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APRESENTACAO

Mais um volume da Revista Direito em Movimento, publicagio cien-
tifica da Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro — EMER],
vem a lume para possibilitar o debate critico sobre o binémio permanéncias
no mundo do Direito wersus rupturas necessdrias a interpretagio juridica na
contemporaneidade do Brasil e do mundo.

Na linha dos ensinamentos do filésofo belga Frangois Ost, em seu “O
tempo do direito”, é preciso que os juristas da atualidade, os magistrados do
tempo presente e os criticos do sistema judicidrio percebam que o tempo,
institui¢do social muito mais do que fisica, e o Direito devem manter entre
si uma relagio de dialeticidade, com requestionamentos constantes e, acima
de tudo, a partir de uma percepgio continua de que tudo o que acontece na
vida social no transcurso do primeiro afeta de forma inexordvel a herme-
néutica do segundo.

Tempo e Direito, o Direito do seu tempo, formam duplice circuns-
tincia em que se entrelagam as perspectivas daquele e o movimento deste.

Por isso, um periédico que se intitula “Revista Direito em Movimento”
deve valorizar ndo somente um didlogo permanente do Direito com as de-
mais ciéncias sociais, abrindo assim novas portas aos saberes juridicos, mas
também, e sobremodo, a pluralidade multifacetada da vida e do mundo do
século XXI, esta que somente pode ser bem enxergada pelos operadores da
lei e do Direito, sob as lentes dos trabalhos técnico-cientificos da academia
e de uma nova proposta de intersecgio das teorias tradicionais com a pes-
quisa e a etnografia das realidades sociais.

Nesse contexto, a Revista busca uma qualificagio junto a CAPES —
Coordenagio de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior, vinculada
a0 Ministério da Educa¢io (MEC), através do sistema QUALIS, um con-
junto de procedimentos que visam 2 estratificagio da qualidade de perié-
dicos cientificos.
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O volume que ora se apresenta ao publico leitor traz uma renovagio do

onselho Editorial, que passa a contar com maioria absoluta de doutores e
Conselho Editorial, tar ria absoluta de doutor

p6s-doutores, com idéntica proficiéncia quanto aos avaliadores pareceristas.

Ademais, os textos incluidos sdo inovadores e provocadores, buscando
permitir rupturas criticas do szaus guo hermenéutico no campo juridico dos
tribunais.

A colaboragio textual sobre o inovador “Desvio Produtivo do Con-
sumidor”, do Advogado Marcos Dessaune, aponta para essa nova linha de
fundamentacio do dano moral nas rela¢ées de consumo.

¢ ¢

O novel paradigma da mediagdo de conflitos é abordado no texto
conjunto da Dra. Cristina Gaulia e da Professora e Mestra Nivea Dutra,
apontando para a necessidade de um “esquecimento” da forma tradicional
que marca a jurisdi¢do, para que tal meio alternativo de solugio de litigios
possa vingar de maneira efetiva, tornando-se a ferramenta de composi¢io
de conflitos que a vida social almeja.

Uma inovadora abordagem também se apresenta com o texto do Ad-
vogado Jodo Gilberto Bernardes, que esclarece que, na graduagio das fa-
culdades de Direito, importa menos a repeti¢do de férmulas cldssicas de
aprendizado e, muito mais, pensar e instrumentalizar o Direito para uma
concretiza¢do humanista dessa ciéncia, sendo esse o conceito de Direito
Sistémico.

Com o Advogado Matheus Kallas entramos de olhos abertos no sis-
tema prisional e na indignidade gerada pelo caos dos cérceres no Brasil, em
especial no tocante a mae-mulher presa, que, no momento da separagio do
filho, parido dentro do sistema, sofre dupla sangdo penal.

Adriana Loriato de Mello nos brinda a seguir com instigante texto
relativo ao monitoramento eletronico, apresentando fatos hauridos em pes-
quisa realizada no Sistema Penitencidrio do Rio de Janeiro.

Ja o Magistrado e Mestre Fabio Porto apresenta, no texto “O impacto
da utilizagdo da inteligéncia artificial no executivo fiscal”, dados que de-
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monstram que a inteligéncia artificial ainda ¢ subutilizada pelo Judicidrio e
que, quer no ambito dos easy cases administrativos, quer na identificagio de
outras férmulas gestoras de processos variados, a IA deve ser cada vez mais
implantada e testada, para a busca da proficiéncia que o Poder Judicidrio
precisa atingir.

Ao final, Danielle Val instiga a todos com sua proposta de um novo
direito fundamental: o direito a alimenta¢do adequada, este que deman-
daria uma ampliagdo do direito a informagio sobre alimentos, seguranga
alimentar, comida essencial e prote¢do nutricional.

Nessa senda, e certos de que a comunidade juridica tem consciéncia de
que reformulagdes tedricas, dogmadticas e pragmdticas sio necessdrias neste
momento em que a vida, as relagdes, os sentimentos e as contingéncias rela-
tivas aos conflitos sio “liquidas”, como bem define Zygmunt Bauman, nio
¢ mais possivel, segundo ainda refere o célebre pensador da modernidade,
que se conforme o Judicidrio com uma adiaforiza¢do nas suas fungGes de

Poder Republicano.

Uma maior sensibiliza¢io através das ciéncias sociais e da cultura
pode levar os juristas e membros do Judicidrio a um Direito que, mais con-
textualizado em uma realidade de transformagdes, mantenha-se sempre em
movimento.

Cristina Tereza Gaulia

Doutora em Direito
Des. da 5° CC/TIRJ
Coordenadora Editorial da Revista Direito em Movimento
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ARTIGOS







TEORIA APROFUNDADA DO
DESVIO PRODUTIVO DO
CONSUMIDOR: UM PANORAMA'

Marcos Dessaune

Autor da Teoria do Desvio Produtivo do Consumidor, do Cédigo de Aten-
dimento ao Consumidor (CAC) e das Histérias de um Superconsumidor.
Graduado em Direito pela Universidade Estacio de Sé e diplomado em
Business pela Indiana University. Aperfeicoado em “Qualidade de Atendi-
mento ao Cliente” pela Disney University e pela Fundacao Getilio Vargas.
Treinado em “Resolucéo de Conflitos Administrativos” pelo Ombudsman
Federal da Bélgica e pelo Provedor de Justica de Portugal. Ex-diretor e

membro do Instituto Brasilcon. Advogado, mediador, consultor e palestrante.

APROVADO EM: 02/03/2019 E 01/04/2019

AREA DO DIREITO: Civil; Consumidor.

RESUMO: E notério que indmeros fornecedores, cotidianamente,
empregam praticas abusivas e colocam produtos e servicos com vi-
cio ou defeito no mercado de consumo. Além disso, muitos desses
fornecedores, diante da reclamacdo do consumidor, ainda resistem
a répida e efetiva resolucdo desses problemas de consumo que eles
préprios criam. Tal comportamento induz o consumidor em estado
de caréncia e condicdo de vulnerabilidade a despender seu tempo
vital, a adiar ou suprimir algumas de suas atividades existenciais e
a desviar suas competéncias dessas atividades, seja para satisfazer
certa caréncia, seja para evitar um prejuizo, seja para reparar al-
gum dano. Tal série de condutas caracteriza o “desvio produtivo do
consumidor”, que é o evento danoso que acarreta lesGo ao tempo
existencial e & vida digna da pessoa consumidora, que sofre neces-

1 Este artigo foi extraido do capitulo 19, “Resumo sistematizado e concluséo da Teoria do Desvio Produtivo do
Consumidor”, da obra DESSAUNE, Marcos. Teoria aprofundada do Desvio Produtivo do Consumidor: o prejuizo
do tempo desperdicado e da vida alterada. 2. ed. Vitéria: Edicdo Especial do Autor, 2017. p. 270-280. Mais
informagées sobre a obra no site www.marcosdessaune.com.br e pelo e-mail livios@marcosdessaune.com.br.
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sariamente um dano extrapatrimonial de natureza existencial, que
é indenizdvel in re ipsa. Consequentemente, este artigo conclui que
estd equivocada a jurisprudéncia tradicional que sustenta que a via
crucis percorrida pelo consumidor, ao enfrentar problemas de con-
sumo criados pelos proprios fornecedores, representa “mero abor-
recimento”.

ABSTRACT: It is well recognized that countless suppliers, quite often,
engage in unfair business practices and deliver defective products
and services to the consumer market. In addition, many of those
suppliers, in the face of consumer complaints, still resist resolving
quickly and effectively the consumption problems they have created.
Such behavior leads the needy and vulnerable consumer to expend
his or her vital time, to postpone or suppress some of his or her
existential activities, and to divert his or her competencies from these
activities, either to satisfy a certain need, to prevent a loss, or to re-
dress a damage. Such a series of acts characterize the “diversion of
the consumer’s productive resources”, which is the harm-producing
activity that causes injury to the consumer’s vital time and dignified
existence, a consumer who necessarily suffers noneconomic damage
of an existential nature, which is recoverable in re ipsa. Consequently
this artficle concludes that the traditional case law is mistaken to af-
firm that the hardship the consumer undergoes, when facing con-

sumption problems, represents “mere annoyance”.

PALAVRAS-CHAVE: Direito do consumidor — Responsabilidade civil
por desvio produtivo do consumidor — Les@o ao tempo e a vida —
Dano extrapatrimonial de natureza existencial — Jurisprudéncia do

“mero aborrecimento”.

KEYWORDS: Consumer law — Civil liability for diversion of the con-
sumer’s productive resources — Injury to time and to life — Noneco-

nomic damage of an existential nature — “Mere annoyance” case law.
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SUMARIO: 1. Evolucéo socioecondmica, descricdio fenomenolégica
e suporte juridico do desvio produtivo do consumidor — 2. Confi-
guracéo, fundamentos, inter-relagdes e consequéncias juridicos do
desvio produtivo do consumidor e arbitramento do dano extrapatri-
monial decorrente — 3. Conclus@o: a jurisprudéncia equivocada do
“mero aborrecimento” — 4. Referéncias.

1. EVOLUCAO SOCIOECONOMICA, DESCRIGAO FENO-
MENOLOGICA E SUPORTE JURIDICO DO DESVIO PRO-
DUTIVO DO CONSUMIDOR

Na luta por sobrevivéncia e bem-estar, a humanidade levou 10 mil
anos para evoluir do modo de produgio primitivo para o capitalista. O
progresso tecnoldgico, econdmico e organizacional havido nesse periodo
transformou bandos de individuos némades e autossuficientes, que viviam
submissos as for¢as do impulso e do hédbito, numa sociedade altamente
especializada, interdependente e relativamente desenvolvida em termos
materiais. Essa transformac¢do do modo de produgio da sociedade foi o
resultado da divisdo do trabalho? e do desenvolvimento do sistema de tro-
cas, entre vérios outros fatores evolutivos que, combinados, levaram ao ex-
pressivo aumento da produtividade que gerou grandes excedentes e, assim,
permitiu que as pessoas pudessem trocd-los pelos demais bens e servigos de

que necessitavam.

Desde entdo as pessoas passaram a ter a possibilidade de viver com
mais liberdade e qualidade de vida, uma vez que a sociedade pés-industrial,
apesar dos aspectos negativos inerentes ao sistema capitalista, proporciona
a seus membros um poder liberador: o consumo de um produto ou servico
de qualidade, produzido por um fornecedor especializado na atividade, tem
a utilidade subjacente de tornar disponiveis o tempo e as competéncias que

o consumidor necessitaria para produzi-lo para seu préprio uso. Ou seja, o

2 Leia-se especializagdo profissional.
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fornecimento de um produto ou servi¢o de qualidade ao consumidor tem
o poder de liberar os recursos produtivos® que ele utilizaria para produzi-lo
para uso préprio.*

Numa visdo teleoldgica significa dizer que, nas relagdes de consumo
em que a sociedade contemporinea se apoia, todo fornecedor tem a grande
missdo implicita® de liberar os recursos produtivos do consumidor — forne-
cendo produtos e servigos de qualidade que deem ao consumidor condigdes
de empregar o seu tempo e as suas competéncias nas atividades de sua livre
escolha e preferéncia, que geralmente sio atividades existenciais.®

Juridicamente essa missdo do fornecedor estd fundada nos seus deveres
legais de colocar, no mercado de consumo, produtos e servigos que tenham
padrées adequados de qualidade-adequagio e qualidade-seguranga; de dar
informagdes claras e adequadas sobre seus produtos e servigos; de agir sem-
pre com boa-fé; de ndo empregar priticas abusivas no mercado; de nio gerar
riscos ou causar danos ao consumidor; de sanar os vicios que seus produtos e
servigos apresentem e de reparar os danos que eles e eventuais préticas abusi-
vas causem ao consumidor, de modo espontineo, ripido e efetivo.

Acrescente-se que a realizagio dessa missdo basilar do fornecedor —

que materializa o poder liberador da sociedade pés-industrial — estd condi-

3 Recursos produtivos sGo o tempo e as competéncias (conjunto de conhecimentos, habilidades e atitudes) da
pessoa necessdrios para o desempenho de qualquer atividade (DESSAUNE, 2017, p. 365).

4 Poder liberador é uma utilidade subjacente do consumo que a sociedade contemporénea, por meio das re-
lagdes de troca, proporciona a seus membros. Esse poder liberador consiste no fato de que o consumo de um
produto ou servico de qualidade, produzido por um fornecedor especializado na atividade, tem a capacidade de
tornar disponiveis o fempo e as competéncias que o consumidor necessitaria para produzi-lo para seu préprio
uso. Ou seja, o fornecimento de um produto ou servico de qualidade ao consumidor tem o poder de liberar os
recursos produtivos que ele utilizaria para produzi-lo para uso préprio, assim permitindo que ele empregue o
seu tempo e as suas competéncias liberados em outras atividades de sua livre escolha e preferéncia (DESSAUNE,
2017, p. 363).

5 Sua verdadeira razdo de existir.

6 Atividades existenciais sdo aquelas que geralmente integram o projeto de vida das pessoas na sociedade
contemporénea e que se mostram fundamentais ao desenvolvimento da sua personalidade e & promocao da
sua dignidade, destacando-se estudar, trabalhar, descansar, dedicar-se ao lazer, conviver socialmente, cuidar de
si e consumir o essencial. Note-se que trabalhar tem tanto o sentido de auferir renda para se viver dignamente
quanto o de servir o outro, seja para contribuir no desenvolvimento dele, seja para se realizar como ser humano

(DESSAUNE, 2017, p. 354).
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cionada ao fato de que a interdependéncia que caracteriza e orienta a socie-
dade, resultante da especializagio das pessoas que a compdem, seja vivida

por cada uma com consciéncia, efetividade, equidade e responsabilidade.

Ocorre que inimeros profissionais auténomos e liberais, empresas
de diversos portes e o préprio Estado, em vez de atender o consumidor
com qualidade — assim satisfazendo as suas necessidades, desejos e expec-
tativas, promovendo o seu bem-estar, contribuindo para a sua existéncia
digna e liberando os seus recursos produtivos —, corriqueiramente nio
realizam sua missdo,” por despreparo, desatengio, descaso e/ou ma-fé.
Dito de outra maneira, incontédveis fornecedores, no lugar de cumprir os
seus principais deveres juridicos origindrios — de qualidade-adequagio, de
qualidade-seguranga, de informagio, de boa-f¢é, de ndo empregar praticas
abusivas no mercado, de indenidade —, cotidianamente violam a lei, por

ato culposo ou doloso.

Assim procedendo, tais fornecedores permitem ou contribuem para
que se criem problemas de consumo representados pelo fornecimento de
produtos ou servicos com vicio ou defeito, ou pelo emprego de praticas
abusivas no mercado. Trata-se de atos antijuridicos potencial ou efetiva-
mente danosos ao consumidor, que frustram as legitimas expectativas e a
confianga dele e ensejam o dever juridico sucessivo do fornecedor de sanar

o problema ou indenizar o consumidor espontinea, ripida e efetivamente.

Sucede que muitos profissionais autdnomos, empresas de menor porte
e 6rgios publicos, por ato culposo e sem a intengdo de obter vantagem in-
devida, acabam nio apresentando uma solugdo espontinea, ripida e efetiva

para esses problemas de consumo, enquanto virias empresas nacionais e

7 A misséo geral de qualquer fornecedor é promover o bem-estar, contribuir para a existéncia digna e possibilitar
a realizaggo humana do consumidor, bem como de eventuais empregados e sécios e da comunidade que o
cerca, em fungdo dos quais ele (fornecedor) existe. J& a misséo implicita de todo fornecedor ¢ liberar os recursos
produtivos que o consumidor necessitaria para produzir, para seu préprio uso, o produto ou servigo que o for-
necedor oferece no mercado. Ou seja, é dar ao consumidor, por meio de um produto ou servico de qualidade,
condicbes de empregar o seu tempo e as suas competéncias nas atividades de sua livre escolha e preferéncia,
que geralmente s@o atividades existenciais (DESSAUNE, 2017, p. 362).
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transnacionais de grande porte,® por ato doloso e com a intengdo de auferir
lucro extra mediante o sacrificio do consumidor, acabam se aproveitando
do seu dominio do conhecimento e poder econémico para impor ao consu-
midor, veladamente, o préprio modus solvendi’ desses problemas: utilizar-se
das mais variadas justificativas ou artificios para omitir, dificultar ou recusar

sua responsabilidade por eles.™

Tal conduta desleal, ndo cooperativa e danosa desses grandes forne-
cedores comumente ainda é marcada pela habitualidade no mercado de
consumo, lesando direito individual homogéneo!! de uma coletividade de-
terminada ou determindvel de consumidores ligados por um fato comum,
provocando um desequilibrio na relagdo juridica de consumo que coloca
esse grupo de consumidores em situa¢do de desvantagem exagerada'? e ge-
rando prejuizos coletivos que, entretanto, serdo percebidos individualmente
pelos consumidores.

Independentemente do porte do fornecedor, do seu grau de culpa-

bilidade e do resultado que seu ato alcangar, a conduta de tentar atenuar,

8 Refiro-me a tais empresas abstratamente.

9 Modus solvendi do problema é uma expresséo que criei para designar o “modo” veladamente imposto pelo
fornecedor de “solucionar” problemas de consumo potencial ou efetivamente lesivos, que se traduz na conduta
desleal, ndo cooperativa e danosa, comumente ainda marcada pela habitualidade, pela qual o fornecedor se
vale das mais variadas justificativas ou artificios para atenuar, impossibilitar ou exonerar sua responsabilidade
pelo problema que ele préprio permitiu ou contribuiu para que fosse criado no mercado. Esse modus solvendi,
pelo qual o fornecedor subverte a ordem juridica e veladamente tenta transferir para o consumidor os seus
deveres e custos profissionais que decorrem do problema primitivo, de modo diverso do que o CDC estabelece,
configura a prética abusiva (género) vedada pelos arts. 25, 39, Ve 51, 1 e IV, do CDC (DESSAUNE, 2017, p.
362-363).

10 Reporto-me aos problemas de consumo potencial ou efetivamente lesivos ao consumidor.

11 Refiro-me, especialmente, aos direitos do consumidor de adquirir ou utilizar produtos e servicos que tenham
padrées adequados de qualidade-adequacéo e qualidade-seguranca; de receber informagées claras e adequa-
das sobre os produtos e servigos oferecidos no mercado; de ser tratado sempre com boa-fé; de néo ser alvo ou
vitima de prdticas abusivas; de ndo sofrer riscos ou danos; e de ter sanados, répida, efetiva e integralmente, os
vicios que produtos e servicos apresentem, bem como de ter reparados, de igual modo, os danos que produtos
e servicos ou que eventuais prdticas abusivas causem.

12 Ao transferir veladamente para esses consumidores, de modo incompativel com a boa-fé e a equidade, os
deveres e os custos que o CDC atribui exclusivamente aos fornecedores.

2 0 Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 17 - n. 1, p. 15-31, 1° sem. 2019



impossibilitar ou exonerar sua responsabilidade por problemas de consumo
configura a prética abusiva (género) vedada pelos arts. 25,39,V e 51,1 e 1V,
do Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC)."

Ao se esquivar de resolver o problema primitivo em prazo compati-
vel com a real necessidade do consumidor, com a utilidade do produto ou
com a caracteristica do servi¢o, o fornecedor consuma tal pritica abusiva e
gera para o consumidor duas novas alternativas de agfo, que sio indeseja-
das: assumir o prejuizo ou tentar, ele mesmo, solucionar a situagio lesiva.
Ademais, ao confrontar o consumidor com essas novas alternativas de a¢io
que, apesar de indesejadas, mostram-se prioritdrias, necessrias ou inevi-
tiveis naquele momento, o fornecedor restringe a possibilidade de esco-
lha do consumidor. Além disso, a0 impor ao consumidor um prejuizo em
potencial, iminente ou consumado, o fornecedor influencia a vontade do

consumidor.

Consequentemente, o fornecedor faltoso induz o consumidor preju-
dicado a tomar uma decisdo sob a influéncia inevitivel de fatores incontro-
laveis, a renunciar a alguns de seus direitos especiais tutelados pelo CDC
e a se submeter ao modus solvendi do problema que o préprio fornecedor

veladamente impde, que traduz a vontade interna dele.

Esse comportamento antecedente do consumidor — tomar a deciséo,
for¢ado pelas circunstincias, de renunciar a alguns de seus direitos de con-
sumidor e assim se submeter ao 7odus solvendi do problema — contraria a
sua vontade e evidencia uma renuncia antijuridica a sua plena liberdade

de escolha e de agio no mercado de consumo, visto que o consumidor sé

13 Dentre as prdticas abusivas (género) expressamente proibidas pelo CDC, ressaem as cldusulas abusivas
(espécie) que “impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsabilidade do fornecedor por vicios de qualquer
natureza dos produtos e servicos ou impliquem renincia ou disposicdo de direitos [...]” (art. 51, I) e as que
“estabelecam obrigagées consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem exage-
rada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a equidade” (art. 51, IV). O art. 39, V, acrescenta que “é vedado
ao fornecedor de produtos ou servicos, dentre outras praticas abusivas: [...] exigir do consumidor vantagem
manifestamente excessiva”, enquanto o art. 25 fixa que “é vedada a estipulagdo contratual de cléusula que
impossibilite, exonere ou atenue a obrigacdo de indenizar prevista nesta e nas segdes anferiores” — que versam
sobre a qualidade de produtos e servicos, bem como sobre a preveng@o e reparagdo de danos.
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poderia abdicar da sua liberdade negativa na presenca de uma lei legiti-
ma'* ou de outro motivo juridico suficiente’ que assim autorizasse ou de-
terminasse, jamais por for¢a das circunstancias. Acontece que o CDC e a
vulnerabilidade do consumidor por ele tutelada sdo, respectivamente, a lei
legitima e o motivo juridico suficiente apliciveis a situagdo, os quais, por
um lado, autorizam que os fornecedores sofram restri¢oes ou limitagdes le-
gitimas a sua liberdade de agdo empresarial, e, por outro, ndo permitem que
o consumidor sofra restri¢ces ou limitagoes arbitrdrias a sua liberdade de
escolha e a sua igualdade de contratagio no mercado de consumo. Dito de
outro modo, o apontado comportamento do consumidor implica violagio
ao direito fundamental a liberdade de a¢do em geral, que é sustentado pelo

principio da dignidade humana.

2. CONFIGURAGCAO, FUNDAMENTOS, INTER-RELACOES
E CONSEQUENCIAS JURIDICOS DO DESVIO PRODUTIVO
DO CONSUMIDOR E ARBITRAMENTO DO DANO EXTRA-
PATRIMONIAL DECORRENTE

Nio lhe restando uma alternativa de agdo melhor no momento,™ e
tendo nogio ou consciéncia de que ninguém pode realizar, simultaneamen-

te, duas ou mais atividades de natureza incompativel ou fisicamente ex-

14 José Afonso da Silva explica que qualquer restricdo & liberdade de acdo em geral ou liberdade-matriz das
pessoas s6 pode ser imposta por “lei legitima”, que é aquela emanada do Poder Legislativo formado pelo
consentimento popular e elaborada em conformidade com o processo legislativo constitucional (SILVA, 2007,
p. 236).

15 Robert Alexy sustenta que a “liberdade negativa” (ou possibilidade de escolha) de uma pessoa s6 é restrin-
givel na presenca de “razdes suficientes”, pois a liberdade negativa, enquanto principio, “ndo outorga uma
permissao definitiva para fazer ou deixar de fazer tudo o que se quer; ele tdo somente sustenta que todos podem
fazer ou deixar de fazer o que quiserem, desde que néo existam razées suficientes (direitos de terceiros, interesses
coletivos) que fundamentem uma restrigGo na liberdade negativa”. Alexy enfatiza que o principio da liberdade
negativa exige um “motivo suficiente” para que haja qualquer restricao & liberdade, por mais insignificante ou
menor que seja esse motivo. Sendo ocorreriam restricdes arbitrdrias a liberdade, ou seja, até “nas pequenas coi-
sas o individuo poderia ser submetido a toda forma de chicanas sem fundamento” (ALEXY, 2008, p. 357-358).

16 A néo ser submeter-se ao modus solvendi do problema que o préprio fornecedor veladamente impée.
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cludentes,'” o consumidor, impelido por seu estado de caréncia'® e por sua
condi¢do de vulnerabilidade, despende entdo uma parcela do seu tempo,
adia ou suprime algumas de suas atividades planejadas ou desejadas, desvia
as suas competéncias dessas atividades e, muitas vezes, assume deveres ope-
racionais e custos materiais que ndo sao seus. O consumidor comporta-se
assim ora porque ndo hd solu¢do imediatamente ao alcance para o proble-
ma, ora para buscar a solu¢do que no momento se apresenta possivel, ora
para evitar o prejuizo que podera advir, ora para conseguir a reparagio dos
danos que o problema causou, conforme o caso.

Essa série de condutas caracteriza o “desvio dos recursos produtivos
do consumidor” ou, resumidamente, o “desvio produtivo do consumidor”,"
que ¢ o fato ou evento danoso que se consuma quando o consumidor, sen-
tindo-se prejudicado, gasta o seu tempo vital — que é um recurso produtivo
— e se desvia das suas atividades cotidianas — que geralmente sdo existen-

ciais.”® Por sua vez, a esquiva abusiva do fornecedor de se responsabilizar

17 Como reclamar e descansar, preocupar-se com um problema de consumo e divertir-se, aguardar aten-
dimento em casa e trabalhar fora, em razéo da aplicagéo, de modo direto ou por analogia, do principio da
impenetrabilidade da matéria &s situagdes de desvio produtivo do consumidor. Disso resulta que uma atividade
preterida no presente, em regra, s6 poderd ser realizada no futuro suprimindo-se outra atividade.

18 O termo caréncia designa o conjunto das necessidades, desejos e expectativas da pessoa. Ou seja, caréncias
sdo as necessidades biolégicas e culturais da pessoa, os seus desejos criados principalmente por técnicas de
marketing, pela emulagéo social, pela perspectiva de obter diferentes formas de prazer e de realizacéo, por
alguns estados emocionais e por alguns distdrbios mentais e as suas expectativas geradas especialmente por in-
formacées, por promessas, por experiéncias, por valores morais e por direitos (DESSAUNE, 2009, p. 255-256).

19 Inicialmente, denominei o fenémeno socioeconémico em andlise “desvio dos recursos produtivos do consu-
midor”, por ser um nome mais completo e autoexplicativo. Porém, a necessidade de dispor de um nome menor
e mais simples, tanto para o titulo do livro quanto para as inGmeras citagées ao longo da obra, levou-me a
simplificé-lo e a reduzi-lo para “desvio produtivo do consumidor”. Note-se, contudo, que nessa nova expressdo
cunhada néo empreguei o adjetivo “produtivo” para qualificar o desvio do consumidor como sendo um ato
“producente” ou “improducente”. Diversamente, utilizei tal adjetivo em sua acepcdo de “relativo & produgéo”,
indicando tGo somente que, em situacdes de mau atendimento e de omissdo, dificultacdo ou recusa de res-
ponsabilidade pelo fornecedor, o consumidor se vé forcado a desviar seus recursos “que produzem” (tempo e
competéncias) de suas atividades geralmente existenciais, objetivando enfrentar os mais variados problemas de
consumo (INSTITUTO ANTONIO HOUAISS, 2009, s.v. produtivo).

20 Repita-se que as principais atividades existenciais, que na sociedade contemporanea se dirigem ao desenvol-
vimento da personalidade e & promocéo da dignidade das pessoas, sdo estudar, trabalhar, descansar, dedicar-se
ao lazer, conviver socialmente, cuidar de si e consumir o essencial.
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pelo referido problema, que causa diretamente o evento de desvio produ-
tivo do consumidor, evidencia a relagio de causalidade existente entre a
prética abusiva do fornecedor e o evento danoso dela resultante.

Tal comportamento principal do consumidor — despender tempo vital
e se desviar de atividades existenciais — viola os seus mais legitimos interes-
ses e configura uma renuincia antijuridica ao direito fundamental a vida,*
que ¢ indisponivel, bem como uma renuncia antijuridica ao direito funda-
mental 4 educagio, ao trabalho, ao descanso, ao lazer, ao convivio social, aos
cuidados pessoais ou ao consumo — enquanto expressio individual, social
ou coletiva da liberdade de agdo em geral —, dos quais ninguém poderia
abdicar por for¢a de circunstincias que aviltem o principio da dignidade
humana, que apoia esses direitos.

Ademais, aquele comportamento suplementar do consumidor — assu-
mir deveres operacionais e custos materiais do fornecedor — viola os prin-
cipios do CDC e caracteriza uma rentncia antijuridica a alguns de seus di-
reitos especiais, uma vez que o consumidor jamais poderia abrir mao desses
direitos imperativos de ordem publica instituidos pelo CDC, nem mesmo
por forga das circunstiancias. Afinal de contas, a vulnerabilidade do consu-
midor tutelada pelo CDC ¢ o fundamento dessa protegdo inderrogivel de
indole constitucional. Dito de outra maneira, o indicado comportamento
do consumidor implica ofensa ao CDC e a vulnerabilidade do consumidor
por ele tutelada, que sdo respaldados pelo direito fundamental a protegio

do consumidor.

Ao sucumbir ao modus solvendi do problema veladamente imposto
pelo fornecedor, o consumidor incorre entio, independentemente do resul-
tado do seu esforgo, na perda definitiva de uma parcela do seu tempo total
de vida, na alteragio prejudicial do seu cotidiano ou do seu projeto de vida
e na instalagdo em sua vida de um periodo de inatividade existencial, o que

configura a lesdo ao tempo existencial e 4 vida digna da pessoa consumidora.

21 Se o tempo é o suporte implicito da existéncia humana, isto é, da vida, que dura certo tempo e nele se de-
senvolve, é possivel concluir que o tempo vital, existencial ou produtivo é um dos objetos do direito fundamental
a vida.
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Esse bem e esse interesse juridicos, respectivamente, estdo sintetizados na
expressdo existéncia digna e tutelados no dmbito do direito fundamental a
vida, que por sua vez ¢é sustentado pelo valor supremo da dignidade huma-
na. O tempo vital, existencial ou produtivo, enquanto suporte implicito da
prépria vida, também ¢é um atributo integrante da personalidade resguarda-

do no rol aberto dos direitos da personalidade.

Diante dessas constatagdes, a jurisprudéncia tradicional — segundo a
qual a wia crucis percorrida pelo consumidor, ao enfrentar problemas de
consumo criados pelos préprios fornecedores, representa “mero dissabor ou
aborrecimento” e ndo um dano moral indenizavel — revela um raciocinio
erigido sobre premissas equivocadas que, naturalmente, conduzem a essa
conclusio falsa. A primeira de tais premissas ¢ que o conceito de dano mo-
ral enfatizaria as consequéncias emocionais da lesdo, enquanto ele ji evo-
luiu para centrar-se no bem ou interesse juridico atingido; ou seja, o objeto
do dano moral era a dor, o sofrimento, a humilhagéo, o abalo psicofisico, e
se tornou qualquer atributo da personalidade humana lesado. A segunda é
que, nos eventos de desvio produtivo, o principal bem ou interesse juridico
atingido seria a integridade psicofisica da pessoa consumidora, enquanto,
na realidade, sdo o seu tempo vital e as suas atividades existenciais. A tercei-
ra é que esse tempo existencial ndo seria juridicamente tutelado, enquanto,
na verdade, ele se encontra resguardado tanto no elenco exemplificativo dos

direitos da personalidade quanto no dmbito do direito fundamental a vida.

Por conseguinte, ao precisar enfrentar tais problemas de consumo po-
tencial ou efetivamente lesivos, o consumidor sofre necessariamente um
dano extrapatrimonial que tem efeitos individuais e potencial repercussio
coletiva, que, sendo um dano certo, imediato e injusto, é indenizével in re
ipsa. Na perspectiva da melhor doutrina atual, a lesdo antijuridica ao tempo
que dé suporte a vida, enquanto atributo da personalidade humana, carac-
teriza o dano moral, ao passo que a lesdo antijuridica as atividades exis-
tenciais da pessoa consumidora configura o dano existencial. Ocorre que a
vida, que dura certo tempo e nele se desenvolve, constitui-se das préprias
atividades existenciais que nela se sucedem. Consequentemente, um evento

Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 17 - n. 1, p. 15-31, 1° sem. 2019 25




de desvio produtivo traz como resultado para o consumidor, acima de tudo,

um dano existencial.??

Esse prejuizo extrapatrimonial ocorre como consequéncia de dois
fenémenos imutdveis: o tempo é um recurso produtivo limitado que nio
pode ser acumulado nem recuperado ao longo da vida das pessoas;* e nin-
guém pode realizar, simultaneamente, duas ou mais atividades de natureza
incompativel ou fisicamente excludentes, do que resulta que uma atividade
preterida no presente, em regra, sé poderd ser realizada no futuro supri-
mindo-se outra atividade.** Ou seja, o dano em questdo resulta da lesio
ao tempo vital do consumidor que, enquanto bem econémico escasso e
inacumulével, nessa situagdo sofre um desperdicio irrecuperavel; do mesmo
modo, tal dano decorre da lesdo a qualquer atividade planejada ou desejada
do consumidor que, enquanto interesse existencial suscetivel de prejuizo
quando deslocado no tempo, nessas circunstincias sofre uma alteragdo da-

nosa inevitavel.

Por outro angulo, considerando-se que “o verdadeiro detentor do po-
der é aquele que estd em condi¢des de impor aos demais o seu ritmo, a sua
dinamica, a sua prépria temporalidade” e que “a pena é tempo e o tempo
é penal, isto ¢, que] pune-se através da quantidade de tempo e permite-

se que o tempo substitua a pena”,”
)

pode-se dizer que o fornecedor, ao se
encontrar em posi¢do de vantagem para impor ao consumidor vulnerédvel o
préprio modus solvendi do problema de consumo que criou, tem o poder de

« - » . .
transformar em pena ( castlgo ) ) tempo que o consumidor precisa gastar

22 Dano existencial é a lesGo a qualquer atividade existencial humana, que precisa ser modificada ou suprimida
em decorréncia de uma interferéncia externa injustificada na liberdade de acéo da pessoa, resultando em uma
alteracdo danosa do seu modo de ser, do seu cotidiano e/ou do seu projeto de vida (DESSAUNE, 2017, p.
356-357).

23 Veja DESSAUNE, 2017, itens 9.2 e 9.3.

24 Veja DESSAUNE, 2017, item 12.1.

25 LOPES JR., 2009, p. 142-143.
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tentando solucionar tal situagdo nociva. Em geral é essa a percepgio (ou o

sentimento) do consumidor.?®

Uma pesquisa empirica que realizei numa faculdade de Vitéria/ES,
no ano de 2008, revelou que, quando precisa resolver os problemas de con-
sumo criados pelos préprios fornecedores, a maior parte dos respondentes
(33,8%) o faz desviando-se do “trabalho”, 21,2%, afastando-se dos “estu-
dos” e 20,7%, apartando-se do “descanso”. Perguntados como valorizam o
seu “tempo”, nenhum entrevistado o desmereceu. 52,2% o consideraram
“muito importante” e outros 46,2% o classificaram como “um bem/recurso
fundamental na vida”. Ao serem questionados sobre “o que essas situagdes
de desvio de atividades e de desperdicio de tempo representam”, apenas
7,5% disseram que tais situagdes representam um “mero dissabor ou um
contratempo normal na vida de qualquer pessoa’, enquanto 92,5% dos res-
pondentes consideraram que se trata de “algum tipo de dano efetivo, que

»27

deveria ser punido e/ou indenizado™ — refor¢ando a percepcio de que a

jurisprudéncia tradicional brasileira ndo se sustenta.

Ademais, tendo assumido os deveres operacionais e custos materiais
do fornecedor para buscar uma solugio ou reparagdo para o problema le-
sivo, o consumidor em principio também incorre em alguma diminui¢do
patrimonial efetiva. Tal prejuizo patrimonial evidencia a lesdo antijuridica
a propriedade privada, que abrange uma série de bens materiais constitu-
cionalmente tutelados.

Logo, o consumidor também sofre algum dano emergente, que, sendo
certo, imediato e injusto, é ressarcivel mediante comprovagido. O consumi-
dor pode ainda sofrer algum lucro cessante, que ¢ igualmente reparivel a

face de comprovagio.

Paralelamente aos danos suportados pelo consumidor, o fornecedor,
ao subverter a ordem juridica objetivando transferir para o consumidor

26 Veja DESSAUNE, 2017, item 9.6.
27 Veja DESSAUNE, 2017, capitulo 15.
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os deveres e custos profissionais que decorrem do problema primitivo, em

principio aufere um lucro extra e injustificado, portanto antijuridico.

Nos casos em que megaempresas capitalistas ainda se aproveitam, de
mi-fé, da sua supremacia no mercado para submeter uma coletividade de
consumidores ao modus solvendi dos problemas de consumo que elas pré-
prias criam, tanto os danos indenizaveis sofridos individualmente pelo con-
sumidor, quanto o enriquecimento injustificado alcan¢ado de modo antiju-
ridico pelo fornecedor, resultam, em tltima analise, da exploragdo abusiva
do tempo vital da pessoa vulnerivel pelo sujeito em posi¢do de vantagem
na relagdo de consumo.?®

A denominagio do novo instituto juridico como “responsabilidade
civil pela perda do tempo livre ou 1til” mostra-se inadequada e incomple-
ta. Inadequada porque, na vida agitada e ocupada de hoje, “tempo livre”
traduz a ideia mais restrita do “tempo que sobra” depois que se realizam
as atividades necessdrias ou preferidas, ao passo que “tempo util” pode car-
regar a ideia enganosa de que existe algum “tempo inutil” & vida humana.
Incompleta porque, ao ocasionar um evento de desvio produtivo, o forne-
cedor torna-se responsavel ndo s6 pelo prejuizo do tempo (bem juridico)
desperdigado pelo consumidor, como também pela alteragdo danosa das
suas atividades planejadas ou desejadas (interesses juridicos) — ou seja, pela
alteragdo danosa da sua vida. Portanto, classifico esse tempo pessoal do
consumidor de “tempo vital, existencial ou produtivo”, enquanto designo o
novo instituto em aprego de “Responsabilidade Civil por Desvio Produtivo

do Consumidor”.?

Mediante a ressalva de que os profissionais liberais respondem sub-

jetivamente pelo fato do servico, nos termos do art. 14, § 4°, do CDC, os

28 Nesse sentido, Marx sustenta que, na nascente sociedade industrial, o lucro originava-se da exploracdo
do tempo de trabalho dos trabalhadores assalariados pelos empresarios capitalistas, conforme sua Teoria da
Mais-valia (MARX, 1996, livro |, tomo 2, p. 138). Hodiernamente constato que, na sociedade de massas pés-
-industrial, a exploragéo abusiva do tempo vital dos consumidores vulnerdveis é uma das novas formas de lucro
de megafornecedores capitalistas.

29 Veja DESSAUNE, 2017, item 9.4 e capitulo 16.
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requisitos ou pressupostos necessirios para que o fornecedor faltoso pos-
sa ser civilmente responsabilizado pelo Desvio Produtivo do Consumidor,
independentemente da existéncia de culpa, sio estes: (1) o problema de
consumo potencial ou efetivamente danoso ao consumidor, (2) a pratica
abusiva do fornecedor de se esquivar da responsabilidade pelo problema de
consumo, (3) o fato ou evento danoso de desvio produtivo do consumidor,
(4) o nexo causal existente entre a pratica abusiva do fornecedor e o evento
danoso dela resultante, (5) o dano extrapatrimonial de indole existencial
sofrido pelo consumidor e, eventualmente, (6) o dano emergente e/ou o
lucro cessante sofrido pelo consumidor (requisito facultativo) e (7) o dano
coletivo (requisito facultativo).

No arbitramento da indeniza¢do do dano extrapatrimonial, a juris-
prudéncia atual destaca dois critérios a serem utilizados: o interesse juri-
dico lesado e as circunstancias do evento danoso. O primeiro valoriza o
bem ou interesse juridico atingido pelo evento danoso, enquanto o segundo
considera as circunstincias especiais do caso concreto, sendo de especial
interesse aqui a culpabilidade do agente e a condigdo econémica do ofensor.

Assim, ao arbitrar a indenizagio do dano extrapatrimonial de cunho
existencial decorrente de desvio produtivo do consumidor, o juiz, verifican-
do que o caso envolve um grande fornecedor que notoriamente lesa consu-
midores de modo intencional e reiterado, deve considerar o grau de culpa e
a condi¢do economica desse agente ofensor, elevando o valor da indeniza-
¢do casuisticamente para que sejam alcan¢ados nio sé o efeito satisfatério e
o punitivo da condenagio, como, também, o seu efeito preventivo.

Ademais, constatando que o caso versa sobre danos de massa discu-
tidos em agdo coletiva, que inicialmente é despersonalizada, o juiz pode
calcular o guantum indenizatério tomando como base o valor médio da
riqueza nacional produzida por cada pessoa economicamente ativa,*® em
periodos incrementais de uma hora. Em 2015, esse valor oficial de referén-

cia era de R$ 6,49.3

30 Trata-se do Produto Interno Bruto (PIB) brasileiro dividido pela Populagdo Economicamente Ativa (PEA) do Pafs.
31 Veja DESSAUNE, 2017, capitulo 17.
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Diversamente, nas a¢oes individuais em que o cardter pessoal da de-
manda desaconselha a padronizagio, o juiz, ao arbitrar a indenizagio, deve
levar em conta e valorar casuisticamente o bem ou interesse juridico atingi-
do por um evento danoso de desvio produtivo do consumidor, notadamente

o tempo vital e as atividades existenciais da pessoa consumidora.

Saliente-se que, em geral, a nio responsabilizagdo civil do fornecedor
por desvio produtivo do consumidor acarreta consequéncias perniciosas de
ordem pritica, destacando-se o estimulo transmitido no mercado de que
tais eventos danosos podem ser livremente gerados e proliferados pelos for-
necedores; a banalizagdo que a sociedade acaba conferindo a essas situagdes
nocivas, o que deixa os fornecedores ainda mais a vontade para multipli-
ci-las no mercado; o aumento gradual do nivel de frustragio, de irritagdo e
de estresse do consumidor, que continua submetido cotidianamente a esses
fatos lesivos mesmo néo sendo legal nem materialmente responsavel pela
solucdo dos problemas que deram origem a eles; e o afastamento do con-
sumidor da sua realizagdo pessoal, o que impacta na felicidade que cada
pessoa procura conquistar ao longo da vida.

3. CONCLUSAO: A JURISPRUDENCIA EQUIVOCADA DO
“MERO ABORRECIMENTO”

Em suma, na sociedade contemporanea todo fornecedor tem a grande
missdo implicita de liberar o tempo e as competéncias do consumidor, dan-
do-lhe, por intermédio de produtos e servios de qualidade, condigdes de se
dedicar aquelas atividades que, a seu juizo, conduzam a realiza¢io pessoal e
a conquista da felicidade. Caso o fornecedor, inversamente, descumpra sua
missio e a lei fornega ao consumidor um produto ou servigo defeituoso (ou
empregue uma pratica abusiva no mercado), se esquive de resolver tal pro-
blema de consumo que criou e assim gere um evento de desvio produtivo
do consumidor, deve ser civilmente responsabilizado a indenizar o dano

existencial que causou, independentemente da existéncia de culpa,® tanto

32 Ressalvem-se os profissionais liberais, que estdo fora da regra geral da responsabilidade objetiva do Direito
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para compensar o consumidor prejudicado quanto para prevenir a reitera-

¢do dessa conduta lesiva.

Afinal, enfatize-se, o tempo é o suporte implicito da vida, que dura
certo tempo e nele se desenvolve, e a vida constitui-se das préprias ativi-
dades existenciais que nela se sucedem. Esse tempo vital tem valor inesti-
mivel, visto que é um bem econémico escasso que nio pode ser acumulado
nem recuperado ao longo da vida. Por sua vez, as atividades existenciais ndo
admitem adiamentos nem supressoes indesejados, uma vez que sdo inte-
resses suscetiveis de prejuizo inevitivel quando deslocados no tempo. No
Brasil, a expectativa de vida ao se nascer no ano de 2015 era de 75,5 anos.
Significa dizer que o maior, o mais valioso e o verdadeiro capital de toda
pessoa, que por meio de escolhas livres e voluntarias pode ser convertido
em outros bens materiais e imateriais, sdo esses 75,5 anos, 27.557 dias ou

661.380 horas de vida do brasileiro.

Por tudo isso estd equivocada a jurisprudéncia que afirma que a via
crucis percorrida pelo consumidor, ao enfrentar problemas de consumo po-
tencial ou efetivamente danosos criados pelos préprios fornecedores, repre-
senta “mero dissabor ou aborrecimento” e ndo um dano extrapatrimonial

ressarcivel.
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RESUMO: O conflito ndo possui um Unico conceito e envolve ques-
tdes emocionais a par das questées juridico-legais. Uma nova com-
preensdo dos conflitos que chegam ao Judicidrio demonstra que
novos métodos de composicéo sdo necessdrios. Os meios alternati-
vos de resolucéo de conflitos (negociacéo, conciliacdo, mediacéo e
arbitragem) séo instrumentos de maior eficiéncia e pacificacéo so-
cial. A mediacéo, como forma consensual de resolucdo de conflitos,
é processo de reconstrucao do didlogo e da escuta entre as pessoas
em litigio, por meio de um ferceiro que atua como facilitador da rea-
proximacdo das partes. O CNJ e o CPC/15 incorporam, de modo
obrigatério, a prdtica da mediacdo, ao lado da conciliagé@o, para
a busca de solugdes que possibilitem a reconstrucdo das relacdes
apesar dos conflitos. No Judicidrio, para que esse instrumento de
pacificagéo surta o efeito almejado, é preciso superar a estética de
forma, e repensar o pensamento tradicional, sob pena de inefetivi-
dade do novo modelo.

PALAVRAS-CHAVE: Conflitos — Meios Alternativos de Resolucdo —
Mediacao — Didlogo — Judicidrio — Pacificacé@o Social — Terceiro Im-
parcial.

ABSTRACT: The conflict does not have a single concept and involves
emotional issues alongside with the legal issues. A new understan-
ding of the conflicts that reaches the Judiciary, points out that new
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methods of composition are needed. Alternative means of conflict
resolution (negotiation, conciliation, mediation and arbitration) are
instruments of great efficiency and social pacification. Mediation, as
a dialogical form of conflict resolution, is a process of reconstruction
of dialogues and of the art of listening between litigants through a
third party who acts only as a facilitator of the rapprochement of the
parties. The CNJ and the Processual Code of 2015, incorporate, in
a mandatory manner, the practice of mediation, along with concilia-
tion, in the search for solutions that might enable the reconstruction
of relations despite conflicts. In the Judiciary, in order that this ins-
trument of pacification achieves the desired effect, it is necessary to
overcome the aesthetics of form, and to rethink the traditional way of
thinking, under penalty of ineffectiveness of the new model.

KEY WORDS: Conflicts — Alternative Resolution Methods — Mediation
— Dialogue — Judiciary — Social Pacification — Third Impartial Party.

1. ENTENDENDO O CONFLITO

Antes de adentramos no tema mediagio, torna-se necessario falarmos
sobre o que vem a ser o conflito. O termo “conflito” ndo possui um conceito
unico, pois, se perguntarmos a um advogado, este dird que “conflito é um
litigio entre duas partes”; jd se perguntarmos a um psicélogo, este talvez se
expresse dizendo que o conflito seria “o ponto crucial que vai servir para
posterior amadurecimento dos envolvidos, se ele for bem administrado”.

Apontamos aqui, como referéncia bésica para o desenvolvimento do

presente trabalho, o conceito de Lagastra:

“o conflito é um choque de posi¢des divergentes, ou seja, de
intengdes, condutas diferentes, que aparecem num momento
de mudanga na vida de uma ou ambas as partes. E, de forma
simplista, pode-se dizer que o conflito é o resultado normal
das diferencas humanas e da insatisfacio de suas necessida-

des”. (LAGASTRA, 2016, p.228)
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A principio, portanto, sendo fato da vida de todos e todas, os conflitos

podem ser resolvidos entre as préprias pessoas conflitantes.

Quando, entretanto, o conflito chega a um ponto extremo, intensifi-
cando-se o litigio e exacerbando-se as emogdes, hd concordincia geral de
que somente um terceiro imparcial, externo, é capaz de compor os interes-
ses conflitantes.

Este terceiro precisa estar muito atento para nao confundir suas pré-
prias questoes com as das pessoas que estd atendendo. Sua fungio é a de
auxiliar as partes na solugio do litigio em que estas estdo envolvidas, e ndo
fazer tratamento psicolégico ou buscar solugio para si. Para tanto, a técnica

de condugio dos processos de superagdo dos conflitos é essencial.

Outra coisa que precisamos entender sobre os conflitos é que eles sio
naturais, uma vez que uma das consequéncias da vida em sociedade ¢ a
sua existéncia, tanto nas relagbes familiares, quanto entre vizinhos ou no
trabalho. Ademais, o conflito é necessdrio, pois a partir do momento em
que o homem tem consciéncia de sua responsabilidade diante das diversas
situagdes vivenciadas, passa a enxergd-las como uma oportunidade de cres-
cimento, como uma forma de amadurecimento, e esse é o grande desafio.

O Poder Judicidrio é encarregado de solucionar uma parte substancial
dos conflitos individuais e sociais. Funciona como um terceiro imparcial,
que, entretanto, nio conhece as questdes internas que permeiam o conflito
maior, o conflito nio aparente, este que, na maioria das vezes, ndo ¢ trazido
para a agdo judicial. Ao Judicidrio cabe decidir sobre pedido de alimentos,
dizer quem terd a guarda do filho e em que dias o outro genitor podera vi-
sitd-lo, decidir sobre o valor da angustia ou da vergonha sofridas, dizer se o
contrato foi ou nao cumprido. O Judicidrio tem o poder de “dizer o Direito”
no caso concreto, e nessa ocasido desconsidera subjetividades, emogdes e
outros fatores endégenos, mais ou menos profundos, que possam ter sido a
origem dos conflitos trazidos a juizo.

E claro que nio se pretende aqui afirmar que os conflitos devem sem-

pre prescindir da atuagido do Poder Judicidrio, ou que se deve retirar do
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Estado-Juiz o poder de resolvé-los, mesmo porque nio hd que se olvidar
que existem situagdes em que somente a autoridade do Juiz finaliza o litigio
entre as partes. Tais conflitos s6 podem ser resolvidos por meio do Poder

Judicidrio, e com base nas regras do ordenamento juridico.

Os métodos consensuais devem ser, entretanto, estimulados pelos pro-
fissionais do Direito, porque por meio deles os conflitantes tém a possibili-

dade de alcangar, per se, uma solugdo mais confortével para todos.

Nesse sentido refere Camara:

“Os métodos consensuais, de que sdo exemplos a conciliagio e
a mediagio, deverio ser estimulados por todos os profissionais
do Direito que atuam no processo, inclusive durante seu cur-
so [...]. E que as solugdes consensuais sdo, muitas vezes, mais
adequadas do que a imposigio jurisdicional de uma decisio,
ainda que esta seja construida democraticamente através de
um procedimento em contraditério, com efetiva participagio
dos interessados. E ¢ fundamental que se busquem solu¢tes
adequadas, constitucionalmente legitimas, para os conflitos,
solucdes estas que muitas vezes deverdo ser consensuais. Basta
ver o que se passa, por exemplo, nos conflitos de familia. A
solugdo consensual é certamente muito mais adequada, ja que
os vinculos intersubjetivos existentes entre os sujeitos em con-
flito (e também entre pessoas estranhas ao litigio, mas por ele
afetadas, como se dd com filhos nos conflitos que se estabele-
cem entre seus pais) permanecerdo mesmo depois de definida
a solugdo da causa. Dai a importancia da valoriza¢do da busca
de solugbes adequadas (sejam elas jurisdicionais ou parajuris-
dicionais) para os litigios”. (CAMARA, 2017, 9.18)

Os Meios Alternativos de Resolugdo de Conflitos, como técnicas de
negociagdo, surgiram como ferramentas capazes de conduzir as préprias

partes a solugdo de seus conflitos.

Embora se diga que os meios alternativos vieram para desafogar o
Poder Judicidrio, essa ndo é sua tltima ou maior finalidade. Em verdade,
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a ideia é que haja uma alternativa a deciso judicial, obtida por ambas as
partes pela via consensual, a partir de amplo didlogo. A conciliagdo, mas
mais ainda a mediagio, sdo vias eficientes, além de mais humanas, em que
se contemplam as reais necessidades dos envolvidos, sendo o conflito paci-

ficado de forma mais plena.

E, pois, necessario que esses meios alternativos andem lado a lado

com o Judicidrio, para a obtengdo da tdo almejada Justica.

Nesse sentido, vale a transcri¢io de manifesta¢do do coordenador do
NUPEMEC — Nucleo Permanente de Métodos Consensuais de Solu¢io
de Conflitos?, do Tribunal de Justi¢ca do Estado do Rio de Janeiro:

“A meta da mediagdo ndo € atacar volume, € resolver conflitos.
Mas diminuir volume é uma consequéncia positiva. S6 tem
vantagens, ¢ um ganha-ganha! Primeiro, tem uma conside-
ravel redugio do tempo de resolugio; segundo, reduz o custo;
terceiro, as partes constroem a decis@o juntas, portando a solu-
¢do tem mais legitimidade e aceitagdo. Nao hd recurso e se cria
um ambiente pacifico. Por dltimo, ndo hd a judicializagdo. A

Administra¢io do TJ-RJ acredita no modelo”. ( CURY, 2017)

2. O DESENVOLVIMENTO DOS MEIOS ALTERNATIVOS
DE CONFLITOS

Com a multiplicagio dos conflitos, que se tornaram coletivos na con-
temporaneidade, muito mais do que individuais, fato decorrente das trans-
formagdes politicas e sociais ocorridas nos EUA, a partir da década de 60,
as Cortes estadunidenses se tornaram o principal lugar da busca de solu-

¢Oes para as disputas.

