também exerce sua

resisténcia em face de tais biopoderes*:

Mas, em continuagdo, a biopolitica parece,
em vez disso, assinalar o momento de su-
peragdo da tradicional dicotomia Estado/
sociedade, em proveito de uma economia
politica da vida em geral. Desta segunda
formulagio nasce outro problema: a biopo-
litica deve ser pensada como um conjunto
de biopoderes ou, na verdade, na medida
em que se diz que o poder investiu a vida,
também significa que a vida é um poder,
que se pode localizar na vida mesmo - quer
dizer, claro, no trabalho e na linguagem,
mas também nos corpos, nas afei¢des, nos
desejos e na sexualidade - o local de emer-
géncia de um contrapoder, o lugar de uma
produgdo de subjetividade que ocorreria
como momento de submissio (NEGRI,
2008, p. 39-40, tradugdo nossa).

Assim, se os biopoderes buscam regular
a vida, a vida, por seu lado e pela via da bio-
politica, também pode e deve manifestar sua
resisténcia, a fim de alcangar uma situacio
emancipadora. Percebe-se, assim, em resumo,
que a construcdo tedrica acerca da biopolitica,
dos biopoderes e de seu papel na vida em soci-
edade busca entender como fatores biologicos

*No original: “Pero, a continuacion, la biopolitica
parece, en cambio, sefialar el momento de superacion de
la tradicional dicotomia Estado/sociedad, en provecho
de una economia politica de la vida en general. De esta
segunda formulacion nace el otro problema: ;se trata de
pensar la biopolitica como un conjunto de biopoderes o
bien, en la medida en que se dice que el poder ha investido
la vida, también significa que la vida es un poder, se puede
localizar en la vida mismo - es decir, por supuesto en el
trabajo y en el lenguaje, pero también en los cuerpos,
en los afectos, en los deseos y en la sexualidad - el
lugar de emergencia de un contrapoder, el lugar de una
produccion de subjetividad que se daria como momento
de sometimiento”



acabam por ser levados em consideragao para
a determina¢do da politica como atividade
inerente a0 humano.

Nessa vertente, um dos conceitos que assu-
me relevancia no campo da biopolitica é o de
diferenca, considerado pressuposto do cons-
tructo tedrico da desigualdade:

Nio é uma diferenga imposta a vida, en-
cerrada nos limites do humano, mas uma
diferenga positiva e produtiva que estd na
vida, uma vida que ¢é diferencial em si mes-
ma e que se diferencia a partir de si mesma.
[...] A diferenga é desumana e estd no real,
nao no simbolico ou nas ilusdes do imagi-
nério. Nem pode ser sentida, porque nao é
uma oposicdo dada no sensivel (GIORGI;
RODRIGUEZ, 2007, p. 19, tradugio nossa)’.

A vida como acontecimento vive de dife-
renciar-se. Mais que oposi¢oes excludentes, o
que se percebe sao distingdes subliminares. Eis
a concepgao positiva de diferenca, tida como
processo aberto de permanente diferenciagao
liberado de sua referéncia a um fundamento
oua um fim ultimo. O cardter metamorfico da
vida dispensa que ela seja diferenciada a partir
de algo.

Contudo, esse processo de diferenciagio
inerente a vida humana muitas vezes é inde-
vidamente interpretado. O homem e a huma-
nidade passam a ser tidos como imagens que
estdo fora do campo do humano, sendo ajus-
tados a uma forma homogénea de represen-
tagdo, codificando-se as diferencas humanas.
Isso legitima um poder diferenciador que qua-

*No original: “No se trata de una diferencia impuesta
a la vida, encerrada en los limites de lo humano, sino una
diferencia positiva y productiva que estd en la vida, una
vida que es diferencial em si misma y que se diferencia
a partir de si misma. [...] La diferencia es inhumana y
esta en lo real, no en lo simbolico ni en las ilusiones de lo
imaginario. Tampoco puede ser sentida, porque no se trata
de una oposicién dada en lo sensible”.

lifica a vida, diferenciando-a sob perspectivas
determinadas (GIORGIL; RODRIGUEZ, 2007).

Essas diferenciagdes, com efeito, se ex-
pressam pelo uso da linguagem, sendo criadas
expressOes para determinar o pertencimento
da pessoa a determinado grupo, que se dis-
tingue dos demais. A criagdo de tais expres-
soes e a inclusdo da pessoa em certo grupo,
por si sds, ndo seriam danosas, assim como a
linguagem também ndo é danosa (GIORGI;
RODRIGUEZ, 2007).

Entretanto, ndo se pode ocultar a existén-
cia de um poder diferenciador que acaba por
legitimar a distin¢do discriminatoria. Tal pro-
blema nao ¢ meramente linguistico, mas ver-
dadeiramente politico, embora nio se possa
negar o papel da linguagem nesse contexto.
Assim, um dos problemas-chave da literatura
moderna na exploracao dos limites da lingua-
gem ¢ justamente a dimensdo do vivo que a
modernidade politica incorpora para norma-
lizar, otimizar e controlar.

O carater de diferenciagio inerente ao
cenario biopolitico, se, por um lado, poderia
implicar algo positivo, com a vida manifestan-
do sua resisténcia contra os biopoderes que
tentam lhe impor uma situagdo reguladora,
por outro, usualmente gera discriminagées
indevidas e atentatdrias aos direitos humanos.
Nesse viés, as minorias sociais, que podem por
vezes ser as maiorias numéricas, sao reduzidas
a condi¢do de residuos, mediante violéncia,
perseguicao, eliminagdo ou abandono. O po-
der biopolitico estabelece hierarquias e sepa-
racdes e molda as desigualdades, construindo
mecanismos que despojam certos grupos de
sua humanidade.

Quando o poder é exercido pelo Estado,
ndo é apenas uma popula¢éo que é gerida, mas
a propria vida humana. Governar a vida impli-
ca fazer sobre a populagdo uma série de cortes
e limites que fixam o que é e o que nao é hu-
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mano, caracterizando individuos e grupos e, por conseguinte, a relagao
deles com a lei e a excegdo. Nesse cendrio, as redes de protecio social sdo
substituidas por biopoderes incidindo sobre a vida:

A vida pode ser tanto o campo em que ocorre a sujei¢do aos aparelhos
biopoliticos (demografia, planos de satde, politicas reprodutivas, pre-
carizagdo do trabalho, constru¢do dos pobres e desempregados, con-
troles de imigra¢dao), quanto o terreno em que as minorias florescem
(Deleuze) ou o campo ético das subjetivagdes (Foucault), que se subtra-
em aos processos de sujei¢io em nome do “direito a vida, a felicidade, a
saude, a satisfacao das necessidades” ou a praticas de autonomia e estilo
(GIORGI; RODRIGUEZ, 2007, p. 31, tradugdo nossa)*.

Esse novo controle da vida, em seus varios aspectos, é adotado como
uma estratégia de poder, a qual é exercida e recebida com resisténcia:

Hé uma “fratura biopolitica” tracada em torno do fato de que “a liber-
dade e a felicidade dos homens estio no mesmo terreno - a vida nua -
que marca sua sujei¢cdo ao poder”, observa Agamben. Mas é menos uma
contradi¢do que uma légica de poder que nao se exerce sem resisténcia
(GIORGIL; RODRIGUEZ, 2007, p- 31, tradugao nossa)®.

Logo, a felicidade humana muitas vezes acaba por ser determinada
pelo controle politico que sujeita o individuo, ao determinar o que ele
deve ou nao ser e/ou possuir. A dominagao legal exercida pelo aparato do
Estado, somada aos agentes de socializagdo, conduz os individuos a uma
aceitac¢do tdcita de sua condi¢do na sociedade, acentuando as relagoes de
poder e objetivando os papéis sociais delineados pela estratificacdo so-
cial. A intengdo por tras dos aparelhos de sujei¢do acaba por se ocultar,
invisivel aos olhos da multiddo que nao mais se individualiza e deixa de
reconhecer o seu poder de resisténcia, baseado na propria biopolitica.

Essa imposi¢do de controle sobre a vida e suas diferencas, que pas-
sam a ser fonte de discriminag¢des, encontrou na Internet e, particular-
mente, nas redes sociais, um campo fértil de atuagdo, em especial por
meio do discurso de ddio, conforme se analisard no préximo tépico.

*No original: “La vida puede ser tanto el campo donde se lleva a cabo la sujecién a los
aparatos biopoliticos (demografia, planes sanitarios, politicas reproductivas, precarizacion
del trabajo, construccion del pobre y del desempleado, controles inmigratorios), como
el terreno donde proliferan devenires minoritarios (Deleuze) o el campo ético de
subjetivaciones (Foucault), que se sustraen a los procesos de sujeicion en nombre del
‘derecho a la vida, a la felicidad, a la salud, a la satisfaccion de necesidades’ o de practivas
de autonomia y estilo”.

*No original: “Hay una ‘fractura biopolitica’ trazada en torno al hecho de que ‘la
libertad y la felicidad de los hombres se juegan sobre el mismo terreno - la vida desnuda
- que marca su sujeicion al poder, observa Agamben. Pero se trata menos de una
contradiccién que de una logica del poder que no se ejerce sin resistencia’.
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2. Internet, relacoes sociais e a
potencializacao do discurso do odio

A Internet, conjunto de redes interconec-
tadas e difusas que podem ser acessadas uni-
versalmente, modificou substancialmente os
modos de convivéncia e relacionamento em
sociedade. Essa midia de comunicacdo, pela
primeira vez na historia, permitiu que o usud-
rio assumisse, simultaneamente, postura ativa
€ passiva.

A palavra “Internet vem de Internetworking
(ligagdo entre redes). Embora seja geralmente
pensada como uma rede, a Internet na verda-
de ¢ o conjunto de todas as redes e gateways
que usam protocolos TCP/IP” ou, ainda, cor-
responde ao “conjunto de meios fisicos (linhas
digitais de alta capacidade, computadores, ro-
teadores etc.) e programas (protocolo TCP/
IP) usados para o transporte da informagdo”
(COSTA, 2003, p. 255).

A Internet emergiu como fruto de um pro-
cesso de virtualizagdo do computador, que o
transformou de maquina em espago de comu-
nicagdo navegavel e transparente, baseado em
fluxos de informagdo devido aos programas
contemporaneos de software e hardware da
informética (LEVY, 2005).

Entretanto, foi apenas com a evolug¢do da
rede pela criagdo da World Wide Web que se
popularizou o acesso de forma universal. A
WWW - World Wide Web é uma fungéo da
rede mundial de computadores que reune,
num unico e imenso hipertexto ou hiperdo-
cumento, todos os documentos e hipertextos
que a alimentam (LEVY, 2005). Com ela, o
acesso aos recursos da Internet ficou muito
mais facil e dindmico e, por consequéncia, po-
pularizado.

Se o surgimento da WWW - World Wide
Web foi essencial para a primeira onda de po-
pularizacdo da Internet, a criagdo das redes

sociais pode ser considerada o segundo grande
movimento de populariza¢io:

A necessidade de se estar conectado tor-
nou-se tdo forte que as pessoas acordam,
caminham, alimentam e muitas vezes, nido
dormem, fazendo uso das redes sociais
como o Facebook, o WhatsApp, entre ou-
tras. [...] Existem muitos fatores positivos
na utilizagdo das redes sociais, como por
exemplo, a troca rdpida de informagdes, a
atualiza¢do em tempo real do que acontece
em todos os setores (académicos, comerci-
ais e empresariais) (SILVA, 2015).

Todas essas redes sociais criaram uma
nova realidade virtual, a qual as pessoas po-
dem ficar constantemente conectadas, sendo
raras aquelas que ndo o fazem o tempo todo.
Hoje, as redes sociais fazem parte do cotidiano
social e, em razdo disso, geram impactos na vi-
véncia em comunidade, tanto positivos quanto
negativos.

Na verdade, sempre que surge uma nova
tecnologia, é natural que ela passe por um pro-
cesso de assimilagao, gerando novas formas de
intera¢do social e modificando praticas antes
consolidadas. Sdo as peculiaridades da nova
tecnologia que geram a alteracdo nos modos
de vida social.

Nesse sentido, o universo virtual consolida
novas formas de interagdo social, explicitando
o cardter aditivo e evolutivo da cultura. As re-
des sociais propiciam as condi¢des adequadas
para a chamada transculturagdo, interagdo en-
tre os povos, que absorvem diferentes formas
de controle e manipulagao, o que dé origem a
cultura mundial.

Assim como o radio e a televisio, o espaco
cibernético acarretou profundas transforma-
¢Oes nas formas de interpretacdo da realidade
social. A rede é responsavel pelo surgimento
de esteredtipos que nao existem no plano fisi-
co, na realidade material, os quais podem ser
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considerados visoes distorcidas do real. A realidade virtual promove as
“sombras” que podem ser usadas como metaforas do mito da caverna
de Platao, pois “as correntes que ligam o cibernauta com a tela de seu
computador, ainda que invisiveis, sdo mil vezes mais fortes do que as
dos prisioneiros da caverna” (CEBRIAN, 1999, p. 68).

Nas “sombras virtuais”, os mecanismos de controle social encontram
um vasto campo de influéncia, representando um poderoso instrumen-
to de organizacdo social e, com a mesma intensidade, também um me-
canismo de manipula¢io social. As redes sdo dotadas de caracteristicas
que as diferenciam das tecnologias que as antecederam, colocando-as
na posi¢do de um dos principais fatores de mudangas sociais de todos
os tempos. Entre essas caracteristicas, apontam-se, no entendimento de
Garcia (2013):

o Fluxo de informagdes intenso e mutavel: a Internet é um meio de co-
munica¢do que tem velocidade impar e permite a divulgagio de infor-
magdes variadas, o que faz com que seu contetido seja constantemente
modificado. Esse fluxo constante também permite a rapida propagagéao
de contetdo, dificultando a remogao de informagdes uma vez disponi-
bilizadas em rede. Assim, potencialmente, os efeitos lesivos de praticas
ofensivas pela rede sdo mais amplos.

o Desterritorializacio: corresponde a relativizagdo dos fatores espago e
tempo, o que relativiza a aplicacdo da lei e a prépria soberania estatal.

« Intensificagao das modalidades de relagdes pessoais: a rede propor-
ciona a criagao de novas modalidades de relagdes juridico-sociais entre
uma pessoa e outra, dentro das empresas e até mesmo na maquina es-
tatal. Entre as inumeras finalidades de uso, destacam-se a comunicagao,
a pesquisa para busca de informagoes e servicos, a educacio, o lazer,
servigos financeiros e comércio eletronico.

» Democratizagdo, autonomia e liberdade: a democratizagdo gera au-
tonomia, que pressupde uma maximizagao do exercicio da liberdade.

Cada uma dessas caracteristicas propicia aspectos positivos e negati-
vos em relagio a sociedade. A mesma rede que reduz distdncias em todo
o mundo é a que dificulta a eficicia da puni¢éo de crimes por meio dela
cometidos. A mesma rede que permite o exercicio da liberdade de ex-
pressdo como nunca antes foi possivel é a que facilita abusos e propaga
ofensas cujos danos muitas vezes sdo irreversiveis.

Nesse aspecto, porém, torna-se necessario reconhecer que o mundo
virtual da Internet e das redes sociais ndo pode ser concebido como
uma “terra sem lei’, uma vez que nele vigoram as mesmas leis vigen-
tes no mundo real, além de existirem leis especificas a ele direcionadas,
como ¢é o caso do chamado Marco Civil da Internet, instituido pela Lei
n® 12.965, de 23 de abril de 2014 (BRASIL, 2014).

RIL Brasilia a. 55 n. 220 out./dez. 2018 p. 29-51



Apesar de estarem submetidas as leis, as
redes sociais podem ser usadas como meio de
divulgacio de outros mecanismos de biopode-
res, como campanhas, pesquisas e estatisticas,
que visam controlar a vida humana, impondo
ou desaconselhando uma postura, seja com o
objetivo de obter rendimentos econdmicos,
seja com o fim de tentar eliminar supostas di-
ferencas por concebé-las como inadequadas.
Ao lado das posturas licitas, também podem
ocorrer manifestacoes ilicitas. Assim, se de-
terminado grupo considera inadequada deter-
minada orienta¢io sexual, pode usar as redes
sociais para atacar as pessoas que compdem
esse grupo, tentando subjuga-las ao padrao
desejado.

Em relagdo a este ultimo aspecto, vale de-
brugar-se sobre o fendmeno do discurso do
odio, buscando compreendé-lo: a amplitude
da liberdade e as inusitadas facilidades geram
o sentimento de irrestrita permissao. Em defe-
sa dessa permissividade geral, busca-se inclu-
sive afastar a interven¢do do Estado na rede,
sob uma pretensa defesa da liberdade, que
mais beira a anarquia:

Para os que sustentam tal posi¢do e que de-
fendem insistentemente a chamada liberda-
de virtual, o direito especifico e regulador
das questdes da criminalidade na rede sera
sempre encarado como uma “camisa de for-
¢a” imposta pelos poderes estatais; afinal,
segundo os mesmos, o ciberespago deveria
ser regido com base em um sistema que ul-
trapassa o liberalismo lato sensu e beira o
anarquismo, onde toda a forma de interfe-
réncia dos poderes constituidos revelar-se-
ia no minimo inaceitavel e, por isso mesmo,
ilegitima (DAOUN; BLUM, 2000, p. 118).

O fato é que muitos dos conflitos na rede
mundial de computadores, pelo menos sob
algum aspecto, decorrem do exercicio abusi-
vo de facetas do direito a liberdade. No que se

refere as praticas de discurso do 6dio, atenta-
se contra a honra, a imagem e a dignidade do
proximo, em decorréncia do exercicio abusivo
da liberdade de expressao.

Mateucci e Pignatari (2005) afirmam que,
quando emergiu o ciberespago, a impressdo era
que se tratava de um territério sem dono, onde
tudo poderia ser feito sem consequéncias. Tal
posicao foi perdendo forgas, cedendo lugar as
discussdes sobre a necessidade de criacao de
normas limitadoras especificas. Despontou,
entdo, uma segunda corrente, defendida, entre
outros, por Paesani, para quem “toda liberda-
de, por mais ampla que seja, encontra limites,
que servem para garantir o desenvolvimento
ordenado da sociedade e dos direitos funda-
mentais de qualquer sujeito, e este principio se
aplica também ao direito a liberdade de infor-
magao” (PAESANTI, 2006, p. 24).

No Brasil, ndo prevalece a posic¢do de liber-
dade irrestrita na Internet, pois o pais tem leis
que tentam impor-lhe algum controle. A titulo
de exemplo, o art. 1*da Lei n®7.716/1989 prevé
que “serdo punidos, na forma desta Lei, os cri-
mes resultantes de discriminagdo ou precon-
ceito de raga, cor, etnia, religido ou procedén-
cia nacional” (BRASIL, 1989). O art. 20 dessa
mesma lei faz referéncia a pratica dos crimes
de discriminagéo por intermédio dos meios de
comunicagio social e da rede mundial de com-
putadores, “permitindo que o juiz determine
a cessagdo das transmissdes radiofdnicas, tele-
visivas, eletronicas ou da publicagdo por qual-
quer meio, bem como a interdi¢ao das respec-
tivas mensagens ou paginas de informacéo na
rede mundial de computadores (art. 20, § 39,
IT e 1II)” (STROPPA; ROTHENBURG, 2015,
p. 460).

A existéncia de lei punindo o discurso de
6dio nos casos de raga, cor, etnia, religido ou
procedéncia nacional, contudo, além de deixar
de fora discriminagdes motivadas por outros
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preconceitos, como o de género e de orientagdo sexual, ndo tem se mos-
trado eficaz para reprimir os abusos cometidos, independentemente
de eles ocorrerem na rede mundial de computadores ou fora dela, até
porque ndo ha duvida de que muitas vezes o potencial lesivo dos atos
ilicitos cometidos pela rede é bem mais amplo que o dos praticados fora
dela. Evidentemente, isso vale para as praticas de discurso do 6dio ou
hate speech.

Brugger (2007, p. 118) afirma que o discurso do ddio esta ligado
a utilizagdo de palavras “que tendem a insultar, intimidar ou assediar
pessoas em virtude de sua raga, cor, etnicidade, nacionalidade, sexo ou
religiao” ou ainda a sua potencialidade ou “capacidade de instigar vio-
léncia, 6dio ou discriminacdo contra tais pessoas”. Liga-se a incita¢do, a
discriminagdo e ao preconceito, pelos mais variados motivos, mas clas-

sicamente aparecem ligados aos grupos vulneraveis da sociedade:

O discurso de 6dio esta dirigido a estigmatizar, escolher e marcar um
inimigo, manter ou alterar um estado de coisas, baseando-se numa se-
gregagio. Para isso, entoa uma fala articulada, sedutora para um deter-
minado grupo, que articula meios de opressao. O hate speech in substance
pode apresentar-se disfarcado por argumentos de protecdo moral e
social, o que, no contexto de uma democracia em fase de consolida-
¢do, que ainda sofre com as reminiscéncias de uma ditadura recente,
pode provocar agressoes a grupos nao dominantes. Ele produz violén-
cia moral, preconceito, discriminag¢éo e d6dio contra grupos vulneraveis
e intenciona articuladamente a sua segregacio (SCHAFER; LEIVAS;
SANTOS, 2015, p. 147).

Nesse sentido, o discurso de 6dio “é uma manifestagdo segregaci-
onista, baseada na dicotomia superior (emissor) e inferior (atingido)
e, como manifestacdo que ¢, passa a existir quando é dada a conhecer
por outrem que ndo o proprio autor” (SILVA et al., 2011, p. 447), razédo
pela qual exige dois elementos bdsicos: discriminagdo e externalidade.
Além disso, é possivel identificar no discurso de dédio dois momentos:

<« . . . ~
o insulto e a instigagdo™:

O primeiro diz respeito diretamente a vitima, consistindo na agressao
a dignidade de determinado grupo de pessoas por conta de um trago
por elas partilhado. O segundo ato é voltado para possiveis “outros”, lei-
tores da manifestagdo e nao identificados como suas vitimas, os quais
sdo chamados a participar desse discurso discriminatério, ampliar seu
raio de abrangéncia, fomenta-lo ndo s6 com palavras, mas também com
acoes (SILVA et al., 2011, p. 448).

Assim, o discurso de 6dio representa um mecanismo de controle
utilizado por grupos sociais que, no ambito dos biopoderes, buscam in-
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feriorizar ou discriminar outro grupo ou determinada conduta tida como
indesejavel, com o objetivo de fazer prevalecer sua posi¢ao ou desejo, mas
muitas vezes ocultando esse real desejo sob um discurso de suposta defe-
sa da vida e de suas caracteristicas. Além de insultar o grupo que pretende
discriminar, o discurso de 6dio também tem como objetivo convencer
outras pessoas que compartilham do mesmo preconceito a reproduzir o
discurso de ddio, tudo com a finalidade de fazer prevalecer a posi¢ao dis-
criminadora.

Verificou-se esse fato no passado recente do Brasil, onde o radicalis-
mo partiddrio presente no contexto politico do processo de impeachment
da ex-presidente Dilma Rousseff foi intensificado pelas redes sociais, pre-
valecendo uma disputa virtual quanto aos reais detentores da verdade. O
resultado foi uma multiplicagdo sem precedentes do discurso do ddio,
com uma nitida divisdo de lados e evidente demonstragdo de intolerancia.

Na rede mundial de computadores, o discurso do dio, infelizmente,
tem-se tornado prética usual e ostensiva, sob o falso manto do exercicio
ilimitado da liberdade de expressao. E verdade que o discurso do 6dio ja
existia antes da Internet, mas ndo ha como negar que ele foi reavivado
pelas redes sociais:

Ainda que a Internet nao tenha criado esse fendmeno social, o cibe-
respago modificou as possibilidades e condigdes de comunica¢do na
sociedade, de modo que também essa comunicagdo direcionada se
modificou. As peculiaridades estruturais do ciberespaco, seu cardter
transnacional, sua neutralidade ou auséncia de censura para o acesso
aos usudrios, sua universalidade, neutralizagdo e permanente desenvol-
vimento, o definem como um novo dmbito de oportunidade, distinto
dos espagos fisicos (PERRONE; PFITSCHER, 2016, p. 147).

Assim, as caracteristicas da Internet e, em especial, das redes sociais,
representaram um campo fértil para a propagac¢do do discurso de ddio,
muito mais amplo que o espago fisico, no qual a divulgagao de ideias e
manifestagdes encontra diversos obstaculos e atinge, normalmente, um
nimero reduzido e especifico de pessoas. A visibilidade, nesse sentido,
¢é uma das grandes “vantagens” da Internet quando se pretende divulgar
algo:

As redes sociais parecem povoar-se de palavras ofensivas e violentas,
talvez pelo suposto potencial anonimato que se associa com a percep-
¢do da falta de lesividade das condutas realizadas. A visibilidade pro-
porcionada pela Internet parece incrementar a visibilidade das mesmas.
Derivado deste fato, hd uma demanda de intervengéo juridica que exige
profunda reflexdo sobre os limites de qualquer interven¢do no mundo
virtual (PERRONE; PFITSCHER, 2016, p. 148).

RIL Brasilia a. 55 n. 220 out./dez. 2018 p. 29-51

41



Com efeito, a pratica de discurso do 6dio,
atentatéria a dignidade humana, intensifica-
se em tempos de redes sociais, impulsionan-
do os individuos a constantes conflitos entre
si numa completa rejei¢ao de tudo aquilo que
¢ diferente. A diferenciacio concebida como
um pardmetro determinante no convivio so-
cial, rompendo com o direito a igualdade, é
marco da sociedade biopolitica, estigmatizada
pela condenacédo do corpo. E as leis vigentes,
até agora, ndo se mostraram suficientes para
enfrentar a proliferacao do discurso de 6dio.

3. Discurso do ddio na Internet sob a
otica da biopolitica

Ja se ressaltou que a base da perspectiva
de Foucault acerca da biopolitica envolve a
compreensdo de que as técnicas — e tecnolo-
gias — de sujei¢do e normalizagao do humano
se baseiam em sua individualiza¢do fisica, o
que envolve aspectos como sexualidade, bio-
logia, raca, saude fisica e mental, enfim, tudo
que se relacione aos aspectos desse individuo
como vivente perante o mundo. Com base
nesses mecanismos, tanto ¢é possivel que a vida
exerca seu poder de resisténcia e busque uma
realidade transformadora e emancipadora,
como ¢é possivel o oposto, ou seja, que o corpo
(e a propria vida) seja sujeitado por um poder
determinante que o marginaliza quando néao
enquadrado em uma ou outra categoria tida
como dominante.

Nesta dltima situagdo, trata-se, com efeito,
da deturpacdo da natureza diferenciadora ine-
rente a condig¢do politica humana, pois, embo-
ra ndo devesse a distin¢do ser um pardmetro
tomado a partir de ou com relagdo a, muitas
vezes ndo é o que ocorre, observando-se assim
a génese da discriminagio, que é a base do dis-
curso do ddio.
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A tecnologia informacional, notadamente
a das redes sociais na Internet, sujeita e nor-
maliza o individuo, obrigando-o a se apresen-
tar com determinada aparéncia, conduta, pos-
tura ou status perante os demais, levando-o,
em caso de ndo complacéncia, a exclusdo ou a
rejeicdo social ou mesmo sujeitando-o a expo-
si¢ao ao discurso do 6dio. O hate speech nio é
pratica exclusiva da rede, embora nela tenha se
tornado ostensivo e seus efeitos tenham sido
potencializados.

Bem reconhece a teoria da biopolitica que
o discurso é tipicamente utilizado como um
mecanismo de controle, para estabelecer re-
lagdes de poder e gozo, funcionando, especi-
ficamente no caso do discurso do édio, como
dispositivo de dominio de um grupo sobre o
outro. O discurso discriminatério, nesse sen-
tido, é verdadeira defesa da discriminagéo e
da manutencédo da segregacio social; portanto,
mecanismo de sujei¢do e normalizagdo. Por
ora, a legislacdo vigente ndo tem sido capaz de
reprimir essas manifestagdes de ddio.

Na modernidade, o espago virtual incor-
porou fungdes de agente de socializa¢do, jun-
tamente com a familia, a escola e os grupos de
referéncia. Por meio do ambiente cibernético,
os individuos sdo “moldados” para a vida em
sociedade, ndo necessariamente para a soci-
edade real, mas principalmente para o plano
fisico idealizado e projetado pelas redes soci-
ais. Nesse contexto, em caso de contrariedade
ao estabelecido como verdadeiro ou até mes-
mo como um ideal de verdade, a prépria rede
estabelece meios de puni¢do, ou melhor, san-
¢Oes informais com efeitos ainda mais devas-
tadores que as normas codificadas.

A desaprovagdo por atitudes relacionadas
ao cotidiano dos individuos, até mesmo um
simples comentario partidario ou simpatia por
determinado estilo musical, pode acarretar
um retaliamento publico. No atual contexto, a



desaprovagdo virtual gera uma punigdo quase que permanente, expon-
do os individuos ao discurso do 6dio dos demais grupos.

Tentando resistir ao discurso de 6dio, os grupos atingidos, muitas
vezes, estdo investindo na tentativa de ressignificar as agressoes, esva-
ziando o seu conteudo pejorativo e tentando neutraliza-lo, nem sempre
com sucesso. Nesse sentido, Perrone e Pfitscher (2016, p. 153) susten-
tam que

Grupos sociais atingidos pelo discurso de 6dio tém apostado no esvazi-
amento e na tor¢do da linguagem, na dessubjetivagdo de palavra e ima-
gem de tal forma que se possam estabelecer novos lagos entre palavras
e corpos. Sdo lagos marcados pela materialidade e, principalmente, pela
pulsionalidade, buscando uma nova amarragao entre simbolico, imagi-
nério e real. E uma fragil invengdo que articula corpos fragilmente no-
meados, forjando um significante onde a palavra ainda esta bloqueada.

Assim, em muitos casos, a resisténcia dos grupos atingidos atual-
mente pelo discurso de ddio tem-se limitado a tentar menosprezar a
palavra proferida, buscando torné-la neutra e isenta ou, o que ¢é pior,
ao notarem que a repressdo por lei tem se mostrado insuficiente, tais
grupos acabam por reproduzir um discurso de édio, invertendo ape-
nas o sentido. O grupo, inicialmente atacado, posteriormente também
ataca. Passam, entio, a ser proferidos discursos de ¢dio contraditérios,
que acabam por esvaziar a linguagem, pois cada um dos interlocutores
ndo reconhece o outro como alguém digno de ter opinido. A titulo de
exemplo, pode ser citado o debate, muitas vezes esvaziado, entre pessoas
que professam diferentes crengas.

O resultado é um debate puramente discriminatdrio, mesmo quan-
do seu suposto objetivo é a defesa das vulnerabilidades sociais, pois a
alimentagdo do

sectarismo e do maniqueismo nas lutas de resisténcia é uma atitude fu-
nesta. Divide, subtrai e enfraquece. Néo se trata de criticar os grupos
que afirmam sua diferenga e independéncia. Trata-se da critica de li-
nhas de agao e pensamento que passam a privilegiar os processos de
dentncia, persegui¢do e liquidagdo de outros grupos de luta ao invés
de aceitar a inclusdo e o compartilhamento (ANTOUN, 2015, p. [2]).

Fato é que, sob a ética da biopolitica, um acontecimento singular
sO existe como tal no momento em que a linguagem o descreve por
meio da produg¢éo de um enunciado. Nesse viés, a linguagem é essenci-
almente enrustida do poder normativo e normalizador - e de fato 0 é no
discurso do 6dio. Para despir-se desse poder, necessita transcender-se,
transbordando-se de sua propria significagio:
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Qualquer singularidade, aquilo que emerge onde a vida transborda ou
excede (ou resta) os mecanismos de sujei¢do do biopoder — mecanismos
de individualizagio, identificacdo, de normalizacio através da identidade
e pertenca pelo nomos - é menos o limite do que nao “pode ser dito” ou
o desafio ao dizivel e suas politicas, do que a condigdo de dizer em geral,
a condigao de que o ndo linguistico possa ser dito, ou o que ¢ dizivel do
nao linguistico (GIORGI; RODRIGUEZ, 2007, p. 27, tradugdo nossa)°.

No discurso do 6dio, a linguagem atua como mecanismo de indivi-
dualiza¢do que permite o controle social. Afinal, convenientemente, uma
sociedade polarizada é mais facil de ser submetida as entranhas do bio-
poder. Na Internet, potencializam-se os efeitos do crescente discurso do
6dio no seio social, até mesmo porque, usualmente, sua pratica é mais
facilmente induzivel quando se une a massa, e as redes sociais propiciam
essa condicao:

A massa oferece um escape a pulsio de morte na hostilidade e no 6dio ao
estranho. A coesdo entre os membros é proporcionada através do com-
portamento homogéneo operacionalizado pelo afeto de igualdade, todos
se sentem iguais. Mas a coesdo se mantém operacionalizando e regulando
a hostilidade. O resultado da unificagdo é a emergéncia do inimigo/estra-
nho. Unificar o objetivo do 6dio implica reduzir a agressao interna e isto
nao sera sem consequéncias, pois um elemento de desagregacao entrard
em a¢do (PERRONE; PFITSCHER, 2016, p. 152).

A grande pergunta aqui € se essa massa pode reconhecer-se como
multiddo com a potencialidade de erguer-se contra as forgas que re-
pousam nas entranhas do biopoder, como asseverou ser possivel Negri
(2008). A observagao de estatisticas recentes, infelizmente, traz um prog-
nostico bastante pessimista: percebe-se que o 6dio tem encontrado mais
pessoas dispostas a difundi-lo do que cidaddos e organizagdes que bus-
cam combaté-lo.

Especificamente no caso brasileiro, estatisticas da ONG Safernet
apontam que os usudrios cultivam um discurso do ddio nas redes sociais:
84% das mencdes sobre temas como racismo, politica e homofobia sdo
negativas. O levantamento mensurou a xenofobia, a intolerancia politica,
a intolerancia contra mulheres e pessoas com deficiéncia, além de outras
justificadas pela aparéncia, orientacdo sexual, classe social, idade/gera-
cao, religiao (MATSUURA, 2016).

®No original: “La singularidad cualquiera, eso que emerge alli donde la vida
desborda o excede (o se resta) a los mecanismos de sujeicion del biopoder — mecanismos
de individualizacién, de identificacién, de normalizacién a través de la identidad y la
pertenencia por el nomos - es menos el limite de lo que no ‘puede ser dicho; o el desafio
alo decible y a sus politicas, que la condicion del decir en general, la condicién de que lo
no-linguistico pueda ser dicho, o el ser decible de lo no-linguistico”.
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Tal cendrio tem transformado a luta contra o discurso do 6dio na
Internet brasileira um movimento constante. Travam-se processos de
resisténcia, mas geralmente sao isolados e incidentais, muito se distan-
ciando do monstro politico que Negri (2008) afirmou poder vir a emer-
gir em meio a multidao. O que tem prevalecido sdo debates regados por
discursos de 6dio, que acabam dividindo os usuérios e a comunidade em
grupos antagonicos inaptos a discutirem de forma civilizada. Ao serem
divididos, porém, os grupos sdo mais facilmente controlados e nio tém
sequer forca para buscar uma regulamentagio que seja minimamente
apta a reprimir, de forma adequada, o discurso de ddio na Internet e nas
redes sociais.

E certo que, ao se reconhecer a poténcia da vida e a sua possibilida-
de de transformacdo, é possivel adotar uma posicdo esperangosa com a
emergéncia dos processos vitais de luta em meio as imposi¢des do bio-
poder.

A vida cresce quando atinge o limite de suas possibilidades — onde a doen-
¢a, a monstruosidade, a ameaga da morte sdo a expressao do impulso dos
vivos para persistir em seu ser. Em vez de submeter-se a normas trans-
cendentes, a vida se singulariza criando suas proprias normas — toda uma
jurisprudéncia vital que constantemente desequilibra a vida e abre-a para
novas possibilidades. E um poder paradoxal que distingue a experiéncia
dos vivos e separa o ser vivo dos espagos regulados da normalidade. A
excegdo se torna a norma ou, mais precisamente, a exce¢ao [...] pode vir,
em seu impulso radical, a perturbar as equagdes, tecnologias e modelos
que a sujeitam (GIORGI; RODRIGUEZ, 2007, p- 33-34, tradugio nossa)’.

Contudo, no presente momento, em rela¢ao ao cenario do discurso
do 6dio em redes sociais, diante das correntes de conflitos entre grupos
sociais em busca da imposi¢do ideoldgica, as possibilidades de transfor-
magcdo surgem mais como esperanga do que como realidade tangivel. O
que se faz necessdrio é que o ser vivo, no caso o usudrio, reconhega-se
como parte da multiddo, com potencialidade para resistir aos dispositivos
de sujeigao:

Mas esse ser vivo, transformado em objeto das tecnologias de padroni-
zagdo e de individualizacdo, é também o limiar que ameaga e resiste a

’No original: “La vida arrecia cuando alcanza el limite de sus posibilidades - alli donde
la enfermedad, la monstruosidad, la amenaza de muerte, son la expresion del impulso de
lo viviente de persistir en su ser. En lugar de someterse a normas transcendentes, la vida
se singulariza al crear sus propias normas - toda una jurisprudencia vital que desequilibra
constantemente la vida y la abre a nuevas posibilidades. Se trata de un poder paradéjico que
singulariza la experiencia de lo viviente y aparta al ser vivo de los espacios reglamentados
de la normalidad. La excepcion se convierte en la norma o, més precisamente, la excepcion
[...] puede llegar, en su impulso radical, a desbaratar las ecuaciones, tecnologias y modelos
que la sujetan”
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esses mesmos dispositivos de sujeigdo: se o
individuo coincide com seu corpo, se o bio-
poder se superpde aos mecanismos de con-
trole com a imanéncia do vivo, esse mesmo
corpo e esse mesmo ser vivo podem tor-
nar-se uma linha de desfiguragao, de ano-
malia e de resisténcia contra as produ¢ées
normativas de subjetividade e comunidade
(GIORGI; RODRIGUEZ, 2007, p. 10, tra-
ducdo nossa)®.

A esperanga na habilidade do individuo de
se tornar um ponto de resisténcia aos proprios
mecanismos de opressdo e submissdo é susten-
tavel. A teoria biopolitica, em diversos pon-
tos, reconhece que o poder de romper com as
amarras impostas pelo biopoder repousa nas
entranhas da propria sociedade. Nesse viés, a
rede mundial de computadores emerge como
um possivel ber¢o para o fortalecimento das
manifestagdes sociais que prezem pela uniéo,
em detrimento da diferenciagdo discriminato-
ria. Assim, além de atuar para que uma nova
legislagdo seja aprovada, as pessoas também
podem agir para impedir que o discurso de
6dio se propague, seja nio compartilhando
as manifestacdes discriminatdrias e ofensivas,
seja ndo reagindo a essas manifestacdes com
novos discursos de ddio.

O ideal é que a vida use mecanismos de
controle para neutralizar e mesmo eliminar
o discurso de 6dio. A titulo de exemplo, ima-
gine-se o Facebook. Se as pessoas, ao recebe-
rem uma manifestagdo de ddio, deixassem de
seguir o ofensor, denunciassem sua manifes-
tacdo e promovessem campanhas em prol do
reconhecimento da dignidade humana, o dis-

8No original: “Pero ese ser vivente, vuelto objeto
de tecnologias de normalizacién e individualiacion, es
tambiém el umbral que amenaza y resiste esos mismos
dispositivos de sujecion: se el individuo coincide con
su cuerpo, si el biopoder superpone los mecanismos
de control con la inmanencia de lo vivo, ese mismo
cuerpo y ese mismo ser viviente se pueden tornar linea
de desfiguracion, de anomalia y de resistencia contra las
producciones normativas de subjetividad y comunidad”
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curso de 6dio ndo encontraria espago para se
propagar.

E evidente que a Internet e as redes sociais
podem ser usadas para promover o respeito
a vida e a sua dignidade. Eventos que indici-
am tal possibilidade nao faltam, a exemplo da
Primavera Arabe. Nesse sentido, Lévy (2005,
p. 116-117) reconhece a capacidade do ciberes-
paco de fazer fluir a interacao de inteligéncias,
convertendo a multiddo de usudrios num cole-

tivo inteligente:

Apesar dos numerosos aspectos negativos,
e em particular o risco de deixar no acos-
tamento da autoestrada uma parte desqua-
lificada da humanidade, o ciberespago ma-
nifesta propriedades novas, que fazem dele
um precioso instrumento de coordenagdo
ndo hierarquica, de sinergizagao rapida das
inteligéncias, de troca de conhecimentos, de
navegacao nos saberes e de autocriagao deli-
berada de coletivos inteligentes.

Nesse sentido, é necessdrio reconhecer que
a Internet e as redes sociais, como mecanismos
de controle da biopolitica, ndo apresentam so-
mente aspectos negativos. Elas podem ser uti-
lizadas de forma positiva, pois, afinal, “se por
um lado estdo os biopoderes atuando sobre a
vida, por outro a prépria vida pode se manifes-
tar, também por meio de mecanismos de con-
trole, e buscar a retomada de seu protagonismo,
visando a sua emancipagdo” (SERVA; DIAS,
2016, p. 429).

Em determinados momentos, o contexto
virtual atua no cotidiano como um mecanis-
mo de democratizagdo, de horizontalizagao
das informagdes, ao permitir que os individuos
assumam as func¢des de produtor e emissor de
conhecimento, de “cidaddo reporter”. Foi o que
ocorreu em 2013, com o movimento pelo “pas-
se livre”, também conhecido como “as jornadas
de junho’, em que “se destaca o ‘midialivrismo;,
que se utiliza da Internet para propagar infor-



magdes para uma gama maior de pessoas e com
as possibilidades de formatos que a Rede abar-
ca” (SOUSA; SOUZA, 2013, p. 87). Excluindo
as questoes de mérito, o fato é que tais mani-
festagdes possibilitam o acesso a informacdes
antes monopolizadas pelas grandes empresas
de comunicacio.

Somente mediante uma efetiva consolida-
¢do do coletivo inteligente, que rompa com as
amarras impostas pelo biopoder - que sujeita
e normaliza os individuos e os segrega em sub-
grupos impulsionados ao constante litigio -
serd possivel transformar em realidade a atual
esperanga, infelizmente ainda ndo concretizada,
de completa eliminag¢do das praticas de discur-
so do ¢dio na rede mundial de computadores.

Consideracoes finais

A biopolitica, area da teoria politica contem-
porénea, tem sido objeto de inumeros debates.
Ao propor que o poder ¢ exercido ndo apenas
sobre bios mas também sobre zoé, a biopolitica
problematiza a relagao entre os modos de vida
politicos e o corpo bioldgico dos individuos.

A adogdo da biopolitica como forma de
controle da sociedade surgiu como alternativa
ao poder soberano, absolutista, que ja ndo de-
tinha poder suficiente para fazer valer o seu
desejo por meio da lei. Com isso, outras estra-
tégias, além da lei, passam a ser adotadas como
mecanismos de controle sobre a vida das pesso-
as para que elas se submetam aos biopoderes.

Dentre os intimeros debates em torno do
tema, merece destaque aquele que diz respeito
ao fundamento biopolitico da desigualdade que
se manifesta por meio do uso de signos e lin-
guagem discriminatdrios.

Em relagdo a esse ponto, é necessario obser-
var que a diferencia¢ao deveria ser reconhecida
como caracteristica do constructo biopolitico,

mas ndo como diferenciagdo a partir de algo.
Quando a diferenciaciao toma parametros es-
pecificos, ergue-se a base para a legitimacéo do
poder diferenciador e viabiliza-se a discrimi-
nagdo como componente social. Tal compor-
tamento discriminatorio muitas vezes se torna
ostensivo e viola o direito a individualizacio da
vida humana.

De forma inconsciente, as pessoas sdo in-
duzidas a pensar no diferente como pior, pois
invariavelmente tém em mente pardmetros.
Buscam, a todo custo, encaixar-se nos parame-
tros objetivados da vida social e, quando néo
conseguem, sofrem com o temor do isolamento
social e, nos casos mais severos, veem-se expos-
tas as praticas do discurso do édio. O compor-
tamento quase esquizofrénico de exposi¢io da
telicidade a todo custo nas redes sociais exem-
plifica essa necessidade de adequagéo aos para-
metros sociais.

O discurso do 6dio tem-se apresentado na
Internet, em especial nas redes sociais, como
pratica ostensiva e, num primeiro momento,
aparentemente irreversivel, pois as leis vigen-
tes, aplicaveis tanto ao mundo fisico quanto
ao mundo virtual, e mesmo as leis especificas
criadas para serem aplicadas no mundo virtual
ndo tém se mostrado efetivas para reprimir tal
manifestacdo. As ondas de resisténcia, lamen-
tavelmente, ainda sdo pouco significativas em
face de um movimento das massas — que ainda
ndo se reconhecem como multiddo conforme
definido por Negri (2008) - que clamam pela
combatividade mais que pelo didlogo. Essa
postura combativa, muitas vezes, tem o obje-
tivo de fazer o individuo ndo se reconhecer na
multidao.

Potencialmente, as massas de usuarios
poderiam transformar-se num coletivo inte-
ligente — multidao - e alcangar a compreen-
sao da diferenciagdo como elemento politico
que ndo deveria acarretar segmentagao social.
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Entretanto, na atualidade, a observac¢io pratica ndo tem permitido vis-
lumbrar tal situagéo.

Embora se reconhega a necessidade de aprofundar o estudo do tema,
num primeiro momento, o que se percebe é uma ampliagdo ostensiva
de praticas com efeitos discriminadores, ao lado de um movimento, ain-
da timido, de defesa da vida e de resisténcia ao discurso do 6dio. Sem
duavida, esse é um dos mais severos problemas a ser resolvido na era das
novas tecnologias.

Contudo, cabe lembrar que a vida é poténcia e, como tal, esta apta
a exercer seu protagonismo, a desenvolver suas potencialidades, a bus-
car uma situagdo emancipadora, a gerar outros mecanismos de controle
que neutralizem e eliminem o discurso do ddio. Além de atuar no sen-
tido de promover a criagdo de leis mais efetivas no combate ao discurso
de 6dio, um bom comego seria as pessoas, em uma postura critica, nio
curtirem, ndo compartilharem, tampouco comentarem, seja para aderir,
seja para revidar, manifestagdes de 6dio, pois, afinal, o discurso do 6dio
se alimenta de si proprio.
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ABSTRACT: The aim of this article is to analyze how the control mechanisms that have
emerged with biopolitics, replacing sovereign power, have been used to promote hate
speech on the Internet, especially in social networks, as a way to promote life control
of people. Considerations are presented on the creation of the Internet and social
networks, as well as the current situation, in which current laws are not being effective in
repressing the hate speech, which, rather than provoking legitimate resistance, has fueled
new discourses of hate. Finally, the relationship between biopolitics and technological
evolution is exposed, and how the potentialization of the harmful effects of hate speech
on the Internet can be fought by the crowd, allowing life itself to play a role of resistance.
The work was based on a hypothetical-deductive method.
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Resumo: Este ensaio tem por objetivo tratar dos aspectos penais e
regulatorios da venda de medicamentos sem registro no Brasil, tipifi-
cados no artigo 273, § 1°-B, do Coédigo Penal, pela Lei n® 9.677/1998,
chamada “Lei dos Remédios”. Diante da controvérsia que se alonga hd
aproximadamente vinte anos quanto a razoabilidade do tipo penal e
da sua constitucionalidade, ja declarada pelos Superior Tribunal de
Justica e Supremo Tribunal Federal, a questdo que se propde, neste
trabalho, é fazer um contraponto a restri¢do imposta pelo legislador a
produgio e comercializagdo de medicamentos sem registro no Brasil
com o entendimento adotado pelo Judiciario relativo a necessidade
de fornecimento e custeio, pelo Estado, de medicamentos que ainda
ndo tém registro na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria. Ao final,
pretende-se questionar a sobreposi¢do do direito penal a regulacdo da
Anvisa.

Palavras-chave: Reflexos penais da regulagdo. Comercializagdo de
medicamentos. Registro de medicamentos. Crimes de perigo e dano.
Interpretacao conforme a Constituigao.

1. Introducao

Em julho de 1998, apos ser revelada pela imprensa' a existéncia
de um mercado de venda macica de medicamentos falsos fabricados
e comercializados no Pais, o Poder Legislativo entendeu que havia a

"Ver Folha de S.Paulo (1998).
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necessidade de recrudescer a repressdo aos crimes relativos a venda
de produtos destinados a fins terapéuticos ou medicinais falsificados,
adulterados ou de procedéncia ignorada, bem como que nio contas-
sem com a aprovagao e registro junto a Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitéria (Anvisa).

Para esse fim foi editada a Lei n® 9.677/1998 (BRASIL, 1998¢), de-
nominada “Lei dos Remédios”, que alterou o Cédigo Penal (CP) para
aumentar a pena do crime de falsificagdo ou adulteracio de medica-
mentos, dando nova redagao ao artigo 273 do CP (BRASIL, 1940).

Conforme a nova redagio da lei, passou a ser crime hediondo, pas-
sivel de pena de reclusdo de dez a quinze anos e multa, ndo apenas a
falsificagdo, corrupgdo, adulteracdo ou alteracdo de produto destina-
do a fins terapéuticos ou medicinais, incluindo as matérias-primas, os
insumos farmacéuticos, os cosméticos, os saneantes e os de uso em
diagndstico, mas também uma série de condutas equiparadas, como a
comercializa¢do de produtos sem a identificagdo da sua procedéncia,
em desacordo com a férmula constante do registro e, no que interessa
para este artigo, de produtos sem o prévio registro na Anvisa.

Muitos doutrinadores sempre foram criticos a previsao inserida no
CP pela “Lei dos Remédios’? mas os tribunais superiores, em especial
o Supremo Tribunal Federal (STF), tém entendido pela sua validade.
Conquanto a Corte Especial do Superior Tribunal de Justica (ST]) mais
recentemente tenha decidido pela inconstitucionalidade da pena pre-
vista pelo legislador para, com isso, determinar a sua reducao e substi-
tuicdo pela pena prevista no caput do artigo 33 da Lei n® 11.343/2006
(trafico de drogas) (BRASIL, 2006, 2015b), ela ndo afastou a constitu-
cionalidade do tipo penal, que ainda foi reafirmada pelo STF em julga-
dos recentes.’ O STF tem entendido que a conduta recriminada pela lei
¢ grave e coloca em risco o bem juridico satude publica, justificando a
aplica¢do da pena estabelecida pelo legislador (BRASIL, 2014c, 2014a).

Contudo, o entendimento recente dos tribunais superiores pela
constitucionalidade do tipo penal estabelecido pela “Lei dos Remédios”,
inclusive e em especial a hipdtese de venda de medicamentos sem re-
gistro junto a Anvisa, tem como contraponto a constante liberagao,
por decisdes judiciais, da venda e da comercializagdo de medicamen-
tos que ndo foram aprovados pela Anvisa, seja em razao da sua mora
em analisar os pedidos de registro de medicamentos (BRASIL, 2015d,
2013), seja em razdo da auséncia de outras opgdes de tratamento de

2Nesse sentido, ver Reale Junior (1999), Prado (2010), Nucci (2011) e Nascimento
(2011).

*Ver Brasil (2016f, 2016g, 2015c¢).
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doengas graves ou terminais (BRASIL, 2017e, 2017a, 2017¢, 2017d),
seja por se dar prevaléncia a recomenda¢iao médica (BRASIL, 2015e,
2016a), e até mesmo em razdo da aprovacdo de certos medicamentos
em outros paises (BRASIL, 2017g, 2016¢) — postura que contraria os
termos da Lei n® 9.677/1998 e da sua exposi¢cdo de motivos, e permite
questionar a ado¢do da norma penal como instrumento de prote¢do do
bem juridico satde publica.

A hipotese discutida aqui, diretamente relacionada a venda de me-
dicamentos sem registro, é a de que o proprio Judicidrio tem mitigado
e flexibilizado a disposi¢ao trazida ao CP pela “Lei dos Remédios” ao
liberar o fornecimento de substancias medicinais ou terapéuticas sem o
prévio aval da Anvisa. Essa postura levanta davidas acerca da razoabi-
lidade e da constitucionalidade da adogdo do direito penal como prima
ratio para a prote¢ao da satde publica, o que reforca a necessidade de
mudangas na interpretagao e na aplicagdo da lei.

O presente trabalho esta dividido em quatro se¢des, além da intro-
dugdo e conclusio. A primeira discorre a respeito da “Lei dos Remédios”
e os aspectos penais relacionados a produgdo e a comercializagdo de
medicamentos de forma irregular, abordando as criticas tragadas pela
doutrina e o entendimento consolidado na jurisprudéncia dos tribunais
superiores quanto a constitucionalidade do artigo 273, § 1°-B, do CP. A
segunda trata do direito ao fornecimento de remédios sem o registro
na Anvisa, fazendo um contraponto a previsao do inciso I do § 1°-B.
A terceira aborda o indevido enquadramento da hipdtese de venda de
medicamentos sem registro no tipo penal de crime de perigo abstrato.
A quarta discorre sobre o papel da Anvisa a luz da Lei n® 6.437/1977
(BRASIL, 1977), tratando do seu dever de listar as substincias nocivas
a saude e do papel da regulagdo como instrumento prévio necessario
e prejudicial para a persecu¢do penal. Ao final, conclui-se defendendo
posicionamento favoravel a uma interpretagido mais adequada e confor-
me a da regra do inciso I do § 1°-B do artigo 273 do CP.

2. A “Lei dos Remédios” e as modificagoes do Cadigo
Penal

A Lei n® 9.677/1998, a “Lei dos Remédios”, que alterou o Capitulo
IIT do Titulo VIII do CP para introduzir o artigo 273, caput e §§ 1°-A e
1°-B, foi editada apds uma sequéncia de escindalos, em ambito nacio-
nal, envolvendo a falsificagdo de remédios no Brasil. Foram varios os
casos noticiados na imprensa de adulteracao ou falsificacdo de medica-
mentos, a exemplo dos antibiéticos Trioxina, Triaxin e Cefoxitina, e de
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remédios usados no combate ao céncer, como
Granulokine e Androcur, em alguns casos im-
plicando a morte de pacientes.*

A par da gravidade de diversos episddios,
um dos casos socialmente mais marcantes
envolveu a empresa Schering do Brasil, que
comercializou sete lotes de um medicamen-
to anticoncepcional chamado Microvlar cujo
conteudo era totalmente ineficaz. A empresa
adquirira novo maquinario destinado a emba-
lagem de medicamentos da sua linha de produ-
¢ao e, enquanto o equipamento estava em testes,
foram produzidos diversos lotes de Microvlar
ndo destinados ao consumo, verdadeiros place-
bos que continham uma composi¢do da mesma
cor, peso e diametro do medicamento original,
mas sem o principio ativo que o tornaria eficaz
para evitar a concepg¢do. Embora supostamente
os medicamentos tenham sido separados para
eliminagao, uma parte deles foi a comercializa-
¢do, resultando dai que diversas consumidoras
do placebo acabaram por engravidar.®

O caso provocou grande comogdo popular
(GUIMARAES, 2014). Foi objeto de a¢io penal
proposta pelo Ministério Publico (Processo
Penal n° 487/1998) (SAO PAULO, 2001),
julgada pela 2* Vara Criminal de Sao Paulo em
julho de 2000, da qual resultou a condenagcio,
em primeira instancia, dos diretores industrial
e presidente da empresa, as penas de dois anos e
quatro meses de prisdo, bem como a prestagio de
servi¢o a comunidade e ao pagamento de multa.
A condenagdo foi motivada principalmente
pelo fato de a empresa ndo ter informado aos
seus consumidores mesmo depois de saber
do equivoco na comercializagdo de placebos

“Ver Folha de S.Paulo (1998) e O Globo (1998a,
1998b).

>Sentenga do Processo n® 487/1998, proferida pela 2*
Vara Criminal Central de Sdo Paulo em 21/7/2000, pelo
juiz Francisco Olavo Guimaraes Peret Filho (REVISTA DE
DIREITO DO CONSUMIDOR, 2001).
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(REVISTA DE DIREITO DO CONSUMIDOR,
2001). Em segunda instancia, a condenagido
foi mantida, mas a pena foi reduzida para oito
meses de detengdo e ao pagamento de treze
dias-multa, fixados em trés saldrios-minimos
cada um (SAO PAULO, 2001).6

Como sucedianeo desses escandalos, em
especial do caso da Schering, foi elaborado o
Projeto de Lei (PL) n° 4.207/1998, de autoria do
deputado Benedito Domingos, voltado a alte-
rar o CP e endurecer as penas dos crimes que

3

estivessem relacionados a comercializagio de
produtos medicinais, supostamente com vistas
a proteger a saide publica. Foi isso, inclusive,
0 que constou da exposi¢cdo de motivos desse
PL, que deu origem a nova redagdo do artigo
273 do CP:

A incidéncia da a¢do de fraudadores ines-
crupulosos, avidos de enriquecimento ili-
cito, ainda que a custa da disseminagdo de
substancias nocivas, e até danosas, a saude,
hoje, vem ocorrendo com frequéncia, ex-
plorando a boa fé publica, com a falsificacdo
de medicamentos, em sua maioria, autousa-
veis pelo povo.

[...]

Entendemos que delitos como esses causam
enormes danos a sociedade e também a
economia popular, pois que atingem as clas-
ses menos favorecidas que buscam no prego
mais barato, e na alternativa da automedi-
cagdo, sem prescricdo médica, a solugdo
paliativa de seus males fisicos, devendo ser,
portanto, também o delito de falsificagio
de medicamentos classificado como crime
considerado hediondo e seu agente sujeito
as restri¢Oes e as insuscetibilidades alinha-
das no artigo 2° e seus pardgrafos, da lei
ora modificada no presente Projeto de Lei
(BRASIL, 1998a).

°A integra do acérddo nao esta disponivel no site
do TJSP, mas a ementa pode ser encontrada na pes-
quisa do processo, de n® 9140356-92.2000.8.26.0000
(993.00.099021-0), junto ao TJSP.



Por sua vez, o PL n® 4.535/1998, de autoria
do deputado Augusto Nardes, que deu azo a
Lei n® 9.695/1998 (BRASIL, 1998d) e incluiu
os crimes de corrupg¢io, adulteracdo ou falsi-
ficacao de substancias alimenticias ou medici-
nais no rol de crimes hediondos, teve a seguin-
te justificagdo na sua exposi¢cao de motivos:

Nossa populagdo tem assistido perplexa
a uma sequéncia de mortes ocorridas em
virtude da falsificagdo de remédios, alguns
deles ministrados a portadores de doencas
graves, COMO 0 cancer.

Estamos diante de crimes hediondos, per-
petrados contra vitimas indefesas, incapa-
zes de se prevenir e de se defender dessa
covardia perversa.

E urgente uma modificagdo da lei, a fim de
se dar tratamento penal compativel com a
gravidade desses fatos (BRASIL, 1998b).

O CP previa, no seu artigo 272, a punigao
do ato de “corromper, adulterar ou falsificar
substancia alimenticia ou medicinal destina-
da a consumo, tornando-a nociva a saude”
(BRASIL, 1940)’, cominando uma pena de
dois a seis anos de reclusio, além de multa. De
acordo com aquela redagio, para que houves-
se a condenagdo era necessario que o produto
concretamente colocasse em risco a saude dos
consumidores, como assinalava Reale Junior
(1999, p. 415):

Fundamental ¢, pois, que se comprove
haver, no caso concreto, acontecido, efe-
tivamente, o surgimento de uma situagdo
perigosa, em fungdo daquela conduta, que

7“Art. 272. Corromper, adulterar ou falsificar subs-
tancia alimenticia ou medicinal destinada a consumo,
tornando-a nociva a sadde: Pena - reclusio, de dois a seis
anos, e multa. § 1° Esta sujeito a mesma pena quem vende,
expoe a venda, tem em deposito para vender ou, de qual-
quer forma, entrega a consumo a substancia corrompida,
adulterada ou falsificada. § 2° Se o crime é culposo: Pena
- detencio, de seis meses a um ano, e multa”

tenha posto em risco a saide de um numero
indefinido de pessoas.

Segundo dizeres do art. 272 do CP (LGL
1940), a agdo tipica pode ocorrer pelas for-
mas de corromper, adulterar ou falsificar
substancia alimenticia ou medicinal desti-
nada a consumo, tornando-a nociva a sad-
de.

Ainda sob a dptica da antiga reda¢do do CP,
agora a luz do artigo 273%, aquele que alteras-
se “substancia alimenticia ou medicinal, mo-
dificando-lhe a qualidade ou reduzindo-lhe o
valor nutritivo ou terapéutico’, ou suprimisse,
“total ou parcialmente, qualquer elemento de
sua composicao normal, ou substituindo-o
por outro de qualidade inferior” (BRASIL,
1940), ficaria sujeito a pena de reclusdo de um
a trés anos. Na mesma pena incorreria quem
vendesse, expusesse a venda, mantivesse em
deposito para venda ou, sob qualquer forma,
entregasse a consumo a substancia adulterada
ou falsificada.

A regra do artigo 273 tratava de hipdtese de
“nocividade negativa’, para pegar emprestada a
expressdo de Fragoso (1959, p. 701). O prejui-
zo a saude decorria de uma conduta indireta,
que privasse o consumidor dos beneficios nu-
tritivos ou terapéuticos préprios da substancia
medicinal. Também nesse caso era necessario
que houvesse a comprovagio da nocividade,
tratando-se de uma hipétese de crime de pe-
rigo concreto, ou seja, em que havia a efetiva
comprovagao do potencial de dano.

8Art. 273. Alterar substancia alimenticia ou medici-
nal: I - modificando-lhe a qualidade ou reduzindo-lhe o
valor nutritivo ou terapéutico; II — suprimindo, total ou
parcialmente, qualquer elemento de sua composigao nor-
mal, ou substituindo-o por outro de qualidade inferior:
Pena - reclusio, de um a trés anos, e multa. § 1° Na mesma
pena incorre quem vende, expde a venda, tem em dep0sito
para vender ou, de qualquer forma, entrega a consumo a
substéncia alterada nos termos deste artigo. § 2° Se o crime
é culposo: Pena — detengio, de dois a seis meses, e multa”
(BRASIL, 1940).
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Contudo, com a nova disposi¢do legal contida na “Lei dos Remédios”,
o crime deixou de depender da comprovagdo do prejuizo, passando a
tratar-se de crime de perigo abstrato, em que a simples pratica do ato
tipificado na lei, independentemente de qualquer comprovagéo de pre-
juizo, resulta na aplicagdo da pena. O artigo 272, que dispunha sobre a
matéria, passou a tratar exclusivamente de crimes relacionados a subs-
tancias ou produtos alimenticios destinados ao consumo. A hipdtese
dos medicamentos ganhou nova abordagem, especifica, no artigo 273,
caput e paragrafos, do CP (BRASIL, 1940), que passou a prever o se-
guinte:

Art. 273 - Falsificar, corromper, adulterar ou alterar produto destinado
a fins terapéuticos ou medicinais:

Pena - reclusio, de 10 (dez) a 15 (quinze) anos, e multa.

§ 1° - Nas mesmas penas incorre quem importa, vende, expoe a ven-
da, tem em deposito para vender ou, de qualquer forma, distribui ou
entrega a consumo o produto falsificado, corrompido, adulterado ou
alterado.

§ 1°-A - Incluem-se entre os produtos a que se refere este artigo os me-
dicamentos, as matérias-primas, os insumos farmacéuticos, os cosméti-
cos, os saneantes e os de uso em diagnostico.

§ 1°-B - Estd sujeito as penas deste artigo quem pratica as agdes previs-
tas no § 1° em relagao a produtos em qualquer das seguintes condigoes:

I - sem registro, quando exigivel, no drgao de vigilancia sanitéria com-
petente;

IT - em desacordo com a férmula constante do registro previsto no in-
ciso anterior;

III - sem as caracteristicas de identificagoes e qualidades admitidas para
a comercializagao;

IV - com redugdo de seu valor terapéutico ou de sua atividade;
V - de procedéncia ignorada;

VI - adquiridos de estabelecimento sem licenga da autoridade sanitaria
competente.

De acordo com a nova reda¢io, além de ser crime adulterar, falsifi-
car e comercializar um produto medicinal e seus congéneres - inclusive
produtos medicinais, terapéuticos, matérias-primas, insumos farma-
céuticos, cosméticos, saneantes e de uso em diagndstico -, a comerciali-
zagdo desses produtos sem o prévio registro na Anvisa passou a implicar
a igual subsun¢do a norma penal. Da mesma forma, a revenda daqueles
produtos, se adquiridos de estabelecimento sem licen¢a ou com a sua

procedéncia ignorada, passou a atrair a aplicagdo do tipo penal.
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A disposigdo dos §$ 1°-A e 1°-B deixa claro que o legislador ampliou
as hipdteses de sujeicdo a norma penal, alterando substancialmente o
tipo antes previsto pela lei, de forma a alcangar o que antes eram meros
ilicitos administrativos, ou seja, irregularidades que estavam sujeitas ao
controle, fiscalizagdo e puni¢ao em sede administrativa, em virtude do
disposto na Lei n® 6.437/1977 (BRASIL, 1977). Em outras palavras, a
hipétese de subsungdo a norma penal foi exponencialmente ampliada e
as consequéncias para o que antes eram irregularidades administrativas
passou a ser o encarceramento, com a aplicagao de pena superior a do
homicidio.

Com efeito, a comercializagdo de um remédio ndo registrado na
Anvisa, ainda que nao seja nocivo a saude,’ passou a constituir crime.
Em virtude da redagdo dada pelo legislador, havera a subsungdo a esfera
penal mesmo que o remédio ja tenha sido aprovado e comercializado
hd anos no exterior, com a comprovagio cientifica de que produz os
efeitos desejados ou que nio gera danos a saude maiores do que os be-
neficios proporcionados, ndo constituindo, portanto, um risco para a
satde publica. Passou a ser crime, também, a venda de anabolizantes
e suplementos alimentares estrangeiros sem registro na Anvisa, ainda
que o seu conteudo seja similar ou mesmo idéntico a outros produtos
produzidos no Brasil. Também nessa hipotese a lei impde a condenagio,
mesmo ndo havendo qualquer prova de nocividade ou perigo a saude
publica. Bastara, também, para a subsungdo ao tipo penal, que falte a
comprovagao da procedéncia do produto ou que ele tenha sido adquiri-
do num estabelecimento sem o respectivo registro na Anvisa. As hipote-
ses, portanto, sdo variadas e independem de comprovagao de qualquer
prejuizo, seja potencial ou efetivo.

Em razdo da amplitude da norma penal, a doutrina passou a te-
cer severas criticas a nova reda¢do dada pela “Lei dos Remédios”, com
o argumento de que a norma foi oportunista e precipitada, voltada a
responder a uma pressio momentinea, ampliada especialmente pela
midia (KOERNER, 1998; FARIA, 1998). Como reflexo disso, e diante
da aplicagdo da norma penal tal qual ela foi prevista pelo legislador, os
tribunais viram-se obrigados a enfrentar a constitucionalidade e a ra-
zoabilidade da nova regra penal introduzida no ordenamento juridico
pelo legislador.

