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Apresentagéo

Este volume 25, nimero 2, da Revista da EMER], inaugura a atualiza¢do do sistema OJS, a
que se procedeu almejando o aperfeigoamento do periddico e a expansado da experiéncia do leitor.

Ao clicarmos no site https://ojs.emerj.com.br/index.php/revistadaemerj/index, encontraremos

as normas e politicas editoriais, os contetidos anteriores e atuais da Revista, bem como um espago
de “Noticias” para informagdes e chamadas para novos textos.

OJS é a sigla designativa de Open Journal System, conhecido no Brasil como Sistema Eletronico
de Editoracdao de Revistas (SEER), cujas principais vantagens sdo a possibilidade de instalagao e
gerenciamento personalizado, permitindo que o editor faca altera¢des a qualquer momento. Em
sua mais recente atualizagdo, o sistema operacional incorporou alteragdes e suas configuracdes
foram simplificadas, também melhor organizando a submissdo de artigos e facilitando o trabalho
do editor. Recomendado pela CAPES, o OJS é gratuito e pode ser instalado em qualquer servidor
local, tornando-se ferramenta flexivel e acessivel.

Tratando-se de periddico voltado para operadores do Direito, a Revista da EMER] timbra de
rigor em oferecer a seus leitores textos que os aproximem cada vez mais das novas angulagdes e
responsabilidades que tendem a caracterizar o exercicio da fun¢ao judicidria no presente e no fu-
turo previsivel.

Em tese de doutorado recentemente aprovada e publicada, o Procurador do Estado do Rio de
Janeiro e professor em cursos de pés-graduacao, Dr. Flavio de Aratjo Willeman, faz ver que:

O Poder Judiciario, atualmente, estd verdadeiramente presente na vida em sociedade — tal qual o
Poder Executivo — e promove profundas interferéncias, positivas e negativas, na vida do cidadao.
A atuagdo artesanal da promogdo da justica € algo sepultado em passado anterior a Constituicao da
Reptblica de 1988. O Poder Judicidrio brasileiro estd a frente do seu tempo na busca da moderna
prestacdo jurisdicional, considerando ndo apenas o incremento material e tecnolégico realizado nos
altimos vinte anos, mas, sobretudo, de pessoal —juizes e servidores — para fazer frente a uma judicia-
lizagdo em massa que ja ultrapassa os mais de oitenta milhdes de processos pendentes de julgamento
em 2022. Essa realidade é inegavel e permite concluir que a vida das pessoas no Brasil é altamente
judicializada e, por isso, exposta ao risco estatal judicial. [...] Neste contexto, considerando-se a di-
namica de um processo judicial, hé riscos a eles inerentes que o sistema processual buscou abrandar
ou contornar para patamares aceitaveis com a previsdo de uma grande quantidade de recursos ou
expedientes processuais outros que permitem a correcdo de eventuais equivocos procedimentais ou
de julgamentos por instancias revisoras. A isso denomina-se risco normal processual. Entretanto, a
constante interferéncia do Poder Judiciario na vida em sociedade [...], a judicializagdo em massa, a
alteracdo do sistema de difusdo de informagao processuais [...], a divulgacdo de julgamentos pela
televisdo ou pela internet, a circulacdo de informagdes por redes sociais multiplas, de alcance rapido
de pessoas e em quantidade ndo passivel de mensuracao, trazem consigo um risco anormal ou extra-
ordindrio para a atividade judicial, que deve ser considerado para fins de incidéncia da regra da res-
ponsabilidade civil estatal objetiva, prevista no art. 37, § 6°, da Constitui¢do da Reptiblica de 1988.!

E para esses riscos normais e anormais da atividade judicidria que a Revista da EMER] est4
se voltando, com ajuda da atualizada tecnologia O]JS.

Convidamos para a leitura dos artigos integrantes desta edi¢do, a comegar por “Absolvi¢do
por cleméncia a luz da soberania dos veredictos: (im)possibilidade de apelagdo contra decisdo ma-
nifestamente contraria a prova dos autos?”, de Nilson Luis Lacerda. O autor pondera que o modelo
de juri adotado no Brasil deita raizes na ideologia francesa de total liberdade de consciéncia do
jurado, desobrigando-o do dever de fundamentagao ou de expedir juizo de racionalidade. Todavia,
observa que, em face da concepcdo contemporanea de Estado, a decisdo absolutéria dos jurados
por cleméncia deve ser controlada de modo a evitar arbitrio e decisdes influenciadas por discursos
que admitem o uso da violéncia em situacdo vedada pela Constituigao.

1 WILLEMAN, Flavio de Araujo. Responsabilidade civil do Estado por risco jurisdicional anormal no Brasil: por uma nova teoria sobre a responsabilidade
do Estado juiz. Rio de Janeiro: Edutora CEE], 2023. p. 426-427.
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Adiante, no artigo “A Justiga 4.0 como ferramenta de eficiéncia: o caso ambiental”, Admara Fa-
lante Schneider e Andréa Cristiane Sales Moreira analisam a importancia da Justica Digital, apresen-
tando fundamentos tedricos e legais para melhor compreensao da Justica 4.0 e sua contribuigdo para
o alcance dos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS) definidos na Agenda 2030 da ONU.

No artigo “Introdugdo ao direito das sucessdes da Alemanha”, Leonardo Estevam de Assis
Zanini estuda a fundamentacao constitucional e as fontes legais em relacdo ao direito das sucessdes
na Alemanha, ensejando o exame das principais regras que tratam das sucessoes legitima e testa-
mentdria. Segundo o autor, a legislagdo alema apresenta importantes pontos de divergéncia em
relacdo a legislacdo brasileira, uma vez que foi construida levando em conta as tradi¢des culturais
germanicas e o sistema de parentela.

Ja em “Direito Regulatério Econdmico: qual o nosso ponto de partida?”, Humberto Eusta-
quio César Mota Filho busca identificar, a partir de marcos tedricos, algumas possiveis contribui-
¢Oes para uma intervencdo estatal que pareca mais adequada na economia em face do modelo do
Estado regulador brasileiro.

O texto “O plagio nosso de cada dia”, de Leonardo Arquimimo de Carvalho, chama a atencdo
para o pldgio no ambiente académico e juridico, acentuando que o advento da internet facilitou a
copia sem a atribui¢do da devida referéncia. O autor questiona, no entanto, quais seriam as melhores
estratégias para enfrentar o problema do plagio sem precisar valer-se de instrumentos punitivos.

Examinar as motiva¢des dos deslocamentos de pessoas da Venezuela no movimento da mi-
gracao Sul-Sul, entre 2016 e 2021, foi o tema que a pesquisadora brasileira Bruna Carvalho Badar6
de Melo apresentou na Universidade de Malmoe, Suécia, obtendo aprovagdo. O artigo “Migragao
Sul-Sul: uma anélise critica do discurso sobre a construgao midiatica dos refugiados venezuelanos
no Brasil” é uma versdo reduzida e traduzida dessa pesquisa, cujos resultados “contribuem para
ampliar a compreensao do fendmeno migratério Sul-Sul ao detalhar a representacdo dos refugia-
dos venezuelanos na midia brasileira e os principais discursos a eles relacionados”.

No artigo “As estratégias de conciliagao no Novo Coédigo de Processo Civil: um olhar através
da teoria dos jogos”, Thiago Ferreira Cordeiro aponta que o CPC/2015 acolhe o principio da coope-
ragdo em diversos de seus dispositivos, no intuito de fomentar o interesse conciliatério das partes,
com resultados que julga ainda insatisfatérios. O autor defende que, a partir da teoria dos jogos, “é
possivel equacionar as varidveis envolvidas no processo de tomada de escolha dos jurisdicionados
quanto a conciliacdo, permitindo assim uma analise critica dos institutos utilizados e a sugestao do
que poderia ser mudado para otimizar a concretizacdo da escolha politica do legislador”.

Em “Contratac¢des diretas realizadas no exterior por 6rgaos vinculados aos comandos mili-
tares”, Marinés Restelatto Dotti analisa a Lei n. 14.133/2021, nova Lei de Licitacdes e Contratacoes
Pdbicas, bem como a Portaria GM-MD n. 5.175/2021, que regulamenta o art. 1°, §2°, daquele di-
ploma, abordando as contratagdes realizadas no exterior por 6rgaos vinculados aos Comandos da
Marinha, do Exército e da Aerondautica.

Por fim, no artigo “Explicando particulas subatdmicas com a fisica newtoniana: uma breve
andlise do REsp n. 1.977.172-PR”, Humberto Tostes Ferreira ensaia critica dos fundamentos juri-
dicos encontrados nos votos integrantes do julgamento de recurso especial, levado a efeito pela
Terceira Seg¢do do Superior Tribunal de Justica. Por meio da aplicagdo analdgica do art. 107, I, do
CP, o autor sustenta que a incorporacdo societdria enseja a extingdo da punibilidade de pessoas
juridicas. Pretende, assim, contribuir para o desenvolvimento da dogmatica criminal brasileira e
suas possiveis inconsisténcias de estruturagao e aplicacao.

Boa leitura e amadurecidas reflexdes a todos.

JESSE TORRES
Editor-Chefe
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ABSOLVICAO POR CLEMENCIA A LUZ DA SOBERANIA DOS
VEREDICTOS: (IM)POSSIBILIDADE DE APELACAO CONTRA
DECISAO MANIFESTAMENTE CONTRARIA A PROVA DOS AUTOS?
Clemency absolution under perspective of verdict sovereignty: (im)possibility of

appeal against decision manifestly contrary to the evidences?
Nilson Luis Lacerda*

Resumo: Este artigo visa analisar a possibilidade de controle racional das decisdes absolutorias
por cleméncia proferida pelo Tribunal do Juri e sua compatibilidade com o principio da
soberania dos veredictos. O modelo de juri adotado no Brasil possui raizes na ideologia francesa
de total liberdade de consciéncia do jurado, desobrigando-lhe de qualquer dever de
fundamentagdo ou juizo de racionalidade. Contudo, a concepcao contemporanea de Estado
pressupde a racionaliza¢do do poder e das institui¢des. Diante disso, a decisao absolutéria dos
jurados por cleméncia deve ser controlada pelo modelo processual vigente, visando evitar o
arbitrio e decisdes influenciadas por discursos que admitem, em uma perspectiva €tica e moral,
o uso da violéncia em situacdes vedadas pela Constituigao.

Palavras-chave: Tribunal do Juri; absolvi¢ao por cleméncia; decisao manifestamente contraria
a prova dos autos; controle de racionalidade.

Abstract: This article aims to analyze the possibility of rational control of clemency absolution
decisions pronounced by jury court and their consistency with sovereignty veredicts principle.
The jury model adopted in Brazil is rooted in the French ideology of total freedom of conscience
for the jurors, relieving them from any duty to give reasons or rationality trial. Yet,
contemporany conception implies rationality of power and institutions. In view of this, jurors
clemency absolution decisions must be controlled through the model of procedure, in order to
avoid the will and decisions influenced by discourses that admit, in an ethic and moral
perspective, use of violence in forbidden situations by the Constitution.

Keywords: Jury Court; clemency absolution; decision distinctly contrary to the proofs;
rationality control.

Submissdo:12/02/2023
Aprovagdo:23/08/2023

* Pés-graduado em Direito Penal pela Escola Paulista da Magistratura (EPM). Juiz de Direito do Tribunal de
Justiga do Estado do Rio de Janeiro (TJRJ).
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INTRODUCAO

O Tribunal do Juri figura-se como instituicdo de larga tradicdo no ordenamento
juridico patrio. Sua origem no Brasil remonta os tempos do Primeiro Reinado, a partir da edi¢ao
da Lei de 18 de junho de 1822, que estabeleceu a competéncia do juri para julgamento de crimes
de imprensa. A época, o Tribunal era composto por 24 cidados selecionados “dentre os homens

bons, honrados, inteligentes e patriotas”!

. Com o advento da Constitui¢ao de 1824, o juri passou
a ter competéncia civel e criminal, incumbindo aos jurados a decisdo sobre fatos e aos juizes
togados a aplicagdo da lei (artigos 151 e 152).

Tal estrutura permaneceu vigente até a edicao da Carta Politica de 1937, que aboliu a
soberania dos veredictos e possibilitou o manejo de apelacdo aos Tribunais quando fosse
constatado algum tipo de injustica ou divergéncia com a prova dos autos (artigo 96). A partir
da Constitui¢ao de 1946, o juri volta ao seu status originario, sendo restabelecida a soberania
dos veredictos (art. 141, § 28). Ja sob a vigéncia da Constitui¢ao de 1967, o juri foi mantido
como instituicdo julgadora de crimes dolosos contra a vida. Apesar de figurar-se como
instituicdo soberana, carecia de previsdo normativa sobre a plenitude de defesa e o sigilo das
votacoes.

Finalmente, com a promulga¢do da Constituicao de 1988, foi mantida a competéncia
para o processamento e julgamento dos crimes dolosos contra a vida, além da previsao acerca
das garantias da plenitude de defesa, soberania dos veredictos e sigilo das votagdes. Embora se
trate de o6rgdo especial de primeiro grau da Justica Comum Estadual e Federal, tal instituto ndo
possui assento constitucional no Titulo do Poder Judiciério, inserindo-se no capitulo dos
Direitos e Garantias Individuais (artigo 5°, inciso XXXVIII, da CF), e isso se deve a razdes
historicas, politicas e sociais de sua formacao.

Conforme ensina Ferrajoli, o advento do Tribunal do Juri deve ser compreendido a
partir de um momento historico especifico, qual seja, o de superacao do sistema inquisitorio e
do monopolio do Estado na tomada de decisdes politicas fundamentais. A consolidagdo do
pensamento liberal classico, de base iluminista e forjado nos ideais das Revolugdes Burguesas
do século XVIII — que propugnavam garantir liberdades individuais em detrimento do poder do

monarca absolutista —, abriu espago para um modelo de tomada de decisdes calcado na figura

! Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/Historicos/DIM/DIM-18-6-1822-2.htm. Acesso:
23 nov. 2022.
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do juiz cidaddo, compreendido como aquele individuo pertencente ao povo e dissociado da
figura do juiz inquisidor vinculado a Coroa? (Ferrajoli, 2002, p.577).

Toma corpo, a partir disso, a ideia de que o Tribunal do Juri consubstancia relevante
instrumento de descentralizagdo do poder punitivo estatal, posto que delega a participagdo
popular a resposta a ser imposta para condutas violadoras de bens juridicos fundamentais. Isso
ndo so6 reafirma valores basicos da democracia como também reforga a legitimidade da atuacao
do Estado, haja vista que o empoderamento de atores escolhidos diretamente no seio da
sociedade propicia o exercicio de suas prerrogativas decisorias em conformidade com o senso
comum, a partir de valores e concep¢des morais consolidadas na consciéncia popular
(Volksgeist).

Por outro lado, ha quem lance davidas se a atual configuracdo do jari poderia
concretizar, de fato, um viés democratico unica e exclusivamente pela adocao de representantes
populares na tomada de decisdes®. Além disso, ndo ha como dimensionar se o juri e seus
mecanismos juridico-institucionais sdo capazes de garantir a independéncia dos jurados,
considerando que estes individuos ndo possuem as mesmas prerrogativas conferidas a
magistratura togada, e, por conseguinte, estariam mais suscetiveis a pressoes e influéncias
politicas, economicas e midiaticas.

Lado outro, a ideia originaria que respaldou a sua formagao — qual seja, de contengdo
da atividade do Estado absolutista em prol da participacdo popular na administragdo da justica
—ndo se faz mais presente no arranjo da sociabilidade contemporanea, cuja concepgao de poder
estatal, ao contrario daquela vigente a época das Revolugdes Liberais do século XVIII,
propugna a racionalizacdo do exercicio da burocracia estatal por meio do Direito e das
instituigdes.

E isso ndo necessariamente pode ser alcancado por meio do juri. Muito pelo contrario,
se se considerar que a tomada de decis@o dos jurados consubstancia um ideal de justiga a partir
de certos vieses morais preconcebidos, a valoracdo das provas por eles realizada nao

necessariamente seguird uma vertente racional. Tanto ¢ verdade que o modelo de jari adotado

2 E importante ressaltar, porém, que o referido instituto remonta o modelo originario estabelecido na Magna Carta
de 1215, em que se buscou estabelecer uma institui¢do soberana que estivesse acima de qualquer outro espectro
de poder do monarca. Disponivel em: https://www.bl.uk/magna-carta/articles/magna-carta-english-translation.
Acesso em: 20 nov. 2022.

3“Democracia € algo muito mais complexo para ser reduzido na sua dimensio meramente formal-representativa.
Seu maior valor estd na dimensao substancial, enquanto sistema politico-cultural que valoriza o individuo em todo
feixe de relagdes que ele mantém com o Estado e com outros individuos [...] E o fortalecimento do individuo no
processo penal se da em duas dimensdes: potencializando sua posi¢do e condigdes de fala no processo penal,
através do contraditorio ¢ da ampla defesa ¢ na garantia de ser julgado por um juiz natural em posicdo de
alheamento” (Lopes Junior, 2014. p. 768).
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no Brasil possui raizes na ideologia francesa de total liberdade de consciéncia do jurado,
desobrigando-lhe de qualquer dever de fundamentacdo ou juizo de racionalidade sobre os
aspectos probatdrios da demanda®*.

Todavia, a busca pela justica no processo penal pressupde o inescusavel respeito ao
contetido material do due process of law, por meio do qual, sob uma perspectiva garantista, visa
ao controle de racionalidade do juizo de fato. Trata-se de valor epistémico essencial para
aplicacdo do ius puniendi estatal, porquanto a assun¢ao de métodos discricionarios de valoragao
dificulta — ou até mesmo impede — o controle de racionalidade de seus fundamentos, a revelar
inaceitavel ampliagdo da tirania e da injustiga.

Nao se pretende, com base nessa abordagem, um desvirtuamento da clausula
constitucional da soberania dos veredictos. Tal principio deve ser compreendido como a
garantia constitucional que impossibilita outro 6érgao judiciario, formado por juizes togados, de
substituir a decisdo dos jurados, priorizando-se, assim, a verdadeira expressdo da vontade
popular. Sucede que o Coédigo de Processo Penal autoriza que o Tribunal de Justica dé
provimento a apelagdo para cassar a decisdao dos jurados “manifestamente contraria a prova dos
autos”, determinando a realizagdo de um novo juri quando houver contrariedade entre o
decidido e a prova dos autos (CPP, art. 593, III, “d”).

Para tanto, ha dois juizos distintos: o primeiro deles, de natureza antecedente, analisa
a existéncia das provas. Em um segundo momento, realiza-se um juizo consequente, referente
ao grau de convencimento pessoal do julgador pelo conjunto probatério existente. Aos juizes
togados, cabe apenas a realizacdao do juizo antecedente, ou seja, quanto a existéncia ou nao de
provas a embasar a decisdo, ao passo que o juizo consequente compete aos jurados. Desse
modo, caso as provas indiquem duas possiveis solugdes, cada uma delas admissivel segundo
um determinado segmento valorativo, a decisdo dos jurados que opte por qualquer uma delas
ndo podera ser considerada arbitraria ou manifestamente contraria a prova dos autos (Badard,
2015, p.936).

Sucede que a Lei 11.689/2008 introduziu no sistema do Tribunal do Juri a
possibilidade de absolvicao pelos jurados por cleméncia, remanescendo duvidas se tal situagao
poderia ser balizada pelos componentes probatdrios colhidos no decorrer da instrucao

processual ou, ao contrario, transcenderia questoes faticas por refletir tdo somente um

4“0 nosso juri foi uma copia do jari francés que, por sua vez, ja era deturpagdo dos sistemas inglés € norte-
americano. Tivemos a habilidade, ainda, de deformar o proprio paradigma francés, pouco restando, entre nds dos
modelos originais” (Lima, 2012, p. 57).
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sentimento dos jurados sobre a percepcao do que seja mais justo para determinada situacdo, o
que impossibilitaria, em tese, o manejo de apelagdo fundada no supramencionado artigo.

Com base nessas premissas, o ponto fundamental da discussao a ser desenvolvida no
presente artigo consiste em verificar, a luz de aspectos doutrinarios e jurisprudenciais, a
viabilidade de se controlar a atividade desempenhada pelo juri quando a decisdo proferida,
ancorada na soberania dos jurados, for manifestamente contraria a prova dos autos,
especificamente na situagdo em que houver absolvi¢do por cleméncia com fundamento no

quesito genérico previsto no art. 483, III, e § 2°, do Codigo de Processo Penal.

1 (IM)POSSIBILIDADE DE CONTROLE DA DECISAO DOS JURADOS QUANDO
MANIFESTAMENTE CONTRARIA A PROVA DOS AUTOS

Conforme o modelo de Tribunal do Juri adotado pelos sistemas juridicos do civil law,
os jurados ficam responsaveis pela apreciagdo dos fatos e valoracdo das provas, ao passo que
as consequéncias juridicas dessa andlise ficam a cargo de juizes togados. Em outras palavras, o
juiz togado julga questdes de direito, notadamente as relativas a fixacdo da pena, e os jurados
ficam responsaveis pelo julgamento dos fatos, em especial, a existéncia do crime e sua autoria,
a partir de raciocinios inferenciais comuns. Por circunscreverem-se aos elementos probatorios
do processo, € possivel verificar se a decisdo proferida pelo Conselho de Sentenca, em tais
situagdes, foi manifestamente contraria ao arcabougo probatdrio ou por ele esta respaldada.

O problema surge quando a absolvigdo dos jurados se da por cleméncia. Bastaria
imaginar a situacdo em que o Conselho de Sentenca reconhece a materialidade e a
autoria/participacao do crime, respondendo, na sequéncia, afirmativamente ao quesito genérico
de absolvicdo por cleméncia ou por outras razdes que ultrapassam os limites da racionalidade
juridica. Isso ndo s6 tangencia a interpretacdo a ser dada a garantia constitucional da soberania
dos veredictos como também a viabilidade ou ndo de juizes togados desconstituirem uma
valoracao decisoria feita pelos jurados mais por sentimentos do que propriamente por um ideal
de justica a ser aplicado no caso concreto.

Acerca do tema, hd quem diga que a soberania dos veredictos ¢ principio de carater
absoluto, e isso se deve a tradicional concep¢do francesa que confere plena liberdade aos
jurados. Para os adeptos dessa corrente, qualquer tipo de recurso que tenha o condao de discutir
o mérito da decisdo, tanto pela defesa como pela acusacdo, seria incabivel e inconstitucional,

por importar, ainda que implicitamente, na usurpagdo do veredito popular (Almeida, 2005;
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Vargas, 1992). O argumento central dessa vertente doutrinaria consiste no fato de que a
Constituicao de 1988 restabeleceu a soberania do juri como garantia fundamental, atribuindo-
lhe o direito de julgar se o réu cometeu ou ndo determinado crime doloso contra a vida, o que,
porém, nao foi acompanhado pelo Codigo de Processo Penal, cuja redagao do art. 593, II1, “d”,
precede o novo texto constitucional e ndo foi por ele recepcionada.

Uma segunda corrente defende que a apelagdo, em tais casos, restringe-se as hipoteses
de condenacao do acusado, ja que a absolvi¢ao pelo quesito genérico previsto no aludido art.
483, § 2°, do CPP, nao reflete propriamente a resposta a um quesito de fato, mas sim a livre
vontade dos jurados em absolver o réu por razdes de convic¢ao intima, independentemente dos
motivos que originaram a absolvicdo. Os adeptos dessa teoria defendem que as alteracdes
promovidas pela Lei 11.689/2008 vieram para refor¢ar ainda mais a soberania dos veredictos,
dispensando os jurados da compreensdo sobre complexas teses juridicas suscitadas no
processo’.

Nesse sentido, a 2* Turma da Suprema Corte tem precedentes afirmando que, nos casos
de absolvigao por cleméncia pelo quesito genérico e obrigatério previsto no art. 483, 111, e §2°,
do CPP, ¢ possivel a absolvicdo mesmo em contrariedade manifesta a prova dos autos, o que
ndo importa em violagdo ao sistema do duplo grau de jurisdi¢ao, em razao de a restri¢do recair
apenas ao recurso acusatorio®. H4, inclusive, decisdes admitindo expressamente a possibilidade
de o resultado adotado pelos jurados extrapolarem os préoprios limites da razao juridica, quando
fundado na absolvi¢o por cleméncia ou em questdes humanitarias e de politica criminal’.

Ha quem diga, porém, ser possivel a interposicao de apelacao pelo Ministério Publico
contra decisoes absolutoérias fundadas na cleméncia, uma vez que, desconstituido o primeiro
julgamento pelo Tribunal de segunda instancia, a nova decisdo também serd dada pelo juri
(Nucci, 2016, p.938; Moraes, 2011, p.224). Os adeptos dessa corrente defendem que a
Constituicao Federal apenas exige que a palavra final sobre o mérito do caso seja dada pelo
Tribunal do Juri, nada dispondo sobre a impossibilidade da realizagdo de mais de um

julgamento. Defendem, além disso, que ndo ¢ possivel o estabelecimento de distingao

S“Precisamos considerar que o recurso com base na letra “d” deve seguir sendo admitido contra a decisdo
condenatoria (a impossibilidade seria s6 em relagdo a sua utilizagdo para impugnar a decisdo absolutoria). Isso
porque, com a inser¢do do quesito genérico da absolvi¢cdo, o réu pode ser legitimamente absolvido por qualquer
motivo, inclusive metajuridico. Portanto, uma vez absolvido, ndo poderia ser conhecido o recurso do MP com base
na letra “d”, na medida em que estd autorizada a absolvigdo manifestamente contra a prova dos autos” (Lopes
Junior, 2014, p. 912). No mesmo sentido: Nicolitt, 2016, p. 531-532.

® Nesse sentido: STF, 2* Turma, RHC 117076 AgR, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Relator(a) p/ Acorddo: Gilmar
Mendes, julgado em 20/10/2020; STF, 2* Turma, RHC 192431, Rel. Min. Ricardo Lewandowski. Julgado em
23/02/2021.

7 STF, HC 178856, Relator(a): Celso de Mello, Segunda Turma, julgado em 10/10/2020.
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interpretativa entre recurso de acusacdo e defesa a luz da paridade de armas conferida a
acusagdo e defesa, até mesmo porque a decisdo proferida pelo Tribunal de segunda instancia
nao estara substituindo a decisdo dos jurados, mas apenas reconhecendo eventual equivoco na
valoragao probatoria, o que importara na realizagdo de um novo julgamento pelo juri, seja nos
casos de condenacdo ou absolvi¢do (Mirabete, 2008, p. 1487-1488; Nucci, 2018, p.434).

Pensamos que esta ultima vertente ¢ mais consentdnea com os postulados do Estado
Democratico de Direito.

A luz da concepgio racionalista da prova e da fungdo epistémica do processo, pode-se
inferir que o dever de fundamentag¢do tem sua razdo de ser ndo sé na explana¢do dos motivos
que levaram o Estado a decidir de uma determinada forma, mas visa também possibilitar um
controle do ato por meio do duplo grau de jurisdigdo, a partir da analise de critérios racionais
de persuasao, sob uma perspectiva bastante especifica: refletir se os fundamentos expostos na
decisdo dao suporte a conclusdo por ela alcancada.

O jurado, a bem da verdade, embora ndo tenha o dever de realizar uma minuciosa
fundamentagao, tal como ¢ imposto ao juiz togado, acaba fazendo-a por meio dos proprios
quesitos, em conformidade com as teses defensivas consignadas em ata. Ou seja, seu
julgamento se da a partir de um livre convencimento imotivado, cuja fundamentacdo pode ser
extraida da resposta dada aos quesitos. Nessa perspectiva, ainda que se admita que a absolvi¢ao
por cleméncia reflete mais um sentimento de justica do que propriamente um juizo de valor
sobre fatos, ¢ possivel, ainda assim, o manejo de apelagcdo quando a decisdo for manifestamente
contraria ao arcabougo probatdrio.

Lado outro, a falta de conhecimentos juridicos necessarios pode induzi-los ao
desenvolvimento de uma andlise meramente semantica e intuitiva dos conceitos. Tome-se como
exemplo o caso da legitima defesa, cujo reconhecimento guarda em si um componente
probatorio passivel de ser enfrentado por um recurso quando a decisdo que a reconhecer for
tomada sem uma minima estrutura fatica. Vale dizer, a incidéncia de tal excludente de ilicitude
exige um esforco interpretativo que leve concomitantemente em consideragao os e€scopos
pretendidos pelo legislador, os limites de sua incidéncia e, ainda, a propria interpretacdo dada
aos conceitos previstos no art. 25 do Codigo Penal, a luz das normas legais do sistema. Contudo,
a impossibilidade de se alcangar esse viés interpretativo pode resultar em inaceitavel
subjetivismo decisorio.

Além disso, estando os jurados submetidos a um amplo debate ocorrido entre acusagdo

e defesa por ocasido da sessdo plenaria, parece ndo fazer sentido dizer que ndo hé qualquer tipo
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de vincula¢do as provas produzidas em contraditdrio. Admitir o contrario importaria em
reconhecer um poder irrestrito e absoluto as suas decisdes, inclusive com a possibilidade de
absolvicao a partir de valores morais que, embora socialmente aceitos por parte da populagao,
sao rechagados pelo espirito da Constituigao.

Relembremos a ampla discussdo que perdurou, até pouco tempo atras, sobre a
viabilidade ou ndo de uma absolvi¢ao no juri pela tese da legitima defesa da honra. Em 1980,
por exemplo, quando o Tribunal do Juri da comarca de Cabo Frio/RJ absolveu Raul Fernando
do Amaral (Doca Streef) da acusagio de ter assassinado sua entdo namorada Angela Diniz,
assim o fez com base no argumento defensivo de que a socialite havia dado causa ao homicidio
com seu comportamento escandaloso. Mais recentemente, a 1* Turma do Supremo Tribunal
Federal, nos autos do HC n° 178.777/MG, Rel. Min. Marco Aurélio, julgado em 29/09/2020,
firmou entendimento em um caso de feminicidio — confessado pelo préprio réu — de que a sua
absolvigdo, ante a resposta positiva dos jurados ao quesito especifico “os jurados absolvem o
acusado?”, independe de elementos probatérios ou de tese veiculada pela defesa, diante da
intima convicg¢ao e da clausula constitucional da soberania dos veredictos.

Sucede que, em 13/03/2021, o Plenario do Supremo Tribunal Federal, nos autos da
ADPF n° 779 MC-Ref/DF, Rel. Min. Dias Toffoli, deu interpretacdo conforme a Constituicao
para os artigos 23, inciso II, 25, caput e paragrafo Gnico, do Codigo Penal e art. 65, do CPP,
retirando das hipdteses de excludente de ilicitude qualquer tipo de recurso argumentativo que
embase a “legitima defesa da honra”, por se tratar de tese defensiva contraria a dignidade da
pessoa humana, a protecdo a vida e a igualdade de género, valores constitucionais que devem
ser protegidos pelo Estado, independentemente de qualquer conjectura politica ou social®.
Trata-se de decisdo vinculante relativamente a todos os o6rgdos do Poder Judiciario,
compreendendo o Tribunal do Juri, ainda que reconhecida a plenitude de defesa e a soberania
dos veredictos.

No mesmo sentido, visando evitar o arbitrio e decisdes influenciadas por discursos que

admitem, no campo da ética e moral, o uso da violéncia em determinadas relagdes sociais — em

8 Acerca do tema, € importante destacar que, em 07/09/2021, o Brasil foi condenado perante a Corte Interamericana
de Direitos Humanos no caso Marcia Barbosa de Souza e outros vs. Brasil. No caso, Marcia Barbosa foi vitima de
feminicidio em 1998, tendo o Brasil sido condenado pelo uso de esteredtipos negativos com relagdo a vitima, além
da inércia em investigar ¢ julgar a partir de uma perspectiva de género. Disponivel em:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_435 por.pdf. Acesso: 23 nov. 2022. No mesmo sentido, a
Convencdo de Belém do Pard, aprovada pela OEA em 1994, estabelece, em seu art. 7°, que os Estados Partes
devem condenar todas as formas de violéncia contra a mulher, adotando politicas, medidas judiciais e legislativas
destinadas a prevenir, punir e erradicar a violéncia de género, o que, por 6bvio, rechaca qualquer utilizagdo da
legitima defesa da honra como excludente de ilicitude.
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total incompatibilidade com postulados constitucionais — a Terceira Se¢do do Superior Tribunal
de Justi¢a consignou entendimento, nos autos do HC 313.251/RJ, Rel. Min. Joel Ilan Paciornik,
julgado em 28/02/2018, de que o juizo absolutério previsto no art. 483, III, do CPP, nao ¢
absoluto, sendo possivel a sua cassagdo, uma unica vez, quando manifestamente contrario a
prova dos autos.

Por sua vez, ainda que a tese da legitima defesa ndo se confunda com a absolvi¢ao por
cleméncia, o fato ¢ que a sua analise se dd no mesmo quesito previsto no art. 483, III, do CPP,
ou seja, nos casos em que ambas as teses defensivas forem apresentadas de forma concomitante,
ndo serd possivel aferir em qual delas a absolvigao decretada pelos jurados foi respaldada.

E certo que, a partir de uma analise da performance dos jurados tendo o juizo hipotético
do magistrado como referencial, constatou-se, por meio de dados empiricos, que o juri € mais
propenso a absolvigao do que os juizes togados, o que, de fato, atende ao que historicamente se
espera da instituicdo: a tutela da liberdade individual em face do poder punitivo do Estado
(Kalven Junior, 1966 apud Nardelli, 2017, p. 308-309).

Contudo, ainda que se reconhega o garantismo como premissa basica necessaria a
dogmatica processual penal, propde-se a adogdo de uma interpretacdo legal restritiva das
hipdteses de cabimento de apelagdo, para o fim de possibilitar ao Tribunal de segunda instancia
provocar outra decisdo pelo juri quando a primeira for manifestamente contraria aos elementos
de prova, com vistas & manutencdo da soberania dos veredictos e, a0 mesmo tempo, a busca
por maior seguranca juridica frente a resposta estatal a ser dada para crimes dolosos contra a
vida.

Seja como for, a questdo encontra-se afetada para ser decidida na sistematica da
repercussdo geral (Tema 1087), até entdo pendente de julgamento, ao menos até o fechamento
do presente artigo. Incumbira a Suprema Corte decidir qual o limite que a inovagdo aportada
pela Lei 11.689/2008 deve obedecer, a partir da seguinte indagagao: a realizagao de novo juri,
determinada por Tribunal de 2° grau em julgamento de recurso interposto contra absolvi¢ao
assentada no quesito genérico (art. 483, 111, ¢/c § 2°, CPP), ante suposta contrariedade a prova

dos autos (art. 593, III, d, CPP), viola a soberania dos veredictos?

CONCLUSAO

A Constitui¢do Federal afirma no art. 5°, XXXVIII, que ¢é reconhecida a institui¢ao do

juri, “com a organizacdo que lhe der a lei”. Ora, se o proprio texto possibilita que a legislagao

17



18

infraconstitucional disponha sobre a estrutura organizacional e o rito do Tribunal do Juri, nada
impede que o CPP preveja o cabimento de recurso contra suas decisdes. Nao ha se falar, nessas
situagdes, em violagdo ao nucleo essencial da soberania dos veredictos, cujo carater ndo ¢
absoluto e deve ser compatibilizado com o devido processo legal e com o duplo grau de
jurisdigdo.

Com efeito, a luz do principio hermenéutico da unidade da Constitui¢do, ndo se deve
considerar uma norma constitucional fora do sistema em que se integra, incumbindo ao
intérprete pressupor a racionalidade do constituinte, ao menos como ponto de partida
metodoldgico, para extrair a inexisténcia de hierarquia entre normas constitucionais (Mendes,
2012, p.92). Nessa perspectiva, ndo se pode admitir que, em nome do principio constitucional
da soberania dos veredictos, sejam albergadas praticas ilicitas sob a perspectiva da linguagem
juridica, porém moralmente aceitas em determinadas relagdes de sociabilidade — ao menos por
determinada parcela da populagdo.