No entanto, o processo judicial, muito custoso e longo, logo trouxe

1 O NUPEMEC - Nucleo Permanente de Métodos Consensuais de Solucdo de Conflitos foi criado pela
Res.23/2011 do Orgdo Especial do TJRJ, em atencdo ao disposto na Res. CNJ 125/2010.
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descontentamento geral, o que, segundo Fernanda Tartuce, gerou a insatis-

fagdo que “catalisou o atual movimento ADRs”.?

No campo das relagdes privadas estadunidenses portanto, os indi-
viduos abragaram as ADRs (Alternative Dispute Resolutions) para fazer
valer seus direitos, por serem os meios tradicionais de solu¢do de conflitos
envolvendo o Poder Judiciario de dificil alcance para a maioria.

Além disso, percebeu-se que a conduta litigiosa tinha o efeito de
solapar irreversivelmente o relacionamento entre os envolvidos no litigio,
o que dificultava a melhor e mais pacifica convivéncia social. Ja a conduta
cooperativa, ndo adversarial, conseguia manter e reconstituir o bom rela-
cionamento entre as pessoas. Nesse caminho, as ADRs, que objetivaram a
reconstrugio de relagbes sociais esgarcadas e o exercicio de uma responsa-
bilidade social dos individuos pelo coletivo, instituiram-se com sucesso na
sociedade norte-americana.

Dos EUA, as ADRs e suas diversas férmulas alternativas de composi-

¢do de litigios espalharam-se pelo mundo.

Nio se pretendeu a privatizagio da Justica nem incentivar um remé-
dio milagroso, mas a humanizagio da Justica a partir da construgio de um
Judicidrio mais coerente com as transformagdes das sociedades contempo-
rineas, este que passou a se fazer presente a partir das praticas autocompo-

sitivas, que foram incentivadas.

Dentre essas priticas, incluem-se a mediagio, a concilia¢io, a nego-

ciagdo e a arbitragem.
Todas envolvem um terceiro elemento exterior ao conflito.

Na negociagio, o terceiro pode ser meramente, o que via de regra é,
um aproximador, aquele que eventualmente cria uma ambiéncia confortd-
vel (em um escritério, gabinete ou consultério), para que as partes possam
dialogar liviemente, somente vindo a interferir se e quando necessario.

2 FALEK, Diego; TARTUCE, Fernanda. Introducdo histérica e modelos de mediacdo. Disponivel em <www.fer-
nandatartuce.com.br/artigosdaprofessora> . Acesso em 26.01.2019.
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A conciliagio alarga a participag¢io do terceiro, que passa a poder, com
sugestdes, aconselhamentos e informagdes, projetar para as partes possiveis
solugdes que sdo debatidas e analisadas pelas mesmas.

J4 na arbitragem, a solugio ¢ fornecida pelo terceiro, este que foi esco-
lhido de comum acordo pelos litigantes, solugio a que as partes acordam se
submeter, muito embora possam vir a questiond-la judicialmente.

A mediagio apresenta-se como um meio de solugdo consensual de
conflitos, muito mais amplo e profundo, sendo a técnica pela qual “as partes
envolvidas no conflito buscam chegar a um acordo contando com a ajuda

de um mediador, terceiro imparcial, que ndo tem poder de decisdo”.?

A mediagio envolve um processo de caminhada conjunta, um proces-
so cooperativo em que as partes em litigio resolvem suas pendéncias com o
auxilio do facilitador, este necessariamente neutro e imparcial, que desen-
volve uma atividade propositiva, reestabelecendo o didlogo, a partir do qual
as préprias pessoas chegam a propostas e solu¢des. O mecanismo possui
procedimentos e técnicas proprios, tendo como vantagem uma maior par-
ticipagdo e controle dos envolvidos no processo de busca do resultado, com
a diminui¢do do desgaste emocional, uma maior celeridade na resolugio da
questio conflituosa e uma solugdo mais definitiva. O simbolo da mediagio
é a facilitagdo do didlogo por meio de perguntas que vio sendo formuladas
pelo mediador, em entrevistas individuais e conjuntas, que propiciam as
partes litigantes a oportunidade de pensarem melhor sobre as questdes de
todos os envolvidos no conflito.

O acesso amplo e irrestrito a Justica, ndo se restringe mais, portanto,

as decisoes do Poder Judicidrio.

Mauro Cappelletti, renomado estudioso dos problemas do acesso a
Justica, aponta, apés sua pesquisa no curso do Projeto Florenga, trés ondas

que, suplantando os obstdculos levantados, trouxeram uma maior dinami-

3 COLAIACOVO, Juan Luis, COLAIACOVO, Cynthia Alexandra. Negociacdo, mediacdo e arbitragem: teoria e
prética: tradugdo do original por Adilson Rodrigues Pires. Forense. Rio de Janeiro. 1999. p. 66.
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zagdo do acesso a Justica. Em linhas gerais, a primeira onda teria sido a
identifica¢do da necessidade de gratuidade da Justica por meio, por exem-
plo, da Defensoria Publica; a segunda, a imposigdo de uma defesa coletiva
de certos direitos ao lado das a¢ées individuais, e na terceira, a inclusdo na
prética judicidria de novas férmulas de acesso a Justica e pacificagdo dos
conflitos.

No ambito desta terceira onda, os métodos alternativos de solu¢io
de conflitos constituem mecanismos expressivos de solugdes consensuais
destes, amadurecendo as pessoas que litigam, (re)educando-as para a escuta

e para o didlogo, e contribuindo para uma Justica mais humana e efetiva.

Maria de Nazareth Serpa refere que a mediagio “é um processo in-
formal, voluntdrio, onde um terceiro neutro, assiste pessoas com interesses

distintos na resolugio de suas questoes.”™

Sobre esse terceiro, refere Bacellar:

“Saber escutar com atengdo é muito importante.O mediador
deve ter cautela para nio intervir sem necessidade. Quando a
comunicagio for restabelecida, a participagdo do mediador deve
apenas orientar o espago dialégico, ressaltando os pontos con-

vergentes que resultarem da conversa”. (BACELLAR, 2012)

Schiffrin afirma que algumas regras podem ser consideradas basicas
para que um processo de mediagio tenha sucesso:

“1) a mediagdo é um processo voluntdrio e nio vinculante; 2)
as partes podem por fim 4 mediagdo, a qualquer momento, de-
vendo, no entanto, notificar a outra parte e o mediador de sua
decisdo; 3) por nio representar qualquer das partes, o mediador
¢ imparcial, sendo seu dever acompanhar e controlar os passos
do processo de mediagio; 4) a forma de pagamento e os ho-
nordrios do mediador devem ser previamente definidos; 5) ha

4 SERPA, Maria de Nazareth. Teoria e Prética da Mediagdo de Conflitos. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 1999. p. 90.
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possibilidade de que o mediador se retina separadamente com

as partes de forma confidencial”. (SCHIFFRIN, 1999, p. 69)

No Brasil, os conciliadores, juizes leigos e mediadores, ainda so vistos
com certa desconfianca pela populagio, que nio conhece bem a importan-
cia desses atores judiciais. Apesar de todos os defeitos que a midia atribui

ao Judicidrio, o mito da confianga absoluta no Juiz tem prevalecido.

-

E necessirio, no entanto, sob o idngulo da norma constitucional do
inciso LXXVIII do art. 5° CF/88°, que se incentive a construgdo de férmu-
las alternativas de resolugio de conflitos, maxime desenvolvendo a media-
¢do, pois estas constituem mecanismos dgeis e eficientes de promogao da
paz social, por vezes muito mais eficazes do que a decisdo posta na sentenga
judicial prolatada pelo Juiz.

O acesso a verdadeira Justica deve ser, por conseguinte, pautado a par-
tir da ética do jurista Mauro Cappelletti, e, considerando as transformagées
ocorridas em nossa sociedade na esfera econémica e social, por solugdes
dinimicas e praticas que devem ser disponibilizadas a todos, inclusive em
horarios mais flexiveis e em ambientes mais harmonicos e confortiveis que

aqueles que o Judicidrio tradicionalmente disponibiliza.

Ademais, a tecnologia mudou a velocidade do mundo contemporineo,
e, portanto, com a vida social agilizada, também as modificagbes processuais
e procedimentais devem acompanhar os anseios sociais. Nesse caminho,
meios processuais mais informais passaram a ser vistos como necessarios e,
diante dessa necessidade, mudangas no sistema judicidrio tradicional vém

sendo observadas em todo o mundo juridico.

Segundo Kazuo Watanabe, “a problemitica do acesso a Justica nio
pode ser estudada nos acanhados limites do acesso aos érgaos judiciais ja

existentes. Ndo se trata apenas de possibilitar o acesso a Justica enquanto

5 CF/88 Art. 5°, LXXVIII: “ Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, & liberdade, & igualdade,
& seguranca e & propriedade, nos termos seguintes: [...] XXVIII - a todos, no @mbito judicial e administrativo,
sGo assegurados a razodvel duragdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitacédo.”
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instituicdo estatal, e sim de viabilizar o acesso a4 uma ordem juridica mais

justa”.

E embora a cultura do litigio esteja enraizada na sociedade brasilei-
ra, privilegiando-se o encaminhamento do conflito ao Poder Judicidrio na
busca de uma sangdo para que o direito seja reconhecido e respeitado, é
preciso desconstruir tal paradigma. O que se pretende com os meios al-
ternativos de resolucdo de conflitos ¢ justamente desmitificar essa cultura,
para que haja a efetiva utiliza¢do de instrumentos realmente voltados para a
pacificagio social. Nesse sentido, a solugdo para o conflito construida pelas
partes envolvidas na controvérsia ¢ indubitavelmente mais salutar.

3. MEDIACAO - UMA FORMA DIALOGAL DE RESOLU-
CAO DE CONFLITOS.

O didlogo ¢ um canal que deve manter-se aberto quando existe um
conflito de interesses.

No entanto, tal ndo se verifica na maior parte dos litigios. Impera na
sociedade brasileira a cultura do litigio pautada na falta do didlogo. Por esse
motivo, um nimero elevado de demandas chega até o Poder Judicidrio, para
que este, com base no principio da substitutividade (substitui¢do da vonta-
de das partes por meio de uma sentenga), decida e imponha uma solugio a
controvérsia, solugdo esta que, em muitos casos, ndo resolve o verdadeiro
conflito existente entre as partes, mas apenas finaliza a lide judicial. Ao
aplicar o Direito ao caso concreto, o Judicidrio por vezes acaba sendo fonte
de novos litigios, jd que “a ferida” permanece aberta.

Subjacentes a lide judicidria, estio os sentimentos e as emogdes, € 0
Direito e a Lei ndo tém o poder de curar desilusées, de mudar o caréter, de
aproximar pessoas, de desfazer o 6dio ou o rancor. O conflito apenas poderd

ser definitivamente extinto quando as partes restabelecerem o didlogo e su-

6 GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel; WATANABE, Kazuo. (Coord.) Participacéo e Pro-
cesso. Texto: Acesso & Justica e Sociedade Moderna. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1988. p. 119.

Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 17 - n. 1, p. 32-50, 1° sem. 2019 4]




perarem questdes pessoais por vezes escondidas, camufladas, e em algumas
situagdes sequer percebidas ou conscientes, questées que vdo muito além
das meramente legais.

A conciliagio e a media¢io nio se confundem. A conciliagdo é um
procedimento bem distinto da mediagdo, pois o conciliador, no esforco de
aproximar as duas pretensées, de procurar uma zona comum que comporte
as pretensdes conflituosas, passa a apresentar sugestoes, sendo com isso o
coautor do conteido do possivel acordo. Caso seja exitoso, o conciliador
pode desempenhar também o papel de negociador das propostas apresen-
tadas pelas partes na tentativa de atingimento de um ponto comum, em que
cada parte abandone sua pretensio inicial e, cedendo, chegue a uma posi¢io
confortavel que satisfaga a ambas. O conciliador pode ser autor ou coautor
de propostas, ndo havendo nenhuma imposicao as partes, mas apenas su-
gestdes de como se chegar a solugio daquele conflito por livre expressio de

suas préprias vontades.

Ja na mediagio a situagio ¢é diferente. O mediador nio faz qualquer
sugestdo, pois o seu papel é de mero facilitador da retomada do didlogo, na
tentativa de que cada parte entenda o ponto de vista adverso e, colocando-
se no lugar do outro, procure estabelecer uma ideia, um sentimento de que
a solugdo ideal para aquele caso é uma solugio equilibrada, que represente
um valor/justi¢a tanto para uma quanto para a outra parte. As partes po-
dem, desse modo, refletir sobre todos os argumentos, sobre os elementos
internos e externos do conflito vivenciado, sob a ética de todos os envol-
vidos, e assim, com a constru¢do de uma zona de aproximagio, buscar a

solugdo que seja a melhor para ambas.

A mediag¢io no dizer de Warat:

“mostra o conflito como uma confrontag¢do construtiva, revita-
lizadora, o conflito como uma diferenca energética, nio preju-

dicial, como um potencial construtivo”. (WARAT, 2001, p.82)

A comunicagdo ndo agressiva entre as partes € por conseguinte resga-
tada pelo restabelecimento do didlogo, sendo a reconstrugdo das relagdes
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continuativas o objetivo da media¢do: é por meio de uma comunicagio
reta, direta, objetiva, sem ressentimentos, e da escuta do outro com a com-
preensdo das diferencas em relagdes continuadas, como as familiares, de
vizinhanga, nas escolas ou nas pessoas juridicas, que se busca chegar a pa-
cificagio plena, integral do conflito. Nio se pretende apenas pér fim a uma
disputa entre as partes, o que acaba ocorrendo com o acordo firmado, mas
se almeja restabelecer a comunicagio entre os envolvidos e resolver o confli-
to no plano dos sentimentos e emogdes, para que as partes possam retornar
para suas casas, empresas ou comunidades, com a certeza de que chegaram

juntas & melhor solugdo.

Na li¢ao de Filgueiras:

“A mediagio é um processo cooperativo onde um terceiro
facilitador e imparcial utiliza técnicas interdisciplinares, le-
vando em conta as emogdes, as dificuldades de comunicagio,
investigando os reais motivos e necessidades, restabelecendo o
didlogo e auxiliando as partes a criarem opgdes, se comprome-
tendo elas mesmas com a solucio do conflito. E um método
autocompositivo que visa cuidar dos vinculos existentes nas
relagcdes das pessoas. Especialmente importante nos conflitos
familiares, com foco principal na prote¢io dos filhos contra
a animosidade dos pais. O mediador facilita didlogo entre as
pessoas, analisa as questdes subjacentes ao conflito, estimula as
partes a acharem, por elas mesmas, a solugdo mais satisfatéria
para ambos. O mediador, estimula as pessoas a mudarem o
foco da competi¢do para a colaboragio, habilitando as pessoas
em conflito a serem as protagonistas da solugdo dos problemas
que elas mesmas criam, promovendo um ambiente acolhedor
e propicio ao didlogo e ao entendimento”. (FILGUEIRAS,
2016, p.252)

Nas relagées mais duradouras, a media¢do é o meio mais indicado
para a resolugio de conflitos, porque busca resolvé-los no plano dos senti-

mentos e emogdes, solucionando o problema como um todo, restaurando a
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boa convivialidade entre as pessoas, potencializando a fraternidade, o olhar

coletivo e a solidariedade, e evitando outros conflitos.

Mais uma vez, Warat traz uma sintese feliz:

“A mediagio ¢é, assim, uma forma alternativa (com o ou-
tro) de interven¢do nos conflitos. Falar da alteridade ¢ dizer
muito mais coisas que fazer referéncia a um procedimento
cooperativo, soliddrio, de mutua autocomposi¢io. Estamos
falando de uma possibilidade de transformar o conflito e de
nos transformarmos no conflito, tudo gragas a possibilidade
assistida de poder nos olhar a partir do outro, e colocar-nos
no lugar do outro para entendé-lo (e) a nés mesmos.” (WARAT,

2001, p.83)

4. MEDIACAO INTRAJUDICIAL

O Conselho Nacional de Justica, percebendo a importincia dos novos
instrumentos para a solugdo de controvérsias, publicou a Resolugio n° 125,
de 29 de Novembro de 20108, que disciplina e incentiva os mecanismos
alternativos de solu¢io de conflitos (mediagdo e conciliagio).

O CNJ, portanto, desde 2010, busca incentivar a media¢do no Bra-
sil, como uma politica publica judicidria, visando a facilitagdo do acesso a
Justica, o incentivo a busca de solugbes consensuais e engendradas pelos
préprios litigantes, e, sobremodo, a redu¢io da judicializagio de conflitos
no pais.

E a relevancia da mediagio foi determinante para que a mesma to-
masse assento no Cédigo de Processo Civil de 2015, Lei n° 13.105, de 16

de marco de 2015, que estabeleceu como principio reitor do novo pro-
)
cesso civil brasileiro que “o Estado promoverd sempre que possivel, a so-

7 WARAT, Luiz Alberto. O oficio do mediador. Florianépolis: Habitus, 2001, p.83.

8 BRASIL, http://www.tidft.jus.br/institucional/2a-vice-presidencia/relatorios/nupemec/relatorio-semestral-nupe-
mec-10-2013/anexo-01-resolucao-125-2010-cnj. Acesso em 09 de junho de 2015.
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lugdo consensual dos conflitos” (art. 2° § 2° CPC/15) e que “a conciliagio,
a mediac¢do e outros métodos de solug¢io consensual de conflitos deverdo
ser estimulados [...], inclusive no curso do processo judicial” (art. 2° § 3°

CPC/15).

Tal principiologia é lastreada em um conhecido e internacionalmente
aplaudido conceito de composi¢ao de conflitos, e que agora se incorpora,
como nucleo das perspectivas consensuais e de composi¢io, a0 nosso pro-

cesso civil.

Nessa linha, refere Gomma de Azevedo que:

“as perspectivas metodolégicas do processo de mediagio re-
fletem uma crescente tendéncia de se observar o operador do
direito como um pacificador — mesmo em processos hetero-
compositivos, pois comega a existir a preocupagio com o meio
mais eficiente de compor certa disputa na medida em que esta
escolha passa a refletir a propria efetividade do profissional.
A composi¢io de conflitos “sob os auspicios do Estado” de
um lado, impde um 6nus adicional ao magistrado, que deve-
rd acompanhar e fiscalizar seus auxiliares (e.g. mediadores e
arbitros), ainda que somente quando requisitado — como no
exemplo da demanda anulatéria de arbitragem. Por outro
lado, a adequada sistematizagio desses mecanismos e o seu es-
timulo para que as partes os utilizem é marcante tendéncia do
direito processual, na medida em que “vai ganhando corpo a
consciéncia de que, se o que importa ¢ pacificar, torna-se irre-

levante que a pacifica¢ido venha por obra do Estado ou por ou-

tros meios, desde que eficientes”. (AZEVEDO, 2003, p.169)

Nio a toa, as normas constantes dos arts. 165 a 175 do codex pro-
cessual civil de 2015 elaboram e firmam cuidadosamente todo um regula-
mento destinado aos conciliadores e mediadores judiciais, tragando perfis
diferenciais desses novos auxiliares do juizo, estabelecendo os principios de
tais férmulas alternativas de composi¢io de conflitos, eventuais impedi-
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mentos, deveres, inclusive o de quarentena apés o afastamento do sistema

de Justi¢a, dos novos atores.

E o art. 334 CPC/15 estabelece, como regra obrigatoria, a realizagio
de pelo menos uma audiéncia de conciliagdo ou mediagio no procedimento

comum, sendo o que se extrai de sua literalidade, verdis:

“Se a petigdo inicial preencher os requisitos essenciais e nio
for o caso de improcedéncia liminar do pedido, o juiz designa-
rd audiéncia de concilia¢do ou de mediagio com antecedéncia
minima de 30 (trinta) dias, devendo ser citado o réu com pelo

menos 20 (vinte) dias de antecedéncia.”

Outras audiéncias podem ainda ser realizadas, na forma do §2° da

mesma norma:

“Poderd haver mais de uma sessdo destinada a concilia¢do e a
mediagio, ndo podendo exceder a 2 (dois) meses da data de
realizagio da primeira sessdo, desde que necessarias 4 compo-
sigdo das partes”.!

E, tamanha a relevincia da realiza¢io de tais audiéncias, que o §8° do

referido dispositivo legal aponta que:

“O nio comparecimento injustificado do autor ou do réu a
audiéncia de conciliagdo ¢ considerado ato atentatério a dig-
nidade da justica e serd sancionado com multa de até dois por
cento da vantagem econdmica pretendida ou do valor da cau-

sa, revertida em favor da Unido ou do Estado.”

9 BRASIL, Lei n® 13.105, de 16 de marco de 2015. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/
Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm Acesso em: 03/02/2019

10 BRASIL, Lei n°® 13.105, de 16 de marco de 2015. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/
Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm Acesso em: 03/02/2019

11 BRASIL, Lei n® 13.105, de 16 de marco de 2015. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_
Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm Acesso em: 03/02/2019
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5. CONCLUSAO

Sabe-se que para vencer eventuais resisténcias ao novo, uma vez que
a sociedade brasileira ha muito vive fundada na cultura do litigio, torna-se
necessdria a quebra de paradigmas, por mais enraizados que estejam, pos-
sibilitando o surgimento de outros parimetros, caso da mediagdo, e assim
estimulando as solugdes consensuais dialogadas, que, melhor e de forma

mais efetiva, pacificariam a sociedade.

E malgrado a mediagio nio deva ser olhada como panaceia para todos
os problemas, é um caminho inovador que comega a ser trilhado por nossa
sociedade e que verdadeiramente oferece beneficios para a constru¢do de
uma sociedade mais adulta, mais civilizada e certamente menos dependente

do Poder Judiciério.

Insta, por fim, observar que a mediagdo no sistema judicidrio ndo deve
restringir-se a estética alternativa, produzida, por exemplo, por novas salas
de audiéncias, pintadas de lilds, com mesas redondas, vasos de flores e dgua
gelada, uma vez que uma mudanga de formas exteriores somente serd util
na medida em que se alterarem os modelos internos de condugio do pro-

cesso de mediagdo.

Se a ambiéncia é simpitica e acolhedora, mas o mediador estd preo-
cupado com o tempo, com a “lentiddo” do processo, com a pouca disposi¢io
das partes e com a “cobran¢a” do magistrado com quem trabalha, e se este
nio compreende o que envolve uma verdadeira mediagdo, a alteragio esté-
tica do espago serd tdo somente a reiteragio de velhos modelos de pensa-
mentos, e gasto ineficiente de verba publica.

E necessirio, para que a mediagio vingue de forma eficiente no novo
cendrio social, que se busque a reconstrucdo do processo dialético entre os

conflitantes e os terceiros mediadores.

Se a pratica da mediagio continuar com os modelos impacientes, vol-
tados para metas estatisticas, em obediéncia estrito senso da celeridade dos

processos judiciais ou extrapré-judiciais, e mantendo o lugar de “autoridade”
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do terceiro, em vez de possibilitar um novo ritual em que haja “igualdade de
condi¢des e de “poderes” para discutir e trabalhar o conflito, dele retirando
elementos positivos”, (VELOSO, 2009, p.73), a mediagdo resvalara para o

mundo ineficaz da burocracia.

E Warat quem melhor sintetiza a diregdo a ser seguida, ao pontuar:

“A cultura da mediagio tem como uma de suas principais
finalidades ajudar a que se possa aprender como repensar o
pensamento. O comego ¢ o esquecer o que se sabe, produzir
o des-saber holistico. Mais vale uma cabeca que totaliza no
esquecido do que a que a enche.

A passagem do saber a sabedoria, do ter informagdo ao com-
preender com o ser exige um percurso de desaprendizagem. A
inflexdo entre o saber e a sabedoria exige um ponto de esque-
cimento, um saber no esquecido que termina sendo a sabedo-

ria”. (WARAT, 2001, 236)

REFERENCIA

AZEVEDO, André Gomma de. Perspectivas metodoligicas do processo de me-
diagio: apontamentos sobre a autocomposi¢io no direito processual, in AZEVE-

DO, A.G.D (org). Estudos em arbitragem, mediagio e negociagio, Univer-
sidade de Brasilia. Faculdade de Direito, Editora Grupos de Pesquisa, 2003.

BACELLAR, Roberto Portugal. Mediacao e Arbitragem. 1* ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012.

BRASIL .http://www.tjdft.jus.br/institucional/2a-viceresidencia/rela-
torios/nupemec/relatorio-semestral-nupemec-10-2013/anexo-01-resolu-

ca0-125-2010-cnj. Acesso em 09 de junho de 2015.

CALMON, Petronio. Fundamentos da Mediagdo e da Conciliagdo, Rio de
Janeiro: Forense, 2007.

48 Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 17 - n. 1, p. 32-50, 1° sem. 2019



CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. Sio Paulo:
Atlas, 2017.

CAPPELLETTI, Mauro; Garth, Bryant. Acesso a Justiga. Traducao de Ellen
Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris. 1988.

COLAIACOVO, Juan Luis, COLAIACOVO, Cynthia Alexandra. Negociagdo,
mediagdo e arbitragem: teoria e pratica: tradugdo do original por Adilson
Rodrigues Pires. Forense. Rio de Janeiro. 1999.

BRASIL. Constitui¢ao (1988). Constitui¢io da Repuiblica Federativa do Bra-
sil. Brasilia, DF: Senado, 1988.

BRASIL. Cédigo de Processo Civil (2015). Cédigo de Processo Civil Brasileiro.
Brasilia, DF: Senado, 2015.

CURY, Cesar. Mediagdo é ganha-ganha. [Mar¢o, 2017]. Rio de Janeiro: Re-
vista Forum. Entrevista concedida a Raphael Gomide.

GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel; WATANA-
BE, Kazuo. (Coord.) Participagdo e Processo. Texto: Acesso a Justica e Socie-
dade Moderna. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1988.

LAGASTRA, Valéria Ferioli. Conflito, autocomposigio e heterocomposigio.
In BACELLAR, Roberto Portugal. LAGASTRA, Valéria Ferioli. (coord.).
Conciliagdo e mediagdao ensino em construgdo. 1* ed. 2016. IPAM/ENFAM.

LEAL, Rogério Gesta. O Poder Judicidrio e os Direitos Humanos no Bra-
sil. Artigo Publicado no Mundo Juridico em 01.05.2003. Disponivel em:
http://www.mundojuridico.adv.br. Acesso em: 28 de junho de 2007.

SCHIFFRIN apud COLAIACOVO, Juan Luis; COLATACOVO, Cyn-
thia Alexandra. Negociagio, mediacio e arbitragem. teoria e pritica. Rio de
Janeiro: Forense, 1999.

Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 17 - n. 1, p. 32-50, 1° sem. 2019 49



SERPA, Maria de Nazareth. Teoria e Pratica da Mediagio de Conflitos. Rio
de Janeiro: Lumen Juris. 1999.

WARAT, Luiz Alberto. O oficio do mediador. Floriandpolis: Habitus, 2001.

VELOSO, Marilia Lomanto e outros. Mediagio popular: um universo sin-
gular e plural de possibilidades dialégicas. In VELOSO, Marilia Lomanto
e outros (org.) Mediagio popular: uma alternativa para a construgio da

justica. 12 ed. Salvador: Juspopuli, 2009.

50 Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 17 - n. 1, p. 32-50, 1° sem. 2019



DIREITO SISTEMICO: CRIADO OU
REVELADO?
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“Somos individuos livres e nossa liberdade nos condena a
tomarmos decisées durante toda a nossa vida. Nao existem
valores ou regras efernas, a partir das quais podemos nos
guiar. E isto torna mais importantes nossas decisdes, nossas
escolhas.”

(Jean-Paul Sartre)

APROVADO EM: 02/03/2019 e 01/04/2019

RESUMO: Apresentamos, aqui, uma reflexdo sobre a pergunta “o
bgica. Para isto,

que é o Direito?” a partir da perspectiva fenomeno
revisitamos as caracteristicas das estruturas de pensamento cientifico
e fenomenolégico, com o objetivo de propor uma nova definigéo do
Direito com base na Fenomenologia. Tragamos também a diferen-
ciagdo entre técnicas sistémicas e Direito Sistémico, tendo em vista
ser crescente o nUmero de pessoas que confundem Direito Sistémico
com Constelacdes Familiares aplicadas ao Poder Judicidrio.

PALAVRAS CHAVE: direito sistémico; fenomenologia; constelagéo
familiar; técnicas sistémicas; pensamento fenomenolégico

RESUMEN: En ese articulo se presenta una reflexién sobre la pregun-
ta: “2qué es el Derecho?” desde una perspectiva fenomenolégica.
Para ello, se han revisitado las caracteristicas de las estructuras de
pensamiento a la vez cientifico y fenomenolégico, proponiéndose
otra definiciéon para el Derecho basada en la fenomenologia. Ade-
mds de eso, se han subrayado las diferencias entre técnicas sistémi-
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cas y Derecho Sistémico, una vez que sigue creciendo el ndmero de
personas que no tienen clara la diferencia entre éste y Constelacio-

nes Familiares aplicadas al Poder Judiciario.

PALABRAS CLAVE: Derecho Sistémico; fenomenologia; constelacio-

nes familiares; técnicas sistémicas; pensamiento fenomenolégico

INTRODUCAO

Atualmente, muitos operadores do Direito encontram-se sob forte in-
fluéncia do pensamento sistémico, o que os leva a falar e agir no exercicio
de seus oficios de acordo com a estruturagio e perspectiva sistémicas. E,
com isso, cada vez mais se fala em Direito Sistémico, na maior parte das
vezes como algo totalmente inovador. Mas serd que o Direito Sistémico é
realmente a mais nova criagdo e ramo do Direito? Ou serd que o Direito
Sistémico ¢ algo que ja existia e foi experimentado, s6 que as cegas, sendo
agora claramente revelado, ganhando cada vez mais folego e publicidade?

Sera sobre esta reflexdo que nos debrugaremos aqui.

Entendemos que o ponto de partida para a compreensio a que se
pretende chegar diz respeito a clareza dos conceitos sobre o Direito, bem

como do que ¢ Sistémico.

O DIREITO

O Direito é uma das chamadas ciéncias humanas ou humanidades,
por estar diretamente relacionado e implicado & organizagdo das relagdes
humanas em sociedade. A defini¢do de Direito é um dos maiores desafios
enfrentados pelos juristas, sendo incontdveis suas conceituagdes. Embora
esta seja a primeira pergunta formulada dentro das disciplinas introdutdrias
de estudo do Direito, como bem observou o inglés Herbert L. A. Hart em

seu livro O Conceito de Direito,
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N

poucas questdes respeitantes a sociedade humana tém sido
postas com tanta persisténcia e tém obtido respostas, por par-
te de pensadores sérios, de formas tio numerosas, variadas,

estranhas e até paradoxais como a questdo O que ¢ o Direito?.

(Hart, 2009, p. 1)

Assim, vamos trazer os exemplos de quatro renomados juristas que se

propuseram a responder a inquietante indagacio: o que é o Direito?

a) Immanuel Kant: “Direito ¢ o conjunto de condi¢des pelas
quais o arbitrio de um pode conciliar-se com o arbitrio do
outro, segundo uma lei geral de liberdade.” (Kant apud Penha,
2002, p. 25) (conceito axiolégico)

b) Eugen Ehrlich: “O Direito é ordenador e o suporte de qual-
quer associagdo humana (...) ¢ um fenémeno social.” (1986, p.

25-26) (conceito socioldgico)

¢) Hans Kelsen: “O Direito é uma ordem normativa da conduta
humana, ou seja, um sistema de normas que regulam o compor-

tamento humano.” (1989, p. 4) (conceito normativista)

d) Miguel Reale: “Direito é uma integragio normativa de fa-
tos segundo valores.” (1994, p. 97) (conceito tridimensional,

englobando os aspectos axioldgicos, sociolégicos e normativos

do Direito)

Aqui, como temos por objetivo final a compreensio do que ¢ o Direito
Sistémico, vamos propor uma outra defini¢io: Direito é um fendémeno hu-
mano que comporta um conjunto de normas, principios e procedimentos

com o objetivo de tornar vidvel a convivéncia em sociedade.

Mas, ao definirmos o Direito como um fenémeno, nés nos deparamos
com a necessidade de esclarecimento do que vem a ser um fendémeno e,

consequentemente, do que ¢ Fenomenologia.
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FENOMENOLOGIA

Podemos definir a Fenomenologia como “a descri¢io daquilo que apa-
rece ou a ciéncia que tem como objetivo ou projeto essa descrigio” (Ab-
bagnano, 1970, p. 416). Desenvolvida e estruturada por Edmund Husserl
(1859/1938), é uma drea da Filosofia que teve origem na Alemanha, nas
tradicées humanisticas. Surge no inicio do século XX como critica ao pa-
radigma cientifico (reducionista, de fragmentacio) para o Ser Humano,
defendendo que a anilise fragmentada faz com que se perca o Fendmeno

Humano tal qual ele se revela no mundo. (Husserl, 2006)

Em outras palavras, ndo preciso interpretar o fenémeno, porque, em
sua prépria configuragio, ele tem um sentido préprio (principio da transpa-
réncia), que pode se revelar através de gestos corporais, de uma palavra, de
um movimento, entre outras tantas possibilidades. Por fenomeno entende-
se como sendo “aquilo que se denuncia a si préprio, aquilo cuja realidade é

precisamente a aparéncia’. (Sartre, 2008, p. 24)

Desta forma, a Fenomenologia cria um campo para um fenémeno se
revelar e trabalha muito com a ampliagdo da percepgdo. Por isto Husserl
a chamou Ciéncia Eidética Descritiva (ciéncia que descreve a esséncia, o
sentido), por ser uma psicologia descritiva, que busca revelar a esséncia ba-
seada em evidéncias, quando afirma que a Fenomenologia “tem por ‘meta’a
constitui¢do da ciéncia da esséncia do conhecimento ou doutrina universal
das esséncias”. (Husserl apud Martinelli, 2018, p. 52) Esta é a razdo de
entendermos que o Direito ¢ um fenémeno, uma vez que surge e habita na-
turalmente dentro das relagdes humanas, cabendo ao operador do Direito

atuar como facilitador da revelagio do fenémeno.

A proposta husserliana nos fala, ainda, da recuperagio do mundo da
vida e nos propde o resgate da unidade por meio da atitude de colocar-
mos entre parénteses, em suspenso, certos valores, para que possamos ir ao

encontro do mundo vivido (Epocke). Desta forma, a Fenomenologia nio
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¢ uma investigac¢do, uma andlise do psiquismo. Ela propde que o sentido
(esséncia) se mostre por si mesmo. E o retirar dos véus, é o revelar, é o de-
socultamento (Aletheia), consistindo em uma atitude natural em relagio a
vida, privilegiando o sentido do fenémeno, sem qualquer conceito tedrico,

com plena valoriza¢do da experiéncia concreta. (Martins e Bicudo, 2006)

E importante, ainda, diferenciarmos fato e fenomeno. A Ciéncia tra-
dicional lida com fatos, por entender que somos meros observadores que
lidamos com o que acontece fora de néds, o que leva a uma pretensa neutra-
lidade. Jd para o fendmeno, nés nio estamos de fora. Ndo falamos sobre o
fenoémeno, estamos junto com ele, somos parte dele, implicados no campo.
O fenémeno ¢ a prépria experiéncia humana, inclusive a juridica. Para a
Fenomenologia, estamos imersos em um campo vivencial, e o fendmeno

acontece o tempo todo.

FENOMENOLOGIA E CIENCIA

Como vimos, consideramos que o Direito consiste em um fené6meno
humano e, justamente por isto, deve ser observado a luz da Fenomenologia.
Contudo, ao longo do tempo, ¢ na atualidade também, o Direito tem sido
tratado pela perspectiva cientifica — basicamente reducionista, dicotomiza-
da e interpretativa. Uma evidéncia disto estd presente na fragmentagio do
Direito em ramos, tais como Direito Civil, Direito Empresarial, Direito
Penal, Direito Processual, Direito Administrativo, Direito Constitucional,
Direito do Trabalho e muitos outros, com criag¢do de leis e c6digos especifi-
cos e minuciosos, que levam a cada vez mais estudos isolados de cada uma

das partes separadas das demais.

Neste ponto, torna-se importante evidenciar algumas diferengas entre
o pensamento cientifico e o pensamento fenomenoldgico. Para facilitar a

compreensio, criamos o quadro comparativo a seguir.
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Quadro 1 - Diferencas entre Ciéncia e Fenomenologia

CIENCIA

FENOMENOLOGIA

Reducionista (fragmenta, especifi-
ca para poder compreender)

Surge como critica ao reducionismo
(entende que o fenémeno humano
fica empobrecido — e até mesmo se
perde — ao ser fragmentado)

Interpretativa

Descritiva

Andlise explicativa

Andlise compreensiva

Dicotomia observador/objeto ob-

servado

Unidade entre observador e objeto
observado

Criagdo

Revelacao

Racionalismo (René Descartes) e
empirismo (Francis Bacon), testan-

do uma hipétese racional

Propde que o sentido (esséncia) se
mostre por si mesmo

Mero observador (pretensa neutra-

lidade)

Imerso e implicado num campo viven-
cial em que o fendmeno acontece o
tempo todo

Aprendizagem mecénica

Insights

Distanciamento da vida (com a in-

termindvel reducéo)

Implica-nos na Vida e nos torna res-
ponséveis pela propria existéncia

Fechada (existéncia das coisas)

Aberta (existéncia humana)

Uniformizacéo (imutabilidade)

Singularizacdo (possibilidade de res-
significacao)

Certezas

Campos de incontdveis possibilidades
e potencialidades

Independéncia

Interdependéncia

Fonte: elaborado pelo autor.
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SISTEMICO

Agora que jd estd mais claro o que é o Direito, passemos ao ponto se-
guinte: o que vem a ser sistémico? Para que consigamos responder isto, pri-
meiro precisamos compreender o que ¢ um sistema. Definimos aqui sistema
como um conjunto de elementos que se relacionam direta ou indiretamente
entre si, formando um todo organizado. E devido a esta interconexdo que as
transformagdes experimentadas por uma das partes do sistema produzem
influéncia sobre todas as outras. A isto dd-se o nome de sinergia. E todas as
vezes em que a sinergia acontece, o sistema busca se reorganizar e produzir
um novo ponto de equilibrio interno, independentemente de a mudanga
ser boa ou ma e ter sido provocada por um meio interno ou externo (é a
chamada homeostase). Agora fica ficil entender que método sistémico é
aquele que leva em consideragio o todo auto-organizavel a partir do fluxo
de informagées produzido pela rede de conexdes existente entre as partes

que compdem o sistema.

O BERCO DO DIREITO E SUAS CONSEQUENCIAS

Uma vez compreendido o que é o Direito e o que ¢ sistémico, vamos
unir os dois conceitos. Seguindo na esteira da linha de percepgio dese-
nhada, somos inevitavelmente levados a concluir que o Direito Sistémico
ndo é um ramo do Direito e, sim, o proprio Direito. Quando afirmamos que o
Direito ¢ um fenémeno humano, estamos afirmando também que o berco
sobre o qual o mesmo surge e repousa é a Fenomenologia. Isto significa que
Direito Sistémico ¢ o Direito operacionalizado pela perspectiva fenomenoldgica

em lugar da cientifica. E quais sdo as consequéncias disto?

A consequéncia imediata é a humanizagio do Direito e da sua forma
de ser experimentado. Isto impée ao operador do Direito novo posicio-
namento diante de seus pares, assistidos e jurisdicionados, sendo necessa-
rio abdicar da carteirinha de deus e de salvador da pitria, assumindo sua
func¢do instrumental e colocando-se verdadeiramente ao lado daquele que
procura pelo operador do Direito (qualquer que seja este operador).
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DIREITO (SISTEMICO) X PRATICAS SISTEMICAS

Como vimos, muitos operadores do Direito encontram-se sob forte
influéncia do pensamento sistémico, em boa parte especialmente tocados
pela técnica das Constelagoes Familiares. E isto tem levado ao entendi-
mento equivocado de que Direito Sistémico é igual 2 Constelagido Familiar
aplicada ao Poder Judicidrio. Entendemos que reduzir o Direito Sistémico
ao emprego de uma técnica dentro do Poder Judicidrio e/ou pelos demais
operadores do Direito consiste no empobrecimento sem precedentes do
préprio Direito, tendo em vista que ji aprendemos que Direito e Direito
Sistémico sdo essencialmente a mesma coisa.

E crucial e urgente que sejam desentranhados do Direito Sistémico
os conceitos das ferramentas sistémicas. Isto ndo significa que as técnicas
sejam amaldi¢oadas. Muito pelo contrério, sio verdadeiras béngios. Mas,
data mdxima venia, confundir o conceito de uma técnica com o conceito
do préprio Direito e restringir sua operagio ao manejo de determinada
instrumentalidade técnica é um verdadeiro descalabro.

O absurdo fica ainda maior quando evidencia-se que as préprias
Constelagbes nio se restringem as Familiares, uma vez que também exis-
tem as Constelagdes Organizacionais e as Estruturais, cujos principais ex-
poentes de cada uma delas sdo, respectivamente, Bert Hellinger, Gunthard
Weber e Matthias Varga. E, além destas trés técnicas, temos inimeras ou-
tras ferramentas sistémicas que nio s6 podem como devem ser utilizadas
pelos diversos operadores do Direito como, por exemplo, a Programagio
Neurolinguistica (PNL) — criada por Richard Bandler e John Grinder e
que jd estd em sua quarta geragio —, o Coaching Generativo, de Robert
Dilts e Steven Gilligan (CG), e a Comunicagio Nio Violenta, de Marchall
B. Rosemberg (CNV), entre muitas outras.

Relembre-se a exaustio: a Fenomenologia nos evidencia com clareza
solar que Direito Sistémico e Direito sdo exatamente a mesma coisa. E, se
¢ assim, temos que o Direito Sistémico ndo é um Direito inovador, criado

por alguém, mas tdo somente uma revelacio do préprio Direito, cuja es-
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séncia vem se descortinando debaixo da equivocada percep¢io cientifica

do mesmo.

Entendemos que se admitirmos a vinculagio direta e objetiva do Di-
reito Sistémico aos conteudos doutrinirios das Constelagoes Familiares,
teriamos de naturalmente deixar de fora do Direito Sistémico as questdes
relativas, por exemplo, aos Direitos Tributério, Trabalhista e Previdencidrio,
bem como todo o complexo de serventias extrajudiciais.

Outro ponto que merece destaque consiste na reflexdo acerca da apli-
cabilidade do Direito Sistémico. Devemos restringir tal aplicagio exclusi-
vamente a estrutura do Poder Judicidrio, em conjunto com o Ministério
Publico e Defensoria Pablica? Entendemos que nio. E este entendimento
¢ justificado pelas memordveis advocacias sistémicas, ha mais de 20 anos

silenciosamente desenvolvidas por advogados de todo o Brasil.

CONSIDERACOES FINAIS

Desta forma, podemos concluir que o Direito Sistémico ndo é uma
novidade, tampouco uma criagdo contemporinea e, sim, pura e simples-
mente a revelagio da esséncia do préprio Direito, sendo mister a separagio
do Direito Sistémico da aplicagdo de técnicas sistémicas.

E necessério abdicarmos do olhar que desconecta o Direito do ser
humano e, consequentemente, de sua esséncia humana e fenomenolégi-
ca, para que ele possa ser instrumentalizado por seus operadores a servigo
da Cultura da Paz a qual todos somos objetivamente estimulados desde
2010 pelo Conselho Nacional de Justica — CNJ (através da Resolu¢io N°
125/2010), bem como por meio das disposi¢oes legais esculpidas no Novo
Cédigo de Processo Civil (Lei N° 13.105/2015).

E, para que o Direito de fato possa ser instrumentalizado como hu-
mano e fenomenoldgico, se faz necessirio que esta abordagem passe a fazer
parte obrigatdria das disciplinas inicias das faculdades de Direito, para que
se aprenda a pensar e instrumentalizar o Direito de forma verdadeira hu-

manistica.
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Definitivamente, Direito Sistémico é mera perspectiva do préprio
Direito. Precisamos revelar a muitos operadores do Direito que eles ja sio
sistémicos, da mesma forma que hd um grande nimero de pessoas que
precisam ser adequada e sistemicamente alfabetizadas e certamente nio
ha momento e local mais propicio do que o inicio dos cursos de graduagio
em Direito para isto. E, assim, conseguiremos produzir novas geragoes de
advogados, defensores, promotores, juizes e operadores do Direito em geral
com qualidade sistémica, verdadeiramente mais humanos e a servi¢o da
cultura da paz.

Encerro com a lembranga da fala do desembargador Dr. Stanley da
Silva Braga, membro do Orgdo Especial do Tribunal de Justica de Santa
Catarina, apés minha fala durante o I Congresso Nacional de Direito Sis-
témico: “A partir deste Congresso, eu tenho a certeza de que me torno um
ser humano melhor”.
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RESUMO: O estudo busca demonstrar os problemas encontrados
no sistema prisional brasileiro, como a md aplicacdo das leis pe-
nais gera efeitos diretos nos presos do Brasil, e analisar a extrema
precariedade em que s@o deixados os seres humanos dentro das
prisdes, individuos esses que sGo munidos de direitos fundamentais,
infrinsecos aos seres humanos. Tem como objetivo demonstrar tam-
bém, além da situacdo cadtica geral, o problema especifico sofrido
pelas mulheres que sofrem com a pena privativa de liberdade e s@o
obrigadas desenvolver, todos os dias, novas estratégias de enfren-
tamento do cdrcere para sobreviver, pois, pelo fato de possuirem
determinadas necessidades especiais, € as mesmas ndo serem aten-
didas, é necessdrio que usem de sua imaginacdo para ter uma vida
com o minimo de dignidade.

PALAVRAS-CHAVE: Sistema Prisional; Direitos Humanos; Mulher;
Dignidade da Pessoa Humana; Prisdo.

SUMARIO: Infroducdo. 1. A prisdo no Brasil: aspectos gerais. 1.1. O
surgimento das prisdes no Brasil. 1.2. A pena privativa de liberdade.
1.2.1. Conceito e marco temporal. 1.2.2. Fundamento e valor da
prisdo. 2. A faléncia do sistema prisional brasileiro. 2.1. Causas da
faléncia e a influéncia da midia. 2.2. A superlotagéo em um contex-
to de indignidade. 3. As mulheres presas no Brasil: estrutura do pre-
sidio e o perfil das mulheres encarceradas. Conclusdo. Referéncias.
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ABSTRACT: The study aims to demonstrate the problems encoun-
tered in the brazilian prison system, how the incorrect application of
the penal laws generates direct effects on prisoners of Brazil, and an-
alyze the extreme precariousness in which are left humans in prisons,
individuals that are fitted with fundamental rights, which are intrinsic
to humans. Its objective is also to demonstrate, in addition to the
chaotic situation generally, the specific problem suffered by women
who suffer with deprivation of liberty and are forced to develop every
day, new strategies for coping with the prison to survive, because,
due to the fact they possess certain special needs, and they are not
being answered, it is necessary to use their imagination to have a life
with the minimum of dignity.

KEYWORDS: Prison System; Human Rights; Woman; The Dignity Of
The Human Person; Prison.

INTRODUCAO

A prisdo é uma instituicio que reiteradamente é alvo de discussdes
acerca do seu bom funcionamento, sua eficicia e tratamento dos presos,
principalmente por gerar tantos gastos ao Estado. Portanto, o tema Falén-
cia do Sistema Prisional Brasileiro serd observado na presente pesquisa,
abordando os aspectos que mais chamam a atengdo do autor.

Inicialmente, serd dada atengéo a exposi¢do de como ocorreu o surgi-
mento das prisdes no Brasil e quais as suas consequéncias para a sociedade,
e também como surgiu a pena privativa de liberdade, a qual ¢ imprescindivel
que para se existam as penitencidrias. Inclusive, serd abordado também qual
¢ o valor das prisdes e a sua importancia para a manutengio da sociedade.

Em um segundo momento, a pesquisa apresentard aspectos quanto
ao sistema prisional brasileiro, o qual, sem duvidas, possui inimeras falhas,
nio sé quanto a aplicagdo das penas, mas também no tratamento de seus
abrigados. Serdo abordadas algumas causas e consequéncias desse sistema
defasado, que entra cada vez mais em faléncia.
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Mais adiante, far-se-4 necessirio abordar os principais aspectos dos
direitos humanos, direitos esses que sdo essenciais e fundamentais a todos
os seres humanos e nio podem ser esquecidos também no momento de
cumprimento das penas. Ndo hd como se falar em uma pena justa se nio
hé efetivagdo dos direitos fundamentais do homem. Portanto, a presente
pesquisa apresentard como ¢ a relagdo das penitencidrias quanto a efetiva
concretiza¢do dos direitos humanos e, principalmente, a dignidade da pes-

soa humana.

Finalizando, é importante ressaltar que a situagdo das mulheres que se
encontram presas nas penitencidrias do Brasil também serd apresentada no
presente estudo, pois, em um momento de luta pela igualdade de direitos
entre homens e mulheres, ver-se-4 como até no sistema prisional existe essa
discrepancia, ilustrando as necessidades especiais de mulheres encarceradas,

principalmente as que se tornaram mies, e como elas ndo sdo atendidas.

Atualmente, o tema faléncia do sistema prisional brasileiro tem tido
bastante enfoque em todas os veiculos mididticos, por se tratar de um tema
que gera extrema polémica e contradi¢des, ndo sé daqueles responsiveis
pela sua efetivagio, mas, principalmente, da sociedade brasileira, que é to-
talmente ausente de reais no¢des de como os presos sio tratados no Brasil
e, infelizmente, é guiada por uma midia sensacionalista que nio expde a

verdadeira situagdo daqueles que tém a pena privativa de liberdade.

Em decorréncia de todo o exposto, o autor entendeu a importincia
desse tema e demonstrard na pesquisa como os problemas relativos ao sis-
tema penitencidrio brasileiro prejudicam os encarcerados e também as suas
familias, demonstrando, também, a dura realidade de quem se encontra em

uma prisdo no Brasil e suas estratégias de enfrentamento do cércere.

Para a elaboragio deste, foi utilizado o método dedutivo-bibliografico.
Faz-se importante ressaltar também o uso de doutrinas, sites juridicos,

periddicos etc.
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1 A PRISAO NO BRASIL: ASPECTOS GERAIS

1.1 Surgimento das prisoes no Brasil

Quando o Brasil foi colonizado pelos portugueses, no inicio ndo havia
ainda um Cédigo Penal préprio e nem um Direito Penal organizado. As
penas para os indios que ndo se submetessem ao regime portugués eram
aleatérias, infundadas, e na sua maioria desumanas e cruéis.!

Afirma também Nucci:

Na época do descobrimento, os portugueses encontraram a
terra habitada por indios, que nio possuiam um direito penal
organizado e muito menos civilizado, aplicando-se penas ale-
atdrias, inspiradas na vinganga privada, além de se estabelecer,
causalmente, algumas formas de composi¢io. Muitas penali-
dades eram cruéis, implicando em tortura, morte e banimento.

(NUCCI, 2014, p. 59)

Somente depois de muitas mudangas é que o Brasil foi submetido
as Ordenagoes Filipinas, sendo que seu livro V foi o que vigorou por mais
tempo no pais, alcangando mais de 220 anos. Portanto, com essa submissio,
ndo ocorreram inovagdes legislativas, apenas houve a consolidagio das leis
entdo em vigor.

As leis das ordenagdes, até entdo, eram criadas com base nos casos e
situagdes concretas que aconteciam, sendo reduzidos a termo, diferente-
mente da forma como eram feitas as leis na Franga no inicio do século XIX,
na qual se baseia a codificagio brasileira hoje, como consequéncia da Re-
volugdo Francesa, pois a legislagdo da Franga “busca sanar as contradi¢des,
repetigdes e lacunas”, diferentemente das consolidagdes da época, que “mal
tinham uma parte geral, com regras abstratas” (Ibidem).

1 DA SILVA, Anténio Julido. O direito penal e sua execugdo no Brasil colonial. A influéncia portuguesa e o papel
do clero. Disponivel em: <http://emporiododireito.com.br/o-direito-penal-e-sua-execucao-no-brasil-colonial-
-a-influencia-portuguesa-e-o-papel-do-clero-por-antonio-juliao-da-silva/>. Acesso em: 2 maio 2017.
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Portanto, no Brasil Coldnia, ndo houve uma preocupagio em impor
novas leis com o objetivo de sanar as obscuridades e lacunas das ordenagées,
apenas convencionou-se consolidar as regras jd existentes.

As Ordenagdes Filipinas eram compostas por penas as mais variadas e
severas, “destacando-se o perdimento e o confisco de bens, o desterro, o ba-
nimento, os agoites, morte atroz (esquartejamento) e morte natural (forca)”
(Ibidem). Nas palavras de Heleno Claudio Fragoso: “o sentido dessa legis-
lagdo ¢ o da intimidagdo feroz, puramente utilitiria, sem haver propor¢io

entre as penas e os delitos” (FRAGOSO, 1995, p. 58).

A prisio nio era vista como uma puni¢do nas Ordenagdes, ela tinha
intuito somente de o acusado aguardar seu julgamento encarcerado, para
que nio fugisse ou atrapalhasse, e continuou assim até 1830, com a san¢io
do Cédigo Criminal do Império do Brasil, que somente pode se dar em
tun¢io da Constitui¢do do Império do Brasil de 1824, que determinou em
seu artigo 179, paragrafo 18, que “organizar-se-d quanto antes um cédigo

civil e criminal, fundado nas sélidas bases da justica e equidade”.

Com o Cédigo Criminal, alguns aspectos da prisio foram tomando
forma e definindo a sua fungdo. O acusado nio era mais encarcerado com
o objetivo de aguardar seu julgamento. A prisdo passou a ter um aspecto
de punicio, fazendo com que o infrator fosse privado de sua liberdade e
respondesse pelos erros que cometeu. A nova legislagio rompeu com as
penalidades exorbitantes das Ordenagdes Filipinas, pois, no lugar de es-
quartejamento, agoites etc., passou a ter como pena a privagio da liberdade,
sendo um marco evoluciondrio na histéria do Direito Penal do Brasil.

1.2 A Pena Privativa de Liberdade
1.2.1 Conceito e marco temporal

A palavra pena tem o significado de “infli¢do de dor fisica ou moral
que se impde ao transgressor de uma lei” (GRECO, 2016, p. 84), provém
do latim poena e do grego poiné. As penas sio consequéncias de um delito, e
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o ser humano tem nogio disso desde o inicio de sua existéncia, mesmo que
inconscientemente.