Reale Junior (1999), por exemplo, apontou a inconstitucionalidade
das modificagoes trazidas pela “Lei dos Remédios”, afirmando que os
incisos do § 1°-B do artigo 273 do CP, a excegdo do inciso IV, que tra-
ta da criminaliza¢do da redugdo do valor terapéutico ou da atividade

Por nocivo a satde entendemos os produtos que coloquem a vida em risco.
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do remédio, estdo maculados de incontorndvel inconstitucionalidade.
Pontuou ainda que o inciso IV do § 1°-B e o caput do § 1°-A s6 seriam
admissiveis se recebessem interpretagdo conforme a Constitui¢ao para
torna-los crimes de ameaga concreta, exigindo-se a prova do real risco
a saude publica:

A inconstitucionalidade por lesdo aos valores e principios constitucio-
nais é patente, dada a extensdo da desmedida promovida pela novel
normativa penal. Isto posto, posso, com seguranga, alcancar as seguin-
tes conclusdes, que exponho de forma articulada para a melhor visua-
liza¢ao da matéria:

a) as normas contidas na Lei 9.677 de 1998, no que tange a tipifica-
¢do de crimes contra a saude publica, nem sempre guardam adequada
relagdo com o bem juridico constitucionalmente tutelado, qual seja, a
saude publica;

b) as novas regras atingem, em seu conjunto, os principios constitucio-
nais da proporcionalidade e da ofensividade;

¢) a normativa do art. 273, caput, § 1°-B, I, I, III, V e VI, padece de in-
contornavel inconstitucionalidade, uma vez que os fatos incriminados
ou c.1) ndo sdo de molde a ameacar, colocar em risco ou lesar interesses
relevantes, ou c.2) ferem, frontalmente, os principios constitucionais
fundamentais da proporcionalidade e da ofensividade, atingindo os va-
lores supremos da liberdade e da justiga;

d) as regras do art. 273, caput, paragrafo primeiro e § 1°-A, e o inc. IV
do § 1°-B, embora firam os mesmos principios, se consideradas por si
s6 e em exegese literal, podem ser salvas se receberem interpretagao
que as conforme a Constituigdo. Para tanto, os crimes af tipificados de-
vem ser tidos como crimes de perigo concreto, dependendo, portanto,
para a sua efetiva configuragdo, da comprovagdo de risco real a saude
publica, em razdo da nocividade negativa, ou seja, da perda ou redu-
¢do significativa dos predicados do produto (REALE JUNIOR, 1999,
p. 415).

Prado (2010), embora nio tenha apontado a inconstitucionalidade
da norma como um todo, questionou ndo apenas a desproporcionalida-
de da pena, como também a técnica legislativa adotada pelo Congresso,
em razdo da excessiva abrangéncia da norma:

Aqui, facilmente é vislumbrada a deficiéncia da técnica legislativa, pois
foram equiparados medicamentos, cosméticos e saneantes. De fato,
“ndo ha como equiparar, na sua ofensibilidade a saude publica, produ-
tos destinados a fins terapéuticos ou medicinais a meros cosméticos,
ou seja, a produtos que servem ao embelezamento ou a preservagdo da
beleza ou a simples saneantes, produtos dirigidos a higienizagdo ou a
desinfec¢ao ambiental. Sdo tais produtos qualitativamente autbnomos
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e nao suportam uma igualdade conceitual, nem devem receber, por
isso, 0 mesmo tratamento punitivo” (Franco, A. S. Ha produto novo na
pracga. Bol IBCCrim, n°® 70, 1998, p. 5. Nesse sentido, Reale Jr., M. A in-
constitucionalidade da lei dos remédios. JRT, 763, p. 421 ess.; Delmanto,
C. Cédigo Penal comentado, p. 496). [...] E por isso que a elaboragio
feita pelo legislador infraconstitucional vem sendo devidamente cri-
ticada: desrespeitaram-se principios constitucionais, quais sejam o da
subsidiariedade e o da proporcionalidade (PRADO, 2010, p. 139-140).

Nucci (2011, p. 994), por sua vez, apontou a desproporcionalidade
da pena para as hipoteses elencadas no artigo 273 do CP, asseverando
que, no seu entendimento, vender remédio sem registro no érgao de
vigilancia sanitaria ndo pode ser comparado a graves delitos de dano, a
exemplo do homicidio:

E inviavel acolher como razoavel a pena minima de dez anos de re-
clusdo, em regime inicial fechado, considerado crime hediondo, para
condutas de perigo, quando nem mesmo potencial concreto de dano se
exige. Vender um remédio sem registro no érgao de vigilancia sanitdria
ndo tem, minimamente, o padrdo necessario para se comparar graves
delitos de dano, como, por exemplo, o homicidio. No entanto, a pena
minima do homicidio simples é de seis anos de reclusdo, enquanto a
minima do crime contra a satde publica atinge dez anos de reclusao.
Nesse prisma, a inconstitucionalidade, por afronta direta ao principio
da proporcionalidade, bem como, indiretamente, a interven¢do mini-
ma, é patente.

No mesmo sentido, Nascimento (2011), sustenta a falta de razoabili-
dade na pena cominada pelo legislador:

Com efeito, a pena minima cominada ao crime do art. 273, § 1°-B e
seus incisos, excede em mais de trés vezes a pena maxima do homicidio
culposo (art. 121, § 3°), quase duas vezes a pena minima do homicidio
doloso simples (art. 121, caput), é igual a pena maxima do aborto provo-
cado sem consentimento da gestante (art. 125), além de corresponder a
cinco vezes a pena minima da lesdo corporal de natureza grave (art. 129,

§2°).

Assim, sob tal ponto de vista, a nova redagao do art. 273 colocou em
pé de igualdade condutas absolutamente distintas do ponto de vista da
lesividade, igualando situagdes possivelmente inigualéveis do ponto de
vista juridico-penal.

A despeito das criticas, o STF tem afirmado a constitucionalidade do
tipo penal estabelecido pelo legislador no art. 273, caput e paragrafos.
Com efeito, em outubro de 2016, a 2* Turma do STE, ao julgar o Agravo
Regimental interposto no Recurso Extraordinario de n® 971.187/SP
(BRASIL, 2016f), com o voto do ministro Teori Zavascki, reafirmou
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a jurisprudéncia da Corte no sentido da constitucionalidade do artigo
273 do CP, inclusive do seu § 1°-B, afirmando que ja ha precedentes
de ambas as Turmas do STF que afastam a tese de que o art. 273 se-
ria incompativel com a Constituigdo da Republica Federativa do Brasil
(CRFB) (BRASIL, 1988).1°

Embora a questdo ainda ndo tenha sido submetida ao Tribunal
Pleno, o STF tem entendido que ndo compete ao Judiciario rever as pe-
nas estabelecias pelo legislador, rejeitando, inclusive, a tese amplamente
sustentada pela doutrina da inconstitucionalidade do preceito secunda-
rio da norma, referente a pena de dez a quinze anos de priséo. E o que se
pode ver do acérdao do Agravo Regimental no Recurso Extraordinario
n® 829.226/SP (BRASIL, 2015a), de relatoria de Luiz Fux, julgado em
fevereiro de 2015, no qual o ministro entendeu que “o Poder Judiciario
ndo detém competéncia para interferir nas opgoes feitas pelo Poder
Legislativo a respeito da apena¢do mais severa daqueles que praticam
condutas elencadas em norma penal incriminadora”. Citando um pre-
cedente anterior, concluiu:

cuida-se de opgao politico-legislativa na apena¢do com maior severi-
dade aos sujeitos ativos das condutas elencadas na norma penal incri-
minadora e, consequentemente, falece competéncia ao Poder Judicidrio
interferir nas escolhas feitas pelo Poder Legislativo na edi¢ao da referida
norma (BRASIL, 2015a).

O STJ, por sua vez, com base no julgamento pela Corte Especial,
em fevereiro de 2015, da Argui¢do de Inconstitucionalidade no Habeas
Corpus n® 239.363/PR (BRASIL, 2015b), passou a entender que haveria
a inconstitucionalidade da pena cominada a conduta prevista no artigo
273, § 1°-B, do CP, mas que nenhuma ilegalidade haveria no tipo penal.
Ao julgar o caso, o ministro Sebastido Reis Junior, relator do caso, pon-

derou que

se comparado com o crime de trifico de drogas — notoriamente mais
grave e cujo bem juridico também ¢é a satide publica -, percebe-se a
total falta de razoabilidade do preceito secundario do art. 273, § 1°-B,
do Cddigo Penal, sobretudo apds a edigao da Lei n. 11.343/2006, que,
apesar de haver aumentado a pena minima de 3 para 5 anos, introduziu
a possibilidade de redugdo da reprimenda, quando aplicavel o § 4° do
art. 33,de 1/6 a 2/3.

[Concluiu o0 ministro:]

"“Processual penal. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario. Art. 273, § 1°-B
do Cédigo Penal. Alegagio de inconstitucionalidade. Improcedéncia. Precedentes de am-
bas as turmas do STE. Agravo regimental a que se nega provimento” (BRASIL, 2016f).
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Mostra-se, em meu entender, ser imprescindivel a atuagdo do Judiciario
para corrigir o exagero e ajustar a pena cominada a conduta de ter em
depdsito para vender 9 frascos de estanozolol e 25 comprimidos de oxi-
metolona, medicamentos de procedéncia ignorada, isso em atengao ao
principio constitucional da proporcionalidade (BRASIL, 2015b).

Assim, a controvérsia instaurada nas cortes superiores diz respeito a
constitucionalidade da pena, mas nio do tipo penal. Tanto o STF quan-
to o STJ ndo afastaram a aplicacdo da hipdtese prevista no § 1°-B do
artigo 273, que continua vigente para impor a puni¢io contra os fatos
ali enquadrados.

Curiosamente, porém, o proprio Judicidrio autoriza a venda e forne-
cimento de remédios nao registrados ou ndo aprovados pela Anvisa, in-
dependentemente de manifestacdo desta nos respectivos autos judiciais.
Quanto a isso, hd hoje em curso no STF uma discussido extremamente
relevante tanto do ponto de vista econdmico, quanto dos pontos de vista
social e regulatério, sobre a possibilidade de o Sistema Unico de Saude
(SUS) custear tratamentos que dependem de drogas ndo autorizadas
pela Anvisa ou nao fabricadas no Pais. Discute o STF, inclusive, se deve
o Judicidrio liberar a venda de medicamentos que nao foram registradas
junto a Anvisa.

Essa discussdo, como veremos adiante, traz um forte contraponto
a regra estabelecida no § 1°-B do artigo 273 do CP, na medida em que
a contumaz liberagdo, por for¢a de comando judicial, do fornecimento
de substancias medicinais e terapéuticas ndo autorizadas pela Anvisa,
suscita davidas quanto a legitimidade e mesmo a adequagio da atual
interpreta¢do majoritaria do tipo penal estabelecido pelo legislador para
proteger uma matéria que esta diretamente relacionada e é muito de-
pendente da regulagao da satude publica.

3. A liberacao do fornecimento de medicamentos sem
registro na Anvisa pelo Poder Judiciario: um contraponto a
criminalizagao estabelecida pelo § 1°-B do art. 273 do CP

Diversos levantamentos do Conselho Nacional de Justica (CN]) e
do Tribunal de Contas da Unido (TCU) realizados nos ultimos anos
déo conta da distribui¢do de uma média de 150.000 processos por ano
nos tribunais federais e estaduais para discutir matérias relacionadas a
saude publica, dos quais 85% estdo relacionados a demandas voltadas
ao fornecimento de medicamentos (BRASIL, 2015f). Apenas nos anos
de 2013 e 2014 foram distribuidas aproximadamente 18.000 ag¢des pe-
rante a Justica Federal e 100.000 a¢des nos Tribunais de Sdo Paulo, Rio
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Grande do Sul e Minas Gerais, tudo consoante constou do acérdao da
Auditoria do TCU n®° 009.253/2015-7 (BRASIL, 2017i). Uma constata-
¢do que se pode fazer com base nesse levantamento é particularmente
relevante para o tema deste artigo: a judicializagdo constante do direito
de fornecimento de medicamentos néo registrados na Anvisa. Veja-se
trecho dessa decisdo:

103. Na Unido, observou-se o seguinte perfil: a) o nimero de agoes judi-
ciais federais é crescente e sua propor¢ao por habitante ¢ maior em esta-
dos das regides Sul, Centro-Oeste e Sudeste; e b) os gastos federais com
a judicializagdo sdo crescentes e concentram-se em trés medicamentos
que néo fazem parte da RENAME, sendo que um deles niao possui re-
gistro na Anvisa (capitulo 4).

[...]

169. A maior parte dos gastos com medicamentos judicializados do
Ministério da Satude diz respeito a itens ndo incorporados ao SUS, sendo
que uma parcela significativa desses itens diz respeito a itens que néo fo-
ram registrados pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa).
Em relagdo as secretarias de satiide, também se encontrou um grande
valor despendido em itens nao incorporados pelos SUS e/ou sem regis-
tro na Anvisa.

170. Devido as limitagdes financeiras, o fornecimento de bens e servigos
pelo Estado deve ser racionalizado com base em principios e critérios
de priorizagdo. No caso do SUS, o principio da integralidade da assis-
téncia consiste na dispensacdo de medicamentos e produtos de interesse
para a saude, cuja prescrigdo esteja em conformidade com as diretrizes
terapéuticas definidas em protocolo clinico para a doenga ou agravo a
saide a ser tratado, ou com base nas relacoes de medicamentos institui-
das pelo gestor federal do SUS ou, de forma suplementar, pelos gestores
estaduais e municipais do SUS (arts. 19-M e 19-P da Lei 8.080/1990,
incluidos pela Lei 12.401/2011).

171. No ambito da judicializagdo da satde, segundo Schulze e Chiarelli,
o Poder Judicidrio brasileiro tende a desconsiderar as limitagdes finan-
ceiras e apegar-se aos postulados da teoria dos direitos fundamentais (O
principio da integralidade na satde e sua compatibilidade com a escas-
sez de recursos. Brasilia/Revista do Centro de Estudos Judicidrios, Ano
XVIIL n. 64, set/dez 2014, p. 21).

[...]

199. Em conclusdo, um medicamento sem registro na Anvisa e dois me-
dicamentos que ndo constam das relagdes do SUS foram responsaveis
por mais da metade dos gastos contabilizados pelo Ministério da Saude
de 2010 a 2015 com a judicializa¢ao da saude (BRASIL, 2017i).

Conforme constatou o TCU, o Judicidrio tende a acatar os pedidos

para obrigar o Estado a fornecer medicamentos que ndo se encontram
registrados perante a Anvisa, ordenando o seu fornecimento em milha-
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res de litigios que, conquanto individuais, re-
presentam um volume consideravel tanto em
quantidade quanto em valores, impactando no
orcamento do Ministério da Saide. De acordo
com o que foi apurado pelo TCU, a repercus-
sa0 no orcamento e nas despesas publicas esta
na casa dos bilhoes de reais (BRASIL, 20171).
Foi justamente por conta da crescente judi-
cializagdo que, em novembro de 2011, o proprio
STE que entende pela constitucionalidade da
regrado § 1°-B do art. 273 do CP, reconheceu a
Repercussao Geral da matéria diretamente re-
lacionada ao custeio de remédios ndo registra-
dos na Anvisa, objeto de discussdo no Recurso
657.718/MG  (BRASIL,
2012b), de relatoria do ministro Marco Aurélio

Extraordindrio n°

Mello." O foco da discussdo travada no STF e
que ainda estd em curso sem uma decisdo fi-
nal da Corte diz respeito justamente a possibi-
lidade de o Judiciario impor a Unido, Estados
e Municipios, o fornecimento de um medica-
mento ndo registrado perante a Anvisa. O voto
do ministro relator do caso foi no sentido de
que “ndo sendo o caso de industrializagdo ou
comercializagdo no territorio brasileiro, e sim
de importacdo excepcional para uso proprio,
individualizado, cumpre ao Estado viabilizar a
aquisi¢ao” (BRASIL, 2016d).

Embora o ministro tenha tido o cuidado
de ressalvar que o art. 12 da Lei n® 6.360/1976
(BRASIL, 1976) é explicito ao vedar a industri-
alizacdo, a exposi¢do a venda ou a entrega ao
consumo de medicamento sem o prévio regis-

"' Assim decidiu o ministro: “O tema é da maior im-
portancia para a sociedade em geral no que, de inicio,
cumpre ao Estado assegurar a observancia do direito a
saude, procedendo a entrega do medicamento. Surge,
entdo, o questionamento: em se tratando de remédio nao
registrado na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
— ANVISA ha a obrigatoriedade de o Estado o custear?
A resposta do Tribunal de Justica de Minas Gerais foi
em sentido negativo e ao Supremo cabe a ultima palavra
sobre a matéria, ante os preceitos dos artigos 6° e 196 da
Constitui¢do Federal” (BRASIL, 2012b, p. 3).

tro junto a Anvisa, e que a liberagdo dada pelo
Judicidrio seria “excepcional’, a possibilidade
de autorizagdo do Poder Judicirio para asse-
gurar o fornecimento das mesmas substancias
que a lei penal buscou recriminar - notada-
mente de substincias medicinais ou terapéu-
ticas ndo autorizadas pela Anvisa - revela fra-
gilidade na premissa que sustenta a persecutio
criminis para a hipotese.

Afinal, a 6ptica adotada pelo legislador ao
editar o § 1°-B do artigo 273 do CP foi no sen-
tido de que o fornecimento de medicamentos
ndo registrados na Anvisa constitui, por si so,
um atentado ao bem juridico satde publica.
Por essa razdo, inclusive, a hip6tese deixou de
ser classificada como crime de perigo concreto
e passou a ser enquadrada como crime de pe-
rigo abstrato, o que significa que o legislador
pressupos que o fornecimento de medicamen-
tos sem a aprovagdo da Anvisa representaria
um risco tdo elevado, que o agente que o cau-
sasse deveria ser privado de sua liberdade por
dez a quinze anos.
dada

Judiciario para que medicamentos sem regis-

Contudo, a autorizacgdo pelo
tro na Anvisa sejam fornecidos em determina-
dos casos, ainda que especificos, indica que o
fornecimento de substincias sem registro nao
implica necessariamente risco de dano a satde
publica - o que sugere, por sua vez, a possibili-
dade de se abrandar o tipo penal, para flexibi-
liza-lo a luz do caso concreto. Isso atrai o ques-
tionamento quanto ao seu enquadramento
como hipdtese de perigo abstrato. Se é possivel
flexibilizar a premissa da regra administrativa,
parece razoavel dizer que a regra penal deve
comportar a mesma flexibilizagéo.

A bem da verdade, ndo houve simples fle-
xibiliza¢do da premissa de dano abstrato que
norteou a edi¢do da regra penal. O Judiciario
passou a adotar uma interpretacao totalmente
casuistica acerca dos critérios necessarios para
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a prote¢ao do bem juridico satde publica, em muitos casos priorizando
outros pardmetros que nao o registro na Anvisa.'” A exigéncia do regis-
tro passou a ser indicada, em alguns casos, nao como instrumento de
protecdo, mas uma exigéncia execravel, porque prejudicial a prote¢do
do bem tutelado pelo artigo 196 da CRFB, que estabelece que a saude
¢ direito de todos e dever do Estado, que deve ser garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a redugio do risco de doenga e
de outros agravos, e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos
para sua promogao, prote¢ao e recuperagao.

Nao é incomum, por isso mesmo, o Judiciario determinar o forneci-
mento de medicamentos sem qualquer oitiva da Anvisa, muito embora
seja ela, a0 menos em tese, a responsavel por zelar pela saude publi-
ca."” Para ficar em dois exemplos, ao julgar a Suspensao de Seguranga
n®4.316 (BRASIL, 2011), em 7/6/2011, o entdo presidente do STF, mi-
nistro Cezar Peluso, determinou ao Estado que fornecesse o medica-
mento Soliris (Eculizumabe), embora ainda ndo estivesse registrado na
Anvisa, por entender que a medica¢do em questdo é “reconhecida pela
comunidade médica como a nica medicagio eficaz para o tratamento
da doen¢a Hemoglobinuria Paroxistica Noturna - HPN”.

Por sua vez, no dia 7/8/2017, a ministra Carmen Lucia, ao apre-
ciar uma medida cautelar no bojo da Suspensdo de Seguran¢a n® 5.192
(BRASIL, 2017h), assegurou a um jurisdicionado o fornecimento do
medicamento Spinraza para o tratamento de uma doenga degenerativa
que causa atrofia muscular espinhal. Entendeu a ministra que esse era “o

2Bottini (2007, p. 231-232), ao tratar em obra especifica sobre os crimes de perigo
abstrato, destaca a dificuldade relacionada a aplicagdo dos crimes de perigo abstrato e a
interpretagdo casuistica do Judiciario ao enfrentar casos concretos. Pondera o autor que
os “tribunais brasileiros vém dedicando atengdo a questio dos crimes de perigo abstrato
e, em alguns casos, decidindo pela atipicidade diante da auséncia de periculosidade nos
casos concretos. No entanto, os fundamentos de tais decisdes sdo variados, em geral vol-
tados para peculiaridades dos dispositivos da Parte Especial do Codigo Penal ou baseados
no principio da insignificdncia. No entanto, ndo se observa, em geral, o reconhecimento
da periculosidade como critério de relevancia penal das condutas, o que resulta em de-
cisoes casuisticas e desarticuladas, sem um norte interpretativo que confira estabilidade
a jurisprudéncia sobre o tema. [...] A constelagao de respostas diversas e casuisticas que
buscam justificar a ndo aplicagdo dos tipos de perigo abstrato a hipteses em que o direito
penal nao ¢é util ou necessario poderia ser organizada e sistematizada sob o denominador
comum da periculosidade, como elemento da conduta tipica. Dessa forma, a linha de
interpretagdo seria consolidada sob critérios definidos e claros, garantindo a seguran¢a
sobre a aplicagdo dos tipos penais em andlise”

Sobre o tema também se posicionou Paschoal (2012, p. 6-7), que assim ponderou:
“Como dito no inicio, a fim de contornar a desproporcionalidade da pena cominada pelo
art. 273 do CP, muitos julgadores tém interpretado tal dispositivo em conjunto com a lei
de drogas, aplicando as penas previstas para o trafico, atitude adequada, quando se esta
diante de uma efetiva falsificagdao de produto medicinal, ou da comercializagdo do pro-
duto adulterado. [...] De certa forma, os julgadores tém contemporizado os desmandos
que a exacerbada punicéo e a péssima reda¢ao do art. 273 do CP permitem. Nao obstante,
como apontado no inicio, varios magistrados, fortalecidos na doutrina, findam por pro-
latar decisées injustas, sob o argumento de que o juiz nao pode legislar, mesmo quando
em favor do imputado”
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unico eficaz disponivel para o tratamento cli-
nico da doen¢a’, muito embora o medicamen-
to ndo estivesse registrado na Anvisa."

Em ambos os casos, o elemento consi-
derado primordial para a protecio da satude
publica - ou seja, o registro na Anvisa — teve
menos relevancia do que o entendimento dos
médicos dos respectivos pacientes e mesmo
o “reconhecimento da comunidade médica”
(BRASIL, 2011), para citar a expressdo usada
pelo ministro Cezar Peluso. Houvesse o for-
necimento das mesmas substancias ndo regis-
tradas na Anvisa sem respaldo do Judiciario,
ainda que amparado por expressa determina-
¢do médica e mesmo do apoio da comunidade
médica, que procedesse a importagdo ou pro-
dugéo, com a consequente venda da substian-
cia, estaria cometendo o crime do inciso I do
§ 1°-B do artigo 273.

Nesse sentido, a atual interpretacdo adota-
da pelo Supremo para autorizar o fornecimen-
to de medicamentos e substancias medicinais
ndo registradas na Anvisa deve conduzir ao
reconhecimento de que é necessario dar nova
interpretacdo a regra estabelecida no § 1°-B do
artigo 273 do CP (BRASIL, 1940).

Afinal, a prote¢ao da saude publica, obje-
to juridico protegido da norma penal, parece
transbordar a questdo relacionada ao sim-
ples registro perante a Agéncia Reguladora.
Se, para o STF, o registro, visto isoladamen-
te, constitui uma exigéncia burocratica que
muitas vezes se transforma em um elemento
prejudicial a prote¢do do mesmo bem juridico
que a norma penal buscou proteger, resta de-
sautorizado o enquadramento da hipotese de
mero fornecimento sem registro de um medi-

camento como um crime de perigo abstrato. O

* Ambos os medicamentos foram posteriormente re-
gistrados na Anvisa, conforme noticiado em sua pagina
de internet (AGENCIA NACIONAL DE VIGILANCIA
SANITARIA, 2017a, 2017b).

tipo penal deve admitir, por isso, interpretagdo
conforme a Constitui¢do, para lhe atribuir o
sentido e a aplica¢io correta.

4. 0 indevido enquadramento da
hipétese do inciso | do § 1>-B como
um crime de perigo abstrato

Os crimes de perigo abstrato sdo aqueles
em que hd a mera potencialidade de dano. Eles
se consumam numa situa¢éo hipotética de pe-
rigo, na qual, mediante uma concepgédo juris et
de jure, realiza-se um juizo ex ante (SILVEIRA,
2011). Ou seja, ndo ¢ necessario que ocorra a
consumacao do prejuizo ou risco real decor-
rente da conduta do agente para que haja a
subsungdo ao tipo penal; basta a pratica do ato
tipificado na lei para a consumagio do crime
(ROXIN, 2006, p. 407).

Como argumenta Bottini (2007, p. 120-
121), o tipo penal do crime de perigo abstra-
to estd relacionado a preocupagdo cada vez
maior, na atual sociedade de risco, de se dar
maior protecdo aos bens juridicos coletivos,
em especial por conta da complexidade das re-
lagoes de produgdo e distribuicdo de insumos,
com a massificagdo do consumo e a formacio
de intrincadas estruturas organizacionais que
dificultam a identificacio da relagdo de cau-
salidade entre uma conduta e um resultado
danoso. Entre os bens juridicos protegidos ge-
ralmente é enquadrada a saude publica, ainda
que esse enquadramento seja passivel de criti-
ca, como veremos adiante.

A inten¢ao de transformar a hipotese con-
tida no § 1°-B do artigo 273 do CP foi justa-
mente evitar que, com a comercializagdo de
produtos que ainda niao passaram pelo crivo
da Anvisa, houvesse risco hipotético para a
populagdo. O problema ocorre quando uma
parcela relevante das a¢des praticadas que se
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amoldam na norma incriminadora nio representa ameaca a saude pu-
blica. E a hipétese que se apresenta justamente nos casos de decisdes
judiciais ordenando o fornecimento de medicamentos sem registro.

O proéprio Judicidrio tem refutado a premissa do perigo abstrato
insculpida no inciso I do § 1°-B ao autorizar o fornecimento de me-
dicamentos que ainda ndo foram liberados pela Anvisa; e, para isso,
ironicamente tem por fundamento a disposi¢ao do artigo 196 da CRFB,
que prevé que a saude ¢é direito de todos e dever do Estado, o qual deve
dar garantias de acesso universal e igualitario as a¢des e servigos para
assegurar a promogao da saude, com a redug¢do do risco de doencas e
outros agravos.

Assim, cumpre questionar se o fornecimento de medicamentos sem
a prévia autorizagdo da Anvisa é — efetivamente e por si s6 - um ato
capaz de gerar ameaga abstrata de dano a satide da populagdo. Afinal, a
conduta tipificada pelo legislador, para ser alcada ao critério de crime
de perigo abstrato, deve ndo apenas ofender um bem juridico merece-
dor da tutela penal, como configurar ato justificadamente ameagador
(AGUADO CORREA, 1999, p. 341). Néo parece ser esse o caso do for-
necimento de medicamentos sem registro, dado que ndo necessaria-
mente a produgéo e o fornecimento de medicamentos, em si, implica-
rdo qualquer risco ao bem juridico satide publica.

A bem da verdade, o bem juridico satde publica nada mais é que a
soma de bens individuais, uma vez que nao existe bem coletivo juridi-
camente protegido como ocorre, por exemplo, com o meio ambiente,
que conceitualmente esta ao alcance de todos e, por isso mesmo, sujeito
a repercussdo das a¢des individuais e coletivas de forma similar. Esse
também ¢ o entendimento de Greco (2004, p. 115), que pondera tra-
tar-se a “satde publica” da “soma das varias integridades fisicas indivi-
duais, de maneira que nio passa de um pseudo-bem coletivo”

Se, para a protecdo da integridade fisica individual de muitos cida-
daos, é necessario recorrer ao Judicidrio de forma que ele excepcione
justamente o tipo penal estabelecido no inciso I do § 1°-B do artigo 273
do CP, assim como a regra do artigo 12 da Lei n® 6.360/1976 (BRASIL,
1976), e autorize o fornecimento de um medicamento que nio é produ-
zido ou comercializado no Pais como consequéncia direta ou indireta
daquela regra penal e de outras restri¢des impostas pelo legislador (por
via do disposto no artigo 334-A do CP), entdo parece certo que aquela
restricdo é inadequada e muitas vezes danosa ao bem juridico para cuja
protecéo ela foi concebida.

O Judiciario reforca essa inadequagdo sempre que decide na linha
do que ponderou a ministra Carmen Lucia na Suspensio de Seguranga
n® 5.192 (BRASIL, 2017h), no sentido de que o fornecimento do me-
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dicamento nédo autorizado pela Anvisa é o “Gnico instrumento eficaz
disponivel” para o tratamento clinico de determinada doenga.

Discussdo similar chegou ao STJ sobre a aplicagdo do tipo penal
disposto no art. 7%, inciso IX, da Lei n® 8.137/1990, e no art. 18 da Lei
n® 8.078/1990 (BRASIL, 1990b, 1990a). Esses dispositivos tratam do
crime abstrato de dano da venda de produtos alimenticios com prazo
de validade expirado. O STJ tem entendido que, tratando-se de uma
infracdo que deixa vestigio, é imprescindivel a realizacdo de exame de
corpo de delito direto, por expressa imposi¢do legal, e assim a luz do ar-
tigo 158 do CP (BRASIL, 1940), que estabelece que “quando a infragdo
deixar vestigios, sera indispensavel o exame de corpo de delito, direto
ou indireto, ndo podendo supri-lo a confissio do acusado”’® Se para
produtos alimenticios vencidos e nao fiscalizados se permite, ainda que
casualmente, a amortizagdo da regra penal para afastar a sua aplicagdo,
com mais razdo parece ser o caso de medicamentos e congéneres que
dependem de registro perante a Anvisa, atividade majoritariamente
burocratica e administrativa.

Neste ponto, vale fazer o paralelo com o que decidiu o STE na opor-
tunidade do julgamento do Habeas Corpus n® 104.410/RS (BRASIL,
2012a), relatado pelo ministro Gilmar Mendes. Tratava do risco advin-
do do porte de arma de fogo desmuniciada e da sua persecugéo crimi-

nal. Entendeu o ministro que

ndo serdo idoneos para a proteciao de determinado bem juridico os atos
legislativos criadores de tipos de perigo abstrato que incriminem meras
infragdes administrativas, as quais nao tém aptidao para produzir, se-
quer potencialmente, qualquer perigo em concreto para o bem juridico
em questdo (BRASIL, 2012a).

De acordo com o ministro, os crimes de perigo abstrato devem res-
tringir-se aos comportamentos que, segundo os diagnosticos e prog-
ndsticos realizados pelo legislador com base em dados e analises cien-
tificas disponiveis no momento, geralmente configuram perigo para o
bem juridico protegido, descartados aqueles que apenas de forma iso-
lada ou excepcional podem ensejar tal perigo. Concluiu o ministro em

seu voto:

"“A hodierna jurisprudéncia das Turmas que compdem a Terceira Se¢do deste
Superior Tribunal entende que, para a configuragio do tipo penal descrito no art. 7%, IX,
da Lein. 8.137/1990, imp&e-se a demonstragdo inequivoca da impropriedade do produto.
2. Por ser infragdo que deixa vestigio, é¢ imprescindivel a realizagdo de exame de corpo de
delito direto, por expressa imposigao legal. Somente pode ser substituido o laudo pericial
por outros meios de prova se o delito nao deixar vestigios, se estes tiverem desaparecido
ou, ainda, se as circunstancias do crime nio permitirem a confecgao do laudo” (BRASIL,
2017b). No mesmo sentido, ver Brasil (2017j, 2014b).
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Quando houver medidas mais eficazes para a protecio do bem
juridico-penal, porém menos gravosas para os direitos individuais
em jogo, os crimes de perigo abstrato serao contrdrios aos principios
da subsidiariedade e da ofensividade e, dessa forma, ao principio da
proporcionalidade. Meros ilicitos que sdo objeto de responsabilizagiao
juridica eficaz por meio do Direito Civil ou do Direito Administrativo
tornam desnecessdria a interven¢do do Direito Penal, que deve operar
apenas como ultima ratio (BRASIL, 2012a).¢

A hipotese é similar a que discute o enquadramento do fornecimento
de medicamentos sem registro como crime de perigo abstrato. E razodvel
enquadrar a mera falta do registro, hipétese de infragdo administrativa,
como causa de concreta ameaca a satide publica?

E interessante conjugar essa questio com a enfrentada pelo STF na
medida cautelar proposta na A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
n® 5501/DF (BRASIL, 2017f), em que se questiona a constitucionalidade
da Lei n® 13.269/2016 (BRASIL, 2016b), que autorizou a utilizagdo da
substéncia fosfoetanolamina sintética por pacientes diagnosticados com
neoplasia maligna — a polémica “pilula do cincer”. A discussio travada
naquele caso diz respeito a possibilidade de o legislador autorizar a co-
mercializagdo de uma droga que jamais passou por qualquer estudo cli-
nico que comprovasse a sua eficacia e seguranca e que, justamente por
isso, carece de registro junto a Anvisa. Trata-se de hipotese frontalmente
oposta a prescrita na “Lei dos Remédios” Por maioria de votos, o STF
suspendeu a eficdcia da lei em sede cautelar.

Embora o mérito da questdo ainda esteja sendo discutido pela Corte,
chama a atengdo o voto do ministro Edson Fachin, no qual ele se preocu-
pou em destacar o papel da Anvisa na implementagao das politicas publi-
cas voltadas a prote¢ao do bem juridico satde ptblica (BRASIL, 2017f):

entendo que o uso privado de substincias, ainda que apresentem even-
tuais efeitos nocivos a saude humana, insere-se no Ambito da autonomia
privada e estd imune a interferéncia estatal em matéria penal.

A rigor, o uso da substincia fosfoetanolamina ¢ permitido se nao ha lei
que o proiba. Registre-se, no entanto, que ainda que eventualmente opte
o legislador por proibi-la, cominando, para tanto, uma pena, encontra-

'“No mesmo sentido, ver Aguado Correa (1999, p. 394): “Para que los delitos de
peligro abstracto resulten compatibles con el principio de ofensividad es necesario: por
una parte, que a través de los mismos se intente proteger bienes juridicos merecedores
de pena, es decir, constitucionalmente legitimos y dotados de una especial relevancia
social, puesto que implican una ampliacién muy importante de la tutela penal; por otra
parte, que a través de los delitos de peligro abstracto se tipifiquen aquellas conductas que
aparezcan como generalmente peligrosas para el bien juridico que se trata de proteger,
y no aquellas conductas que sélo en algunos casos aparecen como peligrosas; en ultimo
lugar, que en el caso concreto el comportamiento sea efectivamente peligroso para el bien
juridico protegido”
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ria limite claro no principio da ofensividade. Foi o que consignei no
voto do RE 635.659: [...]

“O ponto de partida para se delimitar o campo de restri¢do a autonomia
parece estar no principio da ofensividade: somente havendo dano efe-
tivo, porquanto haveria, por conseguinte, uma interferéncia na autono-
mia das outras pessoas, é que se pode legitimar a coergao.

A sangao penal é, assim, tao-s6 uma das formas de se proteger os bens
juridicos. Consubstanciando a mais grave restri¢do na autonomia dos
cidaddos, cumpre, portanto, avaliar se ela ¢ adequadamente posta. E é
aqui que tem assento a proporcionalidade.

Especificamente em relagdo a coer¢do penal, poder-se-ia apontar, na
linha do que indica Claus Roxin, serem ilegitimas as incriminagdes de:
motivagoes ideoldgicas; autolesdo; tabus; fins extrapenais; e abstragdes
incapazes de constituir bens juridicos (ROXIN, Claus. Es la protecion
de los bienes juridicos una finalidad del derecho penal? In: La teoria
del bien juridico. Fundamentos de legitimacién del derecho penal o juego
de laboratorios dogmadticos? Roland Hefendehl (ed.). Barcelona: Marcial
Pons, 2007).

Essas consideragdes parecem indicar que, em vista da ofensa a um bem
individual, ndo se pode dar ensejo a criminaliza¢do. Esse norte tem
sentido especialmente para o adicto, usudrio dependente de droga; im-
pende ajudar o usudrio que queira se livrar do poder criminoso da de-
pendéncia. Frise-se, relativamente a esta inferéncia, que ndo se visa in-
viabilizar a atividade regulatéria do Estado, nem mesmo a de imposigao
de san¢des, mas a afastar que a regulagdo seja feita por meio da coergio
penal como primeiro antidoto”

Conquanto ndo seja possivel, sob a perspectiva penal, tipificar o uso da
fosfoetanolamina, poder-se-ia perguntar se, considerando sua aplicagdo
a “pacientes diagnosticadas com neoplasia maligna”, ndo deveria a subs-
tancia ser regulada administrativamente. A resposta é afirmativa.

Nos termos do art. 200, I, da Constituigao Federal, compete ao siste-
ma tnico de saude “controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e
substéncias de interesse para a satde e participar da produgdo de me-
dicamentos, equipamentos, imunobioldgicos, hemoderivados e outros
insumos”. O sistema unico é definido pela Lei 8.080/90 como sendo
“o conjunto de agdes e servigos de satde, prestados por 6rgaos e ins-
tituicdes publicas federais, estaduais e municipais, da Administra¢do
direta e indireta e das fundagdes mantidas pelo Poder Piblico” (art. 49,
caput).

Essa mesma lei, atribui ao érgdo de vigilancia sanitdria, conforme pre-
visdo constante de seu art. 6% § 1% I, as competéncias para o “controle
de bens de consumo que, direta ou indiretamente, se relacionem com
a saude, compreendidas todas as etapas e processos, da producdo ao
consumo’. Note-se que a Lei em questdo se refere a “substancia” e ndo a
“medicamento” ou “suplemento alimentar”.

A execugdo dessa politica de controle estd a cargo da Anvisa, a agéncia
responsavel pelas agoes de vigilancia sanitaria (art. 6% 1, “a e § 1° da Lei
8.080 e art. 4° da Lei 9.782) que detém a competéncia para “regulamen-
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tar, controlar e fiscalizar os produtos e servigos que envolvam risco a
saude publica” (art. 82, caput, da Lei 9.782).

O entendimento do ministro Edson Fachin é, em poucas palavras,
que néo ha lei que vede o uso da substancia fosfoetanolamina sintética
e que, ainda que houvesse, ela encontraria limite claro no “principio da
ofensividade” De acordo com esse principio, s6 sdo passiveis de puni-
¢do as condutas que lesionem ou coloquem em perigo um bem juridi-
co penalmente tutelado. Na posi¢do do Ministro, a liberagao do uso da
fosfoetanolamina sintética nao necessariamente coloca em risco o bem
juridico satide publica, sob a Optica de que o uso individual de uma dro-
ga ndo autorizada pela Anvisa ndo configura hipétese passivel de ser
enquadrada como danosa a satde publica.

Embora, ndo se possa tipificar o uso da fosfoetanolamina, a comer-
cializagdo desse medicamento, enquanto ele néo tiver sido examinado
pela Anvisa, foi vedada pelo legislador, assim como a sua importagio, e
essa proibi¢do esbarra justamente na hipétese que o ministro recrimi-
nou: a de “que a regulagdo seja feita por meio da coer¢do penal como
primeiro antidoto” (BRASIL, 2017f). O voto ndo poderia ser mais acer-
tado.

Esse entendimento é, por tudo, muito relevante para o exame da
norma penal prevista no inciso I do § 1°-B do artigo 273 do CP. Se o
uso individual ndo implica risco a saude publica, a venda sem o re-
gistro também ndo pode ser enquadrada como tal. Nada impede, por
exemplo, que a aquisi¢do do medicamento esteja condicionada a pré-
via autorizagao e a apresenta¢do de prescricdo médica — dois critérios
usualmente adotados pelo Judicidrio para determinar o fornecimento
de medicamento sem registro.

Ha, portanto, outros instrumentos possiveis, menos gravosos aos di-
reitos individuais em jogo, para resguardar a satde publica com bem ju-
ridico protegido.” Havendo alternativas a adogao do direito penal como
prima ratio no que tange ao fornecimento de medicamentos e congé-
neres ndo registrados na Anvisa, demonstra-se equivocada a opgao do
legislador de enquadrar como crime de perigo abstrato a hipétese de

7“0 principio da proporcionalidade exige que se faga um juizo de ponderagao sobre

a relagdo existente entre o bem que é lesionado ou posto em perigo (gravidade do fato) e
o bem de que pode alguém ser privado (gravidade da pena). Toda vez que, nessa relagio,
houver um desequilibrio acentuado, estabelece-se, em consequéncia, inaceitével despro-
porgao. O principio da proporcionalidade rechaga, portanto, o estabelecimento de comi-
nagdes legais (proporcionalidade em abstrato) e a imposi¢do de penas (proporcionalidade
em concreto) que carecam de relagdo valorativa com o fato cometido considerado em seu
significado global. Tem, em consequéncia, um duplo destinatario: o poder legislativo (que
tem de estabelecer penas proporcionadas, em abstrato, a gravidade do delito) e o juiz (as
penas que os juizes impoem ao autor do delito tém de ser proporcionadas & sua concreta
gravidade)” (FRANCO, 2000, p. 67).
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fornecimento de medicamentos e demais substancias sem registro. Os
instrumentos de prote¢do da satde, ao revés, devem antes ser tratados

na esfera administrativa e regulatdria.

5. 0 direito penal deve ser a ultima ratio: a regulacao da
salde publica compete a Anvisa, que deve aprimorar 0s
instrumentos de controle

Um ponto que nio pode escapar a andlise na discussdo aqui propos-
ta é que a Anvisa foi criada pelo legislador menos de um ano depois da
promulgac¢do da malfadada “Lei dos Remédios”. Ela foi criada pela Lei
de n® 9.782/1999 (BRASIL, 1999) justamente para regular e fiscalizar
matérias relacionadas a saide publica.

Estabeleceu o legislador, no artigo 6° da Lei, que a finalidade institu-
cional da Anvisa seria justamente de promover a prote¢ao da satde da
populagdo, por intermédio do controle sanitario da produgdo e comer-
cializacdo de produtos e servigos submetidos a vigilancia sanitaria,'® e,
no artigo 8% que compete & Anvisa regulamentar, controlar e fiscalizar
os produtos e servigos que envolvam risco a satde publica.”

Com base nestes dispositivos, a Anvisa edita periodicamente uma
tabela que contém as substancias cuja comercializagio ¢ vedada justa-
mente por implicarem ameaga a saude dos consumidores e, como refle-
X0, um risco ao bem juridico satide publica. A Anvisa também discrimi-
na as substancias que devem ficar sujeitas a venda sob prescrigdo médi-
ca e mesmo a retenc¢do de receita pelo estabelecimento, como forma de
controlar a venda de substincias medicinais e terapéuticas previamente
nela registradas (BRASIL, 1998e).

Esse nos parece ser o ponto relevante para a delimita¢do do tipo pe-
nal: a comercializagdo de uma substéncia que ja foi enquadrada como
nociva a saide pela Anvisa é muito diferente da comercializa¢do de uma
substancia que ainda ndo passou pelo seu crivo.

Por mais que se possa apontar riscos advindos da comercializagdo
de um produto que ainda ndo tenha passado pela andlise da Anvisa, ndo
parece razodavel equiparar esse fato a venda de uma substancia proibi-
da, ao menos para fins de persecuc¢do penal. Apenas a comercializagdo

8“Art. 6° A Agéncia terd por finalidade institucional promover a protecdo da satde
da populagao, por intermédio do controle sanitério da produgao e da comercializagao de
produtos e servigos submetidos a vigildncia sanitaria, inclusive dos ambientes, dos pro-
cessos, dos insumos e das tecnologias a eles relacionados, bem como o controle de portos,
aeroportos e de fronteiras” (BRASIL, 1999).

Art. 82 Incumbe a Agéncia, respeitada a legislagio em vigor, regulamentar, contro-
lar e fiscalizar os produtos e servigos que envolvam risco a satiide pablica” (BRASIL, 1999).
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de substancias e medicamentos expressamente
elencados pela Anvisa como nocivos a saude
¢é que parece justificar a persecutio criminis
como primeiro instrumento de coer¢io, pois
nesses casos ha elementos concretos que apon-
tam para a potencialidade de dano.

Essa distingdo permite-nos tragar cenarios
absolutamente diferentes e que deveriam ter
tratamento diferente pela legislacdo, mas que,
ao contrdrio, ndo sofreram qualquer distingao
aluz da norma penal.

H4, por exemplo, a hipdtese de substancias
consideradas nocivas pela Anvisa e que estdo
expressamente proibidas por ela — substéncias
e medicamentos proscritos — de serem fabri-
cadas e comercializadas em razao dos noto-
rios efeitos adversos que produzem a satde
humana. Parece razoével dizer que, nesses ca-
s0s, o desrespeito a0 comando normativo da
Agéncia, que veda a sua produgio e comercia-
lizagao, justifica a aplicagdo do crime de peri-
go concreto, devendo ser admitida prova em
contrario por parte daquele que praticar o ato
recriminado pela norma penal, a fim de com-
provar a auséncia de perigo para a saude pu-
blica. Afinal, como o proprio artigo 6° da Lei
n® 6.360/1976 (BRASIL, 1976) deixa claro, os
critérios técnicos podem mudar. Segundo esse
dispositivo, um medicamento antes admitido
pela Anvisa pode posteriormente ser consi-
derado nocivo a satide humana. Pela mesma
légica, um produto antes considerado nocivo
pode ser admitido pela Agéncia.

Por outro lado, existe a hipdtese de pro-
dugdo e venda de substincias e medicamen-
tos que nao tém registro na Anvisa, mas que
tampouco sdo elencados como nocivos a saide
humana. Nesses casos, a falta de registro pode
decorrer tanto de mora da Anvisa, quanto de
omissdo do respectivo fabricante - situagoes
que diferem da hipotese anterior, de venda de
substancias proibidas. Nesses casos, nao ha
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espaco para falar em crime de perigo abstra-
to enquanto ndo comprovado o risco a saude
humana. Assim, a hipétese comporta o enqua-
dramento como crime de perigo concreto, isto
¢, em que o perigo de dano deve ser compro-
vado ainda que minimamente para justificar
a persecutio criminis, admitindo-se prova em
contrario para afastar o tipo penal.

A hipdtese mais grave é aquela que diz res-
peito @ mora da Anvisa em efetivar o registro.
Esse ponto é relevante em especial por consta-
tagdes de ordem pratica: a Anvisa demora em
torno de 632 dias para concluir o registro de
um remédio novo, 1.062 dias no caso de gené-
rico e 1.225 para medicamento similar,*® tudo
conforme informagdes dadas pelo proprio
presidente da autarquia (ALTAFIN, 2016).

Como pontuou Reale Junior (1999, p. 415),
a norma penal acabou por criar distor¢des,

transformando

em crime hediondo a venda de medica-
mentos, muitas vezes de ultima geragdo,
em razdo do descaso ou desorganizagio da
Administragdo, que ndo concede o regis-
tro no prazo legal, alids excedendo-o em
alguns anos, desatendendo ao principio da
eficiéncia, recentemente incluido no art. 37
da CF (LGL\1988\3), como norteador da
Administracdo Publica.

H4, por fim, casos em que ndo houve o re-
gistro junto a Anvisa de medicamentos que ja
contam com o aval da comunidade cientifica
e mesmo de renomadas agéncias estrangeiras,
sendo as mais conhecidas a Food and Drug
Administration (FDA), a Agéncia Europeia

»Medicamentos genéricos e similares apresentam,
em esséncia, 0 mesmo principio ativo que um medica-
mento de referéncia, do que decorre que, comprovada a
sua identidade com um remédio registrado na Anvisa,
ainda que ndo registrados nela, nao parece razoavel auto-
rizar a aplicagdo da norma penal estabelecida pelo legisla-
dor no § 1°-B do artigo 273 do CP.



de Medicamentos (EMEA) e a Agéncia de Produtos Farmacéuticos e
Equipamentos Médicos do Japdao (PMDA). Se o Judicidrio, em muitos
casos, se vale desse elemento para autorizar a importa¢io de medica-
mentos sem registro na Anvisa, a exemplo do que se ponderou o mi-
nistro Luis Roberto Barroso no voto dado no Recurso Extraordinario
n® 657.718/MG (BRASIL, 2012b),*! parece certo dizer que esse mesmo
elemento deveria servir de pardmetro para afastar a aplicagdo do tipo
penal estabelecido no § 1°-B do artigo 273.

Dito isso, em todas as hipdteses a auséncia do registro de determi-
nado medicamento nao implica, por si s6, que esse medicamento ndo
possa vir a ser recomendado pela comunidade médica ou que ele ndo
possa ser benéfico para determinado tratamento. Essa interface compe-
te a regulacio, e ndo ao direito penal. A norma penal nio deve servir de
alicerce para inverter o papel da regulagdo, como registrou Faria (1998),
afirmando que a lei penal ndo se presta a sanar problemas de natureza
eminentemente regulatoria:

As farmécias deveriam ter a presenca didria de um farmacéutico. Nos
crimes de roubo e furto de carga, os remédios sdo um dos artigos pre-
feridos dos criminosos. Assim, a impunidade ndo decorre do fato do
art. 273 do CP estabelecer pena de um a trés anos, ou, atualmente, pena
de 10 a 15 anos. Com essa legislagdo irracional tornando tais crimes
hediondos, haverd uma natural resisténcia dos juizes na sua aplicagao,
pois ndo adianta punir aqueles individuos que praticam a pequena frau-
de sem maiores consequéncias, sem que se rompa a estrutura maior de
corrupgdo das quadrilhas especializadas, dos fiscais corruptos, da efeti-
va puni¢ao dos comerciantes que vendem sem receita, da orientagao so-
cial a respeito da desnecessidade de muitos medicamentos (os remédios
para a gripe, por exemplo, combatem os efeitos e ndo a doenga).

O grave problema dos medicamentos falsificados possui um quadro
bem mais complexo do que a mera alteragao dos tipos penais que pu-
nem tais condutas. E a prépria questdo da satide publica no Brasil que
precisa ser discutida e alterada.

Esses pontos levam-nos a concluir que o legislador acabou por atri-
buir importancia elevada demais ao ato administrativo do registro de

2 . : : . P .
‘0 medicamento deve possuir registro junto a renomados 6rgaos ou agencias de

regulagdo no exterior, tais como a ‘Food and Drug Administration’ (FDA) dos EUA, a
‘European Agency for the Evaluation of Medicinal ‘Products’ (EMEA) da Unido Europeia,
e a Japanese Ministry of Health & Welfare’ do Japdo. Nesses casos, a aprovagio da droga
(ainda néo registrada no Brasil) em paises que possuem sistemas de vigilancia sanitaria
sérios e respeitados fora do pais mitiga os riscos a saude envolvidos no seu fornecimen-
to a pacientes por determinagdo judicial. E preciso, porém, ressalvar que se trata aqui
de uma situagdo excepcional, justificada pela mora irrazoavel e injustificada da Anvisa”
Disponivel em: <http://www.luisrobertobarroso.com.br/2016/10/01/medicamentos/>.
Acesso em: 22 ago. 2018.
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medicamentos perante a Anvisa, descurando,
de um lado, dos mecanismos burocraticos da
Anvisa que impedem o rapido e eficiente re-
gistro de medicamentos e demais substancias
medicinais e, de outro, da existéncia de outros
instrumentos regulatorios de controle que po-
dem ser tdo ou mais eficazes quanto a autori-
za¢do da Anvisa.

Nada impede, por exemplo, que a ela au-
torize a produgio e a comercializagido de me-
dicamentos ndo registrados junto a Anvisa,
condicionando a sua venda a expressa autori-
zagdo médica, tal qual ocorre hoje com as dro-
gas sujeitas a controle especial — notadamente
entorpecentes e substancias psicotrdpicas ano-
rexigenas. No ponto, a Portaria Anvisa n°® 344,
de 12/5/1998, que aprovou o Regulamento
Técnico sobre substancias e medicamentos su-
jeitos a controle especial, estabeleceu, no arti-
go 35 e seguintes, a possibilidade de venda de
remédios controlados por meio da chamada
“notificacdo de receita”

Os mesmos mecanismos de controle de
substancias e medicamentos controlados po-
deriam ser adotados para substincias e me-
dicamentos sem registro, mas nao proscritos,
afastando, portanto, a incidéncia do inciso I do
§ 1°-B do artigo 273 do CP. O préprio STJ, ul-
trapassando as dificuldades regulatérias, e so-
brepujando a norma penal, tem entendido que
a prescricdo médica constitui prova bastante
para a impetracdo de mandado de seguranca
voltado a garantir o fornecimento de medi-
camentos ndo registrados perante a Anvisa
(BRASIL, 2016e). Ou seja, atribuiu a Corte
relevancia maior ao laudo médico e menor ao
registro em sede administrativa. Trata-se de
questdo eminentemente regulatoria, decorren-
te da ineficiéncia do registro para a protegao
da satde publica, o que, por si, sugere a revi-
sao do modelo e, em especial, da interpretagao
dada a esse tipo penal.
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Niao se pretende, aqui, propor um novo
modelo de controle de substancias e medi-
camentos ndo registrados, tampouco esgotar
saidas regulatorias para um melhor controle
dos medicamentos pela Anvisa, mas apenas
evidenciar que a simples possibilidade de fa-
bricagdo ou importagdo e a comercializagdo
de medicamento sem registro ndo implicam
colocar a disposi¢do do publico um remédio
ou substancia potencialmente danosos a ponto
de justificar a criminaliza¢ao tal como prevista
pela “Lei dos Remédios”, em especial em um
setor onde se destacam as falhas regulatérias, a
omissdo e a mora da Anvisa, além do ativismo
do Judicidrio em buscar a aplicagdo da regra
do artigo 196 da CRFB, com a liberagao do
fornecimento de medicamentos nao registra-
dos.

Haé evidentemente alternativas regulatorias
e outros instrumentos de controle da produ-
¢do, importacdo e comercializacao de medica-
mentos que prescindem da tipificagdo penal
como prima ratio e que tém maior condi¢do
de garantir a protecio dos direitos individuais
em jogo, resguardando mais adequadamente o
bem juridico satide publica, inclusive em con-
sondncia com o artigo 196 da CRFB.

A necessidade de aperfeicoamento do sis-
tema regulatério justifica a adog¢do de uma
interpretagdo da regra contida no inciso I do
§ 1°-B do artigo 273 do CP de modo a afastar a
presuncio estabelecida pelo legislador e auto-
rizar a ndo aplicagdo do tipo penal quando ndo
houver comprovagdo do potencial de dano em
razdo da venda dos medicamentos ndo regis-
trados na Anvisa.

A solugdo parece estar, assim, em dar in-
terpretagdo conforme a norma penal contida
no inciso I do § 1°-B do artigo 273 do CP, para
exigir a comprovagao de prejuizo ou de efetiva
potencialidade de dano advinda da comercia-
lizagdo de medicamentos e demais substancias



medicinais ou terapéuticas quando esses pro-
dutos ndo estiverem listados como nocivos a
satde no &mbito da Anvisa.

Em outras palavras, nos casos em que nao
houver o registro, o perigo deve ser concreto,
e a persecutio criminis deve ficar condiciona-
da a comprovagéo, por parte da acusagdo, da
premissa estabelecida pelo legislador para a
aplicacdo do tipo penal, qual seja, a ameaga de
dano a saude publica. A prévia aprova¢ao mé-
dica, assim como a aprova¢do da comunidade
cientifica ou mesmo de renomadas agéncias
reguladoras estrangeiras, como a FDA, a MNE
e PMDA, ja citadas, devem ser suficientes para
obstar a persecutio criminis, condicionada que
estd a prova da efetiva potencialidade de dano,
que deve ser examinada caso a caso.

6. Conclusao

Tratou-se, neste artigo, da contradi¢éo en-
tre o posicionamento dos tribunais superiores
quanto a constitucionalidade e a legalidade da
regra insculpida no inciso I do § 1°-B do artigo
273 do CP voltado a proteger a satide publica, e
as decisoes proferidas pelos mesmos tribunais
superiores no sentido de autorizar o forneci-
mento de medicamentos ndo registrados junto
a Anvisa, também com o escopo de garantir a
tutela da satde dos cidadédos pelo Estado, po-
rém, a luz do artigo 196 da CRFB.

Embora os tribunais superiores tenham
ratificado o seu posicionamento quanto a
constitucionalidade do tipo penal e do en-
quadramento da hipdtese de fornecimento de
medicamentos sem registro na Anvisa como
instrumento essencial para a protecio do bem
juridico saude publica, esses mesmos tribunais
adotam postura contraditoria ao autorizar o
fornecimento de medicamentos nao registra-
dos junto a Anvisa, sob o argumento de que o

Estado ndo pode ferir a autonomia dos cida-
daos, mas deve assegurar o acesso universal e
igualitario as agdes e servigos para a promo-
¢d0, protecao e recuperagio da saude.

Essa contradi¢do evidencia, em primeiro
lugar, a falta de proporcionalidade da regra pe-
nal estabelecida no inciso I do § 1°-B do artigo
273 do CP, no que ela prevé puni¢do para uma
conduta que nio necessariamente ¢ prejudicial
asaude. A falta de proporcionalidade atrai, por
sua vez, a necessidade da relativizacdo da nor-
ma, com a adogdo de interpretagdo conforme
a Constituicdo, para retirar o carater de perigo
abstrato e permitir o afastamento da norma
penal quando nio houver a comprovagio dos
riscos e dos prejuizos.

A comercializagdo de medicamentos sem
registro ndo pode, por si so, ser enquadrada
como um crime de perigo abstrato, seja por-
que essa medida implica em prejuizo despro-
porcional aos direitos individuais em jogo, seja
porque ha a possiblidade da adog¢do de medi-
das menos gravosas para buscar a protecdo
dos direitos relacionados a satde. E possivel a
Agéncia Reguladora impor limitagdes admi-
nistrativas que ndo vedem por completo a pro-
dugdo, importa¢do e comercializagido de me-
dicamentos e congéneres que ndo contenham
registro junto a Anvisa, sem que seja neces-
sario adotar a persecu¢do penal como prima
ratio. Apenas as hipdteses em que a Anvisa ja
tenha expressa e fundamentadamente vedado
determinado produto ou substancia em razao
de ser comprovadamente nocivo a saide é que
parece possivel falar em um risco efetivo e
concreto de prejuizo aos consumidores, a fim
de justificar a adogao da persecutio criminis. As
demais hipoteses, em especial aquelas em que
a Agéncia estda em mora na apreciagdo do pedi-
do de registro, exigem a interpretacao da regra
estabelecida ao inciso I do § 1°-B do artigo 273
do CP, para condicionar a adogdo e a aplica-
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¢do do direito penal a comprovagéo, pela acusagao, do risco de prejuizo
a saude publica, inclusive a vista do entendimento do Judicidrio e dos
tribunais superiores, que autorizam, eles préprios, o fornecimento de
medicamentos nao registrados na Anvisa, a fim de dar cumprimento a
regra do artigo 196 da CRFB.

A solugdo mais adequada para encontrar o equilibrio entre a pro-
tecdo do bem juridico saude publica a luz do interesse coletivo e dos
interesses individuais estd no aperfeicoamento dos instrumentos regu-
latérios e ndo na intensificagdo das regras de direito penal.
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Titulo, resumo e palavras-chave em inglés?

CRIMINAL AND REGULATORY ASPECTS OF THE SALE OF PHARMACEUTICALS
WITHOUT REGISTRATION

ABSTRACT: The purpose of this essay is to deal with the criminal and regulatory aspects
of the pharmaceuticals sale without previous registration in Brazil, as a consequence of
the rule established in article 273, paragraph 1-B, of the Penal Code, by the so-called
“Remedies Law”. Faced with the controversy that has been going on for approximately
20 years regarding the reasonableness of the criminal type, and given the recognition of
the constitutionality of this criminal law by the Superior Court of Justice and the Federal
Supreme Court, this work aims to offer a counterpoint to the restriction imposed by
Brazilian legislation on the production and commercialization of medicines without
previous registration with the understanding adopted by the Judiciary Court regarding
the possibility to the State to grant funds and supply medicines not yet registered with
Anvisa. In the end, we intend to question the overlapping of criminal law to the regulation
of the National Sanitary Surveillance Agency.
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Resumo: O presente artigo tem por objetivo analisar os desafios postos
ao Direito pela crescente presen¢a da imagem nos tribunais. A imagem
produz efeitos imediatos na percep¢ao das pessoas sobre o conteudo
exibido, que ndo sdo caracterizados por uma “objetividade pura’, mas
por leituras subjetivas do exibido. Os elementos retéricos da imagem
impdem a necessidade de conhecimento de suas caracteristicas e o
desenvolvimento de habilidades adequadas para sua compreensio no
espaco judicial. O artigo analisa esse problema em trés se¢des. A pri-
meira aborda a relagdo entre Direito, Retorica e imagem ressaltando os
seus aspectos tedricos e sua inter-rela¢ido. A segunda analisa os aspectos
processuais da imagem como prova judicial. A terceira discute a ne-
cessidade de “alfabetizagdo digital” para os operadores do Direito para
melhor compreensdo da imagem. Por fim, o artigo conclui que a melhor
compreensdo da imagem passa pela superagio de sua andlise por meio
do modelo textual-verbal.

Palavras-chave: Prova em video. Imagem. Retérica. Processo.

Introducao

A relagdo entre Retérica e Direito é um problema filoséfico e
doutrinario discutido desde a antiguidade classica. A sua presenca é
observada nos debates em torno de questdes levadas as cortes e no
desenvolvimento da doutrina. Tal caracteristica evidencia a natureza
argumentativa do Direito. A sua aplicacdo é um processo social no
qual argumentos justificam ou refutam uma tese, além de estabele-
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cer uma composi¢do em torno de uma pre-
tensdo deduzida em juizo. A evolugéo teérica
do Direito, ao estabelecer correntes de pen-
samento hegemonicas em seus campos de
atuagdo, incorporou ou refutou os elementos
retdricos. Isso pode ser observado no projeto
do positivismo juridico, voltado a exclusdo de
elementos retoricos por meio da busca de uma
coeréncia logica normativa. Por outro lado, a
Retorica é tida como parte integrante do pro-
cesso de argumentagdo juridica em outras
concepgdes tedricas.

A presenga da Retérica no mundo do
Direito ¢ indiscutivel, apesar dos distintos
modos como ¢ encarada. O processo de ar-
gumentagdo juridica, por sua vez, ocorre tra-
dicionalmente nas cortes e nos debates dou-
trindrios. A discussdo de teses juridicas em
torno de um caso concreto envolve elementos
técnicos e retoricos, especialmente no jari. Os
debates doutrinarios discutem a relagio entre
Retdrica e Direito e seus impactos na validagiao
das teorias juridicas. A argumentacéo, judicial
ou tedrica, baseia-se em fontes como a doutri-
na e as provas testemunhais ou documentais.
Logo, os meios de prova sdo parte importante
do processo de argumentacéo juridica.

O desenvolvimento tecnoldgico observado
a partir do século XX alterou profundamente
o modo como as experiéncias cotidianas sdo
vivenciadas e compartilhadas, fundamental-
mente por meio da comunicagdo de massas.
O mundo do Direito também ¢é afetado pelo
novo contexto contemporaneo. A capacidade
de registrar, armazenar e dispor imediatamen-
te um fato especifico impde um novo meio de
prova ao mundo do Direito. O registro de sons
e imagens por meio técnico constitui-se como
um novo, complexo e contraditério meio de
argumentacéo juridica.

Desse modo, o presente artigo pretende
analisar os desafios postos ao Direito pela
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crescente utilizagdo da prova em video nos tri-
bunais. A imagem, por sua natureza, produz
efeitos imediatos na percep¢ao das pessoas
acerca do conteudo exibido. Tal exposi¢do ndo
¢ caracterizada por uma “objetividade pura’,
mas por leituras subjetivas do exibido. Dada
a sua natureza, a imagem ¢ permeada por
fortes elementos retoricos. O texto a seguir é
divido em trés se¢des. A primeira aborda a
relacdo entre Direito, Retdrica e imagem, em
que se desenvolvem os seus aspectos tedricos
e sua inter-relacdo. A segunda se¢do analisa os
aspectos processuais da imagem como prova
judicial. A terceira se¢do discute a necessidade
de “alfabetizagdo digital” para os operadores
do Direito. Ao final, as conclusées discorrem
sobre o problema da imagem como um novo
campo de pesquisa transdisciplinar para o
Direito e as suas possibilidades de expansao.

1. Direito, Retorica e imagem

O Direito oriundo do

[luminismo, operou uma grande mudanca

moderno,

no pensamento juridico tradicional. A partir
desse momento, as ideias de racionalidade, co-
eréncia e universalidade conferem sentido ao
processo de regulagdo social. Por essa perspec-
tiva, o Direito estatal é a tnica fonte legitima
de normatividade em uma sociedade. O seu
projeto de conferir certeza e coeréncia a or-
ganizagdo social por meio de seus comandos
tem no codigo civil napolednico o seu marco
fundador (ARNAUD, 1969, p. 21). Tanto o
liberalismo cldssico quanto o positivismo ju-
ridico reforcaram essa perspectiva. A énfase
do positivismo na ideia de coeréncia interna
do Direito e da integridade de seus principios
logicos buscava afastar toda a fonte de incerte-
za do sistema juridico (FITZPATRICK, 1992,
p. 143).



Essa busca por coeréncia ndo aceitava mais a interferéncia da
Retdrica na constru¢do do pensamento juridico. O objetivo da
Retorica é a persuasdo em prol de um interesse especifico. Assim, o
seu uso ¢ uma ameaga a uma logica voltada a reducéo das incertezas.
Apesar disso, o debate sobre a relagdo entre Direito e Retdrica nédo foi
suprimido nesse periodo, visto que a preocupagdo com a Retorica ndo
¢ uma questao exclusiva do mundo moderno.

O pensamento classico na Grécia antiga ja discutia as suas carac-
teristicas e usos com Sdcrates, Platdo e Aristoteles. O mesmo ocorreu
em Roma com Quintiliano, que levou para o mundo latino as preocu-
pacdes experimentadas pelos oradores gregos. Em geral, esses auto-
res analisam a importincia da oralidade nas interagdes humanas e na
justificagdo de seus atos. Socrates considerava que os conhecimentos
mais importantes deveriam ser transmitidos oralmente. O registro de
seu pensamento que chegou até noés deu-se por meio de Platao, que
considerava a Retdrica uma técnica duvidosa. Tal técnica nao era de-
sejavel, pois produzia o convencimento utilizando-se como recurso do
apelo emocional ao invés da verdade dos fatos (PLATAO, 2001, p. 291).

Aristoteles (2005), ao discorrer sobre a topica filosdfica no
Organon, foi bastante didatico, pois categorizou e descreveu os discur-
$0s por suas caracteristicas, como a utilizacdo ou nédo de silogismos,
bem como o uso de topoi (lugares-comuns). Metodologicamente, di-
vidiu o discurso em Dialético, Apoditico, Retérico, Eristico e Poético
(MADEIRA, 2014). Assim, a Retorica estd presente no processo de
convencimento, em especial na esfera judicial.