Desse modo, a soberana vontade popular exercida pelos jurados necessariamente deve
observancia ao postulado do devido processo legal, segundo o qual impde ao operador do
direito um ethos voltado para a descoberta da verdade enquanto valor axiologico do modelo
processual vigente. Afinal de contas, por mais justas que, prima facie, as normas juridicas
paregam ser, se sua aplica¢do ndo tiver como paradigma a ocorréncia dos fatos que autorizam
a sua incidéncia, abre-se espago para o arbitrio e para a irracionalidade em detrimento de
garantias fundamentais.

Essa possibilidade ¢ mais latente no contexto do juri, ndo s6 por conta do papel
desempenhado pelos juizes leigos, mas também em razdo da propria configuragdo bifésica do
procedimento, cuja prova ¢ colhida majoritariamente na primeira fase diante de um juiz togado,
inexistindo a participacao dos jurados leigos. Com base nessa estrutura, somente em situagdes
excepcionais novas provas serao produzidas na segunda fase, que funcionara, na pratica, como
verdadeiro ambiente persuasivo sobre a interpretagdo que melhor convier aos interesses das
partes no processo.

E possivel afirmar, a partir dessa perspectiva, que a valoragio probatéria realizada pelo
juri representa, em grande medida, a elei¢do da melhor narrativa desenvolvida em plenario,
conforme o desempenho de seus oradores, o que nao necessariamente guardara um juizo de
compatibilidade com as provas colhidas na instrucdo. Além disso, diante da falta de motivagao,
a decisdo tomada — seja ela condenatdria ou absolutoria — pode servir de campo fértil para o

predominio do poder sobre a razdo, abrindo-se espago para julgamentos morais de individuos
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com base em sua cor de pele, posi¢ao social, género, orientacdo sexual, religido, ou até mesmo
na postura do réu e de seu patrono durante o julgamento.

Lado outro, o quesito genérico previsto no inciso III do art. 483 do CPP foi introduzido
no ordenamento juridico brasileiro, ndo para conferir poderes irrestritos ao Conselho de
Sentenca, mas com a finalidade de simplificar a votag¢ao dos jurados. Reuniu-se em apenas um
quesito as teses defensivas, buscando atender a um clamor de simplificacdo do procedimento,
com vistas a evitar que os jurados fossem submetidos a complexas questdes juridicas relativas
a imputacao ou ao afastamento da responsabilidade criminal para, assim, envidarem esforcos
apenas nas questdes faticas do processo. Todavia, em que pese a obrigatoriedade de as teses
defensivas estarem discriminadas na ata de julgamento, ndo se saberd, ao certo, qual delas foi
acolhida pelo Conselho de Sentenga quando houver multiplicidade de teses defensivas.

Ha, ainda, um aspecto de ordem pratica: isso poderia, inclusive, ser utilizado
estrategicamente pela defesa perante os Tribunais Superiores, a partir da tese de que toda e
qualquer situacdo de absolvi¢do fundada no terceiro quesito seria por cleméncia. Bastaria que
fosse consignada em ata a tese subsididria da cleméncia, a qual se tornaria verdadeiro guarda-
chuva absolutorio a impossibilitar qualquer tipo de controle por parte do Poder Judiciario.

Cumpre consignar, por outro lado, que as institui¢cdes sociais, economicas e culturais
das sociedades ocidentais foram pensadas estruturalmente sob as balizas da racionalizagdo do
poder, de maneira que, sob a égide de um Estado racional pautado em uma burocratiza¢ao
profissional, € que ird se assentar o desenvolvimento do Estado contemporaneo (Weber, 199,
p.-139-188). Nessa otica, incumbe ao Estado assinalar aos cidaddos, em uma perspectiva
kantiana, a higidez de uma racionalidade dita universal, de forma a evitar o retorno do individuo
ao estado de natureza e garantir a dignidade humana como valor axioldgico do sistema.

Com base nessa premissa, embora se reconheca o juri como instituicao garantidora da
soberania popular e da liberdade individual em face do ius puniendi estatal, ndo ¢ crivel que,
em nome de uma ideologia politica de participacdo, sejam albergadas condutas despidas de
qualquer tipo de controle, sob pena de arbitraria suplantagdo de valores constitucionais
inegavelmente relevantes, entre os quais, o duplo grau de jurisdi¢do, principio implicito na
Constituicdo Federal e expressamente previsto no art. 8.2, “h”, da Conveng¢do Americana de
Direitos Humanos.

Por fim, cabe consignar que o Direito Penal segue o principio da fragmentariedade e
da interven¢do minima, tendo o garantismo como premissa fundamental para a contencdo do

poder punitivo do Estado. Vale dizer, a sua fun¢do primordial consiste na prote¢do de bens
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juridicos fundamentais — no caso do juri, o direito a vida. Nao se trata, porém, de um garantismo
monolitico que se presta apenas a tutelar o direito do réu. Pelo contrario, a norma estatal deve
também levar em consideragdo o direito da vitima, perquirindo-se em que medida as
expectativas normativas do sistema estao sendo mantidas pelas institui¢cdes estatais.

A clausula constitucional da soberania dos vereditos restara amplamente respeitada,
considerando que a nova decisdo a ser proferida para o caso serd feita por um novo corpo de
jurados. Resta a indagagao, porém, de como proceder nos casos em que o segundo julgamento
for idéntico ao primeiro. Embora se trate de um novo corpo de jurados, o cendrio probatorio
sera o mesmo, 0 que importaria, a0 menos em principio, na chance real de repeticdo do
julgamento anterior. Tal problematica, contudo, demanda reflexdes mais profundas — que, por
obvio, ultrapassam os limites do presente trabalho — sobre o préoprio papel do Tribunal do Juri
na atual concepg¢ao de Estado, a luz das peculiaridades da sociedade contemporanea.

Seja como for, ¢ imprescindivel que a interpretagdo a ser dada para as hipdteses de
cabimento de apelacdo quando a decisdo for manifestamente contraria a prova dos autos, a luz
da concepgao racionalista da prova e da fungao epistémica do processo, tome como premissa a
ideia de que a aplicacdo da norma processual em questdo deve espelhar a busca da verdade
como critério de efetivacao de justica, o que, obviamente, ndo abre espago para uma prote¢ao
deficiente (iintermassverbot) com relagdo a resposta penal do Estado nos casos de violagdo a

bens juridicos relevantes’.
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A JUSTICA 4.0 COMO FERRAMENTA DE EFICIENCIA:
O CASO AMBIENTAL

Justice 4.0 as an efficiency tool: the environmental case

Admara Falante Schneider®
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Resumo: O presente estudo pretende, a voo de passaro, apreciar a importancia da Justica
Digital, destacando a Justica 4.0 para o atingimento dos Objetivos de Desenvolvimento
Sustentavel (ODS). O trabalho tem inicio numa breve revisdo de literatura, considerando-se o
uso de meios tecnologicos na prestagao jurisdicional, derivado do isolamento social advindo da
pandemia da Covid-19. Surge entdo a Justiga 4.0 com juizos 100% digitais e a percepgao de a
Justica ser efetivamente um servigo, no lugar de um prédio fisico, o Forum. Apresentam-se os
ODS por motivo de a Justiga 4.0 ter estabelecido ao Tribunal de Justi¢ca do Estado do Rio de
Janeiro (TJRJ) contribuir para a consecu¢do de metas previstas na Agenda 2030. Finalmente,
aborda-se a Justica 4.0 no seu prevalente papel de ferramenta de eficiéncia funcional inspirado
por sucessivas Resolu¢des do Conselho Nacional de Justica.

Palavras chave: Justica 4.0; Objetivos de Desenvolvimento Sustentdvel; Direito ambiental;
Agenda 2030 da ONU.

Abstract: The present study intends, in a bird's eye view, to appreciate the importance of
Digital Justice, highlighting Justice 4.0 for achieving the Sustainable Development Goals
(SDG). The work begins with a brief literature review, considering the use of technologies in
the provision of jurisdiction, derived from the social isolation resulting from the pandemic of
Covid-19. Then comes Justice 4.0 with 100% digital judgments and the perception that Justice
is effectively a service, rather than a physical building, the Forum. The SDGs are presented by
reason why Justice 4.0 has established to the Court of Justice of the State of Rio de Janeiro
(TJRJ) to contribute to the achievement of goals set out in the 2030 Agenda. if Justice 4.0 in its
prevalent role as a functional efficiency tool inspired by successive Resolutions of the National
Council of Justice.
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INTRODUCAO

Mais do que oportuna, a Justica 4.0 representa iniciativa para aperfeigoar a prestacao
de servigos jurisdicionais no territorio nacional, além de atender, por via de consequéncia, a
consecucdo dos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS) definidos na Agenda 2030
da Organizacao das Na¢des Unidas.

Na década de 1960, quando o polimata canadense Marshall Mc Luhan cunhou o
conceito da aldeia global e o de que o meio ¢ a mensagem, antecipando a relevancia imperativa
dos meios de comunicagdo social associada ao progresso tecnoldgico planetario, longe se
dimensionava a extensdo daquelas formulagdes tedricas. Décadas depois, sejam moradores de
comunidades subdesenvolvidas ou governantes poderosos ¢ CEO de conglomerados
transnacionais, ninguém abdica da realidade virtual, que hoje carece de ordenamento a conflitos
éticos devido ao avango da Inteligéncia Artificial sobre as atividades humanas.

Desse contexto evolutivo emerge a Justiga com juizos totalmente digitais, concebida
sob o ponto de vista pratico de facilitar o acesso as instancias juridicas por incalculavel numero
de pessoas, que enfrentariam enorme dificuldade caso recorressem a procedimentos
rotineiros.

A rigor, a inovacao aludida acompanha crescentes demandas funcionais ao universo
digital em busca de solug¢des, mormente apds a pandemia Covid -19, verdadeiro marco gerador
de novas relagdes trabalhistas e quebra de paradigmas consagrados, alguns, talvez, para sempre:
home office, reducdo de gastos com pessoal, material e esvaziamento de antigos locais de
trabalho passaram a delinear o molde genérico de providéncias para debelar a gigantesca crise
sanitaria, sendo ainda atual em parte das organizagoes.

Da racionalidade e abrangéncia implicitas nos seus pressupostos, a Justica 100%
digital se estende a incrementar a efetivacdo dos Objetivos de Desenvolvimento Sustentaveis
(ODS) coligidos pela ONU em 2015 (Programa das Nagdes Unidas Para Desenvolvimento,
[2023]).

Assim, ¢ propoésito determinante deste trabalho apresentar fundamentos tedricos e
legais para melhor compreensdo da Justiga 4.0 e sua contribuicdo para o atingimento dos
Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel.

“Surpreender-se, estranhar-se é comegar a entender. E o esporte e o luxo especifico do

intelectual. Dai a necessidade de vermos e de olhar o mundo com olhos dilatados pela surpresa.
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Tudo no mundo ¢ estranho e maravilhoso para umas pupilas bem abertas" (Ortega Y Gasset,
2006, p. 48).

Esperamos que a perplexidade diante da veloz insercdo dos meios tecnoldgicos no
Judiciério nos ajude a proporcionar a prestagdo continuada de um servigo visceral ao bem-estar

social: a justica, real e duradoura.

1 REVISAO DE LITERATURA

Esta se¢do aborda conceitos relacionados ao tema de estudo; entre eles, Justica 4.0 ¢

Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS).

1.1 Justica 4.0

Enquanto este artigo € escrito, os meios mididticos publicam de forma incessante
reportagens acerca da elevagdo de temperatura na terra, mudangas climaticas e desajustes de
condi¢des naturais meteoroldgicas.

Por outro lado, avancam os meios tecnoldgicos de tal forma que, através da rede
intencional de computadores, alugamos um carro, uma casa, chamamos um transporte em
qualquer lugar do mundo.

Nos servigos publicos ndo haveria como afastarmos o uso dessas tecnologias
priorizando formalismos desmedidos em detrimento da eficiéncia: mais servigos com menos
desgastes de meios, sejam materiais ou pessoais.

Dai, e premido pela necessidade da apartacao social decorrente da pandemia COVID-
19, o Judiciario € lancado emergencialmente ao mundo digital.

Evoluimos, em termos tecnologicos, vinte anos em dois! E a descoberta inexoravel ¢
que a tecnologia também nos leva a economia de meios, rompendo o paradigma arcaico da
necessidade de prédios gigantes, gastos expressivos, meios humanos infindaveis, para o alcance
da realizagdo da Justica. Nesse meio de descobertas e revolucdes que se implementa a Justica

4.0 com juizos 100% digitais.

A paradigmatica criacdo do “Juizo 100% Digital” consubstancia uma necessaria
alteracdo de referencial, concebendo a Justi¢a efetivamente como um servigo (“‘justice
as a service”) e deixando de relacioné-la a um prédio fisico. Assim, por meio da
promog¢do a Justiga Digital, logra-se alcancar um sem-nimero de pessoas que
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lamentavelmente ndo conseguiam fazer valer seus direitos por uma miriade de razdes
(Araujo; Gabriel, 2022, p. 23).

E, a par e passo, atendemos por via transversa os reclamos da Agenda 2030 da

Organizacao das Nag¢des Unidas.

1.2 Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS)

A evolugao historica dos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS) comegou
em 2000, quando a ONU e seus Estados-Membros estabeleceram um pacto global, denominado
Objetivos de Desenvolvimento do Milénio (ODM). Voltado as nagdes em desenvolvimento, o
pacto foi consolidado por meio da Declaracao do Milénio, e propds metas para serem atingidas
até 2015. Os oito Objetivos de Desenvolvimento do Milénio (ODM) propostos foram: reduzir
a pobreza; atingir o ensino basico universal; igualdade entre os sexos e autonomia das mulheres;
reduzir a mortalidade na infincia; melhorar a saide materna; combater o HIV/Aids, a malaria
e outras doengas; garantir a sustentabilidade ambiental e estabelecer uma parceria mundial para
o desenvolvimento (Programa das Nag¢des unidas para o Desenvolvimento, [2023]).

Os esforcos conjuntos, até o fim de 2015, para o alcance dos ODM nio se encerraram.
Em setembro de 2015, reunido de chefes de Estado das Na¢des Unidas sobre Desenvolvimento
Sustentavel aprovou a nova agenda de desenvolvimento sustentavel, intitulada "Transformando
0 Nosso Mundo: Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentavel", oficialmente em vigor a
partir de 1° de Janeiro de 2016 e implementacao até 2030, fixando, portanto, os 17 Objetivos
de Desenvolvimento Sustentavel (ODS), que guiardo as agdes globais por mais 15 anos. A nova
agenda de desenvolvimento contempla compromissos que se aplicam tanto a paises em
desenvolvimento quanto aos desenvolvidos (Programa das Nacdes unidas para o
Desenvolvimento, [2023]).

O conjunto de 17 objetivos, com 169 metas associadas, demonstra a escala e a ambigao
deste novo compromisso internacional. Os ODS aprovados foram construidos sobre as bases
estabelecidas pelos Objetivos de Desenvolvimento do Milénio (ODM), de maneira a responder
a novos desafios. Sdo integrados e indivisiveis, € mesclam, de forma equilibrada, as trés
dimensodes do desenvolvimento sustentavel: a econdmica, a social e a ambiental. Os Objetivos

de Desenvolvimento Sustentavel (ODS) propostos sdo:

1 - Acabar com a pobreza em todas as suas formas, em todos os lugares; 2 - Acabar
com a fome, alcancar a seguranga alimentar, melhorar a nutrigdo e promover a
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agricultura sustentavel; 3 - Assegurar uma vida saudavel e promover o bem-estar para
todos, em todas as idades; 4 - Garantir educagdo inclusiva e equitativa de qualidade e
promover oportunidades de aprendizado ao longo da vida para todos; 5 - Alcangar
igualdade de género empoderar todas as mulheres e meninas; 6 - Garantir
disponibilidade e manejo sustentavel da dgua e saneamento para todos; 7 - Garantir
acesso a energia barata, confiavel, sustentavel e moderna para todos; 8 - Promover o
crescimento econdmico sustentado, inclusivo e sustentavel, emprego pleno e
produtivo, e trabalho decente para todos; 9 - Construir infraestrutura resiliente,
promover a industrializacdo inclusiva e sustentavel, e fomentar a inovagdo; 10 -
Reduzir a desigualdade entre os paises e dentro deles; 11 -Tornar as cidades e os
assentamentos humanos inclusivos, seguros, resilientes e sustentaveis; 12 - Assegurar
padrdes de consumo e produgdo sustentaveis; 13 - Tomar medidas urgentes para
combater a mudanca do clima e seus impactos; 14 - Conservar ¢ promover 0 uso
sustentavel dos oceanos, mares e recursos marinhos para o desenvolvimento
sustentavel; 15 - Proteger, recuperar e promover o uso sustentavel dos ecossistemas
terrestres, gerir de forma sustentavel as florestas, combater a desertificagdo, bem
como deter e reverter a degradacao do solo e a perda de biodiversidade; 16 - Promover
sociedades pacificas e inclusivas para o desenvolvimento sustentavel, proporcionar o
acesso a justi¢a para todos e construir instituigdes eficazes, responsaveis e inclusivas
em todos os niveis; 17 - Fortalecer os mecanismos de implementagéo e revitalizar a
parceria global para o desenvolvimento sustentavel. (Programa das Nagdes Unidas
para o Desenvolvimento, [2023]).

A Justica 4.0, implementada no Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro, foi

estabelecida visando contribuir para o atendimento de metas previstas na Agenda 2030.

2 METODO DE PESQUISA

Neste estudo, adotou-se a pesquisa exploratéria e documental como abordagem

metodologica, buscando embasamentos teodricos e legais, para maior entendimento sobre a

Justica 4.0 e a sua contribuicdo para o atingimento dos Objetivos de Desenvolvimento

Sustentavel (ODS).

3 JUSTICA 4.0 COMO FERRAMENTA DE EFICIENCIA

Nao se discute a progressdao veloz do uso dos meios tecnologicos no Judiciario em

razao do periodo de apartagdo social decorrente da epidemia COVID-19.

Passado o sufoco, deparamo-nos com a perplexidade entre o amplo retorno e a

permanéncia de instrumentos de realizacao de atos judiciais pelo meio virtual.

A desterritorializagdo e a desmaterializagdo dos processos, a partir da implementagao

do PJe, ao permitirem a implementacao de projetos de Tribunais multiportas virtuais, levaram

a questionamentos acerca da desmaterializagdo da ideia de foro e de circunscrigdo judicial.

(Silva; Moraes, 2022, p. 46).
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Nesta esteira, o olhar arguto do Conselho Nacional de Justica sob a batuta do Ministro
Luiz Fux criou A Justi¢a 4.0, do novo milénio, a nos render frutos e obstaculos.

Num primeiro olhar, por meio da Resolucdo 385, a adogdo do Juizo 100% digital
atendia aos reclamos dos advogados que, mediante uso de ferramentas tecnoldgicas, puderam
dinamizar sua rotina, reduzindo tempos de deslocamentos e viabilizando atos com participacao
pessoal Brasil afora.

Ocorre que, a principio, os processos a serem remetidos a este juizo precisavam de
“opg¢ao da parte” e a oposi¢do era ponto-final na escolha do advogado que precisa lidar com o
tempo do processo.

Posteriormente vislumbra-se que a criagdo de Nucleos Especializados utilizando
ferramentas tecnoldgicas poderia representar um poderoso instrumento de politica de
Organizacao Judiciaria.

A desmaterializacdo e a desterritorializacdo da justiga implicaram na utilizagdo de
recursos tecnologicos sequer imaginados antes de 1979, atualmente utilizados em larga escala.
Inaugurou-se, assim, um novo cenario (Silva; Moraes, 2022, p. 46).

E editada entdo a Resolucdo 398 do CNJ e, com base nela, criam-se varios Nucleos
Especializados no Tribunal de Justi¢a de Estado do Rio de Janeiro, dentre eles o Nucleo de
Direito Ambiental.

Nesse contexto, a criagdo do 4° Nucleo de Justica 4.0 — Direito Ambiental teve como
objetivo a especializagdo, a celeridade no julgamento dessas agdes, em cumprimento a Meta 12

de 2022 ¢ a Meta 10 de 2023, ambas do CNJ.

Meta 12(Impulsionar os processos de agdes ambientais - STJ, Justica Estadual e
Justica Federal - Justica Estadual: Identificar e julgar 25% dos processos relacionados
a acOes ambientais distribuidos até 31/12/2021).

Meta 10 — Impulsionar os processos de agdes ambientais (STJ, Justica Estadual e
Justica Federal) * Superior Tribunal de Justiga: Identificar e julgar 70% dos processos
relacionados as agdes ambientais distribuidos até 31/12/2022. « Justica Estadual:
Identificar e julgar, até 31/12/2023, 30% dos processos relacionados as agdes
ambientais distribuidos até 31/12/2022. « Justica Federal: Identificar e julgar, até
31/12/2023: FAIXA 1 (TRF1 e TRF6): 20% dos processos que tenham por objeto
matéria ambiental distribuidos até 31/12/2022. FAIXA 2 (TRF2, TRF3, TRF4 ¢
TRFS5): 30% dos processos que tenham por objeto matéria ambiental distribuidos até
31/12/2022 (Encontro Nacional do Poder Judiciario, 2021).

Dispde a Resolugao n°® 398, de 9 de junho de 2021:

Art. 1° Os “Nucleos de Justica 4.0, disciplinados pela Resolugdo CNJ no 385/2021,
também podem ser instituidos pelos tribunais para atuarem em apoio as unidades
judiciais, em todos os segmentos do Poder Judicidrio, em processos que:
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I — abarquem questdes especializadas em razdo de sua complexidade (...) IV — estejam
em situagdo de descumprimento de metas nacionais do Poder Judiciario (Conselho
Nacional de Justiga, 2021).

Como se percebe, no ambito da matéria ambiental, o Nucleo 4.0 desborda o interesse
privado em vdrias vertentes, pois além de a matéria conter interesse precipuamente publico,
enquadra-se na disciplina autorizativa aos Tribunais para criagdo do 6rgdo como politica de
organizagao judiciaria.

E de conhecimento notério que os feitos envolvendo essa matéria, complexos e, via de
regra, volumosos, a similitude das demandas de improbidade administrativa, tiveram um olhar
cuidadoso do CNJ. Nessa esteira, sai na frente o TIRJ, mediante uso de ferramentas eficientes,
com a criag@o do Juizo Digital Ambiental.

E vejam que, havendo remessa pelo juizo competente, em prol do alcance dos
objetivos estipulados pelo CNJ, ante a natureza da matéria, prevalece o sentido organizacional
da especialidade deste em relagdo a vontade privada externada pela parte, o que encontra
amparo permissivo na Resolugdo 398 do Conselho.

Merece atencao ainda o disposto na mesma resolugdo citada acima ao disciplinar que
a oposicao deve ser fundamentada e, ainda que acolhida, podera haver nova remessa se

caracterizada hipotese de inser¢do em meta, in verbis:

Art. 2° Admitir-se-a a oposigdo fundamentada das partes aos “Nucleos de Justiga 4.0”
nos processos a eles encaminhados com base no inciso I do artigo anterior, hipotese
em que devera ser deduzida na primeira manifestagdo que vier a ser realizada ap6s o
envio dos autos ao “Nucleo de Justiga 4.0.

Paragrafo unico. A oposicdo fundamentada ao encaminhamento dos autos a um
“Nucleo de Justica 4.0” manifestada por qualquer das partes, se acolhida, ¢ irretratavel
e vinculativa, de forma a gerar o efeito obrigatorio do retorno dos autos a vara de
origem, ficando vedado novo encaminhamento ao nucleo para tramitacdo e/ou
julgamento, salvo se caracterizada posteriormente alguma das hipoteses previstas nos
incisos IT a V do art. 1° (Conselho Nacional de Justiga, 2021).

Aqui € necessario trazer a baila o Ato Normativo n° 05/2022, que criou o Nucleo
Ambiental junto ao TJRJ, estabelecendo permissdo de remessa de feitos individuais ou
coletivos em matéria de Fazenda Publica, e em seu bojo estabelece que, em matéria civel,
somente devem ser enviados os processos de natureza coletiva e ndo aqueles que discutam
interesses individuais.

Todavia, as varas civeis pelo Estado vém sendo infestadas de processos distribuidos
de maneira individual, mas trazendo em seu bojo interesse homogéneo, logo tutela de natureza
coletiva, envolvendo acidentes ambientais de vasta propor¢cdo. Também nesses feitos parece

que o melhor seria classifica-los como tutela coletiva, embora distribuidos de forma individual.
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Também nesse contexto, o Nucleo passou a representar importante ferramenta para
evitar decisdes conflitantes, pois através de um (as vezes alguns) processo paradigma,
chegamos a realidade do assunto posto em pauta, alinhando-se, sob esse prisma, ao objetivo da
gestdo de inteligéncia dos Tribunais, por meio da detec¢do e tratamento de demandas
predatorias.

Por todo o contexto, repita-se, no ambito da matéria ambiental, o Nucleo 4.0 desborda
dos limites iminentemente privados, revestindo-se de carater de politica de organizagdo
judiciaria e, como tal, deve representar 6rgao de apoio para enfrentamento das demandas cujo

objeto seja matéria ambiental.

CONSIDERACOES FINAIS

A Justica 100% Digital, criada por meio de Resolugdes do Conselho Nacional de
Justiga (CNJ), incorpora importante paradigma para as partes, seus representantes, servidores
da Justica, magistrados e a sociedade em geral.

No bojo de transformagdes advindas do enfrentamento da recente pandemia,
destacam-se a desterritorializacdo e a desmaterializagdo dos processos, corolarios naturais da
moderna prestacdo jurisdicional de servico, em vez do Forum petrificado como representagao
fisica e acabada do Judiciario.

A Resolugao 398, do CNJ, permitiu a criacdo de Nucleos Especializados no Tribunal
de Justica do Estado do Rio de Janeiro (TJRJ), incluindo o 4° Nucleo de Justi¢a 4.0 — Direito
Ambiental, ativando o uso de ferramentas tecnoldgicas como poderoso instrumento de politica
de Organizag¢ao Judiciaria — particularmente no atingimento dos Objetivos de Desenvolvimento
Sustentéavel, propostos pela ONU.

Muito ha a compreender e aprender no chamado Microssistema de Justica Digital, um
portal de multiplas possiblidades nas integragdes funcionais, desoneracdo de sistemas,
unificacdo de tramites processuais, celeridade e desobstrugao da maquina administrativa.

Superado o impacto inicial de profundas mudangas suscitadas, a Justica Digital
caminha a passos largos e irreversiveis para melhor atender as demandas cidadas,
proporcionando aprimoramento historico as relevantes atribui¢des sociais do Judiciario.

Novos desafios, novas solugdes! Esse ¢ o lema.
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INTRODUCAO

O presente artigo objetiva apresentar um estudo panoramico do direito das sucessdes
na Alemanha, o qual apresenta particularidades bastante interessantes quando feita
comparag¢do com a legislagdo brasileira.

O direito das sucessoes, previsto no Codigo Civil alemao (Biirgerliches Gesetzbuch
ou BGB), ¢ resultado de um longo desenvolvimento historico, que misturou o pensamento
romano € o pensamento germanico (Lange, 2022, p.2). A codificagdo civil alema foi
responsavel pela uniformizacdo de leis sucessorias bastante diversas que existiam no século
XIX em solo alemao (Ebenroth, 1996, p. 273).

Nesse contexto, o presente trabalho expde os principios fundamentais que regem a
matéria, relacionando-os com a prote¢ao constitucional dada ao direito a heranga. Examinam-
se as principais regras que tratam dos dois tipos de devolugdo da heranga, ou seja, a sucessao
legitima e a sucessdo testamentaria.

Especial destaque ¢ dado ao sistema da parentela (Parentelsystem), assunto que
sempre chamou a atencdo dos juristas brasileiros. Também sado feitos apontamentos acerca do
pagamento de dividas e impostos.

A metodologia utilizada € descritiva e dedutiva, baseada fundamentalmente em
revisdo bibliografica e na investigacdo da legislagdo. Ao mesmo tempo em que informa, o
estudo da matéria também busca instigar o leitor a procurar solugdes no direito alemao para
problemas existentes no Brasil.

Os resultados alcancados permitem ndo somente a compreensdao da estrutura e da
organizacdo da matéria na Alemanha, mas também indicam que a legislacdo alema foi
construida levando em conta o espirito liberal do final do século XIX, bem como as tradi¢des
culturais germanicas e o sistema sucessorio da parentela, que apresenta importantes pontos de

divergéncia em relagdo a legislagdo brasileira.

1 A PROTECAO CONSTITUCIONAL DO DIREITO A HERANCA

A Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha (Grundgesetz) garante a
protecao constitucional do direito a propriedade e do direito a heranca em seu artigo 14, o
qual contém, portanto, duas garantias diferentes, mas que estdo relacionadas (Epping, 2017,

p.211). Tal disposicao constitucional assevera que o direito a propriedade privada e o direito a
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heranca sdo salvaguardados, bem como que o contetido e os limites desses direitos sdo
determinados pela lei (Robbers, 2019, p.241).

A disposi¢do constitucional preveé, por um lado, uma chamada garantia institucional,
o que significa que a existéncia do direito das sucessdes em sua substancia essencial ¢
garantida pela Lei Fundamental. Por outro lado, a Lei Fundamental protege tanto o direito do
autor da heranga de transmitir seu patrimoénio mortis causa quanto o direito do herdeiro de
receber a heranga (Solomon, 2005, p. 272). Tais regras fornecem uma protecao sélida ao
direito a heranga na Alemanha, impedindo que agdes governamentais possam interferir de
forma injusta ou arbitraria na transferéncia de bens apds a morte de uma pessoa.

Outrossim, a liberdade testamentaria ¢ reforcada pela liberdade geral de acdo
(allgemeine Handlungsfreiheit), protegida pelo art. 2, 1, da Lei Fundamental, bem como pela
proibicao de confisco sem uma base legal adequada (Réthel, 2020, p. 15).

Dessa forma, a Lei Fundamental garante os principios da sucessdo privada, da
liberdade testamentaria e da sucessdo pelos parentes proximos. Em todo caso, as normas
constitucionais permitem que a legislagdo ordinaria regule a distribuicdo da heranga, isto ¢, o
legislador tem uma certa margem de manobra na formulacdo que lhe compete. Contudo, as
normas criadas devem ser compativeis com a prote¢do constitucional garantida ao direito a

heranca Epping, 2017, p. 212).

2 FONTES LEGAIS

O direito das sucessdes na Alemanha ¢ baseado em uma combinagdo de fontes legais.
As disposigoes legais mais importantes encontram-se no quinto livro do Cédigo Civil alemao
(§§ 1922 a 2385 do BGB), que, diferentemente do que ocorreu no ambito do direito das
obrigacdes e de familia, desde a entrada em vigor do BGB, ndo sofreram profundas
alteracdes, mas somente modificagdes pontuais (Leipold, 2022, p. 33).

O exame da estrutura do referido livro indica as institui¢des mais importantes do
direito sucessorio. Em primeiro lugar, ¢ definida a hierarquia dos beneficidrios na sucessao
sem testamento (Erbfolge) e regulamentada a sua posi¢do juridica. Em seguida, vém as
disposi¢des sobre testamentos (7estamente), o contrato de heranga que nomeia herdeiros entre
vivos (Erbvertrag) e a reivindicacdo de membros da familia a uma parte obrigatoria do
patrimonio do falecido (Pflichtteil). A codificagdo ainda regula os motivos para a exclusdo da

heranca (Erbunwiirdigkeit), a renincia da heranga (Erbverzicht), o certificado de heranca
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(Erbschein) e, por ultimo, a compra e venda de uma heranca como um todo (Erbschaftskauf)
(Gursky, 2018, p. 1).
Além disso, fora do livro quinto, em outras partes do BGB, particularmente nos

livros que cuidam do direito de familia e do direito das coisas'

, também podem ser
encontradas disposi¢des individuais que vao incidir na sucessao do autor da heranca (Leipold,
2022, p. 2).

Ademais, existem muitas outras regras importantes que envolvem o direito das
sucessoes ¢ estdo espalhadas pela legislagdo alema, valendo aqui citar: a) a regulamentagao da
heranca de propriedades rurais, que encontra previsdes diferentes nas leis de cada estado da
federagdo alema (Ldnder); b) as regras relativas ao imposto sobre a heranca (Erbschaftsteuer),
que estdo contidas na Lei do Imposto sobre Herangas e Doagdes (Erbschaft- und
Schenkungssteuergesetz ou ErbStG) (Robbers, 2019, p. 214); c) a lei da parceria de vida
registrada (Lebenspartnerschaftsgesetz — LPartG), que trata dos direitos hereditarios de
membros de uma parceria de vida de pessoas do mesmo sexo; d) o Cédigo de Processo Civil
(Zivilprozessordnung - ZPO), que estabelece, por exemplo, qual o tribunal competente para o
julgamento das ag¢des envolvendo a heranca (§§ 27 e 28 do ZPO) ( Olzen, 2020, p. 20).

Assim sendo, tais fontes legais formam, de modo geral, o sistema concebido para a

resolucao de problemas relacionados ao direito das sucessdes na Alemanha.

3 PRINCIiPIOS FUNDAMENTAIS

O direito das sucessdes na Alemanha ¢ guiado por quatro principios fundamentais,
que sdo em parte garantidos pela Lei Fundamental. Sdo eles: a) o principio da sucessdo
universal (Universalsukzession ou Gesamtrechtsnachfolge); b) o principio da liberdade
testamentaria (7estierfreiheit); c) o principio da heranga pela familia (Familienerbfolge); d) o

principio da sucessdo privada (Privaterbfolge) (Solomon, 2005, p. 273).

a) O principio da sucessdo universal

O principio da sucessdo universal estd previsto no § 1922, 1, do BGB e ¢

imprescindivel para a compreensdo do direito das sucessdes na Alemanha (Lange, 2022,

! Nas palavras de Otto von Gierke, segundo “a visdo germanica, o direito das sucessdes & baseado no direito de
familia, enquanto a visdo romanista baseia todo o direito das sucessdes na vontade declarada ou presumida do
individuo, o que tem efeito apds a morte” (Meyer-Pritzl, 2018, p. 1481).
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p.26). Significa que a pessoa que herda toma o lugar do falecido, ou seja, o herdeiro,
imediatamente apds a morte do autor da heranga?, assume o seu patrimonio, que compreende
todos os direitos e obrigagdes do falecido (Aktivvermdgen und Passivvermégen des
Erblassers) (Gursky, Lettmaier, 2018, p. 5-6). O herdeiro torna-se sucessor da totalidade da
heranca ou, no caso de haver varios herdeiros, de uma quota de toda a heranca (Anteil am
Gesamtnachlass). Isso ocorre automaticamente (ipso iure), por determinagdo legal, ndo
havendo necessidade de nenhum ato formal de transferéncia (ohne Ubertragungsakt). Os
beneficiarios de um legado, por outro lado, ndo sdo herdeiros e ndo se tornam

automaticamente proprietarios do objeto legado (Olzen, Looschelders, 2020, p. 27).

b) O principio da liberdade testamentaria

O principio da liberdade testamentaria ou liberdade de testamento refere-se ao poder
do testador (Erblasser) de determinar livremente o destino de seu patrimonio apds sua morte
(§§ 1937 e seguintes do BGB). Em linhas gerais, observados os tipos previstos pela lei, o
testador ¢ livre para nomear herdeiros e atribuir partes de sua heranga como bem entender
(Lohnig; Fischinger, 2022, p. 1).

Entretanto, ndo se pode entender a liberdade testamentaria como algo absoluto, pois
existem certos limites que devem ser observados. O limite mais importante diz respeito a
legitima (Pflichtteilsrecht) do conjuge, dos descendentes e dos pais do falecido, que ndo
podem ser completamente excluidos do recebimento de pelo menos uma parte do valor da
heranga, salvo se ocorrer uma das causas de privagdo da legitima, constantes dos §§ 2333 e
seguintes do BGB (Leipold, 2022, p.345).