Ainda na Biblia, é visto claramente o conceito de puni¢io quando
Deus pune suas criagdes, Adio e Eva, expulsando-os do Jardim do Eden,
ap6s terem comido o fruto proibido da drvore do conhecimento do bem e
do mal. Outro exemplo, ainda num tempo bem antigo, é quanto a Lei de
Talido, que se resumia em “olho por olho” e “dente por dente”, isto porque,
“mesmo que de forma insipiente, jd trazia em si uma nogio, ainda que su-
perficial, do conceito de proporcionalidade” (Ibidem, p. 85), um conceito
de Justica.

A partir desta lei, damos ensejo a primeira modalidade de pena, que,
como consequéncia, foi a vinganga privada. Nesse periodo, quando um cri-
me fosse cometido, haveria uma resposta da vitima ou de seus familiares;
“o0 tinico fundamento da vinganga era a pura e simples retribui¢do a alguém

pelo mal que havia praticado”. (Ibidem, p. 86)

Toda agio gera uma reagio, e € desse conceito que se baseia a vinganga
privada, sendo uma reagdo natural do homem, basicamente instintiva. Por

g . Ca U
isso, “foi apenas uma realidade sociolégica, ndo uma institui¢do juridica”.

(PACHECO, 2007)

Nucci entende a vinganga privada como “forma de reagio da comu-
nidade contra o infrator”, e, em contrapartida, explica que “a justica pelas
préprias méios nunca teve sucesso, pois implicava, na esséncia, em auténtica
forma de agressdo. Diante disso, terminava gerando uma contrarreagio e
o circulo vicioso tendia a levar ao exterminio de clis e grupos.” (NUCCI,
2014, p.53)

Posteriormente, surgiu uma fase chamada composi¢io. Assim, “o agravo
ja ndo se compensa com um sofrimento pessoal, sendo com alguma utilida-
de material, dada pelo ofensor” (MAGGIORE, 1995, p. 60). E uma forma

) P > > p
de conciliacdo entre o infrator e a vitima, ou entre ofensor e ofendido, me-
) )
diante uma prestacio, que poderia ser pecunidria ou entrega de bens como
)

armas, animais etc. Nao havia mais interesse nem justificativa no sofrimen-
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to e pagamento pessoal. Agora, o ofensor responderia com sua consciéncia

€ nd0 mais com seu corpo.

Mais tarde, surge a figura do drbitro, “um terceiro estranho a relagio
do conflito, que tinha por finalidade apontar com quem se encontrava a
razio. Normalmente, essa atribui¢io era confiada aos sacerdotes, em virtude
de sua ligagio direta com Deus, ou aos ancidos, ou seja, aquelas pessoas que,
devido a sua experiéncia de vida, conheciam os costumes do grupo social

em que estavam inseridas as partes.” (GRECO, 2016, p. 84)

Por fim, nasceu o que chamamos hoje de jurisdigio, em que o préprio
Estado é quem soluciona os conflitos e é também o responsavel pela apli-
cagdo da pena 2 infragdo cometida. Era “a possibilidade que tinha o Estado
de dizer o direito aplicdvel ao caso concreto, bem como a de executar, ele

proéprio, as suas decisdes.” (Ibidem, p. 86)

Como visto, as penas sofreram intensas modifica¢des ao longo da his-
téria da civilizagdo humana. Inicialmente, o homem respondia por seus
delitos com o seu préprio corpo, seu préprio sangue, denominado assim de
penas de caréter affitivo. As penas aflitivas sdo as “que importem em um

sofrimento fisico ao condenado, sem que, no entanto, lhe causem a morte.”

(Ibidem, p. 87)

Portanto, a pena de privagio de liberdade ¢ relativamente recente, sen-
do um reflexo da evolugio do pensamento humano, na sua racionalizagio e
humanizagio, desaparecendo das legislagdes as penas corporais; a titulo de
exemplo, os agoites (chicotes) e a tortura. Eo surgimento de um principio
que deve ser a base de todas as agdes do homem, de todas as suas decisdes
e julgamentos: o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, que, embora
ainda na sua fase rudimentar, os povos comegaram a se conscientizar da sua
existéncia e da importancia da transformagio de pensamento. Contudo, o

principio serd demonstrado com mais detalhes posteriormente.

Com o florescimento da razio sobre o despotismo, o raciocinio jusna-
turalista comegou a tomar forma, “passou-se a reconhecer direitos inatos ao

ser humano, que nio podiam ser alienados ou deixados de lado, a exemplo
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>

de sua dignidade, do direito a ser tratado igualmente perante as leis etc.’
(Ibidem, p. 88)

)

Pelo jusnaturalismo, “o direito é independente da vontade humana’
(VANIN, 2015), ele estd acima de cada homem; é universal e invioldvel. As
formas de aplicagdo das penas foram se aperfeicoando para cada vez mais
condizer com a evolugdo racional do ser humano. As penas, antes despro-
porcionais e exacerbadas quanto aos atos praticados, agora seguiam modelo
de harmonia e equilibrio, exigindo que a lei “que importasse na proibigdo ou
determinagio de alguma conduta, além de clara e precisa, para que pudesse
ser aplicada, deveria estar em vigor antes da sua pratica.” (GRECO, 2016)

Concluindo, agora a pena privativa de liberdade deu lugar a uma pu-
ni¢do humanizada e digna a seus infratores, evitando castigos desnecessé-

rios e puni¢des desproporcionais com a gravidade do fato.

1.2.2 Fundamento e valor da prisédo

O principal fundamento que justifica a prisio de um individuo, no
Brasil, encontra-se na Constitui¢do Federal, em seu artigo 5°, inciso LXI,
que determina que “ninguém serd preso sendo em flagrante delito ou por
ordem escrita e fundamentada de autoridade judicidria competente, salvo
nos casos de transgressio militar ou crime propriamente militar, definidos

em lei.”

Para chegar a esse nivel de consciéncia legal, como ja visto, as penas
sofreram diversas modificagdes, transformagdes e evolugdes ao longo da his-
téria. A pena privativa de liberdade surgiu justamente com o escopo de hu-
manizar as penas, ou seja, veio a substituir quase todas as formas cruéis e de-

sumanas de puni¢io, como as torturas, os agoites, inclusive a pena de morte.

Com um olhar mais clinico sobre a pena, podemos perceber que ela
“tem cardter retributivo e preventivo, e de reeducagio, de reinsergio social do
condenado”. (MANSO, 2016) O cariter retributivo e preventivo se dirige a

toda a sociedade, de um modo geral, tendo como objetivo mostrar as pessoas
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as consequéncias do que acontece quando se comete um ato infracional; é um
cardter um tanto quanto ameagador, pois, “com a ameaga de pena, avisando os
membros da sociedade quais as agdes injustas contra as quais se reagird; e, por

outro lado, com a aplicagdo da pena cominada, deixa-se patente a disposigdo

de cumprir a ameaga realizada”. (BITENCOURT, 2011, p. 154)

Os caracteres reeducacional e o de inser¢do sdo visiondrios. Sdo modali-
dades pelas quais se pretende que o ofensor aprenda, de alguma forma, durante
o periodo encarcerado, as consequéncias que seus atos tiveram na sua vida e na
vida do ofendido; que o ofensor efetivamente aprenda com os seus erros e nio
volte a cometé-los de novo, e que suas atitudes sejam “pagas” de alguma forma,
para que se faga justica a vitima e sua familia. Porém, a sua reinserc¢io na socie-
dade nio ¢ tdo simples assim. Este ponto serd estudado mais adiante.

Em consequéncia, além do que ja foi mencionado, o fundamento e valor
da prisdo também encontram amparo na necessidade que a sociedade tem de
retirar de dentro dela aquele individuo que nio age conforme os padrdes de
comportamento impostos pela legislacio, para que, assim, possa gerar uma

pequena nogio de seguranga a punigio a todo o resto da populagio.

Para entender esses padrées de comportamento legislativo, é necessa-
rio que se faga um breve comentdrio sobre a Teoria Contratualista de Tho-
mas Hobbes. Hobbes acreditava que o “o homem é o lobo do préprio ho-
mem”, pois hd no homem uma necessidade constante de manter dominio
sobre seu semelhante, seja pelas guerras ou qualquer outro tipo de competi-
¢do. Em consequéncia, torna-se necessirio que exista um poder maior que
domine esse desejo individual e que controle essas competi¢des constantes.
Dai a criagio do Estado e das leis, que surgem como uma forma de refrear o
“lobo” que é cada homem e sua vontade incansivel de dominagdo, gerando
assim seguranga para as outras pessoas. “Para que isso acontega, é necessirio
que o soberano tenha amplos poderes sobre os stditos. Os cidaddos devem

transferir o seu poder ao governante, que ird agir como soberano absoluto a

fim de manter a ordem”. (FRITZEN)

Entendido o modelo de Estado Contratualista, vale lembrar que nin-

guém devera ser preso senio de forma excepcionalissima. Portanto, a pena
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privativa de liberdade s6 deveria ser aplicada quando todas as outras formas
de corregio nio obtivessem resultado. Porém, nio é o que se vé atualmente,
pois hoje vive-se numa sociedade que tem em mente que é somente com
a prisdo que a sociedade se verd livre e segura daqueles que néo correspon-
derem aos padrdes de convivéncia impostos pela Teoria Contratualista de
‘Thomas Hobbes, dando ensejo, assim, no dmbito de abordagem deste artigo,
aos problemas do sistema prisional brasileiro e a sua faléncia.

2 A FALENCIA DO SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO

Como jd mencionado anteriormente, o século XIX chegou para mar-
car positivamente a histéria das prisdes no Brasil, pois foi quando se esta-
beleceu que a pena privativa de liberdade seria a principal san¢io aplicavel
aquele que praticasse determinada infragio penal.

Os castigos corporais — como as torturas e os agoites — e inclusive a
pena de morte, a forca, foram perdendo espago para uma modalidade nova
de pena, a prisdo, denominada de pena privativa de liberdade. Essa nova
espécie surgiu através da evolugdo histérica das civilizagées, em conjunto
com um maior estudo a respeito dos direitos do homem e das Teorias Con-
tratualistas, também jd exemplificados no estudo.

O problema ¢ que, mesmo com a pena de prisio ganhando agora “sza-
tus de pena principal”(GRECO, 2016, p. 165), esta ndo foi desenvolvida
propriamente como deveria. Nota-se a total falta de avango, de infraestru-
tura, superlotagio, dificuldade de reinserg¢do do preso na sociedade, entre
inimeros outros problemas, ou seja, a completa faléncia de um sistema car-
cerdrio mal organizado. E essa abordagem que serd desenvolvida a seguir.

2.1 Causas da Faléncia e a Influéncia da Midia

Neste tépico serdo abordadas algumas causas e suas respectivas conse-
quéncias para se chegar a conclusio de que o sistema prisional brasileiro é
um sistema falho e em decadéncia, sem se preocupar com uma enumerag¢io
taxativa, somente exemplificativa, pois seria uma tarefa extensa e cansativa,
dado o grande nimero de problemas e suas variantes.
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“A crise carcerdria € o resultado, principalmente, da inobservancia pelo
Estado de algumas exigéncias indispenséveis ao cumprimento da pena pri-
vativa de liberdade” (Ibidem, p. 225), o que leva a repensar o modelo estatal

de controle, fiscaliza¢ido e investimento nas cadeias do Brasil.

A midia envolve diversos meios de comunica¢io com a finalidade de
transmitir as mais diversas informagdes e pluralidade de contetdo. Essa
quantidade e bombardeio de informagdes tem relagdo direta com o con-
vencimento do cidadio de que aquela noticia é verdadeira, pois, se estd
passando alguma informagio no jornal do horério nobre, por exemplo, logo
presume-se a sua veracidade. Contudo, é preciso averiguar até que ponto
essas informagdes sdo realmente verdadeiras e se ndo foram passadas so-

mente com o intuito de convencer o espectador.

Em conformidade com as palavras de Greco, a midia pode ser consi-
derada hoje um Quarto Poder, junto ao Executivo, Legislativo e Judicidrio,
pois quase tudo acontece por for¢a das informagdes recebidas. Acredita-se
naquilo que é imposto pelos meios de comunicagio e julga-se com base nos
mesmos. “Criminosos sdo condenados ou absolvidos, dependendo do que
venha a ser divulgado e defendido pelos meios de comunicagio de massa”.

(GRECO, 2016, p. 72) E um poder que nio pode ser negado.

O que estd por trds da noticia ndo é somente a vontade de informar,
mas também de ganhar dinheiro em uma busca incansével por aumento de
audiéncia em conjunto com noticias sensacionalistas. Quando o que passa
na televisio é alguma cena de criminalidade, aquilo prende a atengdo das
pessoas, em busca de noticias sobre o fato, pois a maioria das pessoas nio
tem experiéncia pessoal direta com crimes violentos; com isso, a midia se
torna a principal fonte desse tipo de informagio. (CAPELLANO, 2015)
Alguns programas passam com exclusividade somente esse assunto, e mos-

tram o dia a dia de um mundo criminoso.

Porém, na maioria das vezes, os jornalistas que apresentam esse tipo
de programa nio possuem o menor conhecimento juridico da codifica¢io
penal, da doutrina penal, execu¢do penal, ou mesmo da politica criminal.

(GRECQO, op. cit., p. 73.) Infelizmente, grande parte da midia ainda con-
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trola a opinido publica e abarrota a sociedade com informagdes e conceitos,
no que diz respeito ao direito penal e a prisdo, equivocando a populagio
de que a mesma (hoje, a puni¢io mais comum ao infrator) seria o remédio

ideal para os males da sociedade.

Nio ¢ a toa que o povo brasileiro acredita que “bandido bom é bandi-
do morto”, “quanto mais presos, melhor”. O Brasil, ao invés de abrir escolas,
abre presidios (GOMES), tudo por conta de uma sociedade influenciada
pela midia, enfatizando, mais uma vez, que a solugio para a criminalidade
¢ a prisdo.

Fica claro, na concepgio de André Luiz Augusto da Silva, que a prisio
ndo ¢é o remédio mais indicado, muito pelo contririo: “a evidente percepgio
de que construgio de presidios possui uma significativa relevincia social é

no minimo lamentavel, pois que a significagdo ¢ exatamente a faléncia do

modelo societdrio vigente”. (DA SILVA, 2014, p. 80)

Nas palavras de Giovane Santin sobre a midia: “em virtude de suas
rotineiras intervengdes, conjugadas com suas distor¢des da realidade, tem
produzido uma evidente mudanga comportamental nos cidadios, que pre-

tendem fazer da lei penal a salvagdo da sociedade contra os criminosos”.

(SANTIN, 2006, p. 94)

Assim, sem a menor autoridade e precisdo sobre o assunto, os jor-
nalistas tiram suas préprias conclusdes e ainda emitem sua opinido sem
embasamento algum. E essa opinido, geralmente aponta sempre “para o
aumento das penas jd existentes, para a criagdo de novos tipos penais, para a
possibilidade de imprescritibilidade, etc”.(GRECO, 2016, p. 72)

Essa intervengdo da midia conseguiu “sacudir os alicerces do principio
da dignidade da pessoa humana no que diz respeito aos direitos dos presos”
(Ibidem p. 73). Isto porque as informagdes que sdo expostas pelos meios de
comunicagio aterrorizam a sociedade de uma forma tio eficaz e explicita
que as pessoas comegaram a concordar também com as conclusées dos jor-

nalistas e aguardam uma puni¢do mais severa por parte do Estado.
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A sociedade se questiona a respeito dos direitos humanos, pois através
dos meios de comunica¢io de massa, deu-se um entendimento distorcido
de seu real significado, assim, “quando a populagdo em geral ouve dizer
que os direitos humanos devem ser preservados, automaticamente faz ligacio
entre direitos humanos e direitos dos presos e, consequentemente, passam
a questionar a sua necessidade”.(Ibidem, p. 74) Essa afirmagio se déd pelo
fato de que a midia, erroneamente, menciona que somente se déd valor aos
direitos humanos do preso e esquece que por trds dos crimes hd vitimas pos-
suidoras também desses direitos.

Portanto, a expressdo direitos humanos é hoje mal vista pela sociedade,
pois esta se contenta — e de alguma forma alegra-se — quando alguém que
praticou um crime € preso e experimenta os sofrimentos de um sistema pe-

nitencidrio como o brasileiro, mesmo que de forma ilegal. (Ibidem, p. 220)

E preciso entender e ressaltar que o infrator, por qualquer que tenha
sido seu crime, ndo perde seus direitos, ndo perde a sua condigdo de humano,
portanto deve ter sua dignidade e seus direitos fundamentais preservados,
por mais que a sociedade nio se conforme com aquele que nio respeita as
leis de convivéncia.

2.2 A Superlotacéio em um Contexto de Indignidade

Sdo de conhecimento geral da populagio as condigdes cadticas das
prisdes brasileiras. Todo dia uma noticia nova, uma indignidade nova,
principalmente quando se mostra a quantidade de pessoas que se consegue
colocar dentro de uma cela no nosso pais. Sdo imagens, sem dudvida
alguma, chocantes e que talvez ensejam ao cidaddo uma reflexdo acerca do

funcionamento do sistema penitencidrio do Brasil.

Ja dizia Fernando Capez: “é de conhecimento publico e notério que
vérios presidios apresentam celas imundas e superlotadas, sem qualquer
salubridade. Nesses locais, em completo desacordo ao estipulado em lei,
inimeros sentenciados contraem enfermidades graves, além de sofrerem

violéncias de toda ordem”. (CAPEZ, 2012, p. 64)
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A superlotago traz consigo grandes problemas, é desumana e cruel, e
vai contra toda a dignidade do ser humano em sua esséncia, pois os deten-
tos vivem em situagdo de pura calamidade e insalubridade, ou seja, dificil-
mente algum detento escapara de suas consequéncias, pois nao tem acesso
a uma condi¢io de vida sadia.

A Lei de Execugio Penal (Lei n. 7.210 de 11/07/1984) diz em seu
artigo 88 que “o condenado serd alojado em cela individual que conterd
dormitdrio, aparelho sanitédrio e lavatério”. E ainda complementa com os
seguintes os requisitos bésicos da unidade celular: “salubridade do ambien-
te pela concorréncia dos fatores de aeragio, insolagdo e condicionamento
térmico adequado a existéncia humana; drea minima de 6m? (seis metros

quadrados) .

De acordo com uma pesquisa apontada pelo site do G1, o Brasil ja
contabiliza um déficit de 273,3 mil vagas, sendo que hoje existem 668.182
presos e 37% deles sdo provisérios. Hoje, o estado com maior superlotagio

no Brasil é o0 Amazonas, com 230% acima da sua capacidade, “o que signi-

fica que hd mais de 3 presos por vaga”. (VELASCO, 2017)

Tais dados revelam apenas uma pequena fragio do problema que nosso
pais enfrenta, que ¢ muito maior e muito mais complexo, tendendo a se agra-
var ainda mais a cada ano. Se por um lado a Lei de Execugio Penal garante
direitos aos detentos, na pratica nao é o que acontece. E evidente que, se uma
vaga refere-se a uma dnica pessoa, como é possivel mais de 3 presos preen-
cherem essa tinica vaga? E claro caso de descuido com a sadia qualidade de
vida desses individuos, pois na pena de priso o sujeito perde a liberdade, mas
nio a sua dignidade, ficando evidenciado o descumprimento explicito do ar-
tigo 85 da LEP, que em sua redagio traz que “o estabelecimento penal deverd
ter lotagdo compativel com a sua estrutura e finalidade”.

Nio é possivel que uma cela fechada que abrigue um nimero maior
de pessoas que a sua capacidade cumpra os requisitos basicos da unidade
celular. Ndo tem como uma cela superlotada cumprir o quesito de salubri-
dade do ambiente, pois a aglomeracio de pessoas, principalmente em local

techado, gera calor e falta de ventilagdo. Falta “condicionamento térmico
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adequado a existéncia humana”, requisito necessério, conforme artigo 88 da

Lei de Execugdo Penal.

A falta de ventilagdo é pressuposto para a proliferacio de doencas
que, se adquiridas por somente um dos presos, podem ser transmitidas
facilmente aos outros que convivem juntos. Segundo uma especialista do
Ministério da Sadde, as principais doengas nos presidios sdo: tuberculose,

doengas sexualmente transmissiveis (DST), hepatites e dermatoses.

Portanto, se falta qualidade de vida, ndo hd como esperar que os de-
tentos que sobrevivem a essas condi¢bes tenham seus direitos concretiza-
dos. Falta respeito com a dignidade do ser humano, pois o cendrio que é vis-
to hoje ¢, no sentido mais profundo da palavra, humilhante: “prisdes onde
estdo enclausuradas milhares de pessoas, desprovidas de assisténcia, sem
nenhuma separagio, em absurda ociosidade; prisées infectas, imidas, por
onde transitam livremente ratos e baratas e a falta de dgua e luz é rotineira;
prisdes onde vivem em celas coletivas, imundas e fétidas, dezenas de presos,

alguns seriamente enfermos, como tuberculosos, hansenianos e aidéticos...”

(LEAL, 2001, p. 69)

O Ministro Gilmar Ferreira Mendes, em uma entrevista feita pelo site
da BBC, ao ser questionado sobre seu diagndstico em relagio ao sistema
penitencidrio brasileiro, respondeu: “Nés temos 360 mil vagas e quase 700
mil presos, uma superlotagdo. As condi¢des dos presidios sdo péssimas. E
a tendéncia, em fungio da legislagdo e a questdo do trifico de drogas, é a
intensificagio das prisdes, principalmente as preventivas”. E ainda comple-
mentou: “Pouco se fez em termos globais para dar uma racionalidade ao
sistema. Hd muitos anos nio se constroem presidios. Sdo poucos inaugura-

dos.” (SOUZA, 2017)

3 AS MULHERES PRESAS NO BRASIL: ESTRUTURA DO
PRESIDIO E O PERFIL DAS MULHERES ENCARCERADAS

Para iniciar o capitulo, é necessirio entender o porqué de seu destaque

nesse estudo. A questdo feminista no Brasil foi desenterrada e colocada
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a mostra para que todo mundo atente aos problemas vivenciados pelas

mulheres.

E, em se dizendo problemas, vale lembrar nao sé aqueles que a mulher
sofre enquanto mulher, enquanto em liberdade e convivio em uma socieda-
de machista, e sim lembrar que essa diferenca de género se estende, princi-
palmente, as prisdes, onde mulheres sdo tratadas por um sistema peniten-
cidrio feito para homens, esquecendo-se completamente suas necessidades
especiais e, no minimo, essenciais: criminologia é “um saber de homens, para

homens, sobre homens, somente circunstancialmente sobre as mulberes.” IMEN-

DES, 2014, p. 102)

Para confirmar essa afirmagio, os nimeros sdo claros: apenas 7% das
unidades prisionais no Brasil sdo destinadas exclusivamente as mulheres,
enquanto outros 17% sio estabelecimentos mistos, que abrigam homens
e mulheres. (DUNDER, 2016) Contraditoriamente, a Lei de Execugio
Penal garante em seu artigo 82, pardgrafo 1°, que a mulher sera recolhida a

estabelecimento préprio e adequado a sua condigio pessoal.

Como explica Bruna Angotti, em depoimento dado a Carta Capital,
“Nao ha politica publica especifica pra tratar dessas mulheres em presi-
dios mistos, que muitas vezes acabam funcionando como simples extensio

dos masculinos. Relatos de violéncia sexual nesses ambientes sio comuns”.

(DUNDER, 2016)

A invisibilidade da mulher no contexto social, principalmente histé-
rico, proporciona ainda mais uma problematizagio quanto ao seu encarce-
ramento. Nao ha politicas publicas adequadas para o cumprimento de pena
dessas mulheres, que vivem em condi¢des mascaradas por uma sociedade
mididtica que deixa esse tipo de problema fora dos olhos da sociedade,
esquecendo completamente que as pessoas que estdo ali presas sdo seres

humanos repletos de direitos.

Olga Espinoza entende que o sistema punitivo é perverso: “Quanto
mais discriminatdrio, arbitrdrio e brutal é seu exercicio, maior poder recla-

mam os controlados para o funcionamento do aparato punitivo. A perver-
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sidade se institui e expande por intermédio do “aparato de publicidade” do
Estado, que projeta a ilusdo de um poder punitivo igualitirio, ndo seletivo,
nio discriminador, disfargando de conjuntural ou circunstancial aquilo que
é estrutural e permanente, isto é, inerente ao préprio poder”. (ESPINOZA,
2004, p. 53-54)

E um sistema, de fato, perverso, onde as peculiaridades das mulheres,
condi¢des essas que sdo especificas do género feminino, sio descaradamente
ignoradas, perdendo-se assim a sua dignidade, aquela dada pela condigdo de
ser humano, e se sentindo cada vez menos “mulher”, em um momento em
que a sociedade luta pela igualdade de género e pelo seu reconhecimento.

Fazendo uma anilise, portanto, das penitencidrias femininas, ou aque-
las que teriam destina¢do feminina, porém sio mistas e abrigam homens
também, elas se voltam nitidamente somente para as necessidades masculi-
nas (e mesmo assim de uma forma nio eficaz), sem se preocupar de forma

alguma com as necessidades inerentes ao género feminino.

Sobre o exposto, explica a advogada Petra Silvia Pfaller:

Faltam politicas publicas especificas para mulheres. Muitas
vezes os prédios sio apartados dos masculinos (alas femini-
nas) - nio foram construidos para mulheres e acabam sendo
transformados em presidios femininos. A maior parte dos es-
tados nio oferece itens de higiene pessoal e nem atendimento
a saude especifico, com ginecologistas e pré-natal. A lei prevé
que sejam disponibilizados ber¢drios para detentas com filhos
com menos de seis meses. Muitos presidios, para atender a
legislagdo, desativam celas e as transformam em ber¢drio im-
provisado, onde mie e bebé nio tém assisténcia necessaria.

(OLIVEIRA, 2014)

E, portanto, uma situag¢do cadtica vivenciada por essas mulheres que
sofrem com a privagio da liberdade. Um dos maiores problemas enfrentado
dentro dos presidios, fora a sua estrutura inadequada, é a forma como as

peculiaridades do género feminino sio tratadas.
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E de extrema necessidade falar sobre o “pacote padrdo” que as
mulheres recebem ao se inserirem em uma penitencidria: “O poder publico
parece ignorar que estd lidando com mulheres e oferece um ‘pacote padrao’
bastante similar ao masculino, nos quais sdo ignoradas a menstruagio, a

maternidade, os cuidados especificos de satde, entre outras especificidades

femininas.” (AUTORIA DESCONHECIDA)

As necessidades especiais sio completamente esquecidas pelo Poder
Publico. Virios fatores sdo ignorados, como, por exemplo, a mulher usa
o dobro de papel higiénico e, uma vez ao més, toda mulher necessita
de absorventes, pois a maioria das mulheres presas sio jovens e ainda
menstruam e é imprescindivel para a sua higiene. Sdo pequenos exemplos
que mostram como as peculiaridades sdo importantes.

Revoltantemente, a higiene nio deveria ser tratada como moeda de
troca, pois, inclusive, ¢ mostrada como um dos principais direitos da mulher
presa na Cartilha da Mulher Presa, que informa a mulher sobre seus direi-
tos e deveres: “Vocé tem direito a assisténcia material. Deve receber, sempre
que necessite, roupas, cobertas, alimentagio adequada, material de higiene
e limpeza, além de produtos de uso pessoal, suficientes para que nio seja

posta em risco sua saide e integridade fisica ou moral.”?

O que mais se encaixaria nessas situagdes ¢ a reforma das penitencia-
rias, para que se adequem as necessidades das mulheres encarceradas e para
que elas cumpram sua pena com o minimo de dignidade, direito esse que
lhes ¢ indisponivel, fundamental e inerente a4 condi¢do de ser humano.

Ainda sobre os presidios, é necessirio também entender o perfil das
mulheres encarceradas e porque aumentou tanto a quantidade de mulheres
presas no Brasil.

Pelo size “Ultimo Segundo”, a populagio carceraria feminina pode ser
definida como a maior parte negra, jovem e com baixa escolaridade: “De
acordo com o Ministério da Justica, 49% das detentas tém entre 18 e 29

2 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Cartilha da Mulher Presa. 1¢ edicgo. 2011.
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anos, 39% tém entre 30 e 45 anos e 12% tém mais de 46. Em relagio
a escolaridade, 44% declararam ter o ensino fundamental incompleto e
apenas 3% chegaram a ingressar em uma universidade. As negras e pardas

sdo maioria dentro das unidades prisionais do Pais e somam 61% das de-

tentas. Mulheres brancas representam 37% do total.” (OLIVEIRA, 2014)

De acordo com Rogério Greco, o crescimento no nimero de mulheres
presas se dd, principalmente, pelo trifico de drogas, e o chamado “amor
bandido”, que sio mulheres que “se apaixonam por criminosos normalmen-
te ligados ao trifico de drogas” (GRECO, 2016, p. 197). Essa unifo traz
uma consequéncia inevitavelmente previsivel, que é a pratica de infragdes

penais juntamente com seus companheiros.

Portanto, ndo hd como deixar de analisar como essa relagdo de género
tem fator determinante quanto a pratica de crimes, pois a mulher em situa-
¢do de submissio e vulnerabilidade perante o homem encontra-se extre-
mamente fragilizada e sem outra opgio, sendo juntar-se a seu companheiro
na vida criminosa, principalmente pelo homem entender-se superior nas

questdes fisicas e psicoldgicas.

Diante disso, pode-se entender porque as mulheres sio alvos faceis
no mundo criminoso, principalmente aos olhos dos traficantes. Por serem
inferiores (mas somente no conceito de uma sociedade ainda antiquada e
patriarcal), as mulheres ndo chamam tanta atencio, e a sociedade tende a

nio desconfiar delas, tornando o trafico mais fécil para os homens.

Todavia, a insergio feminina nio se di somente pela relagio de géne-
ro. Ha outras situagdes que também levam a mulher a praticar o trafico de
drogas, como a dependéncia econémica, ou mesmo o vicio, que as tornam
dependentes das drogas para que se sintam uteis de alguma forma. Confor-
me menciona Nana Queiroz, em sua excelente obra Presos que Menstruam:
“Os delitos mais comuns entre as mulheres sdo aqueles que podem fun-
cionar como complemento de renda. (...) O trifico de entorpecentes lidera
o ranking de crimes femininos todos os anos no Censo Penitencidrio. Os
préximos da lista, e para os quais vale o mesmo raciocinio, sdo os crimes

contra o patriménio, como furtos e assaltos.” E ainda complementa: “Os
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crimes cometidos pelas mulheres sdo, sim, menos violentos; mas é mais

violenta a realidade que as leva até eles.” (QUEIROZ, 2015, p. 63)

Além de todos esses problemas, hd uma caracteristica que vem preo-
cupando muito e chamando a atengfo para as penitencidrias brasileiras, que

é a quantidade de presas que sdo mies, ou estdo gravidas.

CONCLUSAO

Diante dos fatos mencionados e analisados, podemos constatar que o
problema exposto em relagdo ao sistema penitencidrio brasileiro estd longe
de ser solucionado, uma vez que a sociedade atual é controlada por uma
midia que ndo expde toda a verdade, e ainda insere nessa sociedade caracte-
risticas machistas e preconceituosas a respeito dos encarcerados, principal-

mente quanto as mulheres; porém, ndo é impossivel.

A presente pesquisa possibilita o entendimento de que mesmo com
tanta evolugdo de pensamento, evolugio essa que se deu junto com a evo-
lugdo do ser humano, com tantas lutas pela igualdade entre homens e mu-
lheres, e igualdade de tratamento priorizando sempre pela protecio da dig-
nidade da pessoa humana, o que se observa ainda é muita desigualdade e
um tratamento completamente desumano com as pessoas que sofrem com

a privacio da liberdade dentro das prisdes.

Foi apontada a qualidade de vida de homens e mulheres dentro dos
presidios, com suas péssimas condig¢es estruturais, pois nio fornecem o
minimo de elementos necessirios a sobrevivéncia do homem e de uma vida

saudavel, e, principalmente, de uma vida com dignidade.

Uma vida sem dignidade nio traz esperanga e nem motivagio para
que os presos evoluam como pessoa e reconhecam seus erros, permitindo
que eles cumpram sua pena com expectativa de um dia ser reinseridos na
sociedade.

O encarceramento inadequado e sem condi¢des bdsicas, como higie-

ne, boa alimentagdo, assisténcia médica e politicas de ressocializagio, ape-
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nas gera revolta e falta de esperanca de uma vida melhor fora das cadeias,
possibilitando que os presos voltem a delinquir, justamente por nio haver
outra alternativa, uma vez que, fora da prisdo, ninguém mais se importa

com o destino daquele individuo.

Para vivermos em uma sociedade livre, justa e soliddria, de acordo com
um dos objetivos fundamentais da nossa Constitui¢do Federal, é necessario
reavaliar o conceito de igualdade e de respeito com os encarcerados, sejam
homens ou mulheres.

A dignidade, direito fundamental de todos, conferido justamente pela
caracteristica de sermos humanos, tem que ser observada nio s6 fora da
prisdo, pois o individuo vive em sociedade. Deve ser respeitada, principal-
mente, dentro das penitencidrias, uma vez que a dignidade da pessoa hu-
mana ¢ direito inerente a pessoa, portanto todo ser humano ¢ dotado desse

preceito.

Sem condi¢des minimas para se viver com dignidade, os presos per-
dem sua esséncia, perdem a vontade de viver e ndo tem perspectiva alguma
de melhoria de vida. A pena privativa de liberdade, que seria uma medida
para reparacio dos erros dos infratores, somente gera indignacio e faz com
que as pessoas que foram presas saiam dali piores do que entraram, pois
nio receberam o minimo de estrutura para se ressocializarem ou até mesmo
para entender que sdo responséveis pelos erros que cometeram.

O sistema penitencidrio brasileiro ¢ tdo perverso que, ao invés de ofe-
recer uma pena justa que possibilite que o preso corrija, de certa forma, a
infragdo que cometeu, acaba por piorar sua situagdo, motivo esse que enseja

o grande nimero de reincidéncia nas penitencidrias do Brasil.

Nio se pode exigir que o infrator pague pelos seus erros, se o sistema
que lhe aplica a sua pena nio oferece estrutura e condi¢des minimas para
que ele a cumpra com dignidade. Essa exigéncia se torna um tanto quanto
cOmica, pois a punigio, leia-se priva¢io da liberdade, ndo se limita somente
a liberdade do infrator, ela se estende a sua pessoa por completo no mo-

mento em que lhe priva de condiges bésicas de sobrevivéncia.
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Quando o assunto é encarceramento feminino, a situa¢do piora ainda
mais. Mulheres, simplesmente por seu género, por terem nascido com o
sistema reprodutor feminino, tem necessidades especiais que nio podem

ser ignoradas, o que, infelizmente, é exatamente o que acontece na pratica.

De acordo com a pesquisa, viu-se que ndo existe um nimero suficiente
de penitencidrias exclusivamente femininas. Portanto, a maioria das mu-
lheres que sdo presas hoje no Brasil submetem-se a prisdes mistas que nio
possuem estrutura nem mesmo para os homens, que nao tem necessidades

especificas como as mulheres.

O que acontece, portanto, ¢ a necessidade dessas mulheres encarcera-
das de buscar estratégias para enfrentar o cdrcere, uma vez que nio recebem
0 apoio necessdrio nas cadeias. E muito comum ver mulheres valendo-se
de sua imaginagio para utilizar objetos que teriam uma outra utilidade em

prol suas necessidades bdsicas.

Ainda pior que a falta de utensilios basicos femininos, como absor-
ventes, é triste ver que quando se trata de gravidez dentro da prisio a situa-
¢do ¢ ainda mais lamentavel para essas presas.

Mulheres gravidas que estdo encarceradas precisam de cuidados mé-
dicos especiais, principalmente para a protegio da crianga que cresce em
seu ventre. Contudo, o que foi apontado nessa pesquisa, é exatamente o
contrario.

As presas gravidas ndo dispéem de cuidados médicos especificos e
muito menos de um lugar adequado para quando precisam amamentar. As
celas, como ja apontado, sdo completamente insalubres e propicias a propa-
gacio de doengas, pois as penitencidrias ndo tém estrutura para abrigar as

mies e suas criangas, e muito menos higiene.

O problema se intensifica quando chega a hora da separagio da presa
de seu filho, que é praticamente arrancado de sua vida, depois de ter vivido
na prisdo sem nunca ter cometido crime. Nesse momento, a mae sofre com
todo o trauma psicolégico, principalmente por lhe faltar assisténcia médica

em situagdes como essa.
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Portanto, além de se ver longe de sua criagio, a mulher presa ainda tem
que sofrer com a falta de comprometimento do Estado, que ndo oferece su-

porte suficiente para passar por essa situa¢do tdo traumatizante para as maes.

E inevitavel que essas presas sofram com problemas psicolégicos e
tenham indmeros traumas e medos decorrentes do tempo em que passaram
encarceradas. E a isso se soma ao fato de nio terem assisténcia necesséria
durante o cumprimento da pena e, principalmente, por essa assisténcia se
perder ainda mais quando a presa retomar sua liberdade.

Assim sendo, de acordo com a pesquisa, podemos verificar o quanto
o sistema penitencidrio brasileiro é falho e o quanto precisa urgentemente
de mudangas drésticas que possibilitem um melhor cumprimento da pena
pelo infrator.

E necessirio que se entenda que, mesmo cometendo crimes, sdo
individuos repletos de direitos e que precisam de dignidade para reparagio
de seus erros e retorno efetivo a sociedade.

Nio ha como se falar em um pais justo e em um sistema positivo en-
quanto houver tantas injusticas e desigualdades. Além disso, ndo hd como
esse sistema ser legitimo se trata seus abrigados com tanto descaso e sem o
minimo de humanizagio.

Apesar de os presos terem cometido de fato os crimes e precisarem
cumprir a pena estabelecida, isso ndo os exonera de seus direitos. Contudo,
o sistema penitencidrio brasileiro deixa evidente o quanto é um sistema
discriminatdrio e sem estrutura, impossibilitando o cumprimento digno da

pena e deixando seus suditos desamparados.

Por sofrerem tantos abusos, tantas dificuldades e por nio terem op-
¢Oes para sua reinser¢do na sociedade, devido a um tratamento desumano a
que lhes ¢ conferido, os individuos, uma vez em liberdade, voltam a delin-

quir, pois ¢ a tnica forma de sobrevivéncia que tém fora das penitencidrias.

A sociedade precisa se informar melhor, fora dessa midia que s6 expde

um lado dos fatos e conduz o espectador a ser convencido das informagoes
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que passa, tomando-as por dnicas e verdadeiras, e se aprofundar nas ques-

toes vivenciadas pelos presos no Brasil.

Nio se pode deixar que a sociedade regrida num momento da histéria
em que se preza tanto por igualdade e pelos direitos humanos. A populagio
nio pode se equivocar quanto a prisdo e ao tratamento que os infratores
recebem 14.

Todo ser humano ¢ digno de ter seus direitos efetivados e respeitados,
e ¢ isso que a presente pesquisa buscou demonstrar e enfatizar em cada

momento e em cada argumento no seu decorrer.

As leis de execugio penal sdo muito belas na sua formagio, nos seus
conceitos e nos seus objetivos, porém, é necessirio que sejam colocadas em
prética para que a mais pura forma de justica seja feita, pois ndo é somente
a vitima que se vale da justiga. O condenado também tem direito a justica,
uma vez que tem direito ao cumprimento da sua pena de forma adequada e
condizente com os direitos do homem.

Assim sendo, esta pesquisa possibilitou um entendimento sob uma
otica diferente quanto as complexidades que envolvem o tema, inclusive
quando o assunto se trata de mulheres presas, pois estas ji sofrem constan-
temente, enquanto em liberdade, desigualdades e desrespeito unicamente

pelo seu género.
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RESUMO: Este trabalho aborda o sistema de Monitoramento Ele-
trébnico como método de controle e observacdo de apenados. O
objetivo deste estudo é fazer um retrato das politicas criminais bra-
sileiras na ltima década e da implementacéo do referido sistema,
sob uma visdo critica e instrumental. A metodologia adotada com-
portou uma pesquisa bibliogréfica e documental, visando buscar re-
ferenciais tedricos, além da experiéncia de campo, j& que a autora
¢ serventudria da Justica e trabalha como Diretora da Central de
Mandados da Vara de Execucées Penais do Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro. O campo de estudo delimitou-se a entre-
vistas com apenados em regime de prisdo albergue domiciliar, visita
ao SISPEN, Patronato Magarino Torres e Unidades Prisionais, coleta
de dados estatisticos, sempre com o intuito de confrontar a realidade
do sistema prisional fluminense com os demais. Por Gltimo, analisa
criticamente a situacdo atual, ressaltando as vantagens e desvan-
tagens da utilizagéo da tornozeleira eletrénica. A conclusdo indica
acdes positivas a serem desenvolvidas, cuja implementacdo poderia
contribuir para o real direcionamento da medida, apontando ainda
para a necessidade do comprometimento de todos os atores envol-
vidos no projeto.

PALAVRAS-CHAVE: Monitoramento Eletronico. Tornozeleira Eletrénica.
Instrumentalidade.
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SUMARIO: Introducéo. 1. O Sistema Prisional Brasileiro. 1.1. O Mo-
nitoramento Eletrénico no Brasil. 1.2. A Cidade do Rio de Janeiro
e os Denominados Assentamentos Subnormais. 1.3. A Vara de Exe-
cugdes Penais do Rio de Janeiro como Laboratério de Pesquisa. 2. A
Utilizagéo da Tornozeleira Eletrdnica face ao Principio da Dignidade
da Pessoa Humana. 2.1 A anuéncia como requisito fundamental
para a legitimidade da vigilancia eletrdnica. 2.2. Estudo de Casos.
3. A Criacéo do Cargo de Oficial da Condicional. Consideracées
Finais. Referéncias Bibliogréficas.

ABSTRACT: This paper addresses the Electronic Monitoring System as
a control method and observation of convicts. The aim of this study is
to evaluate the stage of the criminal policy in the past decade and the
implementation of the system, in a critical and instrumental view. The
methodology involved a bibliographical and documentary research,
aiming to seek theoretical frameworks, as well as field experience,
since the author is a Justice officer and works as a Director of Man-
damus Center Executions Court Criminal of the Rio de Janeiro State
Court. The field of study delimited to interviews with inmates in home
prison regimen, visit to SISPEN, Patronato Magarino Torres and peni-
tentiaries, collection of statistical data, always in order to confront the
reality of the prison system fluminense with others. Finally, it analyzes
the current situation, highlighting the advantages and disadvantages
of using the electronic anklet. The finding indicates positive actions to
be developed, whose implementation could contribute to the actual
direction of the measure, pointing also to the need for commitment
of all actors involved in the project.

KEYWORDS: Electronic Monitoring. Ankle bracelet. Instrumental aims.

INTRODUCAO

O tema da monitoragio eletronica no Brasil é relativamente novo e
desperta a curiosidade porque introduz, em matérias historicamente dou-

trindrias, afeitas ao universo académico, uma modalidade de ferramenta
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tecnoldgico-cientifica, que, rapidamente foi inserida no sistema prisional
como solugdo para os males advindos da restri¢do a liberdade. Diante da
crise que atravessa o sistema penitencidrio e da velocidade das relagdes e
transformacdes sociais, essa ferramenta, desde logo, foi encarada como uma

possivel alternativa a pena privativa de liberdade.

No entanto, na busca por alternativas que tratassem a consequéncia do
problema estrutural de falta de vagas nos estabelecimentos penitencidrios,
tal sistema de monitoragdo de presos foi propagandeado, de forma muito
imatura, como panaceia para um mal que nio terd cura enquanto nio for

tratado na origem.

Tal estudo se distancia, de forma proposital, de toda a construg¢io his-
térica que trata da evolugdo da pena, das escolas cldssica e positivista, das
ciéncias interdisciplinares e dos seus pensadores, sem, no entanto, deixar
de fazer referéncias pontuais que ilustrem antigos conceitos necessirios a
conclusdo da pesquisa, requerendo do leitor uma capacidade criativa e in-
terpretativa que terd como resultado uma moderna e enriquecedora pers-
pectiva juridica aqueles que almejam o estudo do sistema prisional e da

monitoragio eletronica.

Sob essa perspectiva, buscaremos algumas respostas que se baseiam
na proposi¢io do tema, que ¢ a de focalizar certas posturas preconcebidas
e aspectos divergentes a respeito da realidade do sistema prisional e da
instrumentalidade do uso dos equipamentos de monitoragéo eletronica no
Brasil. Ndo existe a pretensdo de persuadir o leitor a determinada opinido,
concordando com o que aqui foi exposto. O mais importante é que o esbo-
¢o tentado se preste a ser til para a correta implantacio de tio importante

ferramenta.

E isso se faz necessdrio porque, se observarmos a temdtica da dis-
cussio, concluiremos pela falta de honestidade em alguns aspectos da im-
plementagdo da medida em relagdo a critérios jd estabelecidos que, cer-
tamente, apenas atrapalham a evolugio e tratamento da questdo sobre a

utilidade da pena.
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1 O SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO

Segundo dados apresentados pelo Conselho Nacional de Justica', di-
vulgados em 2014, a nova populagio carcerdria brasileira é de 715.655 pre-
sos, considerando que 147.937 pessoas estdo em prisio domiciliar. Para a
realizagio deste levantamento, o CNJ consultou os juizes responsaveis pelo
monitoramento do sistema carcerario dos 26 estados e do Distrito Federal.

Para a delimitagio da drea a ser abrangida por este estudo, frisamos
que a questdo carcerdria deve ser discutida, incluindo no célculo o nimero
de pessoas em prisdo domiciliar, que pode ser concedida a presos que este-
jam cumprindo pena em qualquer um dos regimes de prisio — fechado, se-
miaberto e aberto. Para requerer esse direito, a pessoa pode estar cumprindo
a execucdo da sentenca ou aguardando julgamento, em prisdo proviséria.
Geralmente, ¢ concedida a presos que apresentam problemas de saude e
que nio podem ser tratados na prisio ou quando nio ha unidade prisional
prépria para o cumprimento de determinado regime, como o semiaberto,
por exemplo.

O regime fechado ¢ cumprido em estabelecimento de seguranga ma-
xima ou média, que é a penitencidria. O regime semiaberto é cumprido
em coldnia agricola, industrial ou estabelecimento similar. O regime aberto
serd cumprido em prisdo albergue, em casa de albergado ou estabelecimen-
to adequado, pois ¢ aquele em que os apenados estdo aptos para viver em
semiliberdade, fundando-se nos principios da autodisciplina e senso de res-
ponsabilidade do condenado.

Atualmente, o Brasil passou a ter a quarta maior populagio carceraria
do mundo e, segundo Luiz Flivio Gomes?, “logo no principio do filme

1 O Conselho Nacional de Justica é uma instituigdo pUblica que visa a aperfeicoar o trabalho do sistema judi-
ciério brasileiro, principalmente no que diz respeito ao controle e & transparéncia administrativa e processual.

2 GOMES, Luiz Flavio. Disponivel em: <http://institutoavantebrasil.com.br/populacao-prisional-brasil-vai-pas-
sar-os-eua-em-2034/> Acesso em: 15 jan 2016.

Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 17 - n. 1, p. 90-141, 1° sem. 2019 93




Tropa de Elite 2 ?, o professor Fraga afirma que quase toda a populagio bra-
sileira estard dentro dos presidios em 2081. Cuida-se de uma futurologia
bastante bizarra, mas, de qualquer modo, nio se pode ignorar que nossos
nimeros prisionais sdo preocupantes’.

Nos tltimos vinte anos, a populagio carcerdria no Brasil aumentou em
450%, enquanto que, nos Estados Unidos, neste mesmo periodo, cresceu
77%, na China, 31% e na Russia, 17%. Portanto, se projetarmos essa esta-
tistica para 2036, teremos que o Brasil ultrapassard os EUA, que, mesmo
sendo o pais com o maior nimero de encarcerados, atualmente vem conse-
guindo reduzir este nimero.

Essa projecio ¢, no minimo, assustadora, se considerarmos que a desi-
gualdade social ainda é um fator preponderante para o cometimento de cri-
mes e que qualquer solugdo envolveria os trés poderes da Republica, atuan-
do através do sistema de justi¢a penal, da politica criminal e da politica de
seguranca publica. E incontestével que a busca dessa solugio passa pela
andlise das prisoes efetuadas, do perfil do apenado, das medidas cautelares
como alternativa a4 pena de prisdo e da organizagio das unidades prisionais,
possibilitando que o “preso saia melhor do que quando entrou no sistema”.

Nesse contexto, é necessaria a adogio de uma politica nacional de me-
lhoria dos servi¢os penais, abrangendo alguns aspectos bastante amplos:
alternativas penais e gestdo de problemas relacionados ao sistema prisional;
apoio a gestdo dos servicos penais e redugio do déficit carcerdrio; huma-
niza¢do das condi¢bes carcerdrias e integragdo social e modernizagio do
sistema penitencidrio nacional.

A necessdria busca por alternativas penais tio ou mais eficazes que
o encarceramento ¢ um desafio de alta complexidade que depende de
estreita articulagio com os drgidos do sistema de justica criminal. Neste

sentido se pronunciou o Ministro do Supremo Tribunal Federal Ricardo

3 Tropa de Elite 2: O Inimigo Agora E Outro é um filme policial brasileiro de 2010, dirigido por José Padilha
e estrelado por Wagner Moura. O filme também mostra o crescimento do BOPE e conflitos entre os policiais e
milicias do Rio de Janeiro.
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Lewandowski ao tratar das audiéncias de custédia, firmando que o Brasil
ndo possui estabelecimentos prisionais adequados e suficientes para abrigar
uma populagio de presos que cresce em escala geométrica. Nessa linha,
prossegue o Ministro que, ao se desenvolver esse projeto, consegue-se
mudar completamente a realidade horrorosa das prisdes no Brasil.

Nio ha como deixar de afirmar que os sistemas nio sio interligados e
enquanto as opinides e solugdes nio forem vistas sob uma 6tica convergen-
te, o trabalho desenvolvido ndo apresentard os resultados desejados. Ainda
que os gestores estaduais cooperem com o governo federal, com o intuito
de promover boas priticas e organizar os estabelecimentos prisionais, existe
uma dissonincia entre os direitos assegurados do preso e a estrutura neces-
sdria a manutengdo dos locais de privagio da liberdade, impossibilitando

que o apenado possa retornar ao convivio social.

A fungio ressocializadora da pena nio serd atingida se as penitencid-
rias ndo atenderem as regras minimas para prote¢do do preso, e isso inclui
tratamento digno, oportunidade de estudo e de trabalho, de cultura, de es-
porte, de assisténcia social, com vistas 4 sua recolocagio no mercado de
trabalho. E isso sem passar ao largo de uma politica criminal inclusiva, em
que a pessoa privada de liberdade e o egresso sejam reconhecidos e tratados

como sujeitos de direitos.

A pena, por si s6, como forma de afastar das ruas as pessoas que, em
sua grande maioria, cometem crimes, face a4 completa auséncia de vontade
politica para que sejam garantidos direitos bésicos a populagio, nunca serd
a solucdo para a urgente e necessria reforma prisional, e sim apenas um
paliativo para os politicos se elegerem sob a promessa de maior investimen-

to na 4rea da seguranga ptblica. Conforme a anilise de Rogério Greco*:

Chegamos, portanto, a um ponto em que o sistema prisional

deve ser revisto. Alternativas devem ser pensadas. A prisio,

4 GRECO, Rogério. Direitos humanos, sistema prisional e alternativas a privagdo de liberdade. Séo
Paulo: Saraiva, 2011, p. 136.
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como inicialmente idealizada, ndo estd cumprindo as suas
fungdes. Nio acrescenta absolutamente nada; pelo contrério,
destrdi, aniquila a personalidade daquele que, por azar, a co-
nhece de perto. A prisdo gera revolta, pois diferencia, nitida-
mente, ricos e pobres.

E isso pode ser comprovado diante de recente jurisprudéncia dos tri-
bunais superiores que ja reconhecem a coculpabilidade do Estado em casos
de crimes cometidos por pessoas completamente desprovidas de direitos
que deveriam ser respeitados pelo poder publico. A tese de coculpabilidade
do Estado parte da premissa de que, a0 ndo fornecer os subsidios minimos
para a efetiva garantia dos direitos fundamentais do cidadéo, o Estado es-
taria corroborando a inexigibilidade de conduta diversa, por exemplo, nos
casos de delitos contra o patriménio ou nos casos de atos infracionais rea-

lizados por adolescentes infratores.

Curiosamente, pode parecer que o Estado “deixa de tutelar” o bem
juridico da vitima para se preocupar com o agente causador da violagio da
norma juridica, gerando um circulo de bens a serem protegidos tendo em

vista a omissdo dos poderes publicos. Nesse sentido:

No caso concreto, da coculpabilidade do Estado: noutra pers-
pectiva, entende que a responsabilidade pela reincidéncia é do
Estado, que nio possibilitou a eficaz reinser¢io do egresso na
sociedade, razdo pela qual requer ou exclusio da agravante ou
aincidéncia da atenuante prevista no art. 66 do Cédigo Penal,
pelo reconhecimento da coculpabilidade. Pleiteia, portanto, o
reconhecimento da nulidade apontada, determinando-se novo
interrogatério do paciente. Subsidiariamente, pugna pela re-
dugio da pena-base ao minimo legal e pela desconsideragio
da reincidéncia. (STJ, HC n. 182296, Rel. Min. Marco Auré-
lio Bellizze, julgado em 01/08/2012)”.

Diante de um quadro limitrofe como o atual, sdo necessdrias medi-
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das de reconceituagdo profunda da politica criminal. Durkheim’ (DUR-
KHEIM. 2012) ji afirmava que inexiste uma populagio sem o crime, que
faz parte da natureza e organiza¢io humanas, e é sabido que o mesmo
fato social ocorre nas demais sociedades desenvolvidas; no entanto, nosso
pensamento ndo deve ser determinista, e sim devemos admitir que, se a
diferenca reside nio na produgio do crime em si mesmo, mas nos tipos
e intensidade de crimes e nas formas de os reprimir e tratar, nossa ateng¢io

deve se voltar para a politica criminal.

A sociedade acredita que o encarceramento ¢ a Unica solugio para a
prevengdo de crimes, sem se dar conta de que ndo é o afastamento do con-
vivio social que colocard fim a violéncia. Assim como é ilusio acreditar que
o agente deixard de cometer um crime porque determinada conduta estd
positivada com a previsio de uma pena sancionatéria. Vive-se a época da
“criminaliza¢do” de condutas, como, por exemplo, a mudanga na penaliza-
¢do dos assassinatos femininos para homicidio qualificado, determinando
penalidades mais duras e inafiangdveis aos casos que envolverem violéncia
doméstica e familiar ou menosprezo e discriminagio a condigdo de mulher;

no entanto, nao houve redu¢do do niimero de crimes cometidos.