O discurso retdrico aristotélico tem como principal caracteristica
o uso do silogismo nas seguintes formas: a) entimema, b) endoxa e
¢) topoi. O entimema baseia-se em indicios ou semelhancas; a endo-
xa refere-se a opinido tida como verdadeira por todos, pela maioria
da sociedade ou exclusivamente pelos mais sabios. Além disso, existe
0 compromisso ético de aceitacdo dos topoi (lugares-comuns) como
instrumentos argumentativos validos para o estabelecimento do dis-
curso. A auséncia dessas premissas invalida os discursos proferidos e
os reduz ao sofisma. A tdpica, seja ela desejada ou ndo, é uma realidade
no Direito. O senso comum ou a opinido aparentemente verdadeira a
todos, a maioria ou aos mais sabios (endoxa) permeiam o mundo ju-
ridico. A ideia de legalidade é socialmente construida e envolve a per-
cepgdo do justo calcada na experiéncia (EWICK; SILBEY, 1998, p. 15).
Ou seja, ¢ marcada de presenca dos topoi.

O positivismo juridico buscou eliminar as possiveis incoeréncias
do sistema por meio da aposta na racionalidade objetiva. Porém, os
profissionais do Direito, em seu trabalho cotidiano, encontram uma
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realidade diferente, pois as decisdes judiciais ndo sdo exclusivamente
apoditicas. Ao contrario, a Retorica esta presente no processo de deci-
sao judicial das cortes. Alis, o significado contemporaneo de Retérica
¢é mais genérico, préximo a uma ideia de uma arte do convencimento
pela palavra. Ela esta presente em diversas esferas da vida social. A
propria separagio entre dialética e Retdrica foi criticada por Perelman
e Olbrechts-Tyteca, pois, segundo esses autores, a argumentagao ocor-
re em func¢éo de um auditério especifico (MADEIRA, 2014). Ademais,
a linguistica rompe com a visdo dicotdbmica com base no reconheci-
mento da existéncia de contextos retéricos, mesmo no caso da au-
séncia de um interlocutor. A razdo para isso estd no fato de o texto
argumentativo refletir a imagem de um protagonista ou a imagem de
um antagonista, como também um interlocutor capaz de contestar o
discutido (VIEIRA; SANTOS, 2015, p. 46).

Logo, a existéncia de um discurso juridico “puro’, autossuficiente e
capaz de afirmar-se independentemente dos lugares-comuns (tépica)
¢ mais um postulado tedrico, em vez de uma possibilidade concreta.
A grande defesa da tdpica no Direito ressurgira com Viehweg (1979)
no século XX em sua obra Tépica e Jurisprudéncia. Ela foi responsavel
por resgatar o sentido classico da Retérica, além de influenciar autores
como Perelman e Olbrechts-Tyteca (1996). Viehweg (1979) criticou o
projeto positivista de aproximagdo da ciéncia juridica com as ciéncias
naturais, caracterizada pelo carater descritivo de seus postulados e vol-
tada a obtenc¢do de maior previsibilidade de seus resultados.

A desconfian¢a em torno da Retdrica, segundo os autores citados,
permaneceu no pensamento juridico ocidental, em especial nos pai-
ses romano-germanicos. A critica ao juri é um exemplo cldssico, pois
o julgamento seria mais voltado a emogdo em contraposi¢do a racio-
nalidade técnica do juiz togado ou de um colegiado de magistrados.
A cultura de massas (RAFTER; BROWN, ¢2011, p. 3), em especial a
norte-americana, tem nos thrillers judiciais exibidos na televisdo e no
cinema um espago por exceléncia de explora¢do dos aspectos retdricos
e emocionais relacionados ao processo (ASIMOW, c2009, p. xx).

A comunicagdo de massas, por sua vez, tornou possivel o comparti-
lhamento de experiéncias independentemente da presenca fisica num
mesmo tempo e espaco (THOMPSON, 2001, p. 15). O surgimento do
radio e, posteriormente, da televisdo reduziu os espagos fisicos. Assim,
a imagem torna-se um novo objeto para o estudo da argumentagao.

Entre os estudos sobre essa questdo, o artigo classico de Barthes
(1964) (Rhétorique de I'image') discutiu o potencial retérico da ima-

! Retorica da imagem (tradugdo nossa).
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gem. Barthes propde a andlise de sua natureza linguistica, apesar da
desconfianca em torno de sua representacdo. Afinal, qual é o sentido
conferido a imagem? Essa questdo percorre o trabalho e o objeto es-
colhido por Barthes (1964), a imagem publicitaria, cujo significado é
absolutamente intencional. Ao analisar a imagem contida em uma pu-
blicidade de um fabricante de massas, em que constam pacotes de es-
paguete, molho, queijo parmesao, cebolas, tomates e uma noz, Barthes
demonstra a existéncia de trés mensagens no anuncio: 1 - linguistica, 2
- mensagem icOnica codificada, 3 - uma mensagem iconica nao-codi-
ficada. A distin¢ao das duas ultimas em relagio a primeira: a existéncia
de um significante e um significado (BARTHES, 1964, p. 40-51).

A imagem comportaria dois elementos centrais a sua compreen-
sdo: denotativo e conotativo. A imagem literal é denotativa e a imagem
simbolica, conotativa. De modo mais especifico, todas as imagens sdo
polissémicas e comportam distintos significados. Tal caracteristica
permite ao leitor escolher alguns e desconsiderar outros. Logo, o ele-
mento denotativo permite a orientacdo da interpretacdo em raziao de
seu componente literdrio. Por sua vez, o elemento conotativo trata dos
aspectos simbdlicos e culturais relacionados a imagem. Uma fotografia
nao é somente uma “descrigao literal” de algo, mas comporta distintas
possibilidades de interpretacido devido & imersao dos signos num con-
texto cultural especifico. Logo, a Retdrica estd relacionada ao sentido
conotativo dos significantes da imagem.

A énfase da contribuicio de Barthes (1964) fortalece uma anali-
se da imagem baseada na linguagem verbal. Assim, a andlise da ima-
gem em funcdo exclusiva de seus aspectos linguisticos ndo abordaria
a linguagem visual a partir de seus pressupostos (ROQUE, 2016, p. 3).
O trabalho de Barthes (1964) privilegiaria a andlise do visual com a
utilizagdo de conceitos da Retdrica verbal. Esse modelo desconsidera
diferencas cruciais entre texto e imagem visto que hd uma situagao de
desequilibrio entre ambos dependendo do contexto de interpretagdo
do conteudo (BARTHES, 1964, p. 4).

Assim, a oposigao tradicional entre texto e imagem constitui dico-
tomia insuficiente para lidar com a complexidade dessa relagio, pois
em muitos casos ndo ha limite preciso entre o literal e o visual. A maior
parte da comunica¢do mediada é caracterizada pela interse¢do de seus
campos. A compreensio inovadora dessa relagdo ndo deve considerar
exclusivamente o aspecto literal, mas o0 modo como a comunicagédo é
estabelecida e percebida, além do reconhecimento das especificidades
da imagem.

Roque (2016, p. 7, tradu¢ao nossa), ao criticar o modelo proposto
por Barthes, aponta o problema da “imposi¢ao de uma hierarquia en-
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tre imagem e texto que nao se encontram em
pé de igualdade: a primeira é incapaz de um
significado préprio de modo que o segundo
tem o papel capital de impor o sentido” Essa
hierarquia ndo se sustenta, pois em diver-
sas situagdes hd uma inversdo dessa relagdo.
Assim, as interagdes verbo-iconicas podem
ser caracterizadas pela complementarida-
de, desequilibrio ou antagonismo (ROQUE,
2016, p. 14).

A presenca crescente das imagens no co-
tidiano também suscitou questdes no am-
bito dos estudos acerca da argumentagio.
A pergunta basica foi a seguinte: “podem
as imagens ser argumentos?” (GROARKE;
PALCZEWSKI; GODDEN, 2016, p. 217).
O debate em torno dessa questdo ganhou
destaque em uma edi¢do especial da revista
Argumentation and Advocacy, editada por
David Birdsell e Leo Groarke (GROARKE;
PALCZEWSKI; GODDEN, 2016). Em li-
nhas gerais, a visdo tradicional ndo conside-
rava possivel a imagem ser um argumento,
pois ndo era um ato intencional entre um ou
mais seres humanos caracterizados em seus
elementos formais: razdo, evidéncia, provas,
argumentagio e refutagdo (FLEMING, 1996,
p. 12).

No cotidiano, os argumentos nio reprodu-
zem de modo estrito o modelo de “afirmagao-
sustentagdo”. O ponto relevante a ser conside-
rado é o “contexto” como provedor de sentido
a uma audiéncia na qual os argumentos sao
expostos. Logo, a Retérica visual é entimema,
pois envolve: “1 — premissas provaveis e con-
clusoes, 2 - acomodagio das dimensdes éticas
e emocionais dos argumentos, 3 - dependén-
cia de acordo entre mensageiro e audiéncia”
(KJELDSEN, 2015, p. 115-132). O ultimo
aspecto é relevante, pois a comunicagdo por
meio de um argumento visual envolve uma
audiéncia ativa, capaz de receber e interpretar
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o conteudo transmitido (KJELDSEN, 2016,
p. 136-158).

Em linhas gerais, o debate em torno da
argumentagao visual desenvolveu-se nos ulti-
mos vinte anos em torno desses temas. Apesar
de uma teoria geral da argumentacdo visual
néo ter se estabelecido, alguns aspectos ja sao
aceitos pelo campo. Em primeiro lugar, a ca-
pacidade da imagem de ser um poderoso ins-
trumento de argumentagdo e evidéncia. Em
segundo lugar, a imagem tem papel relevante
na constru¢io de um raciocinio especifico.
Por fim, a imagem ndo é somente evidéncia
(prova), mas também pode funcionar como
afirmac¢do ou justificacdo, além de apresen-
tar fungdes demonstrativas, probatérias ou
explanatérias (GROARKE; PALCZEWSKI;
GODDEN, 2016, p. 231).

A tentativa de desconsiderar o visual no
mundo contemporineo deve ser repensada,
pois a realidade atual é imersa em um con-
junto de materiais impressos, desenhos e te-
las. Logo, a dicotomia entre o verbal e o visual
nio se sustenta dada a complexidade atual.
Em realidade, o visual e o verbal convivem
simultaneamente e nio apresentam frontei-
ras delineadas. Esse espa¢o incerto pode ser
observado no fato de que “palavras evocam
imagens, e nossa percep¢io e compreensio
das representagdes visuais estdo conectadas
e dependem de nossos conceitos verbais”
(KJELDSEN, 2016, p. 125).

Por isso, o mundo do Direito confronta-
se com uma nova realidade em razdo do in-
cremento da visualidade no cotidiano. Os
conceitos e as formas juridicas foram tradi-
cionalmente concebidos num contexto mar-
cado pela palavra escrita e pela aplicagdo em
um espaco fisico determinado (GARAPON,
1997, p. 132). A reconstru¢do dos fatos no
espaco judicial ocorria, geralmente, em razao
de relatos testemunhais e apresentagdo de do-



cumentos fisicos in loco. Agora, as imagens
relacionadas a fatos sdo registradas e arma-
zenadas por meios tecnologicos e sdo objeto
de andlise das cortes (RICCIO et al., 2016,
p. 278).

Assim, um novo desafio ¢é posto a ciéncia
juridica, como também aos seus tedricos e
operadores. Ele consiste no desenvolvimento
de conceitos e habilidades para a compreen-
sdo adequada dessa nova realidade. Dada a
natureza transdisciplinar do problema da re-
lacdo entre imagem e Direito, a sua teorizagdo
deve incorporar saberes de distintos matizes.
Assim, o presente artigo pretende contribuir
com a discussdo tedrica do problema. Para
tanto, busca responder a seguinte questao: de
que modo a ciéncia juridica fundada na pers-
pectiva do Direito légico-racional é capaz de
incorporar os elementos retéricos da prova
em video?

A andlise critica da presenca do audiovi-
sual na sociedade contemporinea necessita
ser trabalhada com propriedade pelo Direito.
Adicionalmente, o modelo de Direito ro-
mano-germanico adotado do Brasil prioriza
em demasia a palavra escrita? e a rigidez pro-
cessual. A imagem, por suas caracteristicas
intrinsecas, favorece a oralidade e a flexibi-
lidade. Logo, o problema envolve tanto as-
pectos tedrico-conceituais do Direito, quanto
questdes relacionadas a cultura profissional
de seus operadores. As segOes seguintes de-
senvolverdo essas questoes em maior profun-
didade.

?Carrabine (2012, p. 463) levanta esse problema ao
observar a dificuldade da criminologia contemporanea
em lidar com a questdo da imagem. Como campo cien-
tifico altamente influenciado pela rigidez metodoldgica, a
criminologia atual é uma ciéncia de palavras e nimeros. A
crescente presenga de imagens mediatizadas no cotidiano
impde novos desafios & criminologia acerca de um sem-
numero de registros sobre o crime ou constitutivos de
praticas criminosas exibidos diariamente.

2. Aspectos processuais da prova em
video

A relagdo entre Direito e imagem ¢é afeta-
da pelos modelos de sistema juridico consti-
tuidos no ocidente, que ndo se apresentam
na realidade contemporénea de forma pura,’
mas tendem a revelar diferencas de raizes his-
térico-culturais que impactam no modo como
a prova em video é trabalhada. No sistema
adversarial (anglo-sax6nico), o exercicio do
Direito a prova evoluiu diretamente de uma
concep¢do Retdrica da prova, observada no
periodo romano pré-classico,* que foi se apri-
morando ao longo dos séculos (NOBILI, 1974,
p. 10; GIULIANI, 1962, p. 653, 1969, p. 217).

No processo romano formular, a oralidade
era central ao processo (LEVY, 1948, p. 428) e
o principio dispositivo preponderava (DEVIS
ECHANDIA, 1972, p. 57). A apreciagio das
questdes probatoérias® era feita por um juiz
leigo, cidaddo romano cujo julgamento era
considerado soberano. Outro aspecto a ser
considerado ¢ o papel central do juri no proce-
dimento probatorio de common law. A abran-
géncia da atuagéo do juri e a valorizagdo desta
institui¢ao refletem no processo de debate e
argumentagdo sobre as provas.® A oralidade

*Sobre a relatividade de qualquer classificagdo, com
énfase no valor instrumental e provisério do estudo
comparado, sempre ligado ao fim a que se proponha, ver
Varano e Barsotti (2014, p. 39).

*Periodo que se inicia logo apds o final da primeira
guerra punica (242 a.C.) e coincide com a data da criagao
do pretor peregrino e com o inicio da expansdo de Roma
no Mediterraneo. Estende-se até o século I a.C. (KASER,
1968, p. 6-8).

*A mengdo as questdes probatérias é preferivel a
utilizagdo do termo questdes fdticas, pois nao havia uma
distingdo precisa entre as questdes faticas e juridicas
(GUEDES, 2010, p. 139). Tal diferenciacio foi construida
sobretudo na Idade Moderna, sob a influéncia do positi-
vismo cientifico, e é alvo de criticas. Para uma anédlise da
questdo, ver Giuliani (1988, p. 551-584).

A importancia do jari é tamanha na cultura juridica
americana que ele ¢ a principal judicial de interesse da cul-
tura popular americana (SILBEY, 2017).
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¢ intrinseca a l6gica de operagao do modelo, razao pela qual os elemen-
tos retdricos estdo ali presentes em profusao.

O sistema romano-germanico, por outro lado, partiu do desenvolvi-
mento paulatino das méximas argumentativas criadas pelos retoricos e
culminou na sua regulamentagdo nos periodos romanos pds-classico e
justinianeu,” com as constitui¢des imperiais. Ja se prenunciavam, mes-
mo incipientemente, as linhas gerais de uma teoria geral da prova (LEVYY,
1948, p. 438; CAPPELLETTT, 2010, p. 121; MORAES, 2015, p. 208), que
vigoraria na Idade Média e influenciaria a visdo formalista da prova dos
sistemas de civil law. Nessa época, o sistema romano passou por uma
transicdo que culminou na inauguragdo de um novo sistema probatdrio
com as seguintes caracteristicas: a) a gradativa ingeréncia da autoridade
judicial na admissdo das provas, b) a progressiva limitagdo dos pode-
res do juiz quanto a possibilidade de formar livremente sua convic¢do
(TOZZI, 1940, p. 217-218). Em contrapartida, sio concedidos amplos
poderes ao juiz para tomar a iniciativa de conduzir a produgédo da prova
em busca da verdade. O juiz é o responsavel por conduzir o processo e
questionar as partes, além de promover a sua intermediagao.

Na esfera criminal, comegou a delinear-se um procedimento que
ndo mais tinha natureza acusatéria — no sentido de uma controvérsia
entre acusador e acusado —, mas inquisitorial, instaurado e controlado
pelo juiz responsavel por buscar unilateralmente a verdade quanto ao
delito cometido (LOMBARDO, 1999, p. 14-15). Trata-se de uma con-
cep¢do extremamente combatida no panorama contemporaneo, que
resguarda os direitos fundamentais do réu. Exemplo disso, no direito
processual penal brasileiro, é a inquiri¢do direta das testemunhas pelo
acusador e pelo defensor e a atuagdo subsididria do juiz nas provas orais,
com a intermediagdo do juiz.?

No processo civil, a crise das provas legais no Renascimento e a res-
tauracdo da Retdrica da Antiguidade ndo retiraram o carater burocrati-
co da atividade do juiz. Muito pelo contrario, o sistema normativo da
livre convic¢do no processo civil “continuou apegado a quase todas as
caracteristicas do anterior” (GRECO, 2005, p. 455-456), que eram: a) a
estipulacdo rigida dos meios de prova admissiveis; b) a disciplina por-

"De aproximadamente 240 d.C a 564 d.C.

8Trata-se da reforma implementada no Cddigo de Processo Penal (CPP) pela Lei
n®11.690/2008 (BRASIL, 1941, 2008), tendente ao sistema adversarial (exceto pelo que se
afirma na nota precedente). A jurisprudéncia aponta a tendéncia de se tolerar a inversao
da ordem da inquirigdo prevista pela nova redagdo do art. 212 do CPP, bem como a referi-
da a intermediagdo do juiz na formulagdo das perguntas das partes. Nesse sentido, afirma-
se que a reforma “ndo retirou do Magistrado a prerrogativa de inquirir os acusados ou as
testemunhas, mas somente trouxe a possibilidade de perguntas diretas pelas partes” (SAO
PAULO, 2011). Na doutrina, manifestando o temor da manipulagio, pelos advogados, das
respostas fornecidas pelas testemunhas, ver Tourinho Filho (2009, p. 627).
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menorizada do procedimento probatorio; c) a previsdo de exclusoes de
meios ou fontes de prova; d) a obrigatoriedade ao juiz de atribuir valor
legalmente predeterminado a cada meio de prova; e) a proibi¢ao ao juiz
de considerar provados os fatos por provas diversas das especificadas
pela lei (GRECO, 2005, p. 455-456).

Em suma, a desconfianga em torno dos elementos retéricos é carac-
teristica da construcdo juridica de civil law. O garantidor da busca da
verdade e do procedimento justo, na cultura juridica romano-germani-
ca, ainda ¢ o juiz, responsavel por conduzir o processo em conformida-
de com a lei.’ Na pratica, contudo, costuma-se afirmar que a oralidade
e a aproximagdo do juiz com as partes ndo se verificaram, e o procedi-
mento continua sendo conduzido de forma escrita (NUNES 2008, p. 98;
DENTI, 1974, p. 152; CAVALLONE, 2006, p. 422). Em suma, a atribui-
¢do de poderes ao juiz para iniciar e conduzir a atividade probatoria é
confrontada pela postura burocratica relacionada aos meios de prova
usual e legalmente admitidos.

No ambito do processo penal, até mesmo nas hipdteses excepcio-
nais, a Constituigdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB) (BRASIL,
1988) estabelece a competéncia do juri popular'®, tem-se registrado o
carater burocratico da apreciagdo das provas orais, geralmente produ-
zidas preliminarmente perante o juiz togado (fase preparatdria), sendo
comum a mera leitura dos termos de depoimento perante o juri."" Essa
pratica é criticada por processualistas penais que reconhecem tal postu-
ra arraigada na cultura juridica brasileira (NARDELLI, 2017, cap. 6-7;
BADARO, 2009, p. 176-177). Porém, como tudo isso repercute sobre a
utilizagdo da imagem no direito processual brasileiro?

O direito processual no Brasil passou por um processo de atualiza-
¢do com a promulgacdo do Cddigo de Processo Civil de 2015 (CPC)
(BRASIL, 2015). As mudangas legislativas buscaram incorporar as no-
vas tecnologias e tornar o processo mais agil.’? Por isso, a lei processual
brasileira ndo é obstaculo para a utilizacdo da prova em video. A lei

?No entanto, Nunes (2008, p. 95-98) critica o processo civil brasileiro por seu carater
extremamente burocratizado e auséncia de colaboragao efetiva do juiz na busca da ver-
dade.

0 art. 5% XVIII, alinea d, da CRFB estabelece a competéncia do jiri popular para o
julgamento de crimes dolosos contra a vida.

"'A Lein®11.689/2008, alteradora do CPP, limitou a leitura das pegas exclusivamente
relacionadas as provas colhidas por carta precatdria e as provas cautelares, nao repetiveis
e antecipadas; ndo se acolheu, todavia, a previsdo do Projeto, no sentido de que os demais
elementos fossem desentranhados dos autos. Ainda assim, tem-se entendido ser possivel
as partes se reportarem ao conteudo de tais depoimentos em suas razdes orais, sem a ne-
cessidade de repetir a prova. Ver, nesse sentido, Lopes Junior (2013, p. 1.041).

?Essa tendéncia ja vinha sendo incorporada no Coédigo revogado (ver arts. 364, VI,
383 do CPC/1973), depois de sucessivas reformas, e foi intensificada no CPC a partir de
2015.
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especifica os tipos de provas existentes e os modos para a sua aceitagio,
sem prejuizo da possibilidade da produ¢ao de provas nao tipificadas.”
S6 isso seria suficiente para justificar a admissibilidade da prova em vi-
deo. Ainda assim, o Cédigo Civil (CC) (BRASIL, 2002) e o CPC permi-
tem a utilizacdo de amplo numero de elementos probatdrios, inclusive
a prova em video." O mesmo pode ser dito em torno do processo penal
no tocante a atipicidade dos meios de prova.”” A literatura adverte que
a produgio (procedimento) de meios de prova atipicos deve ser ante-
vista pelo juiz e nao pode suplantar os direitos fundamentais do réu.
Apesar da inexisténcia de previsdo expressa de prova em video no CPP,
de modo anilogo ao disposto no CPC, é possivel também considera-la
como prova documental. Em resumo, a admissibilidade da prova em
video ¢é aceita tanto no processo civil como no penal, sendo seu valor
estabelecido pelo juiz.

Apesar da existéncia de previsdo legal a respeito do uso da imagem
no processo, a sua utilizacao depende de elementos relacionados a cul-
tura profissional dos operadores do Direito e do modo como a pratica
vigente incorpora a imagem em seu cotidiano. A potencialidade da ima-
gem no processo ¢ reduzida em func¢do de sua consideragdo como uma
espécie de prova documental. Tal perspectiva reflete o vazio doutrinario
em rela¢do a imagem, bem como uma compreensio infima da maneira
como ocorre o seu tratamento pelas cortes.

Em nosso modelo, o juiz ¢ investido de grande poder ao lidar com
a imagem, pois sdo de sua competéncia a admissdo, produgio e recep-
¢do das provas. Apesar disso, esse poder é subutilizado em razdo do es-
tranhamento em torno da imagem. Para um melhor desempenho seria

B0 art. 369 do CPC estabelece o principio da atipicidade dos meios de prova, decor-
réncia direta do status constitucional do direito a prova: “Art. 369. As partes tém o direito
de empregar todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que nao
especificados neste Codigo, para provar a verdade dos fatos em que se funda o pedido ou
a defesa e influir eficazmente na convicgdo do juiz” (BRASIL, 2015).

' Art. 225 do CC: “As reprodugoes fotogréficas, cinematograficas, os registros fono-
graficos e, em geral, quaisquer outras reprodugdes mecanicas ou eletronicas de fatos ou
de coisas fazem prova plena destes, se a parte, contra quem forem exibidos, nao lhes im-
pugnar a exatidao” (BRASIL, 2002). E, no CPC: “Art. 422. Qualquer reprodugao mecanica,
como a fotografica, a cinematografica, a fonogréfica ou de outra espécie, tem aptiddo para
fazer prova dos fatos ou das coisas representadas, se a sua conformidade com o docu-
mento original ndo for impugnada por aquele contra quem foi produzida [...] Art. 434.
Incumbe a parte instruir a peti¢do inicial ou a contestagdo com os documentos destinados
a provar suas alegagdes. Pardgrafo inico. Quando o documento consistir em reprodu-
¢d0 cinematografica ou fonografica, a parte devera trazé-lo nos termos do caput, mas sua
exposigdo serd realizada em audiéncia, intimando-se previamente as partes” (BRASIL,
2015).

Em pesquisa a propdsito do tema, foi o que concluiu Dezem (2008, p. 277-284). Por
sua vez, Lopes Junior (2013, p. 581) entende que a prova atipica é excepcional no processo
penal; e observa: “todo o cuidado [é] necessario para nao violar os limites constitucionais
e processuais da prova, sob pena de ilicitude ou ilegitimidade”.
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preciso o cumprimento das seguintes etapas:
a) admisséo e exibi¢do do video pelo juiz; b) o
escrutinio das testemunhas e confronta¢ao do
conteudo exibido em video e ¢) caso necessa-
rio, a analise do perito sobre o conteudo da
prova.

A utilizagdo da imagem num sistema mais
formal e caracterizado por uma cultura juridi-
ca fundada na palavra escrita apresenta di-
ficuldades em lidar com as caracteristicas da
imagem, que traz consigo a dimensdo retdrica
mais evidenciada em relagio aos meios de pro-
va mais tradicionais. A argumentagdo visual,
como observado na se¢do anterior, ¢ um ponto
a ser considerado na apreciagido da imagem.
Assim, em que medida é possivel a avaliagdo
das caracteristicas da imagem por parte dos
operadores do Direito tendo em vista a capaci-
dade de se considerar apropriadamente as suas
particularidades? A sua obtengdo por meio
técnico reestrutura questdes centrais a sua va-
lidagéo.

O papel do perito é um dos exemplos dessa
equagdo. A prova em video é obtida necessari-
amente por meio técnico e a verificagao de sua
autenticidade e eficdcia depende, em muitos
casos, da atuacdo de um profissional que nao
¢ o magistrado. O perito ganha projecdo na
valida¢do da prova em video, pois atesta a au-
tenticidade do contetido apresentado. Assim,
hd um acréscimo de poder ao perito em virtu-
de de sua expertise ser capaz de dar a “palavra
final” a respeito da validade ou nio da prova
em video.'®

Por fim, resta a dimensido dos operadores
do Direito. A compreensao das caracteristicas

da imagem e de seu conteudo retérico é uma

O estudo de Riccio et al. (2016) demonstrou que
num conjunto de 203 decisoes judiciais dos Tribunais de
Justica de Minas Gerais e do Rio de Janeiro houve laudo
pericial discutindo a validade da prova em 22% das de-
cisoes.

competéncia a ser desenvolvida pelos opera-
dores do Direito. A sua complexidade, flui-
dez e ineditismo impdem novas habilidades
conceituais e praticas aqueles que aplicam o
Direito no cotidiano. Mas como desenvolvé-

las? Esse ¢ o tema da se¢éo seguinte.

3. A alfabetizagao visual

Nas se¢oes anteriores, o artigo abordou as
relacoes entre Retdrica e Direito, a discussdo
acerca da argumentagdo visual e o modo pelo
qual o processo no sistema romano-germani-
co, especialmente no caso brasileiro, lida com
a imagem. Entre os aspectos relacionados ao
longo do texto, o papel dos operadores do
Direito é central no modo como as imagens
sdo interpretadas no &mbito do processo judi-
cial. Como observado anteriormente, a ima-
gem ndo é um retrato incontestavel da reali-
dade. Ao contrario, é aberta e passivel de mul-
tiplas interpretagdes. Logo, cabe questionar se
advogados, promotores, juizes e jurados esta-
riam preparados para interpreta-la tendo em
vista o seu cardter complexo. A mesma ques-
tdo pode ser realizada tendo em vista os leigos
em Direito, pois o cotidiano esta repleto de
imagens relacionadas a ideia de legalidade e
justica.

A possibilidade de aceitacdo das provas em
video ndo significa o melhor aproveitamento
desse tipo de evidéncia. A utilizagdo da pro-
va em video depende do entendimento acerca
de sua natureza, do modo como se constitui,
e dos elementos responsaveis por validar ou
anular seus conteudos. Esse carater complexo
ndo restringe o processo de validagdo exclusi-
vamente a ciéncia do Direito. O perito ganha
papel de relevo nesse arranjo, pois domina o
conhecimento cientifico necessario a validagao
definitiva deste tipo de prova. Adicionalmente,
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a leitura dos argumentos visuais presentes na imagem demanda compe-
téncias especificas, especialmente as relacionadas a linguistica forense.
Por isso, é necessario compreender a natureza retérica da imagem para
sua efetiva aplicagdo no ambito do processo judicial.

A importancia da midia ja é reconhecida pela legislagdo vigente. Os
artigos 434, paragrafo tnico, e 453, § 2%, do CPC, pressupdem a adequa-
¢do dos foros locais e tribunais para lidar com os aspectos materiais da
exibi¢do desse tipo de prova, bem como para a realizagdo de interroga-
torios por videoconferéncia. Esse tipo de tecnologia também deve estar
disponivel para os juizos criminais, a luz do disposto, por exemplo, nos
artigos 185, §§ 22a 10, 217, 221, § 3¢, todos do CPP.

O espago judicial deve estar adequado a receber esse tipo de prova.
Logo, as salas de audiéncia devem ser equipadas com o instrumental
necessario a exibi¢do de videos e demais imagens relacionadas ao pro-
cesso. Essa capacidade deve ser comum a todos os interessados no pro-
cesso e assegurada aqueles desprovidos dos meios econémicos para a
utilizagdo desse meio de prova. Em boa medida, os tribunais de salas de
audiéncia no Brasil estdo distantes desse objetivo.

O advento do processo judicial eletrénico (PJE) no Brasil foi langa-
do oficialmente pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) no dia 21 de
junho de 2011 (BRASIL, [201-]). O objetivo central do sistema ¢é inte-
grar todos os envolvidos na relacdo processual num sistema comum. Os
atos processuais passariam a ser realizados por meio da internet, bem
como a apresentacao de todas as provas passiveis de utilizagdo por tal
modo. Os tribunais de justica, federais ou estaduais, ja iniciaram a ado-
¢do dessa ferramenta. A tendéncia é a realizagdo da maior parte dos atos
processuais por meio digital no futuro. Assim, eles serdo armazenados
em uma plataforma digital capaz de permitir seu acesso em qualquer
localidade equipada com computadores, tablets ou smartphones.

Em virtude da configura¢io desse novo sistema, como também a
disseminagdo de aparelhos como tablets ou smartphones, a possibilida-
de de aumento da utilizagdo de videos como prova é bastante crivel.
A possibilidade de realizar uploads no sistema tornara mais acessivel a
apreciagao de videos nas cortes em todos os niveis de jurisdigdo. A ques-
tdo do instrumental tecnoldégico é um ponto a ser resolvido. O Poder
Judicidrio deve fornecer os equipamentos para receber e tratar as ima-
gens segundo o principio da isonomia processual, garantindo as partes
acesso ao video original, bem como iguais possibilidades de contrapor
argumentos e provas ao seu contetido. Contudo, o aspecto tecnoldgico
néo ¢ o principal elemento a ser considerado no desenvolvimento das
competéncias necessarias a incorporagdo da imagem no processo. O
elemento humano ¢ a chave desse processo.
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Como observado nas se¢des anteriores, a imagem apresenta atual-
mente um grande poder, potencializado pelos meios de comunicagéo
de massas. A produgido de imagens no cotidiano enraizou-se acentuada-
mente com o advento da internet, dos computadores portateis, tablets e
smartphones. Essa profusdo de imagens torna confusa a sua compreen-
a0, pois ndo ¢ linear; e ndo se reduz a observacao isolada de uma foto-
grafia ou video.

O mundo juridico ao lidar com essa caracteristica sofre um choque.
A pritica juridica tradicionalmente baseada na palavra deve conside-
rar a jurisprudéncia visual que avan¢a rapidamente para as cortes.” A
legitimidade do Direito, baseada na palavra escrita na era digital, ndo é
factivel. Segundo Sherwin (2011), a visibilidade caracteristica do mun-
do contemporaneo apresenta os seguintes elementos: 1 — a interagdo
da imagem com os modelos cognitivos e culturais dos espectadores
(visual memes), 2 - o sentido das sensa¢des visuais (visual sensations),
3 - a capacidade de “navegar” na imagem visual e experimentar posi-
¢Oes morais alternativas (visual unconscious), 4 — desenvolvimento de
habilidade para compreensao adequada da profusdo de imagens (visual
sublime).

A alfabetizagdo visual é o desenvolvimento da capacidade de com-
preensdo da presenga das imagens no cotidiano. Ele permite ao opera-
dor do Direito filtrar e selecionar as imagens em um contexto de ex-
cessiva informacao. Como realizar a transicdo entre a retdrica baseada
no texto escrito para a sensibilidade digital? Isso é relevante. Como as
cortes podem assegurar o tratamento justo de um problema centrado na
imagem sem meios consistentes para validar sua apreciagao? O realismo
juridico, ainda fortemente influenciado pelo cartesianismo, impede a
integracao do textual e do visual na pratica juridica, como também no
ensino do Direito.

Desse modo, a alfabetizagao visual pretende fornecer os elemen-
tos para a adequada compreensdo do papel da imagem por parte do
operador do Direito. A sua efetivagdo, ndo apenas no campo juridico,
demanda o desenvolvimento de competéncias em diversas dreas. Logo,
a “alfabetizagdo visual significa conhecer como as imagens criam cer-
tas impressdes e como elas constroem ou evocam significados visuais
pré-concebidos” (SHERWIN, 2011, p. 40). Para tanto, a maneira como

'7“A verdade visual, como a propria visualidade, ¢ uma construgao. Como Benjamin
Cardozo observou quase um Século atras, em relagdo aos julgamentos em geral, dar senti-
do a uma imagem envolve uma ampla gama de fatores implicitos responsaveis por moldar
o entendimento, como educagao, experiéncia, classe, ideologia e carater. Quando os juizes
nao conseguem reconhecer esse fato e usam de forma irrefletida o seu senso comum visu-
al para superar, e assim excluir o senso comum de outros, isso suscita sérias preocupagdes
para a busca da verdade e da justi¢a em casos particulares” (SHERWIN, 2011, p. 39-40).
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o raciocinio juridico ¢ estabelecido tendo em vista fatores como expe-
riéncia de vida, capital cultural, origem socioecondmica, dentre outros,
interfere nas percep¢des dos individuos acerca dos fatos.

A discussao sobre a imagem no campo do Direito é um tema ainda
em seu nascedouro. Estudos legais e transdisciplinares sdo necessarios
para lidar de modo mais profundo com este problema, como o desen-
volvimento de novos padroes para a compreensdo da imagem no pro-
cesso judicial. Essa tarefa ganha dimensao maior em nosso sistema em
virtude do peso conferido a palavra escrita e da resisténcia a oralidade
ainda presente nas cortes. O desafio assume duas vertentes, a primeira
de responsabilidade dos académicos do Direito em desenvolver novos
conceitos capazes de validar as imagens em juizo; a segunda de compe-
téncia dos operadores do Direito, incumbidos de aplicar o Direito em
um campo incerto, razdo pela qual devem discutir os impactos da ima-
gem em seu cotidiano.

Dada a incerteza em torno da imagem e do modo como ela ¢ deba-
tida e incorporada no espago judicial, ndo existe um modelo pré-defi-
nido de alfabetizagdo digital. O ponto de partida é o reconhecimento
das especificidades e meandros da imagem, sem incorpora-la de modo
ingénuo e acritico. Para tanto, o inicio desse processo ¢ o desenvolvi-
mento da habilidade em reconhecer sua caracteristica, sua carga subje-
tiva, emocional e retdrica. Isso difere das competéncias requeridas ao

profissional do Direito formado em uma légica positivista.

Conclusao

A presenca crescente da imagem no cotidiano é uma realidade de
grande interesse no ambito das ciéncias juridicas e sociais. As interagoes
e praticas sociais sdo cada vez mais mediadas por meio de instrumen-
tos técnicos, e as imagens ali registradas, armazenadas e compartilha-
das constituem experiéncias centrais para a constru¢do de sentido no
cotidiano contemporéneo. A sua presenca também ¢é sentida nas cortes
com a utilizacdo cada vez maior da imagem, especialmente a registrada
em video, em processos judiciais de distintos matizes. A natureza da
imagem, sua carga emocional e retérica impde novos desafios teéricos e
praticos aos envolvidos no campo do Direito.

Esses desafios, conforme apresentados ao longo do texto, envolvem
o reconhecimento da natureza incerta da imagem, da presenca de seus
elementos retdricos, das multiplas interpretagdes possiveis em seu 4m-
bito, além do conhecimento técnico necessario a valida¢ao de seu con-
tetdo. Adicionalmente, as suas caracteristicas impdem modos de lei-
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tura inovadores, estabelecidos além dos limites do textual-verbal. Para
tanto, o desenvolvimento de habilidade especifica em compreender o
fendmeno da imagem ¢ fundamental, pois ainda existe um vazio teérico
em torno da questdo. Tais competéncias baseiam-se na construgdo de
esquemas cognitivos fundados em uma légica transdisciplinar.

Essa agenda de pesquisa e pratica juridica surge em razao da predo-
minante ciéncia juridica baseada em pressupostos estritos ndo ser capaz
de incorporar a imagem e seus elementos retéricos no seu processo de-
cisorio. A énfase no modelo textual-verbal ainda é o ntcleo de organiza-
¢d0 do raciocinio juridico. O desenvolvimento de modos e métodos de
analise capazes de prover elementos para a compreensio do intrincado
mundo da imagem é central a sua adequada utilizagdo nas cortes.
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IMAGE AND RHETORIC IN VIDEO EVIDENCE

ABSTRACT: The objective of this article is to analyze the challenges posed to the law
by the increasing presence of the image in the courts. The image produces immediate
effects on people’s perception of the content displayed, which are not characterized by
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“pure objectivity,” but by subjective readings of the displayed. The rhetorical elements
of the image impose the need to know their characteristics and the development of
skills adequate for their understanding in the judicial space. The article examines this
problem in three sections. The first deals with the relation between law, rhetoric and
image emphasizing its theoretical aspects and their relationship. The second examines
the procedural aspects of the image as evidence. The third discusses the need for “digital
literacy” for the right operators to better understand the image. Finally, the article
concludes that the better understanding of the image passes through the overcoming of
its analysis through the textual-verbal model.

KEYWORDS: VIDEO EVIDENCE. IMAGE. RHETORIC. PROCEDURE LAW.
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Resumo: O artigo analisa a relagdo entre desempenho individual dos
candidatos, transferéncia de votos intralista e resultados eleitorais.
Historicamente tem sido alegado que o sistema eleitoral proporcional
brasileiro geraria uma distor¢do nos resultados, permitindo que uma
parcela significativa dos parlamentares fosse eleita beneficiada pela vo-
tagdo dos partidos/coligacdes. Argumentamos que essa crenga nao se
efetiva. Analisamos os resultados de todos candidatos a deputado fede-
ral entre 1994 e 2014. Os dados mostram que nesse periodo apenas en-
tre 8,8% e 13,2% dos eleitos ndo estiveram posicionados, na lista final de
votagdo, até o limite do niumero de cadeiras em disputa em cada distrito.
Além disso, apenas entre 0,8% e 2,8% dos que estiveram nas posigoes
dos “mais votados” ndo lograram sua elei¢do, comprovando nossa hi-
pétese. Como implicagdo desses resultados, defendemos que o sistema
proporcional brasileiro ja produz resultados equivalentes aos do single
non-transferable vote (SNTV), conforme argumentos de Gary Cox. Os
resultados contribuem para o debate publico sobre reforma politica,
pois demonstram que a alegada distor¢do provocada pelo atual sistema
ndo é um bom argumento para a mudangca das regras eleitorais.

Palavras-chave: Sistema eleitoral. Transferéncia de votos intralista.
Sistema proporcional. Lista aberta. Reforma politica.

1. Introdugao

Desde a promulga¢ido da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil (CRFB) (BRASIL, 1988), a reforma politica tem estado na pau-
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ta do debate publico (SERRA, 1995), sobre-
tudo nos ultimos anos (CINTRA, 2007). As
propostas de mudanga na legislacio eleitoral
tém sido discutidas tanto na sociedade civil,
quanto na academia e no legislativo brasilei-
ro, sob distintos aspectos, desde a magnitude
dos distritos (AMORIM NETO; CORTEZ;
PESSOA, 2011), tida como uma das grandes
responsaveis pela baixa accountability da poli-
tica nacional (CAREY, 2016) até instrumentos
de ampliacdo da participa¢do cidadd, como
o recall (LONGHL BECAK, 2016). Um dos
principais pontos desse debate tem sido a mu-
dangca do sistema eleitoral brasileiro. Exemplo
disso é que somente durante a 55* legislatura,
eleita em 2014, a Camara dos Deputados por
duas vezes — em maio de 2015 e em setembro
de 2017 - colocou em votagdo a proposta para
adocao do single non-transferable vote (SNTV)
- popularmente chamado “distritao”.

Na origem de diversas propostas de re-
forma eleitoral esta a insatisfacio difusa na
opinido publica com uma caracteristica do
sistema proporcional de lista aberta adotado
no Brasil: a ideia de que uma parcela signifi-
cativa dos parlamentares seria eleita ndo com
votos proprios, mas beneficiada pela votagdo
dos partidos, obtendo o cargo mesmo com
votagdo inexpressiva. As propostas de reforma
visariam, entre outros objetivos, corrigir essa
distor¢io do sistema atual.

Alguns casos célebres ajudaram a popula-
rizar esse fendmeno, tais como dos deputados
federais Enéas e Tiririca, em 2002 e 2010, res-
pectivamente, ambos no estado de Sao Paulo.
Nos dois casos, a votagdo individual dos can-
didatos ajudou a eleger correligiondrios que
tiveram vota¢do muito abaixo dos demais
eleitos e mesmo de candidatos que nao obti-
veram cadeiras. Esse fato, dizem os criticos do
sistema eleitoral atual, promoveria distor¢des
na representacdo e na vontade expressa dos
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eleitores, contribuindo para o distanciamento
entre politicos e populagdo, a chamada “crise
de representagio”

Contudo, sera que o sistema eleitoral pro-
porcional brasileiro realmente leva a que can-
didatos com votagdo inexpressiva se elejam
para cargos legislativos? Sera que este ¢ um
trago caracteristico do sistema eleitoral brasi-
leiro ou um fenémeno residual? Qual a por-
centagem dos que ndo obtiveram votos por si
s0s e foram realmente auxiliados pela transfe-
réncia de votos intralista do partido/coligagdo?

O objetivo deste artigo ¢ discutir os efei-
tos produzidos pelo sistema eleitoral brasilei-
ro quanto a transferéncia de votos intralista e
o desempenho individual do candidato. Para
isso, identificaremos entre os candidatos a
deputado federal — de 1994 a 2014 - quantos
estavam, na ordem de votagdo nominal, den-
tro do nimero de vagas em disputa (portan-
to, seriam eleitos mesmo em um sistema de
“mais votados’, isto é, 0 SNTV) e quantos nao.
Também procuramos identificar, entre os elei-
tos que néo estavam entre os mais votados, a
que distancia estiveram das posi¢des princi-
pais, para verificar o grau da alegada distor¢do
do sistema.

Temos por hipdteses:

H1: Apesar do sistema proporcional adota-
do no Brasil, a maioria dos eleitos para cargos
legislativos foram também os candidatos mais
votados, dentro do nimero de cadeiras dis-
ponivel em cada disputa, em suas respectivas
elei¢oes.

H2: Mesmo os eleitos que ndo foram os
mais votados dentro do nimero disponivel de
cadeiras (hipotese 1), estdo a distancias com-
petitivas, isto é, pequenas, dos mais votados.

Ambas as hipdteses visam a confirmar,
no plano dos resultados eleitorais do mundo
real, o argumento lancado por Cox (1991) no
plano formal (matemético), de que o modelo



D’Hondt e 0 SNTV, quando a magnitude dos distrito for igual ou superior
a sete (caso de todos estados brasileiros), tenderiam a produzir resultados
equivalentes. Cox propds o seguinte teorema, que tomamos por hipdtese

central nesta pesquisa e pretendemos testar:

Para um dado distrito de magnitude (k), a distribui¢do do suporte elei-
toral (v) e a distribuigdo esperada do suporte eleitoral (e), a alocagdo de
cadeira sob o sistema D’Hondt e o equilibrio na alocagdo de cadeiras sob
aregra da pluralidade sdo idénticos, se (1) e=v; (2) os partidos sob plura-
lidade puderem distribuir sua votagao total igualmente entre seus candi-
datos; e (3) todos os partidos procurarem maximizar o niimero esperado
de cadeiras que irdo ganhar (COX, 1991, p. 121, tradugdo nossa).!

O artigo organiza-se da seguinte maneira. Na proxima segdo fare-
mos uma breve revisdo da literatura tedrica sobre os sistemas eleitorais.
Discutem-se os efeitos institucionais dos sistemas eleitorais em relagdo a
competicdo eleitoral e formatagdo dos sistemas partidarios. Evidencia-
se que essa relagdo de causa e efeito teve forte influéncia das leis de
Duverger. Por exemplo, os sistemas eleitorais com magnitude distrital um
(pluralidade uninominal) e elei¢do por maioria simples (o mais votado
vence) tende a produzir um sistema bipartidario. Por sua vez, os siste-
mas eleitorais com distritos de magnitude um, mas cuja elei¢do é de dois
turnos, bem como o sistema de representagdo proporcional, tende a for-
mar sistemas multipartidarios. Discutem-se, ainda, as reformulacoes das
explicagdes de Duverger por seus discipulos, que embora ndo neguem o
enfoque institucionalista, incorporam a ele variaveis estratégicas e soci-
ais, que podem ser causas de efeitos, ao lado dos sistemas eleitorais, sobre
os sistemas partiddrios.

Na segunda se¢do procede-se a explicagdo do sistema eleitoral brasi-
leiro e a um apanhado dos equivocos de analise sobre os resultados pro-
duzidos por esse sistema. Essas analises argumentavam que a tendéncia
geral dos eleitos era ser beneficiada pelas transferéncias de votos intralista.
Apos uma explicagdo sobre os procedimentos de codificagdo utilizados
nesta pesquisa, apresentamos os dados que mostram que, no periodo
entre 1994 e 2014, apenas entre 8,8% e 13,2% dos eleitos ndo estiveram
também entre as posi¢des até o limite do namero de cadeiras disponi-
vel. E, mais: apenas entre 0,8% e 2,8% dos que estiveram nas posi¢oes
dos “mais votados” (até o numero de cadeiras disponivel) nao lograram

"No original: “For a given district magnitude (k), distribution of vote support (v),
and expected distribution of vote support (e), the allocation of seats under D’Hondt and
the equilibrium allocation of seats under plurality rule are identical, if (1) e=v; (2) parties
under plurality can allocate their total vote equally among their nominees; and (3) all
parties seek to maximize the expected number of seats that they will win”.

RIL Brasilia a.55 n. 220 out./dez. 2018 p. 105-121

107



sua eleicdo. Na secdo de discussdo, argumenta-
mos sobre algumas implica¢des desses achados.
Defendemos que o sistema proporcional brasi-
leiro ja produz resultados equivalentes aos do
SNTV e, portanto, poderia ser ttil a utilizagdo
das teorias sobre esse sistema para compreen-
der a politica nacional. Também argumentamos
que os resultados contribuem para o debate
publico sobre reforma politica, a partir do mo-
mento em que entendemos que a alegada dis-
tor¢ao provocada pelo atual sistema ndo é um
bom argumento para sua mudan¢a - embora
outros argumentos possam existir.

2. Duas familias dos sistemas
eleitorais: representacao majoritaria e
representacao proporcional

Embora admita uma escala de proporciona-
lidade, que vai da maior a menor - inclusive a
representacdo proporcional —, os sistemas elei-
torais estao divididos em duas grandes familias:
a representa¢ao majoritaria (doravante plurali-
dade uninominal) e a representacao proporcio-
nal (doravante RP). A literatura (CARVALHO,
2014; DUVERGER, 1970; LIJPHART, 2003;
NICOLAU, 2004; NOHLEN, 1993; TAVARES,
1994) destaca que cada sistema eleitoral traz
em si um principio peculiar de representagao.
O sistema de pluralidade uninominal, como di-
ria Schumpeter (1961), objetiva como filosofia
formar governos fortes e eficientes. Sua carac-
teristica marcante é o principio do “vencedor
leva tudo” (LIJPHART, 2003; TAVARES, 1994),
que permite que o partido mais votado ganhe
a maioria dos assentos no parlamento; a meca-
nica do sistema, intencionalmente, sobrerrepre-
senta o partido majoritario. Por seu turno, a RP
tem como filosofia promover maior justiga alo-
cativa entre as forcas em disputa em regimes
democraticos (LIJPHART, 2003).
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Um segundo pressuposto da pluralidade
uninominal é que a maioria deve tomar as de-
cisdes, cabendo a minoria criticar as decisoes
governamentais da maioria (LIJPHART, 2003;
SCHUMPETER, 1961). Assim, nos sistemas
majoritarios as maiorias governamentais sao
eleitas por um contingente de votos reduzido.
Ocorre que esse sistema é responsavel por gerar
grande desproporcionalidade entre votos e ca-
deiras (a expressdo do eleitorado e a conversdo
dessa expressdo em cadeiras legislativas), ja que
exclui um elevado contingente de eleitores da
representacdo. Como a magnitude distrital (na-
mero de vagas por distrito), na sua versdo pura
(modelos inglés e americano), é M=1, pode ser
que, em hipotese, no minimo trés competidores
se apresentem, vindo a ter cada um cerca de 30%
dos votos do distrito. Acontece que, no caso hi-
potético, o vitorioso pode ndo ter mais que um
voto de diferen¢a dos demais (NICOLAU, 2004;
TAVARES, 1994). A consequéncia é uma gran-
de desproporcionalidade entre votos e cadeiras.
A explicagdo plausivel é simples: proporcionali-
dade/desproporcionalidade entre votos e cadei-
ras estd estritamente relacionada a magnitude
distrital (M) (TAVARES, 1994). Ou seja, quanto
mais elevada a magnitude, mais proporcional se
apresenta a relagdo entre votos cadeiras.

Como apontado antes, a RP tem uma filoso-
fia inclusiva, razdo por que ela é mais frequen-
temente adotada em sociedades fragmentadas
e plurais (LIJPHART, 2003; NOHLEN, 1993).
Assim, seus defensores, como Lewis, argumen-
tam que o sistema do tipo majoritario é anti-
democratico porque exclui parte dos eleitores
das decisdes governamentais (LEWIS, 1964
apud LIJPHART, 2003). Excluir os perdedores
de tais decisoes constituiria uma violagdo dos
principios das democracias, ja que em soci-
edades heterogéneas os grupos, em partidos
ou ndo, divergem de forma mais intensa, por
apresentarem diferencas religiosas, ideoldgicas,



culturais, raciais, étnicas etc. (LIJPHART, 2003;
NOHLEN, 1993). Um sistema com flexibilida-
de, como a RP, poderia melhor promover a in-
clusdo dessas minorias, necessarias a lealdade
ao regime politico.

Todavia, ndo obstante a RP expressar me-
lhor coincidéncia entre votos e cadeiras — pro-
porcionalidade -, isto ndo é necessariamente
linear para todos os sistemas de RP. A maior
ou menor proporcionalidade depende de vari-
dveis institucionais, entre as quais a magnitu-
de distrital e as diversas férmulas de célculos
para a alocagao de cadeiras (LIJPHART, 2003;
NICOLAU, 2004; NOHLEN, 1993; SARTORI,
2000; TAVARES, 1994).

Ha ao menos trés formulas eleitorais de uso
mais corriqueiro nos sistemas de RP: a féormula
D’Hondt (criada pelo belga Victor D'Hondt), a
férmula Sainte-Lagué (criada pelo matematico
francés André Sainte-Lagué) e a férmula Sainte-
Lagué modificada. Essas formulas eleitorais sao
os chamados métodos das maiores médias para
alocagdo de sobras, depois de preenchidas a
maijor parte das vagas pela cota Hare (quoci-
ente partidario, como se convencionou chamar
no Brasil) (LIJPHART, 2003; NICOLAU, 2004;
NOHLEN, 1993; TAVARES, 1994).

Dentre as trés, a D’'Hondt, utilizada no
Brasil, é a menos proporcional. Ela beneficia os
maiores partidos, prejudicando os menores, na
conversdo de votos em representacao politica.
Isso ocorre porque os grandes partidos costu-
mam apresentar as maiores médias na distri-
buigdo das sobras (NICOLAU, 2004; TAVARES,
1994). A férmula D’Hondt opera com divisores
sequenciais (1, 2, 3, 4 etc) para alocar as sobras,
ocupando-as os partidos com maiores médias,
o0 que é repetido até preencher a ultima cadeira
(LIJPHART, 2003).

A Sainte-Lagué obedece aos mesmos pro-
cedimentos da D'Hondt, mas altera a série de

divisores, operando com numeros impares (1,

3, 5, 7 etc). Isso impde maiores dificuldades
aos grandes partidos para alcancar as maiores
médias na divisdo das sobras. De certa forma,
facilita a representa¢ao de partidos pequenos,
que terdo chances de se fazer representar.

Por fim, temos a férmula Sainte-Lagué mo-
dificada, cuja operacionalizagdo é a mesma, s
mudando o primeiro divisor, que passa de 1
para 1,4. A eleva¢do do primeiro divisor a 1,4
impde uma forte barreira para a entrada dos
pequenos partidos na rodada inicial. Por essa
razao, a Sainte-Lagué modificada mostra-se
menos proporcional que a versdo original da
férmula.

2.1. Efeitos causais dos sistemas eleitorais: as
leis de Duverger e seus criticos

Como estruturas de incentivos e constrangi-
mentos que convertem for¢a social em mandato
parlamentar, os sistemas eleitorais em hipdtese
alguma sdo frutos de escolhas aleatérias, mas
resultados de decisoes interessadas, responden-
do as estratégias da elite politica. Os efeitos dos
sistemas eleitorais no padrido de competi¢do
eleitoral e no formato efetivo do sistema par-
tidario-parlamentar teve forte influéncia das
descobertas de Duverger (1970), em suas famo-
sas “leis socioldgicas” (COX, 1998; NOHLEN,
1993; RAE, 1970; SARTORI, 2000; TAVARES,
1994). Assim, no sistema eleitoral cuja mag-
nitude distrital é de apenas um representante
(pluralidade uninominal) e eleiio de maioria
simples em turno unico, a tendéncia é a produ-
¢d0 de um sistema bipartidario. Por outro lado,
no sistema eleitoral com distrito de magnitude
um, mas a elei¢do tem dois turnos (ballotage),
bem como na representagdo proporcional, a
tendéncia é emergir sistemas multipartidarios.

Duverger (1970) afirmou que a mais plausi-
vel causa de explicagdo de formatos bipartida-
rio e multipartidario é o tipo de elei¢do (escru-
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tinio). Embora os fatores nacionais de cada pais em particular tenham
algum efeito nisso, ¢ um fator de ordem técnica — o escrutinio — que

exerce a mais forte influéncia em termos de causalidade.

pode-se esquematiza-la na formula seguinte: o escrutinio majoritario
de um s6 turno tende ao dualismo dos partidos. De todos os esquemas
que se definiram neste livro, este ultimo ¢, sem duvida, o que mais se
aproxima da verdadeira lei socioldgica. Coincidéncia mais ou menos
geral ressalta entre o escrutinio majoritdrio de um s6 turno e o bipar-
tidarismo: os paises dualistas sao majoritarios e os paises majoritarios
sao dualistas (DUVERGER, 1970, p. 259).

Nesse sentido, a pratica reiterada de escrutinio num sistema de
pluralidade uninominal (majoritdrio) de maioria simples e turno tGni-
co tem efeito unidirecional na produ¢io do bipartidarismo no 4mbito
nacional. Isso se deve particularmente a dois efeitos em dire¢do uni-
voca: efeito mecdanico e psicoldgico. Tais efeitos podem recompor o bi-
partidarismo nacional na hipétese de haver um terceiro partido, mais
possivel no nivel de alguns distritos, a competir com os dois principais.
Nessa hipdtese, segundo Duverger (1970), o terceiro colocado pode
escolher aliar-se a um dos dois partidos ou entrar na competi¢éo isola-
do. Se optar por concorrer isolado, ndo demorara a tornar-se vitima do
efeito mecdnico. O efeito mecanico expressa-se na sub-representagdo
eleitoral do terceiro competidor, que ¢ a caracteristica mais marcante
do sistema de pluralidade uninominal de maioria simples. Na hipotese
sustentada por Duverger (1970), se a terceira forca se mantiver por
mais tempo na disputa, podera sofrer ainda o efeito psicoldgico, que
¢é a migragido de seus eleitores para os partidos vidveis (voto util). Em
outros termos, o eleitor ndo tardara a perceber que esta desperdicando
seu voto com partido/candidato inviavel.

Por muito tempo as “leis socioldgicas” de Duverger foram motivos
de intenso debate na ciéncia politica e nos meios politicos. Alguns criti-
cos, embora apoiem suas conclusdes e seu enfoque institucionalista,
propuseram reformulagdes (COX, 1998; SARTORI, 2000); mas ha mes-
mo quem negue a condigdo de leis aos achados de Duverger (NOHLEN,
1993).

Aceitando o enfoque institucionalista, Sartori (2000) reconsidera as
leis de Duverger (1970). Entende que os sistemas eleitorais constituem
varidveis independentes nas quais os efeitos institucionais sdo passiveis
de verifica¢do empirica. Dialogando com a perspectiva sociologica, se-
gundo a qual os sistemas partidarios resultam mais provavelmente das
clivagens sociais e menos das regras eleitorais (NOHLEN, 1993), afirma
que, se o sistema eleitoral ndo exercesse qualquer efeito sobre as estra-
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tégias dos atores politicos, ndo seria explicavel
por que ha tanto debate em torno de sua alte-
ragao.

No entanto, algumas obje¢des foram levan-
tadas em torno das leis de Duverger. Em pri-
meiro lugar, embora o eleitor esteja impelido a
escolher entre dois postulantes, isso ndo quer
dizer que os eleitores de todo um pais estarao.
E que é mais provavel que o bipartidarismo
ocorra no nivel do distrito, pois outras forcas
podem ter alguma capacidade de vencer em
certos distritos. Um bipartidarismo nacional
se instalaria se apenas dois partidos competis-
sem e vencessem em todos os distritos, o que,
segundo Sartori, é improvavel. Por seu turno,
o efeito de um sistema de pluralidade unino-
minal com escrutinio de maioria simples em
turno tnico sobre a formag¢do de um sistema
partidario dualista, desprezou duas variaveis
importantes: uma de ordem socioldgica, que
¢ a distribui¢do das preferéncias eleitorais nos
distritos; e a outra, de ordem institucional, que
¢ o grau de organizagdo dos partidos em com-
peticdo nos distritos.

Com essas ressalvas, Sartori (2000) re-
formulou as leis de Duverger (1970), relati-
vizando os efeitos provaveis da pluralidade
uninominal pela introduc¢do de varidveis so-
cioldgicas e institucionais, com os seguintes
enunciados hipotéticos: 1) com um sistema de
partidos fortemente organizados e dispersdo
similar do eleitorado em todos os distritos, o
sistema de pluralidade uninominal leva ao bi-
partidarismo; 2) com sistema de partidos for-
temente organizados e auséncia de dispersao
similar do eleitorado em todos os distritos, o
sistema de pluralidade possibilita a existéncia,
mesmo que limitada, de um terceiro partido;
3) com sistema de partidos fortemente estru-
turados e representagdo proporcional, a quan-
tidade de partidos efetivos depende do grau de
proporcionalidade (férmula eleitoral); 4) com

sistema de partidos fracamente estruturados
e representacdo proporcional, a quantidade
de partidos efetivos pode chegar ao limite da
magnitude da circunscri¢do (numero de ca-
deiras).

As leis de Duverger recebem novas refor-
mulagdes no estudo seminal de Cox (1998),
para quem ¢é preciso compreender os efeitos
dos sistemas eleitorais, dos atores politicos e
sociais na configuracdo dos partidos politicos.
E preciso, entdo, conciliar a perspectiva socio-
légica - homogeneidade/heterogeneidade das
preferéncias eleitorais —, a estratégia dos ato-
res — perspectiva temporal - e os incentivos e
constrangimentos do sistema eleitoral na for-
matagdo do sistema partidario. Segundo Cox
(1998, p. 36), Duverger estéa correto ao afirmar
que os sistemas eleitorais exercem efeitos so-
bre os sistemas partidarios. Um dado empirico
para tal pode ser colhido na estratégia dos par-
tidos em manipuld-los com o intuito exclusivo
de incrementar suas forgas representativas. Os
sistemas eleitorais conferem vantagens estra-
tégicas e desvantagens aos atores partidarios,
razdo pela qual buscam conservar ou muda-
los.

Todavia, de acordo com Cox (1998), um
ponto critico, passivel de reformulacdo, das
leis de Duverger é o que pressupde que as
estratégias dos partidos sdo sempre de curto
prazo. Melhor dizendo, que suas estratégias
buscam sempre incrementar suas cadeiras no
curto prazo. Se a perspectiva dos partidos em
competicdo for a de maximizagdo de resulta-
dos no curto prazo, é mais provavel que ado-
tem uma racionalidade instrumental, evitando
os custos da derrota e coordenando o sistema
(coligando). No entanto, afastadas essas con-
di¢des, pode-se vislumbrar outra possivel es-
tratégia, na qual as leis de Duverger podem
ndo ter os mesmos efeitos. Em tais condigdes,
as motivagdes e expectativas podem transcen-
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der os calculos imediatos, visando a resultados futuros e a formagao de
identidade (marca). Ou seja, os partidos estdo dispostos a encarar os
custos da derrota, tornando a eleigdo, mesmo em sistema de pluralida-
de uninominal, mais competitiva.

Por outro lado, admite Cox (1998), Duverger negligenciou o fato de
a eleicdo representar estrutura de intercimbio marcado por um siste-
ma de trocas e recompensas. E esse sistema de troca, incentivado pelo
sistema eleitoral, que produz equilibrio entre oferta e demanda de ato-
res partidarios em competigdo — a expectativa temporal exerce papel
relevante quanto ao numero efetivo de partidos. Em outros termos, os
sistemas eleitorais definem em boa parte as estratégias de coordena-
¢do eleitoral, reduzindo ou incrementando o nimero de partidos em
competicdo e efetivos na arena parlamentar. As institui¢des eleitorais,
todavia, pdem em marcha um conjunto de incentivos e oportunidades
que possibilita que atores barganhem votos e apoios.

Por ultimo, de acordo com Cox (1998), afirmar que a estrutu-
ra social é uma varidvel que afeta o formato do sistema de partidos
(NOHLEN, 1993) ndo nega, necessariamente, o enfoque duvergeriano
(institucionalista). Mas ressalta que Duverger exagerou suas proposi-
¢Oes institucionalistas e, em funcdo disso, negligenciou os efeitos da
interacdo entre as institui¢des eleitorais e a estrutura social na configu-
racao dos sistemas partidarios. Ndo se podem negar os efeitos dos sis-
temas eleitorais nos sistemas partidarios, mas esses efeitos sdo apenas
tendenciais; assim, em vez de afirmar que eles produzem um ntimero
exato de partidos, ¢ mais plausivel destacar que eles tém um efeito re-
dutor.

3. 0 Brasil

O sistema eleitoral brasileiro adota, desde 1945 (embora com mu-
dancas pontuais e constantes ao longo das décadas), a representagao
proporcional de lista aberta, com método D’Hondt. Isso significa que:
a) as cadeiras disponiveis sdo distribuidas de forma proporcional, con-
siderando a votagdo obtida pelos partidos e/ou coligagdes; b) o termo
“lista aberta” indica que o eleitor define quem serdo os eleitos, com
base numa lista fornecida pelos partidos. Esse segundo aspecto opde-
se a lista fechada, em que os partidos definem a priori a colocagao dos
candidatos e os eleitores apenas podem optar por uma lista ou outra.

Disso depreendemos uma caracteristica importante para entender
o sistema eleitoral brasileiro, bem como a relagdo que o eleitor estabe-
lece com esse sistema. A representagdo ocorre em termos partidarios
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e o voto pertence, de fato e de direito, ao partido/coliga¢ao. Quando o
eleitor vota em algum candidato, ele vota, de fato, no partido/coligagao.
Ao escolher um candidato, ele apenas esta ordenando a sua preferéncia
dentro da lista de candidatos do partido.

Os votos sdo contados, primeiramente, para os partidos/coligag¢oes,
depois para os candidatos votados dentro daqueles partidos/coligacoes.
O quociente eleitoral (divisao do total de votos pelo nimero de cargos)
indica quantas cadeiras cada partido tera.> A cada quociente eleitoral
atingido, o partido/coligacdo elege um deputado. O que pode acon-
tecer é que alguns candidatos sdo fendmenos eleitorais e conseguem
ultrapassar sozinhos o quociente eleitoral, deixando votos sobrando
para os colegas de partido. Quando um candidato obtém, sozinho, trés
ou quatro vezes o quociente eleitoral, ele garante ndo apenas a propria
eleicao, mas, com seus votos, o ingresso de outros correligionarios no
grupo dos eleitos.

Em termos legais isto ndo ¢ um problema, dado o pressuposto de
que a representa¢do ocorre em termos partidérios e o voto foi dado,
primeiramente, ao partido/coliga¢ao. Contudo, o ruido ocorre pela dis-
sociagdo entre o que diz o cddigo legal e o comportamento individual
dos eleitores, que centram sua atengdo nos candidatos.

A despeito das regras formais do sistema, no Brasil o eleitor escolhe
prioritariamente os candidatos, usualmente sem levar em conta os par-
tidos ou coligagdes (NICOLAU, 2006; NICOLAU; SCHMIT'T, 1995).
E relativo consenso que o sistema eleitoral brasileiro — as relagdes esta-
belecidas com o eleitorado, especialmente durante as campanhas elei-
torais — é centrado no candidato, ndo no partido (PEREIRA; RENNO,
2003; SAMUELS, 1999). Disso decorre a insatisfagdo, na opinido pu-
blica, quando candidatos se elegem beneficiados pela transferéncia de
votos intralista (entre os candidatos do partido ou coliga¢do).

Um equivoco conceitual - iniciado nos anos 1990 e perpetua-
do até recentemente - ajudou a difundir a nogdo de que os candida-
tos que se elegeriam beneficiados pela votagdo do partido era a regra.
Encontramos em artigo de Santos (1999) - embora nem de longe seja
0 unico - um exemplo da difusdo dessa ideia. O autor, apresentando
dados apenas sobre o quociente eleitoral, afirmou:

a imensa, esmagadora maioria dos deputados [...] dependeu da trans-
feréncia de votos pertencentes aos demais membros da lista para ser
eleita. Imediatamente, pode-se concluir que a votagdo personalizada do

*Nao iremos entrar no calculo das sobras eleitorais, que nao é o tema desta discussao.
Para as regras completas sobre este calculo ou suas implicagdes, veja lei n® 4.737/1965
(BRASIL, 1965) e Nicolau (2004).
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representante nao foi suficiente para a obten¢ao da cadeira (SANTOS,
1999, p. 117).