Ademais, como regra, o testador pode livremente modificar ou revogar a qualquer
momento um testamento anteriormente feito. A liberdade testamentaria ndo pode ser limitada

por contrato (§ 2302 do BGB) (Solomon, 2005, p. 273).

¢) O principio da heranga pela familia

O principio da heranca pela familia serve de fundamento para as disposi¢des sobre a

sucessao legitima, sobretudo no que toca a fungdo da familia de prover a manutengdo de seus

2 Conforme o posicionamento dominante, a sucessdo ocorre no momento da morte cerebral total, ndo tendo
relevancia a cessagdo das atividades do coragdo ou da circulag@o (Ebenroth, 1996, p. 276).
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integrantes, embora tal tarefa tenha sido em grande parte assumida pelo Estado social (Lange,
2022, p.162).

Tal principio se manifesta em dois sentidos. O legislador supde que o falecido era
proximo de sua familia e que, na maioria dos casos, a familia também contribuiu de alguma
forma para o seu acumulo de riqueza. Nessa linha, se o falecido ndo tiver feito nenhuma
disposi¢do em contrario, os seus bens passam, por forca da lei, para os seus parentes
consanguineos e para o seu conjuge. Por outro lado, se o autor da heranca deixou disposi¢ao
testamentaria, mesmo assim uma determinada por¢cdo minima da heranga ¢ reservada ao
conjuge e aos parentes consanguineos, mesmo que o testador tenha estabelecido em sentido
contrario. Nesse caso, os membros da familia excluidos tém uma pretensdo contra os
beneficiarios nomeados pelo testador a fim de receberem uma determinada parte minima da

heranca (Pflichtteilsanspruch, § 2303 do BGB). (Robbers, 2019, p.214).

d) O principio da sucessdo privada

Por fim, o principio da sucessdo privada determina que todo o patrimonio privado
acumulado durante a vida pode ser transmitido por heranga quando o seu titular falece. Isso
significa que o patrimonio passa a outros particulares por disposi¢ao testamentaria do autor da
heranga ou por disposi¢ao legal. Assim sendo, se o autor da heranca escolheu um herdeiro ou
se estes forem parentes elegiveis como herdeiros legitimos, entdo nessa situagdo ndo ha que se

falar no recebimento da heranga pelo Estado (§ 1936 do BGB). (Lohnig, 2022, p.1-2).

4 CONCEITOS FUNDAMENTAIS

O ordenamento juridico alemao utiliza a expressdo “direito das sucessoes” (Erbrecht)
tanto em sentido objetivo como em sentido subjetivo. Em sentido objetivo (Erbrecht im
objektiven Sinne), o direito das sucessdes inclui a totalidade das normas que regem a
transferéncia do patrimoénio do falecido para seus herdeiros. J4 em sentido subjetivo (Erbrecht
im subjektiven Sinne), significa o status legal que cabe aos herdeiros apds a morte do autor da
heranga (Gursky, 2018, p.1).

Na mesma linha do Direito brasileiro, na Alemanha os herdeiros (Erben) sdo as
pessoas naturais (natiirliche Person) ou as pessoas juridicas (juristische Person) a quem o

patrimdnio do autor da heranga passa por sucessdo universal apos o seu falecimento (§ 1922

| R EMERJ, Rio de Janeiro, v. 25, n. 1, p. 31-55, jul./dez. 2023 |



| R EMER, Rio de Janeiro, v. 25, n. 1, p. 31-55, jul./dez. 2023 |

do BGB). Somente ¢ considerado herdeiro o sucessor universal (Leipold, 2022, p.12). Nao
sdo considerados herdeiros aqueles que em fun¢do da morte do autor da heranga adquirem
somente pretensdes contra o patrimonio do falecido, como € o caso dos legatarios (§ 2174 do
BGB).

A capacidade sucessoria depende da capacidade de direito. Todas as entidades com
capacidade de direito t€ém também a capacidade sucessoria (Erbfihigkeit). Isso significa que
tanto as pessoas fisicas quanto as pessoas juridicas podem herdar, enquanto um animal ndo
pode herdar (Solomon, 2005, p. 272).

Toda pessoa fisica viva no momento da morte do autor da heranca (zum Zeitpunkt
des Erbfalls) tem capacidade de direito para herdar (§ 1923, 1, do BGB). Ainda, tal
capacidade ¢ ampliada pelo § 1923, 2 do BGB para aqueles ja concebidos (nasciturus), mas
ainda ndo nascidos no momento da morte do autor da heranca, desde que depois realmente
nasca e viva por pelo menos um momento. As consequéncias juridicas sdo entdo consideradas
como se a crianga ja estivesse viva no momento do passamento (Rothel, 2020, p.24).

Da mesma forma que no Brasil, na Alemanha também se distingue a sucessdo
legitima da sucessdo decorrente de disposi¢cdo de tltima vontade. Nessa linha, a pessoa cujos
bens estdo em questdo na sucessdo (Erblasser) pode determinar quem se beneficiard com sua
morte por meio de uma disposi¢ao de ultima vontade (Verfiigung von Todes wegen), que
geralmente tomara a forma de um testamento (§ 1937 e seguintes do BGB). Se o falecido nao
designou especificamente seus beneficidrios, entdo as regras de sucessdo sem disposi¢ao de

ultima vontade serdo aplicadas (Robbers, 2015, p.215).

5 A SUCESSAO LEGITIMA

As regras alemds sobre a sucessdo legitima (gesetzliche erbfolge) sdo aplicaveis
sempre que: a) o autor da heranga falecer sem ter deixado disposi¢do de Ultima vontade; b) a
disposicdo de ultima vontade for considerada invalida; ¢) o autor da heranga nao tratou de
todos os seus bens na disposi¢ao de ultima vontade (Olzen, 2020, p.29-30). Tais disposi¢des,
que estdo previstas nos §§ 1924 a 1936 do BGB e sdo subsididrias em relacdo a vontade do
autor da heranga, encontram fundamento na mencionada sucessdo familiar, que usualmente
inclui os parentes do falecido e o conjuge sobrevivente (Lange, 2022, p.162).

O sistema alemdo, diferentemente do que ocorre no Brasil, divide os parentes do

falecido de uma forma que ndo leva em conta, como critério decisivo, o seu grau de
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parentesco. O fator decisivo € se a pessoa ¢ descendente do falecido, de seus pais, de seus
avos e assim por diante (Robbers, 2019, p.215). E como a legislacio alemad procura
antepassados em comum com o falecido para estabelecer a relagdo de parentesco, estdo
excluidos da sucessao os parentes por afinidade, como ¢ o caso da sogra, do genro, do sogro ¢
da nora.

A escolha dos herdeiros das trés primeiras classes remete aos parentes consanguineos
que herdavam segundo a Novela 118 de Justiniano. Apesar de remeter a concep¢ao de
Justiniano, o legislador alemao optou por um sistema independente (Parentelsystem), no qual
cada classe forma seu proprio grupo de potenciais herdeiros. A sistematica de escolha do
sucessor pelo grau mais proximo de parentesco com o falecido somente ocorre a partir da

quarta classe de parentesco, aplicando-se entdo o Gradualsystem (Lange, 2022, p.169).

5.1 A primeira classe de herdeiros

Os herdeiros legitimos da primeira classe sdo os descendentes diretos do falecido (§
1924 do BGB), ou seja, os seus filhos, netos e bisnetos. Na auséncia de disposicdo de ultima
vontade, somente os herdeiros da primeira classe poderdo receber a heranga. Os parentes mais
distantes serdao entdo excluidos da sucessdo legitima (Lohnig; Fishinger, 2022, p.88).

Nessa senda, se o autor da heranca, por exemplo, tem apenas um neto como herdeiro
da primeira classe, estdo excluidos da sucessdo legitima como herdeiros da segunda e da
terceira classe os pais, os avos, os irmaos, os tios e todos os seus descendentes (Lohnig;
Fishinger, 2022, p.88).

Ademais, os filhos cujos pais ndo sdo casados, no que diz respeito ao direito das
sucessoes, sdo tratados essencialmente da mesma forma que os filhos cujos pais sdo casados
(Solomon, 2005, p.275). A diferenga de tratamento que existia entre os filhos de pais casados
e de pais ndo casados foi abolida em 1998, quando entrou em vigor a legislacdo sobre
igualdade da heranca, que afastou o tratamento diferenciado que existia
(Erbrechtsgleichstellungsgesetz)*.

Outrossim, dentro de uma mesma classe hd uma ordem de prioridade, que depende

do grau de parentesco, de maneira que a existéncia de um determinado herdeiro exclui todos

3 Existem, entretanto, outros ordenamentos juridicos que também se baseiam no sistema da parentela, mas
limitam a sua utilizagdo as trés ou quatro primeiras classes. Esse ¢ o caso da Austria, da Suica e da Grécia
(FRANK, 2018, p. 17).

4 A Lei sobre a igualdade de direitos sucessorios (Gesetz zur Gleichstellung nichtehelicher Kinder —
Erbrechtsgleichstellungsgesetz) entrou em vigor em 1 de abril de 1998 (GURSKY ; LETTMAIER, 2018, p. 23).
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os seus descendentes da sucessdo. Assim, se o falecido tiver filho e netos, o filho herdara tudo
com exclusdo dos netos. No entanto, se o filho ndo herdar, por exemplo, porque ele faleceu
antes do autor da heranga ou se recusou a suceder, entdo os filhos do filho, isto €, os netos,
herdardo sua parte dos bens hereditarios. Nesse caso, eles herdardo aquela propor¢do da
heranga que seu genitor teria herdado do autor da heranca se ele ainda estivesse vivo
(Reprdsentation) (Rothel, 2020, p.43-44).

Assim, por exemplo, se o autor da heranga deixa um filho e trés netos de um filho ja
falecido, a heranga sera dividida em duas partes. Metade da heranga cabera ao filho, enquanto
a outra metade serd dividida entre os filhos do filho ja falecido, ou seja, os netos do autor da
heranca, que recebem juntos a heranca que deveria ter ido para seu pai. Isso ¢ chamado de

sucessdo per stirpes (Erbfolge nach Stimmen) (Robbers, 2019, p.215-216).

5.2 A segunda classe de herdeiros

Os herdeiros legitimos da segunda classe sdo os genitores do falecido e seus
descendentes (die Eltern des Erblassers und deren Abkommlinge). A segunda classe ¢ entdo
determinada pelos genitores do falecido, de maneira que a integram os pais, 0s irmaos e os
sobrinhos do falecido (§ 1925 do BGB) (Frank; Helms, 2018, p.17).

Os parentes da segunda classe somente herdam quando ndo ha mais parentes da
primeira classe. H4 também uma ordem de prioridade entre os herdeiros da segunda classe,
que se baseia no principio do grau de parentesco. Ademais, os filhos de um sucessor ja
falecido participam da heranca de seu genitor (Leipold, 2022, p.51).

Nesse contexto, se o falecido ndo tiver deixado descendentes, a heranga passa para o
seu pai ou sua mae, cada um com direito a metade da heranca. Se algum deles tiver morrido
antes do autor da heranca, sua metade passa para seus descendentes, o que ¢ chamado de
passagem na linha (Erbrecht nach Linien). Caso ndo tenha deixado descendentes, a heranca
vai para o outro pai ou seus descendentes. Na hipdtese de os genitores e de os irmaos do autor
da heranca j& terem falecido, entdo os sobrinhos recebem a heranca (Lohnig; Fischinger,

2022, p.89).

5.3 A terceira classe de herdeiros e as classes subsequentes

Os herdeiros legitimos da terceira classe sdo os avds do falecido e seus descendentes
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(die Gropeltern des Erblassers und deren Abkommlinge). Integram o terceiro grau, por
exemplo, os tios e os primos do falecido (§ 1926 do BGB) (Solomon, 2005, p.275).

Os parentes da quarta e da quinta classe sao determinados de acordo com os §§ 1928
e 1929 do BGB. A quarta classe inclui os bisavos e seus descendentes, estando a sucessao
organizada fundamentalmente em torno das mesmas regras que para as classes mencionadas
anteriormente (Gursky; Lettmaier, 2018, p.19-20). A quinta classe, por sua vez, ¢ composta
pelos tataravos e seus descendentes (Leipold, 2022, p. 54).

Depois da quarta classe, os herdeiros de herdeiros ja falecidos ndao sdao mais
beneficiados, pelo que os parentes mais proximos que herdam em seu lugar. Ainda, o nimero
de classes ndo sofre limitagdo no Direito alemdo’, aspecto que apresenta divergéncia em
relacdo ao Direito brasileiro, uma vez que o Codigo Civil brasileiro determina que se nao
houver conjuge sobrevivente nas condi¢des estabelecidas no art. 1.830, serdo chamados a
suceder os colaterais até o quarto grau (art. 1.839).

Ademais, vale relembrar que a simples presenca de um parente de uma classe
anterior ¢ sempre suficiente para excluir qualquer possivel herdeiro das classes subsequentes

(§ 1930 do BGB).

5.4 O caso do conjuge sobrevivente

O conjuge sobrevivente também tem direito a heranga®, conforme estabelecem os §§
1931 e seguintes do BGB. Contudo, tal direito depende da existéncia do casamento no
momento da morte do autor da heranca (Ehe mit dem Erblasser im Zeitpunkt des Erbfalls).
Igualmente, fica afastado o direito a heranca do conjuge sobrevivente se as circunstincias
justificarem a concessao do divorcio e o autor da heranga tiver iniciado o processo de divorcio
ou se tiver consentido no processo de divorcio iniciado pelo conjuge sobrevivente (Leipold,
2022, p.60-61).

A propor¢do exata a que tem direito o conjuge sobrevivente depende do regime
matrimonial aplicavel e do grau de parentesco do falecido com os demais potenciais herdeiros
(Robbers, 2019, p.216).

Na hipdtese de casamento realizado pelo regime da comunhdo de bens

5 Conforme observa Reinhard Zimmermann (2015), a ideia de sucessdo familiar foi longe demais, uma vez que
todos os parentes, por mais distantes que sejam, podem se tornar herdeiros legitimos, desde que possam ser
encontrados.

6 Desde 2017 a legislagdo alemd prevé que o casamento pode ser celebrado por duas pessoas de sexo diferente ou
do mesmo sexo (§ 1353, 1, 1 do BGB).
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(Giitergemeinschaft) ou pelo regime da separagdo de bens (Giitertrennung), havendo
concorréncia com herdeiros da primeira classe, o conjuge sobrevivente recebe um quarto da
heranga (§ 1924 do BGB), independentemente do nimero de herdeiros existentes da primeira
classe (Frank; Helms, 2018, p. 26). Se estiver em concorréncia com herdeiros da segunda
classe ou com avos, o conjuge sobrevivente tem direito a metade da heranga. Com excegao
dos avos, os demais herdeiros da terceira classe ndo herdam se o autor da heranca houver
deixado conjuge (Gursky; Lettmaier, 2018, p.23).

Por outro lado, em se tratando de casamento realizado com o autor da heranca pelo
regime legal alemao, isto ¢, pelo regime da comunhao de aquestos (Zugewinngemeinschaft), o
conjuge sobrevivente, como forma de equalizagao dos ganhos pelo encerramento do regime
matrimonial, tem ainda direito, além da participagdo anteriormente mencionada, a mais um
quarto da heranca (§ 1371 do BGB)’. A titulo de exemplo, isso significa que se o autor da
heranca deixar seu conjuge e filhos, o conjuge sobrevivente, considerando que foram casados
pelo regime da comunhao de aquestos, recebera metade da heranga (Y4 + %4 = %), enquanto os
filhos receberdo a outra metade e a partilhardo entre si. Ademais, se o autor da heranga deixar
seu conjuge, bem como seu pai e sua mae, considerando que o conjuge sobrevivente concorre
com herdeiros da segunda classe, entdo recebera metade da heranca e mais um quarto
adicional, haja vista que o casamento se realizou pelo regime da participagdo nos aquestos.
Assim sendo, o conjuge sobrevivente recebe trés quartos do total da heranga (2 + Y4 = %),
enquanto o pai e a mae recebem juntos um quarto, ficando cada um com um oitavo da heranca
(Frank; Helms, 2018, p.29).

Outrossim, o conjuge sobrevivente, em concorréncia com herdeiros de segunda
classe ou com avos, recebera o que se chama “Recht auf den Voraus” (§ 1932 do BGB), que
compreende todos os itens domésticos (Haushaltgegenstdnde), bem como os presentes de
casamento (Hochzeitsgeschenke). Entretanto, se o cOnjuge sobrevivente concorrer com

herdeiros de primeira classe, herdard tais objetos apenas na medida em que eles sejam

7 Na Alemanha, existem trés tipos de regime de casamento que podem ser escolhidos pelos casais: a) Regime da
separacdo de bens (Trennung der Vermdgen): nesse regime cada conjuge mantém sua propriedade antes e
durante o casamento, sem a necessidade de dividir ou compartilhar com o outro. Em caso de divorcio, ndo ha
partilha de bens, cada um fica com o que ¢ seu; b) Regime da comunhdo de aquestos (Zugewinngemeinschaft):
nesse regime cada conjuge mantém sua propriedade antes do casamento, mas os ganhos adquiridos durante o
casamento sdo divididos igualmente em caso de divorcio. Essa divisdo ocorre apenas sobre os ganhos obtidos
durante o casamento; c¢) Regime da comunhdo de bens (Giitergemeinschaft): nesse regime todos os bens dos
conjuges se tornam propriedade comum do casal (Gesamtgut), incluindo aqueles adquiridos antes do casamento.
Em caso de divorcio, os bens sdo divididos igualmente entre o casal. Ademais, vale ressaltar que o regime de
bens na Alemanha ¢ determinado automaticamente pela lei, caso o casal ndo escolha um regime especifico. O
regime padrdo ¢ o regime da comunhdo de aquestos, mas ¢ possivel escolher outro regime por meio de um
contrato de casamento (Ehevertrag) (Muscheler, 2022, p. 177).

41



42

necessarios para a adequada manutencao de sua casa (Leipold, 2022, p.76-77). Existe ainda a
chamada “trigésima” (das Dreifigste), que ¢ um direito dos membros da familia do falecido a
manutengdo durante os trinta dias imediatamente seguintes a sua morte (§ 1969 do BGB)
(Robbers, 2019, p.218).

Ademais, o regime de separacdo de bens (§ 1414 do BGB) apresenta ainda uma
particularidade quando o falecido deixa um conjuge e um ou dois filhos. Nesse caso, o
conjuge e os filhos compartilham a heranca em partes iguais (§ 1931, 4 do BGB) ( Gursky;
Lettmaier, 2018, p.25)

Em todos os outros casos, ou seja, na auséncia de herdeiros da primeira classe, da
segunda classe ou de avds, o conjuge sobrevivente tem direito a totalidade da heranga (§

1931, 2 do BGB)®.

5.5 O direito sucessdorio para casais registrados do mesmo sexo

A partir da Lei de Parceria Civil (Lebenspartnerschafisgesetz — LPartG), de 16 de
fevereiro de 2001, com entrada em vigor a partir de 1° de agosto de 2001, o companheiro
homoafetivo sobrevivente passou a ser considerado um dos herdeiros legitimos do autor da
heranga (§ 10 da LPartG) (Gursky; Lettmaier, 2018, p.27).

O direito sucessorio do companheiro homoafetivo sobrevivente guarda
correspondéncia com a posi¢cdo do conjuge sobrevivente. Assim, tem ele direito a um quarto
da heranga quando estiver concorrendo com herdeiros da primeira classe. Se estiver
concorrendo com herdeiros da segunda classe ou com avos, tem direito a metade da heranca
(Brox; Walker, 2021, p.54).

Também existe o direito ao recebimento da chamada “grofler Voraus”, que
compreende todos os objetos domésticos, bem como os presentes recebidos no momento em
que se estabeleceu o certificado de parceria (§ 1932 do BGB). Contudo, se concorrer com
herdeiros de primeira classe, herdara tais objetos apenas se eles forem imprescindiveis para a
adequada administrac¢do do lar (Frank; Helms, 2018, p.37).

Na auséncia de herdeiros da primeira classe, da segunda classe ou de avds, o
companheiro homoafetivo sobrevivente tem direito a totalidade da heranca. E o § 1371 do

BGB igualmente se aplica ao companheiro homoafetivo sobrevivente. Assim sendo, deve-se

8 A lei ndo prevé um direito de heranga para os parceiros de uma unido de fato. Ndo é permitida a aplicacdo
analogica do § 1931 a tal situagdo, uma vez que ela difere do casamento. Assim, ao escolher esta forma de
coabitagdo, os parceiros de uma unido de fato mostram que ndo querem os efeitos legais do casamento (Olzen;
Looschelders, 2020, p. 61).
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acrescentar mais um quarto da heranga quando o regime matrimonial equivale & comunhao de
aquestos (Ausgleichsgemeinschafft).

Por fim, a partir de 2017 pode ser celebrado na Alemanha casamento ndo apenas
entre um homem e uma mulher, mas também entre duas pessoas do mesmo sexo (§ 1353, 1, 1
do BGB). No que toca ao direito das sucessoes, os casamentos entre pessoas do mesmo sexo
estdo sujeitos s mesmas regras que os casamentos tradicionais. E por isso, com a nova
previsao, ndo mais se permite a conclusdo de novas parcerias civis entre pessoas do mesmo
sexo, prevendo ainda a legislagdo a possibilidade de transformacdo das existentes em

casamento (Leipold, 2022, p. 60).

5.6 Direito sucessorio do Estado

O Estado se torna herdeiro apenas como ultimo recurso, o que ocorre para impedir
que a heranca fique sem titular. Somente quando ndo se encontra nenhum sucessor legitimo e
também ndo houve uma disposi¢do de ultima vontade ¢ que a heranca sera transferida ao
Estado (§ 1936 do BGB) (Gursky; Lettmaier, 2018, p.28).

Considera-se herdeiro legitimo o Fisco do Estado Federal no qual o falecido tinha
seu domicilio (Wohnsitz) no momento de sua morte ou, na auséncia de domicilio, o local onde
o falecido usualmente residia. Ademais, € relevante notar que o Estado Federal ¢ considerado
herdeiro legitimo, ndo podendo renunciar a heranca (§ 1942 do BGB), sendo, portanto, uma
espécie de herdeiro forcado (Rothel, 2020, p.63). No Brasil, por outro lado, o Municipio, o
Distrito Federal e a Unido também nao podem renunciar a heranga, mas ndo figuram no rol

dos herdeiros legitimos (art. 1.844 do Cddigo Civil de 2002) (Zanini, 2022, p.171).

6 A SUCESSAO POR DISPOSICAO DE ULTIMA VONTADE

A legislacdo alema admite duas formas de disposi¢ao de ultima vontade (Verfiigung
von Todes wegen): a) o testamento (Testament - § 1937 do BGB); b) o contrato de heranca
(Erbvertrag - § 1941 do BGB)(Olzen, Looschelders, 2020, p.71). Por meio desses
instrumentos, a pessoa de cujo patrimonio a sucessao cuida pode fazer varias estipulagoes.
Pode determinar, por exemplo, quem sera o herdeiro (Erbe), bem como a forma como o

patrimonio deve ser dividido e utilizado (Robbers, 2019, p.216).
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6.1 Disposicoes gerais sobre o testamento

O testamento ¢ considerado um negdcio juridico unilateral e ndo recepticio, no qual
constam disposi¢des de ultima vontade que somente produzem efeitos quando seu autor
falecer. Como se trata de um negocio juridico, as disposi¢des da Parte Geral e as regras gerais
do Direito das Obrigacdes sdo aplicaveis, ressalvadas as normas especiais que estejam
previstas no livro quinto do BGB (Lohnig; Fischinger, 2022, p.3).

O Codigo Civil alemao sujeita os testamentos ao preenchimento de uma ampla gama
de requisitos formais (§§ 2064 e seguintes do BGB). Nisso a codificagado civil reflete as sabias
palavras de Rudolf von Jhering, o qual afirmava que a “forma ¢ a irma gémea da liberdade”
(“Die Form ist die Zwillingsschwester der Freiheit”) (Schmoeckel, 2019, p.112).

A forma testamentdria vai variar conforme se trate de um testamento ordinario ou
extraordinario (Leipold, 2022, p.111). H4a duas formas ordindrias de testamento (§§ 2231 e
seguintes do BGB), que, em principio, estdo disponiveis para qualquer testador, e trés formas
extraordinarias (§§ 2249 e seguintes do BGB), que s6 estdo disponiveis em situagdes
especiais (Lohnig; Fischinger, 2022, p.6).

O testamento publico (dffentliches Testament ou Testament zur Niederschrift des
Notars) ¢ uma das formas ordinarias de testamento. Para a sua elaboragdo, o testador pode
declarar oralmente a sua vontade a um notario, que a reduzira a escrito, ou o testador pode
ainda entregar ao notdrio uma declaracao escrita aberta ou selada (§ 2232 do BGB) (Robbers,
2019, p.217). Os menores e analfabetos apenas podem testar na forma publica (§ 2247, 4, do
BGB).

O testamento privado ou holografo (Eigenhdndiges Testament) também esta entre as
formas ordinérias de testamento. Tal modalidade testamentaria deve ser inteiramente escrita a
mao pelo proprio testador e por ele assinado (§ 2247, 1 do BGB). Se isso ndo for feito, o
testamento € nulo (Leipold, 2022, p.116).

As formas extraordinarias de testamento, por outro lado, estdo disponiveis quando
determinadas circunstancias impossibilitarem o cumprimento dos requisitos formais
ordinérios. Isso pode ocorrer, por exemplo, porque o testador se encontra prestes a falecer,
caso em que se permite a elaboragdo de um testamento de emergéncia (Nottestament), que
tem validade por tempo limitado (§ 2252 do BGB) (Schmoeckel, 2019, p.113).

O testamento de emergéncia pode ser elaborado na presenga do prefeito

(Nottestament vor dem Biirgermeister) e de duas testemunhas (§ 2249 do BGB), ou, se isso
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também nao for possivel, o testador pode declarar sua vontade oralmente perante trés
testemunhas (Nottestament vor drei Zeugen) (§ 2250 do BGB) (Gursky, 2018, p.53). Ademais,
a bordo de um navio alemao (Seetestament), fora de um porto doméstico, um testamento
extraordinario pode ser feito oralmente perante trés testemunhas (§ 2251 do BGB) (Réthel,
2020, p.94).

Para a elaboracdo de um testamento, ¢ imprescindivel a existéncia de capacidade
testamentaria (7estierfihigkeit), que constitui a capacidade de fazer, alterar ou revogar um
testamento. Trata-se de um subtipo de capacidade de exercicio, que € especificamente
regulado no direito sucessorio, ndo coincidindo totalmente com a regra geral (Lange, 2022, p.
51).

A capacidade testamentaria surge quando a pessoa completa dezesseis anos de idade
(§ 2229, 1 do BGB). Entretanto, se um menor deseja fazer um testamento, deve observar
formalidades especiais, as quais objetivam garantir que ele serd orientado por algum oficial
publico, como um notario (§ 2233 do BGB) (Olzen; Looschelders, 2020, p.81). Ademais,
somente as pessoas naturais t€ém capacidade testamentaria (Solomon, 2005, p.272).

O testamento pode ser, por outro lado, revogado a qualquer momento, ndo sendo
necessaria a apresentagdo de razdes para a revogagdo. Nesse contexto, o testamento posterior
tem precedéncia sobre o testamento anterior na medida em que o posterior € incompativel
com a validade do anterior (Gursky; Lettmaier, 2018, p.55).

Outrossim, as disposi¢des testamentarias podem ser contestadas por qualquer pessoa
que se beneficie da sua invalidade. Erros de motivacdo sdo um fundamento valido para
contestar as disposi¢oes do testador (§ 2078 e seguintes do BGB). Seja como for, € certo que
ao contestar um testamento com base em erro de motivacdo, o contestante enfrentara
consideraveis dificuldades de prova. Isso porque os tribunais, sempre que possivel,
interpretam o testamento de acordo com as inteng¢des do testador, evitando-se interpretacdes
que tornem necessario afasta-lo (§ 2084 do BGB) (Robbers, 2019, p.218).

Ademais, os beneficiarios podem ser privados da heranga, com efeitos retroativos,
caso sejam apresentados fundamentos para a exclusdo por indignidade (Erbunwiirdigkeit) (§§
2339 e seguintes do BGB). Isso somente ¢ permitido quando estdo presentes alguns defeitos
graves (schwere Verfehlungen) na pretensao do beneficiario, que estdo listados no § 2339 do
BGB. A retirada do beneficio ocorre por ordem judicial, quando uma pessoa com algum
interesse na invalidade da disposicdo a impugna com éxito. E tal previsdo constitui,

sobretudo, um importante instrumento de protecdo da liberdade testamentaria (Schmoeckel,
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2019, p.173).

Por fim, admite-se livremente a nomeacdo de testamenteiro (7Testamentvollstrecker)
pelo testador, o que normalmente ocorre quando o testador acredita que tal nomeagdo ¢
necessaria para proteger a heranga ou para garantir que os desejos expressos em seu
testamento sejam realizados (§§ 2197 e seguintes do BGB) (Frank; Helms, 2018, p.134). Se
um testamenteiro for nomeado, geralmente ele terd poderes para administrar o patrimonio. Os
beneficiarios ndo podem, entdo, sem a permissao do testamenteiro, dispor dos bens da
heranga, uma vez que eles estdo sujeitos a autoridade do testamenteiro. O testador ¢ ainda

livre para estipular a extensdo e a duragdo da autoridade do testamenteiro (Robbers, 2019,

p.218).

6.2 As particularidades do testamento conjuntivo

O Direito alemao permite que um casal faga conjuntamente um unico testamento no
qual os conjuges decidem sobre a distribuicdo de seus bens apos a morte de um deles (§§
2265 e seguintes do BGB), o que ¢ chamado de testamento conjuntivo (gemeinschaftliches
Testament) (Gursky; Lettmaier, 2018, p.68).

No testamento conjuntivo a declaracio de cada um dos testadores depende
mutuamente da declaragdao do outro, mas tal figura ndo pode ser confundida com o contrato de
heranca, pois o testamento conjuntivo permanece em esséncia um testamento. Desse modo,
salvo disposi¢do em contrario, aplicam-se ao testamento conjuntivo as regras que regem as
disposigdes testamentarias (Leipold, 2022, p.75).

O testamento conjuntivo somente pode ser elaborado por pessoas casadas, ndo se
admitindo sua realizagdo por noivos ou por parentes (§ 2265 do BGB). Considera-se nulo o
testamento conjuntivo que ndo for feito na constancia do matrimonio (das Bestehen einer
Ehe), isto ¢é, que foi feito entre pessoas que ndo estao casadas. Contudo, no periodo de 2001 a
2017, vale ressalvar, foi permitida a elaboracao do testamento conjuntivo pelas pessoas do
mesmo sexo que conviviam sob o regime estabelecido pela Lei de Parceria Civil
(Lebenspartnerschafisgesetz) (Meyer-Pritzi, 2018, p.1499).

O chamado “testamento berlinense” (Berliner Testament) constitui um exemplo
bastante conhecido na pratica de testamento conjuntivo (§ 2267 do BGB). Nesse caso, cada
conjuge declara que o outro € o Unico beneficiario do primeiro que morrer, € um terceiro,

geralmente o filho ou filhos do casal, ¢ declarado herdeiro do conjuge sobrevivente (Brox;
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Walker, 2021, p.121).

6.3 O legado

O testador pode deixar em seu testamento um determinado objeto para uma pessoa
em particular, mas isso ndo torna essa pessoa um herdeiro (§ 1939 do BGB). E que o herdeiro
recebe, em virtude da sucessao universal, a heranga como um todo ou uma cota da heranca,
nao adquirindo um objeto individualizado. A disposi¢ao especifica de um determinado objeto
¢ chamada de legado (Vermdchtnis, §§ 2147 e seguintes dos BGB) (Roéthel, 2020, p. 417).

O legado onera o patrimonio do falecido, podendo operar contra toda a heranga ou
contra um beneficiario especifico (Vermdchtnisnehmer) (Robbers, 2019, p.218). Em principio,
o legado de um determinado objeto somente ¢ valido se o objeto legado pertencia ao
patriménio do autor da heranga no momento da abertura da sucessdo (§ 2169 do BGB)
(Gursky; Lettmaier, 2018, p. 188).

Diferentemente do que ocorre com o herdeiro, com a morte do autor da heranca o
legatdrio ndo se torna automaticamente proprietario do bem legado. O legatdrio tera,
entretanto, uma pretensao pessoal, baseada no direito das obrigacdes, contra a pessoa que foi
obrigada a transferir o objeto do legado (§ 2174 do BGB) (Solomon, 2005, p.272).

Ademais, vale lembrar que o Recht auf den Voraus ¢ considerado uma espécie de
legado concedido por forca de lei, tanto que sdo aplicaveis a tal instituto as disposi¢des do

BGB sobre os legados (Gursky, 2018, p.28).

6.4 O fideicomisso

A codificagdo alema amplia o poder de disposi¢do do autor da heranga, prevendo a
possibilidade de se estabelecer que determinados herdeiros devem herdar sucessivamente (§
2100 do BGB) (Frank; Helms, 2018, p.109).

Nesse contexto, o autor da heranca pode determinar que a transferéncia de seus bens
para varias pessoas ocorrerd em ordem cronologica escalonada. Assim, em um primeiro
momento os bens sdo herdados por um herdeiro anterior (Vorerbe), o qual, posteriormente,
deve repassa-los, conforme especificado pelo testador, para outra pessoa (Nacherbe). O
herdeiro anterior e o herdeiro posterior sdo ambos sucessores do testador, mas eles nao

herdam ao mesmo tempo, havendo um intervalo de tempo (§ 2139 do BGB) (Leipold, 2022,
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p.284).
A explicacdo para se estabelecer uma série de herdeiros (Nacherbschaft) ¢ a intengdo
de manter os bens do testador no ambito da familia pelo maior tempo possivel. Em todo caso,

0 Vorerbe estaréd sujeito a muitas restrigdes em suas negociagdes com os bens recebidos (§§

2100 e seguintes do BGB) (Meyer-Pritzl, 2018, p.1503).

6.5 O contrato de heranca

O autor da heranca pode tomar providéncias no sentido de que sua heranga seja
transmitida ndo somente por testamento, mas também por meio de um contrato de heranga
(Erbvertrag)’, o qual é celebrado com outra pessoa (§ 2274 do BGB). O herdeiro pode ser a
outra parte do contrato de heranca ou uma terceira pessoa, € todos os ajustes que podem ser
feitos em um testamento também podem ser feitos em um contrato de heranga (Leipold, 2022,
p.192).

O autor da heranga estd vinculado pelo contrato de heranca. Isto significa que um
testamento posterior que se afaste dos termos do contrato de heranga, em detrimento do
herdeiro nomeado no contrato, serd invalido na medida em que for incompativel com o
contrato. A unica maneira de encerrar unilateralmente um contrato de heranga ¢ com base em
certos motivos de rescisdo ou anulacdo que sdo especialmente regulamentados no Codigo
Civil alemao. Em todo caso, o contrato de heranca pode ser encerrado por um novo acordo
(Aufhebungsvertrag) (Gursky; Lettmaier, 2018, p.83).

Além disso, o autor da heranga ainda pode dispor livremente de seu patrimdnio
durante sua vida, o que pode ser feito, por exemplo, vendendo ou doando parte de sua
propriedade. No entanto, se o autor da heranca fizer doacdes que prejudiquem a posi¢ao do
herdeiro beneficiario do contrato de heranga, o herdeiro terd uma acdo de enriquecimento

contra a pessoa que recebeu a doagado (§ 2287, § 1 do BGB) (Robbers, 2019, p.217).