Imaginar que a criagio de uma lei “criminalizando” condutas ou pre-
vendo penas mais gravosas para a execugdo de determinados crimes fard
com que o agente deixe de pratici-los ¢ uma visio miope do que acontece
sistematicamente, e pode ser diariamente desmentido pela entrada de no-
vos presos nas prisoes que, certamente, sabem que o crime cometido ¢ social

e juridicamente censurével e penalizado.

Assim, como acreditar que apenas a limita¢do fisica do criminoso o
impedird de continuar a cometer crimes do interior das unidades prisio-
nais? E notério que os grupos criminosos organizados continuam a chefiar,

©. g., o trifico de drogas, ordenando sequestros, homicidios etc.

5 DURKHEIM, Emile. As regras do método sociolégico/EmiIe Durkheim. Séo Paulo : EDIPRO, 2012.
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1.1 O Monitoramento Eletrénico no Brasil

Em 2013, apenas nove estados haviam adotado o sistema de vigilancia
eletronica no pais e, atualmente, 19 das 27 unidades federativas fazem uso
desse instrumento de fiscalizagdo. Até meados de 2015, 18.172 pessoas fo-
ram monitoradas e, segundo dados do DEPEN¢, 86,1% em execugio penal

e 12,6% como alternativas 4 prisdo.

O presente trabalho busca questionar a falta de um padrido nacional
de atuagio em monitoramento eletrénico. Cada estado, por exemplo, atua
de maneira individualizada nos casos de descumprimento das condicées
impostas para o controle disciplinar e ndo hd uma norma que regule o com-
partilhamento de dados e sua utiliza¢do nos casos de investiga¢do criminal,
o que poderia ser considerado uma violagio aos principios da intimidade e
do devido processo legal. Outro fator preocupante ¢ relacionado a estrutu-
ra econdmica de cada Estado, pois tal situagdo gera grave violagio ao prin-
cipio da isonomia, jd que nem todos implementaram a vigilancia eletronica
por dificuldades orgamentdrias, operacionais, geogrificas, falta de mio de
obra qualificada, processos licitatérios demorados etc.

Ao acompanhar o trabalho desempenhado pela Vara de Execugdes
Penais do Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro, véirias duvidas e consta-
tagdes podem ser elencadas para que seja tragado um comparativo entre a
realidade do sistema prisional e o objetivo a ser alcangado pela utilizagdo
da tornozeleira eletronica. Vive-se em um mundo globalizado em que a
velocidade das informagdes e das conquistas tecnolégicas nio acompanha o
sistema politico ou as condi¢des da infraestrutura colocada a disposi¢ao dos

agentes que participam desse “jogo de cena’.

No Brasil, tal cendrio fica bem delimitado, assim como o grande abis-
mo que se encontra nas estratificacdes sociais, gerando, no minimo, um

grande desconforto, pois se tem um retrato digitalizado da desigualdade

6 O Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN) é o érgdo brasileiro responsével pela gestdo da Politica
Penitencidria brasileira e fiscalizagdo das penitencidrias de todo o pas.
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que permeia a sociedade, gerando, desta forma, a relativiza¢io do principio
da igualdade, porque este jd nasce geneticamente modificado pela conjun-
tura e, ao invés de se buscar a andlise da realidade, busca satisfazer apenas

uma minoria.

De tudo que foi lido e discutido acerca do tema que, conforme dito
anteriormente, ¢ recente e apresenta poucos trabalhos publicados, se extrai
que, em relagio a tecnologia, o Brasil utiliza o que hd de mais moderno e
nio fica atrds de nenhum outro pais, pois, com a globalizagio, a velocidade
dos meios de transporte, de comunicagio e a “importagio” da tecnologia, a
equiparagdo na utilizagio da ferramenta se tornou possivel desde o primei-

ro momento de sua implementagio.

No entanto, em que pese o engajamento quase em tempo real, ad-
quirido com a terceirizagdo de servigos e importagio da tecnologia e de
produtos, existe um distanciamento formal das tecnologias empregadas no
desenvolvimento de sistemas, assim como nas pesquisas astrondomicas, ou

mesmo nas pesquisas nucleares.

Foram desenvolvidos dois tipos de tecnologia para a vigilancia eletr6-
nica: por sinal de rddio frequéncia (RF) e por geolocalizagio (GPS/satéli-
tes). Os aparelhos sdo confeccionados em formato de pulseiras ou relégios,
tornozeleiras eletronicas, cintos e microchips, sendo que a utilizagio des-
ses ultimos demandaria uma ampla discussdo ética sobre a matéria. Nuno
Caiado’ (CAIADO, 2014.) esclarece o equivoco da expressio “tornozelei-
ras eletronicas”:

Na verdade, esta abordagem ¢ altamente redutora e simpli-
ficadora de algo que ¢, por natureza, complexo, j4 que a Mo-
nitoragdo Eletronica ¢ um sistema que integra componentes
tecnolégicos, procedimentos e pessoas que os manejam. A
tornozeleira é apenas uma peca de um componente (a tecno-
logia) que assumiu um cardcter iconico e simbélico. Por outro

7 Especialista em probation e monitoracdo eletrénica, o autor é probation officer em Portugal desde 1983 e
diretor dos servicos da vigilancia eletrénica desde 01/2003.
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lado, é de se registrar que existem formas de ME que ndo
requerem o uso de tornozeleiras, embora minoritdrias, como o
controle de dlcool ou verifica¢do de voz.

O presente trabalho nio pretende se aprofundar no estudo tecnolégi-
co dos equipamentos utilizados, sendo certo que o Rio de Janeiro utiliza a
monitoragdo por geolocalizagio, a cargo da Superintendéncia de Inteligén-
cia do Sistema Penitencidrio (Sispen), e o modelo fornecido pela empresa
é a tornozeleira eletronica. No entanto, vale o registro apenas a titulo de
esclarecimento:

O GPS ¢ uma rede de 24 satélites dindmicos em 6rbita que
transmitem um sinal com informagio de localizagdo e tempo.
A captagio por um receptor terrestre dos sinais provenien-
tes de varios satélites permite obter sua localizagdo no espago
(leia-se nas trés coordenadas de latitude, longitude e altitude)
com uma precisdo de poucos metros. Contudo, esta precisio
de localizagdo sé pode ser obtida se o receptor tiver visibilida-
de para um minimo de 4 satélites, degradando-se fortemente
se essa visibilidade diminuir para 3 satélites; a existéncia de
visibilidade a apenas 2, ou 1, satélites ndo permite determinar
a localizagio do receptor, o que explica que o GPS nio possa
ser usado para determinar a localizagdo em locais com pouca,
ou nenhuma, visibilidade a constela¢do de satélites, como é o
caso de ruas estreitas, ou no interior de edificios 8.

A tornozeleira eletronica capta o sinal do GPS, determinando a lo-
calizagio do apenado e transmite a informagdo de maneira criptografada
para a central de monitoramento, que verifica a posigdo da tornozeleira e,
caso o apenado saia da drea predeterminada ou tente retirar o dispositivo,

um funciondrio da empresa entra em contato com o mesmo, passando as

8 CAIADO, Nuno; CORREIA. Eis o futuro: vigilancia Eletrénica por Geolocalizagéo para a Fiscalizagdo
da Proibicdo de Contactos no éambito do Crime de Violéncia Doméstica. Revista do Ministério Publico, n°
129:95:129. Portugal, com adaptacdo de contetdos e de terminologia.
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instru¢des necessdrias. Tais condutas ou atrasos podem resultar em uma

punicio a ser estabelecida pelo juiz da Vara de Execugdes Penais.

No Brasil, existe a cultura arraigada de que “o que é bom vem de fora”.
Talvez em muitos casos isso acontega, mas por vezes nio percebemos que
“inventar a roda” ndo é o mais importante, mas sim acrescentar parimetros
regionais, ou seja, ndo apenas copiar, mas formatar a ideia e adapti-la a
nossa realidade. E isso pode ser facilmente percebido quando analisamos,
s6 a titulo exemplificativo, o caso do ingresso dos automéveis importados
no mercado nacional. H4 15 anos, os carros estrangeiros eram raridade
no Brasil, mas com a estdvel economia alcangada com o Plano Real e o
interesse das fibricas em investir no pais, alguns carros passaram a ser co-
mercializados aqui. Foi verificado, no entanto, que o automével construido
com a tecnologia estrangeira possuia um péssimo desempenho nas estradas
brasileiras, principalmente no que dizia respeito a estabilidade, pois com
o excelente nivel da qualidade do asfalto produzido no exterior, os carros

apresentavam uma maior aderéncia, o que ndo acontecia aqui.

Segundo Dickran Berberian’, as pesquisas demonstram que “existem
dois tipos de pavimentagio no Brasil: a da técnica correta e a politica. A
politica é aquela antes das elei¢oes, que tem vida ttil de duas chuvas”. Por-
tanto, o carro importado que roda nas ruas brasileiras ndo é o mesmo que
circula em outros paises. Existem varias particularidades técnicas, como o
tipo de combustivel e as ruas esburacadas, que obrigam as importadoras a
“tropicalizarem” os carros antes de os trazerem para c4, de acordo com Enio
Feij6, engenheiro-chefe da Ford, que acrescenta que as principais mudancas
ocorrem no motor e na suspensio, devido ao solo malcuidado das ruas bra-
sileiras, o que faz com que as importadoras “suavizem” a suspensio para que

os impactos dos buracos sejam melhor assimilados pelo automével.

Pretende-se comprovar, com esse prosaico exemplo, que nem tudo que
¢ bom para outros paises deve ser trazido para o Brasil antes da devida

9 Professor da Universidade de Brasilia (UnB), e presidente da Infrasolo, empresa especializada em patologia
de edificacées.
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adaptagio a realidade encontrada, e isso pode ser feito através do processo
de hierarquizagdo de credibilidade, em que se alija, ainda que tempora-
riamente, os dogmas conceituais, na busca pelo ceticismo propulsor das
reformas necessérias. Outro exemplo a ser citado ¢ a existéncia de uma pe-
quena cidade americana, na Flérida, chamada Miracle Village, que serve de
“refugio” para mais de 100 “agressores” sexuais, que tentam recomegar suas
vidas, com exce¢do de pedéfilos (com patologia diagnosticada) e usudrios
de drogas. Essa cidade foi idealizada tendo em vista a dificuldade que
o ex-presididrio encontrava para se relacionar com a comunidade. Acredi-
tamos que tal fato dificilmente seria adaptado a realidade brasileira, face a
diferenca cultural, a constante sensagdo de inseguranca e a auséncia de con-
trole do cumprimento das condi¢ées impostas pela sentenga, geralmente
realizada pelo oficial da condicional, fun¢io inexistente no Brasil.

E ¢ a partir dessa tese que queremos demonstrar em quais situagdes
o uso da tornozeleira eletronica se torna eficaz e sobre que forma ele deve
ser compreendido. Para tanto, vamos fazer uma breve andlise do cendrio
e personagens brasileiros, sendo certo que os resultados esperados nio sio
equivalentes em todos os estados, pois, dependem mais do modelo de ope-

ragoes do que da tecnologia propriamente dita.

A monitoragio eletronica foi inserida no ordenamento juridico pela
Lei n° 12.258/2010", artigo 146, que dispde sobre duas situagdes juridicas
passiveis de aplicagdo da fiscalizagdo: as saidas temporarias no regime se-
miaberto (artigo 146-B, II) e a prisio domiciliar (artigo 146,1V), apresen-
tando-se como instrumento de controle e fiscalizagdo na execu¢io penal
e como medida alternativa a prisdo preventiva, de acordo com o inciso IX

do art. 319 da Lei 12.403/11", sendo utilizada pelos indiciados (durante o

10 Lei n® 12.258, de 15 de junho de 2010. Altera o Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo
Penal), e a Leino 7.210, de 11 de julho de 1984 (Lei de Execucdo Penal), para prever a possibilidade de utiliza-
cdo de equipamento de vigilancia indireta pelo condenado nos casos em que especifica.

11 Lei n° 12.403, de 4 de maio de 2011. Altera dispositivos do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de

1941 - Cédigo de Processo Penal, relativos & priséo processual, fianca, liberdade proviséria, demais medidas
cautelares, e d& outras providéncias.
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inquérito policial) e aos acusados, durante o curso da agio penal, de modo
a impedir o encarceramento destes antes do trinsito em julgado da sen-
tenga penal condenatéria. Vide recente decisdo sobre o inicio da execugio

da pena condenatéria apés a confirmagio da sentenga em segundo grau no

HC 126292

Justificando o parecer que pugnava pelo veto presidencial aos incisos
I,III e V do art. 146, o Ministério da Justi¢a arrazoou que:

A adogio do monitoramento eletrénico no regime aberto,
nas penas restritivas de direito, no livramento condicional e
na suspensio condicional da pena contraria a sistemdtica de
cumprimento de pena prevista no ordenamento juridico bra-
sileiro e, com isso, a necessaria individualizagdo, proporciona-
lidade e suficiéncia da execugio penal. Ademais, o projeto au-
menta os custos com a execugio penal sem auxiliar no reajuste
da populagio dos presidios, uma vez que néo retira do carcere
quem ld ndo deveria estar e ndo impede o ingresso de quem
nio deva ser preso.

Diante da inexisténcia de vagas em Casa do Albergado (regime aber-
to), os juizes tém decidido que as penas serdo cumpridas na prépria resi-
déncia dos sentenciados, que devem obedecer as condi¢ées impostas para a
concessdo do beneficio. Sendo vejamos o que se afirma na REsp 1187343/RS:

Deste modo, pode-se perfeitamente aceitar que, em razio da
mé gestdo da Administragio Publica, que nio atende aos co-
mandos minimos para ressocializagdo do condenado, seja a
pessoa sentenciada a cumprir pena em regime aberto (ou mes-
mo atinja a progressido de regime) em prisio domiciliar, fora
dos casos do artigo 117, LEP, uma vez que o Poder Judiciario
também tem por finalidade controlar as omissées do Poder

12 Decisdo: O Tribunal, por maioria e nos termos do voto do Relator, denegou a ordem, com a consequente
revogacdo da liminar, vencidos os Ministros Rosa Weber, Marco Aurélio, Celso de Mello e Ricardo Lewandowski
(Presidente). Plendrio, 17.02.2016.
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Publico, conforme o Sistema do Checks and Balances — Freios
e Contrapesos.

Como forma de demonstrar, mais uma vez, que nem sempre podemos
implementar no Brasil politicas prisionais sem a devida adaptacdo ao ce-
nario brasileiro e sem avaliar a possibilidade de aplica-las, temos a recente
decisdo do Supremo Tribunal Federal, dando parcial provimento ao RE
641320, com repercussdo geral reconhecida, que discutiu a possibilidade
do cumprimento de pena em regime mais benéfico ao sentenciado quando
nao houver vagas em estabelecimento penitencidrio adequado. Com base
em estatisticas oficiais, o relator, Ministro Gilmar Mendes, apontou que se-
ria necessario triplicar o nimero de vagas nos regimes semiaberto e aberto
para atender a demanda existente.

O Recurso Extraordindrio foi interposto pelo Ministério Publico do
Estado do Rio Grande do Sul (IMP-RS) contra acérdio do Tribunal de
Justica gaticho (T]-RS) e, para o relator, a falta de vagas nos regimes se-
miaberto e aberto nio deve necessariamente conduzir a concessio de prisio
domiciliar, mas admitiu essa possibilidade até que uma série de medidas
alternativas para o problema sejam estruturadas. O relator lembrou que a
jurisprudéncia do STF nio permite a manutengio do condenado em regi-
me mais gravoso do que o fixado na sentenga ou decorrente de progressio
quando o Estado nio dispoe de vagas em unidade prisional adequada ao

cumprimento da pena.

Pelo voto do ministro Gilmar Mendes, havendo déficit de vagas no
regime semiaberto, o juiz deverd providencid-las, determinando a saida an-
tecipada de sentenciados desse regime, os quais deverdo ser colocados em
liberdade monitorada, eletronicamente. No caso de falta de vagas no regi-
me aberto, o juiz deverd aplicar ao sentenciado o cumprimento de penas
restritivas de direito (como presta¢ido de servigos 2 comunidade) ou estudo,

determinando a frequéncia em cursos regulares:

A saida antecipada do regime semiaberto deve ser deferida ao
sentenciado que esteja mais proximo de progredir ao aberto.
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Para selecionar o condenado apto, ¢ indispensavel que o julga-
dor tenha ferramentas para verificar qual estd mais préximo do
tempo de progressdo. A tecnologia da informagio deve ser em-
pregada para essa finalidade. Proponho a criagdo do Cadastro
Nacional de Presos, onde serd possivel cadastrar os dados dos
atestados de pena a cumprir, expedidos anualmente pelos jui-
zos da execugdo penal. Isso permitira verificar os apenados com
expectativa de progredir no menor tempo e, em consequéncia,
organizar a fila de saida com observagio da igualdade.

Para a viabilidade das medidas, o Ministro propos a estruturagio de
Centrais de Monitoragio Eletronica e Acompanhamento das Medidas Al-
ternativas, devendo a “padronizagio dos servigos espalhar a tecnologia para
estados que atualmente nio dispéem do sistema”. E continua afirmando
que a substitui¢do de penas do regime aberto por penas restritivas de direito
sobrecarregard as atuais estruturas de fiscaliza¢io, motivo pelo qual a estru-
turagdo das Centrais permitird uma otimizagdo dos recursos e diminuird
a sobrecarga das Varas de Execugoes Penais, responsaveis pela fiscalizagio

das penas alternativas na maioria das comarcas brasileiras.

O STEF, em 11 de maio de 2016, por maioria e nos termos do voto
do Relator, deu parcial provimento ao recurso extraordinirio, apenas para
determinar que, havendo viabilidade, ao invés da prisdo domiciliar, observe-
se: (i) a saida antecipada de sentenciado no regime com falta de vagas; (ii)
a liberdade eletronicamente monitorada do recorrido, enquanto em regime
semiaberto; (iii) o cumprimento de penas restritivas de direito e/ou estudo

ao recorrido apés progressio ao regime aberto.

Em seguida, o Tribunal, apreciando o tema 423 da repercussio geral,
fixou tese nos seguintes termos: a) a falta de estabelecimento penal ade-
quado ndo autoriza a manuten¢io do condenado em regime prisional mais
gravoso; b) os juizes da execugdo penal poderdo avaliar os estabelecimentos
destinados aos regimes semiaberto e aberto, para qualificagio como ade-
quados a tais regimes; ¢) havendo déficit de vagas, deverd determinar-se: (i)
a saida antecipada de sentenciado no regime com falta de vagas; (ii) a liber-
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dade eletronicamente monitorada ao sentenciado que sai antecipadamente
ou é posto em prisio domiciliar por falta de vagas; (iii) o cumprimento
de penas restritivas de direito e/ou estudo ao sentenciado que progride ao

regime aberto.

Segundo o voto do Ministro Celso de Mello, na mesma esteira, foi
ratificado: “face a auséncia de estabelecimentos prisionais com vagas para
o regime semiaberto, devera ser admitida a progressao per saltum, prevendo
prisdo domiciliar, com monitoramento eletrénico”.

No entanto, com a atual faléncia econdémica dos estados, ndo se pode
deixar de questionar medidas tedricas, que apenas fomentam uma expec-
tativa equivocada como solugio para os males que atingem o sistema pri-
sional. Portanto, para a viabilidade desse projeto, a politica criminal e a
destinagdo de verba especifica para os Estados e Distrito Federal devem ser

reestruturadas juntamente com a adog@o de novas medidas.

Existem 74 colonias agricolas, industriais ou unidades similares no
Brasil, sendo apenas quatro para mulheres e 70 para homens. Sdo estabe-
lecimentos penais destinados a abrigar pessoas presas que cumprem pena
em regime semiaberto. Hd 64 casas do albergado, que sdo destinadas a
abrigar pessoas presas que cumprem pena privativa de liberdade em regi-
me aberto, ou pena de limita¢do de fins de semana. Elas recebem o conde-
nado que estiver trabalhando, ou que comprove a possibilidade de fazé-lo
e, quando apresentar, pelos antecedentes ou pelo resultado de exame a que
foi submetido, condi¢ées de ajustar-se com autodisciplina e senso de res-
ponsabilidade ao trabalho fora do estabelecimento penal e sem vigilancia.
O Brasil possui 16 patronatos, que prestam assisténcia aos albergados e aos
egressos, imbuidos no propésito de orientar os condenados a pena restriti-
va de direitos, fiscalizam o cumprimento das penas de prestagio de servigo
a comunidade e de limita¢io de fim de semana, assim como colaboram na
fiscalizagdo do cumprimento das condigdes da suspensio e do livramento
condicional.

Diante desses nimeros, pode-se afirmar que o regime semiaberto

praticamente nio existe no Brasil. Infelizmente, os estados que decidiram
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implementar o sistema de monitoramento eletrénico nio dispéem de verba
para dar continuidade ao projeto, e muitos nio ultrapassaram o processo
licitatério. Em alguns estados, os presos deixaram de ser monitorados, por

falta de pagamento a empresa fornecedora dos equipamentos.

Nesse cendrio, como viabilizar a proposta do Ministro Gilmar Men-
des, considerando-se que milhares de apenados receberiam ao mesmo
tempo o direito de cumprir a pena no regime aberto ou em prisio alber-
gue domiciliar? A5 initio isso significaria a anilise de dados dos atestados
de comportamento de todos os presos, face ao principio da individualida-
de da pena, sobrecarregando as Varas de Execug¢des Penais de todo pais,
incluindo a necessidade de aquisi¢io de milhares de equipamentos de
monitoragio eletrénica e o aumento no numero de funcionarios das cen-
trais de monitoramento e dos patronatos, face ao incremento das penas
restritivas de direitos.

Esses seriam apenas alguns dos critérios objetivos a serem implanta-
dos, mas nio se poderia olvidar dos critérios subjetivos, requisitos essen-
ciais para a concessdo do beneficio do cumprimento da pena em prisio
albergue domiciliar. Esses critérios sé poderiam ser avaliados durante o
cumprimento da pena nos regimes semiaberto e aberto, ou seja, através do
comprometimento do apenado em sair da prisdo para estudar ou trabalhar
(extramuros) e retornar para dormir na unidade prisional, pois, na medida
em que cumpre a pena, demonstra a confiabilidade necessaria para obten-
¢do dos indices de comportamento, que ratificam sua adaptagio ao sistema
e a possibilidade de progredir de regime.

A duvida que se extrai do projeto do Ministro Gilmar Mendes € se os
apenados “ultrapassariam” etapas necessdrias a uma inclusdo bem-sucedida
do apenado no retorno a sociedade, o que seria no minimo temerério, em
que pese sua sugestio de que tal medida comecasse a ser implementada
para os presos que mais “se aproximassem” do regime mais benéfico. E sa-

bido, no dizer de AZEVEDO E SOUZAPY, que:

13 AZEVEDO E SOUZA, Bernardo de. O monitoramento eletrénico como medida alternativa & prisdo preventiva.
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O tempo do direito, no entanto, ndo acompanha — nem nunca
acompanhou — o tempo social, que estd em constante mutagio.
Ambos correm em velocidades diferentes. As pessoas se esque-
cem — as vezes simplesmente ndo percebem essa desvinculagio.
E a problemitica reside justamente quando a demanda por jus-
tica instantanea atropela os direitos e garantias do acusado.

Em que pese o correto entendimento do STF no sentido de que a ma-
nuten¢io do preso em regime prisional diverso do estabelecido em sentenga
ou decorrente de progressio implica violagio a Constituigio Federal' (art.
50, incisos XLVI, XLVIII e XXXVI), bem como ao Cédigo Penal® (artigos
33 e 35) e a Lei de Execugio Penal' (artigo 110 e seguintes), ndo ha como
negar que nio existe o aparelhamento necessirio do Sistema Penitencidrio

para atender o decidido, pelo menos, nio momentaneamente.

Existe ainda outro grave problema: alguns apenados estdo sendo colo-
cados em liberdade com monitoragio eletronica e outros ndo, face a indis-
ponibilidade da tornozeleira. Em entrevista com alguns apenados que estio
monitorados, ficou claro o sentimento de “injusti¢a” (vitimizagdo tercidria),
que permanece entre os que usam a tornozeleira, jd que carregam consigo
o estigma de serem ex-presididrios, enquanto os que foram beneficiados
por uma falha conjuntural nio sofrem a mesma discriminagio. Em face
ao principio da isonomia, verificamos que o préprio Estado, tendo em vista
seu desaparelhamento, gera uma desigualdade no tratamento dos presos, o
que pode desencadear a impetragdo de milhares de Habeas Corpus. Nesse

sentido, a jurisprudéncia doméstica:

Habeas corpus. Crime de homicidio. Art. 121,§ 2°,1,IV e V,na
forma do art. 29 ¢/c artigo 288, paragrafo tnico do CP. Pleito

Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014.

14 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

15 Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal.
16 Lein® 7.210, de 11 de julho de 1984. Lei de Execucdo Penal.
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defensivo que busca a extensdo parcial dos efeitos da ordem
concedida ao corréu Carlos Alberto de Macedo no HC n°
0021768-26.2013.8.19.0000. Pugna o impetrante pela devo-
lugdo das algemas de monitoramento eletrénico ao Sispen em
respeito ao principio da isonomia. Paciente que no julgamento
do HC n° 0017682-12.2013.8.19.0000, da relatoria deste de-
sembargador, obteve a concessdo da liberdade proviséria com
monitoramento eletronico. Ao corréu Carlos Alberto de Ma-
cedo, no julgamento do HC n° 0021768-26.2013.8.19.0000
foi concedida a liberdade proviséria, com a devolugio das al-
gemas do monitoramento eletronico e a imposi¢io da me-
dida cautelar de compromisso de comparecimento ao juizo,
nos termos do artigo 319, inciso I, do CPP. Paciente que estd
trabalhando desde o dia 03/06/2013 em uma rede de super-
mercados, conforme comprovagio da cépia de sua carteira
de trabalho juntada aos autos. Inexisténcia de circunstincia
impeditiva ao pleito. Constrangimento ilegal configurado.
Concessao da ordem, para estender parcialmente os efeitos
da ordem concedida no HC n° 0021768-26.2013.8.19.0000,
para que a paciente comparega ao Sispern, no prazo de 72 horas,
para retirar e devolver as algemas de monitoramento eletr6-
nico, substituindo a referida medida cautelar para a de com-
parecimento mensal ao juizo a quo. (TJ-RJ - HC: 0060630-
66.2013.8.19.0000, relator: des. Sidney Rosa da Silva, data de
julgamento: 17/12/2013, Sétima Camara Criminal).

1.2 A Cidade do Rio de Janeiro e os Denominados Assenta-
mentos Subnormais

Primeiramente devemos retratar a situagdo geopolitica'” em que se
insere o Rio de Janeiro, jd que tal matéria traduz um conhecimento multi-

17 A geopolitica se preocupa com a relagdo entre os processos politicos e as caracteristicas geogréficas (como
localizagéo, territério, posse de recursos naturais, contingente populacional e geolégico) — como topografia
natural e clima e também os estudos intercontinental avaliacional e interpretacional em relagées que estdo
inter-relacionadas com a Ecologia (aspectos animais, vegetais e humanos), nas relacées de poder internacionais
entre os Estados e entre Estado e Sociedade.
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disciplinar, tendo por substrato a congruéncia entre demasiados grupos de
estratégias adotadas pelo Estado para administrar seu territério e anexar a
geografia cotidiana com a histéria.

Podemos considerar as cidades como verdadeiros laboratérios, onde é
possivel coletar dados e informagdes sobre as condi¢des de vida dos indivi-
duos, evidenciando que o crime é também um produto social do urbanismo,
0 que representou um novo viés a ser confrontado, ji que as causas da cri-
minalidade sempre foram explicadas por diferencas individuais, biolégicas

e psicolégicas.

A Escola de Chicago foi responsavel por apresentar a ideia de crime
como um fendmeno social - em contraposi¢do a teoria cldssica, ao positi-
vismo bioldgico e ao positivismo psicolégico. Estudos sobre a intera¢do
da vida nos bairros pobres, métodos inovadores de pesquisa socioldgica,
como, por exemplo, histéria de vida, observagio participante, o conceito de
desorganizagio social e o compromisso com o desenvolvimento de politicas
sociais em relagdo ao crime e 4 delinquéncia, sio contribui¢ées da Escola
de Chicago que tém influenciado uma série de estudos urbanos empiricos
e também perspectivas criminolégicas.

Exemplo emblemitico de cidade recheada de peculiaridades, especial-
mente quanto ao seu espaco, ¢ o Rio de Janeiro, que possui muitos morros
e vem apresentando um aumento no nimero de favelas, o que evidencia o
aumento da distincia social entre as classes que as habitam. O grupo dos
residentes em favelas, a despeito de toda ordem de problemas que viven-
ciam, o que envolve infraestrutura precdria e auséncia dos servigos publicos,
estd melhor situado na estrutura urbana do que as popula¢ées chamadas
“de rua”, tais como os sem-teto e mendigos. Os mais favorecidos se isolam
dos demais através de uma fragmentagio do espago social. Essa polariza¢io
aumenta a distincia social entre os dois grupos e, como adverte o crimino-
logista Nils Christie’®, ¢ a distancia social que aumenta a tendéncia de que

18 Nils Christie & um sociélogo noruegués, professor de Criminologia na Faculdade de Direito de Oslo.
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certas condutas sejam criminalizadas, o que se explica pelo fato de a polari-

zagio social fazer aumentar o desconhecimento sobre “o outro”.

Segundo o Desembargador Wagner Cinelli de Paula Freitas®, do
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, a forma de ocupagio dos espagos da
cidade estd diretamente relacionada as interagdes sociais; as favelas estdo
localizadas nas zonas urbanas e se encontram em estado de deteriorizagio,
sem saneamento, carentes de servigos publicos, e sdo o habitat propicio para
o surgimento e agdo de delinquentes, e sdo esses os locais de maior incidén-

cia de grupos e de pessoas direcionadas ao crime.

Conforme dados oficiais do Censo de 2010 coletados pelo Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), existem 763 favelas na ci-
dade. Cerca de 20% da populagio da cidade do Rio de Janeiro mora em
favelas, sendo a capital fluminense o municipio com o maior nimero de
moradores favelados do Brasil, 1.393.314 habitantes. Em sua regido me-
tropolitana, 1.702.073 de pessoas moram em “assentamentos subnormais”,
defini¢do dada pelo governo para classificar as favelas, o que corresponde a

14,4% da populagio da metrépole®.

No Rio de Janeiro, as favelas apresentam aspectos que as diferenciam
das do restante do Brasil, como as de Sdo Paulo. Esses assentamentos sub-
normais sdo mais populosos na capital fluminense, predominando favelas
com mais de mil domicilios, além da formagido dos chamados “complexos”,
que sdo aglomerados de vérias favelas que se conurbam, um fenémeno mais
raro no restante do pais. Outra caracteristica das favelas cariocas ¢ a sua

proximidade de dreas nobres e centrais, o que cria um forte contraste social.

A necessidade do estudo geopolitico se justifica tendo em vista que
grande parte dos apenados monitorados reside nas favelas cariocas ou em
bairros que apresentam maior indice de pobreza, e com maior indice de

19 FREITAS, Wagner Cinelli de Paula. Espago urbano e criminalidade: licdes da Escola de Chicago. Séo Paulo:
IBCCRIM, 2002. p. 150.

20 FAVELAS NA CIDADE DO RIO DE JANEIRO. Disponivel em: <https://pt.wikipedia.org/w/index.
php?title=Favelas_na_cidade_do_Rio_de_Janeiro&oldid=45088991>. Acesso em: 1 mai. 2016.
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criminalidade, o que dificulta, por exemplo, a fiscaliza¢do do cumprimento
da prisdo albergue domiciliar. Vérios sio os relatos de monitorados que pre-
cisam esconder essa condi¢do dos vizinhos e, infelizmente, dos traficantes
que dominam os morros, ja que sdo vistos como ameaga & tranquilidade
da comunidade, tendo em vista a possivel verificagdo do cumprimento das

condi¢des por parte da justica e/ou policia.

O ex-Secretirio de Seguranca do RJ José Mariano Beltrame, diante
da impossibilidade de continuar a implantar as UPPs (Unidades de Policia
Pacificadoras) nas comunidades, face a faléncia do estado e a redugio de
verbas para a seguranca publica, pediu exoneragio do cargo, o que demons-
tra a atual situagdo cadtica do estado. Préximo a atingir a fase de replicagdo
das UPPs e contando com o apoio das pessoas das comunidades que se sen-
tiram mais seguras com a permanéncia da policia, a consequente expulsio
de traficantes e o ingresso das politicas piblicas de saneamento, iluminagio
e transporte, o ex-Secretirio ndo poupou criticas ao governo do Estado,
demonstrando que esse recuo terd grande impacto negativo na politica de
“tolerdncia zero” que vinha sendo implementada apés a confirmagio do

éxito do projeto.

— Tivemos uma pessoa que praticou esse DETIDO COM TORNOZELEIRA

ato, e, junto com ela, dois menores. A policia ELETRONICA

enxuga gelo, ndo consegue vencer em todos Em uma operacao realizada ontem no

0s momentos as incidéncias criminosas. complexo, um homem e um adolescente
Quem sdo esses menores? Onde estd o pai foram detidos. O adulto, que se encontrava

deles? Onde esta a mae deles? Os presidios
também liberam 25 mil, 26 mil pessoas por
ano. Sera que estdo recuperadas? Serd que
h& um acompanhamento? Querem malhar a
policia, descer o cacete na policia. Vamos
comegcar a olhar esse problema com um
horizonte mais largo, porque uma cidade
que apresenta na delegacia dez mil jovens
por ano, alguma coisa est4 mal, além da
policia.

sob liberdade proviséria, usava uma
tornozeleira eletronica que, segundo a
policia, havia sido desligada. De acordo com
policiais, ele se envolveu, uma semana atras,
em uma troca de tiros no Complexo do
Alemao.

— Isso mostra que a tornozeleira eletrénica
ndo impede um bandido de matar policiais
— disse o secretério de Seguranca.

Figuras 1 e 2 - Declaragées do Secretdrio de Seguranca do RJ, José Mariano Beltrame.
Fonte: Jornal O Globo em 10/05/2016
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Esse problema de ordem estrutural é mais um entrave na politica pri-
sional de ressocializagio do preso, que geralmente reside nas comunida-
des carentes, o que o aproxima dos demais delinquentes e o distancia dos
agentes do sistema prisional, responsédveis pelo acompanhamento de sua
reinclusio na sociedade.

1.3 A Vara de Execuc¢oes Penais do Rio de Janeiro como La-
boratério de Pesquisa

Segundo dados da Vara de Execugoes Penais do Rio de Janeiro, até ju-
nho de 2015 o sistema prisional fluminense apresentava 43.366 apenados,
dentre os presos em regime fechado, os provisérios e os que cumprem pena
no regime semiaberto. Foram analisados os perfis de 164.621 apenados que
se encontram em prisdo albergue domiciliar e a conclusio reforga a tese de
que a tornozeleira eletronica, quando utilizada como forma de controle e
de ressocializagdo, ndo passa de uma faldcia, chegando-se a conclusio de
que o sistema prisional fluminense tem conseguido evitar a reincidéncia,
nio pelo uso da tornozeleira, mas sim pela autodisciplina e o senso de res-
ponsabilidade adquirido pelo condenado durante o cumprimento da pena
e, principalmente, nos “periodos de prova”, entendidos aqui como o regime
semiaberto e aberto.

Dos 1.646 apenados, apenas 5% voltaram a cumprir a pena, deixan-
do de cumprir as condi¢des impostas ou por novo cometimento de crime
ou por evasido. Diante de tal estatistica, ficou provado que o sistema tem
atingido seu objetivo pela via transversa, pois o preso sofre tanto com a
falta de infraestrutura do mesmo que nio deseja retornar. Sio inimeros os
relatos de abusos e violéncia cometidos por agentes penitencidrios ou por
outros presos. Alimentagdo deficiente, locais sujos e mal ventilados, falta de
assisténcia médica e de remédios, constrangimento dos familiares durante
as visitas e outras supressoes de direitos garantidos na CR/88 e na Lei de
Execugio Penal foram descritos.

21 Dados fornecidos em abril de 2016, pelo Patronato Magarinos Torres - RJ
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EFETIVO CARCERARIO
O

2007 22.434 ( dezembro)
2008 21.987 (dezembro)
2009 23.463 (dezembro)
2010 25.708 (dezembro)
2011 20.045 (dezembro)
2012 31.675 (dezembro)
2013 33.627 (dezembro)
2014 39.534 (dezembro

2015 43.366 (junho)

Figura 3 - Gréfico de indice de comportamento disciplinar

Fonte: Vara de Execucdes Penais - TJRJ

A contrario sensu, temos apenados que receberam uma sentenga que
lhes possibilitou a concessio de sursis, no sistema front door”, e que nio
compreendem a real motivagdo da substituigio da pena, entendendo-a
como liberalidade do juiz e, consequentemente, achando desnecessdria a

adogido de providéncias tao rigidas.

Em mais de 400 audiéncias de sursis realizadas em dois anos na Vara
de Execugdes Penais, verificou-se que, aqueles que ndo passam pelo sistema
prisional, tendem a encarar com descaso a importincia do cumprimento
das condi¢es impostas para a concessdo do beneficio. Demonstram toda
a sua contrariedade, colocando-se virias vezes em posi¢do de vitimizagio,
culpando o “juiz” e se mostram reticentes quanto a forma de cumprimento

das obrigagdes, principalmente quando se trata de prestagio de servigos a

22 Expressdo usada, literalmente, como “porta da frente”, para classificar a modalidade de impedir a entrada
de delinquentes no sistema prisional. Sua finalidade é evitar que o delinquente sofra o contdgio da cultura
prisional, criminégena. Geralmente ¢ utilizada como alternativa & pena privativa da liberdade.
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comunidade. Nio sdo raras as vezes em que perguntam se podem “pagar a

cesta bésica” ou se realmente precisam estar em casa as 22 horas.

Pari passu, quando as condi¢oes fixadas para a concessio da prisio
albergue domiciliar sdo lidas, os apenados que desejam desesperadamente
“ir para casa’, falam que “assinariam qualquer coisa”. Tal fato levou ao
questionamento acerca do aspecto subjetivo da necessidade de aceitagdo
das condigbes da concessdo do beneficio, face a posi¢do nada favoravel do
apenado. Naquele, ele assinaria até um documento em branco “em troca
de sua liberdade”, no sursis, “passa demoradamente” a caneta sobre o papel,
como se ele préprio pudesse alterar aquelas cldusulas, de forma que seu

suplicio seja o mais brando possivel.

E ¢é exatamente essa consciéncia de que “o crime nio compensa” e de
que “ja se pagou o que era devido” que o Estado obtém do egresso do siste-
ma prisional, a contrapartida esperada, tornando desnecessdria a utilizagdo

da tornozeleira eletrdnica.

Este estudo baseia sua pesquisa em dados reais, colhidos no estado do
Rio de Janeiro, no periodo de 2014 a 2016. Entrevistando os egressos que
se encontram em prisdo albergue domiciliar, verificou-se que a utilizagdo
da tornozeleira eletrénica torna-se insipiente e, ao invés de ajudar na res-
socializag¢do tdo necessdria, causa estigma, preconceito, discriminagio, num
momento em que todos os esfor¢os devem ser envidados para recolocar o

egresso no mercado de trabalho.

E, mais uma vez, afirma-se que a avaliagio sobre a real necessidade do
monitoramento eletrénico deve ser feita também através da analise socio-
cultural do povo brasileiro, pois, nos Estados Unidos, Espanha e Portugal,
ndo foi percebido o mesmo grau de reprovabilidade que o aqui encontrado,
talvez porque nos Estados Unidos o monitoramento eletronico seja feito
em imigrantes que estdo no pais de forma irregular, em autores de crimes
de transito e em demais crimes de baixo potencial ofensivo, o que faz com

que o uso da tornozeleira nio apresente esse aspecto tio discriminatério.
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Foi realizado um trabalho de campo, tomando por base os apenados
que se encontram monitorados no Rio de Janeiro, no sistema back door®,

que responderam as seguintes perguntas:

a) A tornozeleira eletrénica o impediria de cometer algum ato ilicito?
b) O que vocé entende por ressocializaco?

c) Vocé sente algum tipo de preconceito quando alguém percebe que vocé

estd usando a tornozeleira eletrénica?

Kd) Qual o maior incémodo causado pela tornozeleira? )

A maioria respondeu, no item a, que a tornozeleira eletronica nio
impede o cometimento de crimes, sendo necessirio que o apenado tenha
« . s =) « _ ~ . . L »
aprendido a li¢do” e “ndo queira retornar para o ambiente prisional”, para
que nio volte a realizar nenhum ato ilicito. Alguns responderam que “a

A - «z . . z »
gente ganha consciéncia” e “é muito sofrimento 14 dentro”, que vale a pena
« » . . « . . ~
se emendar”. Para o quesito b, muitos responderam que “ressocializagdo
é voltar ao convivio da familia e trabalhar. Foram poucos os que demons-
traram interesse pelos estudos, ja que desejam trabalhar para ajudar no sus-

tento da familia.

Quanto aos quesitos ¢ e d, os apenados responderam que sentem pre-
conceito quando as pessoas sabem que se trata de um “ex-presididrio” e,
quando notam o uso da tornozeleira, evitam conversar com o portador, res-

»

saltando que ndo podem usar bermudas porque as pessoas “ficam olhando

23 Back door (porta traseira) é a modalidade que se refere & saida precoce ou antecipada de um condenado da
prisdo, ndo propriamente interrompendo o cumprimento da pena, mas vendo-a convertida numa outra forma
de execucdo penal através de um incidente processual, consoante o ordenamento e cultura juridica de cada
pais. A intencionalidade desta manobra prende-se geralmente com a gestdo de vagas dos estabelecimentos
prisionais seguindo critérios de razoabilidade e de demonstracdo de um nivel aceitével de risco decorrente do
ato de libertagdo. Os condenados que saem das prisdes nestas circunstdncias devem ser aqueles para os quais
os efeitos da privacdo da liberdade j4 produziram o méximo de efeitos possiveis, tendo a priséo, portanto, sido
convertida em algo de indtil e, possivelmente, de contraproducente. Este ¢, precisamente o espirito da parole ou
liberdade condicional, visando preparar o condenado para a liberdade através de uma fase intermédia ainda
tutelada pela Justica. CAIADO, Nuno. Monitorag@o Eletrénica, Probation e Paradigmas Penais. Ta. ed. Eskenazi
IndUstria Gréfica Ltda. Sdo Paulo. 2014.
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e que os maiores incomodos s3o o contato do material da tornozeleira com
a pele e que a tornozeleira vibra quando apresenta defeito ou quando fica
descarregada, gerando muita tensio e “stress”. Alguns responderam que
ndo sentem incémodo fisico, mas que sabem que ndo conseguirdo conseguir
um emprego caso os empregadores saibam da sua utilizagio.

Pretende-se demonstrar que somente a utilizagdo da tornozeleira
como inibidor da priética de ato ilicito ndo se presta a prevenir a reincidén-
cia. Os males advindos do cércere sdo os grandes inibidores da reiterada
prética de atos ilicitos. Surpreendentemente, a deficiente infraestrutura do
sistema prisional atua como verdadeiro freio inibitério do comportamento
criminoso. As memorias das condigdes fisicas dos presidios e do tratamen-
to cruel e degradante destinado aos presos e familiares, em muitas das ve-
zes, sdo suficientes para incentivar os presos que ji cumpriram a maior parte
de suas penas a procurar emprego e a cumprir todas as condigées impostas
para o cumprimento da prisdo albergue domiciliar.

E isso pode ser verificado na andlise de 1.000 prontuirios, disponibili-
zados no Sistema de Identificagio Penitencidria, que possibilitou a realiza-
¢do de consulta ao cadastro de presos internos da SEAP, de forma on Jine.
Dentre os 1000 presos monitorados pela Unidade SEAPMT — Patronato
Magarinos Torres?*, menos de 5% se encontram evadidos, os demais com-
parecem mensalmente para informar as atividades laborativas e comprovar
o cumprimento das demais condigdes.

A anilise do perfil desses internos possibilitou a verificagdo de que,
nos tltimos anos de cumprimento da execugido da pena nos regimes fe-
chado, semiaberto ou aberto, todos receberam “indice de aproveitamento”
neutro - bom - 6timo - excelente ou excepcional. Segundo o trabalho de
pesquisa realizado pela Dra. Julita Lemgruber®, no Centro de Estudos de

24 Patronato Magarinos Torres (PMT) érgéo do Poder Executivo do Estado do Rio de Janeiro pertencente & SEAP.
E uma Instituicdo pUblica destinada a realizar o cumprimento dos beneficios penais de: Liberdade Condicional,
Sursis, Prisdo Albergue Domiciliar (PAD), Limitagéo de Final de Semana (LFS) e Prestacdo de Servigos & Comu-

nidade (PSC).

25 Julita Tannuri Lemgruber é graduada em Ciéncias Sociais pela UFRJ (1972) e Mestre em Sociologia pelo
Instituto Universitario de Pesquisas do Rio de Janeiro (1976).
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Seguranca e Cidadania, com base em dados da VEP/R], 80% dos internos

apresentaram um bom indice de comportamento:

Na maior parte dos processos analisados nio havia registros de
faltas disciplinares, nem tampouco de elogios. Apenas 15,8%
dos processos possuiam informagdes sobre faltas disciplina-
res e 5,6% continham elogios ao interno. Solicitagdes de li-
vramento condicional de internos que apresentam indices de
comportamento “excepcional” e “excelente” totalizam 58,8%
dos processos analisados. Se ao comportamento “excepcio-
nal” e “excelente” somarmos ainda o percentual de presos com
comportamento “6timo”, concluiremos que cerca de 80% dos
internos foram muito bem avaliados.

O indice NEUTRO geralmente ¢ atribuido por ocasido de novo in-
gresso na unidade prisional ou a quem estd no sistema hd menos de seis
meses. Os conceitos devem ser utilizados conforme o art. 112 da LEP, que
prevé que a pena privativa de liberdade serd executada em forma progressi-
va com a transferéncia para regime menos rigoroso, a ser determinada pelo
juiz, quando o preso tiver cumprido ao menos um sexto da pena no regime
anterior e ostentar bom comportamento carcerario, comprovado pelo di-

retor do estabelecimento, respeitadas as normas que vedam a progressio.

Distribuicdo dos p do indice de comportamento disciplinar

.
Nao informado [2.3% !
.

Excepcional 39,2%
Excelente 19,6% ' '

Gtimo ' Caa

Lesessspeassusossdes

4‘_-.........

Neutro 6,4%
5% 10% 15% 20% 25% 30% 35% 40% 45%
Fonte: Pesquisa CESeC, com base em dados da VEP-RJ.

Figura 4 - Gréfico de indice de comportamento disciplinar
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Faltas disciplinares podem provocar rebaixamento ao conceito ime-
diatamente inferior ou retorno ao conceito “neutro”. Sendo assim, para o
interno alcangar o conceito “excepcional”, precisa cumprir pelo menos dois
anos e meio de pena, sem cometer faltas que impliquem rebaixamento do

indice, j4 que cada avaliagdo ¢ feita no periodo de seis meses.

Diante dessa valorosa pesquisa podemos confirmar o que foi dito an-
teriormente em relagdo ao grau de consciéncia que deve ter o apenado a
respeito da importancia do cumprimento das condi¢des impostas na sen-
tenca e do seu comportamento cartordrio. Verifica-se que o prazo de dois
anos e meio ¢é suficiente e necessdrio para se conhecer o perfil do apenado
e avaliar se este apresenta condig¢des para ser reintegrado ao convivio da
sociedade, motivo pelo qual a proposta do Ministro Gilmar Mendes, ainda

que louvivel, foi merecedora de criticas pontuais.

Ressalte-se que, quando se fala em reinclusio, nio se pode observar
apenas o comportamento da sociedade, mas como esse fato serd encarado
pelo egresso e, principalmente, como a vitima e sua familia serdo integrados
nesse contexto de restauragdo da paz social. E essa preocupagio se dd tendo
em vista a falsa expectativa gerada nas vitimas e familiares de que as penas
privativas de liberdade sdo a solugdo para a prevencio ou diminui¢do do

ndmero de crimes.

Dois casos recentes merecem ser apontados: o primeiro ¢ referente aos
dois jovens acusados pela morte do cinegrafista S. A., durante um protesto
no Rio de Janeiro. Denunciados por homicidio doloso, o crime foi des-
classificado para explosdo seguida de morte, diante da alegagdo de que os

jovens ndo tiveram a inten¢io de mati-lo.

Houve uma comogio na sociedade e a familia demonstrou toda a sua
insatisfagdo na midia e através da mensagem abaixo ilustrada, como se o
uso da tornozeleira eletronica pudesse impedir o cometimento de novo cri-
me ou eventual fuga, o que seria improvavel diante da ampla repercussio do
fato. O segundo é em relagdo a condenagio do autor de crime que matou

o filho de uma famosa atriz num acidente de trinsito, tendo manifestado
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publicamente sua contrariedade diante da pena de prestagdo de servigos a
comunidade imposta ao agente.

Figura 5: “Néo tirem as tornozeleiras de Caio e Fébio” - Texto “pichado” num tapume de obra préximo ao

Tribunal de Justica do Rio de Janeiro.

Fonte: Arquivo pessoal da autora.

2 A UTILIZAGAO DA TORNOZELEIRA ELETRONICA FACE
AO PRINCIiPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.

Conforme explicitado no inicio deste trabalho, propositalmente, nos
distanciamos da anélise histérica do estudo da finalidade da pena e dos
conceitos doutrindrios e filoséficos, ji tdo magnificamente explicitados nos
estudos sobre o tema, para fixarmos nossa atengdo no estudo da pratica
e do sistema a ser implementado, como forma de aproximar o operador
do Direito a uma realidade muito especifica e recente. No entanto, nio
podemos deixar de conceituar o principio da dignidade humana, segundo

Sarlet? (SARLET. 2001, p.60):

(...) a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada
ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e con-
sideragdo por parte do Estado e da comunidade, implicando,
neste sentido, um complexo de direito e deveres fundamentais
que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de

26 SARLET, Info Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001.
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cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as
condi¢bes existenciais minimas para uma vida saudavel, até de
propiciar e promover sua participagio ativa e corresponsavel
nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunhio
com os demais seres humanos, mediante o devido respeito aos
demais seres que integram a rede da vida.

Portanto, o principio da dignidade da pessoa humana se fez presen-

te no constitucionalismo contemporineo e em todos os demais ramos do

Direito, criando-se uma nova forma de pensar e experimentar a relagio

sociopolitica baseada no sistema juridico. Sendo fundamento do Estado

Democritico de Direito, é tido como limitador das agbes estatais e imple-

mentador dos direitos que estabeleceu, ndo sendo apenas um direito sub-
jetivo do individuo, e sim, como afirmado por Dworkin?’ (DWORKIN.

2002), um principio com conteido normativo, tendo natureza objetiva, ndo

podendo ser relativizado.

De acordo com César Barros Leal (LEAL. 2011, p. 59), o monitora-

mento eletrdnico é:

inconstitucional e inconcilidvel com o Estado Democritico de
Direito, visto que penetra em distintas formas e circunstin-
cias na esfera privada do individuo, maiormente na hipétese
de instalagdo de equipamentos eletronicos em sua residéncia
(um modo indireto de acesso, de violagio do domicilio) ou do
ingresso do corpo de vigilantes adstrito ao programa em seu
interior, a qualquer hora do dia, sem necessidade de ordem
judicial (mandado do busca), vulnerando a sacralidade do lar,
convertido este numa sucursal da priséo.

Devemos ressaltar aqui dois vieses da argumentagéo a favor do moni-

toramento eletrénico em detrimento ao principio da dignidade da pessoa

« 2

humana: a um, a alegagio de que “¢é melhor estar monitorado do que reco-

27 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002.
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lhido a um estabelecimento prisional”, a dois, que, “se 0 apenado ¢ coloca-
do em liberdade e nio deseja mais delinquir, ndo se importard em usar o
equipamento’.

Mesmo sendo a liberdade um dos principais direitos inerentes ao ho-
mem, o principio da dignidade da pessoa humana jamais podera ser sopesa-
do, restringido, eis que sua grande caracteristica é o exercicio da cidadania.
Em relagdo ao segundo argumento, receamos que o estigma que o apenado
monitorado carrega denuncia a notdria faléncia do sistema prisional, que
deveria, a época do encarceramento, oferecer condi¢oes para que o apenado
se preparasse para a inclusio social e, se nio o fez, ¢ por absoluta falta de
capacidade do poder publico de oportunizar o estudo e o trabalho profis-
sionalizante e de preparar a sociedade para o recebimento do egresso.

Ocorre que, como ji demonstrado nesta pesquisa, 95% dos apena-
dos que cumprem a prisdo albergue domiciliar foram avaliados através de
indices de comportamento durante anos e puderam exercitar sua “liberda-
de vigiada” quando cumpriam suas penas no regime semiaberto, que exige
comprometimento e responsabilidade para deixar o estabelecimento prisio-
nal para estudar ou trabalhar e voltar para cumprir a condigio de dormir no
estabelecimento. Apenas 5% dos apenados ndo comparecem ao Patronato
Magarino Torres apés receberem o alvard de soltura ou ndo retornam ao
estabelecimento apés um pequeno periodo de cumprimento de pena no
regime aberto, e passam a ser considerados evadidos.

Do que se depreende que boa parte da estrutura e verba destinadas
ao projeto de Monitoragio Eletronica vem sendo desperdigada, podendo
ser empregada como substituta das prisdes provisérias (evitando a super-
lotagdo dos presidios), nas medidas cautelares e principalmente nos casos
de violéncia doméstica, mormente em se tratando de agente que descum-
priu medida protetiva anteriormente deferida, ampliando-se o estudo para
a efetiva alteragdo legislativa, instituindo o monitoramento eletronico como
mais um mecanismo de fiscalizagio das medidas protetivas de urgéncia,
aplicadas ao ofensor na Lei Maria da Penha, tal como a utiliza¢io do siste-
ma de duplo acompanhamento, tanto por parte da central de monitoragio,
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como por parte da vitima. Este sistema ji tem sido utilizado na Paraiba, no

Espirito Santo e no Rio Grande do Sul:

Tornozeleiras eletronica — O juiz determina qual serd o
perimetro que o agressor ficard proibido de ingressar em
torno da vitima. A tornozeleira, fixada no homem, permite
que agentes de seguran¢a monitorem a aproximagao e possam
intervir e evitar o encontro. Quando detectada a aproximagdo
do homem na 4rea proibida, ¢ enviado um sinal sonoro para
o dispositivo que fica com a mulher e tenta-se contato pelo
celular para passar instrugdes.