E continua:

a grande maioria dos votos necessarios para sua elei¢do [dos deputados]
ndo lhes pertencia em primeiro lugar [...], o numero de deputados elei-
tos com os seus proprios votos é infimo (SANTOS, 1999, p. 118-119).

E, baseado nisso, conclui:

a teoria do voto personalizado ndo pode funcionar para o Brasil porque
os deputados brasileiros ndo conhecem a sua verdadeira constituency
eleitoral (SANTOS, 1999, p. 119).

O equivoco reside na diferenciacdo entre o quociente eleitoral e a
posicdo na lista de votados. O quociente eleitoral diz respeito aos parti-
dos/coligacdes. Nao é esperado (ou ndo deveria ser esperado) que can-
didatos alcancem, por si sds, o quociente. Esses casos sdo excepcionais
- apesar de, muitas vezes, serem tratados, sobretudo na imprensa, como
se fosse o que deveria ser esperado.

Outra questdo é saber se os eleitos (mesmo que ndo tenham alcan-
¢ado o quociente eleitoral) tiveram, de fato, desempenho abaixo dos de-
mais competidores (ndo eleitos) ou se estiveram em condigdes competi-
tivas na listagem final dos resultados. Isto é: uma coisa é atingir ou ndo
sozinho o quociente eleitoral, outra é saber se os (e quantos dos) mais
votados em cada disputa conseguem se eleger. Ou, em termos inversos,
qual porcentagem dos que néo tiveram votos por si s6 foram realmente
puxados pela votagdo do partido/coligagao.

Sera que o sistema eleitoral proporcional brasileiro realmente leva a
que candidatos com votagdo inexpressiva se elejam para cargos legislati-
vos? Ou ser4 este um fendmeno residual? E o que verificaremos adiante.

4. Dados e procedimentos

A fonte dos dados utilizados neste estudo foram as bases de dados
brutos fornecidos pelo Tribunal Superior Eleitoral (TSE), com os tra-
tamentos descritos nesta pesquisa. O universo analisado consiste em
todos os candidatos a deputado federal nas eleicdes de 1994 a 2014°.

*Para 0 ano de 1994, a base do TSE é incompleta, indicando como “eleito” apenas 266
membros. Para o ano de 1998 constam trés “eleitos” a mais, do que realmente existiram.
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Os resultados que se referem aos designados “eleitos’, ao final da elei-
¢80, ndo considera eventuais suplentes que possam, por varios motivos,
ter assumido ao longo do mandato, temporaria ou definitivamente.

Uma vez que estamos comparando distritos com tamanhos distintos,
uma questdo importante é a sua comparabilidade. Afinal, por exemplo,
estar a 20 posi¢oes de distancia de um competidor tem uma importan-
cia em um distrito com oito deputados diferente do que tem em outro
com 70 deputados. Por isso, é preciso equilibrar a comparacao, para fazé-
la em termos fraciondrios. O calculo realizado para a identificagdo da
posicdo relativa pode ser expresso em notacdo matematica da seguinte
forma:

Nessa nota¢do, Cd é o niimero de cadeiras em um dado distrito e Pi é
a posic¢ao final na ordem de votacdo nominal de um candidato i.

A légica interna do célculo procura medir o desempenho individual
dos candidatos em relagio ao numero de cadeiras disponiveis em seu
distrito. Candidatos na posi¢do zero ficaram até o limite maximo da ulti-
ma cadeira disponivel. Candidatos com valores positivos ficaram acima
da tltima cadeira disponivel, isto é, dentro do grupo de “mais votados”
Candidatos com valores abaixo da posi¢ao zero ficaram abaixo da dltima
cadeira disponivel. Os valores relevam a distancia percentual a que fica-
ram daquela cadeira. Dessa forma, é possivel identificar, no grupo eleito
beneficiado pela transferéncia de voto intralista, qual seu desempenho
individual e a que distancia estiveram das primeiras colocagdes.

Todos os célculos foram realizados considerando cada distrito (es-
tado) e ano.

5. Desempenho individual e resultado eleitoral

O grafico mostra os resultados do indice explicado na se¢do anterior.
Nele, podemos verificar o desempenho individual de todos candidatos,
cotejado com os resultados eleitorais. A linha de referéncia, inserida no
ponto zero, ajuda a identificar visualmente os dois grupos — daqueles
que atingiram a posigdo até o limite de cadeiras disponiveis e aqueles que
estiveram abaixo deste patamar. A tabela mostra, em valores dicotomiza-
dos - para melhor apreensdo, a mesma comparagéo entre os dois grupos.

Mantivemos as informagdes como constam. Os trés casos de 1998 ndo sdo capazes de
alterar os resultados estatisticos aqui apresentados.
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Grafico — Desempenho individual e resultado eleitoral

Ano: 1994

Resultado eleitoral

@ Nao eleito
Eleito

-6,50 -4,50 -2,50 -,50
Desempenho individual

Resultado eleitoral Ano: 2002

® Nao eleito
Eleito

-12,20 -9,70 -7,20 -4,70 -2,20
Desempenho individual

Resultado eleitoral Ano: 2010

® Nao eleito
Eleito

-15,40 -13,40 -11,40 -9,40 -7,40 -540 -3,40
Desempenho individual

-1,40 .60

Fonte: elaboracdo propria.
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-9,30 -7,30

Resultado eleitoral

® Nao eleito
Eleito

-5,30 -3,30
Desempenho individual

Resultado eleitoral

® Nao eleito
Eleito

-14,40 -11,90  -9,40 -6,90  -4,40

Desempenho individual

Resultado eleitoral

® Nao eleito
Eleito

-11,90 -890  -590
Desempenho individual

-17,90  -14,90

Ano: 1998

-1,30 ,70

Ano: 2006

-1,90 ,60

Ano: 2014

-290 10



Tabela — Desempenho individual (binario) e resultados eleitorais

Abaixo de zero Zero e acima
% Resiquos % Resiquos
padronizados padronizados

Nao eleito | 1229 | 97,20% 57 35 2,80% -12,5
1994 | Eleito 35 13,20% -12,5 231 86,80% 27,2

Total 1264 | 82,60% 266 17,40%

Nao eleito | 2825 | 98,40% 8 45 1,60% -18,8
1998 | Eleito 45 8,70% -18,8 471 91,30% 44,2

Total 2870 | 84,80% 516 15,20%

Nao eleito | 3622 | 98,30% 6,8 63 1,70% -18,3
2002 | Eleito 63 12,30% -18,3 450 87,70% 48,9

Total 3685 | 87,80% 513 12,20%

Nao eleito | 4372 | 98,70% 6,4 59 1,30% -18,7
2006 | Eleito 59 11,50% -18,7 454 88,50% 54,9

Total 4431 | 89,60% 513 10,40%

Néo eleito | 4323 | 98,80% 6,5 51 1,20% -19
2010 | Eleito 51 9,90% -19 462 90,10% 55,6

Total 4374 | 89,50% 513 10,50%

Néo eleito | 5620 | 99,20% 5,9 45 0,80% -19,6
2014 | Eleito 45 8,80% -19,6 468 91,20% 65,2

Total 5665 | 91,70% 513 8,30%

Fonte: elaboragdo propria.

Percebemos que o sistema eleitoral brasileiro apresenta uma regula-
ridade impressionante, com a porcentagem dos eleitos que nio foram,
respectivamente, os mais votados dentro do numero de vagas disponi-
vel, variando entre o minimo de 8,8% e o maximo de 13,2%, no periodo
entre 1994 e 2014.

O grafico indica que, mesmo no bloco dos eleitos que ndo estive-
ram entre os colocados em posi¢des equivalentes ao numero de cadeiras
disponivel, estes estiveram a distancias curtas dos primeiros colocados.

Os valores dos que foram bem votados — obtiveram uma posi¢do
dentro do espectro do numero de cadeiras — e, mesmo assim, nao con-
seguiram se eleger varia de miseros 0,8% ao maximo de 2,8%, recorde
registrado em 1994.

Essas regularidades indicam que se trata, de fato, de uma caracte-
ristica estavel do proprio sistema, ndo o acaso de uma eleigdo isolada.

6. Discussao

Os resultados apresentados na se¢do anterior comprovam nossas

duas hipoéteses: 1) apesar do sistema proporcional adotado no Brasil, a

RIL Brasilia a. 55 n. 220 out./dez. 2018 p. 105-121



maioria dos eleitos para cargos legislativos foram, também, os candidatos
mais votados, dentro do numero de cadeiras disponiveis em cada dispu-
ta, em suas respectivas elei¢cdes; 2) mesmo os eleitos que ndo foram os
mais votados dentro do numero de cadeiras disponiveis estao a distancias
competitivas dos mais votados. O que esses achados significam? Quais
suas implicagdes?

Constatamos, nesta pesquisa, que a parcela verdadeiramente “pro-
porcional” no sistema eleitoral brasileiro é relativamente baixa, propici-
ando que apenas entre 8,8% e 13,2% dos candidatos eleitos possam ter
alcancado essa condicao mesmo sem estar entre os mais votados. E mais:
somente 0,8% a 2,8% dos candidatos que lograram estar entre os mais
bem votados de seu respectivo estado — dentro do numero de posigoes de
cadeiras em disputa - ndo conseguiram eleger-se.

Esses resultados sdo uma comprovagdo empirica para a hipotese apre-
sentada por Cox (1991) de que os modelos SNTV e D’Hondt tendem
a produzir resultados equivalentes. Nossa conclusdo e o argumento que
defendemos ¢é que os efeitos produzidos pelo sistema eleitoral brasileiro
ja sdo dotados de viés majoritario, equivalentes ao SNTV (“distritao”

Disso decorrem duas implicagdes imediatas para a compreensdo da
politica brasileira.

A primeira implicagdo reside em como analisar o sistema politico
brasileiro. A partir do momento em que compreendemos que ja estamos
obtendo resultados eleitorais equivalentes aos do SN'TV, podemos utilizar
as teorias e evidéncias desse sistema, ja discutido pela literatura interna-
cional, para analisar e compreender as relacdes politicas nacionais.

Os dados aqui apresentados potencialmente ddo combustivel as teori-
as explicativas do voto personalizado - e seus consequentes efeitos para o
comportamento legislativo. Vale frisar: entre os efeitos que o SNTV tende
a produzir, e que podemos identificar no sistema politico brasileiro, esta
o enfraquecimento dos partidos politicos e o personalismo nas competi-
¢Oes eleitorais, com candidatos necessitando de maior exposi¢do indivi-
dual.

Uma vez que apenas candidatos com ampla votagdo (e, portanto,
amplamente conhecidos pelos eleitores) conseguem eleger-se, o sistema
eleitoral brasileiro implica a necessidade de exposi¢ao pessoal extrema. O
que também ajuda a compreender a importancia do dinheiro em campa-
nhas eleitorais no Brasil (SPECK; MANCUSO, 2013), uma vez que, para
alcangar amplo espectro do eleitorado para sua votagao pessoal, é preciso
maior investimento financeiro.

A segunda implicagao relaciona-se ao potencial para contribuir para
o debate publico em torno das propostas de reforma eleitoral. Nas dis-
cussdes travadas na sociedade civil, um dos aspectos mais criticados é o
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atual sistema proporcional para cargos legislativos, que propiciaria que
parlamentares sem votagdo expressiva se elegessem. Demonstramos
aqui que esse fendmeno néo existe sendo em casos excepcionais. Trata-
se da exce¢do, ndo da tendéncia geral. As supostas distor¢des do siste-
ma atual ndo devem mais servir como justificativa para as propostas de
mudanga legislativa das regras eleitorais. E legitimo que defensores da
mudanga do atual sistema eleitoral continuem a advogar suas causas,
mas devem procurar outros argumentos que nio o problema da trans-
feréncia de votos intralista do sistema proporcional.
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Titulo, resumo e palavras-chave em inglés*

INDIVIDUAL PERFORMANCE AND INTRALIST VOTE TRANSFER IN THE
BRAZILIAN PROPORTIONAL ELECTORAL SYSTEM

ABSTRACT: The article analyzes the relationship between individual performance of
candidates, transfer of intralist votes and electoral results. Historically, it has been argued
that the Brazilian proportional electoral system would create a distortion in results,
allowing a significant portion of parliamentarians to be elected by party/coalition voting.
We argue that this belief is not effective. We analyzed the results of all candidates for
federal deputy between 1994 and 2014. Data showing that, in the period, only between
8.8% and 13.2% of the elect were not positioned in the final voting list, up to the limit of
the number of seats in dispute in each district. In addition, only between 0.8% and 2.8% of
those in the “most voted” positions did not get their election, proving our hypothesis. As
an implication of these results, we defend that the Brazilian proportional system already
produces results equivalent to those of the SNTV, following Gary Cox’s arguments.
The results contribute to the public debate on political reform as it demonstrates that
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the alleged distortion brought about by the current system is not a good argument for
changing the electoral rules.
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Protecao internacional dos
migrantes

Entre prerrogativas e obrigacoes dos Estados
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JAHYR-PHILIPPE BICHARA

Resumo: O mundo entrou numa nova era de migragdes internacionais,
caracterizada pela sua intensificacdo e o aumento constante da presen-
¢a de migrantes nos territérios dos Estados de destino. Esse fendmeno
constitui um desafio para a sociedade internacional: a necessidade de
conciliar o respeito da soberania territorial dos Estados e as obrigacoes
internacionais inerentes a prote¢iao dos direitos dos migrantes. Neste
texto, observa-se que as jurisdi¢des internacionais e outras organiza-
¢Oes internacionais tém dado maior atengio a efetividade dos tratados
que versam sobre a matéria — assinalando, desse modo, uma notavel
evolucdo do Direito Internacional, que condiciona aos compromissos
convencionados o exercicio das prerrogativas dos Estados nas questoes
relativas @ admissdo e ao tratamento dos migrantes.

Palavras-chave: Migracio. Direito Internacional. Direitos dos migran-
tes. Responsabilidade internacional.

1. Introdugao

O mais recente relatdrio da Divisdo de Populagdo do Departamento
dos Assuntos Econdmicos e Sociais do Secretariado das Nagdes Unidas
indica que o numero de migrantes internacionais tem crescido constan-
temente desde 1990 e em 2017 chegou a 257,7 milhdes o numero de pes-
soas que se encontram fora dos seus paises de nacionalidade (UNITED
NATIONS, 2017, p. 1). Desse total, 57% dos migrantes vivem em paises
desenvolvidos, ao passo que 43% vivem em paises em desenvolvimento.
O relatério aponta que, desde 2000, os paises do Hemisfério Sul tém sido
o destino dos migrantes, representando um aumento de 2,6% até 2010 e
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de 3,2% entre 2010 e 2017. Isso demonstra que,
a despeito do cardter economicamente atrativo
dos paises desenvolvidos, a intensifica¢ao dos
movimentos migratorios concerne também a
relagdo Sul-Sul, com destaque para a Asia, que
supera a Europa e a América do Norte em ter-
mos de acolhimento de migrantes, com 31 mi-
lhoes de pessoas entre 1990 e 2017 (UNITED
NATIONS, 2017, p. 2-3).

Entre as diversas causas do expressivo au-
mento das migragdes internacionais nos ul-
timos anos, duas categorias sao comumente
apontadas: a primeira é a motivada pelo exer-
cicio da liberdade de escolha: alguém deixa seu
Estado de origem por outro para satisfazer a
propria vontade, para buscar melhores opor-
tunidades de trabalho, negocios, comércio, ou
até mesmo questdes relativas a uma viagem
meramente recreativa. A outra categoria é o
exato oposto: é a migracdo compulsoria, con-
sequéncia de um tipo de persecu¢iao que torne
insustentavel a permanéncia da pessoa no seu
Estado de origem e a leve a emigrar em busca
de protecdo (NATIONS UNIES, ¢2018).!

Esses fatos antropoldgicos ja eram assina-
lados por Emer de Vattel que, ao defender o
direito a emigragdo, observa, no seu Direito
das Gentes, que desde os primodrdios pessoas
se deslocavam de um territério para outro a
procura de subsidios alimenticios ou fugindo
de ambientes hostis (VATTEL, 2004, p. 151-
152). Existiria, desse modo, um direito natural
das pessoas de deixar seu pais de origem e de a

!Segundo a Organizagao Mundial para as Migragdes
(OIM), entende-se por “migrante” qualquer pessoa que ao
deixar seu local de residéncia se desloca para outro Estado
independentemente do estatuto juridico da pessoa, do
carater voluntario ou compulsério do deslocamento, dos
motivos ou ainda da duragao da estadia. A depender da
perspectiva do fendmeno migratério, o “imigrante” desig-
na um individuo que entra num Estado que ndo ¢ o de sua
nacionalidade com a inten¢do de se estabelecer, ao passo
que, o “emigrante” caracteriza a pessoa que deixa o Estado
de sua residéncia habitual.
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ele regressar de acordo com sua conveniéncia
que transcenderia a vontade discricionaria do
Estado, o qual ndo poderia criar obstaculos a
partida das pessoas, desde que estas cumpris-
sem as formalidades administrativas de iden-
tificagdo.

Tal direito natural encontra-se consagra-
do no art. 13 (2) da Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, de 1948, que prescreve:
“Todo ser humano tem o direito de deixar
qualquer pais, inclusive o proprio, e a este re-
gressar” (NACOES UNIDAS, 2009, p. 8).2 Esse
direito, que tem cunho apenas recomendatdrio
para os Estados-partes na Declaragéo, foi reite-
rado de forma mais constringente pelo art. 12,
§ 2% do Pacto Relativo aos Direitos Civis e
Politicos, de 1966, no qual foi estabelecido que:
“Toda pessoa terd o direito de sair livremente
de qualquer pais, inclusive de seu proprio pais”
(NATIONS UNIES, 1983, p. 176, tradugdo
nossa). No plano regional, o mesmo direito
esta consagrado no art. 22 (2) da Convengio
Americana sobre Direitos Humanos de 1969
(ORGANIZACION DE LOS ESTADOS
AMERICANOS, 1969)% no artigo 12 (2)
da Carta Africana de Direitos Humanos e
dos Povos, de 1981 (ORGANIZACAO DA
UNIDADE AFRICANA, 1981)% e, no sis-
tema europeu, no art. 2° do Protocolo n® 4

2A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
foi aprovada em Paris, em 10 de dezembro de 1948, por
meio da Resolugdo 217 A(III), pela Assembleia Geral
da Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU) (NACOES
UNIDAS, 2009).

*A Convengdo Americana sobre Direitos Humanos
foi adotada no ambito da Organizagdo dos Estados
Americanos (OEA), em 22 de novembro de 1969, e seu
art. 22 (2) dispoe: “Toda pessoa tera o direito de sair li-
vremente de qualquer pais, inclusive de seu proprio pais”
(ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS,
1969, p. [8], tradugdo nossa).

*A Carta Africana de Direitos Humanos e dos Povos,
adotada em 1981, entrou em vigor em 21/10/1986. Seu ar-
tigo 12 (2) dispde: “Toda pessoa tem o direito de sair de
qualquer pais, inclusive o seu, e de regressar ao seu pais”
(ORGANIZAGCAO DA UNIDADE AFRICANA, 1981,
p- BD.



a Convengdo para a Protecdo dos Direitos Humanos e Liberdades
Fundamentais, de 1950. Nesse dispositivo é reconhecida a liberdade de
circulagdo de qualquer pessoa regularmente presente no territdrio de
um Estado-parte, assim como a liberdade de deixar qualquer pais, in-
clusive o seu (UNION EUROPEENNE, 1963).

Entretanto, o direito universalmente reconhecido de partir nao im-
plica o direito de entrar e permanecer em outro Estado, que opde suas
prerrogativas em matéria de controle migratorio. Fundado no principio
da soberania, o Estado de destino exerce efetivamente seu direito de
controlar o acesso ao seu territério por meio de uma legislagio per-
tinente e do auxilio de uma policia administrativa, em conformidade
com os compromissos internacionais assumidos no que atine aos dos
direitos dos migrantes, sejam eles regulares ou irregulares (NATIONS
UNIES, ¢2018).°

A evoluc¢do do Direito Internacional do ultimo século e do inicio
deste, assim como a atuagdo das mais diversas organizag¢des interna-
cionais, apontam que os direitos dos migrantes sdo regidos por uma
grande quantidade de tratados que ordenam a mobilidade das pessoas
de um Estado para outro. Os tratados celebrados tanto no ambito da
protecdo dos direitos humanos como no 4mbito das relagdes econdmi-
cas interestatais contribuiram indiscutivelmente para a intensificagdo
da circulagdo das pessoas, que veem seus direitos amparados no plano
internacional, de modo que pesam sobre os Estados obrigacdes ineren-
tes ao respeito dos direitos dos estrangeiros presentes no seu territorio.®

Assim, a proliferacdo dos instrumentos internacionais que versam
sobre as migrac¢des teria mudado a consisténcia do Direito Internacional
aponto de formar um novo ramo: o Direito Internacional das Migragdes.
Para alguns, a denominacdo da disciplina ndo tem o proposito de des-
tacar a sua autonomia em relacdo ao Direito Internacional geral, mas
persegue uma finalidade pedagdgica que consiste no exercicio de iden-
tificacdo, na ordem internacional, do conjunto de normas pulverizadas
que regem o deslocamento das pessoas de um Estado para outro, com
o intuito de se estabelecer tempordaria ou demoradamente (CHETAIL,
2007, p. 19-20).”

> Diferentemente de migrante regular, a designagao migrante irregular refere-se aquele
que se encontra em situagdo de ilegalidade no pais de origem, de transito ou de destino,
seja porque entrou irregularmente no territério de um Estado, seja porque sua permanén-
cia foi além da duragdo de validade do titulo de estadia, seja ainda porque ndo cumpriu
uma medida de afastamento.

®Nao se faz aqui uma distingdo entre migrante e estrangeiro, pois trata-se de duas
facetas de uma mesma realidade, isto ¢, a presenca de um individuo em territorio de um
Estado que ndo ¢é o de sua nacionalidade.

’No mesmo sentido, ver Opeskin, Perruchoud e Redpath-Cross (2014, p. 8-9).
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Sob o ponto de vista da fragmentagao
do Direito Internacional e da reflexdo da
Comissao de Direito Internacional sobre o as-
sunto, o Direito Internacional das Migragdes
poderia resultar da “aparicdo de regras ou
conjunto de regras, de instituicdes juridicas e
de dominios de praticas juridicas especializa-
das e (relativamente) auténomas” em respos-
ta “as exigéncias de um mundo pluralista’, se
queremos nos arriscar nessa linha de racioci-
nio (NATIONS UNIES, 2012, p. 183-185, tra-
dugdo nossa). O estudo da materialidade do
Direito Internacional das Migragoes e de sua
autonomia consistiria, pois, na identificagio
de suas fontes, suas instituicdes e de uma ju-
risprudéncia.

Porém, nao obstante os indicios evolutivos
do Direito Internacional em relagdo a regéncia
das migracdes, nao se pode afirmar que existe
hoje tal disciplina especifica.

Afastando-se dessa nomenclatura, prio-
riza-se aqui uma reflexdo sobre a aplicabilida-
de de um corpo de regras, essencialmente con-
vencional, que tem como escopo os direitos
subjetivos dos migrantes em contexto de cres-
cente mobilidade das pessoas no planeta. Ver-
se-4, assim, que a gestdo do fendmeno migra-
torio internacional, que preocupa a sociedade
internacional na atualidade, advém de uma
construgdo voluntaria dos Estados que con-
sentem, por meio de ratificagdes de tratados,
em cooperar na ordenagdo dos fluxos migra-
toérios em um processo de governanca global
dos movimentos. Se o principio da soberania
presume a liberdade do Estado de definir sua
politica migratéria de forma unilateral, esse
principio esta superado pelas exigéncias das
relagdes diplomaticas e econOmicas interna-
cionais, assim como pela obrigagdo moral de
prestar assisténcia as pessoas que sofrem al-
gum tipo de persegui¢do nos seus paises de
origem ou durante a migracéo.
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2. A relativa soberania do Estado em
matéria de controle migratorio

Ab initio, a competéncia do Estado em
matéria de gestao de fluxos migratérios mani-
festa-se pela sua capacidade juridica de exercer
suas prerrogativas na condi¢do de sujeito do
Direito Internacional. De origem costumeira,
o principio da soberania é norma internacio-
nal que prescreve que o Estado detém plena e
inteira jurisdicdo sobre seu territério e sua po-
pulagdo (CARREAU; BICHARA, 2016, p. 437-
438). Aplicado aos movimentos migratorios,
significa dizer que o Estado teria o poder ab-
soluto e incontestavel para decidir sobre regras
de admissao, tratamento e condigdes de saida
dos seus imigrantes, eventualmente por meio
da forga. Entretanto, o exercicio dessas prer-
rogativas encontra ponderagdes notaveis nas
relaces diplomaticas, cujas regras disciplinam
a coexisténcia entre Estados soberanos, per-
mitindo a protecao dos seus respectivos naci-
onais, e também no Direito Internacional de

modo geral.
2.1. Os limites postos pelo direito de legagao

Quando se reconhecem mutuamente, os
Estados o fazem em razdo do respeito ao prin-
cipio da soberania e das regras de convivéncia
internacional. Essas relagdes interestatais sio
regidas pelo direito de legagio — um direito
consuetudindrio internacional de enviar e re-
cepcionar representantes diplomaticos com
o intuito de facilitar o didlogo entre Estados
e promover relagdes amistosas, propicias ao
desenvolvimento de relagdes econdmicas,
culturais e cientificas. Assim, a diplomacia
constitui, segundo a Corte Internacional de
Justica (CIJ), uma instituicdo que deve favo-
recer a resolu¢do pacifica de controvérsias,
assim como a protecdo e a assisténcia dos



nacionais presentes em territério de outro
Estado (NATIONS UNIES, 1979). Nessa 6pti-
ca, observa-se que os diplomatas representam
uma categoria de migrantes submetidos a um
regime juridico diferente do regime comum
aplicavel aos seus compatriotas que ingressem
no mesmo Estado. Com efeito, a Convenc¢io
de Viena, celebrada em 18/4/1961, sobre re-
lagoes diplomaticas (NATIONS UNIES, 1965,
p- 95), e a Convencao de Viena sobre relagdes
consulares, assinada em 24/4/1963 (NATIONS
UNIES, 1970, p. 267), instituem um sistema
de protecido aos representantes de Estados no
exterior baseado nos principios da inviolabi-
lidade e da imunidade jurisdicional, cabendo
ao Estado receptor uma obrigagdo de protegao
do pessoal diplomatico e consular, assim como
dos seus bens.® Na perspectiva da nossa refle-
x30, a leitura que se faz dessas convengoes é
relativa as regras protetivas do pessoal diplo-
matico e consular e as suas fung¢des em rela-
¢d0 aos seus nacionais presentes no Estado de
destino. Basicamente, a admissdo de missoes
diplomaticas e reparticdes consulares com
seus integrantes sdo submetidas as regras do
consentimento mutuo e aos procedimentos de
expedicdo desses consentimentos. No caso das
relacdes diplomaticas, requer-se a autorizagao
(agrément) do Estado de recepcdo (Estado
acreditado) para permitir a entrada e atribuir
aos representantes diplomaticos e seus paren-
tes as imunidades e os privilégios, ao passo que
no caso das relagdes consulares o mesmo ato é
qualificado de exequatur.®

8Sobre a aplicagdo desses tratados, ver Nations Unies
(1980, p. 3). No caso, foi reconhecida a violagdo pela
Republica Islamica do Ird da obrigagdo de protecdo do
pessoal diplomético e consular americano sequestrado
por manifestantes em 1979.

?Arts. 2° e 4% § 1% da Convengdo de Viena de 1961
sobre as relagdes diplomaticas (NATIONS UNIES, 1965),
e os arts. 2° e 10 da Convengao de Viena de 1963 sobre
relagdes consulares (NATIONS UNIES, 1969).

A admissao desses migrantes “oficiais” é
premissa indispensavel para permitir o exerci-
cio das missdes de representacao soberana e da
protecdo dos interesses dos Estados de envio,
assim como a missdo de assisténcia dos nacio-
nais do Estado de envio no Estado receptor. E
0 que prescreve, por exemplo, o artigo 5% (a) da
Convengao de Viena de 1963, que prevé, entre
outras fungdes consulares, a de: “proteger, no
Estado receptor, os interesses do Estado que
envia e de seus nacionais, pessoas fisicas ou
juridicas, dentro dos limites permitidos pelo
Direito Internacional”

No limiar deste século, a CIJ teve que se
pronunciar sobre a prote¢do de migrantes com
base na Convencao de Viena de 1963, no intui-
to de compelir o Estado de recepg¢do a cumprir
com suas obriga¢des relativas ao direito das
reparticdes consulares de serem notificadas da
prisdo do seu nacional no territério do Estado
de recepg¢io, e ao direito de oferecer protecio
e assisténcia ao seu cidaddo detido, encarce-
rado ou preso, conforme dispdem os artigos
5% e 36, § 1%, da Convengdo de Viena de 1963.
Mais precisamente, a CIJ devia posicionar-se
sobre o direito individual do migrante de ser
informado sobre seu direito de ter a assisténcia
consular do seu Estado de origem, conforme
estabelece o artigo 36, § 1° b, da Convengao de
1963 (NATIONS UNIES, 1969).

E o que resulta, por exemplo, da sen-
tenca da CIJ, de 27/6/2001, relativa ao caso
LaGrand (NATIONS UNIES, 2001, p. 466).
Nesse contencioso, a Alemanha acusou os
Estados Unidos da América (EUA) de terem
violado os seguintes dispositivos: o artigo 5° da
Convengéo de Viena de 1963, que dispde sobre
os objetivos das fun¢des consulares; o artigo
36 da mesma Convencdo, que trata do direito
de comunicar-se com seu nacional detido ou
preso; e o artigo 36, § 1% b, que estabelece o
direito do preso de receber assisténcia de sua
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reparticdo consular. Na espécie, Karl e Walter LaGrand, nacionais ale-
maes, que viviam nos EUA permanentemente desde 1967, foram presos,
acusados e condenados por uma tentativa de assalto @ mao armada a
um banco do estado do Arizona e pelo homicidio do gerente. A CIJ,
ao condenar os EUA, considerou que o réu impediu que a Alemanha
exercesse seu direito de prote¢do consular em beneficio dos seus na-
cionais pelo fato de ndo ter sido oportunamente notificada da prisdo
dos irméaos LaGrand (§$ 73 e 74) (NATIONS UNIES, 2001, p. 491-492).
Quanto a questao de saber se o artigo 36, § 1%, b, constituia um direito
individual, a Corte constatou que o dispositivo consubstanciava uma
obrigacdo internacional do Estado de destino em relagdo a pessoa de-
tida e devia, consequentemente, comunicar, sem demora, o seu direito
a uma assisténcia consular do seu Estado de origem (§ 77) (NATIONS
UNIES, 2001, p. 494).

Trés anos depois, a CIJ condenou novamente os EUA pela violagdo
dos mesmos dispositivos da Convengdo de 1963, em contencioso contra
0 México, que alegou, na sua agao, que os EUA transgrediram os artigos
5% e 36 da Convengao, ao ndo permitir que seus funciondrios consulares
exercessem suas missdes de assisténcia a 52 cidadaos mexicanos deti-
dos, encarcerados e condenados a pena de morte (NATIONS UNIES,
2004a, p. 12). Na ocasido, a CIJ reiterou que as autoridades do Estado
de recep¢ao, que atuam na detencéo de estrangeiros, tém a obrigagdo de
comunicar o direito a assisténcia consular consignada no artigo 36, § 1,
b, e que toda violagdo a tal dispositivo tem como consequéncia uma vi-
ola¢do do direito do Estado de origem de oferecer prote¢ao consular ao
seu nacional (§$ 63, 90 e 102) (NATIONS UNIES, 2004a). Verificada a
viola¢ao dos EUA na grande maioria dos casos de apenados mexicanos
apresentados, a Corte estabeleceu que a repara¢io se deve dar de forma
adequada pelo comprometimento do réu em adotar medidas para ndo
repetir a transgressao dos dispositivos visados e pelo comprometimento
de permitir o reexame e revisao dos vereditos de condenac¢io dos mexi-
canos, segundo as modalidades escolhidas por ele.'

Com efeito, a admissdo e, principalmente, o tratamento de migran-
tes no Estado de destino ndo podem fazer abstragdo das relages diplo-
maticas e consulares regidas pelo Direito Internacional, nem do impe-
rativo de coexisténcia entre Estados imposta pela vida internacional, de
modo que a via diplomatica é o meio pelo qual os Estados comunicam
as modalidades de entrada dos nacionais do outro Estado de envio. Na
pratica, recorre-se a troca de notas diplomaticas, acdes de natureza ad-
ministrativa sobre assuntos que dizem respeito aos pedidos de vistos ou

" Para uma decisdo no mesmo sentido, ver Nations Unies (2010, p. 639).
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de sua dispensa, por exemplo. Em outros ter-
mos, a diplomacia representa um instrumento
de regulagdo dos fluxos migratdrios, cabendo
aos Estados definir as modalidades adminis-
trativas de entrada e garantir direitos minimos
aos estrangeiros no seu territorio.

2.2. 0 exercicio das prerrogativas legislativa,
administrativa e jurisdicional do Estado de
destino

Tradicionalmente, os Estados editam suas
proprias leis de controle de admissdo e per-
manéncia dos estrangeiros no seu territorio.
Nesse sentido, Varlez (1927, p. 287-288), no
inicio do século XX, observa que as migragdes
internacionais sao regidas principalmente por
regramentos nacionais na linha classica do
Estado-nagdo que exerce sua soberania terri-
torial e que em matéria de controle migratério
atua de acordo com seus interesses econdmi-
cos, numa sistematica restritiva em termos de
quantidade (cotas) e qualidade (discriminagao
racial) dos migrantes, a exemplo dos EUA em
1924. Seu estudo apresenta nuances entre le-
gislagoes absolutamente repulsivas em relagao
a determinados migrantes, e outras atrativas,
como era o caso da Australia, do Brasil ou do
Canada, que estimulavam a entrada de estran-
geiros a época (VARLEZ, 1927, p. 298-300).

Essa concep¢do mudou. As legislacdes atu-
ais contemplam as condigdes de entrada, os
requisitos para permanecer, a duragdo de per-
manéncia no territério e a saida dos migran-
tes do Estado de destino em consonancia com
os tratados que promovem a mobilidade por
motivos econdmicos ou prote¢do dos direitos
humanos.

No direito brasileiro, a nova Lei de
Migragao (Lei n® 13.445/2017) apresenta ino-
vagdes no sentido do alinhamento as conven-
¢Oes internacionais firmadas pelo Estado em

matéria de protecao de refugiados, apatridas
ou em matéria de coopera¢ao juridica inter-
nacional (BRASIL, 2017a). Nessa lei, observa-
se que o tratamento administrativo dado aos
migrantes, na sua entrada, permanéncia e sa-
ida, embora seja de competéncia do Estado
de destino, segue as diretrizes do Direito
Internacional, que molda o direito interno sob
o controle jurisdicional interno, que deve ga-
rantir o respeito dos direitos dos migrantes.

Sob o ponto de vista administrativo, a le-
gislacdo nacional define quais sdo as autori-
dades competentes para apreciar as demandas
de titulo de entrada. Elas exercem a fungdo
qualificativa do migrante para saber se ele
tem estatuto de turista, estudante, comerci-
ante, trabalhador, refugiado, apatrida ou asi-
lado. Nesse sentido, as reparti¢des consulares
desempenham papel importante no pais de
origem, ao passo que a policia das fronteiras,
no pais de destino, exerce controle que visa
a assegurar a seguranca do espaco territorial
pela fiscaliza¢do dos titulos de identidade e
vistos que habilitam a entrada."" Definem-se
também as autoridades competentes para emi-
tir as autorizacdes de trabalho dos migrantes
ou apreciar as demandas de refigios ou de
estatuto de apdtrida, quando o migrante ja se
encontra no territorio, as vezes de modo irre-
gular. No Brasil, observa-se que persiste uma
indefini¢do quanto a competéncia do Comité
Nacional dos Refugiados (Conare) para as
questoes relativas as demandas de estatuto de
apatrida (BICHARA, 2017, p. 239).

A prerrogativa administrativa do Estado
pode manisfestar-se também por ato de con-

finamento do migrante em espago apropria-

"No direito brasileiro, a fiscaliza¢do é realizada de
acordo com o art. 38 da Lei de Migragdo que dispde: “As
fungdes de policia maritima, aeroportudria e de fronteira
serdo realizadas pela Policia Federal nos pontos de entrada
e de saida do territdrio nacional” (BRASIL, 2017a).
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do, por tempo limitado, até que a autoridade
competente se pronuncie sobre seu direito de
pernanéncia no territorio. Com efeito, nao ¢é
incomum que as autoridades de policia prati-
quem a reten¢do de migrantes até a obtengao
da decisdo do dérgdo incumbido de apreciar a
demanda de refuigio. Porém, o Estado de des-
tino nao ¢ absolutamente livre para deportar,
mesmo em caso de ilicitude, uma vez que a
deportagao encontra no Direito Internacional
importante limitagdo com o principio de
non-refoulement (ndo devolugiao) consagrado
nos tratados. Esse principio obriga o Estado a
acolher e a ndo deportar uma pessoa que corre
sérios riscos de vida ou de maus-tratos no seu
pais de origem.'? Nesse ponto, duas condena-
¢Oes podem ilustrar essa importante limitagdo.

Em primeiro lugar, a condenagio do
Estado Plurinacional de Bolivia pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH)
por ter transgredido as regras internacionais
inerentes a protecdo dos refugiados, notada-
mente o principio de nido devolug¢io, quando
expulsou a familia Pacheco Tineo para seu
pais de origem (o Peru), sem apreciar seu
pleito, tampouco lhe dar a oportunidade de
recorrer judicialmente contra ato de expul-
sio (ORGANIZACION DE LOS ESTADOS
AMERICANOS, 2013). Nesse caso, a CIDH
considerou que a Bolivia violou o artigo 22.8 da
Convengdo Americana de Direitos Humanos,
de 1969, que veda aos Estados-partes a expul-
sdo de uma pessoa que corre algum risco de
vida ou de privagdo de liberdade pessoal, em
consondncia com a Convengdo de Genebra

2Por exemplo, nos termos do art. 33, § 1° da
Convengao Relativa ao Estatuto dos Refugiados, de 1951,
“nenhum dos Estados Partes expulsard ou rechacara, de
maneira alguma, um refugiado para as fronteiras dos ter-
ritérios em que a sua vida ou a sua liberdade seja ameaga-
da em virtude de sua raga, religido, nacionalidade, grupo
social ou opinides politicas” (NATIONS UNIES, 1954,
p. 175).
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de 1951 sobre o Estatuto dos Refugiados e
seu Protocolo, de 1967. Em segundo lugar,
menciona-se a jurisprudéncia consolidada da
Corte Europeia de Direitos Humanos que vi-
sou a coibir riscos de tratamentos desumanos
e degradantes praticados por Estados, nos ter-
mos do artigo 3 da Conven¢ao Europeia de
Direitos Humanos, de 1950. Em se tratando
de migrante, o acérddo de 7/7/1989, no Caso
Soering contra Reino Unido, constituiu um pre-
cedente, quando a Corte ndo permitiu a extra-
di¢do do Sr. Soering do Reino Unido (RU) para
o estado da Virginia, EUA, para cumprir pena
de morte pelos homicidios dos pais da namo-
rada, considerando que o tempo de espera no
“corredor da morte” e os riscos de maus-tratos
no estabelecimento penitenciario americano
seriam assimilaveis a tratamentos desumanos e
degradantes (UNION EUROPEENNE, 1989).
Nesse acorddo, a Corte estendeu a aplicagdo do
artigo 3° da Convengdo Europeia de Direitos
Humanos a um Estado nédo parte (EUA), de-
cidindo que um Estado-parte (RU) nio pode
extraditar uma pessoa para outro Estado onde
correria riscos de tortura ou tratamentos desu-
manos e degradantes. A limitacdo a soberania
do Estado em matéria de controle migratdrio
verificou-se posteriormente em numerosos
casos no mesmo sentindo. Foi notadamen-
te o caso da vedagdo da expulsdo pelo RU de
um separatista sikh para a India, em razio
dos riscos reais e sérios de o expulso ser sub-
metido a tortura, a tratamentos desumanos e
degradantes no Estado de destino (UNION
EUROPEENNE, 1996).

Vé-se, portanto, que, embora exerca suas
prerrogativas no controle migratorio, o Estado
o faz em obediéncia as obrigagdes internacio-
nais, sob pena sofrer condenagdes. Em outros
termos, os Estados assumem a responsabilida-
de conjunta de prote¢do internacional dos mi-
grantes fundada em obrigac¢des internacionais



que regem os direitos de cunho econdémico dos migrantes ou dos direi-
tos daqueles que migram em virtude de persecugio.

3. A regéncia dos direitos dos migrantes por motivos
econdmicos

Na perspectiva da regéncia dos direitos dos migrantes por motivos
econdmicos, o objetivo dos Estados consiste em proporcionar a livre
circulagao das pessoas entre territorios com a finalidade de garantir-
lhes a possibilidade de desenvolver suas atividades econdmicas ou de
trabalhar no exterior como assalariadas. Os tratados celebrados nesse
sentido devem permitir que o migrante possa atuar profissionalmente
no Estado de destino sem sofrer nenhuma restri¢do em razdo de sua na-
cionalidade que possa lhe causar prejuizo no exercicio dos seus direitos.

3.1. Direitos dos migrantes nas organizagoes de integragao regional

Nao se aborda aqui a situagdo dos imigrantes irregulares que entram
nos territorios dos Estados-membros de uma organizacao de integracgéo
regional, uma vez que essa questdo é enfrentada, via de regra, de modo
unilateral pelo Estado, numa perspectiva de controle migratério. Tratar-
se-a das regras que regem a circulacio interna de pessoas nacionais de
Estados-membros de uma organizagdo de integracdo regional e de seus
direitos.

Observa-se atualmente um numero consideravel de organiza¢oes
internacionais de integracdo cujas normas de funcionamento com-
portam dispositivos relativos a livre circulagdo de pessoas para exercer
suas atividades (IGLESIAS SANCHEZ, 2015, p. 223). A Unido Europeia
(UE) e 0 Mercado Comum do Sul (Mercosul) sdo dois exemplos.

Com 28 Estados-membros, a UE é uma organizagao internacional
impar quanto a integracdo econdmica regional e a protecdo dos direi-
tos fundamentais dos individuos. O Tratado de Lisboa, assinado em
13/12/2007, prevé no seu primeiro instrumento, intitulado Tratado da
Unido Europeia, que a Unido é fundada nos valores do respeito a dig-
nidade humana, a liberdade, & democracia, a igualdade e ao respeito a
protecdo dos direitos humanos (UNION EUROPEENNE, 2007).

Assim, ultimamente, o projeto de constru¢io de um espago eco-
ndmico aberto e liberal entre os Estados-membros iniciado em 1957
com a cria¢do de Comunidade Economica Europeia (CEE) evoluiu para
uma ideia de mercado comum onde os direitos fundamentais humanos
sao colocados como requisitos e objetivos primadrios entre os Estados-
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membros. E o que se depreende do artigo 3° do Tratado da Unido
Europeia, que dispde que a UE é concebida como um mercado interno,
numa perspectiva de desenvolvimento sustentavel onde a paz, o bem-
estar dos seus povos, a livre circulagdo de pessoas, em adequagdo as
medidas relativas ao controle de suas fronteiras, da imigrac¢io e do asilo,
sdo objetivos claramente delineados."

Nesse mercado comum e nos termos do tratado em apreco, os na-
cionais dos Estados-membros tém a cidadania europeia."* A atribui¢do
dessa cidadania é reiterada no segundo instrumento do Tratado de
Lisboa - o Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE)
- segundo o qual os cidadaos europeus gozam de direitos e estdo sujei-
tos aos deveres previstos nos tratados; entre outros direitos, o de circular
e permanecer livremente no territério dos Estados-membros (UNION
EUROPEENNE, 2008).'5

A livre circulagdo dos nacionais dos Estados-membros da Unido é,
por conseguinte, a pedra angular do direito dos migrantes de Estados-
membros no seio do mercado europeu; cabe aos Estados criar condi-
¢Oes favoraveis ao exercicio dos direitos relativos a trabalho, livre esta-
belecimento, comércio, entre outros aspectos da vida econémica da UE
(CARLIER, 2007, p. 244).

De acordo com o artigo 45 do TFUE (UNION EUROPEENNE,
2008), a livre circulagdo é garantida aos trabalhadores de cidadania
europeia, sendo proibida qualquer forma de discriminagdo em razéo
da nacionalidade no que diz respeito ao emprego, a remuneragio e as
condigdes de trabalho. A livre circulagdo dos trabalhadores na UE im-
plica o direito de deslocar-se livremente até o destino do emprego e la
eleger residéncia. Atento aos direitos dos trabalhadores migrantes, o
Parlamento Europeu e o Conselho podem legislar no sentido de asse-
gurar-lhes direitos sociais (seguro-desemprego e previdéncia) (UNION
EUROPEENNE, 2008).'6

Quanto as profissoes liberais, os Estados-membros nido podem
adotar restri¢oes ao direito de estabelecimento consagrado pelo artigo
49 do TFUE (UNION EUROPEENNE, 2008). Esse direito de estabe-
lecimento concerne as atividades assalariadas, o direito de constituir
empresas, no respeito da legislagdo do pais de destino. A liberdade de
empreender deve ser estimulada pela UE, que toma todas as medidas

destinadas a eliminacdo das restrigdes nacionais ao estabelecimento

% Art. 3* do Tratado da Unido Europeia.

" Art. 9° do Tratado da Unido Europeia.

1> Arts. 20, 21 e 26 (2) do Tratado sobre o Funcionamento da Unidao Europeia, de 2007.
'® Art. 46 do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia, de 2007.
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de um cidaddo europeu. Uma delas consiste
em estabelecer o reconhecimento mutuo dos
diplomas, certificados e titulo necessarios ao
exercicio de determinadas profissoes liberais
(UNION EUROPEENNE, 2008)."

Por fim, um capitulo ¢ dedicado a liberda-
de de prestacao de servico no mercado euro-
peu no sentido de permitir a realizacao de uma
presta¢do no territdrio do beneficiario por um
prestador de nacionalidade de outro Estado-
membro (UNION EUROPEENNE, 2008).
Essas presta¢des sdo de natureza comercial, in-
dustrial, artesanais ou resultantes de profissoes
liberais.

Percebe-se que a mobilidade das pessoas
na UE ¢ pilar importante do funcionamento
da organizagdo internacional para a consecu-
¢d0 do seu objetivo maior, o desenvolvimento
econdmico embasado no liberalismo. Porém,
o direito de circular e de se estabelecer num
Estado-membro da UE estd condicionado a
comprovac¢do dos meios de subsisténcia, de
modo a ndo sobrecarregar os sistemas naci-
onais de assisténcia social (CARLIER, 2007,
p. 245).

Quanto ao controle das fronteiras, o TFUE
(UNION EUROPEENNE, 2008) estabelece
a auséncia de qualquer controle nas frontei-
ras internas da Unido, de modo a permitir o
transito livre das pessoas, conforme dispde o
artigo 77, mas coordena o controle e a vigilan-
cia das fronteiras externas por meio do Acordo
Schengen, de 1985 (UNION EUROPEENNE,
2000)."”

Vale ressaltar que, a despeito da prerrogati-
va dos Estados-membros na gestio da imigra-

7Art. 53 do Tratado sobre o Funcionamento da
Unido Europeia, de 2007.

¥ Art. 56 do Tratado sobre o Funcionamento da
Unido Europeia, de 2007.

Y Acordo de Schengen, de 14/6/1985, e acordo de
19/6/1990 relativo a supressdao do controle das fronteiras
comuns entre Estados-membros da UE.

¢do de nacionais de Estados-terceiros, consta
dos artigos 78 e 79 do TFUE que a UE pro-
move uma politica comum de imigra¢ao no
intuito de garantir uma gestao eficaz dos flu-
xos migratdrios com uma atengdo particular
nas questdes relativas a imigracéo irregular, ao
trafico de pessoas e aos refugiados.”

Na América do Sul, o Tratado de Assuncio,
firmado em 26 de marco de 1991, estabelece
as modalidades de criagdo do mercado co-
mum originariamente entre quatro Estados,
pautado na livre circulagdo dos bens, servi-
¢os e fatores produtivos entre seus territorios
(artigo 1°). Esse dispositivo ndo contempla
expressamente a livre circulagdo das pessoas,
de modo que o Conselho do Mercado Comum
(CMCQ), para avangar no processo de integra-
¢do regional, teve que suprir essa lacuna do
tratado constitutivo, por meio da Decisdo
n® 12/1991, de 17/12/1991, em que se obriga
os Estados-membros a facilitar o transito in-
ternacional dos cidadaos do Mercosul e dos
residentes em Estados-partes (MERCADO
COMUM DO SUL, 1991). Essa liberdade de
circulagdo foi acompanhada, dez anos depois,
da liberdade de estabelecer residéncia para os
nacionais dos Estados-membros, conforme foi
estabelecido no Acordo sobre Residéncia para
Nacionais dos Estados-partes do Mercado
Comum do Sul, Bolivia e Chile, na condi¢ao de
Estados associados, aprovado por Decisio do

»Concretamente: o Regulamento 539/2001, de
15/3/2001 (UNION EUROPEENNE, 2001), fixando a
lista dos paises-terceiros cujos nacionais estdo sujeitos a
apresentagao do visto para ingressar na Unido Europeia
e a lista dos paises-terceiros isentos de tal obrigacdo;
o Regulamento 343/2003 (Dublin II), de 18/2/2003
(UNION EUROPEENNE, 2003), estabelecendo os crité-
rios e mecanismos de determinagao do Estado-membro
responsavel pelo exame da demanda de refugio apre-
sentada por um nacional de Estado-terceiro; a Diretiva
83/2004, de 29/4/2004 (UNION EUROPEENNE, 2004),
relativa aos requisitos minimos a serem preenchidos pelos
nacionais de paises-terceiros e os apatridas para requerer o
estatuto de refugiado, ou de outras pessoas que necessitem
de protegdo internacional.
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CMC, n® 28/2002 (MERCADO COMUM DO SUL, 2002). Esse direito
fundamenta-se na comprovac¢do da nacionalidade de um dos Estados-
membros. Todo migrante “mercosulino” tem o direito de residir em outro
Estado do Mercosul, e desse direito decorrem outros, como o de exercer
qualquer atividade por conta propria ou por conta de terceiros. Contudo,
o direito de residir ndo é automatico e esta submetido ao controle das
autoridades nacionais de controle migratdrio, a quem se apresentam os
documentos comprobatorios de identidade para obter um direito de per-
manéncia de dois anos (MERCADO COMUM DO SUL, 2002).2!

A livre circulagio das pessoas para fins de trabalho em outro Estado-
membro pressupde que elas tenham seus direitos sociais garantidos. Para
tanto, 0o CMC adotou o Acordo Multilateral de Previdéncia Social, o qual
entrou em vigor em 2005 (MERCADO COMUM DO SUL, 1997). Essa
normativa visa a garantir o direito a seguridade social das pessoas que
trabalham em qualquer Estado-membro do Mercosul. Cabe mengédo a
Declaragao Sociolaboral do Mercosul, adotada em 1998 e revisada em
2015, a qual consiste no comprometimento dos Estados do Mercosul em
garantir os direitos dos trabalhadores, reconhecidos universalmente no
plano do Direito Internacional geral. Relativamente aos trabalhadores
migrantes, seu artigo 7° prevé que todos, independentemente de sua na-
cionalidade, tém direito a assisténcia, a informacao, a protecéo e a igual-
dade de direitos e condi¢des de trabalho, bem como direito as mesmas
prestagdes de servicos publicos oferecidos aos nacionais do Estado onde
estiverem exercendo suas atividades.

3.2. Direitos dos trabalhadores migrantes no plano global

A questao do disciplinamento das migra¢des por motivos econémi-
cos foi abordada, inicialmente, em relagdo aos trabalhadores migran-
tes. No Preambulo da Constitui¢ao da Organizacdo Internacional do
Trabalho (OIT), por exemplo, manifesta-se a preocupagdo da comu-
nidade internacional com a “defesa dos interesses dos empregados no
estrangeiro” (ORGANISATION INTERNATIONALE DU TRAVAIL,
2010, p. 5, tradugdo nossa). Posteriormente, conforme Chetail, os di-
reitos dos trabalhadores migrantes passaram a ser contemplados nos
Estados de destino por numerosos instrumentos (convengdes e reco-
mendagdes) adotados sob os auspicios da OIT, seja de forma indireta
na sua condi¢do de trabalhador, seja de forma especifica na condigdo de
migrante (CHETAIL, 2007, p. 120-122).

2 Arts. 4 e 6 do Acordo sobre Residéncia para Nacionais dos Estados Partes do
Mercado Comum do Sul - Mercosul, Bolivia e Chile.
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De forma especifica, dois tratados po-
dem ser destacados: a Convenc¢do n°® 97, so-
bre os Trabalhadores Migrantes, de 1949, e a
Convengdo n® 143, de 1975 (ORGANISATION
INTERNATIONALE DU TRAVAIL, 1952,
1978), também sobre Trabalhadores Migrantes,
com disposi¢cdes complementares.?

A Convengéo n® 97 sobre os Trabalhadores
Migrantes, de 1949, foi um dos primeiros
instrumentos internacionais relevantes de
prote¢do dos migrantes a colocar os Estados-
membros da OIT diante da responsabilidade
de garantir direitos minimos para “toda pessoa
que emigra de um pais para outro com o fim
de ocupar um emprego” (ORGANISATION
INTERNATIONALE DU TRAVAIL, 1952).%
Assim, o artigo 2* da Convengdo obriga os
Estados-partes a disponibilizar aos trabalha-
dores migrantes um servi¢o gratuito de as-
sisténcia, oferecendo-lhes informagdes exatas
quanto a oferta de emprego no mercado na-
cional. Por sua vez, o artigo 4° prevé que “nos
casos apropriados devem ser tomadas medidas
por cada Membro, nos limites da sua compe-
téncia, com vistas a facilitar a partida, viagem
e acolhimento dos trabalhadores migrantes”
(ORGANISATION INTERNATIONALE DU
TRAVAIL, 1952). Os direitos assegurados aos
trabalhadores migrantes concernem essencial-
mente uma condi¢do de existéncia digna no
Estado de destino. Por isso, o Estado compro-
mete-se a assegurar aos trabalhadores migran-
tes e as suas familias a assisténcia médica, no
momento da partida e da chegada, além das
condigoes de higiene adequadas durante todo
0 processo migratoério.*

2 A primeira Convengao foi ratificada por 49 Estados,
a0 passo que a segunda teve 23 ratificagdes nessa data.

# Art. 11 da Convengao n® 97 sobre os Trabalhadores
Migrantes, de 1949.

2 Art. 5° da Convengdo n® 97 sobre os Trabalhadores
Migrantes, de 1949.

Uma vez no pais de migracéo, o trabalha-
dor néo deve sofrer nenhum tipo de discrimi-
na¢do em razdo de sua nacionalidade, raca,
religido ou sexo, no que diz respeito a remu-
neracao, a filiacdo sindical, ao alojamento, as
contribuicoes relativas ao trabalho ou ainda
a0 acesso a justica.”® Ao trabalhador migran-
te admitido a titulo permanente é assegurado
que nem ele nem seus familiares podem ser
reenviados para seus Estados de origem, a ndo
ser que assim desejem ou se houver acordos
internacionais entre Estados-membros que o
prevejam.” Nesse ponto, a Convengdo n® 97
evoca que os Estados detém direitos e podem
concluir acordos entre paises de imigracao e
paises de emigrac¢do para regular os fluxos mi-
gratorios entre si, principalmente quando exis-
te quantidade consideravel de imigrantes.”

A Conven¢do n® 143 complementou a
Convengdo n® 97 para consolidar a protecao
do trabalhador migrante quanto as migragdes
clandestinas e ao emprego ilicito no territdrio
do Estado.”® Depois de reiterar o comprome-
timento dos Estados em respeitar os direitos
fundamentais dos trabalhadores migrantes, a
Convengao n® 143 acrescenta novas obrigagdes
relativas as migracoes em condi¢des abusivas,
de modo que os Estados-partes devem adotar
medidas nacionais para combater e suprimir
as migragdes clandestinas, o emprego ilegal de
migrantes e o trafico de mido de obra.® Para
tanto, exige-se dos Estados um controle maior
sobre seus fluxos migratérios e a adogdo de

2 Art. 6° da Convencao n® 97 sobre os Trabalhadores
Migrantes, de 1949.

% Art. 8* da Convengdo n® 97 sobre os Trabalhadores
Migrantes, de 1949.

7 Art. 10 da Convengdo n® 97 sobre os Trabalhadores
Migrantes, de 1949.

BArts. 2° e 3* da Convengdo n® 143 sobre os
Trabalhadores Migrantes, de 1975.

P Arts. 29 3° e 4° da Convengdo n°® 143 sobre os
Trabalhadores Migrantes, de 1975.
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uma legislacdo nacional destinada a sancionar administrativa e penal-
mente aqueles que empreguem de forma ilicita trabalhadores migran-
tes.*

Durante 26 anos, a OIT avangou na sua missdo protetiva dos tra-
balhadores migrantes, adaptando-se aos novos fendmenos criminais
vinculados as migrag¢des irregulares, notadamente nas questoes ligadas
ao trafico de pessoas. Desse modo, as disposi¢des complementares da
Convengao n® 143 em relagio a Convengédo n® 97 exigem que os Estados
sejam atentos aos direitos dos trabalhadores migrantes irregulares, ve-
dando qualquer tipo de discriminac¢do no que diz respeito aos direitos
assegurados aos trabalhadores migrantes regulares (remuneragdo, segu-
ro social e outras vantagens).** Assim, nos termos do artigo 9° (2) da
Convengdo n° 143, ao trabalhador migrante irregular é garantido, in-
clusive, o direito de contestar e fazer valer seus direitos perante o drgio
competente.*

Além da OIT, a protegao internacional dos migrantes por moti-
vos econdmicos encontra tutela na Convengdo Internacional sobre a
Protecdo de Todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros de sua
Familia, de 18/12/1990, assinada no @mbito da ONU, com vigéncia in-
ternacional desde 19/7/2003 (NATIONS UNIES, 2004b). Assim como
as mencionadas Convengdes da OIT, a Convengdo da ONU pretende
garantir os direitos fundamentais dos trabalhadores migrantes e seus
familiares no territério dos Estados-partes. Contudo, seu proposito é
maior. De acordo com seu artigo 1(2):

A presente Convengdo aplica-se a todo processo migratdrio dos traba-
lhadores migrantes e dos membros das suas familias, o qual compreen-
de a preparagdo da migragdo, a partida, o transito e a duragdo total
da estada, a atividade remunerada no Estado de emprego, bem como
o regresso ao Estado de origem ou ao Estado de residéncia habitual
(NATIONS UNIES, 2004b, p. 130).

Nota-se que o dispositivo pretende contemplar os direitos do mi-
grante ndo somente no territorio do Estado onde exercera sua profisséo,
mas no transito e no territério do Estado de partida. A preocupagio é
inicialmente com seus direitos fundamentais, de forma que dos Estados-
partes exige-se o respeito ao direito de deixar qualquer pais, ao direito a

* Art. 6° da Convengao n® 143 sobre os Trabalhadores Migrantes, de 1975.
' Art. 9° da Convengao n® 143 sobre os Trabalhadores Migrantes, de 1975.

*?Encontra-se a mesma preocupagao no ambito da Corte Interamericana de Direitos
Humanos (ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS, 2003). Nesse docu-
mento, a Corte afirmou que os Estados-membros da OEA devem respeitar os direitos
humanos em qualquer circunstincia e independentemente do estatuto migratorio das
pessoas, sejam elas regulares ou irregulares.
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vida, bem como obriga¢des negativas que visam a proibi¢ao da tortura
e tratamentos cruéis, a proibi¢do de escravatura e trabalho forcado etc.”

Assim também, os Estados obrigam-se a respeitar os direitos ine-
rentes a condi¢do de trabalhador migrante em situagdo regular, como
o direito de participar de atividades de sindicato, direito a seguranca
social, direito a transferéncia de seus ganhos e economias, de escolher
seu emprego, direito as prestagdes de desemprego etc.** O grande le-
que dos direitos outorgados aos trabalhadores migrantes e aos seus
familiares em virtude da Convengao indica que a ONU intenta con-
tribuir para a consolida¢do da protecdo dos direitos dos trabalhadores
migrantes. Nesse sentido, a Convencéo prevé a instituigio do Comité
para a Protegao dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e dos
Membros de suas Familias, com a missdao de monitorar o cumprimento
das normas da propria Convengdo, mediante apreciagdo de relatérios
probatdrios apresentados pelos Estados, que devem indicar as medidas
que foram tomadas no sentido do seu cumprimento.*

Por outro lado, a Convenc¢io das Nagdes Unidas preserva as prer-
rogativas dos Estados em matéria de gestao e controle dos fluxos mi-
gratorios, de modo que lhes ¢ reconhecido o direito de instituir 6rgaos
competentes para cuidar das migragdes internacionais, de formular
suas politicas migratdrias e de trocar informagdes com outros Estados
envolvidos nessas migragdes, assim como lhes é reconhecido o direito
de combater o emprego de migrantes clandestinos.*

As baixas taxas e a lentiddo das ratificacdes, embora constantes das
convengdes da OIT e da Convengdo da ONU relativas aos direitos dos
trabalhadores migrantes, parecem demonstrar falta de interesse dos
Estados em assumir tal responsabilidade internacional. Contudo, para
Cholewinski (2015, p. 55-57), esse desinteresse seria um mito, uma vez
que a grande maioria dos Estados celebrou pelo menos um desses ins-
trumentos; mas ele admite que de fato hd relutdncia quanto a assumir
tal responsabilidade em razdo das implica¢des de suas implementagdes
em termos de adaptagdo ao direito interno, dos custos financeiros, das

situagdes econdmicas pouco favoraveis no plano nacional, ou ainda por

#Ver notadamente os arts. 8 ao 20 da Convengio Internacional sobre a Protegdo de
Todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros de sua Familia, de 1990 (NATIONS
UNIES, 2004b).

* Respectivamente os arts. 26, 27, 47, 54 da Convencao Internacional sobre a Protecao
de Todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros de sua Familia, de 1990 (NATIONS
UNIES, 2004b).

%> Arts. 72 a 74 da Convengéo Internacional sobre a Prote¢ao de Todos os Trabalhado-
res Migrantes e dos Membros de sua Familia, de 1990.

% Arts. 65 e 68 da Convencao Internacional sobre a Proteciao de Todos os Trabalhadores
Migrantes e dos Membros de sua Familia, de 1990.
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causa das deficiéncias administrativas estrutu-
rais, para citar os principais obstaculos evoca-
dos.

Esses tratados de cunho econdémico dos
quais decorrem os direitos dos migrantes
tendem a demonstrar que o desenvolvimento
econdmico nacional, regional - e, mais dis-
tantemente, global — implica que os Estados
assumem as consequéncias da mobilidade
das pessoas habilitadas a exercer atividades
econdmicas em territorio estrangeiro, e que o
desenvolvimento dos Estados ndo se faz mais
em detrimento daquele que ndo tem sua na-
cionalidade.

4. A regéncia dos direitos dos
migrantes por motivos de persecugao

Varios tratados obrigam os Estados a pres-
tar assisténcia a pessoas que migram para o
seu territorio com o fim de encontrar abrigo
ou melhores condi¢bes de vida. Esses tratados
visam a prote¢do internacional dos direitos de
uma categoria de migrantes, chamados de re-
fugiados, em razao das perseguigdes sofridas
no seu pais de origem; outras categorias de mi-
grantes sao a dos que sofrem violéncias prati-
cadas por criminalidade transnacional e a dos
migrantes que sofrem, no Estado de destino,
atos atentatodrios aos direitos humanos.

4.1. Os direitos dos refugiados no plano
universal

A Convengdo Relativa ao Estatuto dos
Refugiados, de 28/7/1951, foi importante ins-
trumento de protecdo para as pessoas que,
ao fugirem de seus paises de origem, buscam
abrigo em outros Estados. De acordo com
art. 1% A, (2), da Convengao, o termo refugiado
designa qualquer pessoa:
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Que em consequéncia dos acontecimentos
ocorridos antes de 1° de janeiro de 1951
e, temendo ser perseguida por motivos de
raga, religido, nacionalidade, grupo social
ou opinides politicas, encontra-se fora do
pais de sua nacionalidade e que ndo pode
ou, em virtude desse temor, ndo quer valer-
se da protecdo desse pais ou que, se ndo tem
nacionalidade, encontra-se fora do pais no
qual tinha sua residéncia habitual em con-
sequéncia de tais acontecimentos, ndo pode
ou, devido ao referido temor, ndo quer vol-
tar a ele (NATIONS UNIES, 1954, p. 153,
tradugdo nossa).

Essa defini¢do serviu ao seu contexto his-
torico e regional, mas ndo atende a variedade
de situagoes de refugio observadas no mundo
atual. Com efeito, tal definicdo limita-se aos
eventos anteriores a 1951, abrangendo apenas
os deslocamentos efetuados no continente eu-
ropeu. Tais limitacdes foram corrigidas pelo
Protocolo Adicional de 1967, por meio do ar-
tigo 12, que excluiu da defini¢do de refugiado a
limita¢ao temporal (NATIONS UNIES, 1970).
Outra notavel contribui¢do do Protocolo de
1967 relaciona-se a restricdo geografica fi-
xada na Convengdo de 1951. De acordo com
o art. 12 (3) do Protocolo, os Estados-partes
devem aplicar as obrigacdes referentes aos re-
fugiados sem qualquer limitagdo geografica.
Convém notar ainda que o dispositivo se refe-
re a dois tipos de refugiados: o refugiado com
persecugdo comprovada e de posse de uma na-
cionalidade; e o refugiado migrante que, além
de sofrer perseguigdo por uma das causas enu-
meradas, ndo tem nacionalidade comprovada
e ndo quer (ou ndo pode) voltar ao pais onde
tinha residéncia habitual, conforme dispde o
artigo citado - 1°, A, (2). Trata-se do “refugia-
do apatrida” ou apdtrida de fato (LAMBERT,
2014, p. 15-16). Esse tipo de migrante vé seus
direitos assegurados no territério do Estado de
refigio em virtude da Convengéo de 1951, que



obriga os Estados-partes a acolherem os que
conseguem comprovar tal qualificagao.

Para o Estado de destino, o desafio con-
siste em cumprir sua obrigacdo de assisténcia
internacional no momento do atendimento de
milhares de demandas de estatuto de refugi-
ado por pessoas que ingressaram no seu ter-
ritério, as vezes, de forma ilicita. O oficio de
qualificagdo do migrante requerente da con-
dicdo de refugiado obriga o Estado ao acolhi-
mento no seu territdrio, independentemente
dos motivos reais do seu deslocamento do seu
pais de origem (FROUVILLE, 2012, p. 100).
Essa obrigacdo de verificar a legitimidade da
demanda do refugiado deriva do artigo 31 da-
quela Convengao, que determina que o Estado
nao pode aplicar sangdes penais em razdo da
entrada ou permanéncia irregulares dos re-
fugiados que cheguem de um territério em
que suas vidas estavam ameagadas. A obriga-
¢30 de admissdo dos refugiados, até mesmo
os que entraram irregularmente, é reforcada,
por outro lado, pela obrigagiao de nio expulsar
quando ha um risco a suas vidas ou liberdades,
conforme artigo 33, contanto que se apresen-
tem sem demora as autoridades e exponham
razOes aceitaveis para a sua entrada ou presen-
¢a irregulares.