2 O art. 426 do Codigo Civil brasileiro traz restrigdo juridica tradicional, que estd conforme a maior parte das
legislagdes e tem suas raizes no direito romano. Trata-se de norma que tem cunho eminentemente moral, visto
que “estipular contratualmente sobre a heranca de pessoa viva € estipular pretendendo que o mais cedo possivel
ocorra a morte do que deixara a heranga” (Lotufo, 2016, v. 3, p. 43). E nesse ponto ¢ interessante notar que os
pactos sucessorios (pacta successoria), em principio, sdo invalidos nos paises que adotam o sistema da civil law,
uma vez que sdo considerados contrarios a ordem publica (contra bonos mores). Entretanto, nos paises de lingua
alema, esses contratos sdo, em principio, validos (Waal, 2006, p. 1087).
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7 A LEGITIMA E A PRETENSAO DO CONJUGE SOBREVIVENTE E DOS
PARENTES PROXIMOS

O principio fundamental da liberdade testamentaria permitiria a exclusdo do conjuge
e dos parentes consanguineos da sucessdo testamentaria. A legislacdo alema considera,
entretanto, que seria injusto ndo deixar nada para determinados parentes proximos (Lohnig;
Fischinger, 2022, p.1).

Nessa linha, para proteger o principio da heranca familiar (Familienerbfolge),
garantindo um minimo de solidariedade familiar, o conjuge sobrevivente, os descendentes e
os pais tém direito, mesmo na presenca de disposicdes testamentarias contrarias, a uma
determinada parte obrigatoria da heranga do falecido (Pflichtteilsrecht, §§ 2303 e seguintes do
BGB) (Leipold, 2022, p.345).

Assim sendo, a por¢do minima (legitima) a que tém direito o conjuge sobrevivente,
os descendentes e os pais corresponde a metade do que teriam direito se o autor da heranga
tivesse falecido sem deixar testamento (§ 2303 do BGB), o que representa uma severa
restricdo legal a liberdade testamentaria (Rothel, 2020, p.441).

Na hipotese de ndo observancia da por¢do minima, surge uma pretensio
(Pflichtteilsanspruch) que tem natureza pessoal, nos termos do direito das obriga¢des, sendo
oponivel contra os herdeiros testamentarios dentro do prazo de trés anos apds o conhecimento
da abertura da sucessdo e do testamento. No entanto, a pessoa que apresenta a pretensao nao
tem o status de herdeiro e também ndo tem direito a objetos especificos que fazem parte do
patrimonio do autor da heranga (Gursky; Lettmaier, 2018, p.12).

A por¢do minima para familiares proximos s6 pode ser excluida
(Pflichtteilsentziehung) se o potencial requerente tiver cometido determinadas ofensas
consideradas graves contra o testador (§§ 2333 e seguintes do BGB). Existem ainda diversas
medidas protetivas para fazer com que o testador respeite a por¢do minima em outros casos,
por exemplo, fazendo doacdes a terceiros durante sua vida (§§ 2305 e seguintes do BGB)
(Robbers, 2019, p.219).

Ademais, vale notar que o direito a legitima ndo somente estd em conformidade com
a Lei Fundamental, mas também ¢ constitucionalmente assegurado pela garantia do direito
sucessorio (artigo 14, 1, da GG) e pela protecao da familia (art. 6, 1, da GG). Em todo caso, o
legislador ordindrio tem uma considerdvel margem de manobra no que se refere ao

delineamento de tal direito (Leipold, 2022, p.345).
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8 ARESPONSABILIDADE DO HERDEIRO

O herdeiro ¢ responsavel, com toda a extensao de seus proprios bens, de forma
pessoal e ilimitada, pelas dividas da heranga (§ 1967 do BGB) (Gursky; Lettmaier, 2018,
p.148).

Entretanto, a responsabilidade do herdeiro pelas dividas da heranca pode ser limitada
as forcas da heranca. Para que isso ocorra € necessario que haja separagdo entre o patrimonio
do herdeiro e o patrimdénio deixado pelo falecido, o que pode ocorrer quando: a) for
determinada a administragdo da heranca com o objetivo de satisfazer os credores da heranga;
b) for declarada a insolvéncia da heranca (§ 1975 do BGB)'°.

Na primeira situagdo, a administragdo da heranga fica a cargo, na maioria das vezes,
de advogados ou notéarios independentes. Eles tém a importante tarefa de organizar e
administrar de forma transparente o patrimonio deixado pelo autor da heranca
(Nachlassverwaltung).

Ja na hipotese de superendividamento da heranca, os bens privados dos herdeiros
também podem ser afetados, pois eles sdo responsaveis pelas dividas se aceitaram a heranca.
Contudo, por serem responsaveis pelas dividas da heranga, os herdeiros podem declarar a
insolvéncia da heranca (Nachlassinsolvenzverfahren). Nesse caso, a heranca ¢ mantida
separada e a responsabilidade do herdeiro em relagdo aos credores do falecido ¢ limitada a
extensdo dos bens herdados (Rothel, 2020, p.295).

Outrossim, existem alguns outros casos em que a responsabilidade ¢ limitada. Uma
situagdo assim se da quando a heranca residual ¢ insuficiente para cobrir todos os legados
(Vermdchtnisse) e encargos (Auflagen) (§§ 1990 e 1992 do BGB) (Robbers, 2019, p.219).

Ademais, o herdeiro pode vender a heranga como um todo (§§ 2371 e seguintes do
BGB). Se o herdeiro vender a heranga, ndo terd nenhuma responsabilidade se os bens

apresentarem defeitos materiais (Sachmdngelhaftung) (Robbers, 2019, p.219).

9 A COMUNIDADE DE COERDEIROS

A sucessao pode ser analisada sob a perspectiva de um unico herdeiro (4lleinerbe), o

10 A sistematica alema de responsabilizagdo do herdeiro nio se confunde com a francesa, que admite a aceitagdo
da heranga sob beneficio de inventario (acceptation sous bénéfice d’inventaire) (Frank; Helms, 2018, p. 234). O
modelo alemdo também ndo se assemelha ao brasileiro, que determina no art. 1.792 do Codigo Civil que o
“herdeiro ndo responde por encargos superiores as forgas da heranga; incumbe-lhe, porém, a prova do excesso,
salvo se houver inventario que a escuse, demostrando o valor dos bens herdados”.
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que o BGB trata como se fosse a regra geral (§§ 1942 a 2031 do BGB). Na prética, entretanto,
os casos envolvem frequentemente varios herdeiros e ndo somente um herdeiro Unico. Assim
sendo, se existe uma pluralidade de herdeiros de uma mesma heranca, eles sdo chamados de
coerdeiros (Miterben), tematica regulada como se fosse uma excecao pelos §§ 2032 a 2063 do
BGB (Lange, 2022, p. 546).

Os coerdeiros formam uma comunidade (Miterbengemeinschaft) que ndo é dotada de
capacidade juridica (Rechtsfdhigkeit), mas que se torna responsavel por todos os direitos e
deveres relativos a heranga (Frank; Helms, 2018, p.245).

Conforme o § 2032 do BGB, a comunidade de coerdeiros constitui uma forma de
propriedade em mao comum (Gesamthandsgemeinschaft). Cada coerdeiro tem entdo uma
parte ideal da herancga, a qual ¢ separada do restante de seu patrimonio. Os coerdeiros nao se
tornam coproprietarios de bens individuais, mas sim apenas titulares de sua parte ideal na
heranca (Solomon, 2005, p. 274). O coerdeiro pode negociar a sua parte ideal na heranca.
Contudo, apenas a comunidade de coerdeiros, como um todo, pode tomar decisdes sobre o
que pode ser feito com bens especificos da heranga (Réthel, 2020, p. 305).

A comunidade de coerdeiros continua a existir até que o espolio do falecido seja
dividido entre eles, o que significa que a sua finalidade ndo ¢ a preservagdo do patriménio
indiviso nas maos dos herdeiros, mas sim processar e liquidar as relacdes juridicas herdadas
(Lange, 2022, p. 546). Isso envolve pdr termo a todas as obrigagdes legais nas quais a heranca
do falecido esteja envolvida, particularmente suas dividas. O restante da heranga é entdo
dividido entre os herdeiros de acordo com suas quotas, passando a fazer parte de suas proprias
fortunas privadas. Nos casos de desacordo entre os herdeiros, a divisdo da heranga ¢ resolvida
por decisdo judicial. Até que a heranca tenha sido dividida dessa forma, cada um dos
herdeiros tem o direito de se recusar a liquidar as obrigagdes da heranga com seus proprios

bens pessoais (Robbers, 2019, p. 219-220).

10 ARENUNCIA A HERANCA

Os herdeiros adquirem este status automaticamente com a morte da pessoa do autor
da heranga (§ 1942, 1 do BGB). Assim, ¢ possivel que alguém seja herdeiro sem ou mesmo
contrariamente a sua vontade. Como os herdeiros também assumem a responsabilidade pelo
passivo do patrimdnio do falecido, podem renunciar a heranca (Ausschlagung, §§ 1942 e

seguintes do BGB), caso em que a passagem da heranga para o herdeiro ¢ anulada com efeito
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retroativo (Grunewald, 2014, p.259).

No que toca a sua forma, a rentincia pode ser feita por meio de declaragdo perante o
tribunal de sucessdes ou por documento publicamente autenticado (§ 1945 do BGB). A pessoa
que renuncia a heranca ¢ entdo tratada, para efeitos do direito sucessorio, como se tivesse
falecido antes do autor da heranga (Gursky; LETTMAIER, 2018, p.98).

A renuncia deve ser realizada no prazo de seis semanas, que se inicia quando a
pessoa toma conhecimento de que ¢ herdeira e da razdo pela qual foi chamada a sucessao (§
1944 do BGB). Se o prazo para a renuncia tiver expirado, considera a lei que a heranga foi
aceita (§ 1943 do BGB) (Leipold, 2022, p.213).

Admite-se a rentincia a heranca antes mesmo da abertura da sucessao (§ 2346 do
BGB), o que pode ser realizado pela celebracdo de um contrato notarial entre o futuro
herdeiro e o autor da heranca (Erbverzichtsvertrag). Nao se trata, entretanto, de uma
disposi¢do relacionada ao patrimonio existente no momento da celebragdo do contrato, mas
sim de um negocio juridico de disposi¢ao da heranga que apenas impede futuramente a sua
aquisicao (Brox; Walker, 2021, p.186).

O contrato de renincia a heranca muitas vezes ¢ celebrado no casamento, por
exemplo, quando uma das partes ja tem filhos de um casamento anterior. Ainda, o contrato de
renuncia a herancga ¢ frequentemente combinado com um contrato de heranca, de maneira que
os direitos de heranca sao renunciados em troca da promessa de um legado (Robbers, 2019, p.
220).

Ademais, o herdeiro, em principio, s6 pode rejeitar ou aceitar a heranga em sua
totalidade (§ 1950 do BGB). Se a aceitacao ou renuincia for limitada a uma parte da heranga, o
ato como um todo ¢ ineficaz. Contudo, em casos excepcionais, previstos pela legislacao, €
possivel renunciar apenas a uma parte da heranga, aceitando o restante (§§ 1948, 1949 e 1951

do BGB) (Gursky; Lettmaier, 2018, p. 98).

11 CERTIFICADO DE HERANCA

A prova do direito de herdar ¢ o certificado de heranca (Erbschein). Tal certificado
oficial ¢ emitido, mediante requerimento, pelo tribunal de sucessdes (Nachlassgericht),
funcdo que ¢ realizada em primeira instancia pelo Amtsgericht (§ 2353 do BGB). Os registros
imobiliérios, os bancos e as seguradoras, por exemplo, ndo vao atuar em nome de um herdeiro

se nao for apresentado um certificado de heranga (Frank; Helms, 2018, p.214).
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Assim sendo, o tribunal de sucessdes tem o dever oficial de determinar quem sdo os
herdeiros. Uma vez emitido o certificado sucessorio, hd uma presun¢do de que o titular tem o
direito de herdar. A pessoa que, de boa-fé, cumprir suas obrigagdes para com o titular do
certificado, estara exonerada de suas obrigagdes para com o espolio do falecido. Por exemplo,
uma pessoa que tinha divida com o testador serd exonerada da divida se a cumpriu com o
titular do certificado, sendo certo que ndo podera ser processada posteriormente pelos
verdadeiros herdeiros se o certificado tiver sido emitido equivocadamente (Robbers, 2019, p.

220).

12 IMPOSTO SOBRE A HERANCA

A legislacdo alema determina que sobre qualquer heranga incide o imposto sobre
herancas (Erbschaftsteuer), o qual ndo pode ser afastado por um ato de direito privado pelo
autor da heranga ou pelos herdeiros (Dutta, 2014, p. 19).

O imposto sobre doagdes e o imposto sobre herancas sdo regulamentados pela
mesma legislagdo e essencialmente da mesma forma (Erbschafisteuer- und
Schenkungsteuergesetz), o que inclui as regras referentes ao pagamento de tais impostos, bem
como isengoes fiscais. Essa legislacao foi significativamente alterada pela Lei de Reforma
Tributaria das Herangas (Erbschaftsteuerreformgesetz), de 24 de dezembro de 2008, bem
como foi modificada por uma lei de 8 de julho de 2017 (Brox; Walker, 2021, p.498).

O montante do imposto sucessorio a pagar depende do grau de parentesco entre o
beneficiario e o autor da heranca (Verwandtschaftsgrad), bem como do valor da heranga (§ 15
da ErbStG) (Gursky; Lettmaier, 2018, p.2). Para tanto, a legislacdo cria trés categorias
tributérias (Steuerklasse), elencando quem sao os integrantes de cada categoria e a aliquota do
tributo. Para a categoria tributaria I, por exemplo, a aliquota varia de 7% a 30%, enquanto
para a categoria III varia de 30% até o maximo 50% (§ 19 da da ErbStG).

Ademais, vale notar que o imposto sobre herancas certamente representa uma
importante fonte de financiamento estatal, mas ao mesmo tempo pode reduzir
significativamente os valores recebidos pelos herdeiros, haja vista as aliquotas bastante
elevadas. Por isso, a forma como se realiza a tributagdo na Alemanha tem levado a muitas
controvérsias, particularmente quando se considera a existéncia de esquemas de evasao fiscal,
que muitas vezes levam a fuga de capitais para paises estrangeiros (Brox; Walker, 2021,

p.497).
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CONSIDERACOES FINAIS

Na Alemanha, o direito das sucessdes apresenta caracteristicas bastante peculiares,
quando comparado com outros ordenamentos juridicos de matriz continental.

O direito a heranga ¢ protegido pela Constituicio Alema como um direito
fundamental, o que impede que a legislacdo infraconstitucional possa interferir de forma
injusta ou arbitraria na transferéncia de bens apos a morte de uma pessoa.

O Codigo Civil alemao leva em conta as tradi¢des culturais e o sistema de parentela,
que evidentemente privilegia os descendentes do falecido, que, como herdeiros da primeira
classe, t€ém prioridade na sucessdo. H4 uma evidente preferéncia pela geracdo mais jovem, o
que ndo ¢ meramente uma consequéncia inconsciente do sistema, mas um objetivo legal, que
procura conceder a heranca aos mais jovens como uma espécie de apoio necessario para seu
proprio futuro.

Esse sistema tradicional tem sido gradualmente modificado a partir de leis especiais
e da interpretagao de seus institutos em conformidade com a Lei Fundamental. Todavia, muito
se discute na Alemanha acerca da necessidade de uma verdadeira reforma no direito das
sucessOes, para que a legislacdo possa melhor refletir as mudangas sociais e culturais
ocorridas no pais.

Por conseguinte, como resultado da pesquisa elaborada, pode-se afirmar que em
muitos pontos o direito das sucessdes alemdo se aproxima bastante da legislacdo brasileira,
afinal, ambos os sistemas sdo baseados no direito romano. Contudo, em alguns aspectos
fundamentais, como € o caso da ordem de vocagao hereditaria, do certificado de heranga, bem
como da possibilidade de elaboracdo de testamento conjuntivo e de contrato de heranca, o
direito alemdo e o direito brasileiro apresentam sensiveis diferencas. Ademais, pelo menos
aos olhos de um brasileiro, o sistema da parentela alemao parece se mostrar mais complexo

que o sistema brasileiro.
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Resumo: O presente artigo resgata alguns dos marcos tedricos mais relevantes para o
desenvolvimento do Direito Regulatério Econdmico, explicitando suas principais ambigdes
analiticas e seus campos de aplicagdo. Apos, busca-se identificar, a partir do ponto de partida
de cada um de desses marcos tedricos, algumas possiveis contribuigdes de cada um deles para
uma intervengdo estatal mais adequada no ambito do dominio econdmico, dado o modelo do
Estado regulador brasileiro.
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Abstract: This article rescues some of the most relevant theoretical frameworks for the
development of economic regulatory law, briefly explaining its main analytical ambitions and
its fields of application. Afterwards, we seek to identify, from the starting point of each of these
theoretical frameworks, the possible contributions of each of them to a more adequate state
intervention in the economic sphere, given the model of the Brazilian regulatory State.
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INTRODUCAO

A doutrina e a jurisprudéncia apoiam-se em modelos tedricos para validar ou ndo os
objetivos da intervengdo estatal ou privada nos mercados. Assim, ¢ muito relevante
compreender melhor alguns dos marcos tedricos mais significativos para o desenvolvimento do
Direito Regulatério Econdmico, quais sao suas principais ambigdes analiticas € seus campos de
aplicacdo. Em outras palavras, ¢ preciso entender bem qual ¢ o seu ponto de partida (marco
tedrico), para que alguém possa afirmar com mais seguranga que o seu ponto de chegada ¢

realmente possivel ou factivel.

* Doutor em Ciéncia Politica (IUPERJ); mestre em Direito (UCAM); pds-graduado em Direito da Empresa e da
Economia (FGV); p6s-graduado em Projetos Financeiros (UERJ); bacharel em Direito (PUC/Rio).
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Modelos teoricos sdo fundamentais para a tomada de decisdes, sejam elas
empresariais, administrativas ou judiciais. O Direito Regulatério também ¢ influenciado por
modelos tedricos, em especial aqueles derivados das teorias da Analise Econdmica do Direito,
da Nova Economia Institucional e do Direito ¢ Desenvolvimento, por exemplo. Portanto, ¢
essencial compreender melhor quais sdo as presungdes, ambig¢des analiticas e as questdes as
quais tais modelos se prestam a responder, para que as decisoes tomadas sejam adequadamente
fundamentadas.

Conhecendo mais profundamente as virtudes e as deficiéncias de cada modelo
explicativo das questdes tratadas pelo Direito Econdmico, serd possivel ao Poder Executivo
escolher melhor qual o modelo mais adequado para determinado ciclo de desenvolvimento
econdmico ou politica publica de desenvolvimento, serd mais provavel que o Legislativo
elabore leis melhores ao considerar as consequéncias econdmicas estimadas dos projetos de
leis em exame e, também, o Poder Judicidrio tera mais fundamentos para avaliar se as agdes
dos governos prezam a eficiéncia e a economicidade publica e se os agentes econdmicos
abusam ou nao de seu poder.

Sempre vale recordar que as potencialidades de quaisquer dos modelos utilizados,
implicita ou explicitamente, pelo Direito Regulatério Economico nao significam garantia de
éxito. Além de conhecer bem qual o seu ponto de partida, € preciso que os modelos sigam sendo
aperfeigoados, dada a propria dindmica econdmica e evolucao institucional. Nao por acaso, o
estatistico britanico George Box, especialista em processos industriais, ja& afirmava
espirituosamente que “todos os modelos sdo errados, mas alguns sdo utéis” (Spiegelhalter,
2022, p.123). A utilizagdo de qualquer modelo deve ser feita com consciéncia de suas
potencialidades e limitagdes € com o constante compromisso €tico de seu aperfeigoamento. A
critica aos modelos da Analise Econdmica do Direito, da Nova Economia Institucional e do
Direito e Desenvolvimento, feita neste artigo, pretende contribuir para robustecer a visao de
suas respectivas potencialidades e limitagdes para a regulacdo econdmica. Para se ter a correta
consciéncia do nosso ponto de partida e se o compromisso €tico com o aperfeigoamento dos
modelos estd sendo respeitado, € essencial revisitar o Estado regulador brasileiro e sua
Constituicao Federal, bem como recordar como e por que tais modelos foram criados.

A partir do ponto de partida de cada um desses marcos tedricos, espera-se identificar
as possiveis contribuigdes de cada um deles para uma intervencao estatal mais adequada no

ambito do dominio econdmico, tendo em conta o modelo do Estado regulador brasileiro.
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1 REGULACAO

A regulacdo ou a intervencao estatal no dominio econdmico tem se dado de diversas
formas ao longo do tempo, na busca pela forma mais adequada de intervencao do Estado na
economia. Para alguns existem modelos que sdo aplicaveis universalmente, independentemente
da histéria e do estagio de desenvolvimento de um Estado, enquanto para outros seria necessario
modelar os mercados, considerando-se especificamente as realidades sociais e institucionais de
cada Estado (Goldin, 2016).

Os conhecimentos econdmicos teoricos acumulados e os seus insights sdo valiosos
para tragar modelos regulatorios e para a evolugdo dos proprios conceitos juridicos e
desenvolvimento do ramo do Direito Regulatorio. Com efeito, além da contribuicdo especifica
da economia, o Direito também avangou em teorias e explicacdes sobre a regulacdo. De fato,
estudiosos nos campos do Direito e da Economia tém se associado, de forma interdisciplinar,
para compreender melhor o novo papel e os limites do Estado regulador e sobre como
robustecer a qualidade regulatdria brasileira.

Dependendo do grau de abrangéncia que se pretenda atribuir ao conceito, a regulagdo

pode ser mais ou menos ampla (Jordana; Levi-Faur, 2012):

a) Agéncias reguladoras - regulacdo como normatizagdo - diz respeito ao regramento
do exercicio de atividades privadas por parte de organizagdes publicas (mais
restritivo).

b) Tributagdo, subsidios e propriedade estatal de estruturas produtivas - regulagdo
como todas as formas de intervencao do Estado na economia e na vida privada
(intermedidrio).

c) Consultas e Audiéncias publicas - regulacdo como controle social de todos os tipos,

inclusive informais e ndo-estatais (mais abrangente).

Para além da abrangéncia, diferentes espécies de atividades podem ser reguladas pelo
Estado, variando, no entanto, o contetido da regulagdo. Fala-se muito na tripla regulacao (Souto,

2000):

a) a‘“regula¢do dos monopdlios”, visando a atenuar o efeito das forcas de mercado, por

meio de controles de pregos e da qualidade do servigo;
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b)

c)

a “regulacdo para a competicdo”, a fim de criar condi¢gdes para a existéncia e
manuten¢do da concorréncia; e

a regulacdo social, objetivando a universalizagao dos servigos.

A partir do ambito de atuagdo do Estado, a proposta de reforma regulatoéria da OECD

(1995) apresenta trés categorias da atividade regulatoria:

a)

b)
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Regulagdo EconOmica — caracteriza-se pela intervengao direta nas decisdes de
mercado, tais como definicdo de precos, competicdo, entrada e saida de novos
agentes nos mercados. Para a OECD, nessa categoria a reforma deve se propor a
aumentar a eficiéncia econdmica por meio da redugao de barreiras a competicao e a
inovacao, utilizando a desregulamentacdo, a privatizacdo e fornecendo estrutura
para o funcionamento e a supervisao das atividades do mercado.

Regulagdo Social — destina-se a proteger o interesse publico nas areas de saude,
seguranc¢a, meio ambiente e em questdes nacionais. Em muitos casos, a regulagdo
deve atuar sobre recursos sociais que ndo estdo sujeitos a transagdes de mercado,
mas que, no entanto, sao importantes ou mesmo imprescindiveis a produc¢ao de um
bem ou servigo regulado. Segundo a OECD, cabe nesse plano da reforma aferir a
necessidade de intervir em decisdes relativas a provisdo de bens publicos e a
protecdo social, reduzindo os efeitos das externalidades geradas por outros agentes
sobre a sociedade.

Regulacdo Administrativa — destina-se a estabelecer os procedimentos
administrativos por meio dos quais o governo intervém nas decisdes economicas, 0s
chamados red-tapes. Esses instrumentos burocraticos podem gerar impactos
substanciais sobre o desempenho do setor privado. De acordo com a OECD, para
evitar esse efeito, os governos devem buscar em suas reformas regulatorias eliminar
as formalidades desnecessarias, simplificar aquelas que sdo necessarias e melhorar

sua transparéncia e aplicagao.
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Mais especificamente no bojo da regulacao econdmica, em que pesem as suas diversas
defini¢des e seus objetivos (Di Pietro, 2009), indicativos da falta de um consenso, ¢ possivel
extrair das suas variadas conceituacdes algumas ideias presentes na maioria delas, quais sejam:
o estabelecimento de regras de conduta; controle da atividade privada pelo Estado, que equivale
a ideia de policia administrativa; finalidade publica, que seria a de estabelecer o funcionamento
equilibrado do mercado.

Com base nessas ideias e elementos, a regulacdo econdmica (Aragao, 2012) pode ser
sintetizada como o conjunto de regras de conduta e de controle da atividade econdmica publica
e privada e das atividades sociais ndo exclusivas do Estado, com a finalidade de proteger o
interesse publico, incluido ai o funcionamento equilibrado do mercado.

Tal sintese pode ser extraida do modelo regulatério constitucional brasileiro. Vale
recordar, em linhas gerais, qual seria esse modelo e se ele ja traria no seu bojo todos os
elementos para uma intervencdo estatal adequada no dmbito do dominio econdmico, ou se

estariamos diante de um ponto de partida, a ser complementado por outros modelos.

2 REGULACAO ECONOMICA NO BRASIL

A recente reforma do aparelho estatal brasileiro nas tltimas décadas acolheu o modelo
das ageéncias regulatérias independentes para o monitoramento e disciplina de atividades
econOmicas setoriais como uma das modalidades dessa intervengao estatal.

A Constituigdo Federal de 1988 (CF) adota o modelo de organizacdo econOmica
capitalista, sendo a livre iniciativa o principio fundamental da Republica (art. 1°, IV) e da
Ordem Econdmica (art. 170, caput), garantindo-se o direito de propriedade, inclusive dos bens
de producdo (arts. 5°, XII e 170, II), e respeitando-se a liberdade de atividade econdmica
independentemente de prévia autorizagdo, salvo nos casos previstos em lei (arts. 5°, XIII e 170,
paragrafo unico). O art. 173, caput, da Constitui¢do consagra o principio da subsidiariedade da
participacdo do Estado na atividade economica.

Portanto, a Constituicdo determina que, como regra geral, o Estado se abstenha de
exercer diretamente atividade econdmica. Para que possa desempenhd-la, faz-se necessario que
exista previsdao constitucional, ou lei que determine haver relevante interesse coletivo ou

necessidade relacionada a seguranca nacional. A participagdo direta do Estado na atividade

I Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituigdo, a exploragdo direta de atividade econémica pelo
Estado s6 sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei.
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econdmica, quando admitida, concretiza-se geralmente pela constitui¢do de empresas publicas
e sociedades de economia mista, para as quais a Constitui¢ao previu um regime juridico proprio
e aproximado daquele aplicavel aos agentes privados, cujos principios encontram-se estatuidos
no §1°do art. 173.

Para a compreensdo do novo papel do Estado face a atividade econdmica, € preciso
considerar os objetivos da Republica (art. 3° da CF) e os artigos 5°, XXIII e 170, III, da CF, que
determinam que a propriedade cumprird funcao social. Esses objetivos demandam uma atuagao
positiva do Estado na seara econdmica.

Por sua vez, a livre concorréncia como principio fundador da Ordem Economica (art.
170, IV) exige uma intervencdo do Estado na prevencdo e repressdo do abuso do poder
econdmico (art. 174, §3°, CF/88). Além disso, o art. 174 da CF consolida o novo papel estatal

na economia:

Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado
exercerd, na forma da lei, as fungdes de fiscalizagao, incentivo e planejamento, sendo
este determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado.

A CF conferiu ao Estado brasileiro amplos instrumentos de intervengao indireta, como
aqueles expressos nas fungdes de planejamento e regulagdo. Ao transferir algumas atividades
de utilidade publica a execugdo privada, por meio do processo de desestatizagdo, o Estado
brasileiro ndo deixou de possuir profunda influéncia sobre a atividade econdomica, mas sua
tradicional participagdo direta, como Estado-empresario, foi substituida por uma intervencao
focada na dire¢do ou indugao, agora como Estado-regulador.

Pelo art. 174 da CF, encontra-se uma previsao genérica de ordenacao da economia pelo
Estado, baseada no exercicio do poder-dever fiscalizatorio, normativo e sancionador, no qual
pode ser identificado o embrido do futuro desmembramento dessas competéncias nos
ordenamentos setoriais regulatorios, hoje personificados na figura das agéncias reguladoras. E
preciso conhecer como desse embrido o direito regulatério econdmico pode acolher os modelos
econdmicos mais adequados a intervengado estatal nos mercados.

Além das preocupacdes especificas com as falhas de mercados, entendidas como
questdes tipicas da regulacao, em geral, quando do surgimento da regulagdo no Brasil, o Estado
sofria uma crise do financiamento das suas multiplas fun¢des. Diante dos objetivos e diretrizes
constitucionais, foi preciso adotarem-se novas estratégias de atuacdo compativeis com a

escassez de recursos (Aragao, 2002).
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Nao obstante a logica constitucional de atuagdo subsidiaria do Estado, o principal
objetivo técnico perseguido com a institui¢ao de um modelo estatal regulatério foi a cessdo de
capacidade decisodria sobre aspectos técnicos para entidades descentralizadas e especializadas,
as agéncias regulatorias. Esperava-se entdo que esse novo modelo regulatorio fosse capaz de
gerar mais credibilidade e estabilidade institucional ao Estado brasileiro na atracdo de
investimentos privados, nacionais e estrangeiros, para financiar a infraestrutura e os servigos de
utilidade publica.

Pelo exame da nossa Constituicao, percebe-se que o modelo regulatorio brasileiro da
economia ¢ ambicioso e aberto, ao pretender compatibilizar uma economia de mercado
equilibrada com a fung¢ao social da propriedade, sem, contudo, especificar qual o caminho a ser
trilhado para tanto. Portanto, em sintese, elege-se como ponto de partida um sistema de mercado
constitucionalmente qualificado, que comporta, por sua abertura normativa, mais de um
caminho para se realizar uma intervengao estatal adequada no ambito do dominio econémico.
Essa base constitucional permite que as normas do sistema juridico brasileiro sejam
influenciadas e influenciem modelos econdmicos distintos escolhidos para buscar o equilibrio
e a funcao social da propriedade.

Nesse ponto, € de se notar que a busca do equilibrio de mercado pelo Estado-regulador
brasileiro deve ser dar em integragcdo com a regulagdo social e administrativa, pois todas essas
categorias da atividade regulatoria, ja previstas na proposta de reforma regulatéria da OECD
(1995), complementam o sistema de mercado constitucionalmente qualificado, ambicioso e
aberto desse Estado-regulador. Sem a integracdo das categorias regulatdrias social, economica
e administrativa, ndo ¢ dado conceber uma economia de mercado equilibrada com a fungao
social da propriedade.

Em sendo assim, o Estado brasileiro deve buscar elaborar leis, promover politicas
publicas e fundamentar suas decisdes judiciais baseado em modelos econdmicos tteis, ou seja,
nosso Estado deve privilegiar modelos que se prestem a integracdo dessas categorias
regulatorias e comportem a ambicao do sistema de mercado constitucionalmente qualificado.
Exemplificando, os fundamentos do Direito Econdmico brasileiro que servem de base para as
consideragdes sobre eficiéncia de mercado, concorréncia desleal e abuso de poder economico
ndo podem se escorar em teorias universais, acriticamente, mas antes utilizar os modelos
consagrados tendo conhecimento das suas potencialidades e limitagdes (consciéncia),

aperfeicoando suas principais ambigdes analiticas e ajustando seus campos de aplicacdo para
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atender uma economia de mercado equilibrada com a fung¢do social da propriedade
(compromisso ético).

Nao por acaso, os modelos econdmicos sdo baseados em teorias e servem para
responderem, por exemplo, se determinado mercado estd tendendo ao equilibrio ou se
determinada regulagdo favorece a fungdo social da propriedade. Modelos tedricos também sao
uteis para esclarecerem outras questdes relevantes no ambito da regulacdo, em especial: por
que regular? Para se responder a essa pergunta, foram criadas as chamadas teorias da regulagao.
Destacamos, a seguir, algumas dessas teorias, a fim de esclarecer como elas podem contribuir

para uma intervengao estatal mais adequada na economia brasileira.

3 AS TEORIAS DA REGULACAO

3.1 Teoria normativa da regulacio

Inicialmente se compreendia que a regulacdo deveria ocorrer caso se constatasse haver
falhas de mercado. Este entendimento foi originalmente denominado public interest theory e,
posteriormente, normative analysis as a positive theory (Viscusi et al, 1995).

A literatura especializada (Miller) identifica falhas de mercado como proprias de uma
economia aberta e capitalista, conforme nosso modelo constitucional, e seriam, por exceléncia,

objeto da atividade regulatoria, quais sejam:

a) poder de mercado, que permite o estabelecimento de precos acima dos niveis de
concorréncia perfeita;

b) externalidades, positivas ou negativas, que sdo situagdes em que o comportamento
de um individuo afeta outros agentes sem que isto passe pelo sistema de pregos;

c) bens publicos, para os quais o consumo serd ndo rival e ndo excludente,
determinando um subinvestimento na provisao do bem ou servico;

d) assimetria de informagao, situacdo na qual uma das partes da transacdo detém um
conjunto mais completo de informagdes do que a outra, € com isto pode agir

oportunisticamente para auferir lucros.

Nessa teoria, o funcionamento eficiente dos mercados pressupde, entre outros

elementos, a existéncia de informagdo completa e simétrica sobre as condigdes de oferta e
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demanda para todos os agentes econOmicos, para que os pre¢os de mercado possam
eficientemente coordenar e alocar recursos. Assim, busca-se analisar os mercados e explicar a
natureza dos problemas derivados das suas, em termos de eficiéncia econdmica. A partir dai,
prescreve-se um marco explicativo com “receitas” regulatdrias, com base em presungdes do
funcionamento do mercado, com o intuito de responder & demanda pela correcao das falhas de
mercado ou das praticas anticompetitivas. Nesse sentido fala-se que ¢ uma teoria normativa da
regulagao (Fagundes, 2003), no sentido de um mercado ideal a ser buscado, dentro de um
espectro de mais ou menos equilibrio de mercado.

Entretanto, esse mercado ideal, com todas as suas presuncdes teoricas, nunca foi
identificado na realidade econdmica dos Estados. Ao fazer tantas presungdes, a teoria normativa
ganha um grande potencial analitico para conhecer se as tendéncias de determinado mercado,
na pratica, se aproximam ou se afastam do ideal de mercado. Nesse sentido, tal modelo ¢ util
ao Estado-regulador brasileiro na sua busca por uma economia de mercado equilibrada.
Contudo, tendo em vista o compromisso ético que deve pautar a utilizagdo de qualquer modelo
teorico, o Estado-regulador brasileiro deve seguir aperfeicoando as presungdes dessa teoria para
avangar nas suas politicas de defesa da concorréncia, de combate ao abuso do poder econdmico,
de defesa do consumidor, por exemplo, sem tomar essa teoria como uma verdade absoluta, mas

antes corrigindo tais presungdes com os dados obtidos a partir da sua expertise regulatoria.

3.2 Teoria da captura

No movimento seguinte, a teoria normativa foi reformulada (Fagundes, 2003), pois
argumenta-se que a regulacdo originalmente voltada para corrigir falhas de mercado resultou
na captura da agéncia reguladora, com as proprias empresas interferindo no conteudo da
regulacdo, de forma a desequilibrar a relagdo entre elas e os consumidores. Ao longo do tempo,
teria sido observado que a regulagdo produzida pelas agéncias se daria em resposta a demanda
dos proprios entes privados, numa espécie de captura dos reguladores pelos regulados.