Botdo do Panico — Microtransmissor com GPS que possui
recursos para realizar o monitoramento de dudio, ou seja,
quando acionado, grava o som ambiente. Para evitar o toque
acidental, a mulher deve segurar o equipamento por trés se-
gundos, até disparar o sinal, que é enviado 4 Central. A partir
das coordenadas do local onde o dispositivo foi acionado, a
delegacia envia prontamente uma equipe da Patrulha Maria
da Penha. O dispositivo é concedido por meio de uma ordem
judicial.

Dispositivo S5.0.S. = O dispositivo do programa S.0.S. Mu-
lher, da Paraiba, funciona com trés opg¢des: o verde, para si-
nalizar que tudo estd em paz; o vermelho, para ser acionado
na iminéncia da agressdo; e o amarelo, nas hipéteses de essa
mulher vir que a pessoa estd préxima. Em geral, é oferecido a
mulher durante 180 dias, podendo renovar o tempo. Ele pode
ser oferecido pela Justica ou mesmo pela Delegacia da Mulher.

PLP 2.0 — A ferramenta desenvolvida para celulares com sis-
tema Android ¢ acionada quando a mulher se sente ameagada.
O sistema também € capaz de gravar som e imagem. Quando
a mulher possui medida protetiva, o juiz faz o cadastro e a
notificagdo ¢ imediatamente direcionada a policia. Mas o apli-
cativo também pode ser instalado conectado a uma rede de
pessoas privadas, para seguranga pessoal. O aplicativo permite
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cadastrar até cinco telefones na rede de protecio. Para enviar o
pedido de socorro, basta agitar o telefone.

Ressaltamos que, sem divida, o monitoramento eletronico podera ser
uma op¢do que tornard a execugio da pena mais humana, ampliando a li-
berdade e, segundo André Luiz Filo-Credo Garcia da Fonseca®, “a discus-
sdo e busca de maior implementagio desse sistema serve para demonstrar a
ineficdcia, inutilidade, hipocrisia e auséncia de dignidade do vigente sistema

penitencidrio que, ao invés de dignificar o apenado, apenas o dessocializa”.

A visio do sistema prisional deve ter seu foco na ressocializagio, desde
o inicio do cumprimento da pena, através da conscientizagio do apenado
de um possivel fresh start, o que demanda a capacidade de uma equipe mul-
tidisciplinar que fortaleca sua identidade enquanto ser humano e cidaddo
sujeito a direitos e deveres. O cdrcere ¢ o termometro mais fiel da huma-
nizagdo da sociedade, de modo que, quanto melhor for o tratamento aos
menos prestigiados do grupo social, mais humana serd a sociedade a que
pertencemos.

As medidas a serem implementadas devem deixar de ser consideradas
utdpicas para serem concretizadas através de politicas publicas que real-
mente percebam que, daqui hd 20 anos, ndo poderemos ter mais de um
milhdo de encarcerados. A partir do momento em que o sistema de pe-
nas alternativas a prisdo for utilizado, evitando a desnecessdria segregacio,
sendo a privagio da liberdade a excegio, reservada aos crimes mais graves,
evitaremos o fendémeno da prisionizagio, que ocorre quando o criminoso
passa a se comportar como tal, dificultando ou impedindo o processo de
ressocializagdo.

Muito se discute se a constru¢do de mais presidios nio levaria a um
maior numero de sentengas com penas privativas de liberdade, o que nio
é verdade. As medidas despenalizadoras, as penas alternativas a priso e,
mais recentemente, as audiéncias de custédia evitam o encarceramento
e devem estar disponiveis para que sejam aplicadas antes ou apés a con-
denagio. A necessidade de se construir mais presidios se deve ao fato de

28 FONSECA, André Luiz Filo-Credo. O monitoramento eletrénico e sua utilizagdo como meio minimizador da
dessocializagdo decorrente da prisdo. Porto Alegre: Noria Fabris, 2012.
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que a superlotagio deve ser fortemente reprimida, tendo em vista que os
encarcerados se encontram em condi¢des sub-humanas e esta é a princi-

pal causa de rebeliGes.

2.1 A Anuéncia como Requisito Fundamental para a Legiti-
midade da Vigilancia Eletrénica

A doutrina e a legislagdo de alguns estados preveem a necessidade de
adesdo voluntiria ao programa de monitoragio eletronica como requisito
fundamental para a implementag¢do da medida, sob pena de violagdo a in-
timidade. No entanto, tal validade de consentimento é questiondvel dian-
te da manutengdo do encarceramento ou da iminente perda da liberdade.
Ainda que a opgio pela vigilancia eletronica seja claramente mais vantajosa
para quem estd ou serd privado de liberdade, ndo se pode negar que se
adaptar as condigoes do cumprimento das medidas impostas também néo é
facil, eis que o apenado se depara com uma realidade dubia, em que, ainda
que vigiado, estd livre, mas a0 mesmo tempo essa “falsa liberdade” o oprime,
invade sua privacidade, fazendo com que carregue no corpo o estigma que
delimita seu espago e controla seus horarios.

O apenado que se submete ao programa aceita condi¢des ainda nio
experimentadas, e a falta de consciéncia do que vem a ser a vida “do lado
de fora”, sob constante vigilancia, pode levar ao insucesso do mesmo. Nos
casos de monitorac¢do eletronica no sistema back door, sio relatados casos
semelhantes aos vividos pelos personagens dos livros 1984*(ORWELL.
2003) e Admiravel Mundo Novo® (HUXLEY. 1980), em que o egresso
relata falta de iniciativa, auséncia de vontade e, até mesmo, de saber o que
deve ser feito. Aqueles que passam virios anos no sistema prisional perdem
sua identidade, incorporam um discurso monossilabico, ficam desprovidos
de agbes proativas. E a pergunta que se faz é se realmente essas pessoas
teriam capacidade para aderir a um programa que depende quase exclusi-

vamente de sua atuagdo para que seja exitoso.

29 ORWELL, George. 1984. 29 edicdo. Séo Paulo: Companhia Editora Nacional, 2003.
30 HUXLEY, A. Admiravel Mundo Novo. Séo Paulo: Abril Cultural. 1980
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Ab initio, virias situagdes poderiam ser consideradas como dbices in-
transponiveis consistentes na ilegitimidade da adesdo ao programa de vigi-
lancia eletronica, surgindo davidas em relagdo a auséncia de consentimento:
qual a solugdo prevista para os casos em que o apenado nio concorda com
as condi¢bes impostas e se recusa a aderir ao programa de monitoragio ele-
tronica? A anuéncia devera ser suprida pela determinagio judicial como for-
ma de impedir eventual alega¢io de constrangimento ilegal? Ainda que o
consentimento seja eivado de vicio pela falta de compreensio do significado
da aceitagdo e suas consequéncias, esse deve ser entendido como voluntirio
como forma de preservar a liberdade? Considerando-se a facultatividade da
concordéncia e sendo a atividade de fiscalizagdo cogente, conclui-se que a
auséncia de consentimento deve se subsumir a determinagéo judicial, eis que
firmada a premissa maior que é garantir o sfatus libertatis do individuo.

2.2 Estudo de Casos

“Repetindo todos os dias o mesmo trajeto

O sofrimento da priséo reside no fato de néo se poder,
em nenhum momento, se evadir de si mesmo.”
Kobo Abe®!

31 Kobo Abe, pseudénimo de Kimifusa Abe. (Téquio, 7 de marco de 1924 — Téquio, 22 de janeiro de 1993),
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O apenado S. L. F:2, 29 anos, foi sentenciado a 14 anos de reclusio
por homicidio doloso, ja cumpriu 9 anos em regime fechado e semiaberto,
sendo que, ha seis meses, cumpre a pena em prisdo albergue domiciliar.
Acompanhamos sua alegria ao ganhar tal beneficio e nio precisar dormir
todas as noites no estabelecimento prisional; no entanto, logo apés o inicio

da utilizagdo da tornozeleira eletronica, é assim que ele se sente:

"Algumas coisas mudaram sim, mas permaneci preso. Néao sdo prisdes
simbélicas, imaginérias ou ficticias. E uma prisdo. N&o hé porque tratar o
termo em complexidades. Meu direito de ir e vir ainda estd sob o controle
do Estado. Pensavam que por eu estar no Extramuro eu jd estivesse solto.
Agora, em PrisGo Albergue Domiciliar acham a mesma coisa. Sé posso
sair de casa apés 06:00 e tenho que retornar até 20:00. Eventuais atrasos
acarretam faltas disciplinares. Fim de semana, nada de ir até a padaria da
esquina, é casa e pronto. Sim, é muito melhor correr pra chegar no hordrio
em casa. Antes era correr pra chegar na cadeia. Sim, é muito melhor enca-
rar o BRT e o trem contradizendo a lei da Fisica quanto a corpos e espacos
no mesmo lugar, devido & lotacdo, do que encarar um transporte do SOE-
SEAP te levando pro férum. Sim!lll Muita coisa aconteceu. Mas ndo hé
que negar, preso serd sempre preso. Seja por algemas, cadeados, trancas
e celas, ou por fios, GPS, e varanda de casa. Se hé limitacdo de trénsito
por obrigatoriedade do Estado, ndo posso negar... Ainda estou preso. Mas
hd de terminar, avancos considerdveis aconteceram. Mas meu ponto de
referéncia ndo é Gericiné. Meu ponto de referéncia é a liberdade. Entdo se
eu olhar pra Bangu, eu pareco estar solto, mas se eu olhar pra vida.... Sim
oY ainda estou preso! )

~

“Legal" mesmo é vocé dar uma pausa nos estudos e levantar para res-
pirar o ar fora do quarto. E, ao fazer isso, esquecer que a tornozeleira estd
carregando, e, ao sair, tu puxa o fio, que puxa a extensdo, que puxa o fio
do ventilador, que puxa o fio do carregador, que puxa o outro fio, que puxa
a meleca toda, quase derruba tudo e faz uma barulheira do caramba. Ah
tornozeleira, ah tornozeleira..." )

foi um romancista e dramaturgo japonés. Foi um dos lideres do vanguardismo. Seu conhecimento da literatura
ocidental, do existencialismo, do surrealismo e do marxismo moldaram sua posicdo ante aos problemas de
perda de identidade no Japdo do pés-guerra.

32 S. L. F - Ex-presididrio, estudante de Pedagogia na UER]J e Gestdo Piblica na Universidade Federal do Rio
de Janeiro. Membro Pesquisador do Projeto de Pesquisa e Extensdo Do Cdrcere & Universidade. Participou e

autorizou a utilizagdo do seu nome e da sua histéria no desenvolvimento desse trabalho.
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Ao sair de um belo banho no mar, e seguir para onde estavam os
meus pertences, um homem , sorri, me olha e diz:

"Eu, a praia e a fornozeleira eletrénica...

- Sou conhecedor "disso ai" ( apontando para o aparelho de controle).
Puxei (cumpriu) 7 anos.

- Poh, agora é seguir de boas. Respondi.

- Sim, agora é seguir, boa sorte ai.

Pronto, j&4 néo era mais um elemento estranho numa praia...

Ufal Para além do constrangimento em busca do bem-estar, em estar

bem, em qualquer lugar!”
k qualiq g Y,

Figura 6. Depoimento do egresso S. L. F.

Fonte: Arquivo pessoal.

O apenado W. §., 23 anos, foi sentenciado a 4 anos de reclusio, cum-
priu um ano em regime fechado e hd dois meses recebeu o beneficio do
livramento condicional, comparecendo 4 Central de Mandados para reti-
rada do equipamento. Encaminhado a Segdo de Inspe¢io e Fiscalizagio
do Juizo - SCIF, relata que “ndo via a hora de retirar o aparelho”, pois nio
pode usar bermuda, e que estd empregado, mas sabe de outros casos em
que os egressos nio conseguem trabalhar tendo em vista a utilizagdo da
tornozeleira. Apés a retirada do lacre, se dirige ao funcionirio da empresa
e diz: “Quem sabe agora essa tornozeleira no vai para o0 XXXX (nome de
um politico brasileiro)?”.

F. trabalha no restaurante do férum, prefere nio se identificar ao en-
trar na sala da Central de Mandados e, ouvir alguém falar sobre o monito-
ramento eletronico, pergunta: “Desculpa, mas vocés estdo falando daquela
tornozeleira eletronica? Ah, nio serve para nada... Moro na Ladeira dos
Tabajaras® ha mais de 15 anos e tenho visto um rapaz no meio dos trafi-
cantes vendendo drogas, ele usa a tornozeleira e coloca uma meia eldstica
por cima para disfar¢ar, mas todo mundo sabe, menos a policia?”.

33 Comunidade situada no bairro de Copacabana, na zona sul do Rio de Janeiro. Um relatério da Unidade de
Policia Pacificadora (UPP) Tabajaras indica o impressionante aumento da violéncia na favela .
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O apenado N. B. D cumpriu 15 anos de pena em regime fechado e
estd hd dois anos em prisdo albergue domiciliar sob vigilancia. Relata que
o uso da tornozeleira eletronica “piora” a situagdo do apenado e justifica:
“quando estamos na prisio, recebemos refei¢oes 4 vezes por dia, mas quan-
do estamos em PAD com a tornozeleira, ninguém quer nos empregar e

como faremos para nos sustentar e comprar comida?

Fazendo a busca pela internet, verifica-se a postagem de varios videos
com tutoriais ensinando a retirar o equipamento ou burlar a vigilancia, com
a utiliza¢do de chaves de fenda comuns ou até mesmo enrolando a tornoze-
leira em papel aluminio, interrompendo, dessa forma, o sinal enviado.

No dia 23 de abril de 2016, o Jornal Nacional** noticiou a seguin-
te matéria: Presos com tornozeleira burlam sistema e cometem crimes no
Mato Grosso. A reportagem mostrava dois apenados que, mesmo fazendo

o uso das tornozeleiras eletronicas, praticaram roubos.

A Secretaria de Seguranga Publica se limitou a afirmar que todas as
informagdes recebidas sdo levadas em conta e geram agdes imediatas e que
tem feito esfor¢os para recapturar os criminosos. Atualmente, o controle
das condi¢des de cumprimento da pena, no Rio de Janeiro, fica a cargo do
Patronato Magarinos Torres. As condigdes impostas pela VEP do Tribu-

nal de Justica do Rio de Janeiro sio basicamente as seguintes:

1. A prisio albergue domiciliar terd seu cumprimento iniciado
na data do efetivo cumprimento do alvard, apés a liberagdo
do Sarg-Polinter (Servi¢o de Arquivo da Policia Interesta-
dual), sendo que o apenado deveri recolher-se em sua resi-
déncia (enderego fornecido anteriormente como requisito
para a concessio do beneficio), das 20h as 06h, bem como
permanecer nesta, em tempo integral, nos dias de folga, ai
incluidos sibados, domingos e feriados, caso nido seja dia

34 Presos com tornozeleira burlam sistema e cometem crimes no MT <Disponivel: http://g1.globo.com/jornal-
-nacional/noticia/2016/04/presos-com-tornozeleira-burlam-sistema-e-cometem-crimes-no-mt.html>.  Acesso
em: 1 mai. 2016.
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de trabalho (este s6 ocorrerd mediante autorizagio judicial
prévia, apds a devida comprovagio);

O apenado nio poderi se ausentar da cidade onde reside
sem autorizagdo judicial ou transferir sua residéncia para
outro Estado da Federagio sem prévia autorizagio deste
Juizo;

Deverd ainda comparecer ao Patronato Magarino Torres,
mensalmente, para justificar suas atividades e assinar o bo-
letim de frequéncia, sendo que o primeiro comparecimento
devera ocorrer no primeiro dia 1til seguinte a sua soltura;

Abster-se de remover, violar, modificar ou danificar de
qualquer forma o dispositivo de monitoragio eletronica
(TORNOZELEIRA) ou de permitir que outrem o faga,
devendo, ainda, manter a tornozeleira sempre carregada,
sob as sang¢des contidas no pardgrafo unico do artigo 146-C
da Lei n. 12258/2010. (Neste aspecto, merece destaque que
0 novo equipamento s6 exige uma carga diaria de 02 horas,
o que pode ser realizado facilmente durante o periodo de
sono ou descanso, sendo que o carregador possui um cabo
de dois metros e meio, que possibilita ampla locomocgio e,
ainda, pode ser conectado a uma extensio);

Seguir todas as condi¢des informadas no MANUAL, en-
tregue quando da instalagdo da tornozeleira, nio podendo,
ap6s, alegar que nada sabia. Em especial, o comparecimen-
to obrigatdrio a central ou, em caso de impossibilidade, o
contato imediato com a Central Telefonica, QUANDO
APARECER O SINAL ROXO NATORNOZELEIRA,

indicativo de notificagio enviada ao apenado;

O apenado deverd respeitar os horarios fixados no item a,
para ingresso na drea de inclusio (local de sua residéncia) e
saida da drea de exclusdo, sendo que na absoluta impossi-
bilidade de fazé-lo caberd ao mesmo entrar imediatamente
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em contato com a central telefonica informando o ocorrido,

através do seguinte nimero: XXXXXXX;

7. O Apenado que obtiver extensio do horario em razio do tra-
balho ou frequéncia a curso, deverd comprovar mensalmen-
te a realizagio destas atividades, através de documentagio
idonea referente ao periodo. O apenado fica cientificado de
que eventuais transgresses as condi¢des supra estabelecidas
acarretardo de imediato, a suspensdo ou revogagdo cautelar
do beneficio, com o seu recolhimento ao cércere para o cum-
primento da pena privativa de liberdade imposta.

Atualmente, dez presos da operagdo Lava Jato® estdo em prisdo do-
miciliar fazendo uso da tornozeleira eletronica e nio se pode deixar de
citar o emblemitico caso do ex-diretor da Petrobris Nestor Cerverd, cujo
plano de fuga incluia a violagio de dispositivo pessoal de monitoramento
eletronico:

DELCIDIO: Hoje, eu falo, porque acho que o foco é o seguin-

te, tirar; agora a hora que ele sair tem que ir embora mesmo.

BERNARDO (filho de Cervers): E, eu ja até pensei, a gen-
te tava pensando em ir pela Venezuela, mas acho que... deve
sair, sai com tornozeleira, tem que tirar a tornozeleira e entrar,
acho que o melhor jeito seria um barco... E, porque ai chega na
Espanha, pelo menos vocé nio passa por imigracdo na Espa-
nha. De barco, de barco vocé deve ter como chegar...

Em 11 de maio de 2016, o ex-morador de rua Rafael B. V., tnico
condenado por protestos ocorridos em 2013 no Rio, foi julgado por trifico
de drogas. Em janeiro deste ano, quando estava em liberdade e usando uma

tornozeleira eletrénica, ele foi preso novamente por policiais da UPP da

35 Operacéo Lava Jato é uma investigagdo em andamento realizada pela Policia Federal do Brasil, tendo como
objetivo apurar um esquema de lavagem de dinheiro. E considerada a maior investigacdo de corrupcéio da
histéria do pafs. Disponivel em: <https://pt.wikipedia.org/w/index.php?2title=Opera%C3%A7%C3%A30_Lava_
Jato&oldid=45556322>. Acesso em: 10 mai. 2016.
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Penha. Existe forte campanha no pais e também no exterior a favor da li-
berdade do apenado, sob a alegagdo de que o mesmo foi alvo de preconceito,
ja que portava a tornozeleira eletronica®*. Segundo Alessandro Baratta¥,
tem-se como delinquéncia secunddria a reagio social ou a punig¢ido sobre
uma primeira conduta desviante que gera um estigma, ou seja, “uma ten-

déncia a permanecer no papel social no qual a estigmatizagio o introduziu”.

“Foi a segunda pris&o arbitraria contra este
rapaz. Rafael foi xingado, agredido com tapas
no rosto e até ameacado de estupro. Ele foi
algemado e levou chutes. Acredito que por ser
um jovem que usa tornozeleira eletrénica, ficou
marcado”, lembrou o advogado.

Figura 7 - Reportagem jornalistica

Fonte: Jornal O Dia

Nesse contexto, cabe transcrever o entendimento de Sérgio Salomio
Shecaira® sobre a Teoria do Labeling Approach ou do “etiquetamento”:

Quando os outros decidem que determinada pessoa é non
grata, perigosa, nio confidvel, moralmente repugnante, eles
tomardo contra tal pessoa atitudes normalmente desagradd-
veis, que nio seriam adotadas com qualquer um. Sdo atitudes
a demonstrar a rejei¢io e a humilhag¢do nos contatos interpes-
soais e que trazem a pessoa estigmatizada para um controle
que restringird sua liberdade. E ainda estigmatizador, porque
acaba por desencadear a chamada desviagdo secundaria e as
carreiras criminais.

36 Ex-morador de rua condenado por protestos serd julgado hoje por tréfico - Disponivel em: <http://odia.
ig.com.br/rio-de-janeiro/2016-05-11/ex-morador-de-rua-condenado-por-protestos-sera-julgado-hoje-por-
-trafico.html>. Acesso em: 11 mai. 2016.

37 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: Introducdo & Sociologia do Direito
Penal. 3 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002. p. 89.

38 SHECAIRA, Sérgio Saloméo. Criminologia. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 291.
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No dizerde AZEVEDO e SOUZA (2014, p.21,apud FOUCAULT?’,
2007, p. 38), o corpo do condenado era, na sociedade francesa, a peca es-
sencial no cerimonial do castigo publico. Assim, para tomar conhecimento
da identidade dos criminosos, penduravam-se cartazes em suas costas, seus
peitos e suas cabecgas, com a finalidade de representar (simbolicamente) a
sentenga de cada um. O acusado era uma espécie de arauto de sua prépria
condenagio: por onde andava “informava” a todos que havia cometido um

delito e que deveria ser punido por tal prética:

Cabe ao culpado levar 4 luz do dia sua condenagéo e a verdade
do crime que cometeu. Seu corpo mostrado, passeado, expos-
to, supliciado, deve ser como o suporte puiblico de um processo
que ficara, até entdo, na sombra; nele, sobre ele, o ato da justica
deve-se tornar legivel para todos.

O estigma social imputa 4 determinada pessoa uma caracteristica
marcante, que a faz ser reconhecida nio pelo que é, mas pelo que fez, e

merecedora de tratamento discriminatério. Com razio, aponta CARNE-

LUTTI®:

Condenado, o acusado ¢ recolhido ao cércere, para cumpri-
mento de pena que lhe foi imposta pela Justica. Ao aproxi-
mar-se do fim do periodo prisional, aguarda o sentenciado,
com alegria, a liberdade. Ao sentir-se livre das grades, contu-
to, sente o seu drama: ndo consegue emprego, em virtude de
seus maus antecedentes. Nem o Estado e nem o particular lhe
facilitam uma colocagio. A pena, portanto, nio termina para
o sentenciado.

Em que pese a adogio de novos programas visando 2 sensibiliza¢io de
6rgios publicos e da sociedade civil para que fornecam postos de trabalho e

39 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da priséo. Tradugdo de Raquel Ramalhete. 33 ed. Petrépolis:
Vozes, 2007. p. 38

40 CARNELUTTI, Francesco. As misérias do processo penal. Campinas: Conan, 1995. p. 77
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cursos de capacitag¢io profissional para presos e egressos do sistema carcerd-
rio, o que temos visto é que a proposta nio estd sendo colocada em pritica
por falta de geréncia no encaminhamento dos presos para as vagas, por falta
de qualificagio da mio de obra ou por absoluta “vaidade administrativa”.

Como bem colocado pelo diretor de redagdo Brenno Tardelli, do sitio
eletronico® Justificando”, “o diabo em forma de advogado, vivido por Al
Pacino nas telas do cinema, jd dizia que a vaidade era seu pecado favorito”. Ao
comentar a necessidade de seu discipulo se exibir antes de praticar qualquer
coisa préxima ao justo, revelou as mais profundas entranhas do sistema ju-
dicidrio como um todo e, mutatis mutandis, é o que tem sido visto quando se
trata da dificuldade na implementagio de projetos que esbarram na rotinei-
ra sucessdo de administradores que dificultam ou impedem a continuidade
dos mesmos.

3 A CRIACAO DO CARGO DE OFICIAL DA CONDICIONAL

O objetivo deste trabalho ¢é buscar trazer a discussio a necessidade de
um maior estreitamento dos vinculos entre o apenado monitorado e o 6r-
gdo fiscalizador da pena, fazendo com que o principio da individualizagio
da pena também prevaleca durante sua fase de execugio, em detrimento a
utiliza¢do da vigilancia eletronica no sistema back door, tendo em vista que,
na maioria dos casos, o estigma por ela causado em nada auxilia o processo
de ressocializagio do preso, numa equagio desfavoravel e desequilibrada.

Na atual situagio econémica do pais e tendo em vista a auséncia de
investimento no aparelhamento das policias e da justi¢a, nos deparamos
com barreiras estruturais que vao desde o fornecimento descontinuado dos
equipamentos de vigilancia, o que fere o principio da isonomia, pois, con-
forme jd se verificou, alguns apenados se encontram monitorados e outros
ndo, até a falta de material humano e de normatizagio de regras basicas para
o acompanhamento da probation e da parole’ com vistas a ressocializagao.

41 Nos casos de presos no regime aberto, em liberdade condicional ou em prisdo albergue domiciliar (back
door). Nos casos de imposicdo de penas alternativas & prisGo, como substituta das prisées provisérias, nas me-
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Para a efetiva realizagio do acompanhamento do egresso, com vistas
a resultados satisfatérios, primeiramente se deve discutir a criagdo do cargo
do oficial da condicional (probation/parole), que seria exercido por um fun-
ciondrio da justi¢a, diretamente subordinado ao juiz criminal e de execu-
¢oes penais, com direito a porte de arma, treinamento policial, uso de carro
oficial e que zelaria pelo cumprimento da prisdo domiciliar, das condigdes
impostas como medida alternativa a prisdo preventiva, como substituta das
prisdes provisérias, nas cautelares e mormente em se tratando de agente
que descumpriu medida protetiva anteriormente deferida nos casos de vio-

léncia doméstica (injunction).

A fungio a ser desenvolvida pelo “oficial da probation/parole” deveria
possibilitar o continuo acompanhamento do apenado, orientando-lhe, aju-
dando-lhe na busca de uma ocupagio, fiscalizando o cumprimento das de-
mais condi¢des impostas para a concessdo do beneficio, inclusive em sua re-
sidéncia, tornando desnecessdrio o uso da tornozeleira eletrénica nos casos
em que o preso obteve indice de comportamento satisfatério nos regimes
anteriores e demonstra vontade de aderir ao programa de ressocializagio.

Fungdes do Oficial da Condicional:

a) investigar e supervisionar os réus que ainda nio foram con-
denados a uma pena de prisdo, bem como os que cumprem
prisdo albergue domiciliar, supervisionar o cumprimento das
condi¢des impostas como medida alternativa a prisdo preven-
tiva e das medidas protetivas nos casos de violéncia doméstica
(injunction) e levar a consideragdo dos Magistrados e/ou ao
Conselho Penitenciirio;

b) auxiliar os funciondrios das Centrais de Monitoragio Ele-
tronica e Acompanhamento das Medidas Alternativas (a se-
rem criadas);

didas cautelares e mormente em se tratando de agente que descumpriu medida protetiva anteriormente deferida
nos casos de violéncia doméstica (front door).
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¢) avaliar o risco e gerenciar o processo de intervengio durante
toda a fase de acompanhamento;

d) intermediar com os servigos institucionais e empresas pri-
vadas programas de reabilitagdo e trabalho;

e) fazer visitas programadas ou nio programadas aos crimi-
nosos e manter contato com a familia, policia, empregadores,
bem como outras pessoas que possam estar auxiliando no pro-
cessos de ressocializac¢do;

f) elaborar relatérios de progressdo e trabalhar conjuntamente
com a comunidade para ajudar nos assuntos referentes a habi-
tagdo, emprego e renda;

g) instruir as Comissdes de Justica Restaurativa, auxiliando
em um processo colaborativo voltado para resolu¢do de um
conflito caracterizado como crime, que envolve a participagdo
maior do infrator e da vitima;

h) denunciar os infratores caso as condi¢des do cumprimento
da pena sejam violadas;

i) investigar a histéria pessoal e criminal do infrator para o
Tribunal antes da sentenca.

Para a implementagio de tal programa no dmbito da execugdo penal,
os Oficiais da Condicional devem possuir excelentes habilidades de comu-
nicagdo oral e escrita e um amplo conhecimento do sistema prisional e de
justica criminal, bem como do papel de cada érgio prisional, da Justiga, do
Ministério Publico, da Defensoria Publica, do servi¢o social, de tratamento
de drogas, etc. Além disso, devem ter capacidade de trabalhar com uma
populagio extremamente diversificada, com érgios governamentais e or-
ganiza¢oes comunitdrias, tendo ciéncia do potencial risco de trabalhar em

estreita ligagdo com uma populagdo criminal.

Ressalte-se a peculiaridade da matéria, tendo em vista a conexdo en-
tre as atividades administrativa e judicial, vez que os juizes da execugio
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penal tém, entre suas competéncias administrativas, que zelar pelo correto
cumprimento das penas e inspecionar e fiscalizar os estabelecimentos da
execugdo, podendo decretar sua interdi¢do. Aqui, hd que se incluir os juizes
criminais e da violéncia doméstica, que fiscalizariam o cumprimento das
penas alternativas a prisio preventiva e das medidas cautelares, também

com o apoio dos Oficiais da Condicional.

Portanto, a anilise do caso concreto requer mais do que uma simples
declaragio do direito aplicével, necessitando a ado¢do de medidas trans-
formadoras num campo em que a magistratura das execugbes penais tem
atribui¢do de atuar, nio podemos desconsiderar que o Brasil nido possui
um tdnico sistema prisional, mas vérios, ji que as prisdes, cadeias e centros
de detenc¢io sdo administrados por cada governo estadual, bem como pelo
governo distrital. Cada ente estatal regional gera, com independéncia, um
conjunto separado de estabelecimentos penais com uma estrutura organi-
zacional distinta, o que, por via de consequéncia, conduz a uma diversidade,

entre todos esses sistemas penais, dos mais variados assuntos.

CONSIDERACOES FINAIS

Sem ter qualquer pretensio de esgotar o assunto, o escopo do presente
estudo foi abordar o fato de que, ndo obstante esta nova forma de controle
ser uma realidade em outros paises desde o inicio dos anos 80, a monitora-
¢do eletrdnica nio € solucio para o problema da superlotagio dos presidios
brasileiros, tampouco vem se mostrando eficaz na busca pela ressocializa-
¢do. Deve ela ser encarada como instrumento de fiscaliza¢do da pena com
obtencdo de resultados mais eficazes no sistema front door, ou seja, como
alternativa a prisdo preventiva, como substituta das prisdes provisérias, nas
medidas cautelares e mormente em se tratando de agente que descumpriu
medida protetiva anteriormente deferida nos casos de violéncia doméstica.

Outro argumento que também mereceu ser levado em consideragio
repousa no fato de que a adogdo do monitoramento eletrénico nas saidas
tempordrias e prisdes domiciliares, sistema dack door, em nada contribui

para a redugdo da superlotagdo carcerdria ou a ressocializagdo dos presos,
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pois apenas aumenta a fiscalizagdo sobre o que ja existia, tendo em vista
a andlise positiva do comportamento do preso no “periodo de prova” dos
regimes semiaberto e aberto, gerando um gasto desnecessirio com a manu-

tencdo do sistema de vigilincia eletronica.

Muito embora o sistema tenha apresentado significativos avancgos, o
que aqui se pretendeu demonstrar é que o investimento deve ser priori-
zado para o sistema front door, até que os procedimentos sejam uniformi-
zados e a crise econémica nio impega o sucesso da pritica. Enquanto os
estados e o distrito federal nio puderem se aparelhar para agir de forma
isonomica, os resultados, ainda que positivos, ndo sobressairdo, contami-
nando a “amostragem teérica*®” por uma falha na disparidade dos elemen-
tos de comparagdo. Ainda mais quando se trata da seara criminal, cujo
apelo midiatico faz questdo de imprimir uma visio maniqueista a questdes

purarnente estruturais.

E sabido que basta a divulga¢do na midia de poucos resultados insa-
tisfatérios para que a eficicia do programa perca a credibilidade, indepen-
dentemente de esses nimeros nio apresentarem valores significativos, se

comparados com o universo de casos efetivamente exitosos.

Diante dos fatos analisados, utilizando-se procedimentos de “amos-
tragem aleatoria*”, as generalizagbes sobre as distribuigées de alguns fe-
némenos ainda assim possibilitam a extra¢do de casos negativos, o que ¢é
extremamente enriquecedor quando se trata de analisar comportamentos

sob diferentes condi¢des.

Conclui-se, portanto, que a ma-gestio do sistema do monitoramento
eletronico pode desqualificar esse instrumento de fiscalizagdo, se nio for
dotado de ampla infraestrutura e de uma visdo politico-administrativa por

parte dos governantes, que ndo podem deixar que o tnico ator nesse cend-

42 FLICK, U. Introdugdo & metodologia de pesquisa: um guia para iniciantes. Porto Alegre: Penso, 2012. 256p.
(Série Métodos de Pesquisa).

43 BECKER, Howard S. Segredos e truques da pesquisa/Hpward S. Becker; tradugdo, Maria Luiza X. de A. Bor-
ges; revisGo técnica, Karina Kuschnir. — Rio de Janeiro, Zahar 2007.
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rio seja o egresso, desprovido de atencio e preparo desde o momento que

ingressa no sistema.

Face a0 exposto, a sugestdo da criagdo do cargo do Oficial da Condi-
cional vai ao encontro da proposta do Min. Gilmar Mendes e seria a me-
lhor forma de estruturar as Centrais de Monitoragio Eletronica e Acom-
panhamento das Medidas Alternativas em todos os estados e Distrito
Federal, possibilitando o desempenho de uma fun¢io que apresentard um
cardter orientador e que trard maior seguranga ao egresso, na tentativa de
sua reinclusio na sociedade, a partir da progressio para o regime semiaberto.
A utilizagdo, por si s6, de um equipamento de vigilincia sem observar a
importancia do real sentido da ressocializagio, apenas reforca a segregagio,
ao invés de imprimir uma marca humanistica a utilidade da pena, que de-
veria servir para a compreensio do individuo como valor central e repudiar
qualquer forma de violéncia e discriminagio.
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RESUMO: O presente estudo tem o objetivo de analisar o impacto
da Inteligéncia Artificial nos processos de Executivo Fiscal no Tribu-
nal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Para tanto, iniciaremos
com um breve histérico da reformulacéo do modelo de gestdo no
Judicidrio, delimitando linhas gerais do Executivo Fiscal, passando
pela introducdo do processo eletrénico, pelo “governo digital” e
chegando no ponto central da quest@o, com o estudo da Inteligén-
cia Artificial aplicado ao processo judicial e sua repercusséo.

PALAVRAS-CHAVE: Inteligéncia Arificial; Revolucédo Digital; Gestéo
digital no Poder Judicidrio; Processo Executivo Fiscal.

SUMARIO: Introducéo. 1. Das Execucées Fiscais.2. A modernizacdo
do Poder Judicidrio. 3. Processo fisico e suas deficiéncias. 4. Pro-
cesso Eletrdnico. 5. Automacdo do processo eletrénico: vantagens
e mudancas. 6. O software como possibilitador da automacédo de
fluxos processuais. 7. Revolucdo Digital no Judicidrio. 8. Inteligéncia
Artificial. 9. Prova de conceito de Inteligéncia Artificial finalizada no
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Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Notas Conclusivas.
Referéncias.

ABSTRACT: The present study has the objective of analyzing the im-
pact of Artificial Intelligence in the processes of Fiscal Executive in the
Court of Justice of the State of Rio de Janeiro. To do so, we will start
with a brief history of the reformulation of the management model in
the Judiciary, delimiting general lines of the Fiscal Executive, through
the introduction of the electronic process, by the “digital government”
and reaching the central point of the issue, with the study of Arificial
Intelligence applied to the judicial process and its repercussion.

KEYWORDS: Artificial Intelligence; Digital Revolution; Digital mana-
gement in the Judiciary; Fiscal Executive Process.

INTRODUCAO

A administrag¢io, como disciplina auténoma de conhecimento, tendo
como objeto de estudo as organizagdes — sistemas sociais formalmente or-
ganizados — e as pessoas que delas fazem partem, surgiu no inicio do século
XX e desenvolveu-se ao longo do mesmo, através de um conjunto de ideias

em incessante entrelagamento evolutivo.

Desde os seus primérdios, a teoria da administragio considerou o pla-
nejamento uma de suas fungdes basicas. Assim, entre os quatro principios
da administra¢do cientifica de TAYLOR!, criador da Escola da Administra-
¢do Cientifica, o primeiro deles era o planejamento.

Entretanto, ndo obstante a importincia conferida 4 fungdo planeja-
mento desde os primdérdios da teoria da administra¢do, o imenso acervo de

1 Taylorismo ou Administragéo cientifica é o modelo de administragdo desenvolvido pelo engenheiro estadu-
nidense Frederick Winslow Taylor (1856-1915), que é considerado o pai da administracéo cientifica por propor a
utilizagdo de métodos cientificos cartesianos na administragéo de empresas. Seu foco era a eficiéncia e eficdcia
operacional na administragdo industrial (TAYLOR, Frederick Winslow. Principios de Administragéo Cientifica.
Séo Paulo: Atlas, 1990). Sobre o tema: CHIAVENATO, Idalberto. Introdugéo & teoria geral da administra-
¢Go. 4° ed. Rio de Janeiro: Campus, 1999.
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contribui¢bes académicas para a mesma, ao longo da primeira metade do
século XX, ndo conferiu relevincia a gestdo estratégica, que sé ganhou con-
sisténcia académica a partir da década de 50, segundo CERTO & PETER’.

A gestio estratégica, para ser efetiva, ensina BRYSON, deve apoiar-se em
um conjunto organizado de atividades, o processo de planejamento estraté-
gico, definido como esforgo disciplinado para produzir decisies e agdes fundamen-
tais, que moldam e guiam o que ¢ uma organizagio, o que ela faz e por que faz’.

Certo ¢ que a maior parte dos processos de gestdo estratégica, nos tl-
timos 50 (cinquenta) anos, foi direcionada para as empresas privadas. Desta
forma, até o inicio dos anos 80, o planejamento estratégico no setor publico
voltou-se primariamente para as organizagdes militares e para o apoio a
formulagio de politicas de governo em larga escala.

As priticas de planejamento estratégico foram levadas para um amplo
espectro de entidades do setor publico somente nos ultimos 25 (vinte e
cinco) anos, no contexto das reformas dos 6rgios do Estado, sob o foco do
“modelo gerencial puro”, conforme definido por ABRUCIO*.

Nessa linha, a gestdo no setor publico passou a caracterizar-se por
uma “despolitiza¢do” da administragio, aliada a énfase no conceito de efi-
ciéncia governamental. Os novos caminhos do modelo gerencial passaram
a ser norteados por conceitos e praticas de hd muito aplicadas nas empresas
privadas: flexibilidade de gestdo, foco na qualidade dos servigos e prioridade
as demandas do consumidor.

As priticas de gestdo adotadas na administragdo publica podem ser
sintetizadas na obra de DAvID OSBORNE e TED GLABERS, no qual os autores

2 CERTO, Samuel C.; PETER, J. Paul. Administracéo estratégica. Sao Paulo: Makron Books, 1993. No mes-
mo sentido: FLEURY, Newton Meyer. A resposta da gestdo estratégica as exigéncias de efetividade, eficdcia e
eficiéncia no Poder Judicidrio. In: A Reforma do Poder Judicidrio no Estado do Rio de Janeiro — Fundagéo
Getulio Vargas. Rio de Janeiro: FGV, 2005, pp.25-36.

3 BRYSON, John M. Strategic planning for public and monprofit organizations. San Francisco: Jossey-Bass,
1995, p. 5.

4 ABRUCIO, Fernando Luiz. O impacto do modelo gerencial na administracdo publica. Cadernos ENAP, Bra-
silia: Fundacéo Escola Nacional de Administragéo Pablica, 1997.

5 OSBORNE, David; GABLER, Ted. Reinventando o governo: como o espirito empreendedor esta trans-
formando o governo. Brasilia: M H comunicacdo, 1994.
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argumentam que os problemas nas entidades governamentais nio residem
nas pessoas, mas no sistema de gestdo, e somente a reforma das institui¢des
e dos incentivos tornard a burocracia apta a responder as novas demandas
quanto a efetividade, eficicia e eficiéncia na prestagdo dos servigos.

Em relagdo ao Poder Judicidrio, a prestagio jurisdicional, que constitui
a esséncia da atividade do Judicidrio, deve estar fundamentada no conheci-
mento explicito dos seus aspectos essenciais e em um processo dotado de
eficiéncia e de transparéncia® nas relagdes com a sociedade.

Assim, antenado aos novos caminhos para a gestdo na administragio
publica, o Poder Judicidrio deve buscar: uma atividade orientada por mis-
soes explicitamente definidas, efetividade, eficicia e eficiéncia na prestagio
dos servigos e envolvimento da sociedade e dos quadros internos na formu-
lagdo e implementagdo de uma visdo de futuro, sendo indispensavel, para
tanto, o auxilio da tecnologia.

1 DAS EXECUCOES FISCAIS

A existéncia de um Estado democritico e republicano comprometido
com a efetivagdo dos direitos e garantias sociais abrigados em nossa carta
fundamental depende, em grande medida, da eficiéncia de sua arrecadagio
e execu¢do orcamentdria.

Para que o Estado brasileiro tenha capacidade de fomentar a ativi-
dade econdmica, ampliar suas politicas de inclusdo social e distribui¢do de
renda e, ainda, aprimorar os servi¢os publicos prestados a sociedade, serd
preciso aperfeicoar o funcionamento da mdquina publica, com o objetivo
de otimizar a arrecadagio e a aplica¢io dos tributos pagos pelo conjunto da
sociedade brasileira.

Nio se pode negar que o método de gerenciamento e cobran¢a da

divida ativa atualmente representa um grande problema para a execugio do

6 Parafraseando o Ministro Edson Vidigal “Havendo transparéncia, haverd maior possibilidade de compreensao.
Havendo compreens@o, hd respeito; e havendo respeito, todos que tenham contribuido para a realizagdo da
justica, terdo o respeito da sociedade e, por conseguinte, terdo maior autoridade”. (VIDIGAL, Edson Carvalho. A
Justica que Queremos. Justiga & Cidadania, Rio de Janeiro, n. 48, p. 14-17, jul. 2004).
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orgamento publico e para a gestdo judicidria, com significativo impacto na

taxa de congestionamento.

Virios estudos realizados por diversos 6rgaos’, institui¢des e académi-
cos de diversos setores demonstram os sérios problemas enfrentados pelo
modelo de execugdo fiscal atualmente em vigor no Brasil, fato esse que in-
dica a necessidade de buscar um modelo adequado de gestdo que conduza
a necessdria eficiéncia da arrecadagio tributdria e a indispensivel prestagio
jurisdicional adequada e em tempo oportuno.

A cada ano, a publicagio do relatério “Justica em Numeros™ do Con-
selho Nacional de Justica destaca o impacto negativo gerado pela fase de
execugdo nos dados de litigiosidade do Poder Judicidrio brasileiro, que acu-
mula alto volume processual e alta taxa de congestionamento. Esse volume
dificulta a efetiva¢do da tutela jurisdicional.

A maior parte dos processos de execugdo é composta pelas execugdes
fiscais, que representam 75% (setenta e cinco por cento) do estoque. Esses
processos sdo os principais responsaveis pela alta taxa de congestionamen-
to do Poder Judicidrio, tendo em vista que representam aproximadamente
38% (trinta e oito por cento) do total de casos pendentes, apresentando
congestionamento de 91% (noventa e um por cento) em 2016° - a maior

taxa entre os tipos de processos constantes do citado Relatério.

7 Confira-se, dentre inGmeros outros: GOMES, Marcus Livio. PERSPECTIVAS PARA A EXECUCAO FISCAL
NO BRASIL: execucgéo fiscal judicial x execucao fiscal administrativa — qual o melhor caminho?2 Dispo-
nivel em: <http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/32652-40042-1-PB.pdf>. Acesso em 30
jul. 2018. MINISTERIO DA JUSTICA. Estudo sobre execucées fiscais no Brasil. Disponivel em: <http://www.
cebepej.org.br/pdf/execucoes fiscais.pdf>. Acesso em 28 jul. 2018

8 Principal fonte das estatisticas oficiais do Poder Judiciario, anualmente, desde 2004, o Relatério Justica em
Numeros divulga a realidade dos tribunais brasileiros, com muitos detalhamentos da estrutura e litigiosidade,
além dos indicadores e das andlises essenciais para subsidiar a Gestdo Judicidria brasileira. Os relatérios
encontram-se disponiveis no seguinte endereco eletrénico: http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/pj-justica-
-em-numeros. RELATORIO JUSTICA EM NUMEROS — CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Disponivel em: <
http://www.cn|.jus.br/programas-e-acoes/pj-justica-em-numeros>. Acesso em 30 jul. 2018.

9 Dado coletado do relatério “Justica em Numeros”. JUSTICA EM NUMEROS 2017. Ano-base 2016. Dis-
ponivel em: <http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/09/9041097{215cf19a2838166729516b79.
pdf>. Acesso em 25 jul. 2018.
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O impacto da execugio ¢ significativo principalmente nos segmentos
da Justica Estadual, Federal e do Trabalho, representando, respectivamente,
53% (cinquenta e trés por cento), 49% (quarenta e nove por cento), e 42%

(quarenta e dois por cento) do acervo total de cada ramo™.

A taxa de congestionamento na fase de execugdo é maior em quase
todos os Tribunais, com destaque para o Tribunal de Justica do Estado do
Rio de Janeiro, com taxa de 66% (sessenta e seis por cento) de congestio-
namento na fase de conhecimento e 94% (noventa e quatro por cento) na
de execugdo; para o Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido (SP), com
taxa de 40% (quarenta por cento) no conhecimento e 91% (noventa e um
por cento) na execu¢io; e para o Tribunal Regional Federal da 32 Regido,
com 62% (sessenta e dois por cento) de congestionamento no conhecimen-
to e 95% (setenta e cinco por cento) na execugdo (Figura 87), 0 que pode ser
observado nas figuras abaixo, extraidas do relatério “Justica em Numeros
2017” do Conselho Nacional de Justiga'.

Flgura 86: Percentual de casos pendentes de execugdo em relagao ao total de p! por tribunal

Estadual Eleitoral

T 1 T T T 1
0% 20% 40% 60% 80% 0% 1% 2% 3% 4% 5% 6% 7%

10 JUSTIGA EM NUMEROS 2017. Ano-base 2016, op. cit.
11 JUSTIGA EM NUMEROS 2017. Ano-base 2016, op. cit.
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Trabalho Federal

Figura 87: Taxa de congestionamento nas fases de execugio e conhecimento, na 12 Instancla, por tribunal
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Trabalho Federal
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No quadro geral das execugdes, o maior problema ¢ a fiscal. O execu-
tivo fiscal chega a Juizo depois que as tentativas de recuperagio do crédito
tributdrio se frustraram na via administrativa, provocando sua inscri¢do na
divida ativa. Dessa forma, o processo judicial acaba por repetir etapas e
providéncias de localizagido do devedor ou patriménio capaz de satisfazer
o crédito tributario jd adotadas, sem sucesso, pela administragio fazenddria
ou pelo conselho de fiscalizag¢io profissional. Acabam chegando ao Judicia-
rio titulos cujas dividas ja sdo antigas e, por consequéncia, mais dificeis de

S€rem recuperadas.

Com média de recuperagio historicamente baixa, o crescente volu-
me de cobrangas judiciais de dividas ativas ndo corresponde ao aumento
no ingresso de receitas fiscais, em razdo dos entraves encontrados,
principalmente, na localiza¢do do devedor e de bens penhoraveis suficientes

para responder pela divida.

Some-se a isso o ajuizamento, as pressas, de cobrangas fiscais, sem
maior critério ou somente para evitar a prescri¢io, congestionando as uni-
dades judicidrias com milhares de execugdes fiscais economicamente inex-

149
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pressivas ou invidveis, cujas despesas de processamento sio superiores aos

préprios créditos perseguidos.

Na pritica, percebe-se um grande estoque de execugdes fiscais para-
lisadas depois da citagdo do devedor, ante a auséncia de meios materiais e
humanos para prosseguir com os atos executivos, especialmente os constri-
tivos (penhora e bloqueio de bens).

Outro resultado negativo da ineficiéncia na gestio de executivos fis-
cais estd no arquivamento de cobrangas vidveis, que seguem o fluxo auto-
mitico de tantas outras fadadas ao insucesso e acabam premiando com a
inadimpléncia devedores com robusto lastro patrimonial ou com significa-

tivos débitos lan¢ados em divida ativa.

Os processos de execugio fiscal representam, aproximadamente, 38%
(trinta e oito por cento) do total de casos pendentes e 75% (setenta e cinco
por cento) das execugdes pendentes no Poder Judicidrio. Os processos dessa
classe apresentam alta taxa de congestionamento, 91% (noventa e um por
cento), ou seja, de cada 100 (cem) processos de execugio fiscal que trami-
taram no ano de 2016, apenas 9 (nove) foram baixados. Desconsiderando
esses processos, a taxa de congestionamento do Poder Judicidrio cairia de
73% (setenta e trés por cento) para 65% (sessenta e cinco por cento) em
2016 (redugio de 8 pontos percentuais). A maior taxa de congestionamen-
to de execugdo fiscal estd na Justica Federal (95% - noventa e cinco por

cento), e a menor, na Justica Eleitoral (83% - oitenta e trés por cento).

A maioria dos processos estd na Justica Estadual, com 86% (oitenta
e seis por cento) dos casos, seguida da Justica Federal, com 14% (quatorze
por cento). A série histérica dos processos de execugio mostra crescimento
gradativo na quantidade de casos, ano a ano, desde 2009, segundo o relaté-

rio “Justica em Numeros 2017” do Conselho Nacional de Justica ™.

12 JUSTICA EM NUMEROS 2017. Ano-base 2016, op. cit.

13 JUSTICA EM NUMEROS 2017. Ano-base 2016, op. cit.
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Em estudo realizado a respeito do executivo fiscal, finalizado no ano
de 2011, o Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada (IPEA)™ apontou

14 Instituto de Pesquisa Econdmica aplicada (IPEA). Relatério de Pesquisa IPEA. Custo unitdrio do processo de
Execucéo Fiscal na Justica Federal. 201 1. Disponivel em: <http://ipea.gov.br/agencia/images/stories/PDFs/

relatoriopesquisa/121009_relatorio_custounitario_justicafederal.pdf>. Acesso em 30 Jul. 2018. O relatério do
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que, aproximadamente, trés quintos dos processos de execugio fiscal ven-
cem a etapa de citagdo. Destes, 25% (vinte e cinco por cento) conduzem 2a
penhora, mas somente uma sexta parte das penhoras resulta em leildo.

Os nimeros disponibilizados pelo relatério “Justica em Nimeros” e o
resultado final do estudo do IPEA"Y, além de impressionarem, demonstram
a ineficiéncia do sistema de execugio fiscal do Brasil.

Consoante se observa dos nimeros acima, tal ineficiéncia se mostra
alarmante no Estado do Rio de Janeiro, que apresenta a maior taxa de con-
gestionamento na execugio fiscal dentre os Tribunais Estaduais, qual seja,
91% (noventa e um por cento), seguido pelo Estado de Sdo Paulo, que
apresenta taxa de congestionamento na execugio fiscal de 89% (oitenta e
nove por cento).

A ineficiéncia do sistema de execugio fiscal do Estado do Rio de Ja-
neiro se mostra ainda mais evidente se comparados os seus dados estatis-
ticos (populagio estimada, em 2017, de 16.718.956 habitantes e uma drea
territorial de 43.781,588 Km?) com os do Estado de Sio Paulo (popula-
¢do estimada, em 2017, de 45.094.866 habitantes e uma 4rea territorial de
248.219,627 Km?)*.

Da anilise dos dados estatisticos acima, verifica-se que a populagio e a
area territorial do Estado do Rio de Janeiro sdo significativamente menores
do que a populagio e a drea territorial do Estado de Sao Paulo, de modo
que o fato de o Estado do Rio de Janeiro apresentar a maior taxa de con-
gestionamento na execugio fiscal dentre os Tribunais Estaduais, por certo,
denota a ineficiéncia do seu sistema de execugio fiscal.

IPEA gerou um estudo no CNJ nominado: A execucéo fiscal no Brasil e o Impacto no Judicidrio (CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA. A execugéo fiscal no Brasil e o impacto no Judiciario. Julho 2011. Disponivel
em: <http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/03/2d53f36cdc1e27513af9868de?d072dd.pdf>.
Acesso em 30 Jul. 2018).

15 Instituto de Pesquisa Econémica aplicada (IPEA). Relatério de Pesquisa IPEA. Custo unitério do processo de
Execugdo Fiscal na Justica Federal, op. cit.

16 Dado coletado de pesquisas realizadas pelo IBGE e disponibilizadas em: https://cidades.ibge.gov.br/
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Tal ineficiéncia se escancara, ainda mais, quando se analisa o acervo
geral do Tribunal de Justi¢a deste Estado, de onde se extrai que a Divida
Ativa responde por mais de 60% (sessenta por cento) do acervo geral em

relagdo as demais competéncias, consoante se observa do gréfico abaixo.

COMPARATIVO DiVIDA ATIVA X DEMAIS COMPETENCIAS
ACERVO GERAL EM DEZEMBRO DE 2016

Civel;
1.491.337; 14%
Divida Ativa ;
6.495.616; 62%
Criminal;
215.080; 2%

Familia;
583.232; 6%

Fazenda Publica;
262.181; 3%

Infancia e Juventude;

51.019;0,5%
TOTAL DO ACERVO ' Juizado Especial Civel;
EM 2016: \ T24.347; 7%
10.503.547 Juizado Especial
Criminal;
157.934; 2%

Outra;(i m?‘"”i Violéncia Dom. e Fam. Juizado Fazendirio
894; 3% ,
iy el 20617:09%

Sem sombra de divida que a busca de uma forma mais eficiente de
cobranga da divida ativa exige a revisdo do sistema atualmente utilizado na
esfera administrativa e judicial, assim como solugdes gerenciais e legislati-
vas. Contudo, o presente estudo se resume, exclusivamente, na andlise da
adogdo da tecnologia da informagio e do seu impacto no processamento
das execugdes fiscais, partindo-se da premissa de que a utilizagio da tec-
nologia pelo Direito representa, neste momento histérico, o instrumento
mais eficaz de agiliza¢do na distribui¢do da Justica, consoante abaixo serd

demonstrado.
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2 A MODERNIZAGAO DO PODER JUDICIARIO

Nossa democratizagdo no acesso a Justica traduz inequivoca férmula
de politica expansionista, porém concretamente desamparada de algumas
habilidades imprescindiveis ao alcance da missdo — a razdo de existir de

uma organizagao.