Em suma, a conjun¢do dos dois instru-
mentos internacionais universaliza a prote¢ao
dos refugiados, restando aos Estados-partes a
obrigacdo de garantir direitos existenciais mi-
nimos fixados na Convengédo de 1951, como a
liberdade de religido, o direito a propriedade
movel e imével, o direito de associar-se, o di-
reito a acessar o judiciario, o direito ao exerci-
cio de atividade remunerada, o direito a mo-
radia, o direito a educagio, para mencionar os

mais importantes.”’

7 Arts. 4% e 13 a 23 da Convencao Relativa ao Estatuto
dos Refugiados, de 1951 (NATIONS UNIES, 1954).

4.2. Os direitos dos migrantes vitimas de
trafico

As migragoes internacionais apresentam
também uma vertente criminosa que coloca
os migrantes na mira de traficantes de pessoas,
de tal forma que a comunidade internacional
teve que atentar para uma nova forma de per-
secu¢do perpetrada por organizagdes crimi-
nosas. Em resposta, no 4mbito da ONU ado-
tou-se em 15/11/2000 o Protocolo Adicional
a Conven¢do das Nacdes Unidas contra
Criminalidade Transnacional ~Organizada
Relativo ao Combate ao Trafico de Migrantes
por Via Terrestre, Maritima e Aérea. O obje-
tivo desse Protocolo é “prevenir e combater o
trafico de migrantes, bem como promover a
cooperagdo entre os Estados Partes com esse
tim, protegendo ao mesmo tempo os direitos
dos migrantes objeto desse trafico” (NATIONS
UNIES, 2007, p. 519, tradugdo nossa).*®

De acordo com o artigo 3 (a) do Protocolo
Adicional, entende-se por trdfico de migrantes
a facilitagdo de entrada ilegal, com o objetivo
de obter beneficios financeiros ou materiais,
de uma pessoa num Estado-parte do qual
essa pessoa ndo seja nacional ou residente
permanente. Nesse entendimento, nota-se
que o migrante é parte do trafico, uma vez
que ele participa da transagdo comercial com
o fim de penetrar em determinado territdrio,
sem preencher os requisitos necessarios para
a entrada legal no Estado de acolhimento
(PIOTROWICZ; REDPATH-CROSS, 2014,
p. 297).

Para combater o trafico de migrantes, dois
aspectos parecem ser relevantes, além da obri-
gacdo dos Estados de cooperar para abordar,

revistar os navios que tenham nacionalida-

¥ Art. 2 do Protocolo Relativo ao Combate ao Trafico
de Migrantes por Via Terrestre, Maritima e Aérea, de 2000.
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de de outro Estado (artigo 8) e a obrigacao
dos transportadores comerciais de verificar
a identidade dos seus passageiros (artigo 11).
Em primeiro lugar, os migrantes ndo sio su-
jeitos a processos criminais nos termos das
qualificagdes penais postas no artigo 6, de
modo que, a luz do Direito Internacional, sido
considerados irresponsaveis penalmente.”
Os mecanismos de combate implantados no
Protocolo Adicional sdo, portanto, protetivos
dos migrantes e visam as organizagdes crimi-
nais transnacionais.

Em segundo lugar, o Estado-parte deve
adotar as medidas legislativas e outras que
julgar oportunas na qualificagdo das seguintes
infragdes penais fixadas no Protocolo, quando
praticadas intencionalmente para obter bene-
ticios financeiros ou materiais, a saber: trafico
de migrantes; atos com o objetivo de possibili-
tar o trafico ilicito de migrantes; elaboragao de
documento de viagem ou de identidade frau-
dulento; obtengdo, fornecimento ou posse de
tal documento.®

Quanto ao tratamento dado aos migrantes
vitimas do trafico, o artigo 16 determina que
ao Estado cabe oferecer assisténcia e respeito
aos seus direitos fundamentais, “especialmen-
te o direito & vida e o direito a ndo ser sub-
metido a tortura ou outras penas ou trata-
mentos cruéis, desumanos ou degradantes”
(NATIONS UNIES, 2007, p. 526, tradugédo
nossa), segundo a féormula consagrada pelo
Direito Internacional. Mas isso ndo significa
que o Estado tenha a obrigacao de acolher um
migrante objeto de trafico no seu territério. O
artigo 18 do Protocolo Relativo ao Combate

¥ Art. 5 do Protocolo Relativo ao Combate ao Tréfico
de Migrantes por Via Terrestre, Maritima e Aérea, de 2000
(NATIONS UNIES, 2007).

“Art. 6 (1) do Protocolo Relativo ao Combate ao
Trafico de Migrantes por Via Terrestre, Maritima e Aérea,
de 2000 (NATIONS UNIES, 2007).
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ao Trafico de Migrantes por Via Terrestre,
Maritima e Aérea prevé que os Estados-partes
devem facilitar o regresso de seus nacionais
que tenham sido vitimas de trafico, a ndo ser
que esses migrantes sejam considerados refu-
giados nos termos da Convengdo de Genebra
de 1951 e seu Protocolo Adicional de 1967.*

Na mesma linha do combate internacio-
nal ao crime organizado transnacional, cita-
se o Protocolo Adicional a Convengdo das
Nagoes Unidas contra o Crime Organizado
Transnacional Relativo a Prevengao, Repressao
e Punicio do Trafico de Pessoas, em Especial
Mulheres e Criangas, também adotado em
15 de novembro de 2000, aberto a assinatu-
ra em Palermo, em dezembro do mesmo ano
(NATIONS UNIES, 2005). Nesse tratado o
foco ¢ o migrante compelido pela forca a se
deslocar para fins de exploragdo, incluindo-se
a prostitui¢do, o trabalho ou servicos forcados,
escravatura ou praticas similares a escravatu-
ra.”?

O objetivo do Protocolo é combater o gru-
po criminal que pratique esse tipo de trafico
por meio da prevengao, investigagdo e repres-
sao. Concretamente, os Estados-partes devem
adotar legislagdes de forma a estabelecer como
infragdes penais os atos que configuram o “tra-
fico de pessoas’, tal como descrito no artigo
terceiro do Protocolo. Outrossim, os Estados-
partes obrigam-se a prestar assisténcia no sen-
tido da recuperagao fisica, psicoldgica e social
das vitimas de trafico de pessoas, devendo as-
segurar moradia, oportunidade de emprego e
acesso a educagdo, o que pode implicar a pos-
sibilidade de oferecer as vitimas residéncia nos

seus territdrios a titulo temporario ou perma-

“Ver essa restricao no art. 19 (NATIONS UNIES,
2005).
2 Art. 3 do Protocolo Relativo a Prevengao, Repressao

e Puni¢do do Trafico de Pessoas, em Especial Mulheres e
Criangas, de 2000 (NATIONS UNIES, 2005).



nente.” A outra alternativa consiste na repatriagdo da vitima do trafico
de pessoas, com a cooperagdo do seu Estado de nacionalidade (parte do
Protocolo) ou de residéncia, o qual deve adotar medidas para facilitar

seu retorno.*

4.3. Os direitos humanos fundamentais dos migrantes no Estado de
destino

Nio existe tratado que cuide especificamente de todos os direitos
humanos fundamentais dos migrantes: eles estio dispersos em numero-
sos instrumentos internacionais que versam sobre os direitos humanos
de modo geral, sendo o migrante contemplado de forma indireta.

Porém, identificam-se alguns dispositivos pertinentes aos migran-
tes. Cita-se, por exemplo, o artigo 3° (1) da Convengdo Contra a Tortura
e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes,
adotada em 10/12/1984 pela Assembleia Geral das Nagoes Unidas, que
estabelece: “Nenhum Estado Parte procederd a expulsdo, devolugdo
ou extradi¢do de uma pessoa para outro Estado quando houver razoes
substanciais para crer que a mesma corre perigo de ali ser submetida a
tortura” (NATIONS UNIES, 1996, p. 124, tradugdo nossa).

Mencione-se também o artigo 13 do Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos, adotado em 16/12/1966, que, além de obrigar
os Estados-partes a respeitarem os direitos fundamentais de qualquer
individuo, prevé especificamente a obrigagdo do Estado de ndo expulsar
um estrangeiro sem embasamento legal, a menos que motivos imperati-
vos de seguran¢a nacional o justifiquem (NATIONS UNIES, 1983). Esse
dispositivo foi invocado, entre outros, no caso Ahmadou Sadio Diallo,
que opds a Reptiblica de Guiné a Republica Democratica do Congo
(RDC) perante a CIJ. Em sentenga proferida em 30/11/2010, a CIJ con-
denou a Reptiblica Democratica do Congo por entender que o decreto
de expulsido do Senhor Diallo emitido por esta tltima ndo respeitou a
legislacdo nacional ao ndo consultar a Comissdo Nacional de Imigracio
sobre sua situagdo, e ao ndo motivar de forma satisfatoria o ato de ex-
pulsdo, de modo que violou a obrigagdo internacional do respeito ao
principio de legalidade posto no art. 13 do Pacto Internacional sobre os
Direitos Civis e Politicos, e no art. 12, § 4 da Carta Africana (§§ 72 e 74).
A Corte julgou que a prisao e detengdo de Ahmadou Sadio Diallo foram
arbitrarias e contrdrias aos arts. 9, § 1° e 2° do Pacto Internacional so-

“ Arts. 6 (3) e 7 do Protocolo relativo a Prevengao, Repressao e Puni¢ao do Trafico de
Pessoas, em Especial Mulheres e Criangas, de 2000.

“ Art. 8 do Protocolo relativo a Prevencéo, Repressao e Puni¢do do Trafico de Pessoas,
em Especial Mulheres e Criangas, de 2000.
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bre Direitos Civis e Politicos, e 6° da Carta Africana, principalmente por
néo terem obedecido as prdprias condi¢des estabelecidas na legislagdo
interna da RDC, que dispunha, por exemplo, sobre a duragdo limitada
e o direito de conhecer os motivos da prisao (§$ 80 e 84). Por fim, a CIJ
estabelece que o fato de Diallo nao requisitar a assisténcia consular néo
exime a RDC da responsabilidade de cumprir sua obrigagdo de informar
a pessoa detida do seu direito, de modo que a RDC transgrediu o art. 36,
§ 1, b, da Convengao de Viena, de 1963 (§ 95).

Com as atuagdes da OIT, ONU, OIM, CIJ, CIDH, constata-se que as
migragdes internacionais estdo na agenda de vérias organiza¢oes inter-
nacionais. Essa tendéncia foi marcada com a criagéo do cargo de Relator
Especial das Nagoes Unidas sobre os Direitos Humanos dos Migrantes,
por meio das Resolu¢des n*44/1999 e 47/2005, da Comissdo dos Direitos
Humanos, hoje extinta. Esse cargo foi mantido, em 2008, no 4mbito do
Conselho de Direitos Humanos (CDH), com a missao de promover uma
boa aplica¢do dos instrumentos internacionais que versam sobre a prote-
¢do dos migrantes e de coletar informagdes sobre violages a esses direi-
tos, particularmente em se tratando de mulheres e criangas (NATIONS
UNIES, ¢2018). O objetivo maior é contribuir para a maior efetividade
das normas internacionais protetivas dos direitos dos migrantes, inclu-
sive dos irregulares, no plano nacional. Para tanto, o Relator Especial
das Nagoes Unidas sobre os Direitos Humanos dos Migrantes visita os
Estados numa dindmica investigativa e produz relatorios encaminhados
ao Conselho de Direitos Humanos ou a Assembleia Geral das Nagoes
Unidas.* O mandato de trés anos foi prorrogado sucessivamente, sendo
a ultima prorroga¢ao adotada por ocasido da trigésima quarta sessdo do
Conselho de Direitos Humanos, em 2017 (UNITED NATIONS, 2017).

5. Conclusao

O Direito Internacional dos migrantes constitui uma faceta do
Direito Internacional que cuida das relagdes entre os povos, outrora de-
nominado direito das gentes ou jus gentium. Todavia, o aumento da po-
pulagdo migrante e as pressdes migratdrias sofridas pelos Estados obser-
vados nos ultimos anos tém exigido dos governos um posicionamento
no sentido de melhor ordenar os fluxos e a recepgao de pessoas de outra
nacionalidade. O desafio da sociedade internacional, nesse contexto,
consiste em conciliar as prerrogativas dos Estados e as obrigagdes inter-

Ver o altimo relatério sobre a exploragdo do trabalhador migrante (NATIONS
UNIES, 2014).
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nacionais decorrentes dos tratados de cunho econémico ou protetivo
dos direitos humanos.

O estudo do Direito Internacional aplicavel aos migrantes sugere
que os Estados assumiram a responsabilidade de garantir a circulagéo
transnacional das pessoas e a prote¢do de sua dignidade contra arbitra-
riedades de Estados ou violéncias de organiza¢des criminosas. Entre as
prerrogativas e as obrigacdes dos Estados no tratamento dos direitos
dos migrantes, parece surgir um Direito Internacional de migrar, isto é,
de circular livremente no plano internacional em virtude dos numero-
sos tratados que vinculam os Estados. Essa situagdo de fato segue uma
légica construida nas vontades soberanas dos Estados, que cedem ao
direito natural dos individuos de ir e vir.
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Resumo: Este artigo tem por objetivo estudar a criagio do Supremo
Tribunal de Justica do Império, em 1828. Sustentamos que a questdo
nodal que levou os parlamentares a pautarem a montagem do dérgao
por meio de lei regulamentar nao foi a necessidade institucional do ju-
dicidrio brasileiro, mas sim o estabelecimento da responsabilidade dos
empregados publicos, tema de grande importancia naquele momento
da histéria do constitucionalismo. Para tanto, nosso método mais im-
portante foi o estudo dos anais do parlamento brasileiro entre os anos
de 1826 e 1828. O desvendamento dos sentidos da agdo do legislador na
formacéo de tal instituicdo é determinante para a compreensao critica
da histéria do préprio STF atual, que vé o tribunal do Império como seu
antecessor.

Palavras-chave: Historia do Supremo Tribunal Federal. Historia das
institui¢des juridicas. Histéria do século XIX. Responsabilidade dos
empregados puiblicos.

Introducao

Em junho de 1826, com pouco mais de um més de funcionamento
da primeira legislatura da histéria do parlamento brasileiro, Bernardo
Pereira de Vasconcellos, deputado por Minas Gerais, apresentou um
projeto de lei que regulamentava o Supremo Tribunal de Justiga do
Império (IMPERIO DO BRAZIL, 1826¢), de acordo com os artigos
163 e 164 da Constitui¢do outorgada em 1824 (IMPERIO DO BRAZIL,
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1824). Dois anos depois da apresentagdo da proposta do parlamentar
mineiro, realizado todo o trimite e aprovada a matéria, a instituicdo
iniciava seu funcionamento.

O Supremo Tribunal Federal (STF) atual, como ¢ caracteristico de
qualquer institui¢do politica importante, apresenta uma narrativa de
suas origens, momentos mais importantes, personagens centrais. Essa
histéria estabelece o seu ponto de partida ora na Republica, ora no
Império’.

O fato de o tribunal imperial ser visto em algumas abordagens como
ponto de origem, ainda que indireta, do atual STF, ja torna relevante a
constru¢do de uma compreensao mais profunda sobre a formagdo do
Supremo Tribunal de Justica do Império.

Um passo muito importante nesse sentido foi dado com a publicagdo
do livro organizado por Lopes (2010), O Supremo Tribunal de Justica do
Império (1828-1889). Este artigo tem por objetivo oferecer um ponto de
vista suplementar, buscando jogar algumas luzes sobre as motivagdes
dos legisladores para colocar em pauta a lei regulamentar necessaria
para a formagdo do Supremo Tribunal de Justi¢a do Império. Para além
de ajudar a explicar as causas desse movimento, as questdes levantadas
sobre o assunto permitem que compreendamos melhor o formato que
o o0rgdo tomou e que marcaria a sua existéncia durante todo o regime
monarquico.

O texto constitucional de 1824 determinava que haveria na capital
do Império um tribunal composto de juizes letrados - ou seja, formados

em direito - que seriam tirados das relagdes® “

por suas antiguidades”.
As relagdes existentes, herdadas do periodo colonial e joanino, funcio-
navam como uma espécie de segunda instancia do judicidrio e tinham
em sua composi¢do alguns dos magistrados mais experientes do perio-
do (DANTAS, 2010, p. 19-58). Para além desses juizes, também fariam
parte do novo 6rgao aqueles que saissem dos tribunais que seriam abo-
lidos, tais como a Casa de Suplicagdo e a Mesa de Consciéncia e Ordens,
entre outras institui¢des tipicas de um ordenamento juridico de carater
corporativo.

A Constitui¢do também marcava de forma clara, no art. 164, as
trés atribuigdes que competiriam ao Supremo Tribunal de Justica do
Império:

'Para um exemplo de texto que trabalha com um duplo prisma para a origem do
6rgao, ver o livro do decano do STF Mello Filho (2014).

2As relagdes eram instituigdes que funcionavam como uma instancia de apela-
¢do durante o Antigo Regime Portugués. A primeira relagio do Brasil foi instalada em
1609, na Bahia, depois de uma tentativa frustrada em 1598. Com a independéncia e a
Constituigao de 1824, as relagoes firmaram-se como a segunda instancia da justiga no Pais
(CAMARINHAS, 2010, p. 13).
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I. Conceder ou denegar Revistas nas Causas, e pela maneira, que a Lei
determinar; II. Conhecer dos delictos, e erros do Officio, que come-
terem os seus Ministros, os das Relagdes, os Empregados no Corpo
Diplomatico, e os Presidentes das Provincias. III. Conhecer, e decidir so-
bre os conflictos de jurisdi¢ao, e competéncia das Relagoes Provinciaes
(IMPERIO DO BRAZIL, 1824).

Em nossa visdo, o elemento que preponderou para a definigdo da
lei proposta por Vasconcellos e, mais tarde, nas caracteristicas que o
tribunal assumiu, foi a segunda atribui¢do dada pela carta: a de apurar
as responsabilidades dos empregados publicos citados. Foi em fungédo
de melhor cumprir essa atribui¢ao que muitas das caracteristicas do tri-
bunal foram definidas.

Para demonstrar essa hipotese, nosso método prioritario foi o es-
tudo dos debates parlamentares, fonte insubstituivel para a pesquisa
em histéria do direito. No caso de nosso objeto, a 16gica que presidiu a
formagio do Supremo Tribunal de Justiga do Império, nido havia outro
caminho que néo adentrar os meandros dos debates do legislador. Neles
os parlamentares, ao sustentar ou combater propostas, pelas caracteris-
ticas proprias do tramite legislativo, acabam por evidenciar légicas que
ndo podemos flagrar de outra maneira.

A nossa opg¢ao metodoldgica por estudar os debates parlamentares
impde uma investigacio metodica e detalhista, na medida em que ¢é
fundamental considerar as regras proprias do debate nas casas legislati-
vas. No caso da experiéncia do Brasil Imperial, eram trés discussoes na
Camara e no Senado para as matérias ordindrias e duas para as regula-
mentares, caso da lei que estamos analisando. Olhar o trdmite no deta-
lhe ¢é determinante porque, muitas vezes, em fun¢io de acordos concre-
tos e outras injung¢des do cotidiano politico, os agentes flexibilizam ou
modificam posi¢oes, trocam de lado, negociam aspectos do texto em
debate, reagrupam-se de modos surpreendentes. Todos esses movimen-
tos interessam, na medida em que podem revelar questdes importantes.
Quando deixamos de acompanhar o conjunto do debate, ¢ alto o risco
de tomarmos um posicionamento de ocasido como algo estrutural do
pensamento de um agente, ou de enxergarmos grupos perenes onde ha
apenas uma alianga momentanea. Se em determinados momentos deste
artigo nos atemos demais aos detalhes dos debates e dos encaminha-
mentos, ¢ em fun¢ao das exigéncias impostas pela metodologia escolhi-
da para o trabalho.

Buscamos nos basear nas elaboracdes da chamada Escola de
Cambridge a respeito da historia das ideias, que afirma a importancia de
que os textos sejam compreendidos como respostas dadas em um deter-
minado tempo a polémicas concretas que estavam colocadas. Seus prin-
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cipais formuladores, Quentin Skinner e John
Pocock, afirmam ser decisivo para compreen-
der as ideias de um autor encarar seus posicio-
namentos como datados, como “pecas de ocasi-
a0” na medida em que buscavam dar respostas
concretas a desafios postos em momentos de-
terminados (POCOCK, 2011; JASMIN, 2005;
SKINNER, 1969). Por mais que ndo estejamos
tratando de textos escritos, mas de discursos, de
posicionamentos manifestados de forma oral,
0s parametros gerais nos parecem interessantes
e aplicaveis ao caso em tela.

Este artigo esta dividido em quatro partes
que desenvolvem a nossa hipdtese central. Na
primeira, apresentamos o debate geral sobre a
responsabilidade dos empregados publicos no
contexto da primeira metade do século XIX,
buscando demonstrar sua centralidade no pe-
riodo. Na segunda, reconstituimos o processo
pelo qual a proposta de lei de responsabilida-
de global apresentada por Bernardo Pereira
de Vasconcellos e Nicolau Pereira Vergueiro é
derrotada, levando o primeiro a propor, logo
em seguida, a lei que regulamenta a criagio do
Supremo Tribunal de Justica do Império. Na
terceira, descrevemos o projeto apresentado
pelo deputado mineiro para a instituicdo do
6rgao, de modo a demonstrar que a responsabi-
lidade dos empregados publicos é seu elemento
central. Na quarta e dltima parte, reconstitui-
mos o debate ocorrido no Senado e na Camara
dos Deputados sobre a proposta, demonstran-
do que também os parlamentares priorizaram a
questdo da responsabilizacdo ao dar forma final
a instancia cuja histdria investigamos.

1. A responsabilidade como o debate
central

Quando o parlamento brasileiro se reuniu
pela primeira vez, em 1826, pesava sobre os
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ombros das casas parlamentares um namero
bastante expressivo de tarefas. Uma parte mui-
to importante da montagem do aparelho de
Estado ainda estava por fazer e dependia, se-
gundo determinava a Constituicao, de leis a se-
rem aprovadas pelo legislativo. Para além disso,
a carta outorgada havia deixado uma série de
seus dispositivos necessitando de regulamen-
tagdo. Um deles era o que definiria o funciona-
mento do Supremo Tribunal de Justica.

Para além disso, aprovar as leis regulamen-
tares permitia aos deputados determinar parte
do modelo que ia adquirindo o Estado nacio-
nal. E importante recordar que o parlamento
se reunia pouco mais de dois anos apos a trau-
matica dissolugdo da Assembleia Constituinte
de 1823. Naquele momento, o Imperador havia
concentrado o poder em suas maos para avan-
¢ar na conformagdo do arcabougo politico-
juridico do Pais. Agora, novamente reunidos,
os parlamentares tinham a oportunidade de
intervir, por meio das leis regulamentares, no
processo do qual haviam sido alijados.

Se pensarmos nos quatro poderes definidos
pela Constitui¢ao de 1824 - executivo, modera-
dor, legislativo e judicidrio -, a maior parte dos
aspectos que deveriam ser definidos a posteriori
pelos parlamentares dizia respeito a este tltimo
(VELLOZO, 2017). O texto constitucional dei-
xara a cargo dos deputados e senadores regu-
lamentar o funcionamento do juri, dos juizes
de paz, das relagdes e, por ultimo, mas nio
menos importante, definir o funcionamento
do Superior Tribunal de Justica do Império
(DANTAS, 2010). Para além de toda essa pau-
ta, havia uma série de outros projetos que, se
aprovados, diminuiriam os poderes da Coroa
na medida em que os submeteriam a legislagao,
deixando de estar ao talante do Imperador.

Com todas essas possibilidades a méo e
premidos pela urgéncia em estabelecer esse
arcabougo constitucional, o tema escolhido



pelos deputados foi o estabelecimento da responsabilidade dos em-
pregados publicos - primeiro grande debate da histéria do parlamento
brasileiro®. Por que responsabilizar os empregados era uma questao tao
central para aqueles parlamentares? Quais seriam as razdes para que um
parlamento, com todo um modelo de Estado para terminar de instalar,
comegasse pela responsabilidade, tema aparentemente lateral?

Essa centralidade da responsabilidade pode ser compreendida em
duas dimensdes. Em primeiro lugar, tratava-se de uma das questdes
mais importantes da pauta do liberalismo em sua primeira floragéo.
Isso porque, em um regime constitucional, era inconcebivel a ideia do
exercicio de um poder sem responsabilidade, tanto que praticamente
todos os paises que adotaram constitui¢des discutiram e aprovaram le-
gislacdes nesse sentido. No caso brasileiro, havia um elemento que dava
maior importincia a questdo: a existéncia de uma monarquia consti-
tucional’, um tipo de regime que impunha um tratamento tanto mais
delicado quanto mais urgente para a questdo. Isso porque, pela prépria
natureza das monarquias, era fundamental que o rei se mantivesse em
uma esfera superior, livre de responsabilidade. Tratava-se de algo es-
pecialmente importante em um momento no qual uma esfera publica
em desenvolvimento havia aberto espago para a critica (KOSELECK,
1999, p. 22). Nenhum rei poderia cumprir o seu papel precipuo se fosse
passivel de ser responsabilizado por seus atos - politica, civil ou crimi-
nalmente.

A solugdo para tanto, tratada longamente por autores como
Benjamin Constant, por exemplo, foi 0 mecanismo da responsabilidade
dos ministros: estes, exercendo de forma direta o poder - no caso brasi-
leiro, o poder executivo -, deveriam assumir o conjunto das responsabi-
lidades inerentes & agdo governativa, algo que fariam por meio do me-
canismo da assinatura obrigatdria de todos os atos de governo (HAVAS,
2012, p. 222). Nenhum ato ficaria sem alguém que respondesse por ele
uma vez que uma medida governamental s teria validade mediante a

*Trata-se do primeiro parlamento brasileiro, se considerarmos que a Assembleia
Constituinte de 1823 ndo era uma casa permanente, mas um corpo constitucional eleito
com finalidade especifica.

* A Constitui¢ao de 1824 era bastante firme no estabelecimento de mecanismos de res-
ponsabiliza¢do dos empregados publicos. O pilar mais importante dessa defini¢do estava
nos artigos 132, 133, 134 e 135, que definiam a responsabilidade dos ministros de Estado:
“Art. 132. Os Ministros de Estado referendarao, ou assignardo todos os Actos do Poder
Executivo, sem o que ndo poderdo ter execu¢ao. Art. 133. Os Ministros de Estado serao
responsaveis. L. Por traicdo. II. Por peita, suborno ou concussao. III. Por abuso do Poder.
IV. Pela falta de observéancia da Lei. V. Pelo que obrarem contra a liberdade, seguranga, ou
propriedade dos cidadaos. VI. Por qualquer dissipagao dos bens publicos. Art. 134. Uma
lei particular especificara a natureza destes delictos, e a maneira de proceder contra elles.
Art. 135. Nao salva aos Ministros da responsabilidade a ordem do Imperador vocal, ou
por escripto” (IMPERIO DO BRAZIL, 1824).
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assinatura do ministro. Desse modo, o rei fi-
cava protegido, acima de eventuais criticas e
penalizagdes.

Ademais, havia outro elemento comum a
todas as experiéncias, fossem mondarquicas ou
republicanas: a importancia de responsabili-
zar os magistrados. Conforme a historiografia
tem demonstrado, as queixas contra os fun-
cionarios que administravam a justica perfa-
ziam uma parte consideravel do sentimento
popular contrario ao Antigo Regime (HAVAS,
2012; LOPES, 2010). Instrumentos como o0s
cadernos de queixas, recolhidos no periodo
em que se preparava a reunido das cortes na
Franga, registram largamente essa questdo. O
mesmo sentimento pode ser encontrado na
imprensa da época, nos debates parlamentares
e nas peticdes encaminhadas ao parlamento
(SOBOUL, 2007).

Para além desse forte sentimento de rejeicéo
aos abusos cometidos pelos magistrados, havia
um processo de longa dura¢do de questiona-
mento dos poderes interpretativos desses fun-
cionarios. Conforme demonstrou Hespanha
(2008), ao menos desde o século XVI, entrou
em curso um longo processo de constru¢io de
leis de abrangéncia cada vez maior que busca-
vam fazer com que a latitude de possibilidades
de exercicio de uma justica casuistica e sapien-
cial fossem esvaziadas, em beneficio de regra-
mentos mais gerais. Esse processo se deu com
muitas idas e vindas, ja que houve, nas palavras
de Hespanha (2008, p. 172), uma “luta pelo
poder de dizer o Direito”, mas é possivel afir-
mar que, apesar disso, a dindmica geral foi de
estreitamento dos poderes interpretativos dos
magistrados (CAENEGEM, 1999, p. 43-154).
Nesses marcos, criar mecanismos legais que
permitissem responsabilizar os magistrados
era questdo decisiva.

Esse fendmeno geral de demanda pela
responsabilizacdo também se apresentou no
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Brasil. Segundo a Constitui¢ao outorgada em
1824, a responsabilidade dos ministros e dos
conselheiros de Estado deveria ser apurada
pelo parlamento — Cémara dos Deputados
e Senado —, ao passo que a dos magistrados
mais importantes ficaria a cargo do Supremo
Tribunal de Justiga. Vejamos como esse pro-
cesso se deu dentro da dindmica do parlamen-
to, que deveria, por meio de leis regulamenta-
res, colocar a responsabilidade em funciona-
mento.

2. 0 inicio do debate sobre a
responsabilidade dos empregados
piblicos

Os trabalhos da Cémara dos Deputados
comecaram oficialmente em 8 de maio de
1826. Nesse mesmo dia, foi aprovada a forma-
¢30 de uma Comissdo de Leis Regulamentares
cuja atribuigdo seria propor os diplomas re-
ferentes aos dispositivos da Constituigdo que
pediam regulamentagdo. Imediatamente apos
essa decisdo, Bernardo Pereira de Vasconcellos
defendeu que o primeiro trabalho a ser encara-
do tanto pela comissdo quanto pela casa como
um todo fosse o estabelecimento da lei de res-
ponsabilidade dos empregados publicos. O
deputado mineiro afirmava que isso era deci-
sivo ja que “sem lei de responsabilidade ndo ha
Constitui¢éo [...] e nenhuma certamente pode
mais merecer 0s nossos primeiros cuidados,
do que aquela que torna efetiva e real a res-
ponsabilidade dos funciondrios” (IMPERIO
DO BRAZIL, 18264, p. 34).

Os deputados aprovaram a indicagdo de
Vasconcellos e foram além, acatando a pro-
posta do deputado paulista Nicolau Pereira
Vergueiro de que os membros dessa instan-
cia ficassem liberados de quaisquer outros
trabalhos parlamentares, o que era impor-



tante, ja que alguns deles, como Vergueiro,
Vasconcellos e Lino Coutinho, eram mem-
bros de outras comissdes recém-eleitas pela
casa.

Houve uma divisdo na comissdo encar-
regada de formular a proposi¢éo e, no final
do més de maio, foram apresentadas duas
propostas distintas de diploma, uma assina-
da por Nicolau Pereira Vergueiro e Bernardo
Pereira Vasconcellos, e outra por Almeida e
Albuquerque e Lino Coutinho’. A polémica
que dividiu a comissdo ao meio teve como
tema a abrangéncia da lei de responsabilidade.
Enquanto Vergueiro e Vasconcellos sustenta-
ram que ela deveria dizer respeito ao conjunto
dos empregados publicos, e ndo s6 aos minis-
tros e conselheiros, Coutinho e Albuquerque
consideravam que era necessario ir por etapas,
estabelecendo primeiro a responsabilidade
dos ministros e conselheiros de Estado para s
depois avangar em legislacdes que fixassem a
responsabilizagdo dos demais empregados pu-
blicos.

O principal argumento de Vergueiro e
Vasconcellos para defender a lei geral residia
na necessidade de coibir abusos praticados
pelo conjunto dos empregados publicos, o que
tornava a proposta de responsabilizar apenas
os ministros e conselheiros insuficiente. Havia
no periodo uma nog¢do muito estabelecida de
que uma das marcas mais terriveis do Antigo
Regime eram as infra¢des e violéncias cometi-
das pelos funciondrios da Coroa, que detinham
grande poder, especialmente nas colonias,
onde, distantes dos mecanismos de controle da
metropole, muitas vezes exerciam poderes arbi-
trarios (SUBTIL, 2011; CAMARINHAS, 2010;

*Alegando ter feito esforgos para conciliar os mem-
bros da instancia em torno de um s6 texto, mas tendo sido
derrotado no intento, o quinto membro da Comissao de
Leis Regulamentares, José Ricardo Costa Aguiar, optou
por assinar ambas as propostas com restricoes (IMPERIO
DO BRAZIL, 1826b).

JIMENEZ PELAYO, 2009)°. Apoiados nesse
verdadeiro eixo programatico do liberalismo
do periodo, Vergueiro e Vasconcellos busca-
vam estabelecer uma lei geral que funcionasse
como um eficiente instrumento para colocar
limites aos poderes da Coroa, que eram, na pra-
tica, exercidos por toda uma cadeia de empre-
gados publicos indicados pelo Imperador, indo
dos ministros ao delegado de policia, incluindo
ocupantes dos diversos cargos das hierarquias
eclesiastica e militar.

Almeida e Albuquerque e Lino Coutinho,
por sua vez, defendiam seu projeto com dois
argumentos fundamentais. O primeiro deles
era o de que o projeto adversario era inconsti-
tucional ja que a Carta de 1824 falava explici-
tamente de uma lei relativa aos ministros, sem
citar outros empregados publicos. O segundo
era o de que uma lei que tratasse do conjunto
dos empregados publicos seria muito comple-
xa, 0 que inviabilizaria a sua aprova¢ao em um
prazo razoavel.

E importante notar que havia uma diferen-
¢a central entre a responsabilidade dos minis-
tros e conselheiros e a dos demais empregados
publicos. Ambas partiam de um nucleo co-
mum, estabelecendo mecanismos que possi-
bilitassem punir penalmente qualquer empre-
gado publico que, desrespeitando as leis, aten-
tasse contra os cidaddos, seja na sua condigdo
de particulares, seja na condi¢ao de cidaddos
quando os atos criminosos se dessem contra a

®Havia mecanismos de responsabilizacdo dos empre-
gados publicos no Antigo Regime tanto portugués quanto
espanhol. Dentre as formas de estabelecer essa responsa-
bilidade, a mais interessante era a das chamadas residén-
cias. Apesar do procedimento fazer parte das rotinas “bu-
rocraticas” do Antigo Regime, o numero de condenados
era muito pequeno, conforme demonstram estudos sobre
o assunto. Mas isso nao quer dizer que o mecanismo fosse
in6cuo: Subtil (2011), por exemplo, considera que o pro-
cedimento atendia a objetivos simbdlicos na medida em
que a presenca de funciondrios do rei na localidade acaba-
va por ter um papel de demonstrar a presenca da Coroa.
Sobre o assunto, ver Subtil (2011).
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Constitui¢do. Entretanto, o caso dos ministros e conselheiros era mais
complexo, pois somava-se a essas questoes outro dado fundamental que
estava relacionado ao desafio de instituir as monarquias constitucionais
tanto no Brasil quanto nas experiéncias europeias, como mencionamos
anteriormente.

Assim, estabelecer a responsabilidade dos ministros e conselhei-
ros de Estado tinha um carater prioritario em relagdo ao conjunto da
tarefa de responsabilizar os empregados publicos. Partindo desse en-
tendimento, a Camara dos Deputados escolheu o projeto de Almeida e
Albuquerque e Lino Coutinho como base dos debates, decidindo, por-
tanto, aprovar primeiro uma lei relativa aos ministros e conselheiros de
Estado. Esse projeto seria aprovado pelos deputados e senadores e se
transformaria na Lei de 15 de outubro de 1827 (IMPERIO DO BRAZIL,
1827e), determinando um procedimento sofisticado para o processo de
julgamento de responsabilidade daqueles funcionarios publicos, que era
iniciado na Camara dos Deputados, responsavel por toda a instrugdo
do processo, e concluido no Senado, que fazia o julgamento definitivo.

3. 0 projeto de Vasconcellos para o estabelecimento do
Supremo Tribunal de Justica do Império

Apds decidirem que o processo de estabelecimento da responsa-
bilidade dos empregados publicos aconteceria por etapas, comecando
pelos ministros, o segundo passo da Camara dos Deputados passava
pelo estabelecimento do Supremo Tribunal de Justica do Império. Isso
porque, como vimos, cabia a esse organismo implementar a responsabi-
lizagdo da segunda camada em importincia dos empregados publicos:
os membros do proprio tribunal, das relagdes, os empregados no corpo
diplomético e os presidentes de provincia.

O projeto para o estabelecimento do Supremo Tribunal de Justica foi
apresentado por Bernardo Pereira de Vasconcellos poucos dias depois
de o parlamentar ver sua proposta de responsabilidade geral ser rejeitada
(IMPERIO DO BRAZIL, 1826¢). Seu objetivo, conforme demonstrara o
debate que apresentaremos em seguida, era avancar na responsabilidade
dos empregados que tinham ficado de fora da lei relativa aos ministros
gragas a derrota do projeto que propusera junto com Vergueiro.

O texto que buscava instituir o tribunal era dividido em trés capitu-
los. O primeiro, intitulado “Do presidente e ministro do tribunal’, era
formado por quatro artigos que estabeleciam os critérios de indicagdo
dos membros do tribunal, as condecoragdes que receberiam, o numero
de ministros, as vestimentas, o juramento a ser feito no ato de posse e os
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vencimentos que o presidente e demais mem-
bros do tribunal receberiam.

No primeiro artigo, a tunica definigdo
nova era a do numero dos ministros, fixado
em “doze mais o presidente’, ja que o crité-
rio de indicagdo (“tirados das relacdes por
suas antiguidades”) e a condecoragdo (“serdo
condecorados com o Titulo do Conselho”) ja
constavam da Carta de 1824, ndo podendo ser
alterados.

O segundo capitulo, o mais alentado dos
que constavam do projeto, continha dezenove
dos vinte e cinco artigos do texto. Ele trata-
va do processo segundo o qual se dariam os
trabalhos do tribunal na revista dos processos
advindos das relagoes, no estabelecimento da
responsabilidade dos empregados publicos e
no ato de dirimir os conflitos de jurisdigao en-
tre as relagdes - as trés atribuicdes que o texto
constitucional havia marcado como fungdes
do Supremo Tribunal de Justica. Nesse capitu-
lo 2 da proposta de Vasconcellos, ha toda uma
parte que apenas reproduz ora a Constitui¢ao,
ora o que ja estava estabelecido pelo funcio-
namento dos altos tribunais que vinham do
periodo joanino. E o caso do artigo 5 simples
reproducio do que estd disposto no art. 164 da
Constituigdo, que estabelece as fungdes do tri-
bunal. Os artigos subsequentes estabelecem a
forma pela qual a instancia levaria a cabo a pri-
meira de suas trés fungdes - receber os pedidos
de revista das decisoes tomadas pelas relagoes.

A Constituicdo de 1824 nio estabelecia os
casos nos quais caberia ao tribunal conceder
a revista nem determinava a forma que essa
concessdo assumiria. A opg¢ao de Vasconcellos
foi manter os usos vigentes no periodo. Dessa
forma, sé seriam concedidos os pedidos de re-
vista das decisdes tomadas pelas relagdes nos
casos de “nulidade manifesta” ou de “injustica
notéria”. Conforme demonstrou Graes (2014,
p. 496), essa opc¢do de concessdo de revista

nos casos de nulidade manifesta ou de injus-
tica notdria tinha seu amparo estabelecido nas
Ordenagdes Filipinas:

E hé per Direito a senten¢a nenhuma quan-
do hé dada sem a parte ser primeiro citada
ou hé contra outra sentenca ja dada, ou foi
dada por peita, ou preco que o Juiz houve,
ou por falsa prova, ou se eram muitos Juizes
delegados, e alguns deram sentenga sem os
outros, ou se foi dada por Juiz incompetente
em parte, ou em todo, ou quando foi dada
contra Direito expresso, assi como se o Juiz
julgasse direitamente que o menor de qua-
torze anos podia fazer testamento, ou podia
ser testemunha, ou outra coisa semelhante,
que seja contra nossas Ordenagdes, ou con-
tra Direito expresso.

Havia ainda uma lei, de 3 de novembro de
1768, que estabelecia que a interposi¢do dos
recursos de revista se restringia a casos de
nulidade manifesta e injusti¢a notéria. Em 18
de agosto de 1769, outra lei veio determinar
com mais clareza os casos especificos em que
cabia revista em uma decisdo que havia incor-
rido nos vicios supracitados (GRAES, 2014,
p. 496).

Esse modelo de concessdo de revistas em
casos de nulidade manifesta ou injusti¢a no-
toria, cuja origem estava nessas normas de
Antigo Regime, acabou sendo absorvido pela
Constituigdo aprovada pelas Cortes de Lisboa
em 1822.

Art. 191. O Supremo Tribunal de Justi¢ca nao
julgard a revista, mas sim a relagdo compe-
tente; porém, tendo esta declarado a nulida-
de ou injustiga da sentenga, de que concedeu
revista, ele fard efetiva a responsabilidade
dos juizes nos casos em que pela lei ela deva
ter lugar. Art. 192. A concessdo da revista
s6 tem lugar nas sentengas proferidas nas
Relagbes quando contenham nulidade ou
injustica notoria (PORTUGAL, 1822, p. 55).
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Desse modo, o projeto de Vasconcellos optava por uma solugéo de
continuidade com o que ja se praticava na colonia, mesmo caminho es-
colhido pelos representantes portugueses ao elaborarem a Constitui¢do
de 1822.

Segundo o projeto do deputado por Minas Gerais, quando a revista
fosse concedida, competia ao érgio ordenar que a segunda instancia,
formada pelas relagoes, revisse as decisdes. Desse modo, o Supremo
Tribunal de Justica ndo funcionaria como uma terceira e tltima instan-
cia, ja que, concedida a revista, o processo voltava para a mesma relagéo
de onde saira, a qual caberia a decisdo definitiva, podendo, inclusive,
confirmar a sentenga cuja revisdo o Supremo Tribunal de Justica havia
concedido.

Sendo assim, se os artigos 6, 7 e 8 do texto do deputado mineiro
apenas repristinavam os usos dos tribunais em funcionamento no peri-
odo, os de niimero 9, 10, 11, 12, 13, 14, 16, 17, 18 € 19, que se referiam a
segunda atribui¢do do Supremo Tribunal de Justiga - a de fazer efetiva a
responsabilidade da segunda camada em importancia dos empregados
publicos -, traziam uma elabora¢do nova, que seria alvo das mais im-
portantes discussoes do projeto’.

O artigo 9° do projeto de Vasconcellos, primeiro a tratar da questao
da responsabilidade dos empregados publicos, estabelecia que “o minis-
tro, a quem tocar por distribui¢do, ordenard o processo, fazendo autu-
ar pelo secretdrio as pegas instrutivas e procedendo as diligéncias que
julgar necessarias e pronunciara o indiciado de culpa” (IMPERIO DO
BRAZIL, 1826¢, p. 57). Cumprida essa etapa, o ministro anterior na or-
dem de distribui¢ao era indicado promotor do processo em tela e cabia
a ele formar o libelo que derivasse das provas autuadas.

O projeto também exigia que todas as fases do processo se desen-
volvessem de forma publica, o que era importante no caso da responsa-
bilidade na medida em que se tratava de tema de interesse do conjunto
da sociedade. Conforme relato de um coevo, trazido a tona por Slemian
(2010), depois que o Supremo Tribunal de Justiga foi instalado, em 1828,
suas sessOes eram de fato abertas ao publico, ainda que o texto em ques-
tdo reclamasse da pequena divulgagao que elas tinham, um indicativo
do modelo que se firmaria.

O texto de Vasconcellos também fixava, como era praxe no modelo
do tribunal do juri, a garantia de que o réu poderia recusar até dois
juizes sem necessidade de justificativa. Essa garantia aos acusados era

7 Apenas o artigo 15 tratava da terceira fungio do tribunal, a de dirimir conflitos de
jurisdigdo. Os demais artigos ndo inventariados aqui dizem respeito a aspectos mais coti-
dianos do funcionamento da casa.
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importante para evitar persegui¢des em fungao
de disputas cotidianas, especialmente em um
contexto no qual o tribunal era composto por
homens que frequentemente estavam envolvi-
dos em casos diretamente relacionados a luta
politica cotidiana e que por vezes acumulavam
a condi¢ao de ministros da instancia e de parla-
mentares (LOPES, 2010).

O artigo 17° do projeto de Vasconcellos
institufa que o tribunal teria a prerrogativa de
expedir ordens a todas as autoridades civis e
judicidrias e de recomendar-lhes a execugio
das leis. Logo a seguir, o texto explicitava que
“o principal objeto dessas ordens sera fazer efe-
tiva a responsabilidade dos magistrados, que
tiverem proferido sentengas manifestamente
nulas ou notoriamente injustas” (IMPERIO DO
BRAZIL, 1826¢, p. 57).

Desse modo, apesar de o projeto pressupor
a hipdtese de a relagdo manter a decisdo tomada
anteriormente, isso ndo isentava o magistrado
responsavel de um processo de responsabilida-
de a ser julgado perante o Supremo Tribunal de
Justiga. Dito de outro modo: ainda que a deci-
sao final mantivesse o que havia sido definido
pelo desembargador da relagéo, este poderia ser
processado e responsabilizado pelo Supremo
Tribunal de Justica do Império.

4. 0 debate sobre o projeto de
Vasconcellos

O debate acerca do projeto de estabeleci-
mento do Supremo Tribunal de Justica pro-
posto por Vasconcellos iniciou-se apenas em
1827, praticamente um ano depois de sua
apresentacao. Algumas das polémicas suscita-
das pelo texto sio demonstrativas da centra-
lidade que a questdo da responsabilidade teve
na montagem do Supremo Tribunal de Justica
do Império (IMPERIO DO BRAZIL, 1827b).

O primeiro complexo de questdes dizia
respeito ao lugar do tribunal e, como conse-
quéncia, do ministro do tribunal, no novo ar-
ranjo constitucional cujo estabelecimento se
ultimava naquele periodo. Assim, foram alvo
de polémica o método de indicagdo do presi-
dente do tribunal, os tratamentos que a ele e
aos demais ministros seriam dados, as vesti-
mentas, os salarios dos membros da institui-
¢40 e 0 nimero de juizes que dela fariam parte.

A polémica inicial deu-se acerca da indica-
¢do do presidente da instituicdo. Considerado
o conjunto do debate - as duas discussoes rea-
lizadas na Camara dos Deputados e as outras
duas feitas pelo Senado -, podemos afirmar
que foram estabelecidas trés posi¢oes princi-
pais. A primeira sustentou que o presidente do
tribunal deveria ser eleito por seus pares para
um mandato temporario de um ano, a seme-
lhanga do método utilizado pela Camara dos
Deputados. A segunda quis que o cargo fosse
ocupado pelo ministro mais velho de forma
vitalicia. A terceira sustentava que o imperante
deveria escolher livremente, entre os membros
da institui¢do, aquele que presidiria manda-
tos tempordrios. Houve pequenas variagdes
nessas propostas, como a que sustentava que
a escolha deveria ser do Imperador, a partir
de uma lista triplice feita pelos integrantes do
tribunal; ou a que defendeu que a prerrogativa
do imperante permitisse que ele escolhesse in-
clusive pessoas que ndo eram da instincia para
exercer a presidéncia, mas essas propostas nio
ganharam forca suficiente para galvanizar os
debates.

O método de escolha do presidente é im-
portante porque revela uma disputa aberta e
direta sobre atribui¢des dos poderes ja nos pri-
meiros dias de funcionamento do parlamento
brasileiro, quando as feridas da dissolu¢ao de
1823 ainda estavam doloridas. Além disso, é

preciso considerar que o presidente detinha
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uma prerrogativa decisiva: era ele quem definia a pauta de trabalho
da instituicdo. Isso era crucial uma vez que a responsabilizacdo de um
agente publico poderia dormir por anos nos escaninhos dos tribunais,
caso o presidente estivesse comprometido com a impunidade daquele
agente. Desse modo, o método de sua indica¢do ou, sendo mais preciso,
a escolha do poder no qual repousaria essa prerrogativa era uma ques-
tdo muito importante.

A posigdo de que o presidente fosse o mais velho dentre os membros
do tribunal foi apresentada por Almeida e Albuquerque, deputado pela
provincia de Pernambuco e membro da alta magistratura®. Para ele, o
papel do presidente era de menor importancia, cabendo-lhe somente
conduzir os trabalhos, o que ndo requeria grandes esforgos ou luzes.
Desse modo, estabelecer qualquer mecanismo complexo de elei¢io se-
ria perda de tempo.

Apresentada logo no inicio dos debates sobre o projeto, a proposta
de Almeida e Albuquerque causou uma forte reagdo dos deputados mais
liberais da Camara. Nicolau Pereira Vergueiro se contrapds a emenda
do deputado pernambucano, sustentando que o presidente deveria ser
eleito pelos proprios pares, com um mandato de um ano, a semelhan-
¢a do formato adotado pela Cadmara dos Deputados e pelo Senado’®. A
justificativa de Vergueiro era a de que os membros do proprio tribunal
teriam melhores condi¢des de indicar o presidente e que a possibilidade
de o substituir ao final de um ano, em caso de inaptidéo, era um trunfo
do qual ndo se deveria abrir mao uma vez que um ministro poderia ser
bom juiz, mas pouco habil na condugio dos trabalhos, o que causaria
transtorno caso a vitaliciedade fosse instituida. Outros deputados foram
menos polidos, aproveitando para trazer a baila o forte sentimento con-
trario & magistratura, que era tipico do periodo. Vasconcellos afirmou:

acabemos com este modo de considerar os desembargadores sujeitos
aos regedores; é preciso que haja toda a liberdade nas discussdes e vota-
¢oes; ¢ preciso que ndo tenham um respeito extraordinario a estes fidal-
gos de linhagem; como parece que tinham a vista da grande influéncia
de um regedor (IMPERIO DO BRAZIL, 1827b, p. 183).

O regedor em questdo era o equivalente do presidente na Casa de
Suplica¢ao, de modo que o deputado considerava que a vitaliciedade do

*E interessante destacar que o projeto de Vasconcellos nio definia a maneira pela qual
o presidente seria indicado.

°0 texto da emenda era o seguinte: “Serd presidente um dos seus membros eleito
anualmente em escrutinio secreto a pluralidade absoluta dos membros presentes. No im-
pedimento ou falta do presidente, fard as suas vezes o imediato em votos, e ndo o havendo,
o mais antigo decidindo a sorte na concorréncia da mesma antiguidade” (IMPERIO DO
BRAZIL, 1827b, p. 183).
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cargo poderia criar, entre os ministros, uma figura cujo poder se sobre-
pusesse ao dos demais (IMPERIO DO BRAZIL, 1827b).

Almeida e Albuquerque, que era desembargador da Casa de
Suplicagdo (IMPERIO DO BRAZIL, 1827a, p. 101-103), parece ter se
sentido atingido pela posicdo expressa por Vasconcellos e afirmou que
a fungdo do presidente ndo detinha todo aquele poder que o deputado
descrevia. Segundo o deputado pernambucano, mesmo nos tribunais ja
existentes, os desembargadores “estdo como irmaos e trabalha-se com
muita seriedade sem haver esses receios e essas dificuldades” (IMPERIO
DO BRAZIL, 1827b, p. 184). Reafirmava ainda que a func¢éo de presi-
dente ndo era assim tdo importante ji que “para fazer a economia e o
governo da casa, basta qualquer pessoa, nao precisa que seja um homem
sabio” (IMPERIO DO BRAZIL, 1827b, p. 184).

O posicionamento de Almeida e Albuquerque provocou uma inter-
venc¢ao de José de Souza Franga, deputado pelo Rio de Janeiro que era
advogado na corte. Sustentando sempre posigoes refratarias as prerro-
gativas da magistratura, Franca afirmava que era preciso abandonar os
usos do passado colonial, segundo os quais critérios como a antiguidade
tinham um peso grande demais. Para além disso, afirmava que o pa-
pel do presidente era central e pedia um tipo de qualificagdo especifica:
“porque um homem pode ser muito qualificado em leis e ndo servir
nem para abrir a boca: tenho visto presidentes que causam vergonha,
porque nem sabem tocar a campainha” (IMPERIO DO BRAZIL, 1827b,
p. 184).

Holanda Cavalcanti, por sua vez, companheiro de Albuquerque na
bancada pernambucana, foi em auxilio do conterraneo com um argu-
mento consistente. Para o deputado, a Constituigdo de 1824 havia opta-
do pelo critério da antiguidade ao estabelecé-lo como o elemento defi-
nidor para a indicagdo de novos membros para o tribunal. Dessa manei-
ra, a valoriza¢do da experiéncia era uma op¢do da Carta, e ndo algo a ser
identificado com o periodo pré-constitucional. Desse modo, ndo havia
motivos para rejeitar a proposta de Albuquerque com o argumento de
que ela estava baseada em critérios ultrapassados.

Apos mais algum debate, ficou decidido que a indicagdo se daria
conforme propusera Vergueiro, ou seja, através do sufrdgio secreto
entre os ministros da instituigdo. Na terceira discussdo, surgiria, en-
tretanto, uma nova proposta: a de que o presidente fosse indicagdo do
Imperador. O argumento que sustentava esse encaminhamento estava
baseado no fato de a Constitui¢ao de 1824 dar ao Imperador a prerroga-
tiva de indicar todos os empregos publicos. Segundo essa compreenséo,
a presidéncia do Supremo Tribunal de Justica do Império enquadrava-
se nessa categoria.
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A posicao foi combatida com os mesmos
argumentos mobilizados anteriormente e aca-
bou derrotada, tendo sido mantido o formato
de eleigdo pelos pares para mandatos de um
ano, conforme sugerido por Vergueiro e apro-
vado na segunda discussdo. No Senado, entre-
tanto, a defesa da posi¢do de que a indicagdo
deveria ser feita pelo Imperador ganhou forga.
O senador Matta Bacelar, colega de Almeida
e Albuquerque na Casa de Suplicagio e, por-
tanto, um possivel indicado para o tribunal
que se criava, defendeu que a Coroa pudesse
indicar como presidente qualquer membro da
“classe dos desembargadores” Outros senado-
res, como o visconde de Sao Leopoldo, sugeri-
ram que a indicagdo do Imperador tivesse que
ser feita entre os membros do tribunal e para
um mandado determinado de quatro anos
(IMPERIO DO BRAZIL, 1913).

Apesar de toda a maré contraria a indicagdo
pelos pares, o marqués de Caravelas sustentou
a posicdo vinda da Cdmara por considerar que
a independéncia entre o parlamento e o poder
executivo/moderador era decisiva para que
o regime constitucional fosse preservado. Na
opinido do senador pela Bahia, a indica¢ao do
presidente da casa pelo imperante feriria uma
independéncia garantida pela Constitui¢éo.

No fim das contas, apesar dos esforcos do
marqués de Caravelas, os senadores emenda-
ram o texto vindo da Camara, substituindo a
indicagdo do presidente pelos pares para um
mandato de um ano pelo mecanismo de indi-
cagdo pelo imperante.

Um outro debate fundamental dizia res-
peito ao estabelecimento de algadas para
que os cidadaos tivessem direito de apelar ao
Supremo Tribunal de Justi¢a. A proposta apre-
sentada por Vasconcellos ndo previa a existén-
cia do mecanismo, esperando que o projeto
de regulamentacio da segunda instincia, as
relagdes, o fizesse. Entretanto, ja no primeiro
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dia dos debates, Vergueiro apresentou uma
proposta de estabelecimento de al¢adas tanto
no civil quanto no criminal. A posi¢ao do de-
putado acabou por cindir o campo que se con-
trapunha de modo mais assertivo a coroa, um
grupo do qual ele fazia parte. Isso porque uma
série de deputados de posi¢cdes mais liberais se
posicionaram frontalmente contra o estabele-
cimento desse mecanismo, argumentando que
colocar limites pecunidrios ao direito de pedir
revista impediria que os mais pobres acessas-
sem o Orgao.

Deputados como Souza Franga, eleito pelo
Rio de Janeiro, Custddio Dias, representan-
te por Minas Gerais, e Odorico Mendes, do
Maranhdo, ndo pareciam dispostos a operar
uma restricio dos direitos dos cidaddos de
acessar os 6rgaos em nome de garantir uma
maior possibilidade de punicdo aos emprega-
dos publicos superiores. Desse modo, votaram
contra as algadas, junto com os parlamentares
menos interessados na responsabilizagdo, der-
rotando-as na segunda discussio (IMPERIO
DO BRAZIL, 1827b).

O esfor¢o de estabelecer o mecanismo de
responsabilidade dos empregados publicos
obedecia ao objetivo de restringir os poderes
da coroa. Fora os ministros e conselheiros de
Estado que, como vimos, teriam a sua res-
ponsabilizacdo regrada por outra legislacéo,
a camada imediatamente mais importante de
empregados publicos era a dos que, segundo a
Constituigdo de 1824, teriam o procedimento
dirigido pelo érgdo que estava sendo formado.
Ao eliminar processos de menor importancia,
as alcadas permitiriam que o drgao se concen-
trasse nos processos relativos aos membros do
proprio tribunal: desembargadores das rela-
¢des, membros do corpo diplomatico e, o que
talvez fosse o mais importante, presidentes de
provincia. E de se imaginar que, assoberba-
dos por um grande numero de processos, os



membros do tribunal, cuja composi¢do poderia ser favoravel a Coroa,
tivessem maior margem para procrastinar o julgamento de empregados
publicos, voltando a atividade permanente do 6rgao para o julgamento
dos pedidos de revista. Criar esses limites era estabelecer mecanismos
mais eficientes de controle sobre a pauta da institui¢ao que estava sendo
criada.

Surpreendentemente, na terceira discussao as alcadas foram defen-
didas por um grupo de deputados que ndo havia se pronunciado no
primeiro debate. Apesar da resisténcia oferecida pelos liberais mais as-
sertivos, as algadas foram aprovadas.

Em uma nova reviravolta, entretanto, os senadores decidiram re-
mové-las depois de longa discussdo na qual tiveram proeminéncia, como
de costume, os argumentos mobilizados pelo marqués de Caravelas e
por seu irméo, Francisco Carneiro de Campos. Ambos os senadores ti-
nham uma postura mais cautelosa em relagdo a responsabilizacao, que
buscava tirar o gume afiado com o qual 0 mecanismo havia saido da
Camara dos Deputados (VELLOZO, 2017). Apesar da preocupagio de
alguns senadores de que fosse garantido acesso ao Supremo Tribunal de
Justica a todos os cidadaos, havia a clara preocupacgdo de que o érgéo
se transformasse em um tribunal de apuracdo de responsabilidade dos
empregados publicos. Dito de outro modo: retirando as alcadas, o nu-
mero de processos de pedido de revista seria maior, de modo a dividir
ou mesmo ocupar a pauta, impedindo assim que os casos de responsa-
bilizagdo dominassem os trabalhos do tribunal.

Um terceiro debate que demonstra a centralidade da responsa-
bilidade dos empregados foi acerca do retorno das revistas. Como
ja afirmamos, segundo o projeto proposto por Bernardo Pereira de
Vasconcellos, se o tribunal concedesse a revista por haver verificado
que ocorrera injustica notéria ou nulidade manifesta, o processo de-
veria retornar a relagdo original na qual havia ocorrido o julgamento
da apelagdo. A maior parte dos deputados considerou que esse proce-
dimento dificultaria o estabelecimento da responsabilidade dos magis-
trados que tivessem, naquele caso concreto, cometido erros de oficio.
Isso porque, se a relagdo confirmasse a decisdo original, as bases para
a instauracdo de procedimento de responsabiliza¢do ficariam fragili-
zadas. Diante da questdo, os parlamentares propuseram trés solugdes
para evitar que o processo de revista inviabilizasse a responsabilizagéo.
A primeira foi definir que, concedida a revista, o processo deveria ser
enviado para uma relacao distinta daquela que havia tomado a deciséo
anteriormente, de modo que novos juizes avaliariam o caso, aumentan-
do a chance de que a decisdo da relagdo original fosse modificada. A
segunda foi a transformagdo do Supremo Tribunal de Justica em uma
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terceira instancia que decidisse de modo definitivo sobre o mérito dos
casos e ja procedesse a eventual responsabilizagdo do magistrado. A
terceira proposta foi manter o procedimento segundo o qual o processo
voltaria para o tribunal da relagdo original, mas obrigar que ele fosse
avaliado por um grupo de juizes no qual o maior nimero fosse de ele-
mentos que nao tivessem participado da primeira deciséo.

A defesa da primeira posigéo foi feita, entre outros, por Vergueiro e
Vasconcellos, ou seja, justamente pelos que haviam feito a proposi¢do
de um dos projetos de lei. Para eles, era fundamental que fosse escolhida
uma relagdo distinta da original como forma de ampliar as possibilida-
des de responsabilizacdo dos juizes por erro de oficio. A mesma relagdo
teria uma tendéncia natural a manter a decisio tomada anteriormente,
salvo casos nos quais o equivoco fosse muito pronunciado. Contribuiam
para essa visdo a posi¢do francamente refratdria a magistratura togada
sustentada por esses dois parlamentares. Conforme Vasconcellos néo
se cansava de afirmar, o costume no Pais era o da prote¢do corporati-
va, de modo que um desembargador nunca “morria na unha de outro”
(IMPERIO DO BRAZIL, 1827c¢).

Os que se contrapuseram a essa modificacio, defendendo que o pro-
cesso, depois de concedido o pedido de revista, voltasse para a mesma
relacdo, sustentaram que mandar o processo para outra relagio resul-
taria em prejuizo para as partes. Segundo Almeida e Albuquerque, a
ideia era ruim porque obrigaria os cidaddos a andarem “em continua
peregrinacdo, acompanhando seus casos de provincia em provincia”
(IMPERIO DO BRAZIL, 1827¢, p. 153). Lino Coutinho refor¢cou o
argumento do deputado pernambucano, afirmando que rever nio era
mais do que “tornar a ver o que foi visto” e, nesse sentido, questionava:
“e por ventura a relagéo vizinha pode rever? Nao vai ela ver pela primei-
ravez?” (IMPERIO DO BRAZIL, 1827c, p. 153).

A posi¢do mais radical seria sustentada pelo deputado paulista
Francisco de Paula Souza e Mello. Para ele, a Constituicdo ndo era clara
em definir que ndo haveria uma terceira instancia no Brasil, de modo
que era possivel que os deputados definissem que o Supremo Tribunal
de Justica, em vez de determinar que houvesse revisio e que esta fosse
feita por outro orgdo, poderia ele mesmo decidir de modo definitivo.
Isso resultaria em dois ganhos fundamentais para o Estado em constru-
¢do. O primeiro seria a formagao de uma jurisprudéncia, elemento de
grande utilidade para a eficacia da administracéo da justica. O segundo,
que nos interessa mais diretamente, era que dessa maneira seria possivel
avancar muito na responsabilizagdo dos desembargadores das relacoes
na medida em que, concedida a revista, ou seja, verificado o erro de
oficio, o tribunal ji poderia encaminhar o procedimento. E interessante
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trazer a tona o discurso pronunciado pelo deputado uma vez que ele de-
monstra como a questdo do estabelecimento do mecanismo de respon-
sabilizagdo dessa segunda camada de empregados publicos polarizou o
debate sobre a formacio da institui¢ao:

Quanto a emenda que fiz para que a sentenga uma vez julgada nula ou
injusta, ndo pudesse outra vez ser confirmada no tribunal inferior, direi-
to que s6 deste modo ¢ que os magistrados inferiores podem ser respon-
saveis, pois se pode a sentenca tornar-se outra vez justa e valida, entdo
cessou a responsabilidade, que s6 pode ter lugar tendo-se reconhecido
abuso, por isso mesmo para poder obter a responsabilidade devem as
sentengas (uma vez julgadas injustas ou nulas) ndo poder ser confirma-
das por tribunal inferior.

[...]

Alega-se que tal emenda se opde & constitui¢do, mas nio ¢ tal a minha
opinido, e nunca eu poderia querer sustentar uma doutrina que fizesse
o mais leve ataque a constituigdo. O mais que se pode dizer é que ela é
omissa na constituicdo, mas nunca contraditoria, pois a constitui¢ao diz
que tal matéria serd arranjada conforme a lei determinar, e essa lei ¢ esta
que estamos fazendo e que podemos fazer como melhor nos convier
para preencher os fins da constitui¢do que ndo sdo outros, sendo asse-
gurar e garantir os direitos do cidadao (IMPERIO DO BRAZIL, 1827d,
p- 36).

Esse foi mais um tema que sofreu uma reviravolta entre a segunda
e terceira discussdo. Lino Coutinho conseguiu aprovar sua posi¢do em
um primeiro momento, mas, mais tarde, Vergueiro e Vasconcellos con-
seguiram maioria para a emenda apresentada pelo deputado por Minas
Gerais, de modo que o projeto saiu da Cadmara dos Deputados com a
disposi¢ao que fortalecia a possibilidade da responsabilizagdo uma vez
que o processo seria encaminhado, caso a revista fosse concedida, para
uma relagio distinta da original.

No Senado o debate teria contornos parecidos com o da Cémara
dos Deputados, ainda que na cdmara alta ndo tenha ocupado o mesmo
espago. Duas posigdes se conformaram, a que sustentava que os proces-
sos voltassem para as mesmas relagdes, mas fossem julgados por juizes
distintos, a exemplo do que haviam sustentado Almeida e Albuquerque
e Lino Coutinho, e a que defendeu a manutengdo da posi¢ao tomada
pela Camara dos Deputados, ou seja, que o processo cuja revista fosse
concedida fosse enviado para uma relagao distinta.

A primeira posigao foi sustentada pelo senador Jodo Evangelista, en-
tre outros. Para ele, se o processo fosse a outra relagio, haveria uma for-
te possibilidade de que a revista fosse concedida, porque era “do genio

natural dos homens o emendar o que os outros fazem, e devemos temer
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que se deixe levar desse impulso contra o que deve a justiga” (IMPERIO
DO BRAZIL, 1913, p. 82). Ou seja, para ele, se outra relacao fosse res-
ponsavel por rever o processo, a tendéncia seria sempre a de revisar a
decisao.

A posigao da Camara dos Deputados foi sustentada pelo marqués de
Caravelas e por seu irmao, Francisco Carneiro de Campos, entre outros
senadores. Para além dos argumentos ja expendidos por Vergueiro e
Vasconcellos na camara baixa, os dois parlamentares afirmavam que era
fundamental que os apelantes tivessem esperancas de que o mecanismo
de apelacdo funcionasse. Isso era decisivo para que a administragdo da
justica no Pais recebesse o crédito necessario por parte do povo, o que,
em um sistema representativo e liberal, era decisivo.

Ao final dos debates, a proposta da Camara foi mantida, ainda que o
trecho tenha recebido uma nova redagéo, proposta por Caravelas.

Conclusao

Ao construir sua histdria como instituicdo, o atual Supremo
Tribunal Federal estabelece uma relacio de continuidade com o
Supremo Tribunal de Justica do Império. Apesar dessa filiagao ser bas-
tante discutivel, dadas as diferencas decisivas entre uma instincia e
outra, essa memoria foi construida e opera concretamente na realida-
de social.