Nesse modelo teorico, essa captura ocorre quando os organismos regulatorios se
encontram muito proximos dos regulados, favorecendo o aumento dos riscos de interferéncia
de interesses particulares nas decisdes publicas, consequentemente afetando a independéncia e
a qualidade da regulacao.

A captura também pode ocorrer quando o governo atua para que a agéncia assuma

posi¢des que reforcam sua politica para determinado setor. Além disso, existe ainda a captura
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burocréatica, que ocorre quando os objetivos da agéncia passam a refletir os interesses de seu
staff (Fagundes, 2002) .

Com tudo isso, questionaram-se os limites da independéncia das agéncias e iniciou-se
um movimento para a criagdo de mais controles sobre o funcionamento da atividade de
regulagdo.

O Estado-regulador brasileiro, talvez influenciado pelos achados dessa teoria, conferiu
autonomia financeira e administrativa para suas agéncias regulatérias, além das garantias de
mandatos fixos para seus diretores. Mesmo assim, a independéncia das agéncias regulatorias
brasileiras ainda parece ameacgada pelos casos noticiados de nomeagdes de dirigentes nao
técnicos para seu corpo diretor e pelo substancial contingenciamento de or¢amento de algumas
dessas agéncias.

Apesar dos seus questionamentos valiosos para o aperfeicoamento do modelo
regulatorio, a teoria da captura ndo esclarece por que determinados grupos exercem mais
influéncia do que outros, ou como o bem-estar de diferentes grupos de interesse ¢ melhorado
com aregulacdo e por que pode ocorrer a regulagdo e a desregulagdo de determinadas industrias.
Portanto, outras teorias procuraram avancar a fim de esclarecer melhor o funcionamento da

regulagdo.

3.3 Teoria econéomica da regulacio

As premissas da teoria econdmica da regulacdo elaborada por Stigler (1975) geraram
prognosticos sobre quais industrias seriam reguladas e como isto se daria. Essas premissas

podem ser assim sintetizadas:

a) O Estado ¢ a fonte basica do poder de coer¢ao;

b) Qualquer grupo de interesse que tenha capacidade de convencer o Estado a usar
seu poder de coercdo em seu beneficio ira melhorar seu bem-estar;

c) Agentes econdmicos sdo racionais no sentido de escolher agdes que sdo
maximizadoras de utilidade;

d) A regulacdo vem em resposta as demandas de grupos de interesse que estdo

buscando maximizar seus beneficios.
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Stigler (1975) esquematizou a regulagdo como um mercado em que politicos
“ofertam”, e os interesses organizados “demandam” politica regulatéria, e elaborou
mecanismos explicativos que revelam por que os interesses organizados das empresas tendem

a prevalecer no processo politico:

a) os custos da organizagdo, que incidem de forma difusa sobre os consumidores ¢
seus beneficios, sdo alocados de forma concentrada, favorecendo as empresas; e
b) os custos de informagdo sao menores para as empresas € maiores para os

consumidores.

Ao desenvolverem a perspectiva da teoria econdmica da regulagdo, Stigler e Peltzman
(Viscusi et al, 1995) formularam respostas para muitas das perguntas existentes sobre a

regulacdo das atividades empresariais, ao afirmarem que:

a) a regulagdo redistribui riqueza;

b) a conduta dos politicos ¢ guiada pelo desejo de permanecerem no poder, estando
implicito que a regulacdo ¢ criada para maximizar o suporte politico;

C) grupos de interesse competem oferecendo suporte politico em troca de regulacao

favoravel.

Tendo em conta os achados da teoria econdmica da regulagdo, o Estado-regulador
brasileiro deve se concentrar em diminuir os custos da organizagdo de grupos politicos
minoritarios ou daqueles sem voz no debate regulatorio e em reduzir os custos da informacao
utilizada para a elaboracdo das politicas regulatorias, a fim de contrabalangar a grande
influéncia dos grupos empresariais sobre tais politicas e de democratizar mais o debate sobre
quais sdo as melhores escolhas regulatorias para atender ao interesse publico. De certa forma,
o Estado brasileiro ja est4 investindo nessa direcao, ao dar publicidade a sua agenda regulatoria,
ao incentivar a realizacdo de mais audiéncias e consultas publicas sobre a agenda e o estoque
regulatorio das agéncias e ao admitir que as contribui¢des advindas desse debate mais amplo
sejam utilizadas para a melhoria da qualidade regulatoria. Todavia, ainda é preciso avangar
muito em direcdo a um debate regulatorio mais transparente € democratico no Brasil.

Ao finalizar o resgate dessas teorias econdmicas, resta claro como os conhecimentos
economicos tedricos acumulados e os seus insights sdo valiosos para tracar modelos

regulatorios e para a evolucao dos proprios conceitos juridicos e desenvolvimento do ramo do
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Direito Regulatorio. Com efeito, além da contribuicdo especifica da economia, o Direito
também avangou em teorias e explicacdes sobre a regulagdo. De fato, estudiosos nos campos
do Direito e da Economia tém se associado, de forma interdisciplinar, para compreender melhor
o novo papel e os limites do Estado regulador e suas consequéncias no mundo empresarial e
juridico. Entdo, ¢ valido revisar agora as principais teorias ¢ conclusdes conjuntas desses
campos do conhecimento, a fim de robustecer nosso entendimento sobre como melhorar a

qualidade regulatoria brasileira.

4 DIREITO E ECONOMIA

Identificam-se outros modelos mais especificamente ligados aos campos do Direito e
da Economia, especificamente voltados a regulacdo, numa perspectiva interdisciplinar levada a
efeito seja pelo método da Andlise Econdmica do Direito, seja pela Nova Economia

Institucional ou pela lente do Direito e Desenvolvimento (Cunha, 2018):

a) Analise Econémica do Direito (Law & Economics) — poder analitico focado no nivel
micro das relagdes econdmicas, aplica o método econdmico convencional para analisar
normas e institui¢des juridicas (Escola de Chicago);

b) Nova Economia Institucional (Economia dos Custos de Transagcdo) — poder analitico
voltado para a esfera da governanca, para problemas de estruturacdo de regimes e
agéncias reguladoras e ponderacdes sobre custos de transacao;

c) Direito e Desenvolvimento — poder analitico focado no nivel macro das relagdes
econdmicas, enfatiza a importancia dos programas de desenvolvimento envolverem

trocas e mutuo aprendizado.

4.1 Analise Economica do Direito (Law & Economics)

O modelo de Analise Econdmica do Direito se aproxima da Teoria Normativa da
Regulacdo, em especial na sua preocupacao em responder as falhas de mercado; desse modo,
esse modelo também compartilha tanto as potencialidades quanto as deficiéncias apontadas
para aquela Teoria.

A interpretacdo quanto aos efeitos das normas ganha papel de destaque na busca
especifica de eficiéncia econdmica stricto sensu. Permite a generalizagdo dos padrdes de

comportamentos dos individuos que responderiam ao comportamento dos precos no mercado e
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ajustariam suas expectativas e alocagdes de recursos de maneira eficiente, por meio da intera¢ao
entre compradores e vendedores, num tipo de modelo de equilibrio geral, que assume as

seguintes hipoteses:

a) perfeita informagao — agentes detém todas as informagoes relevantes;

b) numero suficientemente grande de compradores e vendedores, de maneira que
nenhum deles pode, individualmente, afetar o mercado (os precos sao dados);

¢) os produtos sao homogéneos;

d) ha livre mobilidade de recursos, sem impedimento a alocagdo de recursos onde
for mais vantajoso;

e) os mercados sao completos, pois ha mercado para qualquer produto ou servigo

que se queira.

Tendo isso em mente, as agéncias reguladoras brasileiras podem se utilizar da Analise
Econdémica do Direito para estimar os provaveis comportamentos dos individuos de um
determinado mercado a diferentes cendrios de pregos e ponderar qual ¢ o cenario econdmico
mais eficiente para tal mercado, a partir de um modelo de equilibrio geral de pregos. Com isso,
as agéncias brasileiras tém uma ferramenta para avaliar a adequagdo das tarifas cobradas pelos
servicos regulados e a necessidade de ajustes em seus valores.

A Analise Economica do Direito ainda pode servir para modelar quais incentivos ou
penalidades seriam mais adequados para regular um determinado mercado, a partir do exame
prévio dos provaveis comportamentos dos seus vendedores e compradores aos estimulos
econdmicos dados. Entretanto, como na pratica as hipoteses desse modelo ndo se provam
sempre verdadeiras, as conclusdes advindas do seu uso devem ser avaliadas com cautela para
uma regulagdo mais adequada dos mercados. Portanto, vale reformular algumas das hipdteses
desse modelo, para sua melhor serventia aos propositos dos reguladores brasileiros, em especial

quando elas se revelarem muito distantes da nossa realidade.

4.2 Nova Economia Institucional (NEI)

A Nova Economia Institucional (NEI) avanga a partir dos limites da visdo econdmica
convencional, retira o foco da economia como ciéncia da escolha e passa a considera-la uma
ciéncia do contrato, ao reconhecer a importancia das instituicdes formais e informais e

incorpora-las em sua analise.
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Instituicdes dizem respeito as regras legitimamente instituidas e socialmente
enraizadas. Assim, existiriam diferentes arranjos ou matrizes institucionais que propiciariam
resultados de coordenagdo e organizagao tao ou mais eficazes que o mercado. A combinagao e
a intensidade desses elementos determinam o volume dos custos de transacao (Williamson,
2005).

Dado que todos os contratos sdo incompletos, em razdo da racionalidade limitada, as
transagdes apresentam custos. Surgem, entdo, duas perguntas fundamentais: que riscos devem
ser aceitos? E como eles podem ser mitigados?

Os delimitadores dos custos de transagao estdo vinculados a elementos que estao fora

da abordagem econdmica convencional (Fiani, 2011):

a) racionalidade limitada dos agentes;
b) incerteza e complexidade dos cenarios econdmicos;
¢) possibilidades de comportamentos oportunisticos individuais;

d) especificidade dos ativos econdmicos.

Diante disso, € preciso avaliar o tipo de estrutura de governanga mais adequado para
lidar com eles e propiciar a maior coordenagdo e o menor conflito entre os agentes envolvidos.

Valendo-se dos insights da Nova Economia Institucional, podemos nos questionar se
os arranjos institucionais existentes no Estado brasileiro favorecem uma regulagdo de qualidade
e como ela pode ser melhorada. Assim, como ja abordado na Teoria economica da regulagdo, a
NEI pode ser uma ferramenta valida para reduzir custos de transacgao e custos de informacao,
seja pela edicdo de novas leis ou pela reforma das nossas agéncias regulatorias e seus
procedimentos internos, em busca de menos burocracia e mais transparéncia. Nesse sentido, os
instrumentos de Analise de Impacto Regulatorio (“AIR”) e Andlise de Resultado Regulatério

(“ARR”)?, presentes no ordenamento juridico regulatério brasileiro, parecem promissores.

2 0 langamento pelo Governo Federal das “Diretrizes Gerais e Roteiro Analitico Sugerido para Analise de Impacto
Regulatorio” e do “Guia Orientativo para Elaboracdo de Analise de Impacto Regulatorio” (2018) sugerem uma
tendéncia estatal de buscar instrumentos técnicos para a melhoria das informagdes e da qualidade da atuagdo
regulatoria. Nesse ponto, vale destacar dois desses instrumentos: A Andlise de Impacto Regulatério (AIR),
instrumento de avaliagdo empirica e ex ante dos custos e beneficios de uma regulagdo, pode ser definida como um
processo sistematico de analise baseado em evidéncias que busca avaliar, a partir da defini¢do de um problema
regulatorio, os possiveis impactos das alternativas de ag@o disponiveis para o alcance dos objetivos pretendidos,
tendo como finalidade orientar e subsidiar a tomada de decis@o e; a Avaliagdo de Resultado Regulatorio (ARR) ¢
um instrumento de avaliagdo do desempenho do ato normativo adotado ou alterado, considerando o atingimento
dos objetivos e resultados originalmente pretendidos, bem como demais impactos observados sobre o mercado e
a sociedade, em decorréncia de sua implementagao.
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A NEI permite uma nova compreensao dos papéis do Estado e do mercado na ordem
econdmica das sociedades democraticas: tanto reguladores quanto regulados ndo detém todas
as informagdes e, por mais bem elaborados que fossem os planejamentos estatais, a
complexidade das varidveis sociais ¢ econdmicas dos mercados regulados exigia uma analise
prévia dos possiveis impactos de novas regulacdes, com a melhor estimativa das varidveis
disponiveis (Mota Filho, 2020). Equivale dizer, por melhor que seja o planejamento central ou
descentralizado, numa perspectiva mais pragmatica, nem o Estado nem o mercado sdo
institui¢des oniscientes e infaliveis. Como os cendrios econdmicos apresentam um carater
mutéavel e dindmico, a medi¢do dos potenciais efeitos dos atos regulatdrios tende a gerar mais
seguranga juridica ao evitar os impactos ilegais e trazer mais esperangas de estabilidade
institucional, favorecendo o conhecimento dos impactos esperados e tornando-os mais

previsiveis.

4.3 Direito e Desenvolvimento

A vertente analitica do Direito e Desenvolvimento ¢ mais recente e seus marcos sao
mais fluidos, gragas ao carater igualmente fluido do conceito de desenvolvimento e pode ser
mais bem compreendido se nos concentrarmos na sua finalidade. Essa corrente busca explicar
as praticas daqueles que procuram modificar sistemas legais em nome do desenvolvimento,
para responder: como pode o Direito resolver ou atenuar o problema do desenvolvimento?

(Prado, 2010).

a) “Direito no/para o Desenvolvimento” - o Direito se insere de forma instrumental para
o desenvolvimento, servindo para modelos de desenvolvimento diferentes e até
rivais, como o neoliberal e o desenvolvimentista;

b) “Direito como Desenvolvimento”. o desenvolvimento assume carater proprio, sendo
o Direito ndo somente instrumental. O desenvolvimento € visto como liberdade, isto
¢, como o processo de empoderamento dos individuos para que eles detenham meios
suficientes para poderem, livremente, gerenciar suas proprias vidas e escolhas (Sen,

1999).

Se a andlise do Law & Economics avalia as consequéncias dos incentivos para

assegurar a eficiéncia econdmica, a vertente do Direito e Desenvolvimento investiga como
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alinhar estruturas juridicas e normas quanto aos propdsitos de desenvolvimento. Num processo
de engenharia reversa, “se deve comecar das politicas e programas, descrevendo as fungdes
associadas a elas e, dai, analisando se o Direito contribuiu ou poderia vir a contribuir para essas
funcdes. Nesse sentido, o Direito deve passar a assumir quatro novos papéis” (Trubek et al.,

2013), especialmente para contribuir para o alcance de metas de desenvolvimento:

a) Assegurar flexibilidade — facilitar experimentacdo, feedback, inovacdo e novas
formas de governanga,

b) Estimular atuacdo orquestrada entre Estado e sociedade — facilitar articulagdo
horizontal e vertical € a compreensao mutua;

c) Estruturar sinergias — impulsionar associagdes publico-privadas;

d) Garantir legitimidade e menos autoritarismo— assegurar transparéncia e participacao.

4.4 Contribuicdes interdisciplinares

Seguindo-se o compromisso ético segundo o qual as abordagens tedricas devem
sempre ser alimentadas pelos aperfeicoamentos das analises empiricas (e vice-versa), € valido
resgatar o debate entre a concepgao positivista € a nogao pragmatica acerca da nossa capacidade
de observar a realidade, para iluminar nosso entendimento sobre os problemas regulatorios.

Para os positivistas, a complexidade da regulacdo pode ser compreendida pela soma
total das nossas observagdes, de forma completa e definitiva (Lejano, 2006). Assim, problemas
regulatérios como a concentracdo de mercado terdo sempre uma mesma solucdo certa e
apropriada, desde que saibamos chegar a ela através da observagdo cientifica rigorosa dos
dados, com o aparecimento da razao publica revelada. Significa dizer, precisamos encontrar as
teorias, os métodos e os instrumentos corretos para descobrir qual a verdadeira solugao para o
problema do monopolio, melhorar a qualidade regulatoria e, uma vez encontrada a receita,
reproduzi-la em todos os ordenamentos juridicos.

Ja pela nocdo pragmatica de Peirce (1905), s6 podemos entender questdes complexas
como os problemas regulatdrios de forma parcial, sem aspirar a chegar a uma verdade definitiva
sobre o tema. Portanto, pela perspectiva pragmatica, estaremos sempre empenhados em buscar
a melhor solucao possivel, dada a nossa compreensdo sempre incompleta dos problemas
regulatorios e, assim, enfrentar o problema do monopolio, por exemplo, com as experiéncias e

as informagdes disponiveis ao nosso alcance, por meio de argumentagdes razodveis sobre 0s
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efeitos praticos da concentragdo de mercado. Nessa linha, o pragmatismo alcanga a formagao
de uma razao publica proviséria. Desse modo, em vez de buscar as teorias certas, o foco
pragmatico aponta para o uso das teorias que permitam aplicacdes mais efetivas e que
incorporem o contexto, tomando o estado da arte do conhecimento (Dewey, 1925).

Pelo exame de alguns dos insights dos modelos tedricos que informam o Direito
Regulatério Econdmico, entende-se que nao ha como se falar, em termos absolutos, em modelo
tedrico mais apropriado per se para uma analise de impacto ou resultado regulatério ou para
uma intervengdo geral no dominio econdmico brasileiro. Essa constatacao se d4 uma vez que
somente a partir da definicdo de um problema regulatorio serd possivel deduzir qual o foco
analitico mais apropriado a ser adotado in casu (ambigdes analiticas) e entdo escolher
conscientemente aquele modelo cujos campos de aplicagcdo sejam adequados para se alcangar
os objetivos constitucionalmente qualificados da ordem econdmica brasileira (compromisso
ético).

Tendo em conta as teorias € marcos analiticos interdisciplinares revisados e o foco
pragmatico, ¢ possivel avangar com melhores intervencdes nos mercados ao escolher os
modelos uteis para nossa ordem econdmica constitucional (nosso ponto de partida) e ao prover,
ao menos, a razao publica provisdria, a qual ird indicar a qualidade regulatoria das nossas
decisdes (nosso ponto de chegada) ao confirmar ou nao as predi¢des das teorias € dos modelos.
Somente a partir dai tera sentido afirmar que uma determinada intervencao estatal nos mercados
¢ mais adequada do que outra.

Pela compressao dos incentivos do agente racional, da Analise Econdmica do Direito,
as agéncias tém uma ferramenta especifica para buscar eficiéncia econdmica stricto sensu. Pela
NEI, as agéncias reguladoras autonomas e arcabougos legais que prescrevem direitos e
responsabilidades a agentes econdmicos, podem reduzir custos de transagdo e de informacao.
Ja a vertente do Direito e Desenvolvimento pode auxiliar na melhor adequagdo das normas
regulatérias a agenda de desenvolvimento e agregar mais legitimidade na interagcdo entre os
agentes econdmicos e atores sociais (Cunha, 2018).

Contudo, muitas escolhas e decisdes tém um custo social. Exclusivamente dentro da
logica de equilibrio de mercado ndo € possivel absorver outras preocupagdes relativas a
promocao da equidade, redistribui¢cdo de renda, ampliacao da cidadania e a democratizacao das
politicas nos mercados regulados. Os modelos econdmicos e o Direito Regulatorio devem

valorizar ndo s6 o mercado, mas também o papel das instituigdes politicas e juridicas, sem
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condicionar a politica e o direito a economia. E preciso vincular as institui¢des regulatorias com
as instituicdes democraticas (Cruz, 2009).

Assim, ¢ valido explorar uma moldura analitica que aporte a regulacdo tanto os
objetivos de eficiéncia econdmica e estabilidade institucional quanto a necessaria flexibilidade
que processos de desenvolvimento requerem, com base na interdisciplinaridade do Direito e da
Economia. Esse caminho parece ser mais promissor para se atingir as diretrizes da Constitui¢ao

brasileira de 1988.

CONSIDERACOES FINAIS

A partir do ponto de partida da ordem econdmica constitucional brasileira e dos
modelos tedricos mais significativos para o Direito Regulatorio, este artigo aponta algumas
possiveis contribui¢des para uma intervencgdo estatal mais adequada no ambito do dominio
econdmico.

Dado o modelo constitucional econdmico ambicioso e aberto, ao pretender
compatibilizar uma economia de mercado equilibrada com a fun¢ao social da propriedade, ¢
possivel ao Estado regulador brasileiro escolher diferentes teorias econdmicas para
fundamentar suas interven¢des no ambito do dominio econdmico.

O Estado brasileiro deve buscar elaborar leis, promover politicas publicas e
fundamentar suas decisodes judiciais baseado em modelos econdomicos tteis, sem se basear em
teorias, acriticamente, mas antes servindo-se dos modelos consagrados, tendo consciéncia das
suas potencialidades e limitag¢des, aperfeicoando suas principais ambigdes analiticas e ajustando
seus campos de aplicagdo com as corre¢des devidas.

Nao ha como se falar, em termos absolutos, em modelo tedrico mais apropriado per se
para uma interven¢do mais apropriada no dominio econdomico brasileiro. Somente a partir da
defini¢do de um problema regulatorio sera possivel deduzir qual o foco analitico mais
apropriado a ser adotado in casu e entdo escolher conscientemente aquele modelo cujos campos
de aplicagdo sejam adequados para se alcancar os objetivos constitucionalmente qualificados
da ordem econdmica nacional.

Assim, pela Analise Econdmica do Direito, as agéncias t€m uma ferramenta especifica
para buscar eficiéncia econdmica stricto sensu. Pela Nova Economia Institucional, as agéncias

reguladoras podem reduzir custos de transa¢do e de informag¢ao dos mercados. J& pela vertente
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do Direito e Desenvolvimento, o Estado regulador pode elaborar politicas publicas mais
consistentes e legitimas.

Os modelos econdmicos e o Direito Regulatorio devem valorizar ndo s6 o mercado,
mas também o papel das institui¢des politicas e juridicas, sem condicionar a politica e o direito
a economia. E preciso vincular as institui¢des regulatorias com as institui¢des democraticas.
Esse caminho parece ser mais promissor para se atingir as diretrizes da Constituigdo brasileira
de 1988.

Reformas e ajustes nos modelos tedricos ja existentes e mesmo a criagao de novas
teorias, unindo Direito e Economia, poderdo robustecer ainda mais nossa compreensao sobre

quais sdo os melhores caminhos para regular economicamente nossa sociedade.
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O PLAGIO NOSSO DE CADA DIA
Our everyday plagiarism

Leonardo Arquimimo de Carvalho*

Resumo: Professores, frequentemente, alertam estudantes sobre a necessidade de escrever
trabalhos académicos honestos ¢ em conformidade com a metodologia de produgdo do
conhecimento. Logo, os discentes sdo incumbidos da correta producdo de trabalhos
académicos evitando o plagio. O advento da internet facilitou demasiadamente a copia sem o
estabelecimento da devida referéncia. Porém, restam duvidas sobre a forma correta de
enfrentar o plagio, superando o punitivismo.

Palavras-chave: plagio; fraude académica; trabalhos académicos; internet e pesquisa;
educacao.

Abstract: Professors often warn students about the need to write honest academic papers in
accordance with the methodology of knowledge. Therefore, students are responsible for the
correct production of academic papers, avoiding plagiarism. The advent of the internet has
made copying much easier without establishing the proper reference. However, there are
doubts about the correct way to face plagiarism, overcoming punitivism.

Keywords: plagiarism; academic fraud; academic papers; internet and research; education.
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INTRODUCAO

Frequentemente, professores e outros profissionais da educagdo dedicam parte
importante das suas recomendagdes em sala de aula para alertar estudantes sobre a
necessidade de produzir trabalhos académicos que estejam em conformidade com a
metodologia de producdo do conhecimento.

Assim, sdo instados a produzirem trabalhos, notadamente os escritos, com

responsabilidade, com ética e usando normas adequadas para referenciar aquilo que sera

* Mestre em Direito (UFSC); especialista em Ciéncias Policiais (ANP-PF); especialista em Sociologia Politica
(UFPR); especialista em Defense Planning and Resource Management (NDU - US); especialista em Inter-
Agency Coordination and Counter Terrorism (NDU - US); graduado em Direito (UFPEL). Delegado de Policia
de Sao Paulo.
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apresentado. A atribui¢do correta daquilo que é confeccionado corresponde entdo a uma tarefa
inerente a producdo de trabalhos académicos.

O plagio, neste particular, apesar de ser um tema comum € com inimeros casos
paradigmaticos na literatura, na musica € em outras artes, somente em um periodo mais
recente, passou a ser uma pauta inescapavel no ambiente académico e juridico.

Com o advento da internet, das redes sociais e de novas ferramentas para a
divulgacdo de manifestagdes culturais, instrucionais, cientificas e politicas e a possibilidade
de pesquisar, editar ¢ manipular texto, dudio e video, o plagio sem o estabelecimento da
devida referéncia se tornou um aspecto inerente ao dia a dia. Trechos de obras, pesquisas e
trabalhos técnicos em materiais escritos, letras, melodias, samples ¢ compassos de musicas,
ideias, informagdes, teses e dados ndo referenciados em videos de influenciadores digitais,
coreografias no TikTok, ideias e manifestagdes no Twitter ¢ memes de todos os perfis,
absolutamente tudo se tornou passivel de copia.

Assim, apesar do grande destaque dado ao tema, e das sempre salutares
recomendacdes, adverténcias e ameagas punitivas, pouco, para além da ética e de um fair use,
parece ter sido criado como instrumento de inovagao que permitisse uma evolug¢ao na forma
de como se pode evitar a producdo, a pesquisa € o desenvolvimento de trabalhos sem

subterfugios aéticos.

1 LIMITES PARA CONTROLAR O PLAGIO

Jones e Sheridan (2015, p. 712-713) lembram que o plagio corresponde a uma pratica
relativamente comum e que ndo ¢ um fendmeno contemporaneo. Shakespeare, Newton,
Leibniz, além de outros, sdo apontados como exemplos histdricos da pratica. Ocorre que a era
digital trouxe uma abundancia enorme de materiais para honestos e desonestos. A partir de
outros autores e estudos, Jones e Sheridan apontam que para a “geragdao Napster", que nao
tem constrangimentos em baixar e piratear, musicas e filmes, ndo haveria razdes para nao
adotar postura assemelhada em relagdo aos materiais impressos e aos trabalhos académicos.
Curiosamente, pesquisas realizadas apontaram para ideia de que muitos consideravam que
copiar da internet “seria menos desonesto do que copiar de um livro”.

Certamente que nesta discussdao sobre o pldgio contemporaneo ha uma questdo
geracional presente. Demo (2011, p. 135-136) afirma que as novas geragdes tém uma pericia
maior para lidar com equipamentos eletronicos. No texto do ano de 2011, Demo chamava

atencdo para a questdo da abrangéncia do uso do telefone celular no Brasil, o que para ele

77



78

seria um demonstrativo do vinculo com as novas tecnologias, ainda que no texto o autor
considerasse que a questdo do plagio, naquele momento, ndo estaria no mesmo patamar de
“praga universitaria”, como referenciado pelos pesquisadores a partir da realidade nos EUA.
Afirma também que entre as novas geracdes as “producdes de estilo coletivo e
compartilhado” sdo preferidas e que “ndo deveria existir propriedade de ideias”.

Demo reafirma que o plagio ¢ uma “fraude de todos os modos”, porém, “validades e
verdades” t€m outro peso para as novas geragdes que sabem apreciar a “face disruptiva,
dinamica, aberta, desafiadora” do conhecimento. Acrescenta ele que as novas geracodes
detestam “o argumento de autoridade”, repudiando a atitude professoral de muitos “docentes
prepotentes” que “dao aula” sem, por exemplo, estabelecer a devida atribuicdo. Refere Demo
que no “mundo virtual textos e ideias se derretem” e, assim, no trabalho coletivo, “ideias nao
sdo propriedade de ninguém” e o texto ¢ passivel de mudangas. Isso tudo “é blasfémia para o
professor instrucionista” que se entende como a “autoridade primeira e tltima na sala de aula”
e que afirma que “o curriculo ¢ para ser repassado, nao reconstruido.” (2011, p. 136-138).

Também Jones e Sheridan (2015, p. 714-716) afirmam que o “método usualmente
utilizado” pelos discentes € a simples copia de uma parte de um texto com o acrescer de sua
propria criacdo. Afirmam também que o “grau de plagio” difere de acordo com a proporcao
do texto que ¢ usada, da quantidade de parafrases e da quantidade de palavras e referéncias
incluidas. Nestes casos, identificar o plagio ndo seria uma tarefa dificil, ainda que ela possa
falhar. Outra particularidade referida pelos autores, e que ¢ justamente o objeto central do
ensaio deles, estd associada ao uso de tradutores on-line que convertem o texto para outra
lingua e depois novamente sdo traduzidos para a lingua original. A pratica observada pelos
autores aponta para uso cada vez mais criativo de ferramentas com o objetivo de burlar os
controles existentes.

Ou seja, a estratégia narrada para ocultar o plagio e tantas outras formas de burlar o
controle dos docentes e até dos tribunais, torna cada vez mais o combate a pratica ilegal uma
tarefa complexa. A propria tecnologia que detecta o plagio pode ser usada de forma
antecipada para corrigir eventuais problemas e adequar o texto para que eventual plagio ndo
seja identificado.

Logo, ¢ possivel imaginar que, seguindo um viés de controle e puni¢cdo, novas

ferramentas e instrumentos surjam com frequéncia diuturna para aumentar o arsenal de apoio
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juridico e académico na identificagdo de trabalhos fraudulentos'. Aparentemente, parece que o
objetivo entdo ¢ seguir ampliando as formas de controle, combate e puni¢do ao plagio. Mas, o
ideal seria, a0 menos no ambiente universitario, construir abordagens que tornassem o plagio
algo a ser vencido por intermédio de instrumentos nao punitivos, evitando eventual
judicializagdo. De todo modo, parece desestimulante para um docente imaginar que o
processo de ensino-aprendizagem se resumiria a “cagar infratores” ou periciar matérias para
auxiliar tribunais na checagem de possiveis fraudes.

Ou seja, ha um exagero na construgdo de um ideal inquisitivo sobre o plagio, quando
seria mais proprio ao processo pedagogico a administracdo do problema no curso de ensino-
aprendizagem de modo a buscar evita-lo. Mais justo, portanto, seria o estabelecimento de um
ambiente que estimule os discentes a pensar sobre o tema antes que ele ocorra ou mesmo
corrigir o erro quando ele comega a se materializar.

Ao abordar o tema, Frye (2006, p. 135-138) lembra que a ideia do que ¢ um
desviante representa somente um conceito relacional que € criado por um determinado grupo
social. Ou seja, determinado grupo acaba definindo o que ¢ errado e nem sempre iSso se
constitui e ¢ inibido por normas formais. Nestes casos, deliberam o que seria o plagio ou um
comportamento errado, ao proibir a copia de certas expressoes, imagens e ideias sem a correta
atribui¢do da autoria. Cita como exemplo o caso dos “ladroes de piada™ dos stand-ups ou dos
“ladrdes de tatuagens” no caso dos tatuadores.

Porém, afirma Frye, ¢ no ambiente académico que o plagio e o reconhecimento da
propriedade do produzido ¢ mais amplo. Frye ndo observa vantagens, a partir de uma visao da
teoria econdmica e dos direitos de propriedade, em punir o plagio que pode ser considerado,
inclusive, uma forma de melhorar as habilidades de escrita dos alunos. Isso ndo significa que
o autor considera o plagio algo correto, que deva ser incentivado. Na verdade, corresponde
para ele a algo errado, contudo, ndo deveria ser punido como uma violagdo de direitos

autorais ou como um “crime intelectual capital.” (2006, p. 141).

! Somente para ilustrar sio listadas algumas das ferramentas usadas para auxiliar na detec¢do do plagio: Unplag,
Writecheck, Copyscape, DupliChecker, PlagScan, Viper Anti-plagiarism scanner, PlagTracker, Grammarly,
ProWritingAid, Whitesmoke, Duplichecker, PlagiarismCheck.org, Quetext, Small SEO Tools Plagiarism
Checker, Copyleaks, Viper, CheckForPlagiarism.net, WordPress Plugin, Plagium, Plagiarism Checker,
Copyscape, DMCA Scan, Dustball, Webconf Tool, Plagtracker, Plagiarisma, Unicheck, PaperRater, Checker,
Plagiarismhunt. Ver: 7 Best Online Tools to Detect Plagiarism & Prevent Takedown Notices. Disponivel em:
https://www.lifehack.org/articles/technology/7-best-online-tools-detect-plagiarism-prevent-takedown-
notices.html. Top 20 Best Free Plagiarism Checker Tools Compared (2020). Disponivel em:
https://www.digitalgyd.com/top-20-best-online-plagiarism-checker-tools-free/.  Top 10 Free Plagiarism
Detection Tools For eLearning Professionals (2020 Update). Disponivel em: https://elearningindustry.com/top-
10-free-plagiarism-detection-tools-for-teachers.
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2 ESTRATEGIAS PARA MINORAR O PROBLEMA DO PLAGIO

Para tentar minorar o problema do plagio, parece correto adotar medidas que
estimulem os discentes, ¢ pessoas de modo geral, a pensarem de forma ética em relagao ao
conteudo intelectual que é produzido e desenvolvido. Além disso, corresponde a uma tarefa
relevantissima treinar pessoas para corretamente desenvolverem trabalhos escritos ou outras
formas de expressao do conhecimento com corretas atribuigdes de autoria.

Wilhoit (1994, p. 161) afirma que o problema do plagio poderia ser combatido com
mais sucesso se houvesse um tempo maior dedicado a ajudar os discentes a aprender como
evitd-lo. Assim, sugere o autor que algumas medidas seriam importantes para que o plagio
fosse evitado, tais como: 1) definir o que ¢ plagio; ii) discutir casos hipotéticos; iii) revisar
trechos com plagio e sugerir formas de resolver o problema; iv) revisar recomendagdes sobre
citacdo; v) exigir multiplos rascunhos de um ensaio; vi) apresentar copias do material que foi
usado na pesquisa; vii) fazer revisdes do material; viii) oferecer diretrizes de colaboragao
adequadas; ix) oferecer respostas adequadas aos erros; x) ser paciente. (1994, p. 161-164).

Igualmente, Born (2003, p. 223-224) lista um conjunto de medidas que podem servir
como parametro para reduzir os problemas do plagio. Assim, lista: 1) considerar o trabalho a
ser produzido como um processo € ndo como um produto final; 1i) estimular um
comportamento €tico com atividades em grupo; iii) estabelecer o trabalho como algo que
precisa ser discutido e ndo simplesmente memorizado; iv) criar perguntas diferentes para cada
um dos alunos, no caso de trabalhos com esse perfil; v) estabelecer tarefas com mais
frequéncia; vi) exigir a realizagdo de tarefas no ambiente escolar; vii) evitar a repeticdo de
avaliacdes; viil) atualizar os conteudos que sdo ensinados; ix) estabelecer uma relagdo de
confianga; x) educar alunos sobre o plagio.

O plagio corresponde a um problema importante para a avaliagdo do desempenho
discente. Ocorre que se constitui num sintoma de que o modelo de educacdo tradicional ndo
se encaixa nas atuais formas de apreender e no eventual fare use que as pessoas fazem das
ideias alheias. Corresponde a uma atribuicdo docente compreender que os métodos
tradicionais de ensino e avalicdo devem receber uma adequacdo as formas contemporaneas de
expressar o conhecimento. Educar pessoas para compreender, respeitar e referenciar o
resultado do trabalho intelectual ou espontdneo alheio parece importante para minorar a
judicializag¢@o dos casos que venham a surgir.

O docente nao pode simplesmente ignorar que para existir uma correta atribuicdo nos

trabalhos escolares precisa, também, haver uma adequada forma de ensinar a referenciar, além
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de reconhecer novas formas de ensinar e apreender. As novas geragdes, impactadas pelo
“marketing de influéncia”, estdo sendo “formadas e instruidas” em sentimentos, estilo, saude,
finangas, politica, cultura e educagdo com base em tutorais no YouTube.