No caminhar do desenvolvimento, melhor seria conceber pela desen-
freada necessidade do acesso a Justica; percorremos uma longa trajetéria
desguarnecida dos olhares, reflexdes e decisdes gerenciais. Habilidades
cognitivas foram desprezadas, pois quase sempre partimos de um conceito
primdrio e, de certo modo, limitado — a simples multiplica¢do de 6rgaos
jurisdicionais (a ideologia da “Justica Presente” em todos os lugares). A falta
de uma visdo contextualizada, alcancada através de diagnésticos, objetou a

incidéncia de estratégias, estruturas e categorizagio dos problemas.

Modernizar o Poder Judicidrio nao significa exclusivamente contra-
tar novos servidores e magistrados no velho e conhecido circulo vicioso
em que mais processos fazem reclamar por mais juizes, mais cargos, mais
servidores e mais prédios, mas sim racionalizar os trabalhos com a alocagio
e a realocagdo de servidores nas dreas mais carentes, a capacitagio de pes-
soal, inclusive por meio da educagio a distincia, a simplificagdo de rotinas
procedimentais nos cartérios e secretarias, com o propdsito de alcancgar a
méxima eficiéncia operacional e a automatizagio do processo (redugio mé-
xima da interferéncia humana no processamento do feito eletronico), sendo

a tecnologia ferramenta indispensével neste processo.

Ja refletindo com entusiasmo e real esperanga, estamos dissipando
certos fantasmas que, nio raro, se materializam gracas ao limite de nosso
dimensionamento. Estamos aprendendo a decompor os problemas,
novas férmulas comportamentais e, com maior sabedoria, aprendendo
sobre nés mesmos, nossa realidade, nossas func¢ées e nossos objetivos
fundamentais, bem como assumindo leal e religioso compromisso com a

missao organizacional.
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Podemos constatar que o conceito de eficiéncia, nas virias nuangas
que revestem sua raiz, ndo deve ser apenas apreendido, incorporado e tra-
duzido, mas sim implementado através de mudancas organizacionais e cul-
turais no cotidiano do Poder Judicidrio, por meio de uma gestio contem-
porénea liberta do ultrapassado sistema institucionalizado, aprisionado em

verdadeiro espartilho de ago.

O exponencial inchago da maquina administrativa exigida para fazer
frente a atividade que deveria ser meio de pacificagdo social, nunca um fim
em si mesma, ndo encontra mais guarida na atual conjuntura. A gestdo e

« . . ~ . =
a “racionaliza¢do” ajudam na nova batalha, com ag¢des como a reengenha-
ria na estrutura de pessoal, a simplificagdo nas rotinas procedimentais e a
indispensével virtualiza¢io dos trimites processuais (processo eletronico).

O aspecto mais visivel do que se costuma chamar “a crise da Justica”,
sem qualquer resquicio de duvida, é a dura¢do dos processos. Atribui-se,
como elemento marcante de nossa ineficiéncia, a morosidade da prestagio

jurisdicional.

Dando conta de que o tradicional modelo de gestdo administrativa
burocritica do servigo publico ndo mais satisfaz as complexas e crescentes
demandas da sociedade moderna, nio se pode mais conceber o alheamento
da méquina judicidria ao conceito de gestdo contemporinea. De funda-
mental importincia empregar novas metodologias cientificamente com-
provadas pelo sucesso em empresas publicas e privadas, a fim de dissipar
padrées ha muitoultrapassados.

A geréncia é a arte da realizagdo, de alcancar resultados que podem ser
idealizados, concretizados e avaliados. Para tanto, além das técnicas admi-
nistrativas, dos conhecimentos doutrindrios e do modelo de gestao, preci-

samos, igualmente, nos adaptar as novas tecnologias.

Nio hd duvida de que o Judicidrio brasileiro vem passando por radical
série de mudangas. A administragio gerencial jd alcangou o Poder Judicidrio,
como vimos acima, a exigir uma administra¢io judicidria qualificada, flexivel

e 4gil, visando a corresponder as necessidades pelas quais passa a sociedade
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brasileira e o préprio mundo pés-globalizagio. A construgio de critérios de
harmonizagio para o planejamento estratégico pode considerar tanto o re-
corte da regido homogénea quanto o da polarizada. O fundamental ¢ a coe-

réncia metodoldgica e a consisténcia das politicas gerenciais dai resultantes.

O fracasso quebra as almas pequenas e engrandece as grandes, assim

como o vento apaga a vela e ati¢a o fogo da floresta.
O tempo ¢ agora.

A racionaliza¢do dos trabalhos forenses estd fundada em duas sobe-

ranas questoes.

A primeira versa sobre a utilizagdo da tecnologia em beneficio da

prestagdo jurisdicional.

O segundo elemento estd associado a capacidade de inovagio das ges-
toes dos Tribunais. Duas palavras indicam as condi¢ées bdsicas para o bom
desempenho da atividade judicial: EFETIVIDADE e EFICIENCIA.
Efetividade do processo e eficiéncia administrativa. A efetividade ¢ tarefa

do julgador; a eficiéncia é dever do administrador.

As duas palavras, entretanto, estio imbricadas, porque a eficiéncia é
ingrediente fortissimo da efetividade. Ndo ha como se alcancar a efetivida-

de do processo sem a eficiéncia administrativa.

Se na atividade privada busca-se o lucro, na administra¢io da justiga o
lucro ¢ a eficiéncia; € a prestagdo jurisdicional em tempo razodvel e acessivel
a todos. Para tanto, deve-se utilizar todos os recursos tecnolégicos dispo-
niveis, buscando-se automatizar, a0 maximo, o procedimento, reduzindo o

trabalho humano e, principalmente, o tempo “vazio do processo”.

Aos céticos, vale a lembranga de BERTOLD BRECHT: “As revolugies se

produzem nos becos sem saida™’.

17 BRECHT, Bertolt. Escritos sobre el Teatro. Buenos Aires: Ediciones Nueva Visién. 3 vols. 1970.
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Vivemos a era cibernética'®. Ja restam dissipadas as dividas acerca do
extremo proveito que o uso da tecnologia determina nos trabalhos forenses.
Testemunhamos o nascimento de um novo tempo e a prépria transfor-
magcio da sociedade®. Abreviamos as distdncias e ampliamos significativa-

mente todos os campos do conhecimento humano.

A internet hoje ¢ elemento indispensavel de qualquer empresa ou 6r-

gdo governamental.

A utilizagdo da tecnologia pelo Direito representa, neste momento
histérico, o instrumento mais eficaz de agilizagdo na distribuigdo da Justica.

3 PROCESSO FiSICO E SUAS DEFICIENCIAS

O avanco ocorrido no Poder Judicidrio do Estado do Rio de Janeiro

nos ultimos anos ¢é notdvel, embora nio se ignore que o crescimento da de-

18 E fato incontroverso a profunda transformacdo vivenciada pela sociedade contemporanea. Testemunhamos
o surgimento de uma nova era, propiciada pelos avangos tecnolégicos e cientificos, que vém modificando
de modo significativo a vida em nosso planeta. Este novo momento histérico revela-se através do advento da
denominada sociedade da informag@o, na qual a tecnologia deixa de ser exclusividade das universidades e dos
centros cientificos, passando a fazer parte do cotidiano dos individuos, em razdo do aumento substancial do
acesso aos computadores e da disseminagdo do uso da informdtica. Hoje se fala com frequéncia em “internet
das coisas”, infeligéncia artificial, “BigData” etc. Relembrando um antigo sucesso do R.E.M. “it’s the end of the
world as we know it (I feel fine)”, o mundo moderno tem uma nova roupagem.

19 A nossa vida mudou drasticamente nos Gltimos dez anos por forca do advento da tecnologia e fatalmente ird
mudar ainda mais nos préximos 20 anos. Vejamos apenas alguns singelos exemplos: 1. Softwares irGo alterar
o modelo de trabalho da maioria das indUstrias tradicionais nos préximos 5-10 anos; 2. O Uber é apenas um
software (aplicativo), ndo possui carros, e desponta como umas das maiores empresas de transporte do mun-
do; 3. Airbnb é agora uma das maiores empresas hoteleira do mundo, embora eles ndo possuam quaisquer
propriedades; 4. Inteligéncia Artificial computadores se fornam exponencialmente melhores em compreender
o mundo. Um computador bateu o melhor Go player no mundo, 10 anos mais cedo do que o esperado. Nos
EUA com o IBM Watson, é possivel obter aconselhamento legal (até agora para as coisas mais ou menos bé-
sicas) em poucos segundos, com uma precisdo de 90% em comparacdo com uma precisdo de 80% quando
feito por seres humanos. O Watson jé ajuda médicos no diagnéstico de cancer, com uma precis@o superior aos
humanos. O Facebook agora tem um software de reconhecimento de padrées que podem reconhecer rostos
melhores do que seres humanos; 5. Carros auténomos em 2020 os primeiros carros de autocondugdo estardo
disponiveis para o publico. No futuro seré possivel chamar um carro com o seu telefone, ele vai aparecer no seu
local e levd-lo ao seu destino. Ndo serd preciso estaciond-lo, sé serd paga a distéincia percorrida. 6. Os carros
elétricos vdo se tornar tendéncia. As cidades serdo menos barulhentas, porque todos os carros novos serdo
movidos a eletricidade. Eletricidade se tornard incrivelmente barata e limpa: producéo Solar tem tido uma curva
exponencial de 30 anos, agora vocé pode ver o impacto crescente; 7. Impressédo 3D O preco da impressora
3D mais barata caiu dos US $ 18.000 para US $ 400 nos Gltimos 10 anos. Ao mesmo tempo, tornou-se 100
vezes mais rapida. No futuro, todas as grandes empresas de calcados poderdo produzir sapatos com impresséo
3D. Sao apenas alguns exemplos.
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manda judicial ndo encontra paridade no repasse de recursos. E também
certo que as limitagdes or¢amentdrias a que estd submetido o Tribunal
de Justica do Estado do Rio de Janeiro (TJR]), devido a Lei de Responsa-
bilidade Fiscal®, acarretam dificuldades na ampliagdo de seu quadro fun-
cional ao patamar adequado para fazer face a este elevado crescimento?.

Diante dessa realidade, coube aos gestores a busca de uma alternativa
que pudesse contribuir para solucionar tal questdo, ainda que nio fosse em
carater definitivo, mas que proporcionasse resultados satisfatérios e contri-

buisse para a melhoria na qualidade e na celeridade da prestagio jurisdicional.

E inegivel que a carga de trabalho do Judicidrio experimentou
aumento substancial ao longo da tltima década®’; de outro lado, o nimero

20 No intuito de buscar o equilibrio das contas pUblicas, mediante uma gestao fiscal responsdvel, o legislador
brasileiro editou, em 04/05/2000, a Lei Complementar n°. 101, conhecida como Lei de Responsabilidade Fis-
cal, que impbs a observancia de principios essenciais & boa administracdo, como a preocupacéo com o controle
dos gastos e do endividamento dos érgdos publicos. O Judicidrio, como um dos Poderes do Estado, enfrenta
o desafio de, com uma gestdo fiscal responsével, melhorar o atendimento e aumentar a transparéncia em suas
relagées com o cidaddo, dai porque se mostra indispensdvel acompanhar a tendéncia prevalecente no setor
pUblico, no sentido de dar maior racionalidade e eficiéncia nas suas agdes.

21 A despesa total do Poder Judicidrio cresceu 7,2% em 2012, chegando a R$ 57,2 bilhges. O valor equivale
a 1,3% do PIB nacional e a 3,2% do montante gasto pela Unido, estados e municipios no ano. Os gastos com
Recursos Humanos consumiram R$ 50,75 bilhées, ou 88,7% do orcamento. Os dados fazem parte do relatério
da Pesquisa Justica em Ndmeros 2013, divulgado em 15/10, em Brasilia (http://www.cnj.jus.br/evento/eventos-
-novos/lancamento-do-relatorio-justica-em-numeros-2013, consultado em 25.02.2014). Segundo a pesquisa,
a Justica Estadual, que concentra o maior percentual de agdes em tramite, é também a que consome a maior
parte dos recursos destinados ao Poder Judicidrio: 55% do total. No ano de 2015, as despesas totais do Poder
Judiciério somaram R$ 79,2 bilhées, o que representa um aumento de R$ 22 bilhées em trés anos (R$ 7,3
bilhées por ano). Segundo dados divulgados no Relatério Justica em Numeros do ano de 2016: http://www.cnj.
jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/10/b8f46be3dbbff3449310933579915488.pdf

22 De acordo com o relatério Justica em Numeros de 2013, divulgado pelo CNJ http://www.cni.jus.br/evento
eventos-novos/lancamento-do-relatorio-justica-em-numeros-2013, consultado em 24.02.2014), o Poder Judi-
ciério conta com 17.077 magistrados e 390.338 funciondrios, entre servidores efetivos, requisitados, comis-
sionados e terceirizados. SGo nove magistrados e 205 servidores para cada 100 mil habitantes. Apesar do
crescimento de 3,2% no nimero de magistrados em 2012, a carga de trabalho por juiz também aumentou
1,8% e hoje ¢, na média de todo o Judicidrio, de 5.618 processos para cada magistrado. Levando em conta
os dados dos Gltimos quatro anos, o aumento no volume de processos em tramite (10,6%) foi superior
ao do numero de magistrados (5,8%), por isso a tendéncia de crescimento na carga de trabalho. No final
de 2015, havia 17.388 magistrados e 278.515 servidores. O nimero de casos novos por magistrados no
ano de 2015 chegou em 1.455 no segundo grau. http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/10/b8f-
46be3dbbff3449310933579915488.pdf. O jornal o Estaddo publicou em 2014 uma reportagem intitulada
O Pais dos paradoxos: tem os juizes mais produtivos do mundo, mas um Judicidrio dos mais morosos
e assoberbados na qual o repérter José Denilson Branco destaca a alta produtividade dos magistrados bra-
sileiros e aponta a diferenga da carga de trabalho dos magistrados brasileiros comparada com outros paises
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de magistrados e servidores nio acompanhou a evolugio populacional e a
explosio da demanda no Judicidrio, sendo certo que, em decorréncia dos
limites previstos na Lei de Responsabilidade Fiscal, ndo foi e nem serd

possivel aumentar de modo significativo esse nimero.

Como resultado dos fatores acima apontados teremos uma demora
cada vez maior na solugido dos processos, apesar da excepcional produtividade
dos magistrados cariocas, tendo em vista que a carga de trabalho aumenta
em numero muito superior a disponibilidade da for¢a de trabalho.

Importante destacar que o processo tradicional (fisico) trazia signi-
ficativo impacto na celeridade processual, pois, além do seu elevado custo
financeiro® e ambiental, encontrava-se insito, na sua origem, o cerne da
burocracia judicidria, e um dos principais problemas da morosidade do Ju-

dicidrio era o fempo ocioso do processo fisico.

Portanto, em um primeiro momento, necessario se fez definir um ins-
trumento capaz de suprir o “desequilibrio” ocasionado na prestacio jurisdi-
cional, possibilitando melhor alocagdo dos servidores e magistrados, a fim

de se atingir as metas buscadas pela moderna administragio.

4 PROCESSO ELETRONICO

Neste contexto, passou-se a implantagdo do processo judicial eletrd-

nico que, tal como o processo judicial tradicional (fisico), em papel, é um

“A diferenca comega pela quantidade de juizes e de casos novos que cada um deles recebe. Para cada grupo
de 100.000 habitantes, o Brasil tem 8 juizes (16.000 juizes para 2.000 grupos de 100.000 habitantes — 200
milhées/hab), enquanto que Portugal tem 19 juizes/100 mil/hab, Itdlia 10,2 e Espanha 10,7. Cada um dos 19
juizes portugueses recebe apenas 379 casos novos por ano. Os juizes italianos recebem 667 e os espanhéis 673.
Juizes brasileiros recebem em média 1.375 casos novos, com picos de média de até 2.900 (em SE RJ e RS). Ou
seja, o juiz brasileiro tem o dobro da carga de trabalho do juiz europeu. E o nimero de processos em tramitagéo
s6 aumenta a cada ano. SGo quase 100 milhdes”. (BRANCO, José Denilson. O Pais dos paradoxos: tem os
juizes mais produtivos do mundo, mas um Judiciério dos mais morosos e assoberbados. Estadé@o. Séo Paulo,
09 de setembro de 2014. Disponivel em:<https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/o-pais-dos-
-paradoxos-tem-os-juizes-mais-produtivos-do-mundo-mas-um-judiciario-dos-mais-morosos-e-assoberbados/>.
Acesso em 03 Ago 2018.)

23 Composto dentre outros fatores pela: (a) Formag@o e autuacdo dos autos (capa, papel, etiqueta, “borbole-
ta”, etc); (b) Logistica de autuagéo e distribuicéo; (c) Pessoal para formar e manejar o processo; (d) Espaco fisico
e acomodacdo para abrigar os processos; (e) Manutencéo de arquivo dos autos findos;
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instrumento utilizado para chegar a um fim: a decisdo judicial definitiva

capaz de resolver um conflito. A grande diferenga entre um e outro é que o

eletronico tem a potencialidade de reduzir o tempo para se chegar a decisao.

160

A redugio do tempo pode ocorrer de varias maneiras:

a) Extinguindo atividades, antes existentes, desnecessdrias em
um cendrio de processo eletronico, tais como juntadas de pe-
ticoes, baixa de agravos de instrumento, juntadas de decisdes
proferidas por Cortes especiais ou pelo Supremo Tribunal Fe-
deral;

b) Suprimindo a prépria necessidade de formagio de autos
de agravo em razdo da disponibilidade inerente do processo
eletrdnico;

¢) Eliminando a necessidade de contagens e prestacio de in-
formagbes gerenciais para orgdos de controle, tais como as

Corregedorias e o CNJ;

d) Atribuindo ao computador tarefas repetitivas antes execu-
tadas por pessoas — e, portanto, propensas a erros —, tais como
a contagem de prazos processuais e prescricionais;

e) Otimizando o préprio trabalho nos processos judiciais,
acrescentando funcionalidades antes inexistentes, capazes de
agilizar a apreciagio de pedidos e pegas processuais;

f) Deslocando a for¢a de trabalho dedicada as atividades su-
primidas para as remanescentes, aumentando a for¢a de tra-
balho na 4rea fim;

g) Automatizando passos que antes precisavam de uma inter-
veng¢do humana;

h) Permitindo a execugio de tarefas de forma paralela ou si-
multinea por virias pessoas;

i) Eliminando a burocracia que predomina no sistema tradicional;
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j) Expurgando de modo definitivo o “¢empo vazio do processo”,
exteriorizado por rotinas cartordrias. Exemplos: juntadas de
peti¢io, juntadas de mandados, A.R., etc.

Essas medidas tém, como resultado, a redugio do tempo de ativida-
des acessérias ao processo judicial, permitindo que sejam praticados mais
atos tendentes a solugdo do processo e, portanto, agilizando a solugdo dos
conflitos.

Uma comparagio razodvel seria imaginar o Judicidrio como um vei-
culo que tem que transportar uma carga de um ponto a outro. A carga
seria a decisdo judicial, o motor, os Magistrados e Servidores, e o tempo
e o combustivel, o custo do processo judicial. Em um processo tradicional
(fisico), o Judicidrio seria um trem “Maria Fumaga” pesado, que gasta muito
combustivel nocivo ao meio ambiente e leva um longo tempo para chegar
ao destino, porque seu motor tem que mover, além da carga “atil”, a carga
da prépria locomotiva. No processo eletrdnico, o Judicidrio seria um “trem
bala”, com um motor mais leve e muito rdpido, que consegue levar a carga
ao destino de modo mais célere e com um custo (financeiro, econdmico e
ambiental) muito menor.

5 AUTOMACAO DO PROCESSO ELETRONICO: VANTA-
GENS E MUDANCAS

Em uma segunda etapa do processo de modernizac¢io do Poder Ju-
dicidrio, surge a necessidade de extrair do processo eletronico mais do
que até entdo tinha sido retirado, aproveitando-se a0 maximo o que a era
cibernética tem para nos oferecer. Diante da primordialidade de tornar o
servico judicidrio mais célere e eficaz, mostrava-se necessdria a automagio
do processo virtual.

Embora seja apenas um meio, o processo eletronico trouxe algumas
mudangas significativas na gestio dos Tribunais. Houve uma verdadeira
revolucdo na forma de trabalhar o processo judicial. A essa revolugdo cor-

respondeu uma revisdo das rotinas e préticas tradicionais, porquanto o que

Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 17 - n. 1, p. 142-199, 1° sem. 2019 ] 6]




havia antes precisou adaptar-se a nova realidade. Mostra-se imprescindivel,

neste momento, uma nova revisao.

A primeira grande mudanga deve ocorrer na distribui¢do do trabalho
em um 6rgio judicidrio. Em varas de primeiro grau e em érgios que pro-
cessam feitos origindrios, boa parte do tempo do processo é despendido na
secretaria, para a realizagdo de atos processuais determinados pelos Magis-
trados. Suprimidas as atividades mecanicas, a consequéncia ¢ uma atrofia
de secretarias e cartorios, o que corresponde a uma redugio do tempo ne-
cessdrio para que um processo volte aos gabinetes, que se verdo repletos de
processos em um curto espago de tempo.

Hi a necessidade, portanto, de deslocar a for¢a de trabalho das secre-
tarias e cartdrios para os gabinetes dos Magistrados. Essa é uma mudanca
que demonstra, de forma cristalina, como a automagio do processo eletrd-
nico pode levar a uma melhoria na atividade jurisdicional, ja que ¢ 14, no

gabinete, que sdo produzidos os atos que justificam sua existéncia.

Além do necessirio deslocamento da for¢a de trabalho das secretarias
e cartérios para os gabinetes dos Magistrados, mostra-se for¢oso se pensar,
ainda, em uma nova visio cartordria, ou seja, em um novo modelo de gestio
cartordria para as Centrais da Divida Ativa.

A automatizagio do fluxo processual, por certo, ird gerar um aumento
significativo na velocidade de tramita¢io dos feitos, a demandar este novo
modelo de gestdo cartordria para as Centrais da Divida Ativa, devendo-se
cogitar também sobre a necessidade de se implantar um novo modelo de
distribui¢io da for¢a de trabalho.

A segunda grande mudanga é percebida no dimensionamento e na
estruturacdo das serventias judiciais. Fatalmente, num futuro nio muito
distante, serd necessdrio repensar o conceito de “Comarca” e a vinculagio
direta do Juizo a uma serventia. O processo eletronico possibilita a con-
centra¢do da forga de trabalho em um unico local, de modo a agilizar o
processamento dos feitos e racionalizar a mao de obra, sendo possivel

imaginar um cartério unificado com uma estrutura adequada atendendo
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diversos Juizos. A automagdo potencializa tais possibilidades. De outro
lado, também serd possivel redimensionar o conceito de “Comarca”, de
modo que a competéncia territorial do magistrado néo precisara estar res-
trita a um unico Municipio. Tais fatos refor¢am, ainda mais, a necessidade
de se pensar em um novo modelo de gestdo cartordria para as Centrais da
Divida Ativa, bem como em um novo modelo de estrutura cartoraria, de-
vendo-se refletir sobre a necessidade de dedicag¢io de um magistrado com
atuagdo exclusiva para os processos de Divida Ativa e sobre a centraliza¢io
dos executivos com aglutinagio de Comarcas distintas.

A terceira alteragdo substancial ocorre na cultura estabelecida quanto a
tramitagio do processo judicial. Embora o Novo Cédigo de Processo Civil
ja tenha trazido algumas mudangas, é certo que o processo eletrénico, em
razdo de sua ubiquidade, dispensa praticas até hoje justificiveis e presentes
na legislagdo. Mais que isso: ndo hd mais a necessidade de uma tramitagio
linear do processo, o qual, podendo estar em vérios lugares a0 mesmo tem-
po, retira qualquer justificativa para a concessdo de prazos diferenciados em

determinadas situagdes.

O quarto grande impacto é o ganho de qualidade na gestdo do tempo
processual. Isso porque, atribuir ao computador, através do soffware, por
exemplo, a contagem de prazos, torna possivel que certificacoes sejam ime-

diatamente realizadas.

Em outras palavras, decorrido um prazo, o feito ndo precisa aguardar
em uma fila para que seja certificado, por exemplo, o trinsito em julgado de
uma sentenca proferida, nio havendo necessidade de interven¢do humana.
Assim, exaurido eventual prazo, os feitos podem imediatamente ter pros-
seguimento, com a realizagio do ato seguinte. Mencione-se, ainda, o fato
de que o sistema pode certificar, de forma simultanea, centenas, milhares
de processos, o que, obviamente, seria impossivel para o humano diante de
suas naturais limitacoes.

De outro lado, podemos destacar os seguintes beneficios decorren-
tes da automagio do processo eletronico: a) a celeridade na realizagio das

intimagées e do protocolo de petigdes, que serdo, via de regra, automaticas;
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b) o monitoramento estatistico e o acompanhamento da produtividade em
tempo real; ¢) a eliminagio do “‘tempo vazio do processo”, exteriorizado nas
rotinas cartordrias dispensadas em decorréncia da automagio do processo
eletronico, tais como as certificagdes; d) a humanizagio e a qualificagio
dos Servidores; e) a protegio ao meio ambiente; f) a redugio e o reaproveita-
mento da mao de obra, que podera ser deslocada para o gabinete; g) o retorno
automdtico do processo & conclusio, o que serd predefinido, de acordo com o
ato anteriormente realizado; h) a contagem automatica dos prazos processuais,
melhorando sobremaneira a gestdao do tempo processual.

6 O SOFTWARE COMO POSSIBILITADOR DA AUTOMA-
CAO DOS FLUXOS PROCESSUAIS

Software é uma sequéncia de instrugdes escritas para serem interpre-
tadas por um computador, com o objetivo de executar tarefas especificas.
Também pode ser definido como os programas que comandam o funciona-
mento de um computador®.

O software desempenha papel de destaque no processo eletronico. Isso
porque possibilitou suprimir do humano a pratica de certos atos proces-
suais. O trabalho humano foi substituido em diversas fases do procedimen-
to pelo trabalho da tecnologia®.

Sem ele sequer haveria processo eletronico. Mas jd nio basta a simples
existéncia do processo virtual. E necessirio agora que se retire 0 maximo
de proveito do que a tecnologia pode oferecer para a melhoria da prestagio
jurisdicional.

E preciso que se compreenda o soffware como um novo personagem
do mecanismo processual, que pratica atos e impulsiona o feito, limitando
a intervencédo do trabalho humano as atividades em que seja indispensavel,

como a equidade, a contextualizacio e a criatividade.

24 PEREIRA, S. Tavares. Processo Eletrénico, software, norma tecnolégica (eNorma) e o direito funda-
mental & transparéncia tecnolégica. Elementos para uma teoria geral do processo eletrénico. Disponivel
em: <htts://docs.google.com/file/d/0B81pFfIVFMJRUh5SKE3LUxaNHc/edit>. Acesso em 29 jul. 2013.

25 PEREIRA, S. Tavares, op. cit.
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Assim, a chamada soffwarizagio do processo® (como se pode designar
esse fendmeno) é uma realidade real e concreta. O que se discute ¢ até
onde podemos automatizar as rotinas e até que ponto essa automatizagio
pode ocorrer sem violar preceitos constitucionais e processuais, como, por
exemplo, o devido processo legal e seus coroldrios légicos: contraditério e

ampla defesa.

Vivenciamos, nas ultimas décadas, a passagem do processo mecinico
para um processo que, cada vez mais, se armard de mecanismos automati-
cos. Nas palavras de GEORGE TERBORGH, “mechanization is one thing: au-
tomaticity is something else”’. Num processo mecanico, o humano tem de
agir a cada ciclo operativo. A automatizagio permite afastar o humano,

deixando que a médquina faga as coisas “sozinha”.

Nessa passagem do mecinico para o automitico, o elemento mar-
cante é o programa (soffware), porque conduz uma maquina (computa-
dor) durante a execugio de passos que, ao final, redundam num trabalho

feito sem a interveng¢io do operador (servidor)?.

Questdes como a interoperabilidade (linguagem entre soffwares) e a
defini¢do de fluxos de trabalho (workflow) sdo primordiais. Diversas tarefas
ja foram transferidas para o sistema desde que os computadores passaram a
fazer parte da rotina das serventias. Contudo, este ¢ um processo em curso,
longe de acabar. E ¢ através do soffware que se alcangard a aventada auto-

magdo processual.

Um programa de computador (soffware), quando desenvolvido para
executar tarefas automaticamente e reduzir os limites e deficiéncias huma-

nas, ¢ denominado agente automatizado®.

26 PEREIRA, S. Tavares, op. cit.
27 TERBORGH, George. The automation hysteria. New York: Norton&Company, 1965, p. 15.
28 PEREIRA, S. Tavares, op. cit.

29 PEREIRA, S. Tavares, op. cit.
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O agente automatizado serd desenvolvido por um programador com
base nas informagdes que o usudrio do sistema, que é quem conhece com
precisio o procedimento da tarefa a ser automatizada, lhe fornecer. Por essa
razdo, ¢ indispensavel que seja elaborado o fluxograma de trabalho deta-
lhado, para que se permita o bom desenvolvimento do sistema, indicando
precisamente os limites da mdquina e onde a interveng¢do humana nio pode
ser dispensada®.

Ora, o processo eletronico intensificou a transferéncia de tarefas paras
as mdquinas e tornou obsoleta parte expressiva de trabalhos “mecanizados”
até entdo adotados com frequéncia nas serventias judiciais (juntada de pe-
ticdo, costura de processo, certificagio...). Um exemplo significativo dessa
revolucio ¢é a contagem de prazos, onde a maquina é muito mais efetiva
e decisiva. Os prazos sdo elementos essenciais e inexordveis do processo,
influindo decisivamente no resultado. O sistema informatizado pode pro-
porcionar ferramentas automadticas e seguras para a gestdo dos tempos no
processo’l.

No papel, a contagem dos tempos processuais ¢é realizada de forma
manual. Uma prética comum ¢é utilizar locais especificos para armazena-
mento de pilhas de autos. Cada local possui um prazo definido pelo Res-
ponsivel, de modo que os processos sio avaliados e certificados individual-
mente, mas, para facilitar o controle, agrupados em lotes quando possuem
prazos em comum. As opera¢des eminentemente humanas neste procedi-
mento sdo bastante visiveis: uma porg¢do de certiddes (inicio, fim de prazo,
tempestividade ou intempestividade...)*.

No processo eletronico, o sistema pode assumir os cdlculos e o langa-
mento das certificagoes. O cilculo e a certidio ficam. O homem sai e entra
o software.

Mas, tudo isso nio basta!

30 PEREIRA, S. Tavares, op. cit.
31 PEREIRA, S. Tavares, op. cit.
32 PEREIRA, S. Tavares, op. cit.
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Com a evolugio tecnolégica, passamos da escrita nos autos em papel,

para a escrita na maquina de escrever; depois, esta foi substituida pelo com-
utador; agora, o “sistema” comegou a substituir os serventudrios nas agoes

) )

burocriticas e que tomavam tempo util do processo. Isso possibilitou que o
processo tivesse uma velocidade muito superior, contudo o gargalo apenas
mudou de lugar: da secretdria (cartério/serventia) para o gabinete do ma-
gistrado, e é esse o gargalo que a tecnologia agora precisa ajudar a solucionar.

E notéria (e constitui tema inesgotédvel para os meios de comunicagio)
a atual crise enfrentada pelo setor puiblico, da qual uma das facetas pode ser
sintetizada na crescente insatisfacao pela forma através da qual se desenvol-
vem as politicas sociais e a prestagdo dos servicos. Advém dai uma polariza-
¢do que se aprofunda na mesma medida em que se desenvolve a consciéncia
popular e a pritica da cidadania.

O Judicidrio brasileiro tem atualmente mais de 109 (cento e nove)
milhées de processos em tramitagio. Ao mesmo tempo, hd limitacoes de
or¢amento e quadro de pessoal. Isso cria um paradoxo: a mesma sociedade
que entra cada vez mais em litigio, cobra de modo mais intensificado efi-
ciéncia do Judicidrio®.

Uma forma de resolver essa equagio é com a tecnologia. A trans-
formacio digital jd foi iniciada na Justica com a implanta¢do do processo
digital. Ele possibilitou um expressivo aumento de produtividade e econo-
mia de gastos. Os processos em papel fazem parte do passado. Aproxima-
damente 73% (setenta e trés por cento) de todos os casos novos na Justica
de primeiro grau do pais tramitam de modo eletronico (processo digital)
nos Tribunais.

Deste modo, se mostra necessario pensar numa inovagao capaz de re-
duzir significativamente o tempo “gasto” para realizagio de atos processuais,
especialmente aqueles praticados pelos Magistrados. E ¢ aqui que entra a

33 FLORAQ, Marcos. A Justica brasileira e a préxima onda de transformacéo digital. Estaddo. Sao Paulo, 20 de
agosto de 2017. Disponivel em: <https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/a-justica-brasileira-e-a-
-proxima-onda-de-transformacao-digital/> Acesso em 04 Ago 2018.
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Inteligéncia Artificial. Agora é o momento de ingressar numa ferceira fase
nessa transformagao digital, com o uso da Inteligéncia Artificial no Judicia-
rio (Judicidrio 4.0)**. O momento é mais que propicio a inovagdo. A Justica
brasileira precisa dar um novo salto, uma nova onda de transformagio®.
Mas, para isso, é necessirio entender um pouco dessa transformagao digital.

7 REVOLUCAO DIGITAL NO JUDICIARIO

A expressio “quarta revolugdo industrial”*, que ja se encontra incor-

34 ROSA, Alexandre Morais. LIMITE PENAL A inteligéncia artificial chegou chegando: magistratura 4.0. Conijur.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2018-jul-13/limite-penal-inteligencia-artificial-chegou-chegando-
-magistratura-40>. Acesso em 04 Ago 2018.

35 FLORAO, Marcos, op. cit.

36 No final do século XVII foi a maquina a vapor. Desta vez, serdo os robds integrados em sistemas ciberfisicos
os responsdveis por uma transformagéo radical. E os economistas t&m um nome para isso: a quarta revolu-
cdo industrial, marcada pela convergéncia de tecnologias digitais, fisicas e biolégicas. Eles antecipam que a
revolucdo mudaré o mundo como o conhecemos. Soa muito radical? E que, se cumpridas as previsées, assim
serd. E j@ estd acontecendo, dizem, em larga escala e a toda velocidade. “Estamos a bordo de uma revolugao
tecnolégica que transformard fundamentalmente a forma como vivemos, trabalhamos e nos relacionamos. Em
sua escala, alcance e complexidade, a transformagéo serd diferente de qualquer coisa que o ser humano tenha
experimentado antes”, diz KLAUS SCHWAB, em entrevista disponibilizada em https://www.bbc.com/portuguese/
geral-37658309, consultada no dia 29 de julho de 2018 (PERASSO, Valéria. O que é a 4° revolucdo indus-
trial - e como ela deve afetar nossas vidas. BBC, 22 de outubro de 2106. Disponivel em: <https://www.bbc.
com/portuguese/geral-37658309>. Acesso em 03 Ago 2018). Entdo de que se trata essa mudanca e por que
hé quem acredite que se trata de uma revolucdo? O importante, destacam os tedricos da ideia, é que néo se tra-
ta de um desdobramento, mas do encontro desses desdobramentos. Nesse sentido, representa uma mudanca de
paradigma e ndo mais uma etapa do desenvolvimento tecnolégico. “A quarta revolugdo industrial nGo é definida
por um conjunto de fecnologias emergentes em si mesmas, mas a transicdo em direcdo a novos sistemas que
foram construidos sobre a infraestrutura da revolugéo digital (anterior)”, diz SCHWAB, diretor executivo do Férum
Econdmico Mundial e um dos principais entusiastas da “revolucdo”. Segundo SCHWAB, na enfrevista acima
citada “hé trés razées pelas quais as transformagbes atuais ndo representam uma extensdo da ferceira revolugdo
industrial, mas a chegada de uma diferente: a velocidade, o alcance e o impacto nos sistemas. A velocidade dos
avangos atuais ndo tem precedentes na histéria e estd interferindo quase todas as industrias de todos os paises”.
Também chamada de 4.0, a revolugdo acontece apés trés processos histéricos transformadores. A primeira
marcou o ritmo da produgd@o manual & mecanizada, entre 1760 e 1830. A segunda, por volta de 1850, trouxe
a eletricidade e permitiv a manufatura em massa. E a terceira aconteceu em meados do século 20, com a
chegada da eletrénica, da tecnologia da informacéo e das telecomunicacées. A Quarta Revolugéo Industrial
é diferente de tudo o que a humanidade j& experimentou. Novas tecnologias estdo fundindo os mundos fisico,
digital e biolégico de forma a criar grandes promessas e possiveis perigos. A velocidade, a amplitude e a profun-
didade desta revolucdo estdo nos forcando a repensar como os paises se desenvolvem, como as organizagées
criam valor e o que significa ser humano, na festejada obra A quarta Revolugéo Industrial (SCHAWB, Klaus.
A quarta Revolugdo Industrial. Trad, Daniel Moreira Miranda. Séo Paulo: Edipro, 2016), o autor explica por
que a Quarta Revolugdo Industrial é algo fabricado por nés mesmos e estd sob nosso controle, e como as novas
formas de colaboragdo e governanca, acompanhadas por uma narrativa positiva e compartilhada, podem dar
forma & nova Revolucéo Industrial para o beneficio de todos. Se aceitarmos a responsabilidade coletiva para a
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porada as discussées econdmicas e tecnolégicas do mundo moderno, foi
cunhada por KrAaus SCHWAB — Férum Econémico Mundial -, nos idos de
2016, para tratar da “technological revolution that will fundamentally alter
the way we live, work, and relate to one another™’, e tem sido recorrente-
mente mencionada e trazida a tona, dada a sua relevincia nio somente
de impacto em nossas vidas, como também pela sua escala, abrangéncia
e complexidade. Iniciou-se no bojo da ferceira revolugio industrial, entio
chamada de Revolugio Digital, que mudou radicalmente a sociedade, as
formas de comunicagio e o estado do mundo globalizado.

No universo profissional e dos negdcios, esta revolugio tem se desdo-
brado no que foi chamado de “transformagio digital”. Isso porque negécios
— tradicionais ou néo — estdo sendo direta e rapidamente afetados por novas
tecnologias. A economia caminha no ritmo da digitalizagdo e todos os seus

. s . « e
setores, sejam publicos ou privados, passam a formar a “economia digital”,
que nada mais é do que a prépria economia, ja tendo passado, ou passando,
pelo processo de transformagio digital.

Isso é,a economia, no centro desta nova revolugio, também se transfor-
ma de forma absoluta em sua nova forma: a economia digital. Considerando o
tratamento de dados como aspecto central deste modelo, também ¢é por vezes
referida como economia baseada em dados, ou data-driven economy.

Este processo de transformagio tem sido possivel pelo desenvolvi-
mento e facilidade de acesso a novas tecnologias. A computagio em nuvem
acaba se destacando como aquela que essencialmente permeia e potencia-
liza esse processo.

Permitindo poder computacional sem precedentes, a computagio em
nuvem viabiliza a manipulagdo de enorme quantidade de dados, substancial
barateamento do acesso a tal poder de computagio, facilidade de uso — seja

criagdo de um futuro em que a inovagdo e a tecnologia servem as pessoas, elevaremos a humanidade a novos
niveis de consciéncia moral.

37 Disponivel em: <https://www.weforum.org/agenda/2016/01/the-fourth-industrial-revolution-what-it-means-

-and-how-to-respond/>, consultado em 29 de julho de 2018.
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do ponto de vista técnico, seja do ponto de vista de sua administragio - e um
novo marco em seguranga da informagio, dada a velocidade de atualizagio de
soffware e o investimento pesado em pesquisa e recursos nesta drea.

Cada um destes aspectos acaba acelerando a transformacio digital,
seja porque permite a negécios tradicionais, inclusive governos, buscar ino-
vagdo e seguranga, seja porque cria a possibilidade de entrada de novas
empresas ¢ de novos modelos de negécio. Ou seja, num caso ou no outro,
democratiza o acesso e a eficiéncia da computagido e dos servigos que se
utilizam dela. Isso se desdobra potencialmente em maior competitividade,
universaliza¢ido e melhoria de servigos, um novo referencial em seguranga
da informagio, novos modelos econdmicos e de negécios e a ruptura de
formas de interagdo e interface com usudrios antes homogéneas.

No entanto, a parte mais interessante da computagio em nuvem nio
se encontra no poder de Aardware ou infraestrutura somente, ou seja, no seu
modelo mais basico de infraestrutura como servi¢o. Seu maior poder como
tecnologia se encontra a partir de seu modelo de plataforma como servigo,
ou seja, a soma desse poder de infraestrutura computacional com soffwares
e solugdes de ponta, criando servigos dos mais diversos, que servem como
plataforma para a criagio e desenvolvimento de novas solugdes por seus
contratantes. Entre eles, estdo os servicos cognitivos e a possibilidade de
uma efetiva inteligéncia artificial. Gragas a evolugdo tecnoldgica dos ulti-
mos anos, ao poder da computagio em nuvem, a algoritmos avangados e a
capacidade de anilise de dados, esse campo da tecnologia explodiu, e tais
servicos — que se utilizam de inteligéncia artificial — estdo cada vez mais
presentes no nosso cotidiano.

Outro servigo que se destaca é o blockchain, que tem ganhado notorie-
dade nos ultimos tempos, especialmente por conta do bizcoin, que é uma das
moedas virtuais que utilizam a tecnologia do blockchain. Apesar de normal-
mente ser mencionado em referéncia a moedas virtuais, o dlockchain é uma
tecnologia que revoluciona a forma como transagées sio efetuadas — na
verdade, o blockchain revoluciona a forma como se faz contratos, na medida
em que é uma tecnologia que dd maior seguranga aos registros e forma de
contabilidade de transagoes.
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Tudo isso influenciou as pessoas que entraram em uma era de trans-
formagdes profundas no atual periodo pés-globalizagio. Com a liberdade
de manifesta¢do do pensamento e de circulagdo de ideias tio intensas quan-
to a liberdade de circulagio das mercadorias, ou ainda maior, a humanidade
tem chocado culturas, religies, estilos de vida e formas de pensar diferentes
em uma intensidade jamais vista®.

Criar, compartilhar e disseminar pensamentos se tornou tio ficil e
escaldvel e a velocidade que a racionalidade coletiva evolui é tdo intensa,
que fica dificil para partes dessas sociedades acompanharem a mesma linha.
As sociedades evoluem de forma mais setorizada e segmentada, tornando a
sociedade civil mais complexa, mais instantdnea e mais tensa®.

Um brasileiro e um russo, as vezes, tém mais em comum que dois bra-
sileiros entre si. Criou-se nio uma cultura mundial, mas inimeras culturas
mundiais, com identidade na musica, artes, literatura, hibitos, trabalho e
hobbys compartilhados em virias partes do mundo, mas estranhas aos vizi-
nhos de um mesmo bairro. Com formas de se relacionar e estilos de vida
tdo diferentes, a tensdo entre as pessoas aumenta: afloram diferencas e de-
sentendimentos®.

O cotidiano das pessoas se diversificou, a realidade se tornou multipo-
larizada. Cada individuo faz parte de inimeros grupos sociais e estabelece
vinculos e relagées mais superficiais, porém em muito maior quantidade
que em tempos passados. Vinculos antigos e vinculos novos permanecem
com sutis contatos pela via digital. As companhias ndo presenciais dinami-
zam as relagcées humanas e tornam os momentos de prazer e desprazer mais
constantes, tornando a vida mais intensa e mais conflituosa*.

38 KOETZ, Eduardo. Transformacéo Digital e a Justiga. Disponivel em: <https://transformacaodigital.com
justica-digital/>. Acesso em 03 Ago 2018.

39 KOETZ, Eduardo, op. cit.
40 KOETZ, Eduardo, op. cit.

41 KOETZ, Eduardo, op. cit.
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Contudo, nem sempre foi assim. Num passado nio muito distante
nio era assim. A sociedade se modificou drasticamente em curto espago de
tempo e as redes sociais, e especialmente a tecnologia, influenciaram essa
mudanga.

Essa nova dindmica social exige uma nova conceituagio do que é Jus-
tica e de como o Estado precisa se preparar para estar presente neste mo-
mento e para apresentar a decisdo do Juiz, entregando um dos seus princi-
pais servigos, qual seja, a prestagdo jurisdicional*. A solug¢do dos conflitos
individuais e coletivos acontece em uma propor¢io totalmente diferente do
que ocorria quando os preceitos da Justica, do processo e de decisdo judicial
foram estabelecidos.

A velocidade da transformagio social e tecnolégica tem influenciado
o Judicidrio e, ndo por outro motivo, este também vem evoluindo na neces-
sdria transformagio digital.

Num quadro raso e superficial, é possivel identificar que o Judicidrio
passou da utilizagdo de papel e caneta para a mdquina de escrever; desta,
para utilizagdo do computador, apenas como substitui¢do da forma de es-
crita e, depois, comegamos a utilizar os recursos computacionais: o processo
se transformou do fisico para o digital e, a partir dai, se implantou e ainda
se implanta, paulatinamente, automagio de rotinas, com o computador (sis-
tema/soffware) substituindo gradativamente rotinas antes mecanizadas e
burocriticas, desempenhadas por servidores. De outro lado, a comunicagio
com a sociedade evolui e a utiliza¢do de novas tecnologias ji se mostra pre-
sente em diversos Tribunais.

Os Sistemas de Justi¢a® em todo o mundo estdo atualizando os seus
sistemas, legados e fluxos de trabalho baseados em papel, incorporando tec-

42 KOETZ, Eduardo, op. cit.

43 Por sistema de justica compreendem-se tanto as instituicdes que atuam no &mbito da prestagéo jurisdicional
quanto aquelas cuja missdo é essencial & realizagéo da justica ou cuja atuagdo envolve a elaboragdo de poli-
ticas e a oferta de servicos que possibilitam aos cidaddos a defesa de seus direitos (INSTITUTO DE PESQUISA
ECONOMICA APLICADA (IPEA). Politicas Sociais: acompanhamento e andlise, n. 14, 2007, p. 249). Estdo
abrangidos, portanto, os érgdos do Judicidrio, o Ministério Pdblico, a Defensoria Publica, a advocacia pUblica
e privada e os 6rgdos do Poder Executivo que atuam na elaboracdo e implementacdo de politicas para o setor.
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nologias digitais. O Sistema de Justi¢a do futuro sinaliza maior eficiéncia,

transparéncia, € com menor custo.

O momento agora é de pensar nas novas tecnologias e como elas podem
auxiliar o Judicidrio na sua missdo: prestago jurisdicional eficaz, em tempo
razodvel e acessivel a todos. Temos que avancar para a zerceira fase dessa trans-
formagio digital, com o uso da Inteligéncia Artificial no Judicidrio.

8 INTELIGENCIA ARTIFICIAL

Ha uma década, o tema Inteligéncia Artificial no Judicidrio (IA) es-
tava restrito ao ambiente académico: experimentos e pesquisas em labo-
ratérios. Hoje, a IA ja estd presente cada vez mais em solugdes praticas

disponiveis no mercado.

A inteligéncia artificial (IA) vem ganhando manchetes no mundo
todo. Ela é anunciada tanto como uma salvagido econémica quanto como
precursora de desintegragdo social. Faltam, porém, avaliagdes claras sobre
o real valor que essa tecnologia pode criar, bem como os desafios que pre-
cisam ser enfrentados para garantir que a sociedade usufrua dos beneficios

deste inevitavel impacto disruptivo, em vez de sofrer com ele*.

Em termos gerais e simplistas, correndo o risco das simplifica¢es re-
dutoras, é possivel definir a inteligéncia artificial (IA) como o desenvolvi-
mento de sistemas de computador capazes de executar tarefas que normalmente

exigem habilidades humanas®.

44 PETERSEN, Tomds M. Inteligéncia Artificial no Judicidrio: A Segunda Fase da Transformagéo Digital
No Direito. Disponivel em:<http://www.sajdigital.com.br/pesquisa-desenvolvimento/inteligencia-artificial-no-

-judiciario/>. Acesso em 28 Jul 2018.

45 CRUZ, Frank Ned Santa. Inteligéncia artificial no Judicidrio. Disponivel em: <http://www.migalhas.com.
br/dePeso/16,M1257996,51045-Inteligencia +artificial + no+Judiciario>. Acesso em 28 Jul 2018. JOHN MC-
CARTHY, quem cunhou o termo em 1956, “numa conferéncia de especialistas celebrada em Darmouth Colege”
(GUBERN, Roma. El Eros Electrénico. Madri: Taurus, 2000), a define como “a ciéncia e engenharia de produzir
méquinas inteligentes”. E uma érea de pesquisa da computacdo dedicada a buscar métodos ou dispositivos
computacionais que possuam ou multipliquem a capacidade racional do ser humano de resolver problemas,
pensar ou, de forma ampla, ser inteligente. Também pode ser definida como o ramo da ciéncia da computacéo
que se ocupa do comportamento inteligente ou ainda, o estudo de como fazer os computadores realizarem

Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 17 - n. 1, p. 142-199, 1° sem. 2019 ] 73



O desafio da IA estd em elaborar algoritmos capazes de realizar duas
tarefas-chaves que os humanos realizam sem nenhum esforco: reconheci-

mento de padraes € bom senso.

E parte deste desafio jd foi solucionado através das redes neurais
computacionais, que sdo algoritmos matemdticos que utilizam /dgica fu-
zzy, redes bayesianas e, a partir da leitura de base de dados armazenadas
em repositérios como BigData, possuem a capacidade de realizar, de forma
automdtica, generalizagdes como a andlise, interpretagio e tomada de deci-
soes, podendo ser calibradas por um ser humano e gradualmente adquirir a
capacidade de autoaprendizado, conseguindo, com isso, realizar a corregio
de erros sem a necessidade de interagio humana. Tudo isso com grande
precisdo de acerto. Esta técnica é conhecida como aprendizado profundo

de maquina (deep learning)*.

Em sua grande maioria, a IA estd sendo empregada de forma espe-
cializada, sistemas especialistas, para resolver problemas especificos. Entre-
tanto, com o crescimento da utilizagdo de redes neurais computacionais, ja
é plenamente possivel solucionar problemas de elevada complexidade que
envolvam reconhecimento de padroes, além de estas redes possuirem a ca-

pacidade de autoaprendizado®’.

A maneira mais ficil de perceber as diferencas entre os pontos aci-
ma mencionados (machine learning e deep learning) e seu relacionamento é
visualizd-los como circulos concéntricos com IA: (a) o circulo maior veio
primeiro, nele estdo contidos os sistemas especialistas; (b) o segundo circulo
contempla o machine learning, que floresceu depois, e abrange a capacidade
de a médquina aprender a partir de exemplos e conseguir generalizar deci-

soes e (c) e, finalmente, o terceiro circulo contém o deep learning, que estd

coisas que, atualmente, os humanos fazem melhor.
46 CRUZ, Frank Ned Santa, op. cit.

47 CRUZ, Frank Ned Santa, op. cit.
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liderando a explosdo de IA hoje, por sua capacidade de trato com BigData

e geragdo de melhores resultados nesse contexto®.

MACHINE
LEARNING

DEEP
LEARNING

48 Em termos gerais, fanto Machine Learning como Deep Learning séo formas de Inteligéncia Artificial. Machine
learning é um tipo de inteligéncia artificial que favorece a forma como um computador compreende e aprende
quando é apresentado a novos dados, que estdo em constante alteragdo. Nessa hora, entra em agéo o trabalho
do cientista de dados (humano), que realiza o pré-processamento e oferece aos algoritmos informagées brutas
que possam ser exploradas & procura de padrées. O aprendizado de méquina (Machine Learning) é uma forma
de conseguir a inteligéncia artificial. E um ramo da inteligéncia artificial que envolve a criacéo de algoritmos que
podem aprender automaticamente a partir de dados. Ao invés de os desenvolvedores de software elaborarem
enormes cédigos e rotinas com instrugdes especificas para que a mdaquina possa realizar determinadas tarefas
e conseguir resultados (e com isso limitar drasticamente o seu campo de atuacdo e resultados), no aprendizado
de mdquina, treina-se o algoritmo para que ele possa aprender por conta prépria, e até mesmo conseguir
resultados que os desenvolvedores dos algoritmos nem mesmo poderiam imaginar. Neste freinamento, hé o en-
volvimento de grandes quantidades de dados que precisam ser alimentadas para o algoritmo (ou aos algoritmos
envolvidos), permitindo que ele (o algoritmo) se ajuste e melhore cada vez mais os seus resultados. Exemplo: o
aprendizado de mdquina foi utilizado para melhorar significativamente a visdo por computadores (a capacidade
de uma mdquina reconhecer um objeto em uma imagem ou video). Os seres humanos podem marcar imagens
que t8m um gato versus aquelas que ndo os possuem. O algoritmo tenta construir um modelo que pode marcar
com precisGo uma imagem como contendo um gato ou ndo, assim como um ser humano. Uma vez que o nivel
de precis@o é alto o suficiente, a maquina agora “aprendeu” como é um gato, como ele se parece (ELIAS, Paulo
S4. Algoritmos, Inteligéncia Artificial e o Direito. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/algoritmos-
-inteligencia-artificial.pdf>. Acesso em 05 Ago 2018) J& o deep learning é inspirado na capacidade de apren-
dizagem do cérebro humano ao utilizar as chamadas redes neurais profundas, que aceleram as méquinas de
aprendizado. Ele também elimina a intervencéo do cientista de dados, que gasta menos tempo na preparagéo
das informagées e pode se concentrar no ajuste e otimizacdo do software, alcancando resultados muito mais
precisos. As redes neurais profundas séo a primeira familia de algoritmos que néo requerem engenharia de re-
cursos manual. Elas aprendem por conta prépria, processando recursos de alto nivel a partir de dados brutos. O
aprendizado profundo (Deep Learning), segundo PAULO S. ELIAIS (op. cit.) “é uma das vérias abordagens para
o aprendizado de mdquinas. Outras abordagens incluem aprendizagem por meio de drvores de decisdo (de-
cision tree learning), programagdo de légica indutiva (inductive logic programming), agrupamento (clustering),
aprendizagem de reforco (reinforcement learning), redes bayesianas (Bayesian networks), entre outros. A apren-
dizagem profunda foi inspirada na estrutura e nas fungées do cérebro humano, na interligacdo dos neurénios.
As redes neurais artificiais (Artificial Neural Networks ~ANNS) séo algoritmos que imitam a estrutura biolégica do
cérebro humano. Nas ANNS, existem “neurdnios” (entre aspas) que possuem vdrias camadas e conexdes com
outros “neurdnios”. Cada camada (layer) escolhe um recurso especifico para aprender, como curvas e bordas
no reconhecimento de uma imagem, por exemplo. A aprendizagem profunda tem o seu nome em razdo dessas
vérias camadas. A profundidade é criada com a utilizagdo de multiplas camadas em oposigdo a uma Unica
camada de aprendizado pelo algoritmo. Esses algoritmos de aprendizado profundo formam as “redes neurais” e
estas rapidamente podem ultrapassar a nossa capacidade de compreender todas as suas funcées”. Dito de outra
forma, o deep learning dispensa de cerfo modo o auxilio humano na feature extraction.
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A TA esté presente no dia a dia do cidaddo. Alguns exemplos simples
sdo: reconhecimento facial em rede social, que sugere a marcagdo de pessoas
conhecidas; identificagio de uma pessoa pela fala ao emitir comandos para
dispositivos como smartphone ou mesmo para um portal de busca na In-
ternet; fomada de decisoes por aplicativos de transito que sugerem melhores
rotas para se chegar a um determinado destino e que informa a condi¢io do
trinsito nos hordrios nos quais o usudrio estd prestes a se deslocar; fradugio
automdtica de videos para diversas linguas; a decolagem, pilotagem e pouso de
uma aeronave com centenas de passageiros ji pode ser realizada de forma
independente baseado em IA; e até mesmo andlise e diagndsticos médicos
tém sido realizados com extrema precisdo por sistemas baseados em IA.
O sistema de recomendagio de filmes e séries, como acontece no Netflix, ou
mesmo de videos, no Youtube, é uma das técnicas da inteligéncia artificial.
Esse sistema gera um padrio com as informages dos tipos de filme, série
ou video que vocé normalmente assiste e, dessa forma, faz recomendagdes
na sua pagina inicial de acordo com o modelo dos seus gostos pessoais. Essa

técnica também ¢ utilizada pelo Spozify, sugerindo musicas, e pelo Facebook.
E no Judicidrio, como aplicamos?