Compreender a verdadeira natureza da instancia fundada em 1828 é
importante para a construcdo da histéria do 6rgao contemporéaneo, que
vem adquirindo poder crescente na vida institucional brasileira. Para
além disso, o Supremo Tribunal da Justica do Império teve papel rele-
vante durante a sua existéncia, sendo uma das instancias decisivas do
arcabouco institucional do Brasil monarquico.

A historiografia tem tido avancos importantes no assunto, ainda que
as pesquisas sejam em pequeno numero. Este artigo buscou dar uma
contribuigdo a esse processo, demonstrando um aspecto que nos parece
nodal e que foi pouco ressaltado pelo esforco investigativo realizado até
agora: o papel central que a luta pela instauragdo da responsabilidade
dos agentes publicos teve na formagédo do o6rgéo.

Conforme buscamos demonstrar, a iniciativa de propor a instalagdo
do drgao esteve relacionada ao desenlace de debate sobre a responsabili-
dade, ja que Bernardo Pereira de Vasconcellos propos a lei regulamentar
que criava o Supremo Tribunal de Justica do Império assim que seu pro-
jeto com Vergueiro foi derrotado. A cria¢do do 6rgao néo era de grande
urgéncia. Do ponto de vista da realizacao das revistas, inclusive, ndo
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houve diferenca substancial entre o que se praticava antes da criacdo
do Supremo Tribunal de Justica, como demonstramos. Para além dis-
s0, institui¢des como a Casa de Suplica¢do, por exemplo, continuaram
existindo até 1834, em paralelo ao 6rgéo criado em 1828, como recente-
mente demonstrou Dantas (2017), o que evidencia que nao havia uma
necessidade premente de substitui¢ao dessas instancias. Desse modo, ao
que parece e como esperamos ter demonstrado, o tribunal foi criado na-
quele momento com o intuito de realizar a responsabilizagdo da cama-
da superior do judiciario, dos presidentes de provincia e dos membros
do corpo diplomatico para, depois de estabelecida a responsabilidade
dos ministros, avangar no estabelecimento da responsabiliza¢do de uma
préxima leva de funcionarios.

Se a responsabilidade foi elemento fundamental para que o tema
da criagdo do Supremo Tribunal de Justiga entrasse na pauta do parla-
mento, também o foi para o formato que o 6rgio assumiu. Conforme
demonstramos, a Constituicdo estabelecia trés atribui¢des para a insti-
tui¢do: receber os pedidos de revista; apurar as responsabilidades dos
seus membros, dos desembargadores das relacdes, dos membros do cor-
po diplomatico e dos presidentes de provincia; e dirimir os conflitos de
jurisdi¢ao entre as relacdes. No caso da primeira atribuigdo, o projeto
manteve o que estava em uso, sem alteragdes significativas. No que se
refere a terceira, somente o artigo 15 do projeto dela se ocupava, e a
questdo ndo suscitou debates relevantes. Foram as questoes ligadas a
responsabilizagdo que mobilizaram os debates mais importantes e que
acabaram por dar formato ao projeto.

Para comprovar a assertiva, mobilizamos neste artigo trés debates
decisivos que surgiram na Camara dos Deputados e no Senado: a in-
dicag¢do do presidente, que controlava a pauta da casa, o que era decisi-
vo para que as questdes relativas a responsabilidade fossem julgadas; o
estabelecimento das al¢adas, cuja proposicao foi feita, em nossa viséo,
para que o numero de pedidos de revista ndo impedissem o trabalho
dos ministros nos casos de responsabiliza¢do; e, por ultimo, o dilema
sobre quem decidiria de modo definitivo depois de concedida a revis-
ta: se a relagdo que havia realizado o julgamento original, uma relagéo
distinta ou o proprio tribunal. Neste ultimo caso, era importante para
garantir a responsabilizagdo do magistrado que havia dado sentenca
com nulidade manifesta ou injustica notdria que a decisdo original néo
fosse mantida, ou seja, que o erro ficasse explicito na decisao final. Esses
debates estiveram relacionados a responsabilidade na medida em que
as diferentes propostas tinham como motores fundamentais estabelecer
procedimentos para facilitar ou obstar a realizacdo desses procedimen-
tos.
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A nossa conclusdo, portanto, é a de que é impossivel compreender
tanto o que ensejou a formagdo do 6rgdo quanto as caracteristicas que
ele assumiu sem dar lugar central ao tema da responsabilidade dos em-
pregados publicos.
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Titulo, resumo e palavras-chave em inglés'

CONSTITUTION, RESPONSIBILITY OF PUBLIC EMPLOYEES AND THE CREATION
OF THE SUPREME COURT OF THE EMPIRE (1826-1828)

ABSTRACT: This article aims to study the creation of the Supreme Court of Justice of
the Empire in Brazil, in 1828. It defends the idea that the parliamentarians established
this institution through regulatory law not due the necessity of this instance or the effort
to complete the formation of the institutional framework of the Brazilian judiciary, but
rather the establishment of the responsibility of public employees, a subject of great
importance at that moment of the history of constitutionalism. Our main method in this
paper was the study of the annals of the Brazilian parliament between the years of 1826
and 1828. Taking into account that the current Supreme Federal Court considers that its
history begins in 1828, with the creation of this institution, the unveiling of the intention
of the legislator is decisive to understand the history of the Supreme Federal Court itself.
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Resumo: A Europa estd lidando com a maior onda de requerentes de
refugio desde a Segunda Guerra Mundial. A Unido Europeia adotou
medidas para ajustar sua politica comum a nova realidade, medidas que
estariam em consondncia com o regime juridico internacional de prote-
¢do aos refugiados. Sua implementagdo tem enfrentado resisténcia por
parte de alguns Estados-membros, especialmente os paises do Grupo
de Visegrado. O objeto deste estudo é examinar em que medida esses
paises podem, em situac¢do de fluxos extraordinarios de refugiados e mi-
grantes econdmicos para Estados que integram uma drea de livre circu-
lagdo de pessoas, adotar politicas restritivas de ingresso e permanéncia
em seu territdrio, sem que isso afete sua conformidade com o regime de
protecio aos refugiados e o regime de direitos humanos.

Palavras-chave: Refugiados. Unido Europeia. Grupo de Visegrado.
Direitos humanos.

Introducao

Conflitos armados internacionais e internos, assim como politicas
de perseguicdo as minorias étnicas ou religiosas, sdo causas reconheci-
das de movimentos transfronteiricos de pessoas. Resultado de um pro-
cesso de codificagdo e desenvolvimento progressivo de normas huma-
nitarias que teve inicio ao final da Primeira Guerra Mundial e foi reto-
mado, com mais vigor, apds as consequéncias humanitarias funestas da
Segunda Guerra Mundial, a ado¢édo da Convencéo das Nagdes Unidas
sobre o Estatuto dos Refugiados de 1951 (UNITED NATIONS, 2010a)
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foi o marco fundamental para o sistema internacional de prote¢io de
refugiados. A Unido Europeia (UE) ndo é parte da Convencéo de 1951
ou do Protocolo de 1967 (UNITED NATIONS, 2010a), no entanto seus
Estados-membros aderiram ao regime juridico global de protecdo aos
refugiados. Ao mesmo tempo, vige na UE o Sistema Europeu Comum
de Asilo, destinado a harmonizar as legislacdes nacionais e estabelecer
uma politica comum de asilo'. Haveria, portanto, a vigéncia paralela de
normas globais e regionais de prote¢do aos refugiados no territério dos
paises membros da UE. Esse arcabouc¢o normativo estd sendo tensiona-
do ao limite por for¢a de um fenémeno migratério que ndo havia sido
antecipado.

Locus originador do movimento internacional para a prote¢io dos
refugiados, a Europa tem confrontado um grande desafio, decorren-
te do fluxo extraordindrio de refugiados internacionais desde 2012. O
Eurostat, escritorio oficial de estatisticas da UE, registrou que o niime-
ro de solicitantes de asilo oriundos de paises ndo membros cresceu de
431.000 (quatrocentos e trinta e um mil) em 2013, para 627.000 (seis-
centos e vinte e sete mil) em 2014 e para quase 1.300.000 (um milhdo e
trezentos mil) em 2015, mantendo-se em um pouco mais de 1.200.000
(um milhdo e duzentos mil) em 2016 (EUROPEAN UNION, 2018a).
Juntos, estes dois ultimos anos representam 20% de todos os pedidos de
asilo recebidos pela Europa desde meados dos anos 1980, tornando essa
onda de requerentes de asilo a maior presenciada pelo continente desde
a Segunda Guerra Mundial.

O crescente fluxo migratdrio coincide com a ocorréncia de conflitos
armados na Siria, Afeganistdo, Iraque, Libia e Iémen, além de instabili-
dade politica ou persegui¢io religiosa no Paquistao, Ir, Egito e Tunisia.
A Europa esta particularmente vulneravel aos fluxos desses refugiados
por duas circunstancias particulares: a proximidade geografica, que
permite o acesso a Europa Meridional por meio da Turquia e do Mar
Mediterraneo; e a fragilidade das fronteiras externas da UE. E de se lem-
brar que a UE promoveu a remogéo das fronteiras internas mediante
os acordos de Schengen (EUROPEAN UNION, 2012), e a efetividade
das suas fronteiras externas ficou dependente de portais situados fora
do territério da UE e controlados por paises terceiros, em particular a
Turquia e os paises mediterraneos da Africa do Norte. Com a anarquia
geral causada pela intervencdo militar na Libia em 2011 e a erupgéo
do conflito armado interno na Siria, tornou-se inevitavel o transborda-

mento de refugiados e migrantes econémicos através do Mediterrdneo

'No Acquis communautaire da UE, “asilo” e “refugio” sio empregados como sindni-
mos, razao pela qual este artigo adotard a mesma posigao.
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e paises vizinhos, a maioria dos quais visando a Europa como destino
final.

No plano europeu, a UE adotou medidas para ajustar sua politica
comum a nova realidade, mas sua implementagao tem enfrentado re-
sisténcia por parte de alguns Estados-membros, especialmente os pai-
ses do chamado Grupo de Visegrado (V4): Hungria, Reptblica Tcheca,
Eslovaquia e Polonia. O objeto deste estudo é examinar em que medida
esses paises podem, em situagdo de fluxos extraordinarios de refugiados
e migrantes econdmicos para Estados que integram uma area de livre
circulagao de pessoas, adotar politicas restritivas de ingresso e perma-
néncia em seu territdrio, sem que isso afete sua conformidade com o
regime de protecdo aos refugiados e o regime de direitos humanos.

1. Interac@o e complementariedade dos sistemas de
protecao da pessoa humana na Europa

A Convengio relativa ao Estatuto de Refugiados de 1951 ainda per-
manece como a principal referéncia legal sobre o assunto no Direito
Internacional desde que entrou em vigor em 1954. O Protocolo de
1967, por sua vez, surgiu para atualizar e adaptar algumas questdes da
Convengao de Refugiados, como ampliar seus limites territorial (antes
cingido a Europa) e temporal (outrora para os casos de refugio oriundos
de eventos ocorridos até 1° de janeiro de 1951), bem como para nortear
paises que, embora nio tenham ratificado tal convencéio, seguem seus
preceitos (artigos 2 a 34). A Convengédo de 1951 e o Protocolo de 1967,
portanto, tém atuado como instrumentos centrais e sustentado o regime
de protegao internacional dos refugiados durante mais de seis décadas
gracas a sua natureza flexivel e dindmica (UNITED NATIONS, 2011).
Ambos conseguiram permitir interpretagdes sensiveis em relacdo a ida-
de, género e diversidade, bem como as evolu¢des normativas e jurispru-
denciais ao longo dos anos, levando a uma melhor compreensio das
solicitagdes de refugio.

O regime internacional dos refugiados nasceu no contexto de amplo
reconhecimento de direitos humanos, sendo, a0 mesmo tempo, resul-
tado do desenvolvimento e complemento deste outro regime. E incon-
testavel, em verdade, a inter-relacdo entre o problema dos refugiados
e os direitos humanos. Aquele s6 ocorre quando héd grave violagdo ou
ameaga ao patrimonio juridico do individuo (direito a vida e & inco-
lumidade fisica, a liberdade de ir e vir, etc.), o que o leva a sair de seu
proprio territorio em busca de prote¢ao (PIOVESAN, 2001). Ora, a per-
seguicao que leva um individuo a sair de seu pais de origem (devido a
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raca, religido, nacionalidade, grupo social ou
opinido politica) deve ser vista também como
violagdo aos direitos humanos previstos na
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
(UNITED NATIONS, 1948; WEIS, 1972). Em
outras palavras, o entendimento de ameaca a
vida, a liberdade ou a seguranca (parametros
minimos que possibilitam o reconhecimento
da condi¢ao de refugiado) foi desenvolvido em
meio a afirmacdo histdrica de direitos huma-
nos. Fora do ambito dos direitos humanos, a
ideia de refugio ficaria destituida de significa-
do, pois eles sdo “a fonte dos principios de pro-
tegdo aos refugiados e a0 mesmo tempo com-
plementa[m] tal protecdo” (JUBILUT, 2007,
p. 60). Referindo-se as trés grandes vertentes
de protegdo internacional da pessoa humana,
a saber, os Direitos Humanos, o Direito dos
Refugiados e, por fim, o Direito Humanitério,
Cangado Trindade (2001, p. 185-186, tradu-
¢30 nossa) observa que a corrente doutrinaria
prevalecente “admite a interacdo normativa
acompanhada de uma diferenca nos meios
de implementa¢do, supervisio ou controle
em certas circunstancias, mas sem deixar de
destacar a complementaridade entre os trés
aspectos”, visto que essas trés dreas do Direito
Internacional tém um objetivo comum, qual
seja, “a protecdo da pessoa humana em todas
e quaisquer circunstincias”.

A associagdo entre o regime juridico da
Convengio de 1951 e o regime de protecdo ao
refugiado instituido no dmbito da UE é no-
toria. Ao decidir pela criagdo de um Sistema
Europeu Comum de Asilo (SECA), o Conselho
Europeu de Tampere (UNIAO EUROPEIA,
1999) registrou que tal sistema seria base-
ado na “aplicagdo completa e inclusiva” da
Convengdo de Genebra de 1951. O SECA, na
verdade, foi desenvolvido em razdo do arti-
go 63 do Tratado que institui a Comunidade
Europeia, o qual determinou ao Conselho que
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adotasse medidas sobre asilo de acordo com a
Convengao de Genebra de 1951 e o Protocolo
de 1967. Desde entéo, referéncias ao regime da
Conven¢ao de 1951 podem ser encontradas
nos subsequentes atos normativos europeus
atinentes aos refugiados.

A operagdo simultanea dos regimes de pro-
tegdo aos direitos humanos e dos refugiados,
nos niveis global e regional, tem servido para
reforcar a eficacia das normas protetoras co-
nexas, em razdo da incidéncia complementar
dos respectivos mecanismos e procedimentos
de supervisdo e controle. Um dos pontos que
ilustrariam melhor essa interagdo, como se
vera adiante, é a interpreta¢do e aplicagdo do
principio do non-refoulement.

2. 0 principio do non-refoulement e
excecoes

Logrando éxito no seu pleito, o refugiado
passa a gozar de todos os direitos decorrentes
desse status. A Convencio de 1951 (UNITED
NATIONS, 1997) estabelece varias prerrogati-
vas decorrentes do reconhecimento dessa situ-
acao juridica, tais como direito de propriedade
movel e imdvel (artigo 13) e o direito de estar
em juizo (artigo 16), determinando que o pais
recebedor dé ao refugiado o mesmo tratamen-
to conferido ao estrangeiro em geral, ou ao na-
cional, ou aos nacionais do pais no qual tem
sua residéncia habitual.

H4, porém, quem va mais além e afirme
que, mesmo sem o reconhecimento da con-
dicdo de refugiado, alguns direitos, a exem-
plo do non-refoulement, devem ser assegura-
dos (LAUTERPACHT; BETHLEHEM, 2003;
PAULA, 2016). Esse principio esta previsto no
artigo 33, § 1° da Convengéo de 1951 e “pres-
creve amplamente que nenhum refugiado deve
ser devolvido de qualquer maneira a qualquer



pais onde ele ou ela esteja em risco de perse-
guicdo” (GOODWIN-GILL, 2014, p. 39, tra-
ducio nossa), precedendo, portanto, ao reco-
nhecimento da prépria condi¢éo de refugiado.
O Alto Comissariado, por sua vez, também
entende que o artigo 33 deve ser considerado
aplicavel as pessoas que sio refugiados prima
facie, isto é, mesmo que estejam na pendéncia
de uma decisdo acerca do seu reconhecimento
como refugiados, nos termos da Convengio
de 1951 (UNITED NATIONS, 1997). Segundo
Paula (2016, p. 51), isso decorre do fato de que
tal principio ¢é qualificado pela jurisprudéncia
internacional, pela doutrina e pelos Estados
“como uma norma peremptoéria de direito in-
ternacional, ou seja, jus cogens, norma impe-
rativa de direito internacional da qual ndo é
permitida derrogagdo”. Além disso, vérios ou-
tros instrumentos internacionais que nao sao
necessariamente pertinentes apenas ao regime
de refugiados também preveem a aplica¢ao do
principio em comento, como a Convengao
contra a Tortura e Outros Tratamentos ou
Penas Cruéis, Desumanas ou Degradantes
(1984) (BRASIL, 1991). Mesmo que nao hou-
vesse previsao legal convencional, o principio
do non-refoulement ja faria parte do direito in-
ternacional consuetudindrio, e como tal seria
aplicavel aos Estados.

No entanto, mesmo que desfrute esse cara-
ter normativo especial, a propria Convengio
de 1951, no § 2° do citado artigo 33, prevé uma
excecdo a regra insculpida no seu caput: quan-
do se trata de casos de seguranga nacional ou
de ameaca para a comunidade, pode o Estado
recusar amparo ao refugiado (e a qualquer ou-
tra pessoa que se encontre em situa¢do seme-
lhante), rejeitando sua entrada ou permanén-
cia em seu territorio. Embora nio esteja em
termos idénticos, essa conclusdo também ja
poderia ser extraida das exce¢des contidas no
artigo 1 (F) da Convengao. Esse limite ao prin-

cipio do non-refoulement, conforme lembram
Lauterpacht e Bethlehem (2003), deve ser es-
tabelecido quando o refugiado constitui um
perigo para a seguranga ou para a comunida-
de do pais de refugio, baseando-se na possibi-
lidade de uma ameaca futura oriunda da pes-
soa em questdo, e ndo apenas pelo praticado
por ela no passado. De toda sorte, ainda que
seja aplicada essa excecdo, o Estado deve con-
siderar a possibilidade de enviar o postulante
a um Estado-terceiro seguro, e ndo a um local
onde ele estaria em risco (GOODWIN-GILL,
2014).

Outrossim, convém esclarecer que, “por
seguranga nacional, entende-se aqui uma con-
dicao relativa de protegdo coletiva e individual
dos membros de uma sociedade contra ame-
acas plausiveis a sua sobrevivéncia e autono-
mia” (CEPIK, 2001, p. 3), sejam essas internas
ou externas. O mesmo entendimento, vale di-
zer, é compartilhado pelo Alto Comissariado:
“a nogdo de ‘seguranga nacional’ ou ‘seguran-
¢a do pais’ é invocada contra atos de natureza
bastante séria que ponham em risco, direta ou
indiretamente, a constituicio (Governo), a in-
tegridade territorial, a independéncia ou a paz
externa do pais” (UNITED NATIONS, 1997,
p- [140], tradugédo nossa).

Por outro lado, para que se configure a
exce¢do do “perigo para a comunidade’, deve
haver uma base solida para a avaliagdo de que
o refugiado em questdo representa um perigo
para a comunidade do pais de refugio, ou seja,
“a seguranca e ao bem-estar da populagdo
em geral, em contraste com a excegao de se-
guranga nacional, que se concentra nos inte-
resses maiores do Estado” (LAUTERPACHT;
BETHLEHEM, 2003, p. 140, tradu¢do nossa).
Ademais, é necessario que haja uma ligagdo
entre o crime praticado e o fato de que o re-
fugiado em questédo leve real perigo a comuni-
dade (UNITED NATIONS, 1997). Em suma,
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ameagas contra a “seguranca nacional” sdo aquelas perpetradas contra
o Estado, sua constituicdo, 6rgaos e paz externa, ao passo que o “perigo
contra a comunidade” denota uma ameaga a populagdo em geral, isto
¢, um perigo para a vida pacifica da populacdo em suas diversas face-
tas (UNITED NATIONS, 1997). Tais conceitos, ainda segundo Cepik
(2001), tém grande relevancia, pois estdo intimamente ligados a nogao
de politica externa, de politica de defesa e de provimento de ordem pu-
blica em cada pais.

No caso em estudo, questdes de seguranga nacional e ordem pu-
blica vém sendo levantadas como fundamentos para que nio haja o
acolhimento de refugiados, levando alguns Estados, inclusive, a adotar
medidas restritivas para a concessao de reftigio e até a evitar que os so-
licitantes adentrem seu territério. Enquanto as exce¢des do artigo 33
sdo invocadas para justificar as politicas restritivas de ingresso e per-
manéncia de refugiados e migrantes econdmicos em seu territorio, as
regras de procedimento para a determinagio da condigio de refugiado e
o controle de fronteira tém sido instrumentalizados pelos Estados para
implementa-las.

3. Procedimento de reconhecimento da condigao de
refugiado

A Convencao de 1951, de acordo com emenda que lhe foi dada pelo
Protocolo de 1967, oferece uma definigdo geral de refugiado que abran-
ge qualquer pessoa que estd fora da sua na¢do de origem e se encontra
impossibilitada ou ndo deseja retornar em razdo de fundado receio de
persegui¢do por razdes de raca, religido, nacionalidade, participagdo
em determinado grupo ou por opinido politica (Artigo 1 (A) (1) da
Convengiao de 1951) (UNITED NATIONS, 2010a). Néo é ocioso desta-
car que essa ampliacdo do conceito de refugiado foi cunhada sob forte
influéncia da Declarag¢do Universal dos Direitos Humanos (UNITED
NATIONS, 1948), e da Declaragdo sobre o Asilo Territorial (UNITED
NATIONS, 1967), adotadas pela Assembleia Geral das Nagoes Unidas.

Desde entdo, o conceito de refugiado se consolidou para albergar
“qualquer pessoa que esta fora do pais de sua nacionalidade, ou se ele
nao tem nacionalidade, do pais de sua ultima residéncia habitual, que
tenha fundado receio de ser perseguido” por diversas razdes (WEIS,
1972, p. 35, tradugdo nossa). O refugiado, em outras palavras, pode ser
apatrida ou néo, de tal sorte que a principal caracteristica ndo é a naci-
onalidade do individuo que determina sua condi¢éo, mas a auséncia de
protecgdo do Estado.
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No regime juridico atual, o “fundado te-
mor de perseguicao” é o elemento-chave da
definicdo de refugiado, deixando de vez no
passado o método de determinagao por cate-
gorias (pessoas de certa origem ou etnia que
ndo estdo gozando da protecdo do seu pais de
origem). Em outras palavras, é usado um paré-
metro individual® para a identificagdo do refu-
giado nos dias de hoje, baseando-se tal proces-
so na avaliagdo das declaracoes de “temor” (ou
receio) e, especialmente, de “persegui¢ao” por
ele prestadas. Destaque-se que, embora o ele-
mento “temor” seja um estado de espirito, por-
tanto, uma condi¢do subjetiva e de dificil cons-
tatacao, a Convencdo de 1951 acrescentou um
requisito para torna-lo menos vago: “fundado’”.
Isso significa que ndo basta averiguar apenas o
animo do solicitante para que seja reconhecida
a condi¢ao de refugiado, mas se seus estados
emocional e psicologico encontram respal-
do em uma situagdo objetiva. Reserva-se aos
Estados, para esse fim, a competéncia exclusiva
para a determinagéo da condigao de refugiado,
para a qual levam-se em conta, além de provas,
questoes relativas a “atribui¢do e causa’, e.g, se
uma a¢ao penal promovida com esteio numa
legislagdo ordinaria e aparentemente aplicada
sem discriminagdo atenderia ao requisito da
perseguicio (GOODWIN-GILL; MCADAM,
2007, p. 7).

A Convenc¢iao de 1951 e o Protocolo de
1967 nao indicam quais procedimentos de-
vem ser adotados para a determinagdo da
condigdo de refugiado, deixando a critério de
cada Estado estabelecer os tramites que con-
sideram mais adequados, mormente em razao

?Todavia, ha situagdes de urgéncia na prestagao de
assisténcia que nao podem esperar por uma determina¢ao
individual da condigao de refugiado para cada membro do
grupo. Assim, por questoes de ordem pratica, grupos in-
teiros podem ser identificados como refugiados por meio
de procedimento denominado “determinacao coletiva da
condigao de refugiado”.

das peculiaridades de seus ordenamentos ju-
ridicos. E certo que o Alto Comissariado das
Nagoes Unidas para os Refugiados (ACNUR)
editou um “Manual de procedimentos e crité-
rios para a determinagio do status de refugi-
ado” (UNITED NATIONS, 2011), como tam-
bém “Diretrizes de protegdo internacional”
(UNITED NATIONS, 2002-), cuja utilidade
como instrumento orientador do procedi-
mento adequado para a determinagao da con-
digdo de refugiado ndo pode ser questionada.
Entretanto, falta aos dois documentos a vincu-
latividade juridica.

No ambito da UE, a situa¢éo é distinta. A
Conven¢ao de Dublin sobre a determinagéo do
Estado responsavel pela andlise de um pedido
de asilo apresentado em um Estado-membro
das Comunidades Europeias (EUROPEAN
UNION, 1997) representou a primeira ten-
tativa de uma abordagem europeia conjunta
do asilo em conformidade com o regime de
refugiados. Seu objetivo era harmonizar os
quadros juridicos dos Estados-membros com
base em normas minimas comuns para aferir
a competéncia da andlise dos pedidos de asi-
lo. A Convengdo de Dublin trouxe, de forma
hierarquica (conforme art. 3¢ (2), in fine), os
critérios para determinar qual Estado é res-
ponsavel por processar o pedido de asilo, quais
sejam: 1) o Estado onde o requerente tenha
um familiar com residéncia legal (art. 4°); 2) o
Estado onde o requerente possua residéncia ou
visto valido (art. 5%); 3) o local onde o refugi-
ado atravessou, ilegalmente, as fronteiras para
um Estado membro a partir de um Estado nao
membro (art. 6°); 4) o Estado responsavel pelo
controle da entrada do estrangeiro no territo-
rio da Comunidade (art. 7°); e 5) na auséncia
dos demais critérios, o Estado para qual foi en-
derecado o pedido de asilo (art. 8%). Todavia,
poucos foram os Estados que conseguiram se-
guir a ordem acima arrolada, tornando-se, na
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pratica, muito dificil o envio de requerentes de
asilo para o primeiro pais de entrada na Unido
(MENDES, 2017). E mesmo que tivesse fun-
cionado, isso traria um fardo enorme para os
paises que fazem as fronteiras externas da UE.
Assim, essa primeira etapa do Sistema Dublin
ajudou a sobrecarregar os paises menos pre-
parados para lidar com grandes afluxos de
migrantes, contribuindo para os movimentos
secundarios de migrantes entre os paises da
Unido (VELLUTI, 2015).

Fruto das Conselho
Europeu de Tampere, o Regulamento
n® 343/2003 (EUROPEAN UNION, 2003)
aprofundou e completou os critérios previs-

conclusdes do

tos na Convencdo, para introduzir o Sistema
Dublin no ambito normativo da UE. Essa
norma inaugurou a segunda fase do Sistema
Dublin (ou Sistema Dublin II), tendo como
objetivos principais, inter alia, o acesso efe-
tivo dos requerentes aos procedimentos de
reconhecimento da condi¢do de refugiado, a
prevengao do asylum shopping e do refugees
in orbit (MENDES, 2017). No entanto, como
destaca Sidorenko (2008), o Sistema Dublin
II ndo cumpriu sua promessa de diminuir os
problemas referentes aos pedidos multiplos de
asilo e a longa espera pelo processamento dos
respectivos requerimentos. Cumpre, agora,
esclarecer os dois conceitos acima emprega-
dos.

Haé dois problemas inerentes ao regime de
refugiados: o do asylum shopping e do refugees
in orbit. Embora essas duas circunstancias
possam ocorrer em periodos de normalida-
de, elas ficam ainda mais evidentes quando ha
um aumento extremamente rapido e vultoso
do numero de refugiados. O primeiro termo
¢é usado para descrever a pratica de pedir asilo
em varios Estados ao mesmo tempo, ou de pe-
dir em um Estado em particular de sua prefe-
réncia ap0s transitar por outros (KAUNERT;
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LEONARD, 2012), ao passo que o segundo
se refere “aqueles que acabam no limbo, des-
viados de um pais para outro sem acesso a
determinacdo do status adequado” (KUMIN,
1995, tradugao nossa) ou quando o refugiado
¢ “transportado consecutivamente de um pais
para outro” (LEGOMSKY, 2003, p. 572, tradu-
¢d0 nossa). A ambiguidade de interpretacio
das normas de um regime juridico pode levar
ao seu descumprimento e, no caso do regime
de refugiados, esse descumprimento pode
acarretar uma diminui¢do na concessdo dos
pedidos de asilo. Com isso, ha uma tendéncia
de que os solicitantes arrisquem mais e fagam
pedidos multiplos (asylum shopping), en-
quanto aguardam as analises dos respectivos
pedidos, precariamente, numa fronteira qual-
quer. Nesse sentido, a propria UE reconhece
esse primeiro problema como “aqueles movi-
mentos secunddrios dos requerentes de asilo
que se devem principalmente a diversidade
de regras aplicaveis” (EUROPEAN UNION,
2018b, tradugdo nossa).

O Sistema Dublin III foi
do por meio do Regulamento n® 604/2013
(EUROPEAN UNION, 2013), o qual mante-
ve a base do seu predecessor, mas reformou

instaura-

as medidas relativas aos prazos e a clarifica-
¢do dos procedimentos, além de aumentar a
abrangéncia para outros requerentes de pro-
tecdo internacional. O atual sistema também
prevé a aplicacio do principio da “tnica chan-
ce” (artigo 3, paragrafo 1), segundo o qual
cada pedido de asilo s6 pode ser analisado por
um Estado-membro, tentando, assim, evitar
o problema do asylum shopping (WENDEL,
2016). No entanto, Mendes (2017) destaca
que as criticas aos sistemas anteriores ainda se
mantém, e o atual regime, em dissonéncia com
o artigo 80 do Tratado sobre o Funcionamento
da Uniao Europeia (TFUE), coloca indevida
pressdo nos Estados que, apesar de ndo serem



a primeira escolha dos requerentes, sdo a sua
principal porta de entrada no territério da
Unido. Nesse sentido, Wendel (2016, p. 1.007-
1.008, tradugdo nossa) também entende que
“levada pela logica de que a via de fuga de um
candidato a asilo determinara normalmente a
jurisdicao sobre as reivindica¢des de asilo, o
sistema ¢ inerentemente falho, uma vez que
imputa fardos indevidos aos paises da perife-
ria do sul e do leste” e, por conseguinte, ndo
distribui equitativamente as responsabilidades
entre os Estados-membros. Por outro lado, a
disfuncionalidade do Dublin III também fica
evidente pelos baixos niveis de transferéncias,
bem como pela incapacidade que alguns pai-
ses tém de assegurar garantias minimas de alo-
jamento aos requerentes de asilo (WENDEL,
2016).

A fim de criar condi¢des equitativas para
desincentivar o requerente de asilo a preferir
um Estado, a Comissdao e o Conselho euro-
peus, com arrimo no artigo 78 (3) do TFUE,
apresentaram solu¢des para enfrentar a recen-
te crise de refugiados. A primeira, por meio
de duas propostas (a COM/2015/450 e a
COM/2016/270), e a segunda, pela Resolucdo
n® 2015/1.601 (EUROPEAN UNION, 2015b,
2016¢, 2015e). Entre as duas propostas gerais
da Comissdo, houve ainda a COM/2015/451
(EUROPEAN UNION, 2015a), a qual esta-
belece medidas especificas e provisorias no
dominio da protecdo internacional em bene-
ficio da Itdlia, da Grécia e da Hungria, além
de duas medidas para realoca¢ao de pessoas,
tomadas pelo Conselho por meio das Decisoes
2015/1.523 e 2015/1.601 (EUROPEAN
UNION, 2015¢, 2015e).

A COM/2015/450 previa indicadores ob-
jetivos e verificaveis a serem utilizados pela
Comissdo para determinar o nimero de pes-
soas a recolocar fora desse Estado-membro,
tais como o nimero de requerentes de asilo per

capita no Estado-membro nos ultimos dezoi-
to meses. O excedente de requerentes de asilo
apurado de acordo com os critérios estabele-
cidos seria, por sua vez, redistribuido para os
outros Estados-membros de acordo com uma
“chave de referéncia” criada pela Proposta 450,
a qual leva em considerag¢do nesse calculo, en-
tre outras coisas, o tamanho da populagio.

A COM/2016/270, por sua vez, apresen-
tou um primeiro conjunto de propostas para
a reforma do SECA, em especial do Sistema
Dublin, abordando suas fraquezas e comple-
tando-o com um novo “mecanismo de alo-
cagdo corretiva’ que se baseia em elementos
tais como um novo sistema automatizado para
monitorar o numero dos pedidos de asilo re-
cebidos por cada Estado-membro e o nime-
ro de requerentes efetivamente reassentados,
e uma nova chave de referéncia para ajudar a
determinar quando um determinado Estado-
membro é considerado sob pressdo despro-
porcional (WENDEL, 2016).

Mesmo diante dessas tentativas, a Comissdo
Europeia reconheceu, recentemente, que “o
atual Sistema Dublin néo foi concebido para
situagdes de chegadas descontroladas em larga
escala e ndo garante uma partilha sustentavel
e justa da responsabilidade dos requerentes de
asilo em toda a Uniao” (EUROPEAN UNION,
20164, Wendel (2016,
p. 1.006, tradu¢do nossa) também conclui

tradugdo nossa).

que “o Sistema Dublin provou ser a fraque-
za fundamental do SECA” Essa conjuntura,
agravada pelo significativo aumento de refu-
giados, levou alguns paises que fazem a fron-
teira externa da UE a limitarem sua exposi¢do
a potenciais requerentes, adotando politicas
proprias que vdo de encontro aquelas fixadas
regionalmente (NAGY, 2017). Resta saber, por
conseguinte, em que medida essa contramao
representa uma afronta ao regime internacio-
nal de refugiados.
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4. A postura dos paises do grupo de Visegrado

O V4, conforme visto anteriormente, esta inserido no contexto nor-
mativo do SECA que, por sua vez, esta pautado na Convengao de 1951,
com as emendas que lhe trouxe o Protocolo de 1967. No entanto, os nu-
meros levantados demonstram que seus membros pouco contribuiram
para a realocagdo de refugiados e processamento dos pedidos de asilo.
De um total de trinta e dois paises, quais sejam, os vinte e oito membros
da UE somados a Noruega, Suica, Liechtenstein e Islandia, os Estados
do V4 estdo entre os doze Estados que menos concederam asilo no pe-
riodo 2014-2016 (EUROPEAN UNION, 2018a).

O Grupo de Visegrado tem rejeitado, desde o inicio, a politica de
quotas obrigatérias da UE para a distribui¢ao dos refugiados. Ja na reu-
nido realizada em Praga, em setembro de 2015, os lideres dos quatro pa-
ises demonstraram, em uma declaragdo conjunta, que almejavam pre-
servar o cardter voluntario das medidas da UE em relagdo aos migrantes
e que qualquer proposta que levasse a introdugao de quotas obrigatérias
e permanentes seria inaceitavel (IVANOVA, 2018).

No ano seguinte, essa dissonancia com a politica da UE s6 aumen-
tou. Ndo s votaram contra a Decisdo n® 2015/1.601 do Conselho, sub-
levando-se especialmente em face da previsao de que o Estado-membro
poderia cumprir parte das suas quotas com o acolhimento de refugiados
sirios presentes na Turquia, como também a Eslovdquia e a Hungria,
com o apoio da Polonia, também buscaram sua anula¢do no Tribunal de
Justica da Unido Europeia (TJUE) (NAGY, 2017). Além de outras ma-
térias processuais, alegaram, no mérito (EUROPEAN UNION, 2017¢c),
que: a) a decisdo iria de encontro aos principios da seguranga juridica
e da clareza legislativa; b) a decisdo violaria o direito dos requerentes
de asilo, garantido pela Convengao de Genebra de 1951, de permane-
cer no pais em que o pedido foi apresentado se nao houver vinculos
relevantes com o Estado para o qual estd prevista a transferéncia; e ¢) a
medida seria contraria ao principio da proporcionalidade, isto é, acar-
retaria efeitos desproporcionais entre as imposi¢des dos contingentes
obrigatdrios e o peso econdmico que cada um desses paises pode su-
portar. Ainda sobre a alega¢do de afronta ao principio da proporciona-
lidade, por exemplo, Eslovdquia, Hungria e Polonia argumentaram que
a decisdo impugnada acarretava limitagdes a capacidade de recepgio e
ao direito soberano dos Estados de decidirem livremente a respeito da
admissao de nacionais de terceiros Estados em seus territdrios. A carga
administrativa e financeira que o procedimento de relocagdo impunha
sobre os Estados, em outras palavas, gerava uma carga desproporcional
se comparada aos demais paises (em especial a Hungria, pais que mais
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recebeu pedidos de asilo entre os membros
do V4). A Polonia, por outro lado, destacou
que, em paises “etnicamente homogéneos”, a
“diferenca cultural e linguistica” era outro fa-
tor que dificultaria a realocagdo obrigatdria de
refugiados. Insistir nisso, ainda segundo seus
argumentos, afetaria sua responsabilidade em
manter a ordem publica e a seguranca interna.
Ao final, todos os argumentos apontados nas
impugnacoes foram rejeitados pelo TJUE em
6 de setembro de 2017.

Esses embates juridicos refletem o que
também ¢ abertamente declarado, individu-
al e coletivamente, pelos Estados do V4. O
Secretario de Comunicagdo hungaro colocou-
se publicamente contra a penalidade prevista
na COM/2015/450 e afirmou que o pais “ndo
assinard nenhum acordo em que renuncie ao
direito fundamental de decidir com quem pos-
samos viver juntos na Hungria” (HUNGARY,
2016, tradugdo nossa). O parlamento polo-
nés opinou pela rejeicio da COM/2016/270
por achd-la “incompativel com o principio
da subsidiariedade” (POLAND, 2016, p. 1,
tradu¢do nossa). O parlamento Tcheco, por
sua vez, por meio da Resolu¢do n® 308, re-
comendou a “supressio das disposi¢des
que estabelecem o Mecanismo de Alocagido
Corretivo” e o bloqueio da proposta como
um todo, enfatizando que “a principal respon-
sabilidade para a tomada de decisdes em as-
suntos de asilo deve ser dada exclusivamente
aos Estados-membros”(CZECH REPUBLIC,
2016, p. 3, tradugao nossa). A Eslovaquia tam-
bém rejeitou a alocagdo compulsdria prevista
no Dublin III e pugnou pelo que chamou de
solidariedade “efetiva” ou “flexivel”’, envol-
vendo uma abordagem por etapas e apenas
uma realocac¢do voluntaria (NAGY, 2017). O
termo “solidariedade flexivel’, entrementes,
foi cunhado numa declaragido conjunta do
Grupo de Visegrado feita durante o Conselho

Europeu de Bratislava, segundo a qual cabe
aos Estados-membros decidirem sobre formas
especificas de contribui¢do tendo em conta a
sua experiéncia e potencial. A declaragéo tam-
bém enfatizou que qualquer mecanismo de
distribui¢do deve ser voluntario.

No encontro realizado em 21 de novem-
bro de 2016 em Varsdvia, o V4 novamente nio
deixou duvidas quanto a sua posi¢ao contrd-
ria a0 mecanismo de realocagdo obrigatoria
(VISEGRAD GROUP, 2016a), apontando a
falta de eficacia das solugdes propostas pela
UE para enfrentar o influxo de migrantes ile-
gais, causando “divisdes desnecessarias entre
os Estados-membros”. Nesse documento, o
V4 faz duras criticas a atual configuracdo do
SECA, notadamente quanto a partilha de res-
ponsabilidade, alegando sua inobservancia
ao principio da solidariedade e a morosidade
na andlise dos pedidos de asilo. A resposta do
grupo seria, portanto, a implementagdo de um
mecanismo voluntario, no qual cada Estado-
membro poderia cooperar de acordo com
suas capacidades e recursos disponiveis. Nesse
sentido, também reitera que os requerimen-
tos de asilo sdo de competéncia dos Estados-
membros e que a cooperagdo deve se limitar
a ajuda-los a tornar o processo mais célere,
respeitando, assim, sua soberania. Outro pon-
to que chama a aten¢ao no posicionamento do
Grupo de Visegrado é a proposta que enfatiza a
necessidade de protecdo as fronteiras externas
da UE. Ressaltam que a presente crise e a fal-
ta de controle adequado dos refugiados cons-
tituem uma ameaca a seguranca da UE, dos
seus Estados-membros e de todos os cidaddos
europeus. Destarte, sugerem um conjunto de
medidas que visem a melhorar a seguranca
das fronteiras externas, a agilizar os procedi-
mentos de asilo nos pontos de entrada inicial
dos migrantes, a fortalecer a cooperagao com
paises terceiros que fazem parte das principais
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rotas de migracdo e a prestar assisténcia ade-
quada a paises terceiros que acolhem grande
nimero de refugiados (VISEGRAD GROUP,
2016b). Na proposi¢ao de medidas destinadas
a fortalecer as fronteiras externas, o V4 tam-
bém procura associar as obrigagdes internaci-
onais decorrentes do regime de refugiados as
questdes de ordem publica e segurancga interna
(VISEGRAD GROUP, 2017b), referenciando
os problemas do terrorismo, da criminalida-
de e da migragdo ilegal (VISEGRAD GROUP,
2017a).

Nesse aspecto de seguranca, de todos os
membros do V4, a Hungria se destaca por uma
postura mais enérgica. A conjuntura deste pais
também se diferencia da de seus parceiros
regionais, pois estd situado bem na rota dos
Balcas Ocidentais e, por conseguinte, encara
uma massa de refugiados em suas fronteiras
(NAGY, 2017). Como resultado dessa politica,
a Hungria aumentou a restrigao a chegada de
novos refugiados, construindo, com recursos
proprios (ABOUT HUNGARY, 2016a), uma
barreira fisica nas suas fronteiras e desviando
esse fluxo para outros paises como Crodacia
e Sérvia (NAGY, 2017). Foram levantados,
aproximadamente, 175 km (cento e setenta e
cinco quilémetros) de cercas com arame far-
pado apenas no ano de 2015 e, em 2016, esse
perimetro foi refor¢ado na fronteira sul com
a Sérvia (ABOUT HUNGARY, 2016b). Tal
medida, vale dizer, reflete a intengdo do V4
em analisar os pedidos de asilo fora de seus
dominios em centros administrativos espe-
cialmente criados para isso e subsidiados por
todos os membros da UE, conforme expressa-
mente sinalizado na Declara¢ao Conjunta dos
Ministros das Rela¢des Exteriores de 19 de ju-
lho de 2017.

Como resultado da implementagédo das po-
liticas comuns adotadas, a Hungria, ao lado da
Polonia, registra taxa de rejeicdo de concessao
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de asilo, em primeira instancia, superior a 75%
(EUROPEAN UNION, 2018a). A Hungria é
também o pais que registra a maior demora no
processamento dos pedidos de refugio: 94%
dos pedidos feitos em 2015 ainda aguarda-
vam um desfecho até dezembro de 2016 (PEW
RESEARCH CENTER, 2017). As politicas do
V4 estao sendo monitoradas, avaliadas e, em
certa medida, sujeitadas a procedimentos de
enforcement por parte dos mecanismos de su-
pervisdo desenvolvidos pelos regimes global e
regional de protecdo aos refugiados. A seguir,
examinam-se os desenvolvimentos mais re-

centes nessa area.

5. A avaliagao dos mecanismos
internacionais de supervisao

Ao monitorar as politicas do V4,0 ACNUR
expressou sua preocupagio com a forma
com a qual os paises do grupo, em especial a
Hungria, vém limitando o acesso de potenci-
ais refugiados ao seu territério e impedindo
os requerentes de asilo de se candidatarem a
protecdo conferida pelas normas internacio-
nais. Conforme visto, dos quatro membros do
Grupo de Visegrado, a Hungria se destaca pela
postura mais rigida com a limitacdo de candi-
datos a asilo por meio da introdugido de zonas
de transito em que os pedidos sdo tratados por
meio de um procedimento de fronteira. Com
efeito, o0 ACNUR tem repreendido as restri-
¢oes a liberdade de circulagdo de individuos
que entram nas zonas de transito e sao detidos.
Embora os que entram nas zonas de transito
possam sair livremente pelas rotas através das
quais eles ingressaram, os limites impostos aos
seus movimentos efetivamente reduziriam o
acesso dos requerentes de asilo ao respectivo
procedimento, haja vista que, a luz do artigo
21 da Convengio de Genebra, tais paises deve-



riam assegurar alojamento temporario de pessoas nas zonas de transito.
Por outro lado, entende-se que a legislagdo europeia permite a acomo-
dagdo de nacionais de paises terceiros que apresentem pedidos de pro-
te¢do internacional nas proximidades da fronteira ou da zona de tran-
sito, mas isso ndo é o mesmo que limitar o nimero de requerentes de
asilo que podem entrar na zona de transito (UNITED NATIONS, 2016).
Assim, “enquanto os migrantes resgatados podem ter sido registrados
pelas autoridades, a maioria ndo é acomodada em instalagdes adequa-
das e é deixada a viver em edificios abandonados, perto de estagdes de
trem ou nos mercados” (CAMPBELL, 2016, p. 27, tradugdo nossa).

Assim, novamente dando destaque (negativo) 8 Hungria, o ACNUR
vem insistindo, repetidamente, para que os Estados do V4 ndo devolvam
os requerentes de asilo a terceiros paises (tais como Grécia, Croécia,
Sérvia, Macedonia, entre outros), uma vez que considera que eles ndo
cumprem suas obriga¢des de protecdo em relagdo aos refugiados e, por-
tanto, ndo podem ser considerados seguros. Por fim, também critica a
criminalizagdo, por parte da Hungria, do cruzamento ndo autorizado
da cerca da fronteira, com aplicagdes de penas que vdo da prisao domi-
ciliar até a expulsdo do pais, pois tal medida infringiria o artigo 31 da
Convengdo de 1951, o qual isenta os requerentes de asilo de penalidades
por entrada irregular quando as condigdes relevantes estao preenchidas
(UNITED NATIONS, 2016).

Além do ACNUR, o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem
(TEDH) tem apontado para uma falta de compliance desses paises
com os direitos humanos, notadamente uma afronta ao principio do
non-refoulement, numa interpretagio que estabelece uma conexao direta
com o regime dos refugiados. Nos casos O.M. v. Hungary (EUROPEAN
UNION, 2016b) e Nabil and Others v. Hungary (EUROPEAN UNION,
2015d), por exemplo, as autoridades hingaras detiveram os requerentes
de asilo sob a alegagdo de que eles entraram no seu territério de ma-
neira ilegal e ndo possuiam nenhum documento de identifica¢do vali-
do. O TEDH acolheu o pedido do solicitante sob o argumento de que
tal detencdo atentou contra a Convenc¢io Para a Prote¢do de Direitos
Humanos e Liberdades Fundamentais, bem como afastou a aplicagdo da
lei doméstica na qual se fundamentou o governo hingaro. Fundamentou
sua decisdo no direito fundamental de liberdade e no cuidado que as
autoridades locais devem ter em ndo reproduzir as mesmas condigdes
que levaram o refugiado a sair do seu pais em primeiro lugar. No caso
Ilas and Ahmed v. Hungary (EUROPEAN UNION, 2017a), além da de-
tencao dos solicitantes em uma zona de transito, o governo hungaro
também determinou o retorno dos requerentes para a Sérvia (pais pelo
qual entraram na Hungria). O TEDH reconheceu que as condi¢des de
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sua suposta detengdo ilegal na zona de transito
eram inadequadas devido ao seu status vulne-
ravel e que a expulsdo os expunha a um risco
real de tratamento desumano e degradante,
além acarretar uma possivel “expulsdo em ca-
deia” (chain-refoulement). Com essa decisdo, o
TEDH também entendeu que, ao enviar os re-
querentes de asilo de volta a Servia, a Hungria
tinha conhecimento da real possibilidade de
que eles seriam enviados para a Macedonia e
de 14 para a Grécia, primeiro pais de entrada
dos solicitantes, em uma verdadeira “expulsdo
em cadeia”. Além de duvidas quanto a adequa-
¢do dos procedimentos de asilo nesses paises,
as condi¢des de recepgdo na Grécia, aliadas a
inadequa¢do do procedimento de asilo nes-
se pais, constituiriam uma violagdo do ar-
tigo 3° da Convengdo Europeia de Direitos
Humanos (EUROPEAN UNION, [1950]),
que proibe a tortura, tratos ou penas desuma-
nos ou degradantes, pela qual deveria respon-
der a Hungria. Esse entendimento, a luz dos
Direitos Humanos, fornece uma interpretagao
mais ampla do principio do non-refoulement,
pois entende que colocar o refugiado em risco
real de receber tratamento considerado desu-
mano ou degradante no seu pais de origem ou
até em paises terceiros (supostamente seguros)
¢ uma forma arbitrdria de expulséo.

Percebe-se, assim, que malgrado esses ca-
sos digam respeito a situagdo de analise de re-
conhecimento do status de refugiado, todas as
decisoes foram tomadas com fulcro em norma
tipica de protegdo aos Direitos Humanos. Isso
evidencia o complexo de regimes de refugia-
dos e de direitos humanos e como os dois inte-
ragem para fortalecer o nivel de protegdo dos
individuos.

Recentemente (2017), a Comissdo Europeia
langou processos de infragao contraa Republica
Tcheca, a Hungria e a Polonia pelos reiterados
descumprimentos das decisdes tomadas em
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2015 acerca da realocagdo de refugiados que se
encontram na Grécia e na Itdlia (EUROPEAN
UNION, 2017b). Passado o prazo de defesa
desses trés paises, o caso sera levado ao TJUE
para julgamento, o qual poderd, por fim, apli-
car sangOes financeiras a esses paises. Registre-
se que, embora a Comissdo impute infragdes
as normas comunitdrias, o SECA estd pauta-
do na Convengido de 1951 e no Protocolo de
1967, logo se pode deduzir que também seri-
am afrontas ao proprio regime de refugiados.
Além disso, quando o TJUE foi acionado pela
Republica da Eslovaquia e da Hungria para
contestarem as quotas obrigatérias do Sistema
Dublin III e a edificagdo de cerca nas frontei-
ras do Espaco Schengen, o Tribunal rejeitou os
seus argumentos.

A Human Rights Watch — HRW, por sua
vez, critica o principio da solidariedade fle-
xivel sugerido pelo V4, pois “¢ dificil prever
como esta disposi¢do, ou mesmo todo o esque-
ma, poderia ajudar a atingir o objetivo de mai-
or e mais equitativa partilha de responsabilida-
des pelos requerentes de asilo em toda a UE”
(HUMAN RIGHTS WATCH, 2016, tradugao
nossa). Ademais, a HRW também confirmou
que os paises de Visegrado (além de Eslovénia,
Roménia, Bulgaria, Chipre e Malta) ndo re-
assentaram nenhuma pessoa em decorréncia
das quotas compulsérias estabelecidas pela UE
nos anos de 2015 e 2016.

Assim, aos olhos dos mecanismos inter-
nacionais de supervisio e controle, a postura
adotada pelo Grupo de Visegrado estaria em
desarmonia com as obriga¢des decorrentes do
regime de refugiados. Em face de conflito en-
tre a soberania estatal, incluindo o controle de
suas fronteiras e a manuteng¢do da ordem pu-
blica, de um lado, e a preservagdo de direitos
humanos basicos, o entendimento ¢ unissono
ao resolver essa antinomia em favor dos refu-
giados.



Entretanto, é necessario ponderar os argu-
mentos usados pelos membros do V4. E certo
que suas declaragdes conjuntas contém exces-
sos e se utilizam dos crescentes atos terroristas
e criminais no territério da UE para justificar
suas medidas sob o pélio da seguran¢a nacio-
nal, mas nem por isso se pode deixar de enxer-
gar os grandes encargos que lhe sdo imputados
pelo SECA.

Com efeito, da perspectiva do V4, a conclu-
sdo seria de que néo haveria falta de compliance.
Seus membros entendem que, malgrado o
Sistem Dublin seja parte integrante do SECA
e tenha sido criado para prevenir o asylum
shopping e para proteger os Estados-membros
da UE, o mesmo se mostrou incompleto e
superficial ao abordar o presente problema
dos refugiados. Sua regra de determinagao de
qual pais é responsavel para analisar o pedido
de asilo, bem como as decisdes ad hoc de re-
manejamento obrigatério de refugiados estio
criando uma desigualdade abismal entre os
Estados-membros, pois jogam toda a pressdo
nos Estados da fronteira do Espaco Schengen
(ROOTS, 2017). Essa combinagio de estruturas
de incentivo negativas resulta em uma falta sig-
nificativa de comprometimento e de execugdo
do regime, pois os paises que geralmente sdo os
primeiros portos de entrada na UE néo tém es-
timulo para seguir os ditames do Regulamento
Dublin III: “A falta de solidariedade ¢, portan-
to, complementada por uma falta de eficiéncia”
(WENDEL, 2016, p. 1.008, tradugdo nossa).

O V4 poderia argumentar que o recurso as
medidas que fazem a triagem dos postulantes
ao asilo antes de entrarem no territério encon-
tra respaldo na pratica dos Estados. Trata-se,
no caso, da aplicacdo do principio da extrater-
ritorialidade como forma de elisdo ao coman-
do do art. 33, § 19, da Convencgéo de 1951. Os
Estados Unidos, por exemplo, assim fizeram
no inicio dos anos 1990 com os refugiados hai-

tianos: a Suprema Corte (UNITED STATES,
1993) ratificou uma ordem executiva dada a
Guarda Costeira para que todos os estrangei-
ros interceptados no alto mar fossem devolvi-
dos aos seus paises de origem, entendendo que
isso ndo feriu seu ordenamento juridico, nem o
artigo 33 da Convencao de Genebra. A conclu-
sao dada pela Suprema Corte americana é que
o termo refouler tem o mesmo significado que
“deportar”; logo, se a deportagao sé pode ocor-
rer quando o estrangeiro estd em solo nacional,
quando ele se encontra em aguas internacio-
nais, ele ndo estd sendo expulso ou deportado
de lugar nenhum. Assim, ndo haveria ofensa
ao art. 33, § 1°, da Convengao de 1951. Pratica
semelhante foi adotada pelo Reino Unido no
inicio da década passada, quando agentes bri-
tanicos do Ministério do Interior “pré-seleci-
onaram’, no aeroporto de Praga, passageiros
que tinham o Reino Unido como destino, im-
pedindo o embarque daqueles que nao se ade-
quavam as regras de imigracao locais. O caso
foi levado a julgamento na Camara dos Lordes
(UNITED KINGDOM, 2004) e teve um des-
fecho semelhante ao caso estadunidense: em-
bora reconhecessem que tinha havido um tra-
tamento discriminatério menos favoravel aos
passageiros (e futuros solicitantes de asilo), os
Lordes que participaram do julgamento enten-
deram que os direitos da convengao se aplicam
apenas aos que estao dentro dos limites de um
pais. Mesmo em face da apontada pratica in-
ternacional, Lauterpacht e Bethlehem (2003)
lembram que uma interpretagdo literal do
termo refouler contido na redagdo original do
artigo 33 da Convengao de 1951 englobaria a
rejeicdo na fronteira e que qualquer ambigui-
dade na norma deveria ser interpretada de for-
ma mais favoravel ao refugiado, em razao do
carater humanitdrio da Convengao. Os autores
reforcam esse entendimento citando algumas
conclusdes do proprio Conselho Executivo do
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Alto Comissariado (n°®6 (XXVII), de 1997; n°® 15 (XXX), de 1979; e n® 53
(XXXIX), de 1988), além da Resolu¢do n® 54/1974 da Assembleia Geral
das Nag¢oes Unidas. Tal interpretagdo é subscrita também pelo ACNUR,
que entende que a pratica de rejeicdo de refugiados na fronteira ¢ in-
compativel com as obrigagdes assumidas na legislagdo comunitaria e
internacional (UNITED NATIONS, 2010b).

Conclusao

Como visto, na avaliacao dos drgaos de supervisao, as condutas do
Grupo de Visegrado desrespeitam ndo s6 o que preceitua o regime de
refugiados, mas também o regime de direitos humanos. A proximida-
de destes regimes, inclusive, ¢ um dos motivos que levou a ampliagdo
do conceito de refugiados nos dias de hoje e contribuiu, sensivelmente,
para aumentar a abrangéncia da Convengao de 1951, com as emendas
que lhe trouxe o Protocolo de Nova Iorque.

No entanto, é fora de davidas que o aumento extraordindrio de re-
fugiados testa os limites da capacidade dos Estados em acolhé-los, es-
pecialmente quando se trata de uma area de livre circulagdo de pessoas,
como ocorre no caso em tela. Nesse diapasio, a postura adotada pelo
V4, segundo suas proprias alegacoes, decorre justamente do fato de que
o Sistema Dublin estd tornando impossivel que seus membros possam
lidar individualmente com a situacdo de influxo em massa, causando
problemas em sua ordem publica e seguranca interna.

Ademais, toda essa conjuntura acarreta um encargo financeiro de-
masiadamente oneroso para alguns Estados atenderem aos padrdes
minimos estabelecidos nas normas do regime de refugiados para os
requerentes de asilo. Nesse sentido, a HRW reconhece que a regra do
primeiro pais é uma “falha notavel” do Sistema Dublin, pois coloca todo
o Onus nos paises de fronteira, além de desconsiderar totalmente a pre-
feréncia dos requerentes de asilo e sabotar tentativas de reagrupamento
familiar de outros refugiados que se encontram instalados em outros
paises (HUMAN RIGHTS WATCH, 2016). E notdria a grande diferen-
¢a entre as capacidades financeiras dos Estados-membros, o que signi-
fica que também existem desigualdades na forma como podem prestar
auxilio aos solicitantes de asilo (ndo obstante todos os requerentes de
asilo terem os mesmos direitos).

Ademais, ha uma tendéncia de amplia¢do do conceito de refugiado,
0 que torna, na pratica, ainda maior o grupo de pessoas que podem
buscar auxilio sob essa alegacao. Isso pode, ainda, levar a outro proble-
ma, pois o Estado-membro também pode ser responsabilizado nao so6
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pelo descumprimento das normas pertinentes
ao regime dos refugiados, como também por
violagdes aos direitos humanos.

O Sistema Dublin III, em sintese, nao lo-
grou éxito em atribuir responsabilidades e en-
cargos equitativamente aos Estados-membros,
levando ao depauperamento do regime e, por
conseguinte, a falta de compromisso com suas
respectivas normas e principios. Toda essa con-
juntura afetaria, sobremaneira, a ordem publi-
ca dos paises do V4, dai a invocagdo das exce-
¢Oes ao non-refoulement contidas no paragrafo
2° do artigo 33 da Convengdo de 1951. E certo
que essa medida s6 pode ser tomada em casos
excepcionais, mas o grande afluxo de refugia-
dos nos tltimos anos justificaria — na perspec-
tiva do V4 - tal postura extrema para cessar o
acolhimento de pessoas em busca de asilo pe-
los paises mais prejudicados. Os fundamentos
da ordem publica e do impacto econémico tém
sido, inclusive, utilizados recentemente pelo
Estado de Roraima na A¢do Civil Origindria
3.121 (BRASIL, 2018), que busca, perante o
Supremo Tribunal Federal, o fechamento de
suas fronteiras com a Venezuela em face da ex-
plosdo do fluxo migratério vindo daquele pais.

O impacto do influxo extraordindrio de
refugiados e migrantes econdmicos na UE ja
esta produzindo mudangas politicas domésti-
cas significativas nos Estados-membros. E
possivel que em futuro préximo a posi¢ao do
V4 nio seja mais minoritdria dentro da UE e
suas propostas ganhem outros adeptos no con-
tinente, acarretando uma nova mudanga no
SECA. Recentemente, a Europa vem passando
por uma onda de populismo e nacionalismo, o
que se percebe nas eleigdes recentes e nas mu-
dangas politicas em razao da pressido popular.
Na Alemanha, por exemplo, o Alternativa pela
Alemanha (AfD, sigla original), um partido
de direita e com um discurso radicalmente

contra o acolhimento de refugiados, entrou

no Parlamento com uma representa¢gdo muito
acima de 5% (cinco por cento), suficiente para
dificultar a formagao de coalizdes do governo
(LOW, 2017). Por sua vez, a Suécia vem sendo
governada por um governo minoritario desde
setembro de 2014, mas as respostas politicas
a crise migratoria sofreram uma guinada nos
ultimos anos com forte aumento do apoio
aos democratas suecos anti-imigragdo que
atualmente sdo a terceira maior forga politica
do parlamento. Com isso, foram aprovadas
varias leis repressivas para conter o fluxo de
migrantes e refugiados. Além disso, a Suécia
introduziu os controles de fronteira e, portan-
to, dificultou a entrada dos migrantes, além de
expulsar aqueles que ndo lograram éxito nos
seus pedidos de permanéncia e de aumentar
a detencdo de imigrantes ilegais (LOW, 2017).

A atual crise mediterrdnea de refugiados e
migracao também esta no topo da agenda atu-
al do governo italiano. Enquanto a maioria das
rotas para a Europa estd sendo mais controlada
nos tltimos anos, incluindo a rota dos Balcas
e a fronteira grega com a Turquia, as costas
da Italia, que se estendem por mais de 7.600
km (sete mil e seiscentos quilometros) e sdo
de dificil controle para a Agéncia de Fronteira
Europeia (FRONTEX), continuam sendo uma
entrada para migrantes. Com esse grande nu-
mero de refugiados, a Italia vem fazendo pres-
sdo dentro da UE e alertando para o fato de
que isso poderad leva-la a violar as regras fiscais
da prépria UE (LOW, 2017). Em resposta a
esses desenvolvimentos, a UE esta reforcando
politicas e agoes adotadas desde 2005, destina-
das a tratar dos refugiados nas suas fronteiras
externas, implementando, e.g., os “Programas
de Protecdo Regional’, que objetivam aumen-
tar a capacidade dos Estados ndo membros da
UE de abrigarem os refugiados que de la se
originam ou por onde transitam (EUROPEAN
UNION, 2005).
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E imperioso destacar que isso ndo significa que ndo se deva prestar
ajuda aos refugiados em questdo, porém ha de se pensar em uma forma
equitativa de distribui¢ao de encargos entre os signatarios da Convengéo
de Genebra e do Protocolo de Nova Iorque, observando-se, no caso em
tela, o contexto normativo da UE. Com efeito, é necessario repensar o
ordenamento juridico internacional e comunitario em vigor e buscar
alternativas para fortalecer o regime de protegdo dos refugiados.
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Resumo: O artigo parte de ensinamentos a respeito do capitalismo de
compadrio, da importincia das institui¢des e dos interesses publicos
e privados para analisar os potenciais acertos e equivocos da discipli-
na das Sociedades Estatais, apresentada como antidoto a corrupgéo e
desvios. O método utilizado é o de pesquisa bibliografica, associado a
técnica de andlise de caso, consubstanciada na exposicao de partes da
Lein® 13.303/2016. Conclui-se que a nova lei é imperfeita em varios de
seus aspectos ao tentar contribuir de maneira efetiva para a melhoria
do ambiente institucional brasileiro, considerando especialmente as
institui¢oes informais instaladas. Serve, nessa hipdtese, mais como um
instrumento retdrico do que um efetivo contributo a sociedade brasi-

leira.

Palavras-chave: Capitalismo de compadrio. Ambiente institucional.
Efetividade. Dogmética contemporéanea. Sociedades estatais.

1. Introducao

O objetivo do artigo ndo ¢ discutir se o Estado deve ou ndo intervir
na economia brasileira. Parece bastante claro que o ambiente institu-
cional (e social) de nosso pais ndo permite que se parta da premissa
de que o mercado deva ser relegado a propria sorte, sem que severas
consequéncias sejam imputadas a sociedade humana.

Se o ponto de partida é o de que o Estado brasileiro precisa intervir,
o problema pode ser transposto para o patamar seguinte do dilema: a
delimita¢io da intervencdo do Estado - portanto, politica - no merca-
do. Tal intervencao deve preferencialmente ocorrer por meio da regu-
lagao e apenas excepcionalmente por meio da atuagio direta do Estado.
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Essa ndo ¢ uma opgao ideoldgica; é o que se
extrai da Constituicao da Republica Federativa
do Brasil (CRFB) (BRASIL, 1988).

A empresa ¢ tida no sistema legal brasileiro
como o principal agente econdmico. A atuagao
direta na economia por meio das sociedades
estatais ¢ tratada como uma excepcionalidade
a primazia privada, para as hipoteses de rele-
vante interesse coletivo e motivo de seguranca
nacional.

As sociedades estatais foram essenciais
para os momentos de pouca competitividade,
especialmente em relagdo as empresas de base
para o sistema economico nacional. Ja estive-
ram atreladas a situagdes de monopdlio estatal,
ja foram associadas a grandeza do pais. Hoje,
as maiores delas passam pelo crivo do Poder
Judiciario nas operagdes policiais e judiciais
que desmantelaram e desmantelam negdcios
espurios, em muito resultado de um ambiente
instaurado de confusdo entre interesse publico
e interesse empresarial. Além, é claro, das cir-
cunstincias de desvio de dinheiro publico para
enriquecimento pessoal e partidario.

O artigo, inspirado na realidade brasileira
e na dogmatica contemporanea, busca, por
meio da analise econdmica e juridica, apresen-
tar diretrizes para a op¢do interventiva, per-
passando pelas no¢des de mercado e de Estado
para, nas ultimas secdes, esbogar considera-
¢Oes preliminares sobre a Lei n® 13.303/2016
(BRASIL, 2016a), que apresenta um estatuto
juridico para as sociedades estatais brasileiras
e sua potencialidade de servir aos propdsitos
que orientaram a sua propositura e aprovagao.

Como o Estatuto Geral das sociedades esta-
tais foi promulgado no ano de 2016, diante da
inexisténcia de discussdo aprofundada sobre
a tematica seja na esfera do Poder Judiciario,
seja pela doutrina, o propdsito do artigo ¢ ins-
tigar pensadores do Direito a sairem de sua
situagdo de conforto, de forma a permitir que
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uma visdo mais depurada da realidade sirva
ao estabelecimento de politicas publicas com
os alcances praticos desejaveis em termos do
desenvolvimento econdmico e social do Brasil.

2. A medida da intervencao

Os parametros para se estabelecer o grau
de atuagdo estatal na economia sdo objeto
de discussdo hd cerca de um século (BRUE,
2011). Se a necessidade de intervengio parece
inconteste depois do fracasso das experiéncias
excessivamente liberais, a intervencio exacer-
bada também se mostrou inapropriada, como
demonstram o fracasso da Unido Soviética
e o contemporineo e radical exemplo da
Venezuela, em que se noticia a falta dos ma-
teriais mais essenciais para os seres humanos
(SILVA, 2014).

Consequentemente, o grande desafio ¢
dosar a intervengao. No Brasil, os programas
de desestatizagdo tomaram forca nos anos 90
(BOCCANERA, 1998; SOUTO, 1991).