Hoje ¢ possivel apreender qualquer coisa fora do ambiente escolar, e influencers,
youtubers e outros oraculos das novas gerac¢des transformaram o processo de acumulo de
informacdo. A inexisténcia de “barreiras de entrada” ao negodcio lucrativo das redes sociais,
com alguma frequéncia, ndo esta pautada por cuidados éticos e, somente em alguns casos,
parece haver preocupagdo com disclaimers, ressalvas, avisos legais, termos de

responsabilidade ou mesmo a correta atribui¢ao da origem daquilo que ¢é reproduzido.

CONSIDERACOES FINAIS

A partir do discutido, importante seria listar estratégias que serviriam para uma
melhor adequagdo do enfrentamento do tema do plagio. O texto escrito, tema de interesse
central para este breve ensaio, na forma de um paper ou de uma monografia, tem uma
pequena capacidade de servir como instrumento de aprendizagem. Pesquisar um tema,
agrupar ideias e depois disso referenciar parece ser uma forma vetusta e exageradamente
solitaria de avaliar o conhecimento, notadamente para estudantes em formagao.

Mesmo se pensados sob a perspectiva de autonomizagao, instrumentos mais simples
podem ter uma capacidade mais alongada de ensinar e produzir uma reflexdo critica sobre
qualquer assunto. Neste particular, o texto escrito deveria se usado para determinados perfis
de alunos, notadamente para o ensino superior de poOs-graduacdo, e as metodologias
participativas de ensino deveriam sem exploradas com maior intensidade.

A quantidade de ferramentas existentes aponta para a ideia de que cada vez mais ha
um refor¢o nos instrumentos de puni¢do e menos uma construcdo de ideias que objetiva
efetivamente ensinar a produzir o conhecimento. Superar essa dificuldade parece um avango
importante para melhor adequar o processo de ensino-aprendizagem a uma realidade que se
apresenta.

Em sintese, percebe-se que o plagio ¢ efetivamente um problema a ser enfrentado no
ambiente educacional e juridico. Ocorre que a simples transferéncia de responsabilidades para
os discentes parece mais um sintoma que demonstra a faléncia no sistema educacional
tradicional, que segue privilegiando a puni¢do e ndo a efetiva formagdo a partir da realidade

que impactas nas formas de aprender, de ensinar e de produzir informacao.
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MIGRACAO SUL-SUL: UMA ANALISE CRITICA DO DISCURSO
SOBRE A CONSTRUCAO MIDIATICA DOS REFUGIADOS
VENEZUELANOS NO BRASIL®

South-South migration: a critical discourse analysis of media’s construction of

venezuelan refugees in Brazil

Bruna Carvalho Badaro de Melo**

Resumo: Este artigo explora como os refugiados venezuelanos foram construidos pela midia
brasileira durante a atual crise de refugiados na América do Sul. O fato de a migra¢do Sul-Sul
ter sido relativamente pouco estudada e o deslocamento relevante e crescente de pessoas da
Venezuela foram as motivagdes para este estudo. Vinte e um artigos sobre refugiados
venezuelanos, publicados entre 2016 e 2021 por trés jornais tradicionais e conservadores foram
analisados. O referencial teorico baseou-se no modelo tridimensional de Andlise Critica do
Discurso de Fairclough e nos conceitos de esteredtipos e o “outro”, de Stuart Hall. Os achados
revelaram que os venezuelanos foram associados principalmente a aspectos negativos,
compreendendo dois subdiscursos: no primeiro, foram construidos como origem de doengas
nas fronteiras e associados a violéncia e tensdo social, € no segundo foram construidos como
explorados, subempregados e mal-integrados no mercado de trabalho formal. Os resultados
contribuem para ampliar a compreensdo do fendmeno migratorio Sul-Sul ao detalhar a
representacdo dos refugiados venezuelanos na midia brasileira e os principais discursos a eles
relacionados.

Palavras-chave: refugiados venezuelanos; migracdo sul-sul; andlise critica do discurso;
estereotipos; Fairclough.

Abstract: This article explores how Venezuelan refugees have been constructed by the
Brazilian media during the ongoing refugee crisis in South America. The fact that South-South
migration has so far been understudied and the relevant and fast-escalating displacement of
people from Venezuela were the motivations for this study. Twenty-one articles about
Venezuelan refugees published between 2016 and 2021 by three mainstream, conservative
newspapers were analyzed. The theoretical framework consisted of Fairclough’s three-
dimensional model of Critical Discourse Analysis and the theoretical concepts of stereotypes
and otherness. The findings revealed that Venezuelans were mainly associated with negative
aspects, comprehending two sub-discourses: in the first one, they were constructed as the origin
of diseases at the borders and associated with violence and societal tension, and in the second
one they were constructed as exploited, underemployed and poorly integrated into the formal

* Este artigo ¢ uma versdo reduzida e traduzida da dissertacdo de mestrado em International Migration and Ethnic
Relations na Universidade de Malmd, na Suécia, defendida em 2022. A dissertagdo recebeu o MIM Master Essay
Award 2022 e foi publicada em forma de artigo na MIM Working Paper Series, pertencente ao Malmo Institute for
Studies of Migration, Diversity and Welfare (MIM) em 2023.

** Mestre em Migragdo Internacional e Relagdes Etnicas pela Universidade de Malmo, Suécia. Pesquisadora do
Nucleo de Estudos e Pesquisa em Direito Internacional da UERJ (NEPEDI/UERJ), no Eixo Direito Internacional
e Politica (NEPEDIPOL).
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labor market. The findings contribute to increasing the understanding of the South-South
migration phenomena by detailing the representation of Venezuelan refugees in the Brazilian
media and the main discourses related to them.

Keywords: venezuelan refugees; south-south migration; critical discourse analysis;
stereotypes; Fairclough

Submissao:19/05/2023
Aprovacgdo: 23/08/2023

INTRODUCAO

Conforme mencionado por FitzGerald (2015, p.117), as migragdes entre paises
localizados no Sul Global' s3o tdo grandes quanto as migra¢des do Sul Global em dire¢io ao
Norte Global, mas permanecem em sua maior parte pouco estudadas. Essas migragdes ndo sao
apenas econdmicas, mas também compreendem o deslocamento de individuos desencadeado
por violagdes de direitos humanos, assim como conflitos politicos e sociais (Lima et al, 2017,
p-22). No caso da América do Sul, hd uma crise em curso ocorrendo na Venezuela, causando
deslocamento maci¢co de refugiados para outros paises latino-americanos. Segundo a
Organizacdo Internacional para as Migragdes (OIM, 2022), mais de 6 milhdes de pessoas
escaparam da Venezuela desde 2015 devido a crise em curso naquele pais, intensificada a partir
de 2016, envolvendo turbuléncia socioecondmica e perturbacao politica. Cerca de oitenta por
cento dos migrantes venezuelanos sdo acolhidos por paises vizinhos da América do Sul e do
Caribe, na maior migracao forcada da histéria contemporanea da regiao (OIM, 2022).

Devido a deterioragdao das condigdes humanitarias e de seguranca na Venezuela, o
ACNUR recomendou, por meio de sua Nota de Orientagdo de 2019, que os Estados anfitrides
reconhegam a maioria dos venezuelanos como refugiados, adotando um procedimento prima
facie? (Ochoa, 2020, p. 473). Seguindo a recomendagido do ACNUR, o Brasil implementou o
procedimento prima facie no mesmo ano (Ochoa, 2020, p. 489), tornando-se,

consequentemente, o pais com o maior numero de refugiados venezuelanos reconhecidos na

1O Sul Global se refere a regides fora da Europa e da América do Norte, como paises da América Latina, Africa,
Asia e Oceania, que sdo geralmente paises economicamente em desenvolvimento e politicamente ou culturalmente
marginalizados (Dados e Connell 2012, p.12).

2 Enquanto que o status de refugiado normalmente deve ser concedido com base em uma avaliagdo individual, em
algumas situagdes individuos de grupos inteiros que estdo fugindo de situagdes conhecidas e extremamente
urgentes se qualificam como refugiados & primeira vista, reduzindo assim o padrdo de prova necessario para se
qualificar como refugiado e acelerando o processo (Manual do ACNUR sobre Procedimentos e Critérios para
Determinar o Estatuto de Refugiado sob a Convencao de 1951 e o Protocolo de 1967 relativo ao Estatuto dos
Refugiados, Secdo B, 44).
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América Latina® (ACNUR, 2020). Em 2020, cerca de 60% dos pedidos de refugio no Brasil
foram de venezuelanos (Silva et al, 2020, p. 20).

O crescente ingresso de refugiados da Venezuela atraiu visivelmente a atencdo da
midia brasileira. Conforme argumentado por Smets e al (2020, p.5), a midia tem um papel
importante nos fendmenos migratérios. Ao produzir imagens da realidade, a midia pode
conectar ¢ unir, mas também desempenhar um papel no crescimento do ressentimento e da
discriminacao, influenciando as opinides dos individuos e sua compreensdo dos migrantes
(Smets et al, 2020, p. 7). Nesse contexto, a cobertura da midia ndo apenas fornece informagdes
sobre grupos e questdes relacionadas a migragdo, mas também constroi representacdes e
discursos sobre migrantes e minorias, incluindo representacdes positivas ou negativas acerca
deles (Bleich et al, 2015, p.859). A conexao central entre meios de comunicacdo de massa e
migracdo, o fato de que os movimentos Sul-Sul ndo sdo tao estudados quanto o Sul-Norte e o

deslocamento relevante de pessoas da Venezuela inspiraram o tema deste artigo.

1 OBJETIVO

O artigo busca contribuir para uma compreensdo crescente sobre como o0s
venezuelanos foram construidos pela midia brasileira durante a situa¢do dos refugiados na
América do Sul e os principais discursos relacionados a eles. A pesquisa € norteada pelas
seguintes questdes: “De que forma os refugiados da Venezuela estdo sendo construidos pela
midia brasileira na atual situacdo de refugiados?” e “Quais sdo os principais discursos
relacionados aos refugiados venezuelanos no contexto da atual crise de refugiados?”. Conforme
mencionado por Boréus e Bergstrom (2017, p.196), o termo “discurso” pode ter significados
diversos e até divergentes. Neste artigo, o termo discurso refere-se a uma construgdo social da
realidade (Fairclough, 1995, p.18) e “uma maneira particular de falar e entender o mundo (ou
um aspecto do mundo)” (Jorgensen; Phillips, 2002, p.1). A fim de responder as questdes de
pesquisa, serdao analisados 21 artigos jornalisticos sobre o tema, selecionados entre trés dos
principais jornais brasileiros e publicados entre 2016-2021, utilizando a teoria da analise critica
do discurso (CDA) de Fairclough e os conceitos de estereotipos e o “outro”, conforme definidos

por Stuart Hall.

3 O principal pais receptor ¢ a Colombia, seguida por outros paises da América do Sul, como Peru, Chile e Brasil
(Ochoa 2020, 480). No entanto, o Brasil tem o maior nimero de refugiados reconhecidos na regido (ACNUR
2020).
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2 A CRISE VENEZUELANA

A economia venezuelana baseia-se fortemente na producdo de petréleo desde 1920,
sendo tdo essencial que em 2014 correspondia a 95% de suas exportagdes (Silva; Franco;
Sampaio, 2021, p. 350). A economia da Venezuela teve periodos de pujanca quando o prego do
petroleo atingiu altos niveis, o que transformou o pais em destino de imigracdo na regido até
2013, atraindo especialmente colombianos, equatorianos e peruanos (Silva; Franco; Sampaio,
2021, p. 349). Devido a alta dependéncia da produgdo de petroleo, a economia sofreu
grandemente com a queda significativa do preco do petréleo em 2014, com o PIB caindo de 10
a 15 por cento naquele ano (Silva; Franco; Sampaio, 2021, p. 350; Ochoa, 2020, p. 481).
Independentemente das condi¢des de mercado desfavoraveis, Ochoa (2020, p. 481) observou
que a crise econdmica também surgiu devido a ma gestdo da companhia estatal Petrdleos de
Venezuela, que controlava toda a exploragao, produgao, refino e exportacao de petréleo do pais.
Além disso, as sangdes economicas dos Estados Unidos contribuiram para intensificar a crise
econdmica, restringindo a possibilidade de acesso a investidores estrangeiros e ao mercado
financeiro dos Estados Unidos (Ochoa, 2020, p. 481). Ao mesmo tempo, as politicas de bem-
estar social anteriores entraram em colapso e a inflacdo aumentou descontroladamente,
atingindo 800% em 2014 (Silva; Franco; Sampaio, 2021, p. 350) e 10 milhdes por cento em
abril de 2019, conforme informado por Ochoa, com base em dados do Fundo Monetario
Internacional (2020, p. 481). Além disso, a transicdo de poder causada pela morte de Hugo
Chéavez em 2013 e as dificuldades de Nicolds Maduro para manter o estado de bem-estar social
desencadearam fortes protestos da oposigdo politica a partir de 2014 (Ochoa, 2020, p. 481).

Como consequéncia do colapso econdmico, a Venezuela estaria sofrendo com escassez
de alimentos, medicamentos, vacinas e suprimentos médicos (Ochoa, 2020, p. 482). Além dos
reportados problemas de pobreza, saide e nutricdo, os venezuelanos também enfrentariam
violéncia generalizada, persegui¢do politica e violagdes sistematicas dos direitos humanos, de
acordo com o informado pelo HRW (2020). Segundo o Observatorio da Violéncia Venezuelana
(2019), a taxa de homicidios na Venezuela ¢ de 60,3 por 100.000 habitantes, superior ao demais
paises da regido (Ochoa, 2020, p. 483). O Conselho de Direitos Humanos da ONU estabeleceu
uma Missdo Internacional Independente de Apuracdo de Fatos para verificar a veracidade

dessas alegag¢des em 2019, concluindo em seu relatorio de 2020 que:

[...] ha motivos razoaveis para acreditar que as autoridades venezuelanas e as forgas
de seguranga planejaram e executaram, desde 2014, graves violagdes dos direitos
humanos, algumas das quais — incluindo assassinatos arbitrarios e o uso sistematico
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de tortura — equivalem a crimes contra a humanidade (...) longe de serem atos
isolados, esses crimes foram coordenados ¢ cometidos de acordo com as politicas do
Estado, com o conhecimento ou apoio direto de comandantes e altos funcionarios do
governo”. (ONU, 2020).

O governo venezuelano negou ajuda internacional, alegando que ndo ha crise alguma
no pais e que a situagdo esta sendo manipulada para justificar a intervengdo internacional
(Ochoa, 2020, p. 484). A principal porta de entrada de migrantes venezuelanos no Brasil ¢ a
cidade de Pacaraima, no norte do estado de Roraima. O niimero de venezuelanos deslocados é
atualmente estimado em mais de 6 milhdes de pessoas, muitas delas em condi¢des

extremamente vulneraveis (IOM, 2022).

3 MIGRACAO NO BRASIL

Embora atualmente a América Latina seja frequentemente retratada como uma regido
de emigracdo, historicamente a regido foi uma regido de imigracdo em massa (Goebel, 2014,
p.1; Lesser, 2012, p.4). Cerca de trés milhdes de imigrantes da Europa e de outras regides
estabeleceram-se definitivamente no Brasil entre 1870 ¢ 1930 (Goebel, 2014, p.1; Lesser, 2012,
p-4). Nesse contexto, o estereotipo do imigrante ideal foi construido como ‘“‘europeu” e
“branco”, seguindo o pensamento racial “cientifico” e os pressupostos eugénicos da época
(Bletz, 2010, p. 22). Em contraste com a imigra¢do em massa para o Brasil durante o século
XIX e inicio do século XX, fluxos relevantes e consistentes de refugiados para o pais so
surgiram muito recentemente, mais especificamente a partir de 2010 com o fluxo vindo do Haiti
e, a partir de 2015, da Venezuela (Cavalcanti et al, 2021a, p. 6). Até 2010, cerca de 592.000
migrantes residiam no Brasil, sendo as principais nacionalidades do Norte Global (Cavalcanti
et al,2021b, p.12). Durante a década de 2010, ocorreu uma mudanga significativa no nimero
e no perfil dos imigrantes: de acordo com os registros administrativos do Governo Federal
brasileiro, estima-se que 1,3 milhdo de migrantes residiam no Brasil em 2020, principalmente
da Venezuela e do Haiti (Cavalcanti et al, 2021b, p.12). Entre os solicitantes de reflgio, os
principais paises de origem sao todos do Sul Global (Cavalcanti ef al, 2021b, p. 13). Além disso,
se antes de 2010 havia maior participacdo de migrantes com nivel superior no mercado de
trabalho, ao longo da década o nivel de escolaridade dos migrantes diminuiu e se consolidou

como nivel de ensino médio (Cavalcanti ef al, 2021b, p. 13).
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4 A MIDIA

Conforme apontado por Bleich et al (2015, p. 858), “a midia” ndo ¢ uma entidade
singular, mas um complexo grupo de instituicdes com enormes distingdes internas. Além disso,
o alcance da midia pode variar, sendo bastante limitado (por exemplo, um jornal local ou
estagcdo de televisdo comunitaria) ou extremamente amplo. Portanto, € relevante esclarecer o
que se entende por “midia” no contexto deste artigo, ¢ discutir brevemente as caracteristicas da
midia brasileira. Para fins deste artigo, o termo “midia” refere-se aos jornais impressos, mais
especificamente a trés jornais diarios brasileiros de distribui¢ao nacional: “O Globo”, “O Estado
de Sao Paulo” (“Estadao” ) e “Folha de Sao Paulo”.

No artigo “Midia e democracia no Brasil: relagdes entre o sistema de midia e o sistema
politico” (2006), Azevedo analisa a midia brasileira e aponta suas principais caracteristicas,
como viés conservador, monopo6lio familiar, baixo nimero de leitores em relagdo ao tamanho
da populacdo, leitores principalmente das classes média e alta e, consequentemente, uma
abordagem voltada para a elite (2006, p. 89). Valendo-se dos modelos propostos por Hallin e
Mancini (2004) para analise, Azevedo classifica a midia no Brasil como um “modelo
mediterraneo”, que apresenta como elementos-chave jornais voltados predominantemente para
a elite politica, liberdade de imprensa e desenvolvimento de midia comercial relativamente
tarde, e jornais economicamente frageis, muitas vezes dependentes de subsidios e ajuda do
governo (por meio de publicidade oficial) para sobreviver. Azevedo (2006) destaca que os
maiores jornais de distribui¢do nacional da atualidade, como o “O Estado de Sao Paulo”, “O
Globo” e “Folha de Sao Paulo”, foram fundados nessa época. Historicamente, os jornais

selecionados se posicionaram como conservadores e penderam para o centro e a direita.

5 DELIMITACOES

O artigo se concentra nos venezuelanos, € ndo em outros grupos de refugiados ou
imigrantes. Isso ocorre porque, conforme descrito na parte introdutoria, o deslocamento de
pessoas mais relevante e de crescimento mais rapido na América do Sul atualmente ¢ o da
Venezuela.

Nao foram comparadas as diferentes abordagens entre os jornais escolhidos, pois o
foco deste artigo estava nas semelhancas e ndo nas diferengas quanto a representacdo dos

refugiados venezuelanos e aos discursos a eles relacionados. Além disso, ¢ importante ressaltar
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que o foco estd em como os refugiados venezuelanos foram construidos pela midia, e ndo se
essas representagdes sdo verdadeiras ou falsas.

Foram selecionados apenas artigos nao editoriais, uma vez que observou-se que o foco
dos editoriais ndo estava nos refugiados venezuelanos, mas sim explicar a crise politica na
Venezuela e comparéa-la com o cenario politico do Brasil, o que fugia do foco e escopo da

analise deste artigo.

6 FUNDAMENTACAO TEORICA

6.1 Analise Critica do Discurso e o0 modelo tedrico tridimensional de Fairclough

Neste artigo, foi utilizado o modelo de analise critica do discurso de Norman
Fairclough, tendo como base seu arcabougo tedrico para a andlise do discurso da midia
apresentado em “Media Discourse” (1995). Conforme observado por Jorgensen e Phillips
(2012, p.4), na andlise critica do discurso, as abordagens teorica, filosofica e metodoldgica estao
entrelagcadas e devem ser tratadas como um todo. A analise critica do discurso esta
principalmente enraizada em premissas socioconstrucionistas, colocando assim importincia no
papel ativo do discurso na constru¢do do mundo social (Jorgensen; Phillips, 2012, p.7). Para as
abordagens da CDA, as representagdes da realidade sdo criadas por meio da linguagem, e a
maneira como algo ¢ enquadrado afeta a maneira como agimos sobre ele (Jorgensen; Phillips,
2012, p.8). A linguagem nao ¢é, portanto, apenas um portador de informagdo, mas uma
ferramenta que constitui o mundo social e potencialmente incita a acao (Jorgensen; Phillips,
2012, p.8). Em outras palavras, a linguagem nao ¢ percebida como um instrumento neutro; a
forma como algo € representado molda ou incorpora a acdo politica (Boréus; Bergstrom, 2017,
p.196). Outro aspecto relevante das abordagens de andlise do discurso ¢ a investigacdo de
estruturas de poder ocultas e mudangas (Jorgensen; Phillips, 2012, p.7). Nesse contexto, em
relagdo a midia, Fairclough argumenta que os textos contribuem para produzir ou reproduzir
relacdes desiguais de poder e dominagao, ao representar seletivamente algum aspecto do mundo
(Fairclough, 1995, p.17).

O arcabouco teorico tridimensional da andlise critica do discurso de Fairclough
envolve a analise de texto para entender como as praticas discursivas funcionam
linguisticamente nos textos, mas o autor critica as abordagens que focam apenas nos aspectos
linguisticos por trabalharem com uma compreensao simplista e sem profundidade entre texto e

sociedade (Jorgensen; Phillips 2002, p.66). O objetivo geral do modelo tridimensional ¢
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fornecer uma estrutura analitica para a analise do discurso, considerando o principio de que os
textos ndo devem ser compreendidos ou analisados isoladamente, mas em relagdo a outros
textos e ao contexto social mais amplo (Jorgensen; Phillips, 2002, p.70). O modelo de
Fairclough para Analise Critica do Discurso consiste em trés processos interconectados de
analise que estdo ligados a trés dimensdes do discurso (Janks, 2006, p.329). Essas trés
dimensdes sdo: o objeto de andlise; o processo pelo qual o objeto de andlise ¢ produzido,
reproduzido ¢ como o texto se vale de elementos de outros textos; e as condigdes sécio-
histéricas que conduzem esses processos (Janks, 2006, p. 329). Cada uma dessas dimensodes
requer um tipo diferente de analise, que sdo analise de texto (descri¢do), pratica discursiva
(interpretacdo) e andlise social (explicagdo). Considerando que o modelo Fairclough de CDA ¢
tanto uma estrutura tedrica quanto metodologica, a forma como a analise sera operacionalizada

sera elaborada na secdo de estrutura metodologica.

6.2 Estereotipos e o “outro”

Conforme brevemente definido por Stuart Hall, a representacao ¢ a construgao do
significado por meio da linguagem (1997, p.16). Em outras palavras, representar algo ¢
descrever, simbolizar ou conceituar por meio da linguagem, de forma que outras pessoas sejam
capazes de compreender. Nesse contexto, Hall observa que a estereotipagem como uma pratica
significante € central para a representagdo de pessoas que sdo consideradas diferentes da
maioria (Hall, 1997, p. 225). Os estereotipos se apoderam de algumas caracteristicas de uma
pessoa e as exageram, simplificam e fixam, reduzindo a pessoa a esses atributos (Hall, 1997, p.
258). Assim, a estereotipagem “reduz, essencializa, naturaliza e fixa as diferencas” (Hall, 1997,
p. 258). Como consequéncia, a estereotipagem estabelece limites e exclui tudo o que nao
“pertence”, estabelecendo as fronteiras entre os “insiders” e os “outsiders” ou os “outros” (Hall,
1997, p. 258). Conforme argumentado por Hall, a estereotipagem faz parte da manutengao da
ordem social e ocorre principalmente onde hé flagrantes desigualdades de poder. A midia tende
a estereotipar migrantes e outras minorias, conforme observado por Smets et a/ (2020, p.20).
Neste artigo, foram utilizados os conceitos teoricos explorados por Hall para identificar os
principais discursos relacionados aos refugiados venezuelanos e investigar de que maneira a

midia constroi e reproduz esteredtipos relacionados a eles.
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7 ESTRUTURA METODOLOGICA

O ponto de partida para este estudo foram questdes abertas, e a analise foi guiada pelos
temas que surgiram durante a investigagao. O método utilizado foi a estrutura tridimensional
de Fairclough. O numero restrito de artigos pode ser motivado pelo fato de que a CDA ¢ uma
analise do discurso baseada no micro nivel, e os padrdes identificados neste nivel micro formam
mensagens de nivel macro de hegemonia, discriminacao e poder (Strauss; Feiz, 2013, p.315-
316). Assim, os discursos de nivel macro podem ser investigados na forma de microdiscursos

(Strauss; Feiz, 2013, p.315-316).

7.1 Método de estrutura tridimensional de Fairclough

Conforme delineado anteriormente, a estrutura tridimensional de Fairclough
compreende a andlise entre as trés dimensdes de um evento comunicativo, denominado texto,
pratica discursiva e pratica sociocultural (Fairclough, 1995, p.57). Todas as trés dimensdes
devem ser usadas para analisar um evento comunicativo, ¢ a analise se concentra nas
caracteristicas linguisticas do evento (texto), nos processos relacionados a produgao e consumo
do texto (pratica discursiva) e na pratica social mais ampla a que o evento pertence (pratica
social). (Jorgensen; Phillips, 2002, p.68). Assim, no modelo de Fairclough, os pesquisadores
devem seguir os seguintes passos: descricdo, interpretagdo e explica¢do (L€; Short, 2009, p.8).
A estrutura tridimensional fornece uma ferramenta analitica na qual os textos ndo sdo

entendidos isoladamente, mas em relacdo a outros textos e ao contexto social mais amplo.

7.2 Discurso como texto

Fairclough sugere varias ferramentas para prosseguir com a analise de texto, como
metaforas, esteredtipos, e analise gramatical (Jorgensen; Phillips, 2002, p.83). Nesta primeira
dimensdo, concentrei-me nos padrdes linguisticos, bem como nos esteredtipos (como imagens
generalizadas do outro) e em dois aspectos gramaticais centrais, especificamente a modalidade
e a transitividade. Em relagdo a transitividade, o foco esta em como os eventos € processos estao
conectados (ou ndo) a objetos e sujeitos (Jorgensen; Phillips, 2002, p.83). A razdo ¢ investigar
as consequéncias ideologicas que formas distintas podem ter, e isso pode ser feito examinando
como o texto foi construido de diferentes maneiras, por exemplo, usando voz passiva ou ativa

(Jorgensen; Phillips, 2002, p.83). A modalidade, por sua vez, tem a ver com a certeza da
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comunicagdo. Por exemplo, “isso esta errado” e “isso pode estar errado” sdo maneiras diferentes
de abordar um assunto, nas quais o emissor se compromete com a afirmagdo em diferentes

graus.

7.3 Discurso como pratica discursiva

Jorgensen e Phillips, valendo-se de Fairclough (2002, p.69), argumentam que a relagao
entre texto e pratica social € conciliada por meio da pratica discursiva, uma vez que oOS
individuos usam a linguagem para criar e consumir textos, e os textos moldam e sdo moldados
pela pratica social. A segunda dimensao de analise (pratica discursiva) envolve varios aspectos
relativos a produgdo e consumo de texto (Fairclough, 1995, p.58). No entanto, conforme
apontado por Jorgensen e Phillips (2002, p.82), a anélise da pratica discursiva € geralmente feita
de um ponto de vista linguistico, enfatizando em quais discursos o texto se baseia
(intertextualidade). Portanto, um texto pode ser percebido como um elo em uma cadeia
intertextual, na qual cada texto incorpora elementos de outros textos (Bryman, 2008, p.540).
Na segunda dimensao, concentrei-me em investigar a intertextualidade no material e a andlise

também se apoiou na parte anterior da descrigdo.

7.4 Discurso como pratica social

A terceira dimensdo envolve a andlise da pratica social mais ampla a qual pertence o
evento comunicativo. O objetivo € identificar as relacdes culturais e sociais parcialmente ndo
discursivas que fazem parte do contexto mais amplo da pratica discursiva, por exemplo, em que
tipos de condig¢des econdmicas e institucionais o discurso estd imerso (Jorgensen; Phillips 2002,
p.86). Conforme explicado por Fairclough, a anélise do discurso como prética social envolve
diferentes niveis de abstragdo de um evento particular, como um contexto situacional mais
imediato e o quadro mais amplo da cultura e da sociedade (1995, p.62).

Nessa linha de pensamento, Bryman, valendo-se de Phillips e Hardy (2008, p.541),
observa que, a fim de poder entender os discursos e seus efeitos, € necessario também entender
0s contextos em que os discursos emergem. Portanto, € util, como observado por Janks, fazer
perguntas sobre tempo e lugar para investigar o contexto situacional (1997, p.338). E na terceira
dimensdo que o estudo entre pratica discursiva e pratica social alcanca suas conclusdes finais
(Jorgensen; Phillips, 2002, p.87). Nesta dimensao, foi investigado o contexto da cultura e da

sociedade em que os eventos comunicativos estao inseridos, guiado também pela investigagao
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anterior nas duas primeiras dimensdes do modelo de Fairclough. Os conceitos de esteredtipos
(como imagens generalizadas do outro) também foram usados para fornecer insights sobre o

contexto em torno da construcao de refugiados venezuelanos pela midia brasileira.

8. ANALISE

A andlise foi dividida em trés partes: descricdo (texto), interpretacao (pratica
discursiva) e explicagdo (pratica social). A investigacdo foi apoiada pelo referencial tedrico e
fontes secundarias na forma de literatura. Além disso, as inferéncias durante a analise também
foram apoiadas por citagdes extraidas do material selecionado.

Durante a leitura dos artigos selecionados, emergiu como dominante um discurso
abrangente associando refugiados venezuelanos a aspectos negativos. Conectado a esse
discurso, foi possivel identificar dois subdiscursos: venezuelanos associados a tensdo social,
violéncia e doencas nas fronteiras; e venezuelanos como explorados e mal-integrados ao
mercado formal de trabalho. Ambos os subdiscursos foram analisados juntos em cada dimensao

para permitir um melhor fluxo e legibilidade.

8.1 Descricao (texto)

Primeiro subdiscurso

No primeiro subdiscurso (venezuelanos associados a tensao social, violéncia e doengas
nas fronteiras), o foco foi a situacdo nas fronteiras, principalmente nos municipios de Pacaraima
e Boa Vista, localizados no norte do estado de Roraima. As palavras “tensdo”, “violéncia”,
“surto de doencas”, “caos”, “tragédia” e “dificuldades” apareceram com frequéncia no material
empirico. A situa¢do na cidade de Pacaraima ¢ descrita como cadtica, violenta e fora de controle.
A descricao ¢ reforgada pelo padrao de palavras usadas para apresentar a situagdo nos artigos
selecionados (FAIRCLOUGH, 1995, p.56). Alguns exemplos sdo “Crise eleva tensdo em areas
de fronteira da Venezuela” (Estaddo, 2016, grifo nosso), “Venezuelanos e brasileiros se
enfrentam nas ruas de Roraima — Pacaraima virou zona de conflito entre brasileiros e
venezuelanos no ultimo sdbado” (Folha de Sao Paulo, 2018, grifo nosso).

Em matéria com a manchete “Apos ataque de brasileiros, 1.200 venezuelanos deixam

Roraima” (O Globo, 2018, grifo nosso), a presenca do “outro” ¢ dominante, contrastando e

contrapondo cidadaos brasileiros e refugiados venezuelanos e estabelecendo os limites entre os
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“insiders” e os “outsiders”, ou os “outros” (HALL, 1997, p. 258). O leitor ¢ informado de que
700 refugiados venezuelanos foram atacados por quase 2.000 brasileiros na cidade de
Pacaraima, no norte do estado de Roraima, depois que um brasileiro foi supostamente roubado
e quase espancado até a morte por venezuelanos (O Globo, 2018). No primeiro subdiscurso, a
midia usou padrdes de palavras para enfatizar a tensdo social e reforcar a oposi¢do entre
brasileiros e refugiados venezuelanos, estabelecendo as distingdes entre os “insiders” e os
“outsiders”.

Nesse contexto, a imagem dos refugiados venezuelanos foi frequentemente construida
como associada aos conflitos e a violéncia nas fronteiras: “Imigrantes voltam para Venezuela
apos violéncia em Roraima: cerca de cem venezuelanos que viviam na rua em Boa Vista
regressaram ap6s mortes na quinta” (Folha de Sdo Paulo, 2018). Nesse caso, a transitividade
consiste em construir a manchete como se ndo houvesse um agente responsavel pela violéncia,
quase como se fosse um fendomeno natural (Jorgensen; Phillips, 2002, p.83). Ressalta-se que o
episddio reacendeu as tensdes na fronteira (Jorgensen; Phillips, 2002, p.83), que os servigos
publicos da Boa Vista estdo sobrecarregados com o fluxo de refugiados, bem como que os
refugiados vivem agora em constante medo de sofrer novos ataques (Jorgensen; Phillips, 2002,
p-83). Em consonancia com o artigo anterior, a redacao aqui também ¢ utilizada para enfatizar
aspectos negativos, relacionando-os ao fluxo migratorio.

A tensdo em relagdo ao fluxo de refugiados venezuelanos ¢ ainda mais enfatizada pelo
uso de palavras como “tragédia”, “desafios” e “dificuldades”. Como exemplo: “Situacdo de
indigenas venezuelanos no Brasil ¢ tragica, diz ONU” (O Globo, 2019, grifo nosso). No artigo,
argumenta-se que os indigenas venezuelanos estdo em abrigos de refugiados em Roraima,
Brasil, com poucas perspectivas de integracdo social e econdmica na sociedade brasileira.
Afirma-se que os indigenas ja estavam em situacao de vulnerabilidade na Venezuela, e que essa
vulnerabilidade ¢ agora ainda mais acentuada pela necessidade de buscar refiigio em outro pais.
O artigo também faz conexdes entre o grupo de refugiados e as doengas: “Os Warao (etnia
indigena) precisam percorrer mais de 800 km de suas comunidades até a fronteira. Desnutricio
e um elevado indice de HIV complicam a situacfo.” (O Globo, 2019, grifo nosso). A alegada
falta de qualificacdo para ingressar no mercado de trabalho formal e a associag@o dos refugiados
com doencas sdao descritos como fatos pela midia, ndo deixando muito espago para diferentes
interpretagdes.

A conexdo entre o fluxo de refugiados e os surtos de doengas nas fronteiras emergiu
como destaque no primeiro subdiscurso. Outro exemplo estd na manchete “Com invasdo

venezuelana, Roraima teme o retorno de doencas erradicadas” (Folha de Sao Paulo, 2016,
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grifos meus). Nesse caso, a midia apresentou interpretacdes da realidade como se fossem
verdadeiras, usando a modalidade objetiva (Jorgensen; Phillips, 2002, p. 84). Além disso, os
venezuelanos foram estereotipados como “invasores”. Ao ler o artigo na integra, afirma-se que
“a cada ano cresce o total de venezuelanos que pedem refugio ao Brasil [...] neste ano, ja sao
1.805 pedidos, segundo o Ministério da Justica”. O modesto numero de pedidos de refugiados
foi descrito como uma “invasao”, sem que se explicitasse que se tratava de uma opinido ou
versdo entre outras versdes dos fatos.