Um dos desafios na aplicagio da Inteligéncia Artificial no Judicidrio
estd em treinar os sistemas. Por exemplo, um soffware de IA dentro de um
gabinete de magistrado. A “mdquina” deve acessar todos os documentos,
decisdes, sentengas e jurisprudéncias. A partir desse acervo de conhecimen-
to, realiza o trabalho da forma mais calibrada possivel com o raciocinio
juridico do magistrado e, com o tempo, vai aprimorando o indice de asserti-
vidade, mas isso s6 ocorre quando o Magistrado estd corrigindo a miquina

e a aperfeicoando.

O aprendizado pode ser nio supervisionado ou supervisionado. No
primeiro tipo, existe uma carga de dados e documentos e, a partir disso,
a ferramenta ja é programada para identificar padroes, correlagGes e fazer
agrupamentos. Ja no segundo, essa calibragem ¢ conduzida por um ser hu-

mano, que rotula base de treinamento para a maquina, que trabalha sobre
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essas anotagdes sobre os dados. O processo de aprendizagem de uma tecno-

logia envolve, pelo menos, uma dessas categorias, ou as duas combinadas®.

O problema ¢ o fempo. Com milhares de processos para decidir, como
dedicar tempo para treinar a miquina?

O Judicidrio ndo tem tempo para treinar a maquina! Nio pode se
dar a esse luxo, porque, se o fizer, ndo conseguird atender minimamente
a demanda. Assim, ¢ importante destacar onde e como essa fantistica

tecnologia pode ser utilizada no Judiciario.

A capacidade de utilizar Inteligéncia Artificial para melhorar a to-
mada de decisdes, reinventar modelos e ecossistemas de negdcio, além de
melhorar a experiéncia do consumidor, ¢ um dos principais desafios dos

fabricantes de tecnologia, de acordo com a Gartner™.

O desenvolvimento da inteligéncia artificial se deu por diversos cami-
nhos e aqui nio se pretende fazer uma introdugio a inteligéncia artificial,
muito menos um texto técnico sobre o tema, até mesmo porque nao temos
formagio académica para tanto’. O que se pretende ¢ indicar algumas va-

ridveis capazes de autorizar o estabelecimento de didlogos com o campo do

49 PETERSEN, Tomds M. op. cit.

50 Para maiores detalhes consulte: https://www.gartner.com/en/newsroom/press-releases/2017-10-04-gartner-
-identifies-the-top-10-strategic-technology-trends-for-2018.

51 Em breve resumo me valendo das licses do ilustre ADEMIR PICCOLI, em majestoso artigo publicado no
site Amanha (PICCOLI, Ademir. Ja pensou em ser um designer de érgéos humanos? Com o avango da
Tl, ja se sabe fun¢des que deixardo de existir, mas é improvavel prever quais novos empregos surgi-
réo. Disponivel em: <http://www.amanha.com.br/posts/view/5729/ja-pensou-em-ser-um-designer-de-orgaos-
-humanos>. Acesso 28 de julho 2018), ensina PICCOLI que a chamada Artificial Narrow Intelligence (ANI) é
a tecnologia mais aderente no mercado, pois estd presente em anti-spam, busca do Google, ferramentas que
transformam dudio em texto, etc. Nesta categoria se encontra o Machine Learning, que nada mais é a andlise de
dados e extracdo de conhecimento dos mesmos, tfornando as mdquinas “autodidatas”. De outro lado a Artificial
General Intelligence (AGI) é a representacdo de habilidades cognitivas humanas generalizadas em software,
de modo que diante de uma tarefa desconhecida, o sistema de IA possa encontrar uma solugdo. Um sistema
AGI pode executar qualquer tarefa que um humano seja capaz. Dentro deste contexto estd o Deep Learning, que
trata de sistemas de aprendizagem inspirados na capacidade do cérebro humano ao utilizar as chamadas redes
neurais profundas, que aceleram as mdquinas de aprendizado. Por fim, a Artificial Superintelligence (ASI),
a superinteligéncia artificial ¢ um termo que se refere ao momento em que a capacidade dos computadores
ultrapassard os humanos. Esta sim, uma ideia bem futurista, ainda em fases iniciais de concepgéo.
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Direito, mais especificamente sobre a possibilidade da tomada de decisio
e a predigdo dos resultados processuais, isto €, como a IA pode auxiliar o

Judicidrio no seu drduo mister.

Para tanto, serd necessirio distinguir a inteligéncia artificial forte e a
fraca®. Enquanto o objetivo da primeira (forte) é construir uma maquina
que responda a inteligéncia geral humana, a segunda (fraca) busca emular
a realizagio de tarefas especificas®. Enquanto na geral se busca um subs-
tituto, na especializada se pretende predizer aplicagdes individualizadas. O
alvo das duas ¢ diferenciado e, no que se refere ao Direito, as diversas Provas
de Conceitos (PoC)** realizadas no Tribunal de Justica do Estado do Rio
de Janeiro demonstraram que podemos caminhar bem no modelo fraco, ao

menos neste momento.

Significa dizer, devemos neste momento utilizar a IA para as coisas
simples, que demandam grande parte do trabalho humano, consomem re-
cursos, tempo e podem, sem duvida, agilizar ao extremo a rotina de tra-
balho, gerando grandes resultados com pouco esfor¢o de treinamento de

mdquina.

A relagio dilemitica, que se instaura em diversas questdes, posta no
Judicidrio, conduz o magistrado sentenciante a proferir decisdo que se pro-
jeta no contexto das denominadas “escolbas trdgicas™, que nada mais ex-
primem sendo o estado de tensdo dialética entre a necessidade estatal de

52 Aqui estamos utilizando a distingdo brilhantemente apresentada pelo insigne Alexandre Morais da Rosa,
no festejado artigo: LIMITE PENAL A inteligéncia artificial chegou chegando: magistratura 4.0, disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2018-jul-13/limite-penal-inteligencia-artificial-chegou-chegando-magistratura-40.
(ROSA, Alexandre Morais da. Limite Penal A inteligéncia artificial chegou chegando: magistratura 4.0.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2018-jul-13/limite-penal-inteligencia-artificial-chegou-chegando-
-magistratura-40>. Acesso em 28 Jul de 2018).

53 LOPEZ DE MANTARAS BADIA, Ramon; MESEGUER GONZALEZ, Pedro. Inteligencia artificial. Madrid:
CSIC/Catarata, 2017.

54 PoC (sigla do inglés, Proof of Concept) € um termo utilizado para denominar um modelo prético que possa
provar o conceito (teérico) estabelecido por uma pesquisa ou artigo técnico.

55 CALABRESI, Guido e BOBBITT, Philip. Tragic Choices. New York: W. W. Norton & Company, 1978.
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tornar concreto, e reais os direitos constitucionais, de um lado, e o limite de

aplicagdo dos principios constitucionais, de outro.

A superagio histérica do jusnaturalismo e o fracasso politico do po-
sitivismo abriram caminho para um conjunto amplo e ainda inacabado de
reflexdes acerca do Direito, sua fungio social e sua interpretagio. O pés-po-
sitivismo € a designagdo proviséria e genérica de um idedrio difuso, no qual
se incluem a defini¢do das relagdes entre valores, principios e regras, aspec-
tos da chamada nova hermenéutica, e a teoria dos direitos fundamentais®.

O constitucionalismo moderno promove uma volta aos valores, uma
reaproximagcio entre ética e Direito. Para poderem beneficiar-se do amplo
instrumental do Direito, migrando da filosofia para o mundo juridico, esses
valores compartilhados por toda a comunidade, em dado momento e lugar,
materializam-se em principios, que passam a estar abrigados na Consti-
tuicdo, explicita ou implicitamente. Alguns nela ja se inscreviam de longa
data, como a liberdade e a igualdade, sem embargo da evolugio de seus
significados. Outros, conquanto clissicos, sofreram releituras e revelaram
novas sutilezas, como a Separagio dos Poderes e o Estado Democritico de
Direito. Houve, ainda, principios que se incorporaram mais recentemente
ou, a0 menos, passaram a ter uma nova dimensao, como o da dignidade da

pessoa humana, da razoabilidade, da solidariedade e da reserva de justi¢a®.

Em um ordenamento juridico pluralista e dialético, principios podem
entrar em rota de colisio. Em tais situagdes, o intérprete, a luz dos ele-
mentos do caso concreto, da proporcionalidade e da preservagio do nicleo
fundamental de cada principio e dos direitos fundamentais, procede a uma
ponderagdo de interesses. Sua decisdo deverd levar em conta a norma e

os fatos, em uma intera¢do nao formalista, apta a produzir a solugio justa

56 BARROSO, Lufs Roberto. Fundamentos teéricos e filoséficos do novo direito constitucional brasileiro: pés-
-modernidade, teoria critica e pés-positivismo. Interesse Publico, Belo Horizonte, v. 3, n. 11, jul. 2001. Dispo-
nivel em: <http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/30918>. Acesso em: 15 fev. 2012. Revista da EMERJ,
Rio de Janeiro, v. 4, n. 15, p. 11-47,2001.

57 BARROSO, Luis Roberto, op. cit.
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para o caso concreto, por fundamentos acolhidos pela comunidade juridica
e pela sociedade em geral. Além dos principios tradicionais, como Estado
Democritico de Direito, igualdade e liberdade, a quadra atual vive a conso-
lidagdo do principio da razoabilidade e o desenvolvimento do principio da
dignidade da pessoa humana®.

Nesse contexto, para o bom funcionamento do componente de inte-
ligéncia artificial, ¢ indispensédvel buscar, nesse primeiro momento, os easy

cases”.

Assim, numa viso holistica da aplicagdo da IA no Judicidrio, podemos

identificar as seguintes atuagdes: (a) auxiliando o Magistrado na realizagio

58 BARROSO, Luis Roberto, op. cit.

59 O Estado Democrético de Direito como paradigma emergente das insuficiéncias dos modelos de Estado
anteriores (Estado Liberal e Estado Social) traz embutido na sua conjuntura um deslocamento do centro de poder
de decisdo. Em um primeiro momento, no Estado Liberal, o centro de poder se instaura no poder legislativo,
consequéncia légica do processo histérico de ruptura com o Ancien Regime. Num segundo momento, pelas
insuficiéncias desse modelo estatal liberal-individual-normativista, ou seja, de um Estado abstencionista, calcado
na nogdo precdria de liberdade e do positivismo, surge o Estado Social trazendo a ideia de um modelo estatal
intervencionista que sai da inércia de mera organizacéo de Estado, tendo, por conseguinte, o centro de decisdo
deslocado para o poder executivo. No terceiro momento, surge o Estado Democrdtico de Direito, em que deve
ser visto o Direito como instrumento de transformacéo social, pois carrega, nos seus textos constitucionais, ele-
vada carga de valores e cardter compromissdrio voltado para mudangas nas estruturas econdémicas e sociais.
Por isso LENIO STRECK sustenta que “no Estado Democrdtico de Direito, em face do seu cardter compromissdrio dos
textos constitucionais e da nogdo de forca normativa da Constituicdo, ocorre, por vezes, um sensivel deslocamen-
to do centro de decisées do Legislativo e do Executivo para o plano jurisdicional” (STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢éo
Constitucional e Hermenéutica: Uma nova critica do Direito. Forense, Sdo Paulo, 2004, p. 19). O papel
do judiciério nessa quadra da histéria é de suma importancia, sendo relevante o papel daqueles que compée
o cendrio judicial, especificamente os juizes. Apesar de a Constituicdo trazer a ideia de ruptura com paradigma
anterior, o modo interpretativo/aplicativo do Direito ainda se encontra calcado na cultura juridica do Positivismo
Juridico. O sistema positivista trabalha, no que concerne & inferpretacdo, com as hipéteses condicionais de
incidéncia, ou seja, as regras juridicas que s@o aplicadas de modo subsuntivo, dado “fato” aplica-se “regra”.
Essa forma simpléria e carente termina néo abarcando toda a problemdtica dos fendmenos da realidade fatica,
pois ndo ocorrendo a hipétese de incidéncia, ndo hd como se fazer a subsuncéo, entdo, para responder o caso,
ao judicidrio é dada a discricionariedade, isto é, a subjetividade assujeitadora e fundante do juiz decide o caso.
Logicamente, essa discricionariedade poderia desaguar numa arbitrariedade se néo fosse interpretada a norma
de forma adequada. Assim, buscando contornar a possivel situacdo de discricionariedade que surge em certos
casos, o jusfilésofo Ronald Dworkin (DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Martins Fontes, Sao
Paulo, 2002. Sobre o tema interessante a leitura de AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: Da definigéo a
aplicagéo dos principios juridicos. Malheiros Editores, Sdo Paulo, 2005), tomando como base o modelo po-
sitivista de Herbert Hart, vai, primeiramente, admitir a existéncia de casos faceis e dificeis e para cada espécie,
um modo-de-fazer-interpretagdo-aplicagdo-do-direito. Nos casos faceis se faria a subsuncdo da norma-regra
juridica, e, nos casos dificeis, diferentemente do modelo de Hart, pelos principios (normas ignoradas pelo
sistema positivista) e pelo papel que eles desempenham no sistema normativo sempre é possivel encontrar uma
resposta correta para o caso, a tese é totalmente anti-discriciondria, mostrando que é inadequado considerar
que o juiz tem o poder discricionério de decidir o caso de uma maneira ou de outra nos famosos hard cases.
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de atos de constri¢do (penhora on /ine, Renajud e outros); (b) auxiliando o
Magistrado a identificar os casos de suspensdo por decisdes em recursos
repetitivos, IRDR, Reclamagées e etc., possibilitando que o processo seja
identificado e suspenso sem esfor¢o humano maior do que aquele baseado
em confirmar o que a maquina apontou; (c) auxiliar o Magistrado na degra-
vagio de audiéncias, poupando enorme tempo; (d) auxiliar na classificagio
adequada dos processos, gerando dados estatisticos mais consistentes; (e)
auxiliar o Magistrado na elaboragio do relatério dos processos, filtrando
as etapas relevantes do processos e sintetizando o mesmo; (f) auxiliar na
identificagdo de fraudes; (g) auxiliar na identificagdo de litigante contumaz;
(h) auxiliar na identificagdo de demandas de massa; (i) auxiliar na avaliagio
de risco (probabilidade/impacto de algo acontecer no futuro); (j) auxiliar na
gestao relativa a antecipagdo de conflitos a partir de dados néo estruturados;
(k) auxiliar o Magistrado na avaliagio da jurisprudéncia aplicada ao caso;
(1) possibilitar uma melhor experiéncia de atendimento ao usudrio: sistemas
conversacionais, “chat bof’ (atendimento para ouvidoria e Corregedoria);
(m) identificar votos divergentes na pauta eletronica; (n) auxiliar na gestdo
cartordria, identificando pontos de gargalos, processos paralisados, servido-
res com menor/maior carga de trabalho; (o) identificar e reunir processos
para movimentagdo em lote, e (p) auxiliar o Magistrado na elaboragio de
minutas de despachos, decisdes e sentengas.

Nos pontos acima destacados, podemos identificar que as hipéteses
previstas nos itens “¢”, “i”, 57, “k”, “m” e “p” representam aquelas de maior
dificuldade na aplicag¢do da IA, o que nio significa impossibilidade de apli-
cagdo, mas sim que serd demandado um esfor¢o maior tanto do Judicidrio
quanto dos responsaveis pelo desenvolvimento da tecnologia, sendo perfei-
tamente possivel implantar no médio e longo prazo. No curto prazo, ¢ pos-
sivel aplicar todos os demais itens com o estado atual do avango tecnolégico
e com menor esforco.

Posto isto, em razdo da experiéncia colhida em mais de 18 (dezoito)
meses de PoC (Proof of Concept) no Judicidrio do Estado do Rio de Janeiro,

podemos afirmar, com seguranca, que a IA funciona, e bem, no Judicidrio,
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mas, neste primeiro momento, deve atuar apenas nas situagdes menos com-
plexas, mas que demonstram grande impacto no servi¢o e na prestagio ju-
risdicional, sem embargo da evolugdo natural que deverd seguir no caminho

da plena transformagio digital do servigo publico prestado pelo Judicidrio.

9 PROVA DE CONCEITO DE INTELIGENCIA ARTIFICAL
FINALIZADA NO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO
DO RIO DE JANEIRO

Neste momento, iremos ingressar na PoC (Proof of Concept) realizada
no TJRJ para aplicagio de Inteligéncia Artificial ao Executivo Fiscal e nos
resultados dai alcangados. Fora selecionada a 122 Vara de Fazenda Publica
da Capital que trata do executivo fiscal municipal, que ¢ a maior Vara de
Execugdes Fiscais do Tribunal. A escolha do executivo municipal atendeu
a todos os pontos que acima destacamos: (a) alto impacto; (b) questdo sim-
ples (easy case) e (c) grande probabilidade de conquistar o operador juridico

a validade e utilidade de usar a tecnologia a favor do Judicidrio.

A prova de conceito fora direcionada para o Executivo Fiscal, por
vérios motivos: (a) primeiro, porque representa 62% (sessenta e dois por
cento) da demanda do Judicidrio Estadual; (b) segundo, porque representa
o maior indice de congestionamento de todas as competéncias; (c) terceiro,
porque apresenta um resultado muito pouco efetivo e um gasto significati-
vo; (d) quarto, porque ¢ possivel selecionar etapas de ficil tratamento com
pouco esforco de treinamento supervisionado, dentre inimeros outros.

Como se sabe, a Justica, sem divida, ndo tem preco. O beneficio que
proporciona ao jurisdicionado e, de modo geral, a todo o tecido social, estd
além do que os usuais critérios de mercado podem captar®.

Contudo, da perspectiva da atividade estatal, sua produgdo tem um

custo. Uma estrutura consideravelmente complexa é necessdria para o exer-

60 HOLMES, S.; SUNSTEIN, C. R. The cost of rights: why liberty depends on taxes. Nova lorque: Norton,
1999. Sobre o tema: Relatério de Pesquisa IPEA. Custo unitdrio do processo de Execucéo Fiscal na Justica
Federal, op. cit.
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cicio da jurisdi¢io. Recursos humanos, materiais e tecnolégicos sio consu-
midos no sofisticado processo de buscar um nivel satisfatério de justia na
resolucio de disputas e conflitos. Este esfor¢o ptblico tem um custo, que é

varidvel e pode ser mensurado®’.

A discussio a respeito dos custos na Justica brasileira tem como pano
de fundo os debates em torno da reforma do Judicidrio, em especial as
de cunho gerencial e processual. Os diagnésticos divulgados nos ultimos
anos vém revelando que os principais desafios a serem enfrentados dizem
respeito aos seguintes aspectos: morosidade; prescrigoes intercorrentes devido
a morosidade; alto miimero de processos em estoque (taxa de congestionamento
do Poder Judicidrio); alto custo da tramitagdo processual; e baixo indice de pro-
cessos sentenciados a tempo de resolver efetivamente o conflito®?. Sinteticamente,
estas questdes se inscrevem no quadro geral de baixa efetividade do Poder
Judiciario®.

No caso em tela, a execugio fiscal, deve-se levar em consideragio que
as consequéncias negativas da auséncia de efetividade do Judicidrio — as
quais, nas demais circunstincias, recaem majoritariamente sobre o cida-
dio — também se revertem em prejuizos ao préprio Estado. Assim, se o
Poder Publico é o grande interessado em que sejam geradas informagdes
mais precisas sobre os custos da prestagdo jurisdicional em geral, de modo
a aprimorar a eficiéncia de sua atuagio, isto se manifesta em dupla medida

no caso da execugio fiscal.

Longe de pretender enquadrar as questdes enfrentadas pelo Judicidrio

em um enfoque meramente produtivista, a andlise do custo do processo

61 Relatério de Pesquisa IPEA. Custo unitdrio do processo de Execucéo Fiscal na Justica Federal, op. cit.

62 SANTOS, Boaventura S. Os actos e os tempos dos juizes: contributos para a construcéo de indicado-
res da distribuicdo processual nos juizos civeis. Coimbra: Observatério Permanente da Justica Portuguesa,
2005; HAMMERGREN, L. Envisioning reform: conceptual and practical obstacles to improving judicial
performance in Latin America. Pensilvénia: Penn State Press, 2007; CAMPOS, A. G. Sistemas de justica no
Brasil: problemas de equidade e efetividade. Brasilia: Ipea, 2008. Texto para Discussdo, n. 1.328; TIMM, L.
B. et al. Causas da morosidade na Justiga brasileira. Brasilia: CNJ, 2010. Relatério de pesquisa.

63 Relatério de Pesquisa IPEA. Custo unitdrio do processo de Execugéo Fiscal na Justica Federal, op. cit.
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pode ser conduzida também de uma perspectiva qualitativa e, com isso,
revelar aspectos gerenciais e processuais muito relevantes, que tém impacto
sobre a qualidade do servigo prestado aos cidadios. Como alerta BOAVEN-
TURA DE SOUSA SANTOS, “a pressio quantitativa que recai sobre os tribunais e
sobre os juizes contribuiu para degradar as condigoes de funcionamento da admi-
nistragdo da Justica, a maioria das vezes em detrimento da qualidade necessaria

a fungao jurisdicional®*

Ao compreender o Judicidrio como prestador de servigo, o que se pre-
tende € ir além de qualquer avaliagdo sobre se o sistema de justi¢a® pode
produzir decisdes a menor custo; cabe também refletir sobre se a Justica
efetivamente exerce as fungdes que sido de sua responsabilidade, além de

considerar a relagdo entre a qualidade do servigo prestado e os resultados
obtidos®®.

A mensuragio de custos na Administragio Publica é um grande
desafio metodoldgico, em virtude da dificuldade nio apenas de mensurar
os beneficios gerados, mas também de identificar todos os elementos de

custo e de atribuir-lhes valores monetdrios com alguma precisio.

Segundo pioneira pesquisa realizada pelo INSTITUTO DE PES-
QUISA ECONOMICA APLICADA (IPEA)¥, no ano de 2011, com

foco no custo unitirio dos processos nas execugdes fiscais federais, o custo

64 SANTOS, B. S., ob cit. p. 23

65 Por sistema de justica compreendem-se tanto as instituicdes que atuam no dmbito da prestacéo jurisdicional
quanto aquelas cuja missdo é essencial & realizagéo da justica ou cuja atuagdo envolve a elaboragdo de poli-
ticas e a oferta de servicos que possibilitam aos cidadéos a defesa de seus direitos (INSTITUTO DE PESQUISA
ECONOMICA APLICADA (IPEA). Politicas Sociais: acompanhamento e andlise, n. 14, 2007, p. 249). Estdo
abrangidos, portanto, os érgdos do Judicidrio, o Ministério Pdblico, a Defensoria Pblica, a advocacia pdblica
e privada e os 6rgdos do Poder Executivo que atuam na elaboragéo e implementacdo de politicas para o setor.

66 PASTOR, S. Los nuevos sistemas de organizacién y gestién de la Justicia: mito o realidad? In: Anais da
terceira conferéncia sobre Justica e desenvolvimento na América Latina e no Caribe. Quito: Banco
Interamericano de Desenvolvimento, 2003

67 Custo Unitario do Processo de Execuc@o Fiscal na Justica Federal. Instituto de Pesquisa Econémica
Aplicada - IPEA 2011, op. cit.

] 84 Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 17 - n. 1, p. 142-199, 1° sem. 2019



médio da execugio fiscal na Justica Federal de primeiro grau era préximo

de R$ 4.368,00°%.

Ainda segundo a pesquisa acima citada, o processamento da execugio
fiscal é um ritual ao qual poucas a¢ées sobrevivem. Apenas trés quintos dos
processos de execugido fiscal vencem a etapa de citagdo. Destes, a penhora
de bens ocorre em apenas um quarto dos casos (ou seja, 15% do total), mas
somente uma sexta parte das penhoras resulta em leildo.

A pesquisa do IPEA ainda revelou que a defesa é pouco utilizada e
¢ baixo seu acolhimento: a objecdo de pré-executividade ocorre em 4,4%
(quatro inteiros e quatro décimos por cento) dos casos e os embargos 4 exe-
cugdo em 6,4% (seis inteiros e quatro décimos por cento), sendo seu indice
de acolhimento, respectivamente, de 7,4% (sete inteiros e quatro décimos
por cento) e 20,2% (vinte inteiros e dois décimos por cento). Observe-se
que, do total de processos da amostra, deste estudo, a procedéncia destes
mecanismos de defesa fora reconhecida em apenas 1,3% (um inteiro e trés

décimos por cento) dos casos.

De acordo com o anuirio estatistico do CNJ, “Justica em Numeros
20177%, o tempo médio de tramita¢io de uma execugio fiscal é de 7 (sete)

anos e 5 (cinco) meses.

O conhecimento desses nimeros ¢ relevante para justificar a PoC e,

acima de tudo, analisar seus resultados.

Voltando a Prova de Conceito, o seu objetivo era realizar um teste de
ato constritivo (BacenJud e RenaJud — “penhora on/ine” de valores disponi-
veis em institui¢des bancdrias e indisponibilidade de veiculos automotores)
e de consulta (InfoJud — consulta ao banco de dados da Receita Federal, de

68 Esse valor foi obtido no ano 2011, portanto, encontra-se sete anos desatualizado; aplicando uma mera
correcdo monetdria no valor encontrado na pesquisa do IPEA, chegamos ao valor atualizado de R$ 6.738,36,
tdo somente pelo indice de correcdo disponibilizado pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro no seu
sitio eletrénico (http://www4 tiri.jus.br/correcaoMonetaria/faces/correcaoMonetaria.jsp).

69 Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/12/b60a659e5d5cb79337945c1dd1
37496c.pdf.
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modo a identificar bens passiveis de penhora no patriménio do devedor).
Mas a maquina precisaria auxiliar na tomada de decisdes de quais processos
levar para tais constri¢es, sempre com o olhar do magistrado processo a

processo, um a um.

A légica adotada foi a seguinte: existindo citagio positiva e nio tendo
o devedor realizado o pagamento/parcelamento do débito, nem oferecido
bens a penhora, o sistema de Inteligéncia Artificial deveria: (a) identifi-
car os processos com a citagio positiva; (b) buscar no banco de dados do
Municipio o valor atualizado da divida; (c) com essa informagio, deveria
identificar a natureza do tributo, vez que, a depender da natureza do tribu-
to, o fluxo de prosseguimento ¢ distinto; (d) realizar a penhora no sistema
Bacen]Jud; (e) aguardar o prazo do resultado da penhora; (f) ler o resultado
e prosseguir no fluxo, a depender do mesmo: (f.1) sendo integral o valor da
penhora, isto ¢, sendo penhorada a totalidade do débito, deveria realizar a
transferéncia do valor para a conta judicial e desbloquear eventual exceden-
te, sugerindo a minuta da decisdo judicial respectiva; (f.2) sendo negativa ou
parcial, seguir no fluxo; (g) seguindo no fluxo, deveria realizar a restrigdo de
bens disponiveis no RenaJud e realizar a consulta no InfoJud, informando
se hd ou ndo bens passiveis de penhora e sugerindo a minuta da respectiva
decisio. Em cada uma dessas etapas foi realizada uma validagio pelos Juizes
responséveis (confirmagio humana da atividade realizada pela “maquina”),
de modo a identificar pormenorizadamente a acurdcia do sistema de IA e
sua utilidade.

O sistema de IA deu cabo de 6.619 (seis mil, seiscentos e dezenove)
processos, em pouco mais de 3 (trés) dias. A serventia levaria 2 (dois) anos
e 5 (cinco) meses para fazer o mesmo com um servidor dedicado exclusiva-

mente a esta atividade (o que jd seria um “luxo” no estado atual).

O sistema de IA levou 25 (vinte e cinco) segundos para realizar todos
os atos acima mencionados, sendo certo que o humano leva em média 35
(trinta e cinco) minutos, o que significa dizer que a “mdquina” foi 1.400%
(um mil e quatrocentos por cento) mais veloz que o homem. Além disso, e

isso é espantoso, a acurdcia alcangou o patamar de 99,95% (noventa e nove
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inteiros e noventa e cinco centésimos por cento). Dito de outra forma, a
méquina “errou” apenas em 0,05% (cinco centésimos por cento) dos casos
(somente em 3 processos), enquanto o percentual de erro do humano ¢ de

15% (quinze por cento).

O sistema mostrou que é muito, mas, muito mais ripido do que o hu-
mano e infinitamente mais eficaz, errando bem menos. Nio foi s6 isso nio!

O sistema de Inteligéncia Artificial gerou, ainda, os seguintes resulta-
dos nos 3 (trés) dias de funcionamento:

1) Penhora total do valor executado em 1.532 (um mil, quinhentos e
trinta e dois) processos, levando parte desses processos a sua extingdo pelo

pagamento;

2) Com isso, houve a economia de 2/3 (dois tergos) do tempo médio
nacional de vida de um processo, considerando que os processos foram
ajuizados em 2016 e que o tempo médio é de 7 (sete) anos e 5 (cinco)
meses, 0 que resulta em uma possive/ economia de aproximadamente de R$
4.357.693,48 (quatro milhdes, trezentos e cinquenta e sete mil, seiscentos
e noventa e trés reais e quarenta e oito centavos) ao TJR]", se considerar-
mos o valor do custo do processo do estudo do IPEA, sem qualquer atua-

lizagdo. Atualizando o valor, a possivel economia ¢ de aproximadamente

70 O cdlculo utilizado foi o seguinte: se o valor unitdrio médio do processo executivo é de aproximadamente
R$ 4.368,00, segundo a pesquisa realizada pelo IPEA (Custo Unitdrio do Processo de Execugéo Fiscal na
Justica Federal. Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada — IPEA 2011, op. cit.), como o processo de execugdo
fiscal dura em média 7 anos e 5 meses, segundo o Gltimo relatério do Justica em Numeros do CNJ, temos que
o custo médio anual do processo é de R$ 49,08 por més (R$ 4.368,00/89 — nimero de meses do tempo do
processo). Assim, como do fotal de processos onde se teve penhora total a imensa maioria acarreta extinggo
do processo, existe de fato uma redugdo do tempo e do custo. O cdlculo para levar em consideragdo os pro-
cessos que foram extintos utilizou novamente a pesquisa do IPEA, que aponta que 10,8% dos executivos fiscais
apresentam alguma forma de resisténcia (embargos ou excegdo de pré-executividade), nada obstante o ndmero
da serventia ao longo dos Gltimos 12 meses aponfou que em apenas 1% dos processos existe algum tipo de
objecéo, e, estudando especificamente as impugnacdes apresentadas no processos que tiveram penhora total
ou parcial na PoC, o nimero foi de 3%. Mesmo diante desses ndmeros, entendemos mais prudente utilizar o
numero da pesquisa do IPEA, que, na prética, foi praticamente trés vezes superior ao observado no caso em
estudo. Assim, utilizando dados extremamente conservadores, deduzimos 10,8% do ndmero de processos com
penhora total: 1.523 — 10% = 1.366. Como o tempo médio do processo é de 89 meses e esses processos five-
ram duragdo de apenas 24 meses, significa que é possivel estimar uma economia de 65 meses ao custo mensal
de R$ 49,08, o que representa uma economia no valor de R$ 4.357.693,48.
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R$ 6.722.460,507 (seis milhdes, setecentos e vinte e dois mil, quatrocen-

tos e sessenta reais e cinquenta centavos);

3) Penhora parcial do valor executado em 1.157 (um mil, cento e cin-
quenta e sete) processos, impulsionando tais processos para mais 2 (dois)
anos e 5 (cinco) meses adiante, no fluxo normal, gerando, com isso, uma
possivel economia de R$ 1.646.736,00 (um milhdo, seiscentos e quarenta
e seis mil, setecentos e trinta e seis reais) em tempo de processo’® (custos
da execugdo em tramitagdo), se considerarmos o valor do custo do proces-
so do estudo do IPEA, sem qualquer atualiza¢do. Atualizando o valor, a
possivel economia é de aproximadamente R$ 2.540.361,72 (dois milhées,
quinhentos e quarenta mil, trezentos e sessenta e um reais e setenta e dois

centavos);

4) Penhora negativa em 3.930 (trés mil, novecentos e trinta) pro-
cessos, impulsionando tais processos para mais 2 (dois) anos e 5 (cinco)
meses adiante, no fluxo normal, gerando com isso, uma possivel economia
de R$ 5.593.493,93 (cinco milhdes e quinhentos e noventa e trés mil e
quatrocentos e noventa e trés reais e noventa e trés centavos) em tem-
po de processo” (custos da execugdo em tramitagio), se consideramos
o valor do custo do processo do estudo do IPEA, sem qualquer atuali-
zagdo. Atualizando o valor, a possivel economia é de aproximadamente
R$ 8.628.886,40 (oito milhdes, seiscentos e vinte e oito mil, oitocentos

oitenta e seis reais e quarenta centavos).

71 O cdlculo realizado é idéntico acima, alterando unicamente o valor do custo médio do processo executivo
fiscal que, atualizado, é de aproximadamente R$ 6.738,36. Assim, fazendo a reducéo dos processos que, em
tese, poderiam ter alguma impugnagéo, chegamos ao total de 1.366, que tiveram duragéo de apenas 24 me-
ses, uma reducdo de 65 meses, ao custo mensal de R$ 75,71 (R$ 6.738,36/89). Assim, multiplicando R$ 75,71
por 65, chegamos ao custo médio de R$ 4.921,15 de economia por processo, multiplicado esse valor pelo
numero de processos que finalizaram (1.366), chegamos ao valor de R$ 6.722.460,50.

72 Partindo da premissa assentada na nota acima, temos que, com a redugéo de tempo do processo de aproxi-
madamente dois anos e cinco meses, isso significa que o processo teve uma economia de tempo desse periodo
que corresponde & seguinte férmula: 1.157x(R$ 49,08x29meses).

73 Partindo da premissa assentada na nota acima, temos que, com a reducdo de tempo do processo de aproxi-
madamente dois anos e cinco meses, isso significa que o processo teve uma economia de tempo desse periodo
que corresponde & seguinte féormula: 3.930x(R$ 49,08x29meses).
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Nesse quadro, temos que o valor possivelmente economizado com
o tempo do processo corresponde R$ 11.597.923,42 (onze milhdes, qui-
nhentos e noventa e sete mil, novecentos e vinte e trés reais e quarenta e
dois centavos), valor esse que, atualizado a valor presente, pois os dados do
IPEA utilizados como parimetro sio de 2011, equivale a quantia de R$
17.891.708,61 (dezessete milhdes, oitocentos e noventa e um mil, setecen-
tos e oito reais e sessenta e um centavos). Existe, ainda, um grande valor
agregado a esse ganho de tempo: os juizes e servidores da Vara, poderio
dedicar muito mais tempo para os processos de maior complexidade e de
maiores valores (grandes devedores). Isso resulta em aumento de produti-
vidade incalculavel.

E o dado mais expressivo foi que a arrecadagio direta atingiu o mon-
tante de R$ 31.919.214,37 (trinta e um milhées, novecentos e dezenove
mil, duzentos e quatorze reais e trinta e sete centavos) através das penhoras
(totais e parciais), cujo valor principal vai para o credor (municipio do Rio
de Janeiro). Isso gerou uma arrecadagio recorde em apenas 3 (trés) dias,
incentivando uma educagio fiscal, pois inimeros contribuintes devedores,
ao saberem das penhoras, buscaram o municipio ou a serventia para quita-
rem seus débitos, mesmo ndo tendo sido alcangados pelos atos constritivos,
e, ainda, mesmo nos casos de penhora negativa, virios contribuintes, ao
tomarem conhecimento, quitaram seus débitos, gerando uma arrecadagio

superior 4 mencionada acima.

De outro lado, o sistema de IA possibilitou, nesses 3 (trés) dias, o re-
colhimento do montante de R$ 2.133.994,88 (dois milhées, cento e trinta
e trés mil, novecentos e noventa e quatro reais e oitenta e oito centavos) de
custas e taxa judicidria para o TJR].

As conclusdes imediatas sdo: (a) economia direta para o Tribunal na
redugio do tempo do processo; (b) redugio do estoque processual, com
significativa baixa na taxa de congestionamento e, por via de consequéncia,
um expressivo aumento de produtividade; (c) maior efetividade da execu-
¢do fiscal; (d) aumento da arrecada¢io do Municipio em percentuais nunca

antes identificados; (e) aumento do recolhimento das custas e da taxa judi-
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cidria; (f) redugdo significativa do trabalho bragal e intelectual dos servido-
res e do tempo de realizagio de atos de complexidade mediana; (g) criagio
de uma cultura de educagio fiscal; (h) melhor gestdo da serventia, dentre

inimeros outros.

O sucesso da PoC ¢ inegivel. A experiéncia demonstrou que a tec-
nologia, quando bem empregada e com acompanhamento constante dos
riscos, produz um resultado fantdstico. O modelo apresentou acuricia su-
perior a 99% (noventa e nove por cento), o que significa dizer que, de 6.619
(seis mil, seiscentos e dezenove) atos praticados, errou em apenas 3 (trés),
sendo certo que, se fosse o ser humano realizando os atos, o numero de
erros seria bem superior. Além da acuricia espetacular alcancada, é impor-
tante destacar um outro fator: tempo. O humano levaria mais de 2 (dois)
anos para realizar aquilo que a maquina fez em apenas 3 (trés) dias (e o
prazo podera ser drasticamente reduzido, uma vez que esse tempo levou em
consideragio a validagio realizada pelo humano dos atos praticados pela
mdquina, o que consumiu a maior parte do tempo desses 3 dias; significa

dizer que o tempo serd ainda menor).

A conclusio que se chega na PoC ¢ que restou demonstrado, efetiva-
mente, que o sistema de inteligéncia artificial utilizado gerou importante
impacto no cendrio brasileiro das execugdes fiscais. O antigo processo de
execugdo fiscal, com alto custo, sem efetividade, que ndo incentiva o deve-
dor a quitar suas dividas, eszd com os dias contados. O novo processo de exe-
cugio fiscal, o processo de execugio inteligente, ja estd pronto para entrar
em operagao.

A TA ¢ uma tecnologia multidisciplinar, por isso a mais aderente a
todos os publicos, e tem capacidade de elevar o processo de Transformagio
Digital a outro patamar. As maquinas estdo pedindo passagem para simpli-
ficar processos e otimizar mecanismos no processo executivo, ndo para subs-
tituir o homem, pois por mais que a tecnologia evolua, ainda estd longe de
desenvolver a habilidade da empatia, diferencial do profissional do século
21, e no Judicidrio, como mencionamos acima, ainda estd longe de atuar ou

auxiliar nos Aard cases. Contudo, se mostrou extremamente eficaz nos casos
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simples, com um ganho de tempo, qualidade e recurso inestimavel para a

sociedade e para gestio do Tribunal e do executivo fiscal.

NOTAS CONCLUSIVAS

Nio se desconhece que o Poder Judicidrio, nos ultimos anos, vem
adotando técnicas de organizagio e gestio desenvolvidas por institui¢des
especializadas e consagradas no meio empresarial, em que pesem as noté-
rias dificuldades em “transplantar” tais métodos para o setor publico, cujas
peculiaridades (corporativismo, hierarquizagio e burocracia), estruturadas
ao longo de décadas de uma politica que desprestigiou a produtividade,
impedem a obtencdo de resultados efetivamente voltados ao atendimento

a populagio.

E fato que o Judicidrio ostenta, hoje, um quadro funcional elevado,
contudo insuficiente para fazer frente ao constante aumento de demanda,
sendo indispensivel o emprego da tecnologia como forma de minorar o

impacto negativo deste crescente aumento de demanda.

Assim, chegou o momento de embarcar na ferceira fase da transfor-
magio digital, ndo se mostrando suficiente, neste momento, apenas a ado-
¢do do processo judicial eletronico, mas o emprego de fluxos automatizados,
conjugados com a Inteligéncia Artificial.

Urge que se supere a “visdo tradicional” da magistratura, for¢ando
o Juiz a repensar o seu papel dentro da nova sociedade contemporinea.
Quando se reflete sobre a necessidade de um novo Juiz, é porque se tem
em conta que o Juiz de hoje nio mais pode estar identificado como o Juiz
de ontem, ou seja, diante de uma nova sociedade, com inéditas demandas
e necessidades, o novo Juiz é aquele que estd em sintonia com a nova con-
formagio social e preparado para responder, com eficiéncia e criatividade,

74 Como bem salientou o insigne Desembargador SERGIO CAVALIERI FILHO no discurso proferido na posse
da nova Administracéo (biénio 2007/2008) “na Administragdo Privada busca-se o lucro. Na Administraco da
Justica o lucro é a eficiéncia; é o prestacdo jurisdicional em tempo razodvel e acessivel a todos” (RELATORIO
FINAL BIENIO 2005/2006).
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as expectativas da sociedade moderna, tendo em consideragdo as promessas
do direito emergente e as exigéncias de uma administra¢io judicidria com-
promissada com a qualidade total. Tem que ser um verdadeiro GESTOR?”.
E, para isso, se mostra indispensavel o uso da tecnologia e, acima de tudo, a
virada de chave da transformagio digital, entrando efetivamente o Judicid-

rio na quarta revolugio industrial.

A experiéncia pioneira realizada no Estado do Rio de Janeiro com-
provou a eficicia do método no executivo fiscal, de modo que sua implan-
tagdo pode gerar uma cultura de adimplemento dos tributos, com reflexos
incomensuréveis para a sociedade como um todo e um impacto extrema-
mente alto para o Judicidrio. A solugio do executivo fiscal implica numa
redugio elevada da taxa de congestionamento do Judicidrio, sendo possivel
reduzir a mesma em até 12% (doze por cento) com a movimentagio desses
processos. Além disso, ndo se pode desconsiderar o impacto financeiro e or-
camentdrio que essa medida ird ocasionar nos cofres publicos, em beneficio
de toda a comunidade.

Por fim, cumpre destacar que ndo se pode afirmar, com certeza abso-
luta, que a sugestdo aqui apresentada € perfeita e irretocdvel. Nao! A suges-
tdo ¢ ousada e ndo é de hoje que os mais ousados sdo tachados de loucos
quando estdo com a bola do futuro no pé. GALILEU GALILEI, ao cometer
a insanidade de afirmar que a Terra se movia, teve sérios problemas com o
Santo Oficio. DARWIN até hoje continua sendo contraditado e rejeitado

por muitos.

A ideia aqui proposta nio pode ser comparada com os estudos de GA-
LILEU ¢ DARWIN; longe, muito longe disso! Assim, se até mesmo os maiores
cientistas e pensadores sofreram criticas acirradas ao ousarem, que dird os
pobres mortais que se dedicaram tnica e exclusivamente a tentar melhorar
um sistema engessado e dar certa operacionalidade a “mdquina adminis-
trativa’, com a implantacdo da Inteligéncia Artificial no Executivo Fiscal.

75 ATAIDE JUNIOR, Vicente de Paula. O novo juiz e a administragéo da justica. Curitiba: Jurug, 2006.
Pg. 67 ¢ 68.
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E claro que a histéria também ensina que nem sempre os mais ousados
acertam. O Universo, por exemplo, ao contririo do que afirmou WALLUS
GRUDJKIEFF, ndo ¢ um corpo em putrefagio. Mas, sem o erro — e o tempo
para errar —, o acerto nio se faz e o progresso nio ocorre. No momento,
precisamos avangar, ainda que correndo o risco de errar; do contririo, fica-

remos eternamente estacionados no passado.

Necessirio destacar que o préximo passo serd a discussio quanto
contratagio de um sistema de IA como o testado, sobre qual seria o modelo
adequado, quais critérios devem ser utilizados e que medidas de seguranca
devem ser previstas. Mas isso ¢ assunto para um estudo inteiro, ndo sendo o
foco deste. Passada a etapa anterior (modelo de contratagio e risco), ainda
serd necessério discutir a publicidade dos algoritmos™ de IA aplicados no
Judicidrio e sua forma de auditagem’”, mas isso também deve ser objeto de
um estudo préprio, ndo sendo tema deste.

Assim, ponderando os riscos concretos da adogio do sistema de IA
no Judicidrio na busca de uma gestdo pautada pela eficiéncia, celeridade,
transparéncia e moralidade, acreditamos que a adogdo da Inteligéncia Arti-
ficial, aliada ao fluxo automatizado no executivo fiscal, se mostra necessaria
e indispensédvel neste momento. Precisamos caminhar e ver aonde a estrada
ird nos levar, como disse FERNANDO PESSOA “navegar ¢ preciso (...)"".

76 Segundo PAULO S. ELIAS “algoritmo (algorithm), em sentido amplo, é um conjunto de instrucées, como uma
receita de bolo, instrucdes para se jogar um jogo, etc. E uma sequéncia de regras ou operacdes que, aplicada a
um ndmero de dados, permite solucionar classes semelhantes de problemas. Na informdtica e telemdtica, o con-
junto de regras e procedimentos légicos perfeitamente definidos que levam & solugdo de um problema em um
nUmero de etapas. Em outras palavras mais claras: séo as diretrizes seguidas por uma mdquina. Na esséncia, os
algoritmos sGo apenas uma forma de representar matematicamente um processo estruturado para a realizagéo
de uma tarefa. Mais ou menos como as regras e fluxos de trabalho, aquele passo a passo que encontramos nos
processos de tomada de decisGo em uma empresa, por exemplo”. (ELIAS, Paulo S., op. cit.).

77 No caso Zilly (ANGWIN, J., LARSON, J., MATTU, S. & KIRCHNER, L., Machine Bias. There is software
that is used across the county to predict future criminals. And it is biased against blacks. Disponivel
em: <https://www.propublica.org/article/machine-bias-riskassessments-in-criminal-sentencing>. Acesso em 05
Ago 2018) — uma das questdes consideradas pelo risk scoring algorithm utilizado (algoritmo de pontuacéo de
risco em matéria de execugdo penal) foi que um dos pais do acusado j& havia sido preso. Sabemos que néo é
uma praxe nos Tribunais atribuir um periodo maior de prisdo ao acusado pelo simples fato de que um dos seus
pais teria sido preso anteriormente. Mas a mdquina interpretou assim.

78 Navegar é preciso - FERNANDO PESSOA “Navegadores antigos tinham uma frase gloriosa: “Navegar é
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A automatizagio do processo eletrénico com recurso de Inteligéncia
Artificial no Executivo Fiscal é um projeto ousado, mas precisamos optar
entre agir e tentar melhorar, correndo o risco de errar, para depois corrigir,
ou estacionar e esperar a situagdo complicar. Afinal, como disse EDUARDO
GALEANO?’, se a cada passo as utopias mais parecem se afastar, devemos
ter em mente que ¢ para isto que elas servem: para que nunca deixemos de
caminhar!

preciso; viver néo é preciso”. Quero para mim o espirito [d]esta frase, transformada a forma para a casar
como eu sou: Viver ndo é necessdrio; o que é necessdrio é criar. Ndo conto gozar a minha vida; nem em
gozd-la penso. Sé quero tornd-la grande, ainda que para isso tenha de ser o meu corpo e a (minha alma)
a lenha desse fogo. S6 quero torné-la de toda a humanidade; ainda que para isso tenha de a perder como
minha. Cada vez mais assim penso. Cada vez mais ponho da esséncia animica do meu sangue o propésito
impessoal de engrandecer a pétria e contribuir para a evolucéo da humanidade. E a forma que em mim tomou
o misticismo da nossa Raca.” (PESSOA, Fernando. Obra poética. Organizagdo de Maria Aliete Galhoz. 3°. ed.
Rio de Janeiro: Nova Aguilar, 2004, p. 841) Em uma releitura cantada de FERNANDO PESSOA, o grupo mu-
sical O RAPPA na musica Mar de Gente deixou consignado que “Esperanca verdades de crianga Um momento
bom Como lembranga Navegar é preciso Se néo a rotina te cansa”.

79 “A utopia estd 14 no horizonte. Me aproximo dois passos, ela se afasta dois passos. Caminho dez passos e
o horizonte corre dez passos. Por mais que eu caminhe, jamais alcangarei. Para que serve a utopia? Serve para
isso: para que eu ndo deixe de caminhar” (GALEANO, Eduardo. Palabras Andantes. Madri: Siglo XXI, 2003).
No original “Ella esté en el horizonte -dice Fernando Birri-. Me acerco dos pasos, ella se aleja dos pasos. Camino
diez pasos y el horizonte se corre diez pasos més alld. Por mucho que yo camine, nunca la alcanzaré. éPara qué
sirve la utopia@ Para eso sirve: para caminhar”.
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RESUMO: A proposta deste trabalho é apresentar uma andélise acer-
ca da inter-relacionalidade entre o direito & informacéao e o direito a
alimentagéo adequada e como o primeiro se constitui em requisito
e ferramenta essencial para que o segundo possa ser devidamente
usufruido por seus fitulares. Assim sendo, pautando-se nos princi-
pios da universalidade e da indivisibilidade dos direitos humanos,
analisaram-se as relacées entre esses direitos fundamentais, suas
previsdes legais, os avancos e as violacdes identificadas no caso
brasileiro ao ndo se observar a necessidade do acesso & informacéao
qualificada, o que inviabiliza a escolha informada.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos Humanos. Direitos fundamentais. Direi-
to & informacdo. Direito & alimentacéo adequada. Inter-relacionali-
dade dos Direitos Humanos. Seguranca alimentar e nutricional.

ABSTRACT: The proposal of this study is to present an analysis of the
interrelationship of the right to information and the right to adequate
food and as the first constitutes an essential requirement and a tool so
that the second can be properly enjoyed by their holders. Therefore,
based on the principles of universality and indivisibility of the human
rights, the relations between these fundamental rights, their legal pres-
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cription, advances and violations identified in the Brazilian case due
to non-observance of the guarantee of access to qualified information
were analyzed, which makes informed choice unattainable.

KEYWORDS: Human Rights. Fundamental rights. Right to informa-
tion. Right to adequate food. Inferrelationship of Human Rights. Food
and nutritional security.

SUMARIO: 1. Intfroducéo; 2. Desenvolvimento: 2.1 Os Direitos Hu-
manos e a sua construcdo histérica; 2.2 O Direito & informacdo e as
suas multiplas implicacées; 2.3 O significado do Direito a alimen-
tacdo adequada e a sua previsdo legal; 2.4 A inter-relacionalidade
dos Direitos & informagdo e & alimentacdo como exigéncia para a
efetivacdo dos Direitos Humanos; 3. Concluséo; Referéncias.

1 INTRODUCAO

A proposta deste artigo ¢ tratar como os direitos humanos, entendidos
como universais e indivisiveis, precisam ser plenamente realizados, a fim de
serem efetivados, observando-se a inter-relacionalidade entre eles. Assim
sendo, serd analisado como a garantia do direito a informagio permite a
satisfacdo de outros direitos, especificamente o da alimenta¢io adequada,

que ndo se encerra na questdo da fome, que é apenas uma de suas violagdes.

No caso do Brasil, com o processo de redemocratizagio do pais, defla-
grado na década de 1980, e, especialmente, com a Constitui¢do Federal de
1988, que pode ser considerada um marco juridico da transi¢do do regime
autoritirio ao democritico, os direitos humanos foram institucionalizados,
recebendo a designagio de direitos fundamentais, e a dignidade da pes-
soa humana foi tratada como um principio fundamental, sobre o qual se
edificaria todo o ordenamento juridico. Além disso, deve-se frisar que em
2010, com a Emenda Constitucional n° 64, ao texto do art. 6° foi incluido
o direito a alimentagdo e esse passou a contar com prote¢io constitucional,
embora ja fosse previsto em tratados internacionais sobre direitos humanos

ratificados pelo pais.

Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 17 - n. 1, p. 200-231, 1° sem. 2019 2 0]




Nio obstante tenha ocorrido a positivagdo desses direitos, garantir a
sua efetivacdo ainda se apresenta como um desafio e essa ¢ uma questao-
chave nos debates, assim como a percep¢do da inter-relacionalidade dos
direitos fundamentais e a necessidade de se observar, além do principio da
progressividade, a sua indivisibilidade, posto que a violagdo de um deles im-
plicaria na violagdo dos demais. Dessa forma, a pesquisa procurard demons-
trar como o direito a informagio, sobretudo da informagao qualificada, pos-
sibilita o exercicio do direito a alimentagio adequada, que pressupde um
complexo de relages para a sua efetivagdo. Nesse sentido, primeiramente
serd abordado o conceito de direitos humanos e a sua afirmagio histérica,
em seguida, tratar-se-4 do direito a informagio e as suas multiplas impli-
cagdes, assim como o direito 4 alimentag¢do adequada e a sua previsdo legal
nos tratados internacionais sobre direitos humanos e também na legislagdo
brasileira. Por fim, serd desenvolvida uma anilise acerca da inter-relaciona-
lidade dos direitos a informagio e a alimentagio adequada.