A CRFB prevé a atuagdo econdmica esta-
tal como uma via excepcional. Ocorre que a
realidade demonstra que o Estado Brasileiro
foi paulatinamente ampliando a sua esfera de
atua¢io, a ponto de ndo somente atividades es-
senciais permanecerem sob o controle estatal,
como também a propria iniciativa privada en-
contrar-se atrelada de modo bastante proximo
ao Estado (RIBEIRO; ALVES, 2013).

A relacdo demasiadamente estreita entre o
Estado, titular maior do interesse publico, e as
empresas, normalmente voltadas ao propdsito
de majoragao patrimonial de seus sécios por
meio da obteng¢do do lucro, associada a um
ambiente institucional em que ainda nio es-
tao perfeitamente consolidados determinados
principios éticos, faz com que muitas vezes o
interesse publico seja um acobertamento de



interesses que ndo podem ser chamados nem mesmo de interesses do
mercado, pois se resumem a interesses de determinadas empresas.

O Estado brasileiro apresenta as mais diversas formas de interven-
¢80 na Economia: empresas com capital totalmente estatal, sociedades
de economia mista, participagdes societarias em pessoas juridicas em
que prevalece o capital privado, ingeréncia por meio de leis, regulamen-
tos e decretos, agéncias reguladoras e outros 6rgaos estatais.

Também o Poder Judicidrio assume uma posi¢ao cada vez mais ativa
na esfera privada, impondo obrigacdes e restri¢des aos agentes econd-
micos por meio de interpretagdes legislativas que ndo raramente acar-
retam aumento de custos para a atividade empresarial (SARMENTO,
2010), como se verifica com clareza nas questdes envolvendo saude, as-
sim como em questdes procedimentais (RIBEIRO; RUDINIKI NETO,
2016).

Com efeito, varias reflexdes siao decorrentes da intervenc¢do esta-
tal na economia, de modo que algumas delas se sobressaem no atual
contexto da analise politica brasileira, em que se observa o absoluto
descrédito da populagdo em relagdo aos agentes publicos. Os grandes
debates contemporineos podem ser consolidados na busca da defini-
¢do do que configura um legitimo interesse do Estado, no levantamento
da escolha e da eficiéncia das agdes interventivas estatais, assim como
no estabelecimento de parametros que possam justificar que o Estado
mantenha investimentos em determinadas sociedades empresarias,
como se agente privado fosse.

A respeito da intrincada relacdo entre o Estado e a Economia
no Brasil, exemplo significativo é o do BNDES (Banco Nacional de
Desenvolvimento). Como se ndo bastasse o fato de o volume de capital
injetado pelo BNDES superar os valores captados no mercado brasileiro
por meio da emissao de agdes e debéntures (SCHAPIRO, 2010), o Banco
Publico ¢ ainda titular de agdoes em mais de 26 (vinte e seis) empresas
(publicas e privadas), dentro dos mais diversificados ramos de atuacéo,
tais como petrolifero, aviacdo, papeleiro e de telefonia (GALLO, 2011).

Tal situagdo ganha ainda maior relevo com o recente pedido de re-
cuperagio judicial formulado pela Oi SA, noticiado como o maior do
Brasil, em razdo do volume de débitos.

A referida empresa de telefonia é uma das pessoas juridicas em que
o BNDES é socio e em que, portanto, ha relagdo direta entre o Estado
e os agentes privados. A indagac¢do acerca das razdes e do acerto em o
Estado fazer parte do quadro societdrio da companhia que, agora, apre-
senta substanciais sinais de insolvéncia, traz perturbadoras conclusdes.

Todas as modalidades de intervengdo moldam o comportamento
dos agentes econdmicos privados, por meio de incentivos e desincenti-
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vos que provocam reagdes por parte dos players
do mercado (GICO JUNIOR, 2016).

Parece despiciendo narrar que toda agdo
estatal interventiva gera uma reagdo dos agen-
tes econdmicos, alterando o estado natural do
mercado. Ndo ha aumento de obrigacdes ou
atuagdo estatal na economia que seja desasso-
ciada de efeitos, seja na majoragdo do preco ao
consumidor (mais comum), seja na minora¢ao
do lucro do empresario ou, numa situagio ex-
trema, no desestimulo a atividade empresari-
al. Dessa forma, intervir significa interferir no
ambiente negocial, o que pode ser considerado
uma estratégia redistributiva ou asseguradora
dos direitos sociais, mas que inevitavelmente
produzira impactos desejados ou indesejados.

Um dos grandes problemas na intervencéo
por meio da norma juridica reside justamente
nos efeitos indesejaveis que podem dela decor-
rer. Na economia, o Efeito Peltzman pode ser
resumido como a dissonancia entre os objeti-
vos que nortearam a norma editada e outros
efeitos que dela decorrem involuntariamente
(SHIKIDA, 2016). Trata-se, por exemplo, de
uma norma que, no propodsito declarado de
minimizar danos ambientais, estabelece multas
aplicaveis nas situagdes indesejadas, mas que,
em razido do proveito econémico real do em-
presario na dada situagdo concreta, acaba por
consolidar a pratica infratora que se repete, ja
que o proveito é maior do que a sangio.

Com base na analise da realidade norte-
americana, Zingales identificou que por vezes
a intervencdo estatal na economia nao ocorre
por critérios técnicos que visem ao melhor re-
sultado para o ente publico, mas sim é decor-
réncia de investimentos de grupos privados na
formacdo de interesses politicos. A associagio
entre interesse ptblico e interesse das empresas
estaria na raiz de graves problemas na econo-
mia daquele pais. O capitalismo, para o autor,
perdeu sua condi¢do de capitalismo pré-mer-
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cado para consolidar-se como capitalismo
pro-empresa, promovendo um desvirtuamento
num sistema que, na opinido do autor, fez dos
Estados Unidos da América um exemplo de
pais desenvolvido e gerador de oportunidades
(ZINGALES, 2015).

Como consequéncia, o lobby (no sentido
negativo) e contatos pessoais de determinados
agentes econdmicos resultam em escolhas ra-
cionalmente pouco justificiveis pelos gestores
do poder publico. Na mesma linha, Galbraith
(2004) assevera que se tem apenas a aparéncia
de separagdo entre publico e privado, uma vez
que, no plano real (ndo meramente tedrico),
politica e economia sdo entrelacadas. A tarefa
necessaria nao estaria na separagdo do indis-
sociavel, mas na compreensio de relagdes aco-
bertadas que, na aparéncia de estarem pautadas
num interesse maior, na verdade voltam-se a
interesses privados ndo declarados, expressan-
do fraudes disseminadas na vida da sociedade
contemporanea.

Observa-se que contatos pessoais e ques-
toes subjetivas ndo raramente prevalecem nas
escolhas publicas que resultam em intervenc¢des
na Economia, fazendo com que a intervengdo
estatal ndo busque necessariamente o melhor
resultado no plano econdémico e social do pais
(GALBRAITH, 2004). Tal afirmagéo, infeliz-
mente, aparenta ser o atual retrato do Brasil.

Trata-se do chamado capitalismo de com-
padrio, em que o processo decisorio é marcado
por fatores que remetem a troca de favores en-
tre governantes e gestores da iniciativa privada,
situa¢do que desvirtua o carater competitivo do
mercado e favorece a negociagdo que traz bene-
ticios pessoais ou partiddrios ilicitos.

Como o capitalismo se funda na meritocra-
cia, a partir do momento em que comegam a
ser observadas falhas que propiciem resultados
distorcidos, ha um abalo e um desincentivo a

atuacio de acordo com o Direito. Dessa forma,



além dos evidentes abalos diretos em termos
econdmicos, o grande prejuizo causado pelo
capitalismo de compadrio é a descrenga na sis-
tematica capitalista e na concep¢do de que o
melhor obtém os melhores resultados.

Quanto maior for a parcela de agentes pri-
vados que acumula sua riqueza por for¢a das
conexdes politicas, maior a percep¢do de que
o capitalismo ¢ injusto e corrupto por parte
de toda a populagdo (ZINGALES, 2015). Tal
sentimento parece cada vez mais enraizado na
realidade brasileira com o cotidiano desvelar
de operagdes de financiamento de campanha
com o intuito de receber benesses futuras de
governantes.

Por outro lado, as institui¢des sdo as cons-
tricoes humanas que estruturam as interagoes
entre os sujeitos. Sdo as regras do jogo, as nor-
mas que pautam as atuagdes dos agentes eco-
nomicos em todo tipo de interagdio (NORTH,
1990). Quanto mais claras as regras, maior a
confian¢a; e quanto maior a confianga, maior
¢ o desenvolvimento econdémico de um pais.
Mas, para que cumpram seu papel institucio-
nal, as normas precisam ser eficientes. Se nao
se produz a eficiéncia, néo se justifica o carater
de instituicao formal de que se revestem as leis.
Porém, aponta o mesmo autor, as normas nao
sao frequentemente elaboradas para serem
eficientes, mas sim como fruto de interesses
organizados ou de propositos redistributivos
(NORTH, 1990, p. 360).

Ao analisar os desvios de conduta como
elementos que abalam a confianga na siste-
matica capitalista, é possivel fazer uma aproxi-
magao tedrica direta entre os posicionamentos
de Zingales e de North, a fim de fixar os ali-
cerces para os ultimos movimentos do Estado
brasileiro na tentativa de recuperar a confiabi-
lidade na sistemadtica economica do pais.

Zingales assevera que as ilicitudes quebram
a confianca no sistema capitalista. North, por

sua vez, explica que a estabilidade, decorrente
da confianga, ¢ elemento central para o bom
desenvolvimento econdémico. Assim, pode-se
concluir que o capitalismo de compadrio é res-
ponsavel por prejudicar o ambiente institucio-
nal, afetando de maneira direta a possibilidade
de sucesso da economia.

Frise-se que as ilicitudes quebram a con-
fianca no sistema e que a estabilidade, decor-
rente da confianca, é elemento central para
o bom desenvolvimento econdémico e social
(NORTH, 1990). Assim, pode-se concluir que
o capitalismo de compadrio é responsavel por
prejudicar o ambiente institucional, afetando
de maneira direta a possibilidade de sucesso
da economia. Se as regras do jogo ndo sdo cla-
ras e seguidas, cria-se um contexto de descon-
tianga que pode afastar, de forma importante,
o interesse em investimentos de médio e longo
prazo no pais.

Os habitos, por exemplo, fazem com que
determinados comportamentos se tornem
preponderantes mesmo que desconformes a
lei. Neste sentido, North (1990) explica que
a importancia das restricdes informais pode
ser identificada com a constatacdo de que as
mesmas regras ou constituigdes produzem di-
ferentes efeitos se aplicados a paises diferentes.
No mundo ocidental moderno, pensa-se na
economia como ordenada por leis formais.
Entretanto, as regras formais sao apenas uma
parte das restricdes que moldam as escolhas,
uma vez que as normas informais possuem
enorme relevancia.

Nessa linha de raciocinio, observa-se que
de nada adianta a existéncia de regras que pre-
conizem a busca pelo interesse ptblico, o bem-
estar social e a eficiéncia nas escolhas publicas,
caso as institui¢des informais, especialmente
o comportamento dos agentes envolvidos, fa-
¢am prevalecer padrdes de conduta desconfor-
mes ao direito.
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Com esse embasamento tedrico, o artigo se propde a analisar a
recente ferramenta de moralizacdo das sociedades estatais, as quais
exercem um papel bastante relevante na economia brasileira: a Lei
n® 13.303/2016 (BRASIL, 2016a), chamada de Nova Lei das Sociedades
Estatais, regulamentada pelo Decreto n® 8.945/2016 (BRASIL, 2016c).
Os objetivos das se¢des seguintes sdo compreender alguns dos dispositi-
vos da lei e verificar, pautado em uma analise juridica e econdmica, se o
ambiente institucional brasileiro tende a ser melhorado por intermédio

do novo diploma normativo.

3. A lei das sociedades estatais

A dogmatica contemporanea ndo pode ser indiferente a constatagdo
de que fatos da vida real interferem na atividade legislativa. E natural
também considerar que o que é encampado pelo Estado seja associado
a algo justificado pelo interesse publico ou coletivo. Mas, conforme ex-
posto nos itens anteriores, algumas vezes o que se mostra externamente
como uma op¢ao de Estado é, na verdade, o resultado do investimen-
to de grupos de interesse na formacéo politica (TESSEROLLI; KLEIN,
2016), expondo o que pode ser considerado um desvirtuamento do ca-
pitalismo, o capitalismo de compadrio.

Num momento em que o pais tenta ultrapassar uma grave crise
econdmica e social e um quadro de instabilidade politica que permitiu
inclusive que fosse enfrentada a experiéncia de um governo interino,
com ministros interinos e programas e projetos interinos, foi concluida
a aprovacgdo da Lei n® 13.303/2016 (LE), que se volta a disciplina das
sociedades estatais.

O quadro do entorno dessa lei envolve a prisdo de uma centena de
agentes publicos e de empresarios interligados, delacdes e perdas de
mandato. A inclusdo de mais uma lei aos milhares j4 existentes pode ser
considerada uma tentativa de, por meio de uma institui¢do formal, mo-
dificar-se um ambiente institucional informal defeituoso, no qual com-
portamentos oportunistas e 8 margem da lei representam mais um pro-
blema a ser enfrentado juntamente com a crise econdmica generalizada.

Poucas oportunidades seriam tdo propicias a sugerir a conveniéncia
de regulamentar as Sociedades de Economia Mista e Empresas Publicas
(NORONHA; FRAZAO; MESQUITA, 2017).

Sociedades de Economia Mista e Empresas Publicas sdo espécies do
género sociedades estatais, nas quais ha necessariamente recursos pu-
blicos envolvidos, e, ao se considerar a escassez de recursos publicos,

nascem de uma escolha politica.
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O art. 173 da CRFB (BRASIL, 1988) prevé,
em seu § 19 a edi¢do de uma lei para o esta-
belecimento do estatuto juridico da empresa
publica, da sociedade de economia mista e de
suas subsidiarias que explorem atividade eco-
némica de produgdo ou comercializagdo de
bens ou de prestagao de servigos.

O mesmo dispositivo estabelece quais as
matérias a serem contempladas no referido es-
tatuto juridico:

I - sua fungdo social e formas de fiscaliza-
¢do pelo Estado e pela sociedade;

II - a sujeigdo ao regime juridico préprio
das empresas privadas, inclusive quanto aos
direitos e obrigagdes civis, comerciais, tra-
balhistas e tributdrios;

IIT - licitagdo e contratagdo de obras, ser-
vigos, compras e alienagdes, observados os
principios da administragéo publica;

IV - a constituigdo e o funcionamento dos
conselhos de administragéo e fiscal, com a
participagdo de acionistas minoritarios;

V - os mandatos, a avaliacdo de desempe-
nho e a responsabilidade dos administra-
dores.

A Lei das Estatais resolveu enfrentar, entre
outros aspectos, a funcéo social das sociedades
estatais, definindo-a como a propria consecu-
¢do do relevante interesse coletivo que justifi-
cou a sua criagdo. Ao trazer essa definicdo, a
Lei delimita a possibilidade de interpretagio
do que possa ser caracterizado como fungdo
social, o que acarreta uma redugdo na flexibi-
lidade do contetido para o agente politico, de
forma a possibilitar algum tipo de controle de
seus resultados (FRAZAQ; VIVIANI, 2017).

O artigo 173, § 2%, da CRFB determina que
as empresas publicas e as sociedades de eco-
nomia mista ndo poderao gozar de privilégios
fiscais nao extensivos as do setor privado. O
§ 32 dispde que a lei regulamentara as relagdes

da empresa publica com o Estado e a socie-
dade. O § 5° prevé que a lei, sem prejuizo da
responsabilidade individual dos dirigentes da
pessoa juridica, estabelecera a responsabilida-
de desta, sujeitando-a as puni¢des compativeis
com sua natureza, nos atos praticados contra a
ordem econdmica e financeira e contra a eco-
nomia popular (BRASIL, 1988).

A Lein®13.303, de 30 de junho de 2016, foi
organizada de forma a disciplinar as empresas
publicas e as sociedades de economia mista e
suas subsidiarias sob vérios aspectos: sua cri-
acdo, aplicagdo do direito societdrio, normas
de governanga, diretrizes para a elaboragdo
do estatuto da companhia, acionista contro-
lador, administragdo, institui¢do do Comité
de Auditoria Estatutario, fungdo social, licita-
¢Oes, fiscalizagdo pelo Estado e pela Sociedade
e prazo para as necessarias adaptagdes, nao
sendo aplicavel as sociedades semiestatais
(SANTOS, 2015).

3.1. Observagoes iniciais

A CRFB define, no art. 173, os temas re-
servados para uma disciplina contida num
Estatuto Juridico especifico para as Sociedades
Estatais.

Quando se pensa a intervengdo do Estado
sob a otica do mercado e sdo considerados
os riscos da escolha publica, é imprescindivel
repassar a recente Lei sob as lentes dos limi-
tes autoimpostos a intervenc¢do do Estado nas
empresas estatais pelo mencionado art. 173 da
CRFB.

Até porque, ainda que sejam sociedades
estatais, sdo empresas, em sua maioria, que
operam no regime de concorréncia com a ini-
ciativa privada, e toda imposi¢do com impac-
tos societdrios tem o potencial de influir no
mercado concorrencial. Desse modo, quanto
mais pesada a mao do Estado, maior o risco de
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serem produzidas condi¢bes artificiais poten-
cialmente impactantes para o mercado, além
da possibilidade nao negligenciavel de produ-
¢do de efeitos indesejaveis, configurando uma
situagdo de Efeito Peltzman, nas palavras de
Shikida (2016).

Comparando-se o teor do art. 173 da CRFB
e o conteudo expresso na Lei n® 13.303/2016,
observa-se que a Lei foi além da determina-
¢do constitucional em vérios aspectos, espe-
cialmente quando disciplina, no inciso IV, “a
constitui¢do e o funcionamento dos conselhos
de administragio e fiscal, com a participagdo
de acionistas minoritarios” (BRASIL, 1988).

Além dos aspectos administrativos, a Lei
apresenta algumas impropriedades técnicas e
deixa de fazer, nas suas determinagdes, uma
importante distingdo entre empresas estatais
federais e aquelas controladas pelo ente publi-
co estadual e municipal, assim como nio faz a
distingdo entre sociedades que operam e que
ndo operam em mercados competitivos, além
de desconhecer algumas especificidades das
sociedades de economia mista comparativa-
mente as empresas publicas.

3.2. Competéncia legislativa

A CRFB define a competéncia legislati-
va da Unido, dos Estados e dos Municipios.
Define como competéncia exclusiva da Unido
legislar sobre “Direito Comercial” (art. 22, I)
e como competéncia concorrente da Unido,
Estados e Municipios legislar sobre “Direito
Economico” (art. 24, I). Prevé como de com-
peténcia da Unido a fixagdo de normas gerais
(art. 24, § 1°), quando entdo prevalecerdo sobre
normas eventualmente fixadas pelos Estados
(art. 24, § 49) (BRASIL, 1988).

A CRFB também define a estrutura federa-
tiva e a autonomia administrativa dos entes da
federacao (art. 18).
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No ambito da Lei n® 13.303/2016, ha o
conteudo de matéria comercial (societario) -
estrutura da empresa; e o conteudo da ordem
do direito econémico/administrativo, relacio-
nado ao juizo de conveniéncia e oportunidade
do administrador publico. Aqui, em nosso en-
tender, deve prevalecer o poder discricionério
do administrador dentro do ambito da compe-
téncia federal, estadual e municipal.

Algumas das considera¢des acima expostas
serdo melhor analisadas nos proximos topicos.

3.2.1. Diretrizes para a lei que autoriza a
criacao

As diretrizes para a elaboragdo do estatuto
da companhia (art. 13 da LE) (BRASIL, 2016a)
indicam que deve constar da lei que autorizar
a sua criagdo disciplina sobre:

I - constituicgdo e funcionamento do
Conselho de Administragio;

II - requisitos para exercicio do cargo de
diretor;

IIT - avaliagdo de desempenho;

IV - constituigdo e funcionamento do
Conselho Fiscal;

V - constituigdo e funcionamento do
Comité de Auditoria Estatutério;

VI - prazo de gestdo dos integrantes do
Conselho de Administracio e Diretoria;

VIII - prazo de gestio dos membros do
Conselho Fiscal.

O art. 173, caput, da CRFB prevé a neces-
sidade de lei para a criagdo da sociedade esta-
tal, e ndo para a defini¢ao do contetido de seu
estatuto. Entende-se que a Lei n® 13.303/2016
poderia ter determinado a integracdo de tais
disciplinas no estatuto (ato constitutivo) da
sociedade estatal, mas ndo na lei que autoriza

a sua criagao.



Esta-se diante de um dispositivo legal que, por ultrapassar o conteu-
do autorizado pelo art. 173 da CRFB, ndo pode ser considerado adequa-
damente incluido em um Estatuto Geral para as sociedades estatais, mas
tdo somente como uma opg¢do administrativa no ambito das sociedades
estatais federais’.

3.2.2. Politica de indicacao dos administradores

O art. 14, I1I, da LE define o dever de o acionista controlador ob-
servar a politica de indicagdo dos administradores e dos membros do
Conselho Fiscal.

Aqui, a politica de indicagdo de administradores e dos membros do
Conselho Fiscal extrapola a previsdo do art. 173, § 12, inciso IV, da CRFB:
“a constituicdo e o funcionamento dos conselhos de administragio e fis-
cal, com a participagdo de acionistas minoritdrios” (BRASIL, 1988). O
termo constituigdo se refere a existéncia ou criagdo do 6rgdo no estatuto
da sociedade estatal, e ndo a sua composicao.

O mesmo pode ser observado na disciplina dos requisitos para in-
dicagdo dos administradores relacionados a experiéncia profissional
(art. 17, I), formagdo académica (art. 17, II), enquadramento em hipo-
tese de inexigibilidade (art. 17, III), vedag¢des a indicagao (art. 17, § 2°
e § 39, dispensa parcial dos requisitos para indicagdo de empregados
(art. 17, § 4°) - todos da LE (BRASIL, 2016a). Também quando a LE, no
art. 20, veda a participa¢do remunerada de membros da administracéo
publica em mais de dois conselhos.

Em relagdo ao Comité de Auditoria Estatutario, sua competéncia e
composicdo (art. 24 e art. 25 da LE), aplica-se 0 mesmo raciocinio dos
exemplos anteriores. Os dispositivos sdo aplicaveis as sociedades estatais
tituladas pelo Poder Publico Federal. No que diz respeito as sociedades
estatais das unidades da federagdo e municipais, os temas estariam, como
no caso anterior, condicionados & edi¢do de normas préprias, pois cabe
aos estados e municipios disciplinarem em relagdo as sociedades por eles
tituladas, por tratar-se de matéria de competéncia concorrente — Direito
Econdmico/Administrativo.

Quanto a disciplina do membro independente do Conselho de
Administrac¢ao, art. 22 da LE, mais uma vez é preciso lembrar que a po-
litica de indicagao prevista na Lei n® 13.303/2016 s6 ¢é aplicavel as socie-

! A Federagdo Nacional das Associagdes do Pessoal da Caixa Econdmica Federal e a
Confederagao Nacional dos Trabalhadores do Ramo Financeiro ingressaram com uma
Agao Direta de Inconstitucionalidade no Supremo Tribunal Federal, no més de novembro
de 2016. A referida agdo encontra-se em tramitagdo sob relatoria do Ministro Ricardo
Lewandowski. Ver Brasil (2016b).
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dades estatais tituladas pela Unido, cabendo aos Estados e aos Municipios
disciplinarem em relagdo as sociedades por eles tituladas, por tratar-se
de matéria de competéncia concorrente, salvo no que se refere a indica-
¢do de participagdo de acionistas minoritarios (art. 173, IV, da CRFB)
(BRASIL, 1988) e representante dos trabalhadores (Leis especificas e Lei
das Sociedades Andnimas, Lei n® 6.404/1976 (LSA)) (BRASIL, 1976).

3.2.3. Primeiras conclusdes

Além de ter extrapolado a defini¢do normativa do ambito discipli-
nador de um Estatuto Geral para as sociedades estatais em aspectos re-
lacionados a gestdo da sociedade - portanto, de ordem administrativa
-, a LE limita gastos com publicidade, o que mais uma vez é aplicavel
apenas as sociedades estatais controladas pela Unido; ndo ha qualquer
impedimento para que os estados federados e os municipios criem suas
proprias normativas.

Também a defini¢do de prazo para aprovagao da estratégia de longo
prazo (art. 95 da LE) invade a competéncia dos estados e municipios no
que se refere as suas empresas estatais.

A amplitude da LE pode ser questionada, mais uma vez com base na
linha de pensamento de North, quanto ao propdsito de alteracdo de um
quadro institucional informal (nem sempre conduzido na trilha do inte-
resse publico) por meio de alteragdes legislativas com pretensdes alarga-
das, que deixam de lado os limites impostos pela CRFB.

3.3. 0 conceito de controle

O art. 4° da LE entende por sociedade de economia mista aquela cu-
jas agdes com direito a voto pertencam em sua maioria as pessoas juridi-
cas de direito publico ou entidade da administragdo indireta.

Trata-se de um conceito de Direito Societario aqui apresentado de
forma especifica para as sociedades estatais, ja que se limita a figura do
controle aciondrio majoritario.

Controle se configura pela titularidade de a¢des que assegure ao seu
titular a maioria dos votos nas deliberagdes em Assembleia Geral e o di-
reito de eleger a maior parte dos administradores da sociedade, atrelado
ao efetivo exercicio desta prerrogativa (art. 116 da LSA).

O art. 4° da LE condiciona a caracterizagdo do controle a titularidade
da maioria das a¢des pelo controlador.

Em tempos de limitagdes orcamentdrias — e a nosso ver irreversi-
veis —, o conceito de controle poderia ter sido atualizado pela LE. O
Estado pode ostentar uma situagéo de controle com menor investimen-
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to, ou seja, sem a obrigatoriedade de manter
sob sua titularidade a maior parte das agdes
com direito a voto — lembrando que, a cada
aumento de capital da empresa, o Estado sera
obrigado a fazer novo aporte de forma a man-
ter o seu percentual de participa¢do no capital
social. H4 a possibilidade de que se adote um
sistema aciondrio que opere com agdes com
voto restrito (o que restringiria, por exemplo,
o poder de voto dos demais acionistas, possi-
bilidade do art. 110, § 1%, da LSA); hd ainda, na
LSA, a possibilidade de emissdo de agdes ordi-
ndrias com direitos especiais de elei¢do (art. 16,
III), além das a¢des chamadas de golden share,
art. 17 da LSA (“$ 7° Nas companhias objeto de
desestatizagdo podera ser criada agdo preferen-
cial de classe especial, de propriedade exclusiva
do ente desestatizante, a qual o estatuto social
podera conferir os poderes que especificar, in-
clusive o poder de veto as deliberagoes da as-
sembleia-geral nas matérias que especificar”)
(BRASIL, 1976), como é o caso da Embraer.

Sdo, ao que parece, alternativas que as-
segurariam ao Estado o poder de conduzir
a atividade da empresa sem a necessidade de
manter a maioria das a¢des com direito a voto.
Especialmente nas sociedades de economia
mista, cujas a¢des sdo negociaveis em bolsa, a
difusdo na titularidade das agdes pode garantir
ao controlador o poder em percentuais bas-
tante inferiores a maioria do total das agdes,
cuja estabilidade poderia ser assegurada por
alguma das estratégias mencionadas exempli-
ficativamente, além da utilizagdo de acordos de
acionistas.

O atrelamento do controle do Estado a
propriedade da maioria das agdes com direi-
to a voto pode produzir mais uma situa¢io
de Efeito Peltzman, na expressio de Shikida
(2016), efeito indesejado, ja que o Estado ficara
com o Onus de investimento nas sociedades es-

tatais, sempre que houver aumento de capital.

3.4. Corrupgéo

Como lembrado no inicio da se¢ao, o mo-
mento ¢ oportuno para normativas que se
contraponham a experiéncia dos exemplos de
corrupcdo e desvios de importantes empresas
estatais brasileiras.

Compreensivel, portanto, a reda¢io do
art. 9%, § 1% I, da LE (BRASIL, 2016a), que pre-
vé a vedacdo de atos de corrupgio e fraude.
Compreensivel, mas pouco justificavel, ja que a
vedagdo aos mencionados atos decorre ha mui-
to das normas aplicaveis aos agentes publicos,
tanto na esfera criminal como civil, ndo tendo
sido, no entanto, suficientes para evitar a situa-
¢do atual. Vale dizer, ndo basta a expressdo em
palavras para que determinado comportamen-
to seja alterado. Ha necessidade de uma verda-
deira mudanga institucional (NORTH, 1990),
muito mais complicada e lenta.

Veja-se ainda o fato de a LE trazer uma série
de restrigdes para a indicacdo dos administra-
dores das empresas, algumas excepcionadas
para os empregados da empresa estatal (art. 17,
§ 59 III). A mensagem que decorre dessa op¢ao
¢ a de que os empregados da empresa estariam,
quem sabe, menos sujeitos a desvios e a cor-
rup¢ao. Todavia, e mais uma vez provado pela
realidade, nos escandalos investigados ha uma
evidente participacdo de funciondrios de car-
reira para os nefastos resultados.

Quer-se dizer que a opgdo de interferéncia
em questdes empresariais pode ser pouco efici-
ente, mas serd potencialmente onerosa para as
empresas estatais.

3.5. Duvidas técnicas
O art. 22 da LE determina que o Conselho
de Administra¢do deve ser composto, no mini-

mo, por 25% de membros independentes ou
por pelo menos 1 (um), caso haja decisdo pelo
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exercicio da faculdade do voto multiplo pelos
acionistas minoritarios, nos termos do art. 141
da LSA.

O voto multiplo é uma faculdade que cabe
aos acionistas requererem ao presidente da as-
sembleia geral, que ird deliberar sobre a eleigao
de membros do Conselho de Administracio,
que lhes seja atribuido, naquela elei¢io, tantos
votos quantos forem os cargos vagos. O art. 22
da LE prevé que deve ser garantido, na com-
posi¢do do Conselho de Administra¢do da es-
tatal, pelo menos um membro independente
“caso haja decisdo pelo exercicio da faculdade
do voto multiplo pelos acionistas minoritérios,
nos termos do art. 141 da [LSA]” (BRASIL,
2016a). O art. 141 da LSA prevé que cabe aos
acionistas que representem ao menos um déci-
mo do capital votante o direito de requererem
a adog¢do do voto multiplo, com a consequén-
cia ja descrita de atribuigdo para as acdes com
direito a voto de tantos votos quantos forem os
cargos vagos na eleigdo para a qual houve a so-
licitagdo (BRASIL, 1976). O art. 141 estabelece
em seu § 1¢ que o presidente da Assembleia
Geral ird comunicar o pedido de voto mul-
tiplo. O voto multiplo sera aplicado a todas
as agdes com direito a voto, e ndo apenas ao
acionista minoritario. Dessa forma, tanto as
acdes que integram o grupo de agdes de con-
trole, como as demais com direito a voto terao
o numero de votos multiplicado pelo nimero
de cargos vagos.

Diante da aplicagdo geral da mesma regra
para todas as agdes com direito a voto e da
possibilidade de seus titulares concentrarem
os votos em um ou alguns dos candidatos, difi-
cilmente a adogdo do voto multiplo produzira
um resultado diferente daquele que seria ob-
tido sem o exercicio da faculdade. Logo, a ga-
rantia de eleicio de ao menos um conselheiro
independente ndo esta condicionada a adogao
ou ndo do voto multiplo. Alids, se a ideia era
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garantir a existéncia de conselheiros indepen-
dentes, criou-se uma forma de redu¢ido do na-
mero de conselheiros dessa modalidade. Ja que
o art. 22 da LE prevé 25% de membros ou ao
menos um em caso de exercicio de voto multi-
plo, basta ao controlador requerer a faculdade
(que ndo é exclusiva do minoritario) para re-
duzir o niimero de cargos destinados aos con-
selheiros independentes de dois ou mais para
apenas um conselheiro independente, caso
haja mais de quatro integrantes definidos para
o Conselho de Administragéo.

Outro problema técnico pode ser extraido
da previsdo do art. 15, § 19, da LE, que esta-
belece que a sociedade estatal pode propor
acdo de reparacgdo “nos termos do art. 246 [da
LSA]” (BRASIL, 2016a). O art. 246 refere-se
a obrigacdo de reparacio de danos de parte
da Sociedade Controladora em relagdo as de-
mais sociedades que compdem o mesmo gru-
po - controladas. A menos que a Lei quisesse
contemplar apenas as situagdes nas quais a
sociedade estatal seja controladora de outras
sociedades estatais, provavelmente a pretensao
era de responsabilizacdo da pessoa juridica de
direito publico por atos abusivos nos termos
do art. 159 da LSA, e nio do art. 246 daquela
Lei.

4. Riscos da opcao interventiva

Disciplinar as sociedades estatais (de for-
ma indistinta) significa intervir na sociedade
que ¢ efetivamente apenas uma longa manus
do Estado, cujo capital é titulado exclusiva-
mente pelo Poder Publico, mas significa tam-
bém interferir na organizacio de empresas
de grande porte que competem no mercado.
A opgao de tratamento indistinto nido parece
ser a melhor alternativa. As especificidades
mereceriam uma andlise voltada as diferencgas



estruturais e de escopo das diferentes confor-
magdes que tomam as sociedades estatais no
Brasil (RIBEIRO; ALVES, 2013).

A exigéncia de constituicdo de um Comité
de Auditoria Interno, por exemplo, para as
pequenas empresas significa um custo adicio-
nal que precisaria ser pensado em relagdo aos
potenciais beneficios nas situa¢des concretas e
especificas. Para as empresas que operam no
mercado, por sua vez, significa criar uma ins-
tincia a mais, além do Conselho Fiscal e das
auditorias externas, da ado¢do dos modelos de
balancos internacionalmente admitidos e de
praticas de governanca corporativa.

A questdo que se apresenta diz respeito a
pertinéncia da criagdo de mais uma estrutura
de controle. Assim como foi dito antes neste
artigo quanto a necessidade de lembrar as so-
ciedades estatais de que sdo vedados atos de
corrupgao, ¢ imprescindivel que seja pensado
se repeticOes legais e a obrigatoriedade de cri-
acdo de novas estruturas formais servirdo ao
proposito de que as sociedades estatais deixem
de servir de instrumento a favoritismos pesso-
ais ou a partidos politicos as custas do or¢a-
mento publico. Cabe mais uma reflexio sobre
as fraudes inocentes trabalhadas por Galbraith
(2004), ja que uma aparente solu¢do pode ser-
vir a criagdo de novos cargos de preenchimen-
to prioritariamente de ordem politica.

Experiéncias de delagdo de integrantes da
organizagdo empresarial costumam ser bem
mais eficientes e baratas do que a suplemen-
tagdo ou sobreposi¢do de dérgaos de contro-
le (ZINGALES, 2015). Talvez fosse o caso de
investir mais nas a¢des de ouvidoria do que
optar pela criagdo de mais uma estrutura de
controle.

E certo que a LE possibilitava aos estados e
municipios disciplinarem por meio de Estatuto
proprio empresas de receita operacional bruta
inferior a noventa bilhdes de reais, no prazo de

cento e oitenta dias a partir da sua publicagéo.
Todavia, no momento em que foi apresentada
a LE, nenhum agente politico quis encabecar
um movimento que pudesse questionar algum
dos aspectos disciplinados numa Lei que surge
com a alcunha de moralizadora. Assim, gran-
de parte das sociedades estatais estd sujeita aos
termos da Lei (salvo aquelas expressamente
excetuadas pela LE), sem uma andlise mais de-
purada da eficacia de suas pretensoes.

E 0 mesmo contexto que justifica a prova-
vel dificuldade dos Estados e Municipios em
questionarem por meio de Agdo Direta de
Inconstitucionalidade a abrangéncia da LE.
Porém, a hipdtese de questionamento por si s6
gera um potencial de instabilidade que pode
ser bastante negativo para as sociedades de
economia mista que operam no mercado. Por
outro lado, a eventual opgdo de ndo questio-
namento quanto aos limites da competéncia
federal para disciplinar as empresas estatais
dos Estados federados e Municipios redundara
num enfraquecimento do sistema, com mais
uma comprovagao dos vicios de nosso sistema
federativo. Mais uma vez a Unido é conduzida
a uma posi¢ao de superioridade e de coman-
do dos estados e municipios em questoes que
vao muito além das normas gerais sobre os te-
mas relacionados ao Direito Administrativo e
Econdmico, nos termos em que a CRFB esta-
belece sua preponderincia sobre a competén-
cia concorrente dos demais entes de Direito
Publico Interno.

Quanto a serem criadas restri¢des a remu-
neracdo dos integrantes dos cargos de admi-
nistragdo, o pardmetro para fixacdo da remu-
neragao dos administradores de uma empresa
deve ser condizente com as responsabilidades
e o porte do empreendimento. Esse é um cri-
tério expressamente contemplado no sistema
brasileiro de disciplina das sociedades ao me-
nos desde 1976, ja que estabelecido na LSA,
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art. 152. Falsear por meio da lei critérios de remuneragdo pode provocar
varios efeitos negativos: estimular o recebimento de valores adicionais
por meio de favorecimentos externos (um dos fatores que a LE quer
combater); estimular o exercicio de atividades (licitas) em concomitan-
cia a gestdo da sociedade estatal com redugio do tempo dedicado a em-
presa, ou ainda, em hipdteses mais radicalizadas, criar uma situacao de
selecdo adversa (MACKAAY; ROUSSEAU, 2015, p. 136) em razdo dos
limites informacionais (RIBEIRO, 2016) - os potenciais melhores can-
didatos ao cargo podem nao ser atraidos pela oferta, relegando a oferta
e aceitacdo aos candidatos menos atraentes ou que correm menor risco
(reputacional ou patrimonial).

Parece-nos que o legislador constitucional foi sensivel aos riscos da
excessiva regulacdo e também ao desequilibrio de poder entre Unido,
Estados e Municipios - o equilibrio, em tese, facilita as a¢des descen-
tralizadas essenciais a um pais da dimensao do Brasil. Dai a razao de
o art. 173, § 19, ter delimitado as matérias que deveriam estar contidas
num estatuto geral para as sociedades estatais. Igualmente justificada a
distribui¢do de competéncia legislativa estabelecida na CRFB.

Por outro lado, o poder discriciondrio reconhecido ao Poder Publico,
reduzido pela LE no 4mbito das sociedades do Poder Publico estadual
e municipal, justifica-se seja pelo efeito do voto — que legitima o agen-
te politico a tomar decisdes em nome daquela coletividade -, seja pela
eventual diferenca no campo das necessidades particulares de munici-

pios e estados, comparativamente as opgdes da Uniéo.

5. Consideracoes finais

A partir dos referenciais tedricos de Zingales (2015), North (1990) e
Galbraith (2004), o presente artigo visou a apresentar contribui¢do para
o cotejo entre a realidade da sociedade brasileira e uma op¢éo legislativa.

Buscou-se, inicialmente, estabelecer as premissas tedricas. Para isso,
na primeira se¢io, foram fixados os pressupostos de que: (i) a interven-
¢do estatal é necessaria na economia brasileira; (ii) por vezes, a inter-
veng¢ao ndo ocorre com base em critérios técnicos, mas em aspectos que
rompem a esfera ética e trazem beneficios pessoais ilicitos a gestores;
(iii) a sociedade precisa de estabilidade e confianga para se desenvolver.

Concluiu-se, com o embasamento da primeira sec¢do, que o Estado
brasileiro necessita aperfeicoar os mecanismos de suas intervencdes eco-
ndmicas, pautando-se no aspecto técnico, ja que intervengdes desarra-
zoadas trazem um desincentivo geral ao investimento privado no pais,
maculando o ambiente institucional.
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Em seguida, passou-se ao estudo de algumas das disposicoes
da Lei das Sociedades Estatais. Identificou-se que, no atual cendrio
politico-social brasileiro de total descrenca nos agentes publicos, pa-
rece bastante propicia a entrada em vigor de uma lei para moralizar a
atuagdo nas sociedades estatais. Ocorre que, com base nos argumentos
expostos, a Lei das Sociedades Estatais, além de apresentar severas in-
corregdes técnicas, ndo representa uma garantia de efetiva melhora no
ambiente institucional brasileiro.

Muito mais do que um diploma normativo isolado, a economia
brasileira precisa de uma radical mudanc¢a nas condutas dos agentes
(puablicos e privados). O grande desafio da dogmatica no século XXI
parece residir na dificil tarefa de transformagao das institui¢oes infor-
mais, o padrio de atua¢do de uma sociedade.

Talvez tenha chegado o momento de se ter a ousadia de aceitar que
a interferéncia do Estado no dominio econémico sempre estara carre-
gada de riscos, ja que a possibilidade de prevaléncia de interesses de
determinados grupos - acobertados pela crenga na autenticidade da
titularidade do interesse publico, sem maiores consideragdes sobre o
agente que ira corporificar a ilusdo coletivista - pode ter efeitos inde-
sejados.

Os riscos sugerem a moderagdo na opgdo interventiva. De todo
modo, o erigir de uma lei com sérios problemas técnicos e distante da
realidade ndo parece ser o mecanismo adequado para transformar o
padrio de atua¢éo da sociedade.
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O direito a adequacao registral do
transexual

Reconhecimento da dignidade da pessoa humana
na categoria da tolerancia
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Resumo: A proposta deste estudo é tratar da questdo da transexualidade
e dos direitos que a ela se relacionam. Nesse sentido, a transexualidade
é apresentada como forma de dar correto entendimento do caso em dis-
cussdo. O direito a redesignagao registral é debatido e, por fim, a digni-
dade da pessoa humana e a categoria da tolerancia sdo apresentadas para
justificar a redesignacdo sexual e registral do transexual a fim de que
possa viver em sociedade de acordo com a aparéncia por ele escolhida.

Palavras-chave: Transexualidade. Dignidade da pessoa humana.
Tolerancia.

A lei deve existir para servir ao homem ndo para oprimi-lo. Os transe-
xuais ndo querem favor, querem igualdade de oportunidades e viver com
dignidade e respeito. Assim, ndo pode o juiz estar atrelado a tradigoes e
costumes jd superados pela dindmica da vida [...], o ridiculo do preno-
me do transexual estd patente na desconformidade da aparéncia fisica e
psiquica do individuo, com o transcrito em sua documentagdo. O nome
deve existir para identificar as pessoas e ndo para expd-las ao ridiculo
(VIEIRA, 1977, p. 50).

1. Introducéo: alocacao do problema

Com a evolugdo dos movimentos de género em busca do reconheci-
mento do ser para que qualquer espécie de discriminagéo seja abolida,
ja que todo individuo é detentor de direitos assegurados na Constitui¢ao
(mormente a dignidade da pessoa humana), o debate sobre o tema da
transexualidade surge para reafirmar a luta por direitos inerentes.
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O direito a adequagao registral do transexual traduz-se num impor-
tantissimo direito, com o conddo de demonstrar ao mundo juridico e
a sociedade a realidade fatica da pessoa, pois as informagoes registrais
fornecidas no momento do seu nascimento néo correspondem a essén-
cia do registrado.

Assim, buscando-se o reconhecimento do ser a partir do que ele re-
presenta e como se apresenta no contexto social (independente da rea-
lizagao de terapia sexual), a redesignacéo registral é a concretizagdo dos
direitos da pessoa em que assenta um Estado Democriético de Direito.

2. Compreensao casuistica da transexualidade

Alguns médicos dizem que o correto é usar o termo transexualidade,
pois transexualismo é visto com preconceito em virtude do sufixo ismo,
frequentemente associado com problema sexual, ou seja, como uma
disfungdo da resposta sexual ou como um modelo erético. Assim, aqui
sera utilizado o termo transexualidade, que também ja foi conhecida
como Sindrome de Benjamin ou Sindrome de Disforia de Género, pois
foi 0 médico Harry Benjamin o primeiro a avaliar e a tratar pacientes
“portadores de transexualidade”, bem como a encaminhd-los para cirur-
gia de mudanga de sexo.

O termo transexualismo foi introduzido no inicio dos anos cinquen-
ta por Harry Benjamin, que propds um tratamento a base de hormonios
(do outro sexo) para aliviar o sofrimento de seus pacientes (MILLOT,
1992, p. 43). Observou-se que a transexualidade acarreta para o indivi-
duo a distor¢ao da imagem do seu corpo e culmina na rejei¢do do seu
género bioldgico de nascimento (COUTO, 1999, p. 102).

O transexual masculino acredita insofismavelmente pertencer ao
sexo contrario a sua anatomia e, por isso, se traveste. Para ele, a ope-
racdo de mudanga de sexo é uma obstinacdo, pois em momento algum
vive, comporta-se ou age como homem. Ele é mulher do ponto de vis-
ta psicolégico; e homem do ponto de vista organico, motivo pelo qual
se aplica a expressdo latina anima mulieris in corpore virile inclusa, a
qual significa uma alma de mulher enclausurada em um corpo de ho-
mem. Ele se sente “como um homem aprisionado num corpo de mulher
ou uma mulher aprisionada num corpo de homem” (RAMSEY, 1998,
p- 89), o0 que conduz a um intenso sofrimento psiquico de rejeicdo do
seu sexo biologico para buscar a sua modifica¢dao em prol da dignidade
do ser. Além disso, ele considera o seu estado um erro da natureza. O
mesmo ocorre com o transexual feminino, que é organicamente uma
mulher, mas psicologicamente vive como se fosse homem. Os transexu-
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ais identificam-se por toda a vida com o sexo oposto ao seu sexo ana-
tomico.

Em explicagdo sobre o que é ser transexual, Desprats-Péquignot
(1994, p. 74) diz que “alguns sujeitos recusam de modo explicito o sexo
e a identidade civil que lhes coube em virtude da inadequagao destes
a convicgdo que tém de serem homens ou mulheres”. E complementa
Peres (2001, p. 125) que a transexualidade “consiste na incongruéncia
entre o sexo atribuido na certiddo de nascimento e a identidade psiquica
de género do individuo”. Portanto, observa-se que os transexuais sofrem
uma inversao de identidade psicossocial, com compulsdo obsessiva por
comportamento diverso do sexo assentado em sua certiddo de nas-
cimento (RIEZO, 2000, p. 21). Ou seja, repudiam o sexo pelo qual se
apresentam instrumentalmente dotados, ndo apenas comportamental-
mente, mas também biologicamente, procurando, quando o tratamento
clinico néo ¢ suficiente, o recurso extremo da cirurgia a fim de vive-
rem regularmente como integrantes do sexo psiquico, ao qual sentem
pertencer, oportunidade em que conciliam fisico e psiquico (CHAVES,
1979, p. 168).

A transexualidade é uma inversiao da identidade psicossocial, com
um incontrolavel anseio de total reversdo sexual, porquanto o transe-
xual ndo se conforma com a sua propria condi¢io, sentindo-se fora do
meio social em razdo de possuir disposi¢do psiquica e afetiva do sexo
oposto. Segundo Lucarelli (1991, p. 215), encontramos um individuo
com genitalia externa masculina e uma personalidade eminentemente
feminina, ou vice-versa. Em consequéncia disso, ndo se tem certeza de
que a transexualidade é problema genético (de concep¢io), visto que hd
apenas indicios com base em pesquisas realizadas por cientistas.

Destaque-se que, parte da comunidade médica entendeu, durante
décadas, que se tratava de uma patologia psiquiatrica, oportunidade em
que se discutiu se a transexualidade também poderia ser decorrente de
condi¢do genética neuroldgica. Nesse contexto, surgiram explicacdes
sobre a transexualidade.

Primeiro, os transtornos de desenvolvimento sexual, de ordem bio-
logica, constituem um tipo na espécie da intersexualidade e sdo, pois,
protegidos pelo principio da necessidade terapéutica, a fim de lograr a
definicdo da identidade sexual. Segundo, os transtornos de conduta ou
enfermidade mental severa e incurdvel ndo podem servir de plataforma
a direitos, salvo o direito a saide como possibilidade de curar ou tratar
a transexualidade. Outros, por sua vez, entenderam que existe o direi-
to a saude, em sentido integral, para adequar o corpo ao psicolégico,
respeitando o direito a identidade. E, por fim, ha quem entenda que ha
discordancia entre o sexo vivido, autopercep¢do de género e a identifi-
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cagdo legal. Assim, optar (ou ndo) por uma intervengdo sexual é uma
conduta autorreferente, protegida pelo direito a intimidade; e a exigén-
cia de mudar o registro civil deriva do direito a identidade, sendo, entao,
o reconhecimento da personalidade juridica e da autonomia.

Em que pese essa explicagdo, pode-se assegurar que a transexuali-
dade ndo ¢ op¢ao de vida diferente, mas caso de adequagio a permitir a
integracdo do ser humano transexual na sociedade em que vive. Desse
modo, os transexuais ndo podem ser confundidos com homossexuais,
pois desde os primeiros anos de vida demonstram desconforto com o
sexo que os marcou desde a gestagdo; querem, assim, assumir outro
sexo que ndo o seu. Diferentemente, o homossexual aceita a sua con-
digdo e identifica-se com o seu sexo biolégico masculino ou feminino,
preferindo individuos do mesmo sexo.

Pelo que se extrai de investiga¢des na literatura, o individuo tran-
sexual masculino, por exemplo, nasce transexual e é na infincia que
propende para o sexo oposto, uma vez que prefere brinquedos femini-
nos, procura as atividades da casa e comega a querer vestir as roupas da
mae. O homossexual, por sua vez, ndo nasce homossexual; é durante o
periodo da puberdade que comecam os conflitos psicolégicos, quando
ele procura saciar os seus desejos com pessoas do mesmo sexo. O tran-
sexual nao se reconhece como homossexual e “vivencia sua genitalia de
maneira irrelevante e geralmente com colorido desprazeroso ou mes-
mo adversativo, tanto do ponto de vista de sua conforma¢ao anatomica
quanto de sua funcionabilidade” (CHAVES, 1994, p. 142). No travestis-
mo, por sua vez, a pessoa nao sente que sua identidade de género esta
trocada, pois sabe que tem corpo de determinado sexo e sente-se como
tal, mas usa roupas do sexo oposto com o objetivo de buscar o prazer
erotico para excitar-se, podendo apresentar-se como individuos do sexo
feminino ou masculino.

Conclui-se que a principal distingdo entre transexuais, travestis e
homossexuais é que o transexual quer a mudanga sexual e, para tanto,
busca ajuda médica na forma de atendimento psicolégico, psiquidtrico,
hormonal e cirtrgico (COUTO, 1999, p. 27), de modo a transformar o
seu sexo bioldgico, ao passo que os travestis e os homossexuais estdo
satisfeitos com o seu sexo biolédgico.

3. 0 direito a redesignacao registral: algumas reflexdes
necessarias

E essencial o conhecimento dos direitos da personalidade - a per-
sonalidade civil - para entender a permissdo da redesignacéo registral.
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A personalidade civil, na perspectiva classi-
ca, é entendida como a possibilidade de um
individuo poder atuar no cenario juridico. Ou
seja, para ser pessoa nao ¢ necessario ter direi-
tos, mas sim poder vir a té-los (RODRIGUES,
2002, p. 2). Bevilaqua (1976, p. 71) define a
personalidade civil como “a aptidao, reconhe-
cida pela ordem juridica a alguém, para exer-
cer direitos e contrair obrigacdes”

A personalidade ndo é um direito, de modo
que seria erréneo afirmar que o ser tem direi-
to a personalidade. A personalidade é aquilo
em que se apoiam os direitos e os deveres que
dela irradiam. Assim, sendo objeto de direito,
¢ o primeiro bem da pessoa, que lhe perten-
ce como primeira utilidade para que ela possa
ser o que é, bem como para sobreviver e adap-
tar-se as condi¢cdes do ambiente em que se
encontra, servindo-lhe de critério para aferir,
adquirir e ordenar outros bens (RUGGIERO;
MAROI, 1995 apud DINIZ, 1999, p. 99). Com
isso, tem-se que a personalidade é um atributo
juridico, pois todo homem, atualmente, tem
aptiddo para desempenhar na sociedade um
papel juridico, como sujeito de direito e obri-
gacoes (GOMES, 2002, p. 14). Conclui-se que
a personalidade representa um conjunto de
atributos individuais e é a qualidade ou a con-
di¢éo de ser que uma pessoa adere ao conjunto
das qualidades psicoldgicas proprias e essenci-
ais do individuo, como ser inteligente, livre e
consciente das responsabilidades dos atos que
pratica. Assim, na busca da tutela aos valores
da pessoa humana surge o direito da persona-
lidade, uma das garantias maximas do ser hu-
mano, uma vez que protege o que o individuo
tem de mais essencial.

Os direitos da personalidade siao também
conhecidos como direitos essenciais ou fun-
damentais da pessoa, ou seja, sdo direitos da
propria pessoa, direitos do estado e direitos
personalissimos (MATTIA, 1979, p. 102); e

envolvem aqueles direitos relativos a tutela hu-
mana, indispensaveis a protecdo da dignidade
e da integridade das pessoas. Sob a denomi-
na¢do de direitos da personalidade, Gomes
(2002, p. 148) entende que “compreendem-se
direitos considerados essenciais a pessoa hu-
mana, que a doutrina moderna preconiza e
disciplina, a fim de resguardar a sua dignida-
de” E dessa forma porque a ideia dos direitos
da personalidade esta vinculada ao reconheci-
mento de valores inerentes a pessoa humana,
imprescindiveis ao desenvolvimento de suas
potencialidades fisicas, psiquicas e morais.
Bittar (1989, p. 1) complementa que “os direi-
tos da personalidade sdo as garantias maximas
de que dispde o ser humano; sdo as muralhas
que resguardam aquilo que ele tem de mais
valioso, de sagrado mesmo”. Diante das prer-
rogativas que conferem aos seus portadores,
sdo extensiveis a todos os individuos - sem
qualquer distingdo - os direitos decorrentes da
personalidade civil. Isso faz com que o transe-
xual nio seja excluido desses direitos e tenha
a prerrogativa de ser reconhecido pelo nome
que ostenta no meio social.

O direito ao nome compreende o direito a
liberdade e este é um direito que todo indivi-
duo deve ter, pois nasce com a pessoa natural
e adquire-se no momento do registro civil. A
partir do registro, o nome passa a ser certo e
determinado a pessoa, constituindo-se perso-
nalidade. Quando se menciona que o direito
a0 nome nasce com a inscri¢do no registro
civil, ndo significa que se restrinja somente
ao nome de batismo, mas, sim, aquele que o
identifica e o individualiza. Se fosse de outra
forma, estaria a Lei dos Registros Publicos
(BRASIL, 1973), que possibilita a retificagdo e
a substitui¢do do nome, a excluir direitos de
personalidade.

Em andlise do direito ao nome, Pinto (1996,
p- 211) encontra a melhor defini¢ao para ex-
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primir o caso: “O direito a0 nome abrange a
faculdade de usa-lo para exprimir a identidade
propria e de exigir que os outros, nas relagdes
sociais, o atribuam ao seu titular”. O nome
deve ser entendido como a designac¢ao da per-
sonalidade; mas a personalidade, forma pela
qual o individuo aparece na ordem juridica,
¢ um complexo de direitos, e ndo um so6 di-
reito. Dessa maneira, destaque-se que o nome
ndo pode ser um direito, pois designa o nucleo
do qual irradiam os direitos (FRANCA, 1975,
p. 125). Segundo Lopes (1989, p. 285) “o nome
representa um dos elementos de identificagdo
da pessoa. Constitui, por isso, um dos direitos
mais essenciais pertinentes a personalidade”.
Desses ensinamentos deduz-se que, sendo o
nome uma necessidade de todo ser, o transe-
xual tem o direito de postular a alteragdo de
seu prenome e ndo pode ser privado do direito
ao nome, independentemente de ter realizado
a cirurgia de troca de sexo. Todo e qualquer
individuo pode fazer uso da legisla¢do perti-
nente para a substitui¢cdo de seu nome, quando
se achar constrangido e exposto ao ridiculo.
Os transexuais deixam de usar o seu verda-
deiro prenome como forma de autoprotegio,
porque sdo expostos a situacdes vexatdrias
em razdo de nio estarem de acordo com a sua
aparéncia; passam, entdo, a ostentar o preno-
me com que se identificam e pretendem obter
a alteracdo no registro civil. As dificuldades
que se concentram na tradugdo da aparéncia
(na documentacio ordindria) dificultam a in-
ser¢ao laboral e social, causando aos transexu-
ais sérias desordens psicoldgicas, sociologicas
e econOmicas que culminam em sua exclusao
e podem levéd-los ao terreno da prostitui¢ao
(ESPIN ALBA, 2008, p. 36). Assim, invocan-
do o constrangimento e a dor de ter um nome
que causa prejuizos em razdo de se encontrar
em dissonancia com a aparéncia ostentada, o
transexual, independentemente de quaisquer
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outras provas, ja tem por si prova suficiente
para reivindicar a retificagdo do registro civil.

Atualmente, ndo se questiona o direi-
to de o transexual redesignado sexualmen-
te alterar o proprio prenome e, em decisdo
de 1%/3/2018 (BRASIL, 2018), a 4* Turma do
Superior Tribunal de Justi¢a (STJ), bem como
o Supremo Tribunal Federal (STF) entende-
ram que também ¢é possivel estender a retifica-
¢d0 ao transexual que ndo se tenha submetido
a terapia sexual. De outra forma ndo poderia
ser, pois 0 nome ¢ um sinal identificador da
pessoa e o seu reconhecimento representa a
concretizagdo da dignidade do ser, a qual é
fundamento para justificar todo e qualquer
direito. Com esse entendimento, o transexual
pode, diretamente no oficio do Registro Civil,
postular a retificacdo de seu registro a fim de
ter a sua aparéncia refletida no documento pu-
blico.

Entretanto, convém mencionar que nem
sempre foi assim; é bem recente o entendi-
mento pacifico da jurisprudéncia sobre a reti-
ficagdo registral. A possibilidade de retificagao
do registro publico sem interven¢io judicial
consolidou-se em razdo da necessidade de
entender que a diversidade é real e deve ser
respeitada, para que nenhum individuo sofra
limitacdo de sua dignidade, identidade e feli-
cidade.

Os desdobramentos faticos da sociedade
possibilitaram a reflexdo nos tribunais supe-
riores e representam um marco e um passo
muito importante na conquista dos direitos
dos transexuais. De outra forma ndo poderia
ser, pois os direitos da personalidade, junto
com a dignidade da pessoa humana expressos
no ordenamento constitucional-civil, vdo ao
encontro da garantia da esséncia do ser huma-
no, assim como garantem que a personalidade
assumida pelo transexual ndo seja violada, e
por qualquer um que queira usar a prerroga-



tiva de viver de acordo com o que julga ser a
sua identidade. Com isso, prima-se pelo reco-
nhecimento da pessoa humana como centro
das preocupagdes da sociedade e dos juristas,
e o apelo que se lhes dirige é no sentido de que
a sua tutela juridica emana do mais profundo
substrato axioldgico que constitui o direito
como tal (PINTO, 2000, p. 62).

Além disso, superada a questao da retifica-
¢do do prenome, nio se pode esquecer outra
questdo importante na redesignacdo registral:
a altera¢ao do sexo, ndo somente quando rea-
lizada a terapia sexual que cria um novo sexo
no individuo redesignado. Por muito tempo, o
sexo foi considerado elemento apenas fisiolo-
gico, geneticamente determinado e por natu-
reza imutavel (COUTO, 1999, p. 15). Ocorre
que, com o passar do tempo e com 0 surgi-
mento da transexualidade — que, até entdo, era
algo contrario a tudo o que imaginavamos -,
temos um individuo que apresenta todos ele-
mentos organicos pertencentes a determinado
sexo, enquanto que o seu psiquico pende para
o outro. Desse modo, deixa o sexo de ser algo
imutavel e torna-se suscetivel de mudanca na
busca da real sexualidade, que se sobrepde ao
sexo bioldgico, passando o sexo psiquico a vi-
ver harmonicamente com o individuo.

Sobre o conceito de sexo, podemos dizer
que, em principio, é o que difere o masculino
do feminino. O conjunto de diferengas fisicas
entre um homem e uma mulher pode ser defi-
nido como sexo (SZANIAWSKI, 1999, p. 34).
Entretanto, Houaiss (2002, p. 2.563) conceitua
sexo como “a conformacdo fisica, organica,
celular, particular que permite distinguir o
homem e a mulher atribuindo-lhes um papel
especifico na reprodu¢do” Dessa forma, pode-
se traduzir o sexo como o elemento resultante
da harmonia de diferentes fatores, sendo dota-
do de caracteristicas genéticas, bioldgicas, en-
ddcrinas e anatomicas. E a falta de integragao

desses elementos torna discutivel e mais di-
ficil a determinacgdo do sexo (SUTTER, 1993,
p- 27).

Vivenciando a diversidade, o sexo é o ele-
mento indicativo do papel social de cada indi-
viduo na sociedade e, na transexualidade, ha
sobreposi¢do do sexo bioldgico ao sexo psico-
logico, mostrando-se o sexo civil sem adequa-
¢do. Tem-se, pois, o género conhecido como
sexo social. Igualmente, ndo é demais trazer a
tona algumas consideragdes sobre o sexo juri-
dico, o qual é o que realmente importa, ja que
por meio dele a sociedade identifica os seres
humanos. O sexo juridico é também denomi-
nado sexo legal ou sexo civil, uma vez que “o
sexo juridico resulta basicamente do registro
civil” (VIEIRA, 1996, p. 17); assim é entendi-
do, pois, quando o individuo nasce, é consti-
tuido em seu registro civil um sexo que sera
a sua identidade sexual e regera todos os atos
de sua vida.

O sexo legal é o que consta na certiddo e
¢ estabelecido segundo os aspectos biologicos,
apresentados pelo individuo (RIEZO, 2000,
p- 21), sendo que, na maioria das vezes, essa
andlise circunscreve-se a aparéncia anatémica
externa do 6rgdo genital (PERES, 2001, p. 75).
Com efeito, sendo o sexo juridico um estado
da pessoa, deve ser inscrito no registro civil
e, salvo erro mutdvel, correspondera ao sexo
bioldgico, uma vez que sobre um recém-nas-
cido é impossivel a elaboragdo de um perfil
psicologico a fim designar o seu verdadeiro
sexo. Portanto, constatada a transexualidade,
a designacdo do sexo deve ser modificada de
acordo com a nova aparéncia anatomica, guar-
dando conformidade com o seu portador.

E de extrema importancia a exatidio do
sexo, pois ele advém da importancia do regis-
tro civil, o qual ¢ um documento dotado de fé
publica que expressa a realidade dos fatos, bem
como faz prova a favor ou contra o seu interes-
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sado. Aplica-se tal fato ao caso do transexual, pois o registro civil pode
fazer prova contra o seu estado sexual, uma vez que, ostentado exter-
namente um sexo diverso ao seu bioldgico, deixa de refletir a verdade
dos fatos. O sexo no registro civil deve constar de forma inequivoca,
pois qualquer erro pode submeter o seu portador a constrangimentos
e, ocorrendo situagdo em que possa expor o seu portador, sera ferida a
dignidade do ser no exercicio de seus direitos fundamentais.

Invoca-se, assim, a dignidade da pessoa em prol da realizacdo, da
identidade, do bem-estar e da felicidade do individuo, objetivos que es-
tdo fundamentados na Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil
(CRFB) (BRASIL, 1988).

Para a consolidagdo ao Estado Democratico de Direito e dos obje-
tivos acima ressaltados, foi decisivo o entendimento do STJ e o STF de
que o sexo do transexual pode ser alterado, independente da realizagdo
da cirurgia. Quer-se, entdo, dizer que o transexual que ndo ostenta mais
a aparéncia do seu sexo de origem e que ndo se considera homem ou
mulher possa estar livre de qualquer discriminagdo para viver sua vida
com dignidade.

Na jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, a
identidade sexual figura como manifestagao do direito a intimidade,
uma vez que a auséncia da troca legal de sexo propicia uma série de
situagdes que provocam sentimentos de vulnerabilidade, humilhagio e
ansiedade (ESPIN ALBA, 2008, p. 37).

Assim, a constitui¢do juridica do género e a aplicabilidade transver-
sal de seu conceito tém sido utilizadas para alcancar a efetividade do
principio de igualdade entre homens e mulheres (ESPIN ALBA, 2008,
p. 37).

4. A dignidade do ser e o reconhecimento na categoria da
tolerancia

Com a finalidade de obter a redesignacdo sexual e a registral do
transexual, direitos devem ser invocados e concretizados. Assim, a dig-
nidade do ser e o reconhecimento de todo individuo na categoria da
tolerancia devem ser considerados para a aceitagdo do ser no seu meio
social. Como pedra angular em diversas constitui¢des estrangeiras, o
conceito de dignidade da pessoa humana assume importancia na escala
de valores filoséficos e juridicos das sociedades, revelando o patamar
democritico por elas alcancado.

A CREFB, ao trazer os valores do bem-estar e da dignidade da pessoa
humana, assim o faz como imperativo de justi¢a social (PIOVESAN,
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2015, p. 93). Nesse ambito, ha discussoes
quanto ao contetido e ao sentido da dignidade
da pessoa humana. Intentando-se a reapro-
ximagdo da ética e do direito, surge a forca
normativa dos principios, especialmente da
dignidade da pessoa humana; e ha um reen-
contro com o pensamento kantiano com as
ideias de moralidade, de dignidade, de direito
cosmopolita e de paz perpétua (PIOVESAN,
2015, p. 95). Portanto, é com Kant (1785 apud
COSTA NETO, 2014, p. 25) que nasce a ideia
conceitual de dignidade como status moral
que confere ao sujeito a aptiddo de possuir di-
reitos e deveres, a qual também gera a obriga-
¢do oponivel erga omnes de ele ser respeitado
pelos outros membros da coletividade. Com
Kant, a dignidade surge como prerrogativa
aprioristica — presente em todos que a detém
em igual medida, sendo a pedra angular do
principio da igualdade ou da isonomia e do
repudio ao privilégio (COSTA NETO, 2014,
p- 25).

Com isso, tem-se que a dignidade da pes-
soa humana se funda num status que diferen-
cia o ser racional dos demais seres. Para Kant,
nio ¢ o ser humano como tal que goza da
dignidade, mas o ser dotado de razdo, o que
significa dizer que ¢ o sujeito transcendental;
e que a moral ndo surge de Deus ou de algum
principio, mas esta em cada um de nds, indivi-
dualmente (COSTA NETO, 2014, p. 27-28). A
dignidade da pessoa humana impoe certos pa-
rametros e regras de tratamento dos seres hu-
manos, pois ninguém pode ser tratado aquém
de certos limites minimos, uma vez que insti-
tui uma protecao do status do sujeito, materia-
lizada por meio de uma preservagdo da auto-
nomia (SOARES, 2003, p. 36). Validamente, é
no principio da dignidade do ser que a ordem
juridica encontra o proprio sentido, sendo
seu ponto de partida e seu ponto de chegada
para a hermenéutica constitucional contem-

poranea, oportunidade em que é consagra-
da como superprincipio que orienta tanto o
Direito Internacional quanto o Direito interno
(PIOVESAN, 2015, p. 96-97). Diz-se que ela é
o principio mais valioso das Constitui¢des e é
um valor supremo da democracia.