A transitividade no primeiro subdiscurso consiste em estabelecer os refugiados
venezuelanos como origem de doengas ja erradicadas no Brasil. Afirmar que com a “invasao”
venezuelana hd temor de que doencas erradicadas voltem implicitamente conecta os
venezuelanos a surtos de doengas. Nessa mesma linha, outro artigo aponta que as autoridades
de Roraima iniciaram uma campanha de vacinagdo contra o sarampo depois que uma crianga
venezuelana, que havia se mudado para aquele estado, foi diagnosticada com a doenga (Folha
de Sao Paulo, 2018). O artigo do jornal enfatiza ainda que os casos de sarampo foram
registrados pela ultima vez no Brasil em julho de 2015 e afirma mais diretamente que as
autoridades locais estdo preocupadas com um surto devido ao fluxo migratorio. Essa repeti¢do
na midia pode afetar a opinido publica e possivelmente resultar no aumento da imagem
estereotipada de “invasores” e “portadores de doencas” em relagdo aos refugiados
venezuelanos. Isso pode levar ao preconceito em relagdo aos venezuelanos e a manutencao das

relacdes de poder e divisdo entre os dois grupos por meio de estereotipos.

Segundo subdiscurso

No segundo subdiscurso (venezuelanos como explorados e mal-integrados ao mercado
formal de trabalho), o foco estd na integracdo social e econdmica dos venezuelanos no Brasil.
As palavras “exploragao”, “dificuldades” e “sobrevivéncia” apareceram no material empirico.
A transitividade consiste em construir os refugiados como um grupo homogéneo: vulneraveis,
explorados e subempregados. Como exemplo, “venezuelanos sofrem abusos em empregos
ofertados por programa de interiorizagdo” (Folha de Sdo Paulo, 2021, grifo nosso). Os
refugiados venezuelanos sdo estereotipados como tendo baixos niveis de escolaridade e mais
propensos a aceitar empregos fora do mercado formal, caracterizados por baixos salarios,
inseguranca e jornada de trabalho mais elevada (Shamsuddin et al, 2020, p. 2). Isso pode
reforcar a construcdo dos refugiados venezuelanos como desqualificados ou incapazes de

trabalhar em postos de trabalho que exigem maior qualificagao. Conforme observado por Hall
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(1997, p. 258), os esteredtipos podem realcar as relagcdes de poder entre diferentes grupos.
Diante disso, a contratagdao de refugiados venezuelanos para empregos pouco qualificados e
mal pagos poderia ser normalizada e reforcar as fronteiras entre nacionais e refugiados.

Ademais, os refugiados venezuelanos sdo construidos como geralmente incapazes,
pelo menos em um primeiro momento, de transferir seu capital humano para o Brasil e de
encontrar empregos que correspondam as suas competéncias e habilidades, mesmo aqueles que
pertencem a classe média ou tém diploma universitario: “Classe média venezuelana engrossa
fluxo crescente de refugiados no Brasil: profissionais graduados em universidades na
Venezuela, militares e até funcionarios publicos servem mesas, atendem em caixas de
supermercado e fazem unhas para sobreviver em Boa Vista apo6s fugir da crise econdmica em
seu pais” (Estadao, 2017). Neste artigo, a midia apresentou interpretagdes como se fossem fatos,
usando a modalidade categdrica e objetiva para reforcar suas declaracdes (Jorgensen; Phillips,
2002, p.83).

Em alguns artigos, o empreendedorismo étnico € apresentado como uma op¢ao para
os venezuelanos que ndo conseguiram transferir suas habilidades para o Brasil e,
consequentemente, ingressar no mercado de trabalho formal. Como um exemplo:
“Empreendedorismo ¢ base para refugiados venezuelanos no Brasil, inclusive durante a
pandemia” (O Globo, 2020). Isso vai ao encontro da transitividade anteriormente delineada,
que se constitui na constru¢do dos refugiados como muitas vezes enfrentando dificuldades de
inser¢cao no mercado formal de trabalho.

Ao mesmo tempo, sdo destacadas as condi¢Oes abusivas enfrentadas pelos
venezuelanos nos empregos oferecidos pelo programa de interiorizagdo “Operacdo Acolhida”,
bem como as dificuldades enfrentadas pelos refugiados deslocados de Roraima para estados do
sul do Brasil para “sobreviver sozinhos” (O Globo, 2019, “Imigrantes Venezuelanos trazidos
ao Rio enfrentam dificuldades para sobreviver sozinhos”, grifo nosso). Isso estd de acordo
com a constru¢do dos refugiados venezuelanos como vulneraveis, com baixa escolaridade,
desempregados ou subempregados.

Além disso, aponta-se que o perfil dos imigrantes no Brasil mudou “radicalmente” na
ultima década, “do europeu para o sul-americano” (“O nimero de imigrantes no Brasil dobra
em 1 década, com menos brancos e mais mulheres”, Folha de Sdo Paulo 2021). Nesse contexto,
observou-se que o perfil racial dos imigrantes mudou de “branco” para “preto” ou “pardo”,
informando que os brancos receberam salarios mais elevados em comparacdo aos demais
migrantes na ultima década. Além disso, afirmou-se que o nivel educacional dos migrantes no

Brasil diminuiu e que “essa composicao reflete a entrada de novos imigrantes vindos de paises
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pobres ou em desenvolvimento, ao contrario dos fluxos anteriores, nos quais predominavam os
trabalhadores europeus mais escolarizados”. Nesse contexto, a transitividade consiste em
construir e estereotipar os refugiados venezuelanos como parte dessa mudanga “radical” do
perfil dos migrantes, como menos educados, pobres € mais propensos a aceitar empregos mal
remunerados.

Em apenas um artigo ¢ mencionado que a primeira leva de imigrantes vindos da
Venezuela foi composta por profissionais altamente qualificados, que vieram para o Brasil de
aviao entre 2012 e 2014 e se instalaram na regiao sudeste do pais, seguida de uma segunda onda
de profissionais de classe média que entraram no pais por via terrestre entre 2015 ¢ 2017, e uma
terceira onda de 2018, composta por venezuelanos empobrecidos que se instalaram em Roraima
e posteriormente foram realocados para outras regides pela Operagdo Acolhida (Folha de Sao
Paulo, 2020, “Imigrantes venezuelanos estdo em 23% dos municipios brasileiros”). No entanto,
mesmo no referido artigo, a énfase € colocada nos venezuelanos que ndo conseguiram se inserir
no mercado de trabalho, refor¢cando os estereotipos de subeducados e vulneraveis a eles

relacionados.

8.2 Interpretacio (pratica discursiva)

Primeiro subdiscurso

No primeiro subdiscurso (venezuelanos associados a tensdo social, violéncia e doencas
nas fronteiras), € perceptivel que os artigos selecionados constroem e reforcam seus argumentos
a partir de dados oficiais, citagdes diretas ou indiretas de organizagdes e declaragdes de politicos
(Fairclough, 1995, p.76). Como exemplo: “Diretor da OMS alerta que crise na Venezuela pode
causar surtos no Brasil: De acordo com a entidade, a importac¢io de doenc¢as como sarampo,
maléria e difteria ja é uma realidade na fronteira” (Estadao, 2018, énfase adicionada). Nesse
exemplo, a midia vale-se da intertextualidade para validar suas afirmagdes, referindo-se a
organizagdes conhecidas, como a Organizacdo Mundial da Satide (OMS), a fim de convencer
os leitores de que suas falas retratam os fatos reais.

Em outro exemplo, ¢ afirmado em um artigo que, segundo as autoridades de Roraima,
trezentos refugiados venezuelanos receberam vacinas contra o sarampo apds a identificacao de
casos de sarampo ligados a refugiados venezuelanos naquele estado (Folha de Sao Paulo, 2018).
Afirma-se também que o governo local “teme um surto de sarampo” (Folha de Sao Paulo, 2018)

e requisitou vinte mil doses adicionais de vacina ao Governo Federal Brasileiro (Folha de Sao
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Paulo, 2018). Na mesma linha, a midia lan¢a mao da intertextualidade para associar refugiados
venezuelanos a doengas erradicadas, ao usar citagdes do governador de Roraima afirmando que
“além das questdes econdmicas”, o Estado se preocupa com doengas “importadas” do pais
vizinho: “Nos estamos recebendo também alguns venezuelanos com algumas doencas que
nos ja praticamente erradicamos em nosso estado [...]” (Folha de Sdo Paulo, 2016, grifo
Nnosso).

Ademais, depoimentos de politicos e autoridades locais sdo utilizados no material
empirico para refor¢ar o argumento de que a situagao nas fronteiras esta no limite. Por exemplo,
em um artigo (Folha de Sao Paulo, 2018) ha citagdes de um padre local, afirmando que “a
cidade (Pacaraima) estd um caos” (Folha de Sao Paulo, 2018, grifo nosso). Os leitores sdao
informados de que apos confrontos entre refugiados venezuelanos e brasileiros nas ruas de
Roraima, a policia e o hospital receberam refor¢os do governo local (Folha de Sao Paulo, 2018).
A governadora de Roraima, Suely Campos, pede ao Governo Federal ajuda financeira de R$
180 milhdes e o fechamento da fronteira com a Venezuela (Folha de Sao Paulo, 2018). A
intertextualidade ¢ utilizada aqui para reforcar o argumento de que a situagdo esta fora de
controle, bem como a percep¢do de que o governo local de Roraima estd sobrecarregado e o
Governo Federal brasileiro deve tomar medidas para enfrentar a situagdo do fluxo de
refugiados.

Além disso, a intertextualidade € utilizada para reforcar a associagdo dos refugiados
venezuelanos a criminalidade nas fronteiras em um dos artigos. Afirma-se que, segundo o
prefeito de Pacaraima, estiveram na cidade brasileira venezuelanos que atualmente tém ou
tiveram problemas com a Justi¢a do pais vizinho. Citagdes do prefeito sao usadas para enfatizar
essa percepcao: “A Guarda Nacional venezuelana prendeu mais de 30 venezuelanos que
estavam com problemas na justica naquele pais. Ai vocé imagina o que eles poderiam
trazer para Paracaraima [...]” (O Globo, 2018, “Imigrantes voltam para Venezuela apos
violéncia em Roraima”, grifo nosso). Os refugiados venezuelanos sdo estereotipados como
tendo problemas com a Justica na Venezuela e implicitamente construidos como um perigo
potencial para brasileiros em Pacaraima. Nesse contexto, citagcdes de autoridades e politicos sao
utilizadas para convencer os leitores de que a visdo apresentada pela midia estd atrelada aos

fatos reais.
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Segundo subdiscurso

No segundo subdiscurso (venezuelanos como explorados e pouco integrados no
mercado formal de trabalho), a intertextualidade também ¢ utilizada no material empirico. A
midia se baseia em citagdes de autoridades, estatisticas do governo, declaragdes de politicos e
entrevistas com os proprios refugiados para reforcar os argumentos exibidos nos artigos
(Fairclough, 1995, p.76). Como exemplo, estatisticas do Governo sao utilizadas na reportagem
“Venezuelanos sofrem abusos em empregos ofertados por programa de interioriza¢ao” (Folha
de S3o Paulo, 2021) para demonstrar quantos venezuelanos receberam apoio do Governo
Federal para se mudar para os demais estados do Brasil e conseguir empregos por meio do
programa “Operagdo Acolhida” (Folha de Sao Paulo, 2021). Informa-se que 19.390
venezuelanos foram realocados de Roraima para outros estados brasileiros por meio do
programa ¢ destaca-se a falta de fiscalizagdo das empresas que oferecem empregos aos
refugiados e o descumprimento da legislagdo trabalhista brasileira.

A midia se baseia em entrevistas com refugiados venezuelanos compartilhando
historias de condigdes precdrias que enfrentaram nos empregos que conseguiram encontrar.
Como exemplo, em um artigo, uma familia venezuelana narra que estava desesperada por
oportunidades de trabalho e aceitou condi¢des de trabalho extremamente abusivas de um
empregador boliviano em Sao Paulo, Brasil: “Ele (o empregador) nos fazia trabalhar das 6h até
as 22, 23 horas. Diziam que até as 19 horas a gente trabalhava pelo salario. Depois daquilo, era
hora extra para compensar a comida e a moradia que nos dava.” (Estadao, 2018). Nesse
contexto, as entrevistas sdo utilizadas para construir e reforgar a construcao dos refugiados
venezuelanos como explorados e mal pagos e para tornar o texto mais memoravel para o leitor.

Conforme observado na primeira dimensdo da andlise, ¢ mencionado em um artigo
(Folha de Sao Paulo, 2020, “Imigrantes venezuelanos estdo em 23% dos municipios
brasileiros”) que a primeira onda de refugiados da Venezuela foi composta por pessoas
altamente qualificadas e profissionais, que vieram para o Brasil de avido entre 2012 e 2014 ¢
se estabeleceram na regido Sudeste do pais, seguida por uma segunda onda de profissionais de
classe média que entraram pela fronteira terrestre entre 2015 e 2017, e uma terceira onda a partir
de 2018, composta por venezuelanos vulneraveis e empobrecidos que vieram pela fronteira
terrestre e se estabeleceram em Roraima, sendo posteriormente realocados para outras regides
pela Operacdo Acolhida (Folha de Sao Paulo, 2020). No entanto, ndo ha entrevistas com
venezuelanos das duas primeiras ondas ou com aqueles que conseguiram transferir seu capital

humano para o Brasil e se enquadrar no mercado de trabalho formal, apenas uma entrevista com
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um venezuelano da terceira onda que veio para o Brasil e encontrou uma posi¢cdo pouco
qualificada para trabalhar (Folha de Sao Paulo, 2020). A énfase recai sobre aqueles que nao
conseguiram transferir suas habilidades ou tém baixa escolaridade, refor¢ando a construgao
estereotipada dos refugiados venezuelanos como pouco escolarizados e incapazes de se
enquadrar em ocupagdes altamente qualificadas no Brasil.

Semelhante a subse¢do anterior, a midia refere-se a organizacdes conhecidas para
aumentar a credibilidade de suas declaragdes (Fairclough, 1995, p. 76). Em um artigo sobre
indigenas venezuelanos da etnia Warao, argumenta-se que eles estdo enfrentando uma situagao
“tragica”, com pouca ou nenhuma perspectiva de integracdo social e econdmica na sociedade
brasileira (O Globo, 2019). A midia se vale de declaragdes do Alto Comissariado da ONU para
Refugiados, Filippo Grandi, que visitou a regido e afirmou que “Eles (os Warao) tém menos
oportunidades de inclusio econdmica, ou social, do que os outros (refugiados). E bastante
tragico” (O Globo, 2019). A citagdo do Alto Comissariado da ONU para Refugiados reforga as
afirmacdes da midia sobre a construgdo dos refugiados como tendo grandes dificuldades para
se integrar no Brasil.

Em alguns artigos, os refugiados sdo apresentados de forma ligeiramente positiva. A
titulo de exemplo, em matéria com a manchete “Venezuelanos que fugiram da crise refazem a
vida na capital: vizinhos de brasileiros, imigrantes deixaram o pais apos sofrerem perseguicoes
politicas e fome” (Folha de Sao Paulo, 2019), ha citagcdes de um padre local argumentando que
os refugiados venezuelanos tém documentacio adequada para trabalhar no Brasil e conseguem
encontrar empregos em varias areas em pouco tempo em Sao Paulo (Folha de Sdo Paulo, 2019).
No entanto, a énfase do artigo recai sobre aqueles que “ndo conseguem emprego no mercado
formal” (Folha de Sao Paulo, 2019) e, consequentemente, devem encontrar “alternativas para
se manter” (Folha de Sao Paulo, 2019), como vender comida venezuelana nas ruas. Nesse caso,
a intertextualidade, na forma de entrevistas com refugiados venezuelanos, ¢ usada para construir
e refor¢ar a imagem estereotipada dos refugiados venezuelanos como subempregados e mal-

integrados ao setor de trabalho formal.

8.3 Explicacao (pratica social)

Primeiro subdiscurso

No primeiro subdiscurso, como ja observado nas se¢des anteriores, os refugiados

venezuelanos sao associados a tensdo social, a violéncia e as doengas na fronteira. A situacao ¢
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apresentada de forma negativa e reforcada pelos padrdes de palavras usadas nos artigos, como
“caos”, “surto de doengas” e “tragédia”. O contexto social mais amplo envolve o deslocamento
de mais de 6 milhdes de pessoas da Venezuela devido a turbuléncia politica e socioecondmica
que ocorre naquele pais (OIM, 2022). Cerca de oitenta por cento dos venezuelanos sdo
acolhidos por paises vizinhos da América do Sul e do Caribe, na maior migragdo forcada da
historia contemporanea da regido (OIM, 2022). A principal porta de entrada no Brasil ¢ a cidade
de Pacaraima, localizada no norte do estado de Roraima, e muitos refugiados se estabeleceram
em Pacaraima ou Boa Vista (Cavalcanti; Oliveira; Silva, 2021, p.12). Conforme delineado
anteriormente, em um dos artigos foi relatado que o fluxo de refugiados da Venezuela para o
Brasil foi caracterizado por diferentes ondas, bem como foi observado que os refugiados,
principalmente das ondas recentes, estdo sendo realocados por meio da “Operagao Acolhida”
(Folha de Sao Paulo, 2020, “Imigrantes venezuelanos estdo em 23% dos municipios
brasileiros™). A partir de 2018, parte dos venezuelanos foi realocada voluntariamente para as
regides Sul, Sudeste, Centro-Oeste e Nordeste (Folha de Sao Paulo, 2020). A regido Norte do
Brasil ¢ tradicionalmente a mais pobre, contribuindo com apenas 0,2% do PIB brasileiro, ¢
pouco povoada: em 2016 a populagao de Roraima era de cerca de 0,5 milhdo, uma das menores
entre os estados brasileiros, e apos o fluxo de refugiados os venezuelanos rapidamente se
tornaram cerca de 30% da populagao (Shamsuddin, 2021, p.6).

O fluxo massivo e crescente de refugiados venezuelanos para a regido mais pobre do
Brasil acentuou os problemas socioecondmicos ja existentes e isso se reflete no material
empirico, especialmente no primeiro subdiscurso. Embora a América Latina seja considerada
um exemplo de cooperacao Sul-Sul e generosidade em relagdo as politicas de asilo, tendo a
solidariedade como principio norteador para a protecao de refugiados (Jubilut et al, 2021, p.7),
a infraestrutura social de muitos paises ndo ¢ suficiente para absorver a grande escala de
deslocamentos recentes, o que pode contribuir para o aumento da discriminagdo e hostilidade
em relacdo aos recém-chegados (Chami; Brown; Roy, 2020, p.12). Além disso, conforme
observado por Chami, Brown e Roy (2020, p.5), refugiados sem meios de subsisténcia podem
se tornar suscetiveis a criminosos e ser aliciados para atividades criminosas. Conforme
delineado anteriormente, em um artigo os refugiados venezuelanos foram ligados a
criminalidade e construidos como um perigo potencial para os habitantes de Roraima, mas mais
frequentemente eles foram ligados ao aumento da tensdo social, violéncia e doengas nas
fronteiras. A escolha de focar nesses aspectos reforca os estereotipos negativos relacionados aos
refugiados venezuelanos, potencializando a discriminacdo e a divisdo hierarquica entre

“insiders” e “outsiders”. Isso poderia levar a uma maior discriminacdo contra eles, que
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poderiam ser vistos como responsaveis pelo aumento da violéncia e tensdo social na regido,

além de portadores de doengas.

Segundo subdiscurso

No segundo subdiscurso (os venezuelanos como explorados e mal-integrados ao
mercado de trabalho), os refugiados sao retratados como um grupo homogéneo que enfrenta
exploragdo e privagdo, mesmo apds o estabelecimento da Operacao Acolhida. A seguinte
manchete ¢ um exemplo: “Venezuelanos sofrem abusos em empregos ofertados por programa
de interiorizacdo” (Folha de Sao Paulo 2021, grifo nosso). As palavras “exploragdo”,
“dificuldades” e “sobrevivéncia” apareceram no material empirico. O contexto social mais
amplo envolve a integracao socioecondmica dos recém-chegados no novo pais. Embora o Brasil
tenha livre acesso a saude, educacdo e protecdo social independentemente da situagdo da
documentacao dos imigrantes e proiba qualquer tipo de discriminagdo no trabalho, a integracao
socioecondmica dos refugiados pode apresentar desafios (Shamsuddin, 2021, p.3). Como a
maioria dos paises latino-americanos, o mercado de trabalho no Brasil ¢ segmentado em setores
formais e informais (Shamsuddin, 2021, p.13). O setor informal nao ¢ regulamentado pelo
governo € os empregos sdo caracterizados pela precariedade, longas jornadas de trabalho e
salarios mais baixos (Shamsuddin, 2021, p.13). Conforme explicado por Alba e Foner (2015,
p.53), o capital humano do imigrante tende a ndo receber pleno reconhecimento no mercado de
trabalho de um novo pais, o que pode representar uma dificuldade adicional de acesso ao setor
formal. Nessa linha, ¢ recorrente no material empirico a énfase nas dificuldades enfrentadas
pelos refugiados venezuelanos para transferir seu capital humano para o Brasil e ingressar no
setor formal em cargos condizentes com sua formagdo anterior, conforme delineado nas se¢des
anteriores.

Nessa linha est4 a reportagem “Boné, maquina de costura ou apenas a roupa do corpo:
venezuelanos contam o que trouxeram antes de migrar para o Brasil” (O Globo, 2021). O artigo
se vale de varias entrevistas com refugiados venezuelanos e, embora sejam retratados de forma
um pouco mais positiva do que no primeiro subdiscurso, ainda sdo estereotipados como
subempregados e com dificuldades para se integrar ao setor de trabalho formal: “Trouxe minha
maquina de costura comigo para trabalhar no Brasil. Estudei educagdo, sou professora, mas
costuro para ganhar dinheiro aqui” (O Globo, 2021). A estereotipagem ocorreu ao se referir aos
refugiados venezuelanos, produzindo uma fronteira implicita entre os “insiders” e os “outros”

e anexando o rotulo de subempregados e vulneraveis a todos os refugiados venezuelanos. O
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impacto social da midia tem a ver com a forma como ela representa seletivamente o mundo, e
discursos como esses refor¢cam as relagdes de poder e mantém a hegemonia (Fairclough, 1995,
p.17). Além disso, aponta-se que o perfil dos migrantes para o Brasil mudou “radicalmente” na
ultima década, passando dos europeus para os provenientes de paises pobres ou em
desenvolvimento (“Numero de imigrantes dobra no Brasil dobra em 1 década, com menos
brancos e mais mulheres”, Folha de Sao Paulo, 2021). Informa-se que os migrantes brancos
receberam saldrios mais elevados em comparagdo aos demais migrantes na ultima década e
destacou que o nivel educacional dos migrantes no Brasil diminuiu, associando os europeus a
trabalhadores mais instruidos (Folha de Sao Paulo, 2021).

Como delineado anteriormente, historicamente no Brasil o migrante “ideal” foi
construido dentro de um quadro estereotipado e retratado como branco, europeu e “trabalhador”
(Bletz, 2010, p.22). Nesse contexto, os venezuelanos foram construidos pela midia como nao
fazendo parte desse quadro estereotipado “ideal”, mas rotulados como o “outro” generalizado,
que ndo se encaixa imediatamente nessa categoria. Em outras palavras, eles foram retratados
como parte da mudanga “radical” do perfil dos migrantes: ndo europeus, menos escolarizados,
pobres e com dificuldades de inser¢ao no mercado de trabalho. O contraste entre a constru¢ao
estereotipada dos refugiados venezuelanos e do imigrante “ideal” estereotipado pode reforcar
as relacdes de poder e resultar em discriminagdo, potencialmente dificultando a possibilidade

de integracdo socioecondmica.

RESUMO DA ANALISE E CONCLUSAO

Este artigo teve como objetivo contribuir para uma compreensdo crescente da
migracao Sul-Sul, estudando como os refugiados venezuelanos sdo representados pela midia
brasileira durante a atual crise de refugiados na América do Sul. A conexao entre os meios de
comunica¢do de massa e a migragdo, a lacuna de conhecimento sobre a migragao Sul-Sul e o
relevante e crescente deslocamento de pessoas da Venezuela, bem como o fato de o Brasil ter
se tornado o pais com o maior nimero de refugiados venezuelanos reconhecidos na América
Latina, inspiraram o tema deste artigo. O modelo tridimensional de analise critica do discurso
de Fairclough e os conceitos tedricos de esteredtipos e do “outro”, foram usados para abordar
as questdes de pesquisa. Foram analisadas 21 matérias sobre refugiados venezuelanos,
publicadas entre 2016 e 2021 por trés dos maiores e mais vendidos jornais impressos brasileiros.
Ao longo das leituras, emergiu do material um discurso geral, associando refugiados

venezuelanos a aspectos negativos. Conectados a esse discurso geral, dois subdiscursos foram
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identificados: os venezuelanos associados a tensao social, violéncia e doengas nas fronteiras e
os venezuelanos como explorados e mal-integrados ao mercado de trabalho.

No primeiro subdiscurso, os refugiados venezuelanos foram construidos como origem
de surtos de doengas e vinculados a violéncia e a tensdo social, especialmente no estado de
Roraima. A midia usou padrdes de palavras nos artigos para enfatizar essa constru¢ao, bem
como a transitividade, a modalidade objetiva e a intertextualidade. A tensdo nas fronteiras foi
conectada ao fluxo de refugiados venezuelanos e potencializada pelo uso de palavras como
“tragédia” e “caos”. A modalidade objetiva foi utilizada para apresentar interpretagoes da
realidade como se fossem verdadeiras, e os venezuelanos foram estereotipados como
“invasores” em alguns dos artigos. A transitividade no primeiro subdiscurso consistiu em
estabelecer os refugiados venezuelanos como origem de doencas ja erradicadas no Brasil. Em
um dos artigos, os refugiados venezuelanos foram ligados a criminalidade e construidos como
um perigo potencial para os habitantes de Roraima, mas na maioria das vezes eles foram ligados
ao aumento da tensdo social, violéncia ¢ surtos de doencgas nas fronteiras. Nesse contexto, 0s
artigos se valem de depoimentos de autoridades, politicos e organizagdes de renome, como a
Organiza¢dao Mundial da Satde, para aumentar a confiabilidade de seus argumentos para os
leitores. O discurso repetitivo da midia sobre os refugiados venezuelanos, enfatizado
intertextualmente, poderia aumentar a discriminacdo contra eles e possivelmente reforgar a
divisdo hierarquica entre “insiders” e “outsiders”.

No segundo subdiscurso, os refugiados venezuelanos foram construidos como
explorados e mal-integrados ao mercado formal de trabalho. O foco foi a integragdo social e
economica dos venezuelanos no Brasil, especialmente no mercado de trabalho formal. A midia
usou padrdes de palavras para potencializar essa constru¢do, bem como a transitividade, a
modalidade objetiva e a intertextualidade. A transitividade consistiu em construir os refugiados
venezuelanos como um grupo homogéneo: vulnerdveis, mal pagos, explorados e
subempregados. As palavras “exploracao”, “dificuldades” e ‘“sobrevivéncia” apareceram no
material empirico, reforcando essa percepcdo aos leitores. Estatisticas governamentais,
depoimentos de politicos e entrevistas, principalmente com refugiados, foram amplamente
utilizados nas reportagens para reforcar a constru¢do dos refugiados como um grupo
homogéneo, geralmente mal pago e subempregado, lutando para transferir seu capital humano
para o Brasil e disposto a aceitar qualquer posicao de trabalho para ser capaz de sobreviver.
Nesse contexto, os refugiados venezuelanos foram estereotipados como tendo baixo nivel de
escolaridade e mais propensos a aceitar empregos fora do mercado de trabalho formal,

caracterizado por baixos saldrios e maior jornada de trabalho. Mesmo aqueles que pertencem a
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classe média ou tém diploma universitario foram construidos como geralmente incapazes, pelo
menos em um primeiro momento, de transferir seu capital humano para o Brasil e de encontrar
empregos que correspondam as suas competéncias e habilidades. Observou-se que os
estereotipos poderiam realcar as relagcdes de poder entre nacionais e refugiados e possivelmente
ter consequéncias, como a normalizagdo da contratacdo de refugiados venezuelanos para
empregos exploradores, pouco qualificados e mal pagos. Além disso, os refugiados
venezuelanos foram construidos ndo como parte do imigrante estereotipado “ideal”, mas como
o “outro” generalizado, que ndo se enquadra imediatamente nessa categoria. O contraste entre
a construcdo estereotipada dos refugiados venezuelanos e o esteredtipo do imigrante “ideal”
poderia reforgar as relagdes de poder e potencialmente resultar em mais discriminagdo e

dificuldades na integragcdo socioecondmica dos refugiados venezuelanos.
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AS ESTRATEGIAS DE CONCILIACAO NO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL: UM OLHAR ATRAVES DA TEORIA DOS JOGOS
Conciliation strategies in the New Procedure Code: a look through

game theory

Thiago Ferreira Cordeiro*

Resumo: O Novo Cdédigo de Processo Civil positivou o principio de cooperagdao em diversos
dispositivos, especialmente em seu art. 6°. Uma das expressdes mais notorias do referido
principio ¢ a designagdo obrigatoria de audiéncia de conciliagdo para autocomposi¢do das
partes, consoante art. 334 da codificagdo. A preocupagdo da nova lei em flexibilizar normas
processuais, enxugar procedimentos e resolver processos por meio de conciliagdo encontra
fundamento na necessidade de modernizar o exercicio da jurisdi¢do frente as atuais demandas
da sociedade. Dessa forma, diversos institutos foram criados pelo legislador, enquanto outros
sdo sugeridos pela doutrina, com o intuito de fomentar o interesse conciliatorio das partes. No
entanto, o éxito das medidas, emalguns contextos, tem sido ainda insatisfatorio. A partir da
teoria dos jogos € possivel equacionar as varidveis envolvidas no processo de tomada de escolha
dos jurisdicionados quanto a conciliagdo, permitindo assim uma andlise critica dos institutos
utilizados e a sugestdo do que poderia ser mudado para otimizar a concretizacdo da escolha
politica do legislador.
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Abstract: The New Code of Civil Procedure affirmed the principle of cooperation in several
devices, especially in its art. 6th. One of the most notorious expressions of that principle is the
mandatory designation of a conciliation hearing for the self-composition of the parties, pursuant
to art. 334 of encoding. The concern of the new law to make procedural rules more flexible,
streamline procedures and resolve cases through conciliation is based on the need to modernize
the exercise of jurisdiction in the face of the current demands of society. In this way, several
institutes were created by the legislator, while others are suggested by the doctrine, with the
aim of fostering the conciliatory interest of the parties. However, the success of the measures,
in some contexts, has still been unsatisfactory. Based on game theory, it is possible to equate
the variables involved in the decision-making process of those under jurisdiction regarding
conciliation, thus allowing a critical analysis of the institutes used and the suggestion of what
could be changed to optimize the implementation of the legislator's political choice.
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INTRODUCAO

O Novo Codigo de Processo Civil positivou o principio de cooperagdo em diversos
dispositivos, especialmente em seu art. 6°, o qual enuncia que: “Todos os sujeitos do processo
devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisaode mérito justa e
efetiva” (Brasil, 2015a). Na mesma esteira, destacam-se diferentes regras de colaboragdo entre
0s sujeitos processuais, como o art. 373, que dispde a respeito da distribuicao dindmica do 6nus
da prova, podendo a mesma ser objeto de convencao (dever de auxilio), tal qual o art. 10, que
consagrou o principio da vedagdo a prolagdo de decisdo surpresa (dever de consulta aos
interessados). Tem-se também, por exemplo, o art. 321, que impde ao magistrado o 6nus de
indicar especificamente o que precisa ser emendado na peti¢ao inicial (dever de prevenc¢ao) e
o art. 357, §3°, que determina a designacdo de audiéncia para o saneamento cooperativo do
processo, oportunizando que as partes esclarecam suas alegacdes (dever de esclarecimento).

Sabemos que a preocupagdo da nova lei em flexibilizar normas processuais, enxugar
procedimentos e resolver processos por meio de conciliagio encontra fundamento na
necessidade de modernizar o exercicio da jurisdi¢do frente as atuais demandas da sociedade. A
mais evidente dessas demandas para o judiciario € de ordem pratica: diz respeito ao gigantesco
volume de a¢des que sdo ajuizadas anualmente em todo o pais’.

Mas para além da necessidade de baixar o acervo judicidrio e reduzir o tempo de
tramitagdo das causas, sustenta-se a existéncia de um valor intrinseco nas técnicas de
autocomposicdo, capaz de melhorar a qualidade dos provimentos judiciais. Tal arguicdo se
funda na compreensao de que, apesar de a nomenclatura mais comum referir-se a conciliacao e
a mediacdo como métodos alternativos a soluciao de conflitos, em verdade o que temos ¢ o
carater subsidiario e secundario da propria jurisdi¢do estatal, enquanto a composigao consensual
nada mais ¢ do que a forma natural por meio da qual as pessoas sejam capazes de resolver seus

conflitos em uma sociedade funcional. Em consonancia, destaca Pinho:

E bem verdade que hoje em dia o termo “alternativos” vem sendo substituido por
“apropriados, adequados, ou mesmo amigaveis”, na medida em que, numa sociedade
desejavelmente evoluida, a jurisdi¢do deveria ser o tltimo degrau a ser galgado, bem
depois das solugdes consensuais, ¢ apenas em caso de insucesso dessas (2015, p. 2).

E colocada em xeque, entdo, a percep¢ao de que a jurisdi¢ao € o primeiro caminho

! O relatorio “Justica em nameros” de 2020, publicado pelo CNJ, demonstra que, em média, a cada 100.000
habitantes, 12.211 ingressaram com uma acdo em 2019, isto ¢, mais de 12% da populagdo brasileira.
Concomitantemente, cada processo demora, segundo dados do mesmo periodo, cerca de 5 anos e 4 meses para ser
concluido. O resultado ¢ uma tendéncia progressiva de aciimulo de causas litigiosas sem solugao.
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logico para a solugdo de uma crise juridica. Se for buscado fundamento na filosofia,
constataremos que o contratualista britdnico John Locke ja enunciava a anterioridade do direito
em relacdo ao Estado. Em seu hipotético estado de natureza, que precederia a autoridade estatal,
os individuos seriam capazes de celebrar seus contratos livremente em situagdo de igualdade,
usando de seus proprios recursos limitados para assegurar o respeito aos seus direitos. Nesse

sentido, afirmou o filosofo:

O “estado de Natureza” € regido por um direito natural que se impde a todos, e com
respeito a razao, que ¢ este direito, toda a humanidade aprende que, sendo todos iguais
e independentes, ninguém deve lesar o outro em sua vida, sua satde, sua liberdade ou
seus bens; [...] ndo se pode conceber que exista entre n6s uma “hierarquia” que nos
autorizaria a nos destruir uns aos outros, como se tivéssemos sido feitos para servir de
instrumento as necessidades uns dos outros [...] (Locke, 1994, p.84).

E também historicamente ndo se observa realidade distinta. A conciliagdo ja existia na
China feudal, cerca de 3.000 anos atras. Por influéncia do confucionismo, havia a tradi¢ao de se
buscar resolver conflitos consensualmente antes de buscar o auxilio dos tribunais (Dan, 2015).
Posteriormente, a partir de 221 a.C. as praticas foram tornando-se mais institucionalizadas até
serem convertidas em etapa pré-processual obrigatéria durante a dinastia Tang entre 618-907
d.C. Durante todo este tempo, a mediacdo complementava o sistema judicidrio e contribuia para
a continuidade dos clas, tribos e aldeias (Dan, 2015).

Se assim ¢ verdade, podemos falar na existéncia de uma expectativa ética natural de
que as pessoas busquem respeitar a esfera juridica umas das outras e se proponham a reparar
eventuais danos de sua responsabilidade, sem que tenham de ser forgadas a tanto pelo Estado.
Emanando da natureza das proprias relagdes civis, tal dever juridico, para além da fonte
processual do principio da cooperacdo, parece encontrar guarida no proprio direito material. A
eticidade, consubstanciada na ética e na boa-fé, foi consagrada como um dos principios
fundamentais do atual Codigo Civil. Através dela, tem-se o dever anexo de renegociar a relagao
contratual, seja com fundamento na teoria da imprevisdo ou na quebra da base objetiva do
contrato, ndo podendo o contratante se omitir, sob pena de responder civilmente pelos prejuizos
decorrentes da ruptura contratual. Ora, este ¢ um claro dever de cooperar e negociar para a
manuten¢do do equilibrio da relagdo juridica.