A importéncia de se pesquisar sobre essa temdtica, além de ampliar o
debate e a produgio académicos, contribuird para uma melhor compreen-
sdo de que o direito & alimentagdo adequada, que nio ¢ a mera satisfagdo de
necessidades bioldgicas, trata-se de um complexo de relagdes, para as quais
o Direito precisa prover respostas sobre como se evitar violagdes, bem como
acerca das formas possiveis de se promover o acesso aos grupos mais vul-
nerdveis e obstar a inseguranga alimentar. Ademais, as questdes relaciona-
das aos direitos a informacio e a alimentac¢do adequada sio extremamente
atuais e geram muitas controvérsias, principalmente, considerando-se os
diversos projetos de lei que tém sido apresentados na Camara dos Depu-
tados a respeito de modificagdes acerca da rotulagem de transgénicos, da
substitui¢do do termo agrotéxico por produtos fitossanitarios, entre outros,
e assim como outras dreas de conhecimento, o Direito também precisard se
debrugar sobre isso.

Ao presente trabalho, serd aplicada a metodologia da pesquisa biblio-
grifica e, a partir da leitura de livros e artigos que trataram especificamente
do tema escolhido, bem como de tratados internacionais de prote¢do dos
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direitos humanos, da Constitui¢io Federal e normas especificas, como a
Lei n° 11.346 de 2006, que criou o Sistema Nacional de Seguran¢a Ali-

mentar e Nutricional (SISAN), ser4 desenvolvido esse estudo.

2 DESENVOLVIMENTO
2.1 Os Direitos Humanos e a sua Construcéo Histérica

De acordo com Comparato, parte importante da evolugio dos direitos
humanos constituiu-se na “revelagdo de que todos os seres humanos, ape-
sar das indmeras diferencas bioldgicas e culturais que os distinguem entre
si, merecem igual respeito” (COMPARATO, 2013, p.13). Esse reconheci-
mento deste cardter universal e, por conseguinte, a defesa da dignidade hu-
mana contra violagées marcaram a sua histéria e sio o cerne desse conceito.

Analisando o seu avango, esse autor demonstrou que os direitos hu-
manos foram sendo gradativamente afirmados e positivados ao longo da
histéria humana. Especialmente ao final da Segunda Guerra Mundial e,
sobretudo, a partir do conhecimento dos horrores perpetuados pelos regi-
mes fascistas da primeira metade do século XX, as na¢ées debrugaram-se
sobre a questdo dos direitos humanos na tentativa de garantir pardmetros
para a protec¢do dos individuos que pudessem ser observados independen-
temente de caracteristicas pessoais ou particularidades dos grupos, como
nacionalidade, raca ou religio, isto ¢é, desenvolvia-se uma ideia de igual-
dade de esséncia da pessoa, bem como um sistema protetivo que evitasse
que os Estados fossem capazes de suprimir direitos fundamentais dos in-
dividuos, como acontecera até ali e cujos procedimentos e consequéncias
foram bastante bem descritos por Hannah Arendt em sua obra “Origens do
Totalitarismo”, tratando, dentre outros, do caso dos judeus.

Foi, nesse contexto, de acordo com Piovesan, que emergiu a concepgio
contemporanea de direitos humanos, que se foi consolidando a partir da
Declaragao Universal de 1948, reiterada pela Declaragio de Direitos Hu-

manos de Viena de 1993. Segundo essa autora, a partir desses documentos,
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estabeleceu-se a “primazia ao valor da dignidade humana, como paradigma
referencial ético, verdadeiro superprincipio a orientar o constitucionalismo
contemporineo, nas esferas local, regional e global, dotando-lhes especial
racionalidade, unidade e sentido” (PIOVESAN, 2006, p.7-8), a0 mesmo
tempo em que se introduziram importantes conceitos, como a universalida-
de — isto ¢, os direitos humanos sdo extensivos a todas as pessoas indistin-
tamente e cada uma merece igual protegio e respeito — e a indivisibilidade
desses direitos, ou seja, é necessdria a garantia de cada um desses direitos
igualmente e violar um deles implica a violagdo dos restantes. Portanto,
os direitos humanos, sejam os civis e politicos ou os econémicos, sociais e
culturais, sdo interdependentes e inter-relacionam-se.

Entretanto, existe uma controvérsia acerca dos direitos econdmicos,
sociais e culturais e sua efetividade. Em 1951, a reparti¢do histérica dos
direitos humanos acordada na Assembleia Geral da ONU criou a divisio
entre os direitos civis e politicos e os econdmicos, sociais e culturais, que,
de acordo com Asbjern Eide, partiu de premissas equivocadas acerca das
obrigacoes dos Estados e considerou apenas os do primeiro grupo como
absolutos, imediatos e passiveis de justiciabilidade, enquanto os do segundo
grupo foram considerados programiticos e dependeriam de politicas pu-
blicas para alcangarem efetividade. Segundo este autor, somente em 1993,
na Conferéncia Mundial de Direitos Humanos, em Viena, reiterou-se que
todos os direitos humanos sdo universais, indivisiveis, interdependentes e

inter-relacionados (EIDE, s.d., p.10-11).

Eide demonstrou que as liberdades individuais nao subsistem sem
a seguranga econdmica e a satisfagio de necessidades essenciais, logo, os
individuos que tém necessidades nio sio livres e o direito ao desenvol-
vimento, conforme o conceito desenvolvido por Amartya Sen', ¢ a Gnica
forma de permitir que os individuos possam de fato exercer plenamente
a sua liberdade.

1 Partindo da concepcéo do desenvolvimento como um processo integrado de expans@o das liberdades reais
que as pessoas desfrutam, Amartya Sen desenvolveu o conceito de desenvolvimento como liberdade. (SEN,
2010, p.16).
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Bobbio, em sua obra “A Era dos Direitos”, além de demonstrar que os
direitos humanos variaram de acordo com as condi¢des histéricas e clas-
ses que ocuparam o poder, tratando-se, dessa maneira, de uma construgio
histérica, cultural e social, e “que ndo existem direitos fundamentais por
natureza” (BOBBIO, 2004, p.18), também refletiu sobre a mudanca no pa-
radigma das discussdes sobre esse objeto, sugerindo que em vez de se buscar
o fundamento filoséfico absoluto desses direitos, os estudiosos deveriam
concentrar-se em sua exequibilidade. Ultrapassou-se, portanto, a fase de
serem proclamados e chegou-se a uma em que devem ser efetivamente pro-
tegidos e garantidos, pois encontrar o fundamento absoluto nio é suficiente
para a realiza¢do dos direitos humanos (Ibdem, p.22). Assim sendo, o de-
bate atual refere-se 4 protecio desses direitos, garantindo a sua efetividade,
mais do que a procura de justificativas.

No caso do Brasil, especificamente, segundo Piovesan (2016),a Cons-
titui¢do Federal de 1988 positivou os direitos humanos, que passaram a ser
chamados direitos fundamentais, e elevou o valor da dignidade da pessoa
humana a categoria de um superprincipio, basilar para a compreensio do
sistema constitucional que se instaurava. Ademais, deve-se destacar que
além dos direitos civis e politicos, foram também incluidos os direitos eco-
ndmicos, sociais e culturais no rol dos direitos fundamentais e todos foram
elevados a cldusulas pétreas no novo ordenamento juridico, o que demons-
traria, segundo a autora, o acolhimento do principio da indivisibilidade dos
direitos humanos e da inter-relacionalidade. Portanto, refletem a mudanca
paradigmitica segundo a qual se retirou a importancia primordial do Esta-
do e direcionou o seu foco ao cidaddo e aos seus direitos.

Contudo, em relagio aos direitos sociais, entre os quais se encontra o
direito a alimentagdo, embora o texto constitucional garanta a aplicabili-
dade imediata das normas, estas nio tém tido a efetividade esperada pelo
seu reconhecimento oficial, permanecendo, no dmbito interno, a nogdo de
que os direitos sociais, econdmicos e culturais ainda dependeriam da im-
plementagio de politicas publicas que os tornem exequiveis e de que a sua
frui¢do seria diversa daquela dos direitos civis e politicos. Embora, como
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fora apontado por Eide, ndo apenas os direitos sociais, econémicos e cultu-
rais requerem uma prestagio positiva; para se assegurar o exercicio da cida-
dania por meio do direito ao voto, igualmente, faz-se necessaria a criagdo de

estruturas e se demandam prestages positivas do Estado.

A partir da Emenda Constitucional n® 64/2010, o direito a alimenta-
¢do tornou-se um direito fundamental, porém, antes mesmo disso, com a
Lei n® 11.346/2006, foi tratado em seu artigo 2° como um direito inerente
a dignidade da pessoa humana e indispensével a realizagio dos direitos
consagrados na Constitui¢io Federal. Reconhecia-se, assim, que apenas
quando garantido o direito a um nivel de vida adequado — livre das neces-
sidades e satisfeitas as necessidades basicas —, o individuo gozaria, efetiva-
mente, de seus direitos humanos.

2.2 O Direito a Informacao e as suas Multiplas Implicacées

O direito a informagio tem previsio constitucional (art. 5%, inciso XIV
da Constitui¢io Federal de 1988) e também estd prescrito na legislagdo in-
fraconstitucional, como no Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC); na
Lei n® 11.346/2006 (LOSAN), que cria o Sistema Nacional de Seguranca
Alimentar e Nutricional (SISAN); e na Lei n® 12.527/2011, que regula o
acesso a informagdes. Trata-se de uma ferramenta essencial e um requisito
para o exercicio da liberdade de escolha, e a sua violagdo implicaria no risco
de efetivagio de outros direitos fundamentais, sobretudo o direito a alimen-
tacdo adequada, objeto desse estudo. Diante disso, ¢ imprescindivel refletir

sobre o significado desse direito e suas implicagdes.

De acordo com Cavalieri Filho, pode-se entender o direito a informa-
¢do como “o direito de informar e de receber livremente informagées” (CA-
VALIERI FILHO, 2014, p.144), que, por conseguinte, seria uma liberdade
que possui duas vertentes, quais sejam, o direito de informar e o direito de

ser informado. Conforme explicita esse autor,

O direito 2 informagio (ou de ser informado) ¢ do cidadio,
um direito difuso de que sdo titulares todos os destinatirios
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da informagio. Por isso, quem informa tem compromisso com
a verdade. O recebedor da informagio (o cidaddo) necessita
do fato objetivamente ocorrido para estabelecer a sua cogni-
¢do pessoal e para que possa elaborar a sua percepgio sobre o
mesmo fato, de modo a formar sua convicg¢do sem qualquer

interferéncia. (Ibdem, p.144-5)

Uma defini¢do ainda mais abrangente foi formulada por Castanho de

Carvalho, que conceitua o direito a informagdo da seguinte forma:

¢ o sub-ramo do direito civil, com assento constitucional, que
regula a informacdo publica de fatos, dados ou qualidades
referentes 4 pessoa, sua voz ou sua imagem, 4 coisa, a servico ou
a produto, para um nimero indeterminado e potencialmente
grande de pessoas, de modo a poder influir no comportamento
humano e a contribuir na sua capacidade de discernimento
e de escolha, tanto para assuntos de interesse piblico, como
para assuntos de interesse privado mas com expresso coletiva.

(CARVALHO, 1999, p.144)

Em ambas as conceituagdes, os autores ressaltaram a importincia da
elaboragdo da prépria percepgio pelos individuos e a maior aptidao para a
tomada de decisdes. Além disso, baseando-se em estudos de Pilar Cousido,

o segundo autor também associa a informagio a igualdade:

A informagio tem, assim, a fun¢io social de disseminar o conheci-
mento humano para pér em ordem a sociedade, ou seja, ministrar aos
membros da sociedade o0 mesmo conhecimento a fim de torni-los
mais iguais no saber, mais préximos uns dos outros, mais aptos a
tomar decisdes e para que uns aproveitem e compartilhem o saber

dos outros. (Ibdem, p.52)

O direito de informagio verdadeira é tido por Castanho de Carvalho
COMO Um marco, pois, para esse autor, o constituinte brasileiro visava a liber-
dade material, e ndo apenas formal, no que se referia a esse direito, no qual

haveria a “prevaléncia do interesse publico titularizado pela sociedade, des-
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tinatdria final das mensagens informativas.” (Ibdem, p.59) Assim sendo, ele
demonstra que além de informar e ser informado, o direito de informagio se
consubstanciaria na faculdade de investigar, no dever de informar, no direito
de informar, no direito de ser informado e na faculdade de receber informa-
¢do (Ibdem, p. 57). Isso quer dizer que gera direitos e deveres para diferentes
sujeitos e cria obrigac¢des tanto para o Estado quanto para particulares, como,
por exemplo, para os fornecedores conforme definidos no art. 3° do CDC.

Volkert Beekman, em relagio a esse tema, discorreu sobre o fato de
ser gerado também um direito de ndo ser deliberadamente mal informado
acerca de caracteristicas ou processos relevantes concernentes aos alimen-
tos. Desse direito de os consumidores nio serem mal informados, decorre
para os fornecedores uma obrigagdo de nio fazer, ou seja, a de nio os in-
formar mal em relagdo aos alimentos que produzem; e para os reguladores,
sobretudo o poder publico, verifica-se a existéncia do dever de desenvolver
normas que garantam que esses direitos serdo devidamente observados e as
respectivas obrigagdes cumpridas (BEEKIMAN, 2008, p. 68). Dessa manei-
ra, percebe-se que traz em si multiplas implica¢oes e gera, a0 mesmo tempo,

direitos e deveres para diversos sujeitos.

A informagio, definida no art. 4° da Lei n® 12.527/2011 como “dados,
processados ou néo, que podem ser utilizados para produgio e transmissio
de conhecimento, contidos em qualquer meio, suporte ou formato”, precisa
ser adequada a fim de permitir o exercicio do direito. Logo, a mera existén-
cia de dados que ndo sejam compreensiveis aos individuos que deles neces-
sitam fazer uso néo ¢ suficiente para assegurar a satisfacdo desse direito, por
isso, deve-se refletir sobre qual informagio seria a necessaria para assegurar
a liberdade dos individuos.

A fim de que se possa exercer livremente a escolha, a informagio deve
ser qualificada e suficiente para promover uma escolha informada, que pode
ser entendida como aquela que envolve o conhecimento e a compreensio
de informagdes relevantes para proporcionar decisdes bem informadas e
fundamentadas, por meio da qual o individuo tenha respeitada a sua auto-

nomia e exer¢a a sua liberdade na realizagio de tal escolha.
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2.3 O Significado do Direito a Alimentacéo Adequada e a
sua Previséo Legal

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, proclamada pela As-
sembleia Geral das Na¢oes Unidas em Paris, em 10 de dezembro de 1948,
estabeleceu pela primeira vez a protegido universal dos direitos humanos,
com o reconhecimento em seu predimbulo da existéncia de uma dignidade
inerente a todos os seres humanos e de direitos inaliendveis decorrentes
disso. Em seu art. 25, preceitua que

Todo ser humano tem direito a um padrio de vida capaz de as-
segurar-lhe, e a sua familia, satde e bem-estar, inclusive alimen-
tagdo, vestudrio, habita¢io, cuidados médicos e os servigos sociais
indispensaveis, e direito a seguranca em caso de desemprego, do-
enga, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios
de subsisténcia em circunstincias fora de seu controle.

A partir dessas preocupagdes, foram elaboradas diversas convengdes
de Ambito internacional que estabeleciam garantias para um padrio de vida
minimo necessario a preservar a dignidade da pessoa humana. No Sistema
Interamericano de Direitos Humanos, elaborou-se a Conveng¢io America-
na sobre Direitos Humanos, em 22 de novembro de 1969, também cha-
mada de Pacto de Sdo José da Costa Rica, cujo art. 26 dispunha acerca
do desenvolvimento progressivo dos direitos humanos para alcangar a sua
efetividade, porém nio tratou especificamente do direito a alimentago. Jd o
Protocolo Adicional 2 Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos em
matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, o chamado Protocolo
de San Salvador, de 17 de novembro de 1988, referiu-se explicitamente a tal
direito. Em seu art. 12, disp6s que o direito a uma nutri¢io adequada deve
ser universal para possibilitar o gozo do mais alto nivel de desenvolvimento
fisico, emocional e intelectual, e tratou da obrigacdo dos Estados Partes,
que devem se comprometer a efetivar esse direito e eliminar a desnutri-
¢do. Esse documento também trata da protegdo a grupos mais vulneraveis,

como as criangas e os idosos.
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No ambito interno, em 2010, a Emenda Constitucional n® 64 acresceu
ao texto do art. 6° o direito a alimentagio, passando esse a gozar de prote¢io
constitucional, o que facilitaria a sua promogio e a exigéncia desse direi-
to. Contudo, deve-se destacar que, anteriormente, em 15 de setembro de
2006, havia sido promulgada a Lei n® 11.346 (Lei Organica de Seguranca
Alimentar e Nutricional - LOSAN). Tal norma disps sobre a Seguranga
Alimentar e Nutricional e contemplou o direito 4 alimenta¢do adequada
sob a ética da indivisibilidade dos direitos humanos, a0 mesmo tempo em
que estabeleceu o Sistema Nacional de Seguran¢a Alimentar e Nutricional
(SISAN) como um instrumento para alcangar a sua efetividade, retoman-

do-se, portanto, discussoes iniciadas na década de 1990.

De acordo com Kent, comida e nutri¢io constituem apenas uma das
dimensoes do nivel de vida suficiente previsto no art. 25 da Declaragio
Universal dos Direitos Humanos, e estdo inter-relacionadas a outros as-
pectos, como moradia e educagio, que precisam ser efetivados de forma ba-
lanceada, em observancia a indivisibilidade dos direitos humanos (KENT,
2005, p. 46). A preocupagio principal relacionada ao direito a alimentagio
adequada ndo pode se resumir a mera satisfacdo de necessidades bioldgicas,
mas sim possibilitar a seguran¢a alimentar e que a comida seja livre de

substincias adversas e aceitivel culturalmente.

Além disso, ndo deve pautar-se em compaixdo e assisténcia humani-
taria — paradigma considerado ultrapassado e criticado por esse autor —, e
sim basear-se na dignidade humana, que serd alcan¢ada quando o individuo
for capaz de prover-se a si mesmo. Consequentemente, torna-se, sob essa
perspectiva, dever do Estado garantir o acesso de todos a comida minima
essencial e segura (Ibdem, p. 68). Por isso, ¢ fundamental, em um sistema
de direitos humanos, que existam remédios institucionais aos quais os in-
dividuos possam recorrer se nio tiverem seus direitos reconhecidos, pois

se inexistem remédios efetivos, os direitos nio sdo efetivos (Ibdem, p. 64).

No caso especifico do Brasil, a mobilizagio da sociedade civil con-
tribuiu para a criagio em 1993 do Conselho Nacional de Seguranca Ali-
mentar e Nutricional (CONSEA), o qual foi importante na implemen-
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tacdo de uma série de politicas puiblicas direcionadas ao combate a fome.
No 4mbito da primeira Conferéncia Nacional de Seguranca Alimentar e
Nutricional, Ibafiez observou que

A erradicagio da fome endémica sé serd possivel, de acor-
do com os principios da Seguran¢a Alimentar, preservando
a dignidade e a liberdade dos individuos. Quando, ao invés
de levar-lhes alimento, for possivel levar-lhes a terra para que
produzam, ou ao mercado, para que comprem a prego justo,

com o resultado do seu trabalho IBANEZ, 1995, p- 34).

Definiu-se, também, naquela ocasido, o que se entenderia pelo concei-
to de seguranca alimentar, isto é, que ela somente seria alcangada se todos
os brasileiros tivessem, “permanentemente, acesso em quantidade e quali-
dade aos alimentos requeridos para a sauddvel reprodu¢io do organismo
humano e para uma existéncia digna” (Idbem, p. 127-8).

Logo, percebe-se que, no Brasil, a partir desse momento, o debate nor-
teou-se pela compreensio de que a fome nio era a inica violagdo e que eram
necessdrias agoes conjuntas, inclusive com a sociedade civil, de modo que isso
norteasse as politicas de desenvolvimento econémico e social. Desde entio,
programas politicos buscaram combinar medidas de curto prazo para aliviar a
fome e estratégias de longo prazo, que incluissem outras iniciativas, posto que
o direito 4 alimentagio se apresenta como uma relagio complexa entre as di-
mensdes imediatamente materiais (a comida), econdmicas, sociais, culturais e
politicas. Segundo Meyer-Bisch, trata-se de um direito com duas exigéncias
concomitantes e que engloba um sistema complexo de direitos e liberdades,

necessitando tanto de solugdes urgentes quanto de respostas interdisciplina-

res e duradouras (MEYER-BISCH, 2000, p. 7).

A fome foi eliminada no pais, como destacou o relatério da ONU
sobre o Estado da Inseguranca Alimentar?, porém, ainda se deve verificar

2 ONU BR: NACOES UNIDAS NO BRASIL. Crescimento da renda dos 20% mais pobres ajudou Brasil a sair
do mapa da fome, diz ONU. Disponivel em: <https://nacoesunidas.org/crescimento-da-renda-dos-20-mais-
-pobres-ajudou-brasil-a-sair-do-mapa-da-fome-diz-onu/>. Acesso em: 21 de novembro de 2016.
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se a inseguranga foi de fato afastada, analisando-se a qualidade do alimento
ofertado a4 populagio e o seu conhecimento sobre os nutrientes que sio
ingeridos. A resposta para tais indagacées ¢ “ndo,” pois, em virtude de di-
versos fatores, permanece a deficiéncia nutricional, e muitos dos alimentos
ofertados aos individuos sdo potencialmente perigosos a sua satde.

2.4 A Inter-Relacionalidade dos Direitos a Informacéo e a
Alimentac¢éo como Exigéncia para a Efetivacéo dos Direitos
Humanos

De acordo com Meyer-Bisch, o direito a alimentagdo deve ser per-
cebido como um indicador da realizagio minima dos direitos justi¢dveis
(‘“droits justiciables”). Se a populagdo estd com fome, isso significa que suas
liberdades civis e culturais foram violadas, logo, a auséncia de uma razoavel

seguranca alimentar desqualificaria o Estado de Direito como tal. (ME-
YER-BISCH, 2000, p. 15).

Refletindo-se sobre o caso brasileiro, percebe-se que a inseguranga
alimentar é apenas uma faceta das violagdes aos direitos humanos, pois as
populagdes mais vulneraveis o sdo pela falta de acesso a outros tantos bens,
entre eles o conhecimento, e que a discussio acerca desse tema deve tam-

bém nortear o desenvolvimento de politicas publicas.

Apés ser extinto em 1995, 0 CONSEA foi reinstituido em 2003 (por
meio da Lei n° 10.683, de 28 de maio de 2003), servindo como um instru-
mento de articula¢io entre o governo e a sociedade civil na proposi¢do de
diretrizes para a¢bes na drea de alimentagdo e nutrigio. Ao mesmo tempo,
passou a desempenhar a fungio de monitoramento de politicas relativas ao
tema da seguranca alimentar e nutricional, sobretudo acerca do desenvolvi-
mento do Plano Nacional de Seguranga Alimentar e Nutricional (PLAN-
SAN). O Decreto n° 7.272, de 25 de agosto de 2010, que estabeleceu os
pardmetros para a elaboragio do PLANSAN, dispos, em relagio ao mo-
nitoramento e avaliagio da PSAN, que esse serd feito de modo a aferir a
realizagio progressiva do direito humano a alimentagdo adequada, o grau
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de implementagio daquela politica e o atendimento dos objetivos e metas

estabelecidas e pactuadas no PLANSAN.

Destaca-se que um dos indicadores elencados no § 5° do art. 21 € jus-
tamente a educagdo. Novamente, a questdo da informagio, dessa vez através
do direito 4 educagio, surge como um elemento que concorre para que a
sociedade civil seja capaz de se mobilizar e gozar de seus direitos funda-
mentais no que concerne ao direito a alimentag¢ido adequada.’

Embora a educagio seja tratada como fundamental para a concreti-
zagdo do direito humano 4 alimentagio adequada®, nio ¢ possivel verificar
entre os indicadores analisados entre 1988 e 2010 se ocorreu a ampliagdo
da associag@o entre aquela e a seguranga alimentar e nutricional, porque
nio houve monitoramento acerca dos indices alcang¢ados em relagio as
propostas e diretrizes normativas. Salvo o que ¢ informado sobre a am-
pliagdo do acesso ao ensino e a diminui¢io das taxas de analfabetismo® — o
que decerto é importante e influencia na tendéncia de escolha por uma
alimentag¢do mais sauddvel —, nada foi abordado acerca da qualidade da
informagio levada aos estudantes e a sua compreensdo sobre os temas,
nem se tratou no relatério acerca das medidas relacionadas ao ensino nio
formal ou sobre a existéncia de programas especificos e campanhas pro-
movidas pelo governo para aumentar a conscientizag¢do sobre tais assun-
tos. Logo, ndo é possivel afirmar se todas as diretrizes do governo acerca
do acesso a informagio e educagio vém sendo adotadas e se houve, de

fato, o aumento da autonomia almejado.

3 BRASIL. Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da RepuUblica. Direito & alimentagdo adequada. Bra-
slia: Coordenagdo Geral de Educacdo em SDH/PR, Direitos Humanos, Secretaria Nacional de Promocéo e
Defesa dos Direitos Humanos, 2013, p. 63. Disponivel em: <http://www.sdh.gov.br/assuntos/bibliotecavirtual/
promocao-e-defesa/publicacoes-2013/pdfs/direito-a-alimentacao-adequada>. Acesso em: 30 out. 2016.

4 BRASIL. Conselho Nacional de Seguranca Alimentar e Nutricional (CONSEA). A Seguranca Alimentar e nutri-
cional e o Direito Humano & alimentagdo adequada no Brasil: indicadores e monitoramento: da Constituigo
de 1988 aos dias atuais. Brasilia, novembro de 2010, p. 194. Disponivel em: <http://www4.planalto.gov.
br/consea/publicacoes/a-seguranca-alimentar-e-nutricional-eo-direito-humano-a-alimentacao-adequada-no-
Brasil-1 / relatorio-consea.pdf >. Acesso em: 22 de novembro de 2016.

5 Ibid., p. 197-200.
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A LOSAN trouxe entre seus principios o da intersetorialidade, que
significa a articulagdo de agdes de diferentes setores do governo, prevendo
um planejamento global, para a consecugdo desse direito fundamental a
alimentacio, e o seu texto ressaltou o papel da informagdo. Essa norma
dispds expressamente em seu art. 4°, inciso V, que a seguranga alimentar e
nutricional abrange a produ¢io de conhecimento e o acesso a informagio,
e também previu em seu art. 2° o dever do poder publico, dentre outros, de
informar, bem como garantir os mecanismos para a exigibilidade do direito
humano 4 alimentagio adequada. Assim sendo, resta clara a relagdo entre
tais direitos e a necessidade de efetivagdo de um para a satisfagdo do outro,

mas nio é possivel aferir a sua progressividade.

Passados 10 anos desde a sua edigdo, ndo foram notados significativos
avangos no que se refere & ampliagdo do acesso ao conhecimento necessério
para que os individuos realizem escolhas informadas no que concerne a se-
guranca alimentar e nutricional. No relatério supramencionado, sdo apon-
tados os desafios que o pais precisard enfrentar para superar a inseguranga
alimentar, e entre eles estd o fato de ser o maior comprador de agrotéxicos
do mundo, porém nio foi encontrado indicador que mega o quanto a socie-
dade tenha sido realmente esclarecida acerca desse tema ou de outros tdo

relevantes, como transgénicos ou gorduras #rans.

Nio obstante os obsticulos descritos acima, deve-se pontuar que hd
algumas andlises a partir desses indicadores que demonstram a relagio es-
treita entre poucos anos de estudo e a inseguranga alimentar, revelando, em

ultima medida, um aspecto socioecondmico relevante:

Dentre os quase 40 milhées de domicilios em situagdo de in-
seguranca alimentar moderada ou grave naquele ano (2004),
56% das pessoas de referéncia possuiam nenhum ou até 3 anos
de estudo apenas. Por outro lado, domicilios em situagdo de
inseguranca alimentar, cujas pessoas de referéncia possuiam
pelo menos 8 anos de estudo, representavam somente 6,5%
deste grupo. Esta é uma das razdes pelas quais a educagio pos-
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sui um papel relevante no rompimento do ciclo de reprodugio
de pobreza. Entende-se que mais anos de estudo contribuem
para maior renda e, consequentemente, maiores sio as possibi-
lidades de hdbitos e servigos voltados para uma vida saudavel.®

Essa constatacdo é bastante significativa, pois esclarece ndo apenas a
inter-relagdo entre o direito a informagio e a alimentagdo adequada, mas
também denota aspectos graves acerca das violagées dos direitos funda-
mentais em virtude da acentuada desigualdade social brasileira, a0 mesmo
tempo em que suscita questdes aos operadores do Direito acerca da exequi-
bilidade desses direitos.

Outra temdtica relevante para se aprofundar a anélise acerca do pre-
sente objeto de estudo envolve o processo de urbaniza¢io experimentado
pelo Brasil. Caracterizado por sua rapidez’, esse processo trouxe mudan-
¢as profundas nos hibitos alimentares experimentados no pais, fazendo
com que o acesso aos alimentos perpassasse as relagdes do mercado e
passasse a incluir, sobretudo, produtos industrializados processados e ul-

tra-processados®.

Diante de todas essas transformagdes, tornou-se premente o acesso a
informagéo acerca dos nutrientes consumidos e os possiveis riscos relacio-
nados aos alimentos e a forma de se alimentar. A introdugdo desses novos
hébitos alimentares estd associada ao aumento de incidéncia de obesidade

6 BRASIL. Conselho Nacional de Seguranca Alimentar e Nutricional (CONSEA). A Seguranca Alimentar e nutri-
cional e o Direito Humano & alimentagdo adequada no Brasil: indicadores e monitoramento: da Constituigdo
de 1988 aos dias atuais. Brasilia, novembro de 2010, p. 194. Disponivel em: <http://www4.planalto.gov.
br/consea/publicacoes/a-seguranca-alimentar-e-nutricional-eo-direito-humano-a-alimentacao-adequada-no-
Brasil-1 / relatorio-consea.pdf >. Acesso em: 22 de novembro de 2016.

7 Segundo o historiador José Murilo de Carvalho, o pafs contava em 1920 com apenas 16,6% de sua popu-
lagao vivendo em cidades, contudo, oitenta anos depois, esse indice alcancaria 81% em 2000. (CARVALHO,
2002, p.57; 211).

8 De acordo com Kraemer e outros, alimentos processados sédo aqueles derivados de alimentos in natura e
convertidos em produtos menos pereciveis e mais palatdveis através da adicdo de sal, acicar e/ou gordura,
bem como podem ser submetidos a técnicas de cozimento e defumagdo; os ultra-processados, por sua vez, sGo
os alimentos prontos ou semi-prontos para o consumo, e sdo obtidos total ou parcialmente a partir de ingre-
dientes industriais, tem pouco valor nutricional, quantidades insignificantes de fibras e uma grande quantidade
de calorias, carboidratos simples, sédios, gorduras trans e/ou gordura saturada. (KRAEMER, 2016, p.719-720).
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e doengas ndo transmissiveis — como diabetes e deficiéncia nutricional — e

também numa maior exposi¢do ao risco de contaminagio por agrotoxicos’.

Portanto, diante dessas e de outras questdes, tornou-se fundamental
o direito & informagio, sobretudo daquela qualificada, pois ¢ urgente pos-
sibilitar a compreensdo desses riscos e permitir escolhas conscientes dos
individuos. Uma das maneiras de se alcangar isso — mas ndo a Gnica — seria
através de uma educagio para a seguranga alimentar e nutricional, a qual
estava prevista entre as diretrizes do PLANSAN e foi tratada com mais
detalhes no Marco de Referéncia de Educagio Alimentar e Nutricional
para as Politicas Publicas, elaborado pelo Governo Federal em 2012, que
serviria a embasar a¢des multidisciplinares de diferentes setores do governo
e, todavia, ressalta-se que a educagio alimentar e nutricional jd gozava de
importancia estratégica, porém, até entio, nio se definira o espago de ag¢ido

para sua implementagio.”

Dessa maneira, reconhecia-se a relevincia do tema, mas apontava-se a
necessidade de diretrizes para o desenvolvimento de politicas publicas ade-
quadas. Em outro documento produzido pelo Governo Federal em 2013,
que tratava do direito a alimenta¢do adequada, uma vez mais, verifica-se o
papel de relevo conferido a educagio:

Quanto a realiza¢do do direito humano a uma alimentagio
adequada, uma das importantes agdes ¢ o desenvolvimento de
a¢des educativas voltadas ao tema da alimentagdo e da nutri-
¢do para os mais diferentes publicos, tanto no ambito da edu-
cagio formal (bésica e superior), como da ndo formal. Para se
garantir a promogio de um desenvolvimento sustentdvel com

9 BRASIL. Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Reptblica. Direito & alimentagdo adequada. Bra-
silia: Coordenacdo Geral de Educacdo em SDH/PR, Direitos Humanos, Secretaria Nacional de Promogéo e
Defesa dos Direitos Humanos, 2013, p. 65. Disponivel em: <http://www.sdh.gov.br/assuntos/bibliotecavirtual/
promocao-e-defesa/publicacoes-2013/pdfs/direito-a-alimentacao-adequada>. Acesso em: 30 out. 2016.

10 BRASIL. Ministério do Desenvolvimento Social e Combate & Fome (MDS). Marco de referéncia de edu-
cagdo alimentar e nutricional para as politicas pdblicas. Brasilia: Secretaria Nacional de Seguranca Alimen-
tar e Nutricional, MDS, 2012. Disponivel em: http://www.fnde.gov.br/arquivos/category/116-alimentacao-
-escolar2download=7898:marco-de-referencia. Acesso em: 11 dez. 2016, p. 13-15.
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competitividade e qualidade, em beneficio de toda a sociedade
brasileira, é preciso que as pessoas possam ter autonomia, o
que ocorre por meio de um processo permanente de constru-
¢do da cidadania pela educagio.!

Ja se tem a garantia legal do acesso, pode-se citar como exemplo os
principios da informagio e da transparéncia no CDC, que estabelece em
seu art. 6° como direito basico do consumidor o acesso a informagio ade-
quada e clara sobre os diferentes produtos e servigos, com especificagio
correta de quantidade, caracteristicas, composi¢do, qualidade, tributos inci-
dentes e prego, bem como sobre os riscos que apresentem. Porém, torna-se
essencial que a obrigacdo de fornecer a informagio seja cumprida e que os
individuos gozem de autonomia para a escolha, o que s6 serd alcan¢ado
com a efetiva¢ido da primeira, visto que as escolhas dos individuos sio me-
diadas pelo seu (des)conhecimento sobre alimentagdo saudavel, por fatores

socioeconomicos e culturais, pela influéncia do marketing, entre outros.

Por isso, deve-se refletir sobre se as normas legais existentes tém sido
suficientes para que cada um desses direitos e deveres sejam cumpridos.
Essas consideragdes sio essenciais para a compreensio da efetividade dos
direitos fundamentais em nosso ordenamento juridico, sobretudo ao se ob-
servar a inter-relagio entre direitos a informagéo e a alimentagio adequada
e a garantia da seguranca alimentar e nutricional, que é um direito de todos
ao acesso regular e permanente a alimentos de qualidade e em quantidade
suficiente.

Em observincia as orientagdes de organismos internacionais como a
FAO (Food and Agriculture Organization of the United Nations) e a OMS
(Organizagio Mundial de Satde), o Brasil tem editado uma série de nor-
mas a esse respeito, havendo destaque para as Resolugoes da Agéncia Na-
cional de Vigilincia Sanitdria (ANVISA). Contudo, inserir informagdes

11 BRASIL. Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica. Direito & alimentacdo adequada.
Brasilia: Coordenacdo Geral de Educagéo em SDH/PR, Direitos Humanos, Secretaria Nacional de Promocéo
e Defesa dos Direitos Humanos, 2013, p. 63. Disponivel em: <http://www.sdh.gov.br/assuntos/bibliotecavirtu-
al/promocao-e-defesa/publicacoes-2013/pdfs/direito-a-alimentacao-adequada>. Acesso em: 30 out. 2016.
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em embalagens nio significa que o direito 4 informagio tenha sido devida-
mente atendido. A esse respeito, foi muito esclarecedor o estudo de Arthur
Meidan e Thabet A. Edris acerca da utilizagio dos rétulos pelos consumi-
dores do Reino Unido, publicado em 1990. Nele se abordava a necessidade
de se langarem programas para a conscientizagio dos consumidores a res-
peito da utilizagdo dos rétulos dos alimentos para obtengdo de informagoes
nutricionais, bem como de prover-lhes conhecimento sobre nutrientes.
Nesse trabalho, observou-se que os consumidores com niveis superiores de
educagio demonstravam utilizar mais as informag¢des dos rétulos em suas
escolhas, logo, as pessoas com menos acesso a educagio deveriam estar no
foco de programas educacionais em nutri¢do. Também se verificou que os
rétulos ndo eram tio benéficos ao consumidor como poderia ser esperado,
pois eles desconheciam as informagdes ali contidas e, como se pode deduzir,

nio atendiam inteiramente a sua finalidade de informar e permitir a liber-

dade de escolha (MEIDAN; EDRIS, 1990, p. 14-22).

Ha diversos estudos na drea de Nutri¢do sobre esse tema — e situagio
semelhante tem sido observada no Brasil — dentre eles, o estudo de Na-
thalie Kliemann e outros, que verificou que, acompanhando as mudangas
de padrio alimentar no mundo, houve no pais também a substitui¢do de
grios e cereais por alimentos de origem animal, agucares, gorduras e, so-
bretudo, alimentos industrializados, estabelecendo-se relagoes entre eles e o
aumento da incidéncia da obesidade na populagio. Em conformidade com
as orientagdes da FAO e da OMS, a legislagio brasileira tem procurado
se adequar para dar conta desse cendrio, determinando que haja informa-
¢do sobre a presenca de gordura #rans nos alimentos industrializados. Por
exemplo, com a RDC n° 360/2003 da ANVISA, incluiu-se esse dado como
item obrigatério na rotulagem nutricional. Porém, de acordo com estudo de
Andréa Benedita Ferreira e Ursula Maria Lanfer-Marquez, a inser¢do dessa
adverténcia, embora siga padrdes internacionais e orientagées de organis-
mos internacionais, ndo foi acompanhada de campanhas de esclarecimento
da populagio, que desconhece o que seja a chamada gordura #ans e poderia

vir a ser confundida com o termo transgénico, que em virtude da Portaria
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2680/03 do Ministério da Justica também deve ser indicado nos rétulos dos

alimentos, e parece ser igualmente pouco conhecido pela sociedade.

Ademais, mesmo que o individuo estivesse plenamente informado
sobre a gordura frans, ainda existe um problema posto pela existéncia de
um limite para a sua declara¢io nos rétulos, isto é, se a por¢io recomendada
para ingestdo for inferior aos limites contidos nas resolu¢des da ANVISA,
o produtor ndo precisa declarar a existéncia e, inclusive, pode indicar
que aquele produto ¢ livre de gorduras srams. Dessa forma, constata-se
uma fragilidade da legislagdo, ao deixar de advertir acerca de quantidades
menores, estabelecidas como nido significativas, e permite-se inclusive
a indicagio de auséncia de gordura frams na informagdo nutricional
(indicagdo “zero” ou “ndo contém”), que induziria o consumidor a acreditar
que aquele determinado produto estaria realmente livre desse nutriente
e que seu consumo seria seguro. Com isso, nota-se uma inadequagio da
norma, visto que, de acordo com diversas pesquisas, a OMS ndo considera
existir uma quantidade segura de ingestdo de gorduras #7ans.'? E, tomando
por base os estudos que demonstram que os brasileiros ingerem porgdes
maiores do que as recomendadas nos rétulos, isso significaria que a
ingestio de gordura frans em diversos destes alimentos superaria o limite
estabelecido pela agéncia reguladora.

Por essas e outras razdes, é preciso que as pessoas conhe¢am os nutrien-
tes que consomem e os riscos dai advindos, o que seria possivel por intermé-
dio da educagio alimentar e nutricional, de campanhas de esclarecimento, de
orientacdes nas redes publicas de satde, entre outras medidas. Ao se omitir
isso na informago nutricional, exige-se que o consumidor leia a lista de in-
gredientes a fim de descobrir se ha a presenca de gordura #7ans em determi-
nado alimento, o que, imediatamente, leva a seguinte pergunta: quantos con-

sumidores conseguiriam reconhecer isso a partir dos ingredientes contidas no

12 O documento da OMS chamado Global Strategy on diet, physical activity and health traz como objetivo a
eliminagdo da gordura trans (trans-fatty acids). (WORLD HEALTH ORGANIZATION. Global strategy on diet,
physical activity and health. Disponivel em: <http://www.who.int/dietphysicalactivity/strategy/eb11344/strate-
gy_english_web.pdf>. Acesso em: 29 out. 2016.
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rétulo? Isto é, quantos associariam a presenga de gordura vegetal hidrogenada

a existéncia de gordura #7ans em determinado alimento?

Na pesquisa conduzida em 2008 por Souza e outros, identificou-se
que 94,6% das pessoas entrevistadas declararam que consultavam os ré-
tulos nas suas aquisi¢des de alimentos. Contudo, ao serem questionados
sobre a importincia da declaragdo nutricional nas embalagens, “46,6% dos
consumidores referiram compreendé-la apenas parcialmente, enquanto que
somente 3,8% declararam que compreendiam totalmente a declaragio nu-
tricional” (SOUZA, 2011, p.339), ou seja, depreende-se que entre os entre-
vistados que liam rétulos, uma parcela considerdvel tinha problemas para

compreender as informagdes ali contidas. Além disso,

a verificagio da declara¢do nutricional nos rétulos dos ali-
mentos com a finalidade de fazer escolhas alimentares mais
sauddveis associou-se de forma significativa com o nivel de
escolaridade e a renda familiar: quanto maior a renda e a es-
colaridade do consumidor, mais consultada foi a declarag¢io
nutricional para possibilitar a escolha de alimentos mais sau-
déveis. (Ibdem, p.339)

Novamente, demonstra-se que escolaridade e renda influenciam dire-

tamente nas escolhas alimentares.

Ha outros dados alarmantes acerca do grupo que expressamente de-
clarou ndo verificar a declara¢io nutricional: “48% disseram nio ter infor-
magio ou compreensio sobre o assunto” e “3% disseram que, como o rétulo
é ilegivel, ndo se sentem motivados a verificagdo”. Falta, portanto, acesso a
informagio adequada para permitir a compreensio daquilo que consta nos
rétulos, a0 mesmo tempo em que também ndo ha clareza e transparéncia.
Poderiamos citar, como exemplo, letras pequenas demais e simbolos que se
confundem com as cores da embalagem, como o de produtos transgénicos.
A conclusio do estudo demonstra

a preméncia de serem implementadas medidas de carédter edu-
cativo na questdo nutricional, como mostra outro estudo, que
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indica a necessidade de politicas publicas na drea de educagio
e comunicagio. Isso é necessirio para que a declaragio nutri-
cional contribua mais efetivamente para reduzir a obesidade
e as doencas cronicas ndo transmissiveis, favorecendo a segu-
ranga alimentar e nutricional. A legislagio de rotulagem nu-
tricional obrigatdria para alimentos embalados viabiliza, em
parte, o acesso quantitativo a informagio, ndo garantindo o
direito assegurado no Cédigo de Defesa do Consumidor de
clareza e adequagio da informagio sobre produtos e servigos.
Para o atendimento das prerrogativas previstas nas legislagoes
em evidéncia, serdo necessirias aghes interinstitucionais e
multidisciplinares articuladas com os consumidores, para que,
assim, eles possam exercer controle sobre os alimentos adqui-
ridos e consumidos, cabendo as vigildncias sanitdrias uma agio
mais efetiva no ambito da fiscaliza¢do da fidedignidade dos
dizeres da rotulagem nutricional e do marketing nutricional
apresentado nos rétulos. (Ibdem, p.340)

Fica claro que certas disposi¢des das normas sobre o tema podem con-
fundir ao invés de instruir o consumidor no momento de identificar se o pro-
duto contém ou nio gordura #rans. Foi verificado no estudo de Kliemann e
chama atengdo o fato de que os grupos que englobam “paes, biscoitos e mas-
sas” apresentaram o maior percentual de gordura #7ans na lista de ingredientes
do que o informado nas embalagens, e isso ¢ inquietante na medida em que
o consumo desses produtos ¢ bastante elevado entre a populagio brasileira,
especialmente pelas classes mais pobres. Consequentemente, esses grupos
ficariam ainda mais vulneraveis em relagio a isso, visto que historicamente
tém menos acesso aos niveis superiores de estudo e menor acesso ao conheci-
mento produzido sobre nutri¢do, e em virtude da renda, o prego desses itens
costuma ser um fator atrativo no momento da compra, pois sdo justamente os
alimentos com maior quantidade de gordura #7ans os que possuem os precos
mais acessiveis a populagio de baixa renda.

A rotulagem nutricional de alimentos pode ser um apoio valioso para
os consumidores, dando-lhes a oportunidade de conhecer a composi¢io
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do alimento, a seguranga quanto a ingestdo de nutrientes e, com isso, for-
necer-lhes informagdes importantes para a manutengio de sua saide. No
caso especifico da gordura frans, hé relagio entre o seu consumo e a maior
incidéncia de doencas cardiovasculares, como infarto. Portanto, a falta de
informagéo inviabilizaria a escolha informada e prejudicaria a autonomia
do individuo, com isso, viola-se também os seus direitos a alimentag¢do ade-
quada e 4 saide, em vista da inter-relacionalidade dos direitos humanos.

Diante de todo o exposto, é necessdria nio somente uma revisio da
legislacdo brasileira a respeito da rotulagem, posto que nio atende integral-
mente as orientagdes internacionais, mas principalmente a¢des que visem
a educagio da sociedade sobre a alimenta¢do mais adequada a lhe garantir
saide, desenvolvimento de campanhas sobre a importincia das informa-
¢bes nutricionais nos rétulos e esclarecimentos sobre essas, assim como ou-
tras politicas publicas que possam facilitar o acesso a alimentos de melhor

qualidade e que nio oferecam riscos a sadde.

Evidencia-se que a determinagdo ao poder publico contida no art. 2°
da LOSAN para que sejam adotadas politicas e agdes necessdrias a se pro-
mover e garantir a seguranc¢a alimentar e nutricional da populagio ainda
nio foi devidamente cumprida, embora se reconhecam os avangos obtidos
pelo pais nos ultimos anos, especialmente a erradicagdo da fome sistémica.
Apesar disso, e também dos avangos legislativos e no desenvolvimento de
um sistema para implantagio da segurancga alimentar e nutricional, a énfase
das politicas puiblicas estava no combate 4 fome e nio na seguranca alimen-
tar, diferentemente da orientagio dos organismos internacionais. E impres-
cindivel, portanto, a mudanga no foco da atuagio, a fim de que, na pritica,
as politicas publicas alcancem as diretrizes estabelecidas, especialmente no

que se refere a efetivagio do direito a informagio.

Em meio a esses avangos, as questdes referentes ao acesso a informagio
ndo se encerram nos problemas suscitados acerca dos rétulos. O agronegécio
tem papel relevante na economia nacional e conta com representantes no
Poder Legislativo que pressionam por leis que reduziriam restri¢des ao regis-

tro e utilizag¢io de agrotéxicos, bem como para que ndo haja adverténcia em
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rétulos de produtos alimenticios acerca da sua presenca e nocividade. Tem-se
como um exemplo recente o Projeto de Lei (PL) n® 3200/15, que se encontra
tramitando em uma comissio especial constituida para sua andlise na Cama-
ra dos Deputados. Esse PL propoe a revogagio da atual Lei de Agrotéxicos
(Lein® 7.802/89) e passaria a regulamentar a matéria.

Nota-se, primeiramente, que hd a proposta de substitui¢ao do nome
agrotéxico pelo termo “defensivos fitossanitirios e produtos de contro-
le ambiental”. Essa altera¢do poderia dissimular a sua nocividade para
os consumidores, pois o termo é mais brando se comparado ao adotado
atualmente. Além disso, a utilizagio de tal terminologia é empregada em
produtos da agricultura organica, que tem regulamento préprio no De-
creto n° 4.074/2002; em seu art. 1°, inciso XLVII, “produto fitossanitdrio
com uso aprovado para a agricultura orginica’ é o “agrotéxico ou afim
contendo exclusivamente substancias permitidas, em regulamento pré-
prio, para uso na agricultura orginica’. Logo, a confusio de denomina-

¢bes poderia induzir a erro.

A Recomendagio n® 007/2016 do CONSEA opinou pela manuten-
¢do da atual legislagdo sobre o tema, pois “foi resultado de um processo de
lutas sociais para a normatizag¢do de um sistema regulatério de agrotéxicos
que prioriza a saide da populagio e nio os interesses econémicos” e pelo
fato de o PL 3200/15 flexibilizar o sistema normativo de agrotéxicos, bem
como alterar os procedimentos de registro e fiscaliza¢do.” Grupos organi-
zados da sociedade civil tém se manifestado contrdrios a esse projeto, ¢ a
Camara de Meio Ambiente e Patriménio Cultural do Ministério Publico

Federal divulgou uma nota de repadio.™

13 BRASIL. Conselho Nacional de Seguranca Alimentar e Nutricional (CONSEA). Recomendagdo do CONSEA
n°®007/2016. Disponivel em: <http://www4.planalto.gov.br/consea/eventos/plenarias/recomendacoes/2016/
recomendacao_007_camara-dos-deputados_agrotoxico_pl-3200-2015-e-6299-2002.pdf>. Acesso em: 01
dez. 2016.

14 MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. MPF divulga nota de repidio a projeto de lei que alfera nomenclatura de
agrotéxicos para produtos fitossanitdrios. Disponivel em: <http://www.mpf.mp.br/pgr/noticias-pgr/mpf-divulga-
-nota-de-repudio-a-projeto-de-lei-que-altera-nomenclatura-de-agrotoxicos-para-produtos-fitossanitarios > .
Acesso em: 01 dez. 2016.
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Tem sido ressaltado que projetos como esse enfraquecem a luta da
sociedade por uma maior regulamentagio, a0 mesmo tempo em que se con-
trapéem a tendéncia internacional de redugio do consumo de agrotdxicos.
Essa discussdo é fundamental para a efetivagio do direito 4 alimentagio
adequada, pois os residuos dos agrotéxicos estdo presentes nido apenas nas
hortalicas que o receberam, mas também nos sucos de frutas e extratos de
tomate, por exemplo, nas carnes e produtos de origem animal, na dgua, etc.

A discussdo é extremamente ampla e demonstra como os direitos hu-
manos se inter-relacionam e nio podem ser considerados isoladamente na
concepgio de politicas publicas.

3 CONCLUSAO

A partir da proposta deste artigo, com a leitura da bibliografia se-
lecionada, da andlise da legislagdo nacional e de Tratados Internacionais
sobre Direitos Humanos, verificou-se que, para se garantir a efetividade
do direito a alimentac¢do adequada, é essencial que se concretize o direito a
informagio, pois para se assegurar o primeiro deve-se observar que, mesmo
livre da fome, os individuos podem ter tal direito violado. Em se tratando
de violagdes, essas podem ser observadas quando, pela falta de conhecimento,
os brasileiros estdo expostos ao consumo de alimentos contaminados por
agrotéxicos, ingerem gorduras frans em produtos que estampam em seus
rétulos estarem livres desse nutriente e, muitas vezes, ndo tém verdadei-
ramente liberdade de opgdo para se alimentarem melhor e desfrutarem de
uma vida mais saudavel.

A fim de que se possa exercer livremente a escolha, a informagio deve
ser qualificada e suficiente para promover uma escolha informada, que pode
ser entendida como aquela que envolve o conhecimento e a compreensio
de informagdes relevantes para proporcionar decisées bem informadas e
fundamentadas, por meio da qual o individuo tenha respeitada a sua auto-
nomia e exer¢a a sua liberdade na realizagio de tal escolha.

A anilise da legislagdo demonstrou que os direitos humanos sio uni-

versais e indivisiveis e somente com a sua progressividade seria possivel
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garantir um nivel de vida adequado aos individuos, livres das necessidades
e aptos a exercitarem a sua autonomia. Visto que em meio as necessidades
nio hd que se falar em liberdade. Com foco na questdo da autonomia e da
liberdade, o direito a informagdo e a escolha informada sdo requisitos para
que se possa, de fato, gozar do direito 4 alimentagdo adequada, posto que
a seguranca alimentar e nutricional, para ser alcangada, requer o conheci-
mento dos nutrientes, mas sobretudo das melhores opgoes alimentares e
dos riscos provocados pelo consumo de certos produtos.

Uma das formas mais efetivas para se alcancar isso seria com o acesso
a educagio, o que é delineado na legislagio anteriormente analisada. A am-
pliagdo do acesso a niveis superiores de ensino e a redugido dos indices de
analfabetismo estdo entre alguns dos fatores que poderiam influenciar na
escolha de alimentos mais sauddveis.

Além disso, 0 papel do poder publico na elaboragio de politicas publi-
cas, programas especificos e campanhas para aumentar a conscientizagio
sobre os riscos associados 4 ma-alimentagio ¢ essencial para a ampliagdo
do acesso a informagdo. Conhecendo os perigos relacionados ao consu-
mo de alimentos processados e ultra processados, assim como uma maior
conscientiza¢do a respeito da relagdo entre doengas nio transmissiveis,
como o diabetes, e hdbitos alimentares poderiam contribuir para a efeti-
vagio tanto do direito 4 alimentagdo adequada como também ao direito
a saude, demonstrando uma vez mais a inter-relacionalidade dos direitos

fundamentais.

Portanto, para efetivar o direito 4 alimentag¢do adequada, é necessa-
rio que seja tratado de modo a considerar o complexo de relagdes que o
envolvem e que inclui o direito a informagio, visto que jd foi reconhecido
como fundamental pelo poder publico, que existam iniciativas e programas
governamentais em prol da seguranca alimentar e nutricional, que tenha
sido reconhecido como imprescindivel para que a dignidade humana seja
observada e que haja leis especificas visando a esses objetivos.

Em relagio ao campo do Direito, especificamente, destaque-se o

debate em relagdo ao consumo de agrotdxicos no pais e a elaboragio de
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projetos de lei que possam tratar com mais efetividade o controle na sua
utilizagdo, por exemplo. Além disso, a sociedade civil se beneficiaria com
incrementos nas normas que tratam da rotulagem de alimentos, visto que
hé inimeras brechas que permitem que o consumidor nio seja adequada-
mente informado sobre o que consome ou seja informado de forma parcial,
visto que muitos dos dados presentes nos rétulos ndo sio compreensiveis
para um nimero significativo de individuos.

Assim sendo, como destacado, a satisfagio do direito a alimentagio
adequada pressupde um complexo de relagdes para a sua efetivagio e de-
mandaria uma diversidade de iniciativas, inclusive do poder publico, mas

nio exclusivamente deste, para se alcangar a efetividade.
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