Questiona-se, por conseguinte, se a dig-
nidade da pessoa humana é um principio ou
um direito fundamental. Na CRFB, ela apare-
ce como fundamento da Republica Federativa
do Brasil que subsidia e embasa os direitos e
garantias constitucionais expressos no artigo
5% Desse modo, a dignidade da pessoa hu-
mana ¢é direito fundamental e estd gravada
como clausula pétrea; serve de alicerce para o
dever de respeito e proteciao ao ser humano,
ao qual corresponde um direito; e também
um principio por escolha axioldgica feita pelo
legislador constituinte — o que a torna, simul-
taneamente, direito fundamental e principio
(COSTA NETO, 2014, p. 48). Com essas pa-
lavras, pode-se afirmar que a CRFB elege o
valor da dignidade da pessoa humana como
valor essencial, que lhe d4 unidade de sentido
(PIOVESAN, 2015, p. 94).

O valor da dignidade da pessoa humana
impde-se como nucleo basico e informador de
todo o ordenamento juridico, como critério e
parametro da valoragdo a orientar a interpre-
tagdo e a compreensdo do sistema constituci-
onal (PIOVESAN, 2015, p. 95). Nesse sentido
sdo as palavras de Moreira (2014, p. 54):

A aspira¢ao de proteger a dignidade hu-
mana de todas as pessoas estd no centro
do conceito de direitos humanos. Este con-
ceito coloca a pessoa humana no centro da
sua preocupagdo, ¢ baseado num sistema
de valores universal e comum dedicado a
proteger a vida e fornece o molde para a
constru¢ao de um sistema de direitos hu-
manos protegido por normas e padroes in-
ternacionalmente aceites.
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Infere-se que o valor da dignidade da pes-
soa humana e o valor dos direitos e garantias
fundamentais vém a constituir os principios
constitucionais que incorporam as exigéncias
de Justica e dos valores éticos, conferindo su-
porte axioldgico a todo o sistema juridico bra-
sileiro (PIOVESAN, 2015, p. 99).

Ademais, a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos funda-se na pessoa huma-
na e foi redigida em decorréncia das graves
violagdes da dignidade ocorridas durante a
Segunda Guerra Mundial. Logo, tem-se que
o principio da dignidade da pessoa humana
¢ inerente a pessoa em sua qualidade huma-
na e desdobra-se em vérias vertentes no senti-
do de garantir a existéncia do ser. Face a isso,
por meio do principio da dignidade da pessoa
humana o Estado Democrético de Direito le-
gitima-se, pois trata-se principio ordenador e
orientador que ndo admite relativizagao, sen-
do absoluto - o que, numa escala de valores, é
colocado em primazia de posicao e de sentido.

Considerando a apreciacdo do pedido de
substitui¢do de prenome e de sexo, no caso
dos transexuais, tem-se como aliada imbativel
a CRFB, a qual deve ser interpretada a luz do
principio da dignidade da pessoa humana de
forma a permitir a concretiza¢ao de todos os
principios constitucionais, sem que os direitos
da personalidade sejam feridos.

Fundando o Estado Democratico de
Direito,a CRFB consigna a dignidade da pessoa
humana no sentido de tutelar todos os indivi-
duos. No caso do transexual, a readequagio do
assento registral' tem como finalidade assegu-
rar a plena eficacia do preceito constitucional
a sua realidade fatica para que nao seja exposto
a nenhuma situagdo degradante ou humilhan-
te e tenha o direito de ser feliz com a imagem

'Que ndo é amparada pela legislagio infraconstituci-
onal, mas por orientagao jurisprudencial.
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com a qual se apresenta no meio social. Com
isso, ndo se tem duvida de que a dignidade da
pessoa humana e os direitos fundamentais ja
constituem, por certo, um dos postulados nos
quais se assenta o direito constitucional con-
temporéneo (SARLET, 2002, p. 26) e que serve
de amparo ao transexual para obter a almejada
redesignagdo registral e, a partir dai ser aceito
na sociedade em que vive. Interessante, nesse
sentido, mencionar o argumento de Pezzella
(2002, p. 110):

Compreender a dignidade da pessoa huma-
na envolve uma séria discussao no campo
das ideias na esfera juridica constitucional e
no campo de todas as relagdes na esfera do
direito infraconstitucional inclusive, além
de outras repercussdes do pleno desenvol-
vimento da pessoa na perspectiva fisica,
emocional, intelectual, psiquica e afetiva.

Assim, a dignidade do ser é um dos princi-
pios constitucionais fundamentais que orien-
tam a construcdo e a interpretacao do sistema
juridico brasileiro (ARAUJO, 2000, p. 102). E
com ela, expressa no artigo 1%, incisos I e III,
da CRFB (BRASIL, 1988), que o julgador é
direcionado a cria¢do de uma solugdo que a
legislagdo deixou de amparar — apenas abriu
lacunas. Em face disso, a teor do dispositivo
mencionado, a interpretagdo das normas juri-
dicas, ainda que importe sempre na criagio do
juiz, que ndo fica submetida ao seu livre arbi-
trio ou dependente de sua exclusiva bagagem
ético-cultural, encontrando-se definitivamen-
te vinculada aos valores primordiais do orde-
namento juridico (TEPEDINO, 2001, p. 47).

A escolha da dignidade da pessoa humana
como principio primordial na CRFB configura
uma verdadeira clausula geral de tutela e pro-
moc¢do da pessoa humana, tomada como va-
lor maximo pelo ordenamento (TEPEDINO,
2001, p. 148). Assim, a dignidade identifica-



se como valor absoluto, da maior apreciagdo social, indispensavel para
a consolida¢do do respeito a pessoa, base de um sistema institucional
justo, “fundamento da ordem politica e da paz social” (JABUR, 2000,
p. 202).

Para a retificagdo do sexo no registro civil, deve-se invocar o direito
a identidade sexual, em que se busca a individualizagdo da pessoa de
acordo com o sexo ostentado. Igualmente, para substituir o sexo cons-
tante do registro, inquire-se também a valorizagdo da dignidade da pes-
soa humana, como elemento fundamental. Nota-se que ela representa a
felicidade e o bem-estar individual, fundamentos da CRFB que expres-
samente repelem qualquer violagdo de direitos ali consagrados, uma vez
que a dignidade da pessoa humana é o coragdo do direito constitucio-
nal. Segundo Dias (2001, p. 127), “o direito a identidade tem assento
constitucional, pois estd inserida na sua norma de maior relevéancia, que
proclama o principio de respeito a dignidade humana”.

Por outra vertente, a fim de que seja concretizado o reconhecimento
do ser, deve-se aceitar o individuo no seu meio social, independente-
mente do que ele representa, como forma de concretiza¢ao do Estado
Democratico de Direito. Para isso, é invocada a tolerancia nas relagoes
sociais e na Justica, como argumento favoravel a concretizagao de direi-
tos. Assim, a tolerancia pode ser considerada virtude necessaria para o
convivio social pacifico em razdo de dois argumentos: o do pluralismo,
que é condigdo inexoravel da sociedade contemporéanea; e o da violén-
cia, que ndo pode ser considerada como meio legitimo de lidar com a
diferenca. O caso do transexual aplica-se a esse contexto, uma vez que
a diferenca ainda é algo que incomoda e nio é perfeitamente aceita em
todo meio social em que a pessoa circula, independentemente de ter (ou
ndo) sido submetida a adequagéo sexual e/ou registral.

O termo tolerdncia apareceu primeiramente nos debates religiosos
- entre catélicos e protestantes — com a finalidade de tornar pacifica a
convivéncia entre duas ou mais religi(")es em um mesmo Estado, reco-
nhecendo, assim, a aceita¢ido das convic¢des do outro. Na Carta sobre a
tolerdncia, Locke (2014) interpreta a tolerdncia com base em principios
religiosos e sustenta que a Igreja Catolica ndo deveria perseguir o dife-
rente, mas, sim, tolera-lo. Nessa linha, harmoniza-se o pensamento de
Voltaire (2015) exposto em seu Tratado sobre a tolerdncia, no sentido
de que a tolerancia é a medida necessaria de repressdo contra a into-
lerancia. Com o pensamento liberal, a tolerancia aplicada nas praticas
religiosas passa a abarcar outras situagdes sociais envolvendo os indivi-
duos, deixando de ser tdo somente invocada na religido.

O conceito de tolerancia é ampliado para abranger ndo somente as
questoes ligadas a liberdade, mas também agregar a ideia de igualda-

RIL Brasilia a. 55 n. 220 out./dez. 2018 p. 215-231

225



de de valores e de praticas politicas e sociais
com o intuito de adequar as necessidades
dos individuos que fazem parte da socieda-
de. Desenvolve-se a ideia de que a tolerancia
¢ a base do direito a diferenca, o que faz com
que os diferentes tenham o direito de viver de
forma livre e igualitaria na sociedade. Assim,
tem-se que a tolerancia implica o reconheci-
mento do outro na diferenca sem que isso cor-
responda a ruptura de convicgdes. Respeita-se,
portanto, a dignidade moral e a autonomia da
pessoa.

Com isso, reconhecer o transexual é enten-
der que para o convivio social e o bem-estar
de todos é necessdrio que as pessoas sejam
tolerantes na diferenca. Ou seja, aceitar o ou-
tro no que ele tem de diferente, uma vez que
todo ser humano ¢ tnico. A ideia de reconhe-
cimento do outro decorre do pensamento de
Honneth (1996), com base em Hegel, ao jus-
tificar a constru¢do da autonomia baseada na
aceitacdo das diferencas. Reconhece-se um
tipo de tolerancia que néo esteja apenas na ad-
missdo do outro, mas na construcio de lagos
normativos de carater intersubjetivo e que se
sobreponham a humilhacéo e a ofensa, ou seja,
a qualquer tipo de desrespeito. O autor afirma
que as sociedades culturais justificam normas
de reconhecimento no plano da socializagao,
mas é no carater psicoldgico das motivagoes
morais que ha peso consideravel na constru-
¢do dos sistemas de tolerdncia e respeito as
diferencas; e que nao adianta a construgdo da
ideia de pessoa e de dignidade se nao houver
o plano de um reconhecimento intersubjetivo
que perpasse uma psicologia moral dos indivi-
duos (HONNETH, 1996).

Considerando a definicdo de tolerancia
em Habermas (2007), ser tolerante é mais que
ndo ser preconceituoso ou discriminatério: ela
pressupde o respeito a cada ser. Um exemplo
se relaciona a religido: tolerar come¢a quando
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se elimina o preconceito em relagdo a uma mi-
noria ou da maioria. Além disso, suscitando a
concepgao de Forst (c2008), a tolerancia ¢ ba-
seada no respeito e na autoestima. Segundo o
autor, a tolerancia no conflito pode ser enten-
dida de quatro formas. Por tolerancia, pode-se
dizer que é uma atitude e uma pratica que sdo
exigidas somente no conflito, pois ela emerge
de uma praxis que nio visa resolver o confli-
to de uma vez por todas, mas, sim, manter a
oposi¢do de convicgdes, interesses, valores e
praticas, retirando o potencial destrutivo das
relagdes de convivéncia para que seja possivel
o dissenso entre individuos. A tolerdncia no
conflito aparece vinculada ao contexto de lutas
sociais, apresentando uma posigéo a ser defen-
dida nos conflitos. Ou seja, os seus defensores
devem tomar partido nas controvérsias sociais
no sentido de favorecer a tolerancia reciproca.
Como terceiro conceito, Forst (c2008) sustenta
que a tolerdncia ndo é exigida apenas no con-
flito, como ¢ objeto dos conflitos. Sobre isso
diz que uma situagdo de tolerancia pode ser
vista por alguém como intolerincia, existindo
uma discussio sobre a questdo de a tolerancia
ser boa ou louvavel. Por fim, considerando
as diferencas e as aplicagdes do conceito de
tolerancia, decorre um quarto sentido para a
expressdo da tolerancia. Forst (2007) entende
que o conceito de tolerancia apresenta trés
componentes: obje¢do, aceitagdo e rejeicao.
A objegdo reside na existéncia de crenga ou
pratica justificada que deve ser julgada como
falsa ou ruim a fim de ser candidata a toleran-
cia; considerando as razdes da objecdo, entra-
se no campo da aceita¢do para tolerar (ou ndo)
as crengas ou as praticas ruins; e devem existir
razdes para a rejeicdo de modo a marcar os li-
mites da tolerancia (FORST, c2008, p. 217).
Sobre os limites da tolerancia, Forst (2010,
p. 16-17) sustenta que ela poderia ser encon-
trada onde a intolerancia comeca, ou seja, a



tolerdncia seria exercida apenas em face dos
tolerantes, tratando-se de uma questao de reci-
procidade. A par disso, questiona o conceito de
tolerancia — onde se inicia a tolerancia? Existe
tolerancia? A tolerancia é um conceito norma-
tivamente dependente, porque nio é contrari-
ar uma visdo comum (de um mesmo valor),
mas ter uma atitude requerida por outros valo-
res ou principios (FORST, 2010, p. 18).

A fim de definir tolerancia, o contexto dela
deve ser especificado. Deve-se demonstrar
a relagdo entre o tolerante e o tolerado, uma
vez que os sujeitos dessa relagdo e os objetos
sao colocados em causa, pois ¢ a partir dai que
surgem as razdes favoraveis e contrarias a tole-
rancia. Também ¢é necessaria a objegdo para se
falar em tolerdncia. Assim, ¢é essencial que as
crengas ou as praticas sejam consideradas ob-
jetaveis e erradas ou mds num sentido relevan-
te. O componente da obje¢do deve ser balance-
ado por um componente de aceitagdo, o qual
ndo implica remo¢do de um juizo negativo,
mas o fornecimento de razdes positivas que,
num contexto relevante, superam as negativas.
Igualmente, os limites da tolerancia devem ser
especificados, pois eles ficam num ponto em
que as razoes para a rejeicdo se tornam mais
fortes que as razdes para a aceitagdo. Somente
se pode falar em tolerancia quando ela é prati-
cada de forma voluntdria e ndo coagida. E, por
fim, pode-se distinguir entre tolerdncia como
uma pratica (de um Estado, por exemplo) e
como uma atitude ou mesmo uma virtude, a
qual chamamos de aceitagdo. A primeira pode
estar presente em uma sociedade sem a tltima
(FORST, 2010, p. 19-20).

Aplicando-se isso ao transexual, a toleran-
cia reside no reconhecimento da diversidade, a
qual segue os caminhos da democracia, cons-
truindo uma sociedade pluralista. Nesse sen-
tido, diz-se que a diversidade se constituiu no
atualizador das politicas publicas (GERLERO,

2009, p. 36). O individuo, ao ser reconhecido
na condi¢do de transexual, tem a concretiza-
¢ao do direito a identidade sexual, que é um
principio constitucional do livre desenvolvi-
mento da personalidade. Portanto, no mo-
mento em que reconhe¢o no outro a diferenca,
é possivel atingir o patamar da tolerancia para
que todos individuos possam conviver de for-
ma harmonica no meio social, sem que haja
qualquer redugido de direitos, mantendo-se a
todos a dignidade do ser.

5. Consideracédes finais

Considerando que, nos ultimos anos, mui-
to se tem ouvido falar sobre o fenémeno da
transexualidade com reflexos na sociedade,
oportunidade em que se busca uma maior
concretizagdo dos direitos e do reconhecimen-
to juridico dos transexuais, qualquer mengéo a
discriminagdo constitui afronta a CRFB, pois
o principio da dignidade do ser humano im-
pede qualquer violagdo de direitos em virtude
de género.

A tutela civil da transexualidade represen-
ta o reconhecimento do direito fundamental a
uma identidade sexual de acordo com a vonta-
de do individuo, como consequéncia do exerci-
cio do direito a liberdade no desenvolvimento
da personalidade (ESPIN ALBA, 2008, p. 137).

Seguindo isso, verifica-se que estamos no
passo de muitos paises da Europa - Portugal,
Espanha e Itdlia, entre outros — a entender que
a auséncia de terapia sexual ndo pode servir
como Obice para a retificagdo do registro civil
do transexual. Negar tal direito corresponde a
negativa de direitos fundamentais inerentes a
todo o ser humano, uma vez que num Estado
Democratico de Direito a felicidade e o bem-
-estar dos cidaddos representam o fundamen-
to maior da CRFB.
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Em recentes julgamentos nos tribunais superiores do Pais, foi defi-
nida a questao da retificagao do registro civil do transexual que nio se
submete a terapia sexual. O STF entendeu que, em razdo do direito a
felicidade e da autodeterminag¢éo para o bem-estar, em sintonia com o
principio da dignidade da pessoa, o transexual tem o direito de ostentar
nome e sexo de acordo com a sua aparéncia. E, para isso, basta solicitar a
retificagdo do registro civil sem a necessidade de intervencéo judicial. A
decisdo representa um marco na evolug¢io dos direitos dos transexuatis,
que tém o direito de ter a sua identidade sexual como os identifica em
sintonia com o direito a liberdade? e a intimidade.

Em que pesem discussdes a respeito da altera¢ao do sexo do transe-
xual que ainda ndo foi submetido ao procedimento cirtrgico, a questdo
da retificacdo civil deve sempre ser vista com cautela, primando pela
boa-fé do transexual, porquanto é de ser admitida quando o individuo
ndo se reconhece mais com o sexo bioldgico e ostenta aparéncia total-
mente contraria a de homem, se nascido como se fosse mulher (ou vice-
versa). Assim, a redesignacao registral surge como elemento de consti-
tuicdo de direitos e ndo de burla a qualquer dispositivo legal para que
obtenha vantagens legais sobre outros individuos®.

A verdade real deve estar sempre em harmonia com as informagoes
registrais, uma vez que reconhecer a identidade de género, a qual é con-
dicdo protegida de todo ser, é essencial para a concretizagdo de direitos
inerentes a vida saudavel em sociedade.
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teve a retificagdo registral comete um crime previsto na Lei Maria Penha (BRASIL, 2006).
Anatomicamente apresenta ainda o 6rgao masculino, mas a sua aparéncia e o registro civil
correspondem aos de uma mulher. Como resolver a questao? O registro civil esta a fazer
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Abstract: This paper adds to a growing scholarship that argues
that the foundational conceptual cause for disputes between law
enforcement and Internet Service Providers (ISPs) related to access to
digital evidence lies in unique attributes of data and the challenge the
internet poses to long-standing notions and frameworks of jurisdiction
under international law. Its main purpose consists in showing how
the Brazilian experience with cross border access to user data issues
fits in and sheds light on this global puzzle, offering a perspective that
has been missing in this international discussion. Based on review of
scholarship and case law, it analyzes two important supreme court cases
from the U.S. (United States v. Microsoft) and from Brazil (Declaratory
Action of Constitutionality n. 51) to discuss arguments governments
have relied upon to assert direct authority to compel the production of
digital evidence (outside the MLAT system), the contentions made by
ISPs, and reform proposals.

Keywords: Jurisdiction. Digital evidence. Data protection. MLAT.

1. Introduction

Facebook Brazil has been judicially challenging Brazilian court
orders compelling communications content data from users; a
national association of Brazilian technology companies recently filed
a constitutional claim bringing up the issue to the Brazilian Supreme
Court. Microsoft Inc. is in the midst of a judicial dispute with the
Department of Justice of the United States because it is refusing to hand
over data stored on servers in Ireland; the case has now reached the
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U.S. Supreme Court. On the surface, these cases are “battles” between
law enforcement and Internet Service Providers (ISPs) over customers’
communications data." They might have policy implications for the
protection of user privacy and cloud-computing businesses on a global
scale.” At their core, however, these disputes constitute legal battles over
jurisdiction. On the one hand, national governments claim to have
authority to compel production of Internet communications data; and
on the other hand, the ISPs challenge it.

There is a variety of causes for such jurisdictional battles. From
a pragmatic perspective, there are most notably two. First, law
enforcement’s interest in as well as reliance and dependence on electronic
data as evidence in criminal investigations has grown proportionately to
the vast amounts of electronic data collected by ISPs (CLARKE et al.,
2013, p. 53-77). Be it for legitimate purposes or for pure and abusive data
greed,® governments undertake judicial actions to secure their access
to the treasure chest. In this context, Mutual Legal Assistance Treaties
(MLATs), which have traditionally established international procedures
of cooperation among nations for evidence, but are notoriously slow
and laborious, are at odds with the new routine needs of the “digitally

efficient state™

to gather digital evidence stored in different parts of the
world and held by multinational companies.

Second, data subjects have independent relationships with ISPs
that are usually based on a minimum level of trust.” ISPs offer and sell
services to customers claiming to do with their data only what they
have committed to do in the Terms of Service. Since the Snowden
revelations, protecting personal data from government surveillance
has become more than a democratic value; it is a business asset and an
element of commercial reputation.® Many companies are not willing to
share their customers’ “digital dossiers™ with the government in ways
that would hurt the trust relationship they have with those customers.
Thus, the companies take up the judicial fight against the expansion

'That is the general tone of the news coverage. See Apuzzo, Sanger and Schmidt
(2015).

2See Daskal (2015a) and Schultheis (2015).

*See Schneier (2015, p. 78-87) for a general overview on how data collected by private
companies ends up in the hands of the government.

*See Rushin (2013 apud WARREN, 2015, p. 302).

>See Westmoreland (2013) (arguing that third parties holders of information who
have their own relationships of trust with data subjects bring another dimension to the
international system of evidence sharing); and Donahoe (2016) (arguing that private
companies now play an outsized role in setting parameters of privacy and access to
information for their users).

®See Swire and Hemmings (2015, p. 11).

7Term borrowed from Solove (2002, p. 1.084).
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of surveillance that might compromise this
business model.?

This paper takes a theoretical perspective
and looks at what enables the battlefield
occupied by ISPs and law enforcement. It
adds to a growing scholarship that argues
that the foundational conceptual cause for
disputes like those in the cited cases lies in
unique attributes of data and the challenge
the digital poses to long-standing notions
and frameworks of jurisdiction. Its main
purpose consists in showing how the Brazilian
experience with cross border access to user
data issues fits in and sheds light on this global
puzzle, offering a perspective that has so far
been missing from the international debate,
which is dominated by U.S.-E.U. approaches.
This paper is dedicated to contributing to the
ongoing global discussion on the development
of a new or the improvement of the current
legal framework applicable to jurisdictional
disputes in the context of cross border data

requests.

2. A look at paradigmatic cases

Based on unilateral national legislation,
governments have claimed authority to
data

companies offering services in their territory.

directly compel production from
By contrast, ISPs have refused to comply with
such requests, by alleging that they are subject
to jurisdiction of a second country and that
there is international means to obtaining data
- MLAT procedures; their challenges have
taken up the issue to high national courts. This
section will use two important cases from the

U.S. and from Brazil to present the arguments

8See Rozenshtein (2018) (calling litigiousness a
technique of resistance of “surveillance intermediaries”).

governments have relied upon to assert their
authority as well as the contentions made in
courts by ISPs.

2.1. United States: the Microsoft
Ireland case

Microsoft Inc. has been in a dispute with
the U.S. Department of Justice (Do]) over
the disclosure of emails stored on a server in
Ireland that are allegedly relevant to a drug
trafficking investigation since December 2013.
Microsoft contends that a U.S. warrant based
on § 2.703(a) of the Stored Communications
Act (SCA), compelling the disclosure of the
communications, is invalid. The reasoning is
that the information to be seized is not stored in
U.S. territory, but rather in a Microsoft facility
in Ireland; and therefore, Microsoft argues,
seizing the information would constitute an
extraterritorial search and seizure. A U.S. judge
has no authority to authorize such a procedure
in these circumstances. Instead, the company
contends the DoJ must resort to the MLAT
between the U.S. and Ireland. In contrast, the
DoJ argues that the warrant, served on a U.S.
based company that can access the data from
the U.S., is not extraterritorial and therefore is
perfectly valid.

The District Court sided with the Do]. It
found that “while [Microsoft’s contention is]
not inconsistent with the statutory language,
[it] is undermined by the structure of the SCA,
by its legislative history, and by the practical
consequences that would flow from adopting
it” (UNITED STATES, 2014a, p. 470). The
court conceded that the statute is ambiguous
as to whether the limitations on the territorial
reach of a warrant issued under Rule 41 of the
Federal Rules of Criminal Procedure (UNITED
STATES, 2014b),

which sets territorial
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limitations,’ also apply to warrants issued under
§ 2.703(a) of the SCA." That provision could
be read to mean either that only procedural
aspects of the warrant application processes are
to be drawn from Rule 41, or that procedural
as well as substantive rules (including the
territorial limitations) must be derived from
that rule (UNITED STATES, 2014a, p. 470).

In light of this textual ambiguity, the court
turned first to a structural interpretation of the
SCA. It discerned that the “warrant” specified
in § 2.703(a) is actually a hybrid: part search
warrant and part subpoena. The explanation
goes as follows: the order is

obtained like a search warrant when an
application is made to a neutral magistrate
who issues the order only upon a showing
of probable cause. On the other hand, it is
executed like a subpoena in that it is served
on the ISP in possession of the information
and does not involve government agents
physically entering the premises of the ISP
to search its servers and seize the e-mail
account in question (UNITED STATES,
2014a, p. 471).

°“Rule 41 (b) Authority to Issue a Warrant. At
the request of a federal law enforcement officer or an
attorney for the government: (5) a magistrate judge having
authority in any district where activities related to the
crime may have occurred, or in the District of Columbia,
may issue a warrant for property that is located outside
the jurisdiction of any state or district, but within any of
the following: (A) a United States territory, possession, or
commonwealth; (B) the premises — no matter who owns
them - of a United States diplomatic or consular mission
in a foreign state, including any appurtenant building, part
of a building, or land used for the mission’s purposes; or
(C) aresidence and any appurtenant land owned or leased
by the United States and used by United States personnel
assigned to a United States diplomatic or consular mission
in a foreign state” (UNITED STATES, 2014b).

10“A governmental entity may require the disclosure
by a provider of electronic communication service of the
contents of a wire or electronic communication, that is in
electronic storage in an electronic communications system
for one hundred and eighty days or less, only pursuant to
a warrant issued using the procedures described in the
Federal Rules of Criminal Procedure [...] by a court of
competent jurisdiction”. 18 US.C. § 2.703(a) (UNITED
STATES, 1948, p. 599).
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The subpoena-like character of § 2.703(a)
warrants imports subpoena-like power to
require the recipient to produce information in
its possession, custody, or control, regardless
of the location of the information (UNITED
STATES, 2014a, p. 472).

Next, the court reasoned that practical
implications make it unlikely that Congress
intended to treat a § 2.703(a) warrant as a
conventional warrant (UNITED STATES,
2014a, p. 475). According to the court, it
is difficult to believe that Congress would
want to limit the reach of a SCA warrant to
data stored in the U.S. because (i) one could
evade an SCA Warrant by simply giving false
residence information and thereby causing the
ISP to assign his account to a server abroad;
and (ii) its execution would depend on
MLATSs, which are slow and laborious, subject
to the requested country’s discretion and laws;
and sometimes even completely unavailable.
The burden on the government would be
substantial and law enforcement efforts would
be seriously impended (UNITED STATES,
2014a, p. 474).

Finally, the dealt with the
presumption against extraterritoriality, which

court

provides that when a statute gives no clear
indication of an extraterritorial application,
it has none. According to the decision, the
concerns that animate the presumption are
simply not present in instances at stake: “An
SCA Warrant does not criminalize conduct
taking place in a foreign country; it does not
involve the deployment of American law
enforcement personnel abroad; it does not
require even the physical presence of service
provider employees at the location where data
are stored” (UNITED STATES, 2014a, p. 475).
In conclusion, the court denied Microsofts
motion to quash, holding that “even when
applied to information that is stored in



servers abroad, an SCA warrant does not
violate the presumption against extraterritorial

application of American law” (UNITED
STATES, 2014a, p. 477).
Microsoft appealed and the Second

Circuit reversed. The court held that there is
no indication that the U.S. Congress wanted
the SCA to have extraterritorial application.
Further, with regards to the “subpoena-like
power of a SCA Warrant” argument, the court
affirmed that Congress chose a term of art when
itincluded “warrant” in the SCA, meaning that
it did not intend to abandon the territorial
limitations characteristically applied to this
instrument (UNITED STATES, 2016a, p. 212-
231). That said, the question turned on whether
a warrant requiring Microsoft to produce data
stored in Ireland that it can access from the
U.S. was extraterritorial. The court reasoned
that the focus of the SCA is the protection of
user privacy. For that reason, the relevant act
for the extraterritoriality analysis is where the
act of invasion of privacy occurs. This conduct
takes place when data is seized by Microsoft —
in casu, from its servers in Ireland (UNITED
STATES, 20164, p. 220). Hence, the relevant act
occurs outside the United States, making the
warrant extraterritorial and therefore invalid.
In the ruling, the court did not lose sight of the
government’s concerns about a decision that
prevents U.S. law enforcement from reaching
data stored abroad, but concluded that “these
practical considerations cannot overcome the
powerful clues in the text of the statute, its
other aspects, legislative history, and use of
term of art ‘warrant, all of which lead us to
conclude that an SCA warrant may reach only
data stored within United States boundaries”
(UNITED STATES, 20164, p. 221).
Unsurprisingly, the government appealed;
but surprisingly, the U.S. Supreme Court
agreed to review the case. As the parties’

briefs'! of the
discussion brought to the Court will again be
the interpretation of the SCA as to the reach
of the warrant: does it suffice that the ISP is
U.S.-based to compel data it holds or does the
requested data also have to be located in the

demonstrate, the focus

U.S.2 In the background of this discussion lies
the potential conflict of laws situation in which
Microsoft can be placed, if it has to comply
with § 2703(a) warrants for data stored abroad.
Disclosure of the emails could make Microsoft
breach Irish Data Protection Law, which applies
to the sought-after data, as several amici curiae
highlight. The U.S. government tries to by-pass
the MLAT, they further say.

The Supreme Court dismissed the case in
April 2018 after the CLOUD Act was enacted. The
new legislation will be discussed in section IV.

2.2. Brazil: the ADC 51

The difficulty in obtaining data held by
ISPs for law enforcement purposes is not
new in Brazil. In fact, the problem, which
is faced routinely by Brazilian authorities,
is very similar to that currently faced by the
U.S. government, except for one complicating
twist. ISPs’ challenges to Brazilian court orders
demanding data disclosure are based not only
on the rationale that data is stored abroad, but
also on the fact that the Brazilian subsidiary of
the ISP does not control access to the requested
information. ISPs claim that a U.S. warrant is
necessary for the disclosure, because they are
bound by U.S. law. Then, they refer to the
MLAT. In opposition, law enforcement agents
(and many courts) have argued that if the
company - subsidiary or not — offers services,
that is, makes business in Brazil, then Brazilian

1See United States (2018b).
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law applies. The implication claimed - but disputed - is that Brazilian
courts have authority to compel production of data held by these ISPs,
without deference to the MLAT.

The most recent development in this dispute is a constitutional
case. In late November 2017, the Federation of Associations of Brazilian
Companies in Information Technology (ASSESPRO) filed a Declaratory
Action of Constitutionality no. 51 [ADC 51] (BRASIL, 2018) with the
Brazilian Supreme Court (STF), seeking a statement that Federal Decree
no. 3.810 of 2001 (BRASIL, 2001) (the MLAT between Brazil and the
U.S.) and arts. 237, II, and 780 and 783 (provisions related to letters
rogatory) of the Codes of Civil and Criminal Procedure (BRASIL, 2015,
1941), respectively, are constitutional pieces of legislation and therefore
must be applied by Brazilian courts. ASSESPRO and Facebook Brazil
(in an amicus brief) argue that data controlled by foreign companies
(Facebook Inc., Google Inc., Microsoft Inc., etc.) can only be obtained
from the mother-companies (not with their Brazilian subsidiaries
- Facebook Brazil, Google Brazil, Microsoft Brazil, etc.). They also
argue that the U.S. companies cannot directly disclose content of
communications to Brazilian law enforcement because U.S. law (the
SCA) prohibits that conduct.'? In light of that, the argument goes, the
appropriate course is the diplomatic path. The underlying issue is that
this has not been the position of many courts in Brazil,"” which have
instead charged huge financial fines, threatened legal representatives
with imprisonment, and threatened suspension of the service, in order
to force direct compliance."* ASSESPRO hopes this scenario will change
after a ruling of the STE.

Central to the case will be the Marco Civil da Internet (BRASIL,
2014), the Brazilian Legal Framework for the Internet. Aside from
regulating the procedure and establishing standards for disclosure of
Internet metadata and private communications content in its arts. 7
and 10, the law passed in April 2014 provides that ISPs, which are
engaged in any kind of data processing that takes places in the territory
of Brazil, must abide by Brazilian law. According to art. 11, that is
the case for “data collected in national territory and to the content of
communications, when at least one of the terminals [devices] is located
in Brazil” (BRASIL, 2014, our translation) and “even if the activities

'2See Brasil (2018). Paragraphs 31-33 of ASSESPROs initial brief filed on Nov. 28,
2017; p. 11-20 of Facebook Brasil’s amicus brief filed on Dec. 5, 2017.

*See Brasil (2018). Paragraphs 24-28 of ASSESPROs initial brief filed on Nov. 28,
2017, with extensive citation to relevant cases on paragraphs 61-89.

!*See Brasil (2018). Paragraph 20 of ASSESPRO’s initial brief filed on Nov. 28, 2017;
p- 7-8 of Facebook Brasil’s amicus brief filed on Dec. 5, 2017.
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are carried out by a foreign-based legal entity, provided that it offers
services to the Brazilian public or at least one member of the same
economic group has an establishment in Brazil” (BRASIL, 2014, our
translation).” Given the legislative choice of wording, there is no
denial that the Brazilian law requires foreign companies to comply
with Brazilian law when engaging in data processing in the country
or treating data collected in the country. The persistent question is
whether this means foreign companies are supposed to directly respond
to data requests pursuant to Brazilian law, outside the MLAT and in
spite of other countries’ law.'®

Before the enactment of the Marco Civil, the Brazilian Superior Court
of Justice dealt with this question. In a money laundering investigation
from 2013, which involved government officials and hence was presented
originally at higher judicial level, Google Brazil, the Brazilian subsidiary
of Google Inc., alleged “physical and legal impossibility” to comply
with court orders from Brazilian judges mandating the disclosure of
e-mails: “Google Brazil does not have access to the computers that store
the sought-after data, which are located in the U.S. and are operated by
Google Inc. - its controller — which is subject to U.S. law” (BARROSO;
MENDONC A, 2013, our translation)."” To support its position, Google
Brazil first and foremost distinguished itself from Google Inc.: Gmail
users contractually bind themselves with Google Inc., which operates
the email service and holds the data. In addition, it argued that Google
Inc. was subject to the restrictions on disclosure set by U.S. law, and
therefore could not share data with Google Brazil “even if the U.S.
company wanted to”. Indeed, the SCA prohibits disclosure of content
to foreign governments without a U.S. warrant.' Finally, the subsidiary
referred to the MLAT between Brazil and the United States, which

'* An unofficial Portuguese/English comparative version of the text is available at:
<https://www.publicknowledge.org/assets/uploads/documents/ APPROVED-MARCO-
CIVIL-MAY-2014.pdf>. Acess: Aug. 24, 2018.

'*In his testimony to the House Judiciary Committee on Cross Border Data Requests,
Brad Smith, Microsoft’s President and Chief Legal Officer, noted: “The Brazilian courts
have long asserted the authority to compel U.S. tech companies to disclose the contents
of users’ communications to Brazilian law enforcement, even when the data is located
in other countries. Recently, the Brazilian Government enacted new legislation that
reaffirms this point” (UNITED STATES, 2016d, p. 3).

Google Brasil's memorandum can be found as an attachment to the news piece ST/
determina quebra de sigilo de correspondéncia virtual de Gmail [ST] determines disclosure
of Gmail accounts] (MIGALHAS, 2013).

'8 As a default rule, the SCA prohibits ISPs from disclosing communications content,
but exceptions are listed in 18 U.S.C. § 2.702 (b). Since “governmental entities”, under
the definition set by 18 U.S.C. § 2711(4) means U.S. governmental agencies, the carve-
out for disclosure to government is interpreted not to cover foreign governments, which
are then subject to the general prohibition. See Westmoreland (2014) (explaining the
interpretation of the SCA that affects foreign governments).
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provides the diplomatic way to obtain data
through a U.S. warrant served on Google Inc.
The Superior Court of Justice rejected
Google Brazil’s allegations. It acknowledged
the alleged “factual impossibility” for lack of
direct access to the data. The court held that
Google Brazil could not be found in contempt,
because it indeed needed the collaboration of
agents at Google Inc. to turn over the data.
On the other hand, the Court concluded,
“the alleged [legal] obstacle does not exist”
(BRASIL, 2013, p. 2, our translation)." First,
Google Brazil legally represents Google Inc.
in Brazil. Second, “what is intended is the
disclosure of messages sent and received by
Brazilians in Brazilian territory related to
crimes unquestionably subject to Brazilian
(BRASIL, 2013, p. 2,
translation).” Accordingly, “the fact that

jurisdiction” our

the data is stored anywhere else in the world
does not make it foreign evidence, so as to
give rise to the need to resort to diplomatic
channels for transfer of the data” (BRASIL,
2013, p. 2, our translation).” Moreover, the
Court stated, the “mere exchange of data
[...] between Google Inc. and Google Brazil,
because it occurs inside the company, does not
violate any protection over the secrecy of the
data” (BRASIL, 2013, p. 2, our translation).?

Original in Portuguese: “O obstaculo oposto nao
procede”

»Qriginal in Portuguese: “[o] que se pretende ¢ a
entrega de mensagens remetidas e recebidas por brasileiros
em territorio brasileiro, envolvendo supostos crimes
submetidos induvidosamente a jurisdi¢do brasileira”

2 Original in Portuguese: “o fato de esses dados
estarem armazenados em qualquer outra parte do mundo
ndo os transforma em material de prova estrangeiro, a
ensejar a necessidade da utilizagao de canais diplomaticos
para transferéncia desses dados”.

2O0riginal in Portuguese: “a mera transferéncia
reservada — poder-se-ia dizer interna corporis — desses
dados entre empresa contraladora [sic] e controlada
nao constitui, em si, quebra do sigilo, o que s6 sera feito
quando efetivamente for entregue a autoridade judicial
brasileira, aqui”.
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“[M]ere

companies of the same economic group, with

transmission of data between

the exclusive end of turning it over to the
competent judicial authority, in this case, the
Brazilian one, does not do the smallest harm
to a foreign country’s sovereignty” (BRASIL,
2013, p. 3, our translation).”® The Court also
reasoned that “it cannot be the case that a
company would establish itself in Brazil,
explore its lucrative messaging service through
the Internet — which is absolutely legal - but
evade its obligation of complying with local
laws” (BRASIL, 2013, p. 2, our translation).*
For those reasons, the Court concluded, the
Brazilian subsidiary would be fined daily until
the data is turned over.”

It remains to be seen whether the Brazilian
Supreme Court will follow this understanding.

3. A normative disruption: why
jurisdictional battles over data arise

The ISPs’ position is not absurd in either
case mentioned above. The place where a
company is incorporated is used to identify
the jurisdiction it is subject to and the laws
it has to observe under the international law
principle of nationality (BURGENTHAL;
MURPHY, 2013, p. 253). Moreover, under
international law, location of evidence has
functioned as a basis for identification of the

#QOriginal in Portuguese: “simples transmissao de
dados, resguardado seu contetdo, entre as entidades
pertencentes a0 mesmo grupo empresarial, com a
exclusiva finalidade de entrega a autoridade judicidria
competente, no caso a brasileira, ndo tem o condao de
sequer arranhar a soberania do Estado estrangeiro”

*Original in Portuguese: “Nao se pode admitir que
uma empresa se estabelega no pais, explore o lucrativo
servigo de troca de mensagens por meio da internet
- o que lhe é absolutamente licito —, mas se esquive de
cumprir as leis locais”.

#In September 2017, the company gave up of an
appeal at the Brazilian Supreme Court. See Brasil (2017).



country that has jurisdiction over it and has
oriented MLAT procedures.” In fact, these
legal doctrines have guided the enactment and
interpretation of laws regarding data disclosure
in other countries,” and are at the core of
the Budapest Convention on Cybercrime.?
Against this backdrop, the governments’
position both in the U.S. and in Brazil, which
disregards the location of the evidence and of
the headquarters of a company, respectively,
is interpreted by commentators as “unilateral

assertions of extraterritorial jurisdiction,’® as

if these assertions were “anomalies”. But are
they really?
Traditional jurisdictional —frameworks

function in the physical world quite
well: (i) location where the company is
headquartered, as a reference point of the
laws that it must observe, and (ii) the location
of the evidence, as the decisive parameter of
the country which has jurisdiction over that
piece of evidence. But when the Internet and
electronic data are involved, and specifically
in the context of cross border data requests,
the normative underpinnings that sustain
these hooks are disrupted. Accordingly, it
is remarkable how the disputes explored
challenge these doctrines and battle for the
ultimate decisive point of jurisdiction to
lawfully compel the sought-after data. This
section tries to explain how these jurisdictional

disputes are made possible.

*See Swire and Hemmings (2016, p. 699).

77 See Maxwell and Wolf (2012, p. 13) (showing how
in Japan and Germany the government cannot require a
Cloud provider to access and disclose data, if it stores data
in another country).

#See European Union (2001, p. 17) (providing that
“A Party may request another Party to search or similarly
access, seize or similarly secure, and disclose data stored
by means of a computer system located within the
territory of the requested Party, including data that has
been preserved pursuant to Article 29”).

2See United States (2016b, 2016d).

The jurisdictional disputes examined
here spring primarily from the intrinsic
characteristics of the digital. The global nature
of the Internet is difficult to reconcile with the
local system of laws and local enforcement
authorities. Accordingly, disputes around
electronic data requests are yet another
example of how modern technology challenges
traditional jurisdictional frameworks. This
section will show how the characteristics of
electronic data disrupt the rules that have
guided the determination of jurisdiction,
and the application of MLATSs, enabling the

conflicts seen above.

3.1. The multi-territoriality of data: authority
to regulate data disclosure

Based on the Westphalian®® notions of
sovereignty and national self-determination,
which granted to the nation state absolute

control over whatever occurred within

its territory, the most traditional basis for
the assertion of prescriptive jurisdiction.
A country’s power to exercise authority
to regulate persons, things, relations or
interests by enacting laws is the principle of
territoriality.! Accordingly, a country may
regulate all civil and criminal matters within
its borders.”? All a country needs to regulate
something is a territorial hook. In this sense,

¥The term refers to the Peace of Westphalia and
refers to the idea of an international order in which no
state is permitted to impose rules on others. See Berman
(2002, p. 320).

See United States (1987), Shaw (2008, p. 646),
Accioly, Silva and Cassella (2010, p. 321-322).

2 Aside from that, other grounds for the assertion
of prescriptive jurisdiction have been developed under
international law and exceptionally permit regulation
to reach matters outside its borders: the harmful-effects
doctrine, the principle of nationality, the principle
of universal jurisdiction, the protective principle are
examples. See Buergenthal and Murphy (2013, p. 259). See
also Shaw (2008, p. 652-673).
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territorial borders set the area within which
legal rules addressing certain matters apply.

Looking at electronic data as things that can
be regulated, a country has power to exercise
prescriptive jurisdiction over data, under the
principle enunciated above, when the data is
within its territory. The complicating factor
is that bits can be stored anywhere; they are
not ruled by the same physical constraints
of atoms.* First, electronic data moves from
place to place at a speed unparalleled by
physical objects. Second, data is divisible: it
can be broken into multiple parts and held
in multiple locations.* Third, data packets
can be replicated and transmitted at the same
time to multiple places: one merely requires
the physical infrastructure that enables access
to the Internet to undertake such actions.”
Consequently, electronic data can be called
“multi-territorial” in a way that physical things
cannot. The question posed is how this impacts
the determination of prescriptive jurisdiction
over electronic data.

For that investigation, it is helpful to
briefly turn to the literature on Internet
governance, since the emergence of cyberspace
posed a similar challenge to jurisdiction’s
fundamental reliance on the principle of
territoriality. If cyberspace is global and has
virtual presence in any state in which access
to the Internet is available, does that mean

#See Daskal (2015b, p. 365-378) (discussing how
data is “different”); Warren (2015, p. 301) (pointing
out that transnational investigations involving global
communications practices are full of contradictions);
Gasser and O’Brien (2014, p. 15) (claiming that the
“internationalization” of cloud computing is one of the
‘risk vectors’ of its regulation).

3 See Daskal (2015b, p. 369). In the Microsoft case, for
example, Microsoft alleges that non-content data related
to the requested email accounts were stored in the U.S.,
whereas content was held in Ireland.

»See United States (2016¢, p. 2) “the singular
characteristic that defines our global cyber network is its
universality”
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that each and every state can regulate matters
within that cyberspace? The idea of a “virtual
presence” was indeed the basis for assertion of
jurisdiction when cases involving “unlawful”
speech on internet platforms first emerged.
In the now famous case LICRA v. Yahoo, for
example, a French court found jurisdiction to
hear a case against the U.S.-based Yahoo Inc.,
because auctions on the website were open to
French bidders. French law forbidding sale of
Nazi memorabilia applied, the court reasoned
(FRANCE, 2000).

In a classic article from 1996, Johnson and
Post categorically criticized the movement
of nation-states to regulate online speech.
They argued that “global computer-based
communications’, which “cut across territorial
borders”, created a new realm of human activity
and undermined the feasibility and legitimacy
of laws based on geographic boundaries
(JOHNSON; POST, 1996). The key claim in
their argument is that cyberspace is different: it
has no territorial boundaries. It is independent
of physical location: “messages can be
transmitted from one physical location to any
other location without degradation, decay, or
substantial delay, and without physical cues
or barriers that might otherwise keep certain
geographically remote places and people
separate from one another” (JOHNSON;
POST, 1996, p. 1.370-1.371). For that reason,
they argued, “[T]here is no geographically
localized set of constituents with a stronger
and more legitimate claim to regulate it than
any other local group” (JOHNSON; POST,
1996, p. 1.375).
this

argument that “real space jurisdictions”

From statement  followed an
illegitimately assert control over cyberspace
life. Nevertheless, coupling Johnson and
Post’s diagnosis that no local group has any

stronger legitimacy to assert jurisdiction on



cyberspace with the observations about electronic data actually sheds
light on the disruption that enables the current “unilateral assertions of
extraterritorial jurisdiction” in the context of cross border data requests.
As stated, traditionally, prescriptive jurisdiction over a thing is derived
from where the thing is situated. However, data’s mobility, divisibility,
location independence, and potential ubiquity make it, as anticipated,
“multi-territorial”** The multi-territoriality of data engenders multiple
assertions of jurisdiction to regulate data.’”” They are not illegitimate per
se.

This has a direct impact on the companies behind these data flows.
The definition of the jurisdictional scope of these data regulations can
find ground in different principles of international law, depending on
the government’s interests at stake. While, traditionally, the “location of
a company’; as the place where the business is incorporated, well served
to identify those who were subject to the laws of the country, this hook
can be too narrow in light of the global impact of ISPs. By providing
data services made available through the Internet and thereby operating
data flows navigating worldwide, ISPs have an impact in many countries
other than where they are incorporated. Thus, many countries aim to
reach the ISPs through effects-based territorial hooks,” like the facts
that a service is offered in the country through the Internet or that a
user of the service is located there, for example. That explains Brazil’s
jurisdictional scope set in Marco Civil (BRASIL, 2014). In contrast,
the principle of nationality can also be useful to set the scope of data
regulation and go beyond territorial limits. In fact, that explains the US
government’s position as to the scope of the SCA: regardless of where
Microsoft stores data, the company is U.S.-based and must comply with
U.S. law.

The variety of laws which ISPs are suddenly subject to is the root of
the tension in the cases studied. At issue in the Microsoft Ireland case,
for example, is whether the SCA’s applicability to U.S.-based companies
is somehow affected by the fact that the data requested is stored abroad.
For the US. government, the hook of the location of the company
should remain unaffected by the location of the data. The District Court

3 See Daskal (2015b, p. 326).

¥See also Silva and Soares (2017, p. 241) (arguing that, because of internet’s
architecture, multiple nations may have interest in applying their laws based on various
criteria — objective territoriality, passive nationality, national or local security, effects),
Basso and Polido (2008, p. 445) (calling internet disputes hard cases because of the
multiterritorial character).

¥ As Goldsmith (2000, p. 139) responded to critics of the attempts to regulate online
speech, the basis for prescriptive jurisdiction, in these cases, is one known to international
law: effects-based territorial jurisdiction. See also Lessig (1996, p. 1.404).
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agreed without hesitation; the Second Circuit
disagreed. Microsoft intends, by contrast, to
set a limit to the application of that law based
on the location of data. The company stresses
the fact that Irish law is implicated when
data is located in Ireland, a fact that cannot
be ignored. In Brazilian cases, in turn, based
on different triggers, both U.S. and Brazilian
law are prima facie applicable to ISPs: U.S.
law because the companies are U.S.-based;
and Brazilian law because their services are
provided in Brazil. The overlap already exists;
the pending tension is how to deal with it.

The takeaway here is that it is crucial
to seriously engage with the multiple
jurisdictional assertions legitimately available
under international law to regulate data and,
more specifically, data disclosure.

3.2. The un-territoriality of data: authority to
compel data regardless of location

Enforcement jurisdiction, the power to
exercise authority to enforce laws and to
punish noncompliance, is traditionally even
more closely connected to the principle of
territoriality than prescriptive jurisdiction. A
judgement maybe enforced against personsand
assets within the country’s territory, but never
abroad in the absence of consent.” Because of
this international law principle, there (usually)
exists a gap between a nation state’s power
to regulate and its power to enforce. While a
nation’s ability to regulate may theoretically
extend beyond territorial boundaries, under

#¥See United States (1987) (providing that “A state’s
law enforcement officers may exercise their functions
in the territory of another state only with the consent of
the other state, given by duly authorized officials of that
state”). See also Rezek (1998, p. 161) (affirming that “only
[the local state] may undertake restrictive actions towards
people [in a certain territory], given that it holds the
monopoly of the legitimate use of public power”).
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international law enforcement jurisdiction
remains fundamentally constricted to a
nation’s own borders.* A court order from a
judge in country A authorizing the collection
of evidence physically located in country B can
only be enforced if country B consents. Hence,
A has to defer to B’s jurisdiction and ultimate
authority over the evidence.

The relevance of the location of evidence
to determine any authority in the digital age
has been questioned. Many have argued that
the place where bits are located is normatively
insignificant to the determination of the
authority to compel data.’ In fact, Daskal
(2015b, p. 366-367) states at least three
characteristics of data that support this
point of view. First, data’s mobility is rather
arbitrary: an email sent from a US user to a US
addressee might as well traffic through France
without any knowledge and input of the users
and entirely due to technical routing decisions.
Second, data is usually stored in more than
one server and broken in different parts, all
potentially in different locations (DASKAL,
2015b, p. 368-369). Third, the processing
of data is independent from location: the
location of the actor handling or accessing the
data can be disconnected from the location
where it is stored (DASKAL, 2015b, p. 369-
371). Her conclusion is that the “normative
relevance of data’s location” (DASKAL, 2015b,
p- 329) is undercut. Indeed, if the main feature
of the digital world - and of all the data it is

0 See Nations Unies (1927, p. 18) (stating that “[N]ow
the first and foremost restriction imposed by international
law upon a State is that - failing the existence of a
permissive rule to the contrary — it may not exercise its
power in any form in the territory of another State. In
this sense jurisdiction is certainly territorial; it cannot be
exercised by a State outside its territory except by virtue
of a permissive rule derived from international custom or
from a convention”).

" See Kris (2015), Kerr (2014), and Krishnamurthy
(2016, p. 4-5).



made of - is that it is not bound by territorial borders, location of data
is an “unstable and often arbitrary determinant of the rules that apply”
(DASKAL, 2015b, p. 329). In addition to data’s inherent characteristics,
the fact that the decision over where to store it is currently ultimately
under the data holder’s authority — and this may even include building
and using data servers at the bottom of the ocean®* - further alienate
the normative relevance of the location of data to account for privacy
interests of the data subject (DASKAL, 2015b, p. 373-374). Against this
backdrop, and ironically when considering how “multi-territorial” data
is, for purposes of establishing the legal rules that apply in a specific
case, data is rather “un-territorial’*

Both the U.S. and Brazilian governments have capitalized precisely
on this normative disconnect in the cases explored. In their assertions of
authority to compel data, location of the bits is said to be irrelevant. The
U.S. government considers that the location of data, in general, does not
constrain the scope of applicability of the SCA and, in the specific case,
does not constrain the authority to compel production of data stored
abroad via a U.S. warrant. Meanwhile, Brazil rejects that the location of
data ought to have any relevance in determining the rules that apply to
a specific case setting. These assertions are not unreasonable, given the
“un-territoriality” of data.

Relatedly, this tension shakes to its core the functionality of the
MLAT process to deal with cross border data requests.** MLATs among
nations originated in the 1960s to deal with the discontinuity between
prescriptive jurisdiction and enforcement jurisdiction.* Since a nation’s
law enforcement officials are not entitled to cross borders and gather
evidence located abroad, agents would go through the procedure set
by the bilateral or multilateral agreement with the country where the
evidence is located in order to collect the material relevant to a particular
investigation or prosecution.*® In this sense, the MLAT was formulated
and currently functions under the assumption that the location of the
evidence is and should be the reference point to jurisdiction over the
evidence.

Yet, as anticipated, the relevance of this factor is precisely part of
the issue. “Location of evidence” as the hook for the MLAT process,

See Markoff (2016) (reporting on Microsoft's Project Natick, which tests the
placement of server containers underwater).

“Term used by Daskal (2015b).
“See Bellia (2001, p. 49) and Krishnamurthy (2016, p. 4).

*The European Convention on Mutual Assistance in Criminal Matters was enacted
in 1962 (EUROPEAN UNION, 1959). The first MLAT the US entered into came 11 years
later and was celebrated with Switzerland. See Bellia (2001, p. 50-51).

4 See Shaw (2008, p. 646) and Souza (2008).
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historically, is meant to protect a country’s territorial integrity from
foreign law enforcement. However, companies that have control over
data can have access to it by simply giving instructions to a computer.
Indeed, it was highlighted by the magistrate judge in the Microsoft
Ireland case that no deployment of U.S. officials abroad would occur.
Hence, why should location of the evidence guide the authority to
compel data for MLAT purposes? Most significantly, the insistence of
the Brazilian courts in stressing how the requests made are inherently
connected to Brazil - e.g. fact that the users involved are Brazilians
or at least located in Brazil and that the evidence is necessary for the
investigation of crimes occurred in Brazil — suggests that a different
hook or set of hooks should be considered to replace location of data
as determinant of authority to compel production of digital evidence.

MLATSs come into play when the question of jurisdiction is solved.
As Daskal (2015b, p. 394) points out,

The MLAT system provides a mechanism for one government to
formally request data subject to another sovereign’s jurisdiction. It
thus kicks in where jurisdiction ends. One still needs to answer the key
underlying question: when and in what circumstances a sovereign can
claim lawful jurisdiction over data, even if that data is physically located
outside its territory and subject to foreign law?

That is precisely the question at issue in the Microsoft Ireland case.
Adding into consideration the complication of the Brazilian cases, the
question is: when and in what circumstances a sovereign can claim
lawful jurisdiction over data, even if the ISP who controls access to the
data is located abroad and subject to foreign law? Those are precisely
the questions underlying the cases studied. The takeaway is that it is
urgent to clarify the limits of jurisdiction and define a new trigger for
the MLAT process — or any modern international cooperation system
for data sharing - supported by reasons that make sense in light of
the international conflicts it aims to avoid and principles it aspires to
protect.

So long as the international community does not fix this problem,
aspects of the global digital economy threaten to bridge the gap
between prescriptive and enforcement jurisdiction that sustained the
creation of MLATS in the first place - in an authoritarian form. When
ISPs, as data holders, have persons or assets or simply operate within
a country’s territory, other tools for enforcement exist.”” Fines and
even arrests can be executed. Additionally, and most significantly, the

¥ On this capability, see Goldsmith and Wu (2006, p. 65-85).
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service can be suspended. Governments
control the “master switch™® as to the
availability of Internet-based services in
their countries. While enforcement can be
frustrated if entities, assets, and persons are
all located beyond the territorial reach of a
country, an Internet service can be shut down,
if it refuses to comply with local law.*
Brazilian cases are illustrative of these
points. In attempts to compel collaboration
from U.S. companies with law enforcement
authorities, Microsoft has faced fines and
arrests;’® Facebook’s Vice President for Latin
Americahasbeenarrested;” and WhatsApp has
been blocked three times.”> These companies
have resisted not for lack of legal basis for
jurisdiction under Brazilian law, but by relying
on their economic power and user popularity.
Even though the country has suffered from
practical shortcomings in its ability to obtain
the data even after the implementation of
these measures, the frustration of Brazilian
authorities is so overwhelming, that more
aggressiveness cannot be ruled out. At that
point, coercion would not be constrained by
practical barriers anymore. Alternatively, the
situation might incentivize informal means of

“Term borrowed from Wu (2011). See also Lemos
(2016) (correlating the WhatsApp blockades occurred in
Brazil with Wu’s idea of a master switch that threatens
free speech). I would note, however, that Wu is mostly
concerned with private companies who control
information flows monopolizing media industries.

*¥See Goldsmith and Wu (2006, p. 65-85) (arguing
that control can be exercised through intermediaries,
physically located within the country, even when ISPs are
headquartered abroad).

See Bass (2015) (reporting about a Microsoft
employee in Brazil who was threatened to be arrested by
the Brazilian police because the company had refused to
turn over Skype data stored in the U.S. that involved a
Brazilian customer).

*!Incident occurred in a recent development involving
WhatsApp, see Watts (2016).

52 About the first incident, see Sganzerla (2015). About
the second time, see Greenwald and Fishman (2016).
About the third episode, see Conger (2016).

cooperation with foreign governments, which
lack procedural guarantees, accountability,
and transparency.”

4. Tailoring a normative fix: solving
and preventing jurisdictional battles

The previous section showed that the
relevance of (i) the location of the company, to
ultimately determine the laws it must comply
with, and (ii) the location of the evidence,
to determine the limits of jurisdiction and
the deference to the MLAT process, is
under challenge in the digital age. From an
international law standpoint, the natural
follow-up question is: can these disruptions
be neutralized? If so, how? This section
briefly addresses these issues from a Brazilian
perspective.

Many reform proposals have been
presented to avoid jurisdictional battles like
those in the Microsoft Ireland and in the
Brazilian cases. Kerr (2015) has suggested, for
example, a statutory amendment to the SCA, in
order to clearly state the circumstances under
which a US. warrant is valid to compel data
stored overseas. If the company is U.S. based, it
would have, as a general rule, to abide by a U.S.
warrant requesting data, no matter where the
data is located. When data is abroad though,
data requests could only affect U.S. persons
and people located in the U.S.. The CLOUD
Act (UNITED STATES, 2018a), recently
approved by the U.S. Congress, though slightly
different, tries to achieve the same effect: it
gives providers the opportunity to quash a
data demand when they believe it would affect

53 See Westmoreland and Kent (2015, p. 3) (reporting
that “ad hoc arrangements with providers” are the most
commonly used forms of international legal cooperation).
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a non-U.S. person or violate another country’s law.>* Clearly, this new
law tries to clarify the scope of jurisdiction at U.S. national level and
to tackle the potential conflicts of law by offering guidance to U.S.
companies and judges. It tries to solve the issue from a U.S. perspective.

The problem is of global character though. Commentators see the
cases studied as a direct consequence of a larger problem: the laborious
and slow MLATs.® That is specially the attitude towards the Brazil-
type of cases, where the country claims to have authority to compel
electronic data from a U.S. based company that stores data in the U.S..
MLAT’s ineffectiveness and obscurity is said to fuel the frustration of
law enforcement agents in foreign countries, and set the stage for the
said “unilateral assertions of extraterritorial jurisdiction’, the enactment
of data localization laws, threats against employees or officers of local
subsidiaries,amongother things.** In view of that, many reform proposals
aim to streamline the MLAT process.” They intend to modernize
the process, such as by making it electronic, rather than paper-based,
educating law enforcement in requesting countries, providing adequate
staff in responding countries, among other measures.

While commendable, these efforts can only be a partial solution to
the jurisdictional battles this paper highlighted. As stressed, the MLAT
kicks in only when jurisdiction ends (WOODS, 2015, p. 4; DASKAL,
2015b, p. 394). Neither location of the headquarters and specially not
the location of the evidence serve to set these jurisdictional limits
convincingly and effectively. Furthermore, as seen in the cases studied,
precisely the claim of direct authority to compel data - in spite of the
MLAT - is made. The MLAT, or any other international system for
purposes of sharing digital evidence, even if streamlined, can only work
if clarity over the limits of jurisdiction exists and a new set of triggers is
agreed upon. Therefore, the fix here is crafting this set of multi-factor
rules. Brazilian case law on the matter, as discussed in the Google
Brazil case mentioned here, already seems to appeal to a set of multiple
factors in that sense (such as the location of the crime, the place of data
collection, the citizenship of the accused, and the citizenship of the
victim), instead of focusing on only one criterion (where data happens
to be stored). While this approach and legal analysis is normatively
sensible, it still has to be internationally recognized not to be called
“unilateral”. Progress has to be made in this direction.

**The Clarifying Lawful Overseas Use of Data (CLOUD) Act, H.R. 4943, 115th Cong.

> See Woods (2015), Clarke et al. (2013, p. 229), and the Portal <mlat.info>, set up by
the ONG Access Now and dedicated to MLAT Reform.

% See United States (2016b) and Clarke et al. (2013, p. 226-229).
7See Woods (2015, p. 4), Swire and Hemmings (2016), Fidler (2015) and Hill (2015).
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Alongside the MLAT reform proposals,
some others have suggested the creation of
“MLAT by-pass mechanisms”. Under the
Swire and Hemmings (2016, p. 5) proposal,
for example, a system inspired in the U.S.
Visa Waiver Program would award foreign
countries that have a long-history of high-
quality procedures for seeking evidence with
an expeditious access to the requested data.
Under the Daskal and Woods (2015) proposal,
in its turn, the admission to an expedited access
system through bilateral agreements would
be conditioned on compliance with human
rights standards: at a high level, looking at the
country’s surveillance laws, and in the specific
case upon which the request is based.”® The
system would allow disclosure under foreign
legal process if the case is “wholly domestic”,
thatis, the datarequestisrelated toalocal crime
involving a local victim and a local suspect.
Proposals of this kind include amending the
SCA (DASKAL; WOODS, 2015; SWIRE;
HEMMINGS, 2016, p. 51), in order to allow
the disclosure of data held by U.S. companies
to foreign governments, if the requirements
are met. As flagged before, the SCA has acted
as a “blocking statute” to disclosure of data
to foreign governments as it prohibited it
(UNITED STATES, 2016b; KRIS, 2015). The
recently approved CLOUD Act incorporated
these proposals and removed that prohibition
for countries with whom the United States
has entered into executive agreements -
“qualifying foreign governments”.

From a pragmatic standpoint, an
“expedited access system” sounds promising.
First, it seems sensitive to the concerns of
multi-stakeholders. It seems to please the U.S.
government, in the sense that it promotes

*The project was partially endorsed by Krishnamurthy
(2016) and Swire and Hemmings (2016, p. 51).

good relations with foreign countries (SWIRE;
HEMMINGS, 2015, p. 7). It seems well aligned
with foreign governments’ law enforcement
goals, as it increases effectiveness (SWIRE;
HEMMINGS, 2016, p. 17). It potentially
discourages movements for data localization
and raises legal certainty, for the relief of ISPs.
Speaking to civil society groups, it promises to
safeguard democratic values, privacy, and free
speech by including substantive protections in
the system.” Second, it builds on the traditional
framework of international jurisdiction and
treats the Microsoft Ireland and the Brazilian
cases as “anomalies”  (“extraterritorial
assertions of jurisdiction”): chiefly, it non-
explicitly takes advantage of the doctrine that
the location of the headquarters of a company
ultimately sets the laws it is subject to in terms
of data disclosure. The carrot provided is a
“by-pass mechanism”, but the MLAT would
remain the official channel for accessing data
controlled by U.S. firms. This alternative may
interest Brazilian authorities engaged in this
debate and looking for a permanent solution.
From a theoretical perspective, however,
the CLOUD Act is not perfect and cases as
those experienced in Brazil may not go away.
The law and the proposals in which it was
based imply, even if inadvertently,® that the

*¥But see Jaycox and Tien (2015) (criticizing the
elimination of U.S. probable cause and the creation of
a two tier worlds - those of “good” and “bad” Internet
nations), Nojeim (2015a) (also criticizing the elimination
of probable cause and judicial review protections for
non-US data subjects), Nojeim (2015b) (arguing that the
Daskal-Woods proposal should be revised to account
for metadata disclosures) and Nojeim (2015¢) (pointing
out to the difficulties of establishing who decides which
countries comply with human rights standards).

®See United States (2016b, p. 6) (showing intent to
avoid “imperialism™ “the U.S. has little justification in
imposing [these] specific standards on foreign government
access to data of non-citizens who are located outside the
U.S”), Swire and Hemmings (2016, p. 57) (recognizing
that “it would be somewhat arrogant to take the position
that only a U.S.-style probable cause is ‘reasonable’ when
seeking electronic evidence across borders”).
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ultimate authority to compel data held by U.S. based companies rests
in the U.S.; that data held by U.S. companies in the U.S. can only be
disclosed under the terms of U.S. law. They are premised on the idea that
U.S. law may set the conditions of their operations not only in the U.S,,
but globally, by regulating the circumstances under which disclosure
of data to foreign governments is allowed to take place. This includes
having a country like Brazil enter into an executive agreement with the
U.S. and being ‘certified’ by the U.S. authorities. Brazilian authorities
may show discomfort with this U.S.-centric approach underlying
the new system, even if from a pragmatic perspective it shows to be
promising.

In this sense, even if they do not overlook, these frameworks
downplay the normative disconnects that this paper highlighted.
The assumption that only or even ultimately the location of the
headquarters of a company establishes the laws it must abide by
is normatively contradicted by the multi-territoriality of data and
practically threatened by alternate enforcement measures. Rather
ironically, the “wholly domestic” cases - to which the “expedited access
processes” would be applicable — are exactly those where the foreign
country’s sovereign interests are at its maximum. U.S. law’s legitimacy
to regulate these cases is at its minimum. The fix here most likely to
address the claims of foreign governments is not in the form of a “by-
pass mechanism” dictated by U.S. law, but of a new internationally-
recognized jurisdictional framework that deals with overlapping and/
or conflicting laws from a neutral standpoint.®’ There is progress to be
made in that direction.

5. Conclusion

Jurisdictional conflicts such as those materialized in the U.S. v
Microsoft and ADC n. 51 (BRASIL, 2018) cases have emerged in courts
because of traditional (and outdated) jurisdictional frameworks that
are ill-suited for the digital age. The lack of a clear, satisfactory, and
fair solution is a symptom of the problem and a proof of its urgency.
Data’s multi-territoriality originates from the multiple unilateral

o' An effortin that sense can be found in Svantesson (2017) (calling for a paradigm shift
that will move away from strict territoriality) and advancing a three-principle framework
for the exercise of jurisdiction based on substantial connection, legitimate interests and
reasonableness), La Chapelle and Fehlinger (2016) (arguing that the “institutional gap”,
created by the inability of the traditional modes of international cooperation to deal
with the digital realities, be filled by multi-stakeholder cooperation toward transnational
frameworks), for example.
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regulations of data disclosure. At the same time, data’s un-territoriality
makes its location normatively inadequate for triggering international
cooperation. All of this shows that a new framework has to tackle these
disconnects. International and national law, scholarship and practice
must be developed in this area.

This paper tried to insert the Brazilian perspective in this
international debate, drawing attention to the state of Brazilian law
and case law on the issue, which is important for the assessment of
any reform proposals. Hopefully, the insights of this paper will further
contribute to developing a successful framework to deal with these
challenges.
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