Seja como for, o principio da cooperacdo pode ser deduzido também das proprias
regras de direito processual. Para Fredie Didier Jr, este deriva de um redimensionamento do
contraditorio, alterando essencialmente a postura dos sujeitos diante do processo. Um bom
exemplo de aplicacao deste valor ¢ a regra contida no art. 774, V, do CPC, que impde ao devedor

o 6nus de indicar seus proprios bens a penhora, sob pena de multa por ato atentatério a dignidade
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dajustiga. O dispositivo assinala a impossibilidade de o executado impor resisténcia injustificada
a satisfacdo do direito da parte adversa, tendo que cooperar com a execu¢do, mesmo contra o seu
interesse. Em sentido semelhante, ainda na fase de conhecimento, tem-se a previsdao de multa
do art. 334, §8°, para quem nao comparece a sessao de mediagdao. Esta norma consagra uma
obrigagdo de comparecer a audiéncia para escutar a proposta do outro litigante, se esta ndo for
dispensada.

Pode-se sustentar que o dever de cooperar se desdobra em um dever ético-juridico de
se predispor a conciliagcdo. Nao ¢ concebivel, na atual sistematica, a existéncia de um direito a
litigancia por esporte, ou fundada no mero interesse patrimonial de resistir. Sem duvida as partes
ndo sdo obrigadas a aceitar uma solugdo consensual quando esta se revela impossivel, nem
mesmo sdo obrigadas a permanecer em procedimento de mediagdo (consoante art. 2°, §2° da lei
13.140/15). Mas ndo parece haver alguma violacdo do contraditério a exigéncia de que os
jurisdicionados, tal qual no direito material, tenham a obrigagdo de buscar, quando possivel, a
pacificagdo social do conflito.

Contudo, considerando que os envolvidos em um litigio frequentemente possuem
interesses antagdnicos, ¢ compreensivel o fato de muitas vezes ndo se chegar a uma solugao
interessante para ambos os lados. Dessa forma, buscou o codigo processual fomentar o &nimo
das partes para preferir a autocomposicao, resolvendo seus litigios de forma, a principio, mais
célere, democratica e socialmente eficaz. Para tanto, foram adotados diversos institutos
estratégicos no sentido de impelir os jurisdicionados na dire¢do almejada pelo legislador. Outras
tantas sugestdes sdo dadas pelos estudiosos do assunto, com o intuito de aumentar a efetividade
da celebragio de acordos. E necessario analisar criticamente o tratamento dado pela lei
processual a concilia¢do para que se possa amadurecer os procedimentos € contribuir para uma

maior satisfacao deste proposito legal.

1 INSTRUMENTOS JURIDICOS DE FOMENTO

1.1 A obrigatoriedade de designacio de audiéncia

Um dos pontos mais polémicos relativos ao estabelecimento da politica de conciliagdo
encontra-se na obrigatoriedade de designagdo de audiéncia. A interpretacdo conservadora,
pautada na literalidade do art. 334, §4°, do CPC, leva a entender pela necessidade de o
magistrado marcar a sessdo de conciliagdo/mediacdo, ainda que o autor manifeste

expressamente seu desejo em sentido contrario. A mesma s ndo sera realizada “se ambas as
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partes [grifo nosso] manifestarem, expressamente, desinteresse na composi¢ao consensual” ou
“quando ndo se admitir a autocomposi¢ao” (Brasil, 2015a).

A esse respeito, Alexandre Camara (2015) defende a interpretacao da regra a luz de
outras normas, permitindo que o desinteresse de qualquer das partes afaste a audiéncia de
conciliagdo. O argumento se embasa na Lei de Mediagdo (13.140/15), editada no mesmo ano,
porém posteriormente ao CPC, e dotada de maior especificidade sobre a matéria. O art. 2°
enuncia que “ninguém sera obrigado a permanecer em procedimento de mediacao”(Brasil,
2015b). Trata-se da voluntariedade, um principio caro ao instituto. Assim, entende o professor
que a melhor leitura do Cédigo deve ser no sentido de que “ambas as partes” se refira a qualquer
uma delas.

Em sentido, contrario, no entanto, o Enunciado 61 da ENFAM? reforca a literalidade

do dispositivo:

Somente a recusa expressa de ambas as partes impedira a realizacdo da audiéncia de
conciliagdo ou mediacdo prevista no art. 334 do CPC/2015, ndo sendo a manifestagdo
de desinteresse externada por uma das partes justificativa para afastar a multa de que
trata o art. 334, § 8° (ENFAM, 2015, p.6).

Com a devida vénia aos entendimentos contrarios, esta ultima posi¢do parece ser a
mais técnica em relacdo ao pretendido pela lei. Tendo sido o Cddigo claro quanto a
obrigatoriedade, parece mais honesto interpretar o art. 2° como um dever de ndo insistir na
mediagdo quando esta ndo lograr éxito e a parte reafirmar seu desinteresse. Mas haveria, a
principio, uma obrigacdo minima, meramente formal, de comparecer a uma sessao € ouvir o
que o outro interessado tem a dizer. O art. 18 corrobora com clareza ser essa a leitura correta
ao regular que “iniciada a mediacdo, as reunides posteriores com a presenca das partes
somente poderdo ser marcadas com a sua anuéncia”(Brasil, 2015a, grifo nosso).

A despeito da justificativa técnica, ndo faltam criticas a escolha do legislador.
Argumenta-se a possibilidade de a obrigatoriedade desnaturar a esséncia do instituto, nao
cabendo qualquer argumento de seu valor pedagoégico (Pinho, 2011). Mesmo ao fugir da
jurisdicdo contenciosa, acabaria sendo reproduzido o carater paternalista do judicidrio ao
pretender obrigar uma das partes a audiéncia de conciliagdo. De fato, na exposi¢do de motivos
do projeto de lei acerca da mediacdo paraprocessual argumentou-se pela obrigatoriedade da

designagdo como o unico caminho para sedimentar a cultura conciliativa (Bacellar, 2015).

2 Bscola Nacional de Formagdo e Aperfeigoamento de Magistrados.
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Nesse sentido, Souza faz uma ponderagao as criticas:

A obrigatoriedade de comparecimento a audiéncia preliminar ja vem prevista na
legislagdo processual trabalhista e na legislacdo dos juizados especiais brasileiras
desde a sua criacdo, sendo certo que o indice de acordos nestas duas searas do
Judiciério ¢ enormemente superior ao indice de acordos nos processos civeis em que
o acordo ¢ possivel, mas ndo existe obrigatoriedade da tentativa. Por outro lado, se se
deseja implementar a mediacdo em larga escala, ndo se pode esperar que uns poucos
demandantes de boa vontade se disponham a comparecer para a audiéncia de
mediacdo e passem a relatar sua boa experiéncia as pessoas em geral para que entdo
aumentem os indices de comparecimento. Infelizmente, temos uma maioria da
populagdo pouquissimo educada, com limitagdes no discernimento ¢ conhecimentos
necessarios para sopesar o custo de um comparecimento a uma audiéncia com 0s
beneficios de uma possivel solucdo através da mediacdo. As pessoas costumam
raciocinar apenas a curto prazo e concentrar-se no incomodo de ter que comparecer e,
ainda por cima, encontrar o adversario com quem ja desistiram de dialogar a partir do
momento em que decidiram recorrer ao Judiciario. (Souza, 2015, p. 59).

Particularmente, ndo parece ldgico acusar de paternalismo a conduta do Estado que
imp0e as partes o dever de exercer sua autonomia. Assim como ndo € o voto obrigatério. Apenas
se recomenda cautela com a nossa cultura autoritaria de planejar politicas olhando de cima para
baixo, a moda de Pereira Passos e Oswaldo Cruz, sem considerar a dinamica dos destinatarios
do servico. Ademais, € justo distinguir a obrigacdo de comparecimento a audiéncia, que pode
inclusive se dar por procuracdo, da de efetivamente conciliar, a qual implicaria necessaria
renuncia do direito e ndo se cogita defender.

Nesse sentido, o art. 8°, §2°, do PLS 517/2011, ainda em tramitac¢do, enuncia que “a
participacdo na mediacao sera sempre facultativa [...]”. Contudo, no paragrafo seguinte,
distingue a mencionada participagdo, caracterizada pelo engajamento na dinamica de
negociacao, do mero comparecimento a audiéncia, dando a entender que facultatividade diz
respeito a primeira.

Destaque-se que outros paises também fizeram a opcao pela obrigatoriedade de
mediagdo. A Colombia possui legislacdo especifica nesse sentido desde 1991. Na Argentina
optou-se também pela realizagdo compulsoria, com a exclusdo de algumas matérias
presumidamente inconvenientes por conter interesse publico ou social, tais como causas de
familia, faléncias, cautelares, inventarios, bem como ac¢des que envolvessem o poder publico
(Souza, 2015). O Projeto de Lei 4.827/98 previa igualmente no Brasil a regra da

autocomposi¢do, com exclusdes tematicas.
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1.2 A multa por ndo comparecimento

Instrumento diretamente ligado ao anterior ¢ a previsao da aplicagdo de uma multa
calculada em 2% sobre o beneficio econémico pretendido ou valor da causa, por ato atentatorio
a dignidade da justica, revertida em favor do erario, em caso de ndo comparecimento
injustificado a audiéncia (art. 334, §8° do CPC). O instituto sofre, por derivagdo, das mesmas
criticas a que estava sujeito o anterior.

Caso se interprete ser a designagao da sessdo de mediagao uma obrigatoriedade, a lei
pune como atentado a justica a auséncia mesmo daquele que expressamente afirmou nao ter
interesse em autocompor. Se concordamos com os doutrinadores defensores da flexibiliza¢ao
da regra, soa mais razoavel punir quem manifestou o desejo de conciliar, atrasando o andamento
processual, mas faltou a audiéncia. Critica-se ainda, olhando pelo caminho oposto, ser o valor
frequentemente irrisorio (Pinho, 2015). Deste modo, se pequeno o valor, ¢ ineficaz, se maior, ¢
coercitivo.

Instituto semelhante ¢ adotado em paises vizinhos, os quais optaram pelo modelo
obrigatorio, variando a base de calculo. Na Argentina a multa ¢ aplicada em valor equivalente
ao dobro dos honorarios do mediador. Na Colombia, aparentemente, adota-se postura ainda
mais incisiva, pois a pena chega a 10 saldrios minimos e pode ser aplicada tanto por auséncia
injustificada quanto por recusa em discutir as propostas formuladas. O projeto de lei 4.827/98,
anteriormente citado, embora previsse comparecimento compulsorio, ndo impunha nenhuma
sancdo (Souza, 2015).

A referida pena cumpre seu papel de impor o comparecimento formal a audiéncia de
conciliacdo, mas ndo pode obrigar além disso. Parece radical a hipotese de sancionar quem
tenha comparecido e se recuse a debater. De toda forma, novamente incorre-se na limitacao
segundo a qual a realizagdo protocolar da audiéncia, sem algo mais a estimular seu interesse,
ndo ¢ o bastante. Sujeita-se ainda o risco de burocratizar o procedimento, incidindo em uma
espécie de conciliagdo de massa, sustentada por advogados audiencistas descompromissados e

conciliadores trabalhando em série para cumprir metas.

1.3 A obrigatoriedade de assisténcia por advogado

A Lei de Mediagao (13.140/2015) é clara ao dispor em seu art. 10 que, para a mediagao

extrajudicial, a assisténcia por advogado ou defensor publico ¢ facultativa. Contudo, consoante

o paragrafo Uinico, se uma das partes estiver representada, as demais também deverao constituir
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defesa técnica, haja vista o principio da isonomia entre as partes (art. 2°, §2°). Soa razoavel a
norma considerando o procedimento se desenvolver extrajudicialmente. Sendo a participagao
de procuradores opcional para a celebracdo de contratos de um modo geral, bem como em
processos administrativos, ndo faria sentido a indispensabilidade. Ja no caso de mediagdo
judicial, o legislador optou no art. 26 por exigir a presenca de patronos, ficando ressalvados os
juizados especiais civeis e fazendarios.

Comparativamente, na Argentina a assisténcia técnica destes profissionais também ¢
exigida. Mas na Colombia a mesma ¢ dispensada. No projeto de lei anterior, 4.827/98, adotou-
se posi¢do ambigua, fazendo recomendagdo a constituicdo de advogado nos casos em que sua
presenga fosse indispensavel, sem explicitar quais casos seriam esses. O projeto posterior, PLS
517/2011, por sua vez, propunha a facultatividade, porém nao foi o que prevaleceu (Souza,
2015).

Este ponto de discussao ¢ relevante, pois se por um lado um causidico habilitado ¢ um
facilitador para o didlogo, a sua exigéncia pode ser um complicador para as partes, a despeito
da existéncia da Defensoria Publica, que também tem suas limitagdes de tempo e recursos.

Questdo particularmente interessante diz respeito a homologacdo judicial de uma
transagdo extrajudicial. H4 quem defenda que os procedimentos de jurisdicdo voluntdria — a
homologag¢do, dentre eles — deveria dispensar defesa técnica, visto que, em principio, ndo ha
lide. No art. 986 do CPC de Portugal, esse foi o caminho adotado, segundo o qual “nos processos
de jurisdi¢@o voluntaria ndo € obrigatdria a constitui¢do de advogado, salvo na fase de recurso”,
regra idéntica a ja existente no codigo anterior. Essa flexibilizagdo desburocratizaria o acesso a
justica conciliativa, oferecendo maior entrada ao cidaddo. Contudo, ndo ¢, em regra, o
entendimento adotado no Brasil. Acaba sendo desestimulante o fato de o patrono ser facultativo
na autocomposicao extrajudicial, mas para homologagao tornar-se obrigatdrio.

Na pratica, contudo, ha jurisprudéncia divergente. Diversos julgados® optam por
dispensar o advogado na homologagao judicial, argumentando-se pela inconveniéncia de exigir
a constituicdo de um patrono para uma das partes se o acordo ja foi obtido. Destaca- se como

exemplo o Resp 1.135.955/SP, de relatoria do ministro Teori Zavascki:

Celebrado o acordo, assiste a qualquer das partes interessadas a faculdade de requerer
a sua homologagao judicial, independentemente da concordancia da outra parte ou de
seu advogado. Exigir que os advogados de ambas as partes requeiram e concordem
com essa homologacdo, ¢ 0o mesmo que exigir que concordem com a prépria
transacdo. Se a lei dispensa a presenga doadvogado para o mais (que ¢ a propria

3034407961.2015.8.19.0001; 016197487.2013.8.19.0001;000421568.2013.8.19.0063;002035657.2018.8.19.0203
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transacdo, com todos os efeitos dela decorrentes no ambito da relacdo de direito
material), ndo faz sentido algum exigi-la para o menos (que ¢ o requerimento de
homologagdo do ato, no ambito da relagéo processual). (Brasil, 211, p.1)

Data vénia, se ndo ha mais interesse em prosseguir com a acao, tem-se o instituto da
desisténcia. O acordo conservara seu carater privado e valido, como de fato ¢é. Nao ha como
haver coisa julgada sem um contraditério minimo.

De toda sorte, a relativa dispensa da necessidade de assisténcia técnica ¢ uma forma
de facilitar o acesso a justica conciliativa. Ha, contudo, que se ter a preocupacdo em nao
flexibilizar demasiadamente o contraditério e a seguranga juridica em prol de um resultado

pragmatico.

1.4 Dispensa de custas remanescentes

O instrumento do art. 90, § 3°, dispde que ““se a transagdo ocorrer antes da sentenca, as
partes ficam dispensadas do pagamento das custas processuais remanescentes, se houver”
(Brasil, 2015a). No mesmo sentido, o art. 29 da Lei de Mediacdo informa: “solucionado o
conflito pela mediagdo antes da citacao do réu, ndo serao devidas custas judiciais finais” (Brasil,
2015b).

Tal estratégia parece mais funcional, uma vez que oferece um estimulo material a
autocomposicdo, gerando a expectativa de as partes economizarem em suas despesas. Eventual
perda de receita pelo tribunal ¢ compensada igualmente pela economia de encerrar o processo
com antecipacao.

Entretanto, tal qual os institutos anteriores, este também nao esta isento de polémicas.
Existe entendimento no sentido da inconstitucionalidade da aplicagdo do referido dispositivo a
Justica estadual, o que motivou o incidente de n. 0041017- 84.2018.8.19.0000 no TJRJ, bem

como o Enunciado n. 43-A da Corregedoria domesmo tribunal. Este dispde que:

Nao ¢ aplicavel a Justica do Estado do Rio de Janeiro o disposto no art. 90, § 3°, do
CPC/2015 (que informa a respeito de dispensa de custas processuais remanescentes
no caso de transacdo/acordo antes da sentenga), haja vista que ¢ vedado,
constitucionalmente, & Unido Federal conferir isen¢do de tributo da competéncia
legislativa dos Estados, conforme artigo 151, III, da CRFB (Rio de Janeiro, 2016).

Assim, o CPC, enquanto lei federal, ndo poderia ter previsto uma hipotese de isengdo

tributdria aplicavel aos estados®.

4 A ADI 1444, de relatoria do ministro Sidnei Sanches, j4 havia reconhecido tratarem-se as custas judiciais de
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Contudo, na argui¢ao de inconstitucionalidade supracitada, acabou sendo acolhido,
por maioria de votos, o parecer da procuradoria de justica pela rejei¢do do pedido. O acordao
ponderou pela competéncia constitucional da Unido para legislar sobre direito processual, sendo
nesse contexto especifico licito a lei federal dispensar as custas devidas a outros entes.

Até o momento, o dispositivo presume-se constitucional, mas ndo estd de todo afastada
apossibilidade de futuras divergéncias, sobretudo nos demais estados da federagdo. Além disso,
o instrumento guarda limitagdes, uma vez que as custas remanescentes podem nao somar

valores tao elevados.

1.5 Reducio de honorarios pela metade

O art. 90, §4°, do CPC oferece um incentivo no sentido de que ““se o réu reconhecer a
procedéncia do pedido e, simultaneamente, cumprir integralmente a prestagdo reconhecida, os
honorarios serdo reduzidos pela metade”(Brasil, 2015a). Embora ndo haja aqui nenhuma
referéncia a transacdo, esta ¢ andloga. O reconhecimento do pedido ¢ um ato volitivo de
submissao, no qual a pacificacdo ocorre de forma autdbnoma. Nao deixa de ser um possivel
resultado positivo da autocomposigao.

Apesar de util, trata-se de um instrumento de aplicabilidade relativamente reduzida no
contexto de conciliagdes, pois tem por requisito o reconhecimento expresso do pedido
cumulado com o seu pagamento integral, situagdio menos comum. E interessante, contudo,
considerar a hipotese de expansao da regra para os casos nos quais uma transagao ¢ formalizada.
Sem duvida, reduzir os honorarios advocaticios poderia estimular as partes, mas desestimularia
0s patronos a se empenharem na obten¢do do acordo. Ademais, a titularidade do direito em
disputa ¢ do autor ou do réu, ndo podendo a verba alimentar do advogado responder pela recusa
do cliente em cooperar. Em sentido diverso, porém, talvez fosse cabivel um acréscimo no
percentual de honorarios de sucumbéncia devidos pela parte derrotada no contencioso e que
tenha, cumulativamente, se recusado a debater a proposta. Acréscimo esse que nao seria devido

no caso de o acordo ser obtido.

tributo.
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1.6 Eficacia executiva do titulo

O art. 784, 1V, do CPC conferiu for¢a executiva ao “instrumento de transagao
referendado pelo Ministério Publico, pela Defensoria Publica, pela Advocacia Publica, pelos
advogados dos transatores ou por conciliador ou mediador credenciado por tribunal”(Brasil,
2015a). A medida confere maior seguranca aos interessados ao poderem cobrar judicialmente
o cumprimento dos termos do acordo sem ter de atravessar a etapa de conhecimento,
valorizando a autocomposicao extrajudicial. Contudo, o dispositivo poderia ter mais ousado e,
ao menos para os conciliadores e mediadores, que sdo terceiros imparciais, ter-lhes conferido a
possibilidade de formular titulos executivos judiciais por delegagdo. Argumenta Souza (2015)
ter a lei concedido a sentenca arbitral tal prerrogativa, embora esta obviamente ndo se origine
de um provimento judicial, mas de procedimento privado.

A discussdo ndo ¢ meramente conceitual. Embora ambos os titulos possuam eficacia
executiva e seus procedimentos sejam mais ou menos andlogos, apenas os judiciais sdo dotados
da definitividade caracteristica da formacdo de coisa julgada. Nos demais casos, tem-se a
mesma seguranca de qualquer contrato assinado por duas testemunhas, isto ¢, fica-se mais
sujeito a impugnagoes.

Em sentido distinto, a proposta do PLS 517/2011 determinava que os acordos
extrajudiciais incidentais no processo deveriam sempre ser homologados pelo juiz. E nos demais

casos, poderiam ainda ter a mesma eficacia por equiparagdo, conforme dispunha em seu art. 21:

O termo do acordo obtido em mediagdo extrajudicial prévia equipara-se a titulo
executivo judicial desde que o mediador que assina o termo de acordo seja
reconhecido por institui¢do idénea, que atenda aos requisitos do Conselho Nacional
de Justica e do Tribunal de Justiga do Estado em que exer¢a a mediagdo extrajudicial
(Brasil, 2011, p.7).

Souza (2015) comenta que o PLS 405/2013 sugeria a homologagdo ser necessaria caso
o acordo versasse sobre direitos indisponiveis. Nos demais casos, seria opcional, mantida a
diferenca de eficacia entre os titulos. Foi nesse sentido que regulamentou a atual Lei
13.140/2015. O acordo s06 tera definitividade se homologado, e nos casos de indisponibilidade
do direito em litigio, torna-se obrigatorio, assim como a oitiva do Ministério Publico (art. 3°,
§2°).

Possivelmente o motivo para se ter concedido maior seguranga a sentenga arbitral do
que a autocomposicao extrajudicial ¢ o fato de esta ndo se desenvolver em um espaco de

contraditdrio adversarial. Nao ha um regramento especifico quanto ao procedimento adotado,
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havendo receio de que os acordos possam ser injustos. Mas com a maior institucionalizagdo dos
métodos, e a propria abertura do judicidrio a uma cultura dialdgica, talvez seja possivel defender

a inclusao do dispositivo no rol dos titulos reconhecidos judicialmente.

1.7 Outras sugestoes

Observa-se que os instrumentos existentes estdo envolvidos em maior ou menor grau
em polémicas. Esses aspectos mal resolvidos acabam sendo fontes de retrabalho, devido a
impasses quanto ao procedimento, ndo havendo por vezes uma expectativa clara quanto a regra.
Muitos insistem, por exemplo, em pedir homologacao de acordo sem assisténcia de advogado,
outros insistem em tirar a audiéncia de pauta quando apenas uma das partes nao a deseja, outros
ainda pedem a dispensa de custas remanescentes, o que ora ¢ deferido, ora nao.

Conquanto seja compreensivel certa divergéncia acerca de tais mudancgas recentes, a
serem consolidadas com o tempo, ¢ importante o esforco ¢ o debate no sentido de conferir
clareza e uniformidade ao tratamento dos institutos, sob pena de terem prejudicadas as suas
utilidades. Além disso, permanece o anseio por regras mais eficazes para estimular as partes ao
didlogo, sem abrir mao da voluntariedade que € esséncia do projeto.

Os autores que se ocupam do debate vém tecendo algumas sugestdes capazes de
incrementar a aplicagdo do instituto. Pinho (2011), embora seja contra a obrigatoriedade da
mediacdo, entende que deveria ser exigido do demandante a comprova¢do de que 0 mesmo
tentou resolver o problema extrajudicialmente antes de ajuizar a agdo. Nao se fala aqui em um
procedimento formal, mas de qualquer tentativa que demonstre nio ter sido o processo a
primeira op¢ao do interessado. Seriam suficientes os protocolos de ligagao para um call center,
uma reunido com advogados, conversas por e-mail, ou outro meio de tratativa que demonstrasse
a boa-fé do autor em colaborar pré-processualmente. Tal exigéncia atuaria como uma condi¢ao
da acdo (ou pressuposto processual), integrante do interesse juridico de agir. Nao demonstrado
este, o processo haveria de ser extinto sem analise do mérito.

Pinho e Alves (2015, p. 64) entendem igualmente que o mediador poderiaindicar “ao
juiz a falta de colaboracdo de uma das partes para, sendo o caso, premiar a parte que colaborou”
(caso ela seja perdedora, receber uma menor condenacao em honorarios de sucumbéncia).

Souza sugere inclusive que “havendo uma mediacdo em curso, fosse tentada em
primeiro lugar a composi¢ao amigavel também no que concerne a medidas de urgéncia” (2015,
p.67). No art. 16, §2°, da Lei 13.140/15, ¢ dito apenas que a suspensdo do processo por ocasiao

da mediagdo nao obsta do conhecimento de medidas de urgéncia pelo juiz ou arbitro. Deste
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modo, mesmo ja com a negociagdo em curso, as tutelas provisorias acabam sendo requeridas
diretamente ao magistrado.

Souza (2015) defende ainda a importancia de os acordos conterem um resumo da
fundamentagdo fatica e juridica a enseja-los, sobretudo aqueles celebrados junto a
administracdo publica, a fim de dar seguranca juridica as autoridades e permitir a avaliagdo do
ato administrativo. Concorda-se que a fundamentag¢ao ¢ um requisito de publicidade e confere
parametros para que seja apreciada a legalidade do acordo a ocasido da homologacao judicial.
Seria util também um maior detalhamento das transagdes, ou a previsao legal de um contetudo
minimo a ser observado, prevendo prazos de cumprimento, sangdes pela inadimpléncia,
faculdade de fiscalizagdo etc.

Sendo assim, diversas sdo as ideias no sentido de inclinar o interesse das partes no
caminho da autocomposi¢ao, bem como promover a qualidade das solugdes por elas elaboradas.
E um verdadeiro desafio de engenharia juridica construir as bases para um novo modelo de
procedimento que tera de interagir o tempo todo com interesses e emocdes de atores sociais. A
mudanga cultural parece ser o ponto central da transformagdo. Mas ainda faltam mecanismos
capazes de impulsionar objetivamente o interesse dos litigantes no sentido de tornar os

beneficios da conciliacdo mais concretos aos seus olhos.

2 UM OLHAR ATRAVES DA TEORIA DOS JOGOS

Visando elaborar uma nova sugestdo de instrumento juridico de fomento, propde-se,
primeiramente, a compreensao da dinamica da conciliacdo de uma perspectiva socioldgica, pela
reconstrugdo da posicao e dos interesses dos atores envolvidos, de modo a entender como estes
realizam as suas escolhas.

A referida teoria “consiste fundamentalmente na definicdo de um modelo de
comportamento ‘racional’, de modo a permitir a maximizacao da utilidade frente a um conflito
de interesses” (Molinari, 1998, p. 1238). Nascida no campo da economia, a proposta pretendeu
substituir as hipoteses excessivamente abstratas das teorias tradicionais por uma analise mais
realista, que contemplasse a interacdo dos fendmenos sociais, tendo sido posteriormente
importada pelos mais diversos ramos das ciéncias humanas.

A teoria dos jogos objetiva, portanto, descrever o comportamento racional de atores
em um contexto de interagdo em que o seu €xito depende da acao adotada por outro ator, sobre o
qual ndo se tem controle. Ha, portanto, um conflito de expectativas, o qual torna necessario

ocupar o lugar de seu opositor e especular acerca da postura deste antes de formular a sua
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propria, a medida que o resultado da interacdo ¢ variavel.

Tal abordagem tem por pressuposto a racionalidade dos agentes, isto €, o desejo de
cada um de maximizar os seus lucros e minimizar os seus prejuizos. Isso nao quer dizer que a
dimensao psicolégica ou emocional seja ignorada. E sabido que qualquer tentativa de enquadrar
o comportamento humano em férmulas, sobretudo as sujeitas a descrigdo matematica, ¢ sempre
uma simplifica¢do das motivagdes envolvidas. Nem mesmo os atores econdmicos no mercado
seguem absolutamente a agdo racional instrumental de Max Weber. O modelo democratico e
cooperativo pauta-se pela racionalidade comunicativa, orientada pelo dialogo. De toda forma,
o motor do autointeresse ainda ¢ a esséncia do jogo, de modo que a apropriacdo pela teoria ¢
valida, guardadas as propor¢des de que ela representa tendéncias e probabilidades logicas,
aplicaveis sobretudo a grandes populagdes, quando as idiossincrasias individuais tendem a
desaparecer dentro da figura mais ampla.

Se aplicado ao contexto da autocomposicdo, o papel do conciliador seria, nestes
termos, o de assegurar a racionalidade do jogo comunicativo, explicando suas regras. Deve-se
trabalhar no sentido de fazer os interessados compreenderem quais sdo as variaveis em atuagao
que tipicamente afetam os resultados judiciais, esclarecendo os custos e riscos envolvidos. Seria
recomendavel ainda tornar claro que na conciliagdo ndo se busca a verdade real de quem tem
razao, de modo a afastar o anseio moral dos envolvidos. Fazer qualquer tipo de concessao nao
implica uma derrota ou admissdo de culpa. E antes uma escolha estratégica para administrar
um possivel prejuizo. Se o interessado conscientemente entender pela maior conveniéncia do
procedimento contencioso, ou mesmo se recusar a um olhar racional, este € o seu direito, e o
trabalho do conciliador est4 encerrado.

Passada a forma contenciosa do processo, em que a vantagem de um implica o prejuizo
do outro — ao menos em linhas gerais — adota-se outra forma de competigdo, correspondente ao
modelo fundamental do jogo de soma zero, do tipo ganha-perde. E bem verdade que tal l6gica
aplica-se melhor ao modelo tipicamente adversarial. Para o modelo cooperativo mais amplo,
deve permanecer alguma nocao de ganhos mutuos entre as partes, a viabilizar a existéncia do
interesse de colaboracdo, nem que seja fundamentado na mera vantagem de reduzir despesas
processuais, tempo de tramitacdo e desgaste emocional, varidveis aplicdveis a ambos os
litigantes.

Mas se os participantes se dispdoem ao didlogo, tem-se uma configuracdo mais
interessante em que € mais provavel um resultado com beneficios comuns, do tipo ganha- ganha.
Nesse contexto, mesmo em situacdes de conflito patrimonial puro nas quais o crédito de uma

parte implica o débito pela outra, ¢ possivel falar em uma margem de equilibrio vantajosa a
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ambas, tomando por pano de fundo a alternativa de uma sentenga contenciosa relativamente
imprevisivel.

A conciliagao passa por uma légica parecida com a do jogo relatado acima, com as
devidas alteragdes. Pensando em um litigio de natureza patrimonial, temos um valor maximo
pretendido pela parte autora e a resisténcia do réu, que espera, se possivel, ndo ter de pagar nada.
A priori, nenhum dos dois tem o interesse de ceder. Entdo por que isso ocorreria?
Primeiramente, deve-se perceber que a movimentagdo pela conciliagdo s6 ocorre porque por
detras ha a pressdo exercida pela espada do Estado, tal qual enunciado por Hobbes® (2003). As
partes s6 concordam em fazé-lo porque, do contrario, sera feitodo mesmo jeito por um terceiro.

E, tal qual em um jogo de poker, a aposta no resultado contencioso sujeita-se a um
elemento de alea. Equacionando o beneficio e a probabilidade de prejuizo, pode-se fazer uma
estimativa de qual € o “pre¢o” do risco que se esta assumindo ao apostar. Isso so6 € possivel
porque ha um elemento de aleatoriedade a tornar o resultado relativamente imprevisivel. Se os
jogadores pudessem ver as cartas um do outro, o acordo seria impossivel: quem fosse vencer
ndo teria por que concordar com um beneficio menor. Por mais que se esteja convencido do seu
direito, a verdade que emana do processo € sempre a resultante de um equilibrio procedimental
de forgas. Pode-se falar o quanto quiser em busca da verdade real: em ultima instancia, a decisdao
juridica sera sempre a verdade dos autos. A solugdo para uma lide nao € univoca, e dificilmente
um advogado promete ao seu cliente tratar-se de “causa ganha”. Isso porque em um jogo, no
qual a conclusdo depende do comportamento adotado por outras pessoas, o desfecho ¢ sempre
varidvel. Tal ndo se limita ao processo de conhecimento. Se fosse possivel ter certeza da
cognicdo, de ndo haver erro judicial, de ndo surgir uma prova inesperada, mudanga de
jurisprudéncia ou ma-f¢ da parte adversa, ainda assim haveria o risco de ndo se conseguir
executar a divida, por insolvéncia do devedor ou qualquer outro motivo. Assim, litigar ¢ sempre
fazer uma aposta. E o risco tem um custo, de dificil mensura¢do, mas ainda assim real, que
precisa ser considerado em sua ponderacao. Fazendo-se um calculo de custo- beneficio, no qual
o custo corresponde a suposta chance de perder, pode-se concluir pela aceitagdao de um valor
menor como uma escolha mais racional do que a persecucdo do beneficio maximo.

Ainda que se diga que as partes ndo avaliam as propostas como se fossem

5 A esserespeito, Thomas Hobbesjahaviaensinado comeloquéncia: “Porque asleis danatureza (comoa justica, a equidade,
a modéstia, a piedade, ou, em resumo, fazer aos outros o que queremos que nos fagam) por si mesmas, na auséncia
do temor de algum poder capaz de leva-las a ser respeitadas, sdo contrarias a nossas paixdes naturais, as quais nos
fazem tender para a parcialidade, o orgulho, a vinganca e coisas semelhantes. E os pactos sem a espada ndo passam
de palavras, sem for¢a para dar qualquer seguranca a ninguém” (2003, p. 143).
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computadores, em alguma medida esse raciocinio estd implicito em seus pensamentos.
Ponderar uma oferta com racionalidade implica colocar na balanga as possibilidades de ganho
e os riscos de perda do possivel negocio. Para tanto, € necessario haver alguma seguranca
juridica no sentido de os interessados, devidamente orientados por seus advogados, poderem
apreciar suas chances de éxito e eventuais prejuizos, decidindo o que ¢ melhor para eles. Por
outro lado, se ndo houver alguma imprevisibilidade, tampouco havera interesse na formagao de
CONsensos.

Mas nao apenas a imprevisibilidade afeta a ponderagao. Outra varidvel importante € o
alto tempo de tramitagdo a que o processo pode chegar. Considerando o interesse em dispor tao
logo possivel do beneficio, o tempo de espera também ¢é traduzivel em um custo, mas que afeta
diferentemente autor e réu. Um desenvolvimento agil tende a ser mais benéfico ao pretenso
credor. Tendo uma expectativa de obter rapidamente o seu direito, tera um impeto menor em
fazer algum tipo de concessao, ndo aceitando ofertas ou somente se estas forem muito elevadas.
J& para o suposto devedor, a morosidade em geral trabalha a seu favor. Este ndo precisa ter
pressa em satisfazer um débito que s6 sera forcado daqui a muitos anos. Um maior tempo opera
em seu favor, na medida em que pode usa-lo para cansar o adversario, for¢ando o equilibrio do
acordo para baixo.

Uma terceira varidvel a afetar a convergéncia de interesses sdo as despesas
processuais. Estas condensam os gastos de custas, honorarios advocaticios e periciais, multas,
diarias de testemunhas etc. Em suma, todos os prejuizos que podem advir de eventual
sucumbéncia e que podem ser evitados ou reduzidos caso se obtenha um acordo. Podemos
entender que € o Unico critério que opera positivamente no sentido da realizacdo da transacgao
tanto para o autor quanto para o réu. Explica-se: um maior risco de improcedéncia motiva o
autor a negociar, mas a0 mesmo tempo desmotiva o réu, que estd em vantagem. Um maior tempo
de tramita¢ao também incrementa a vontade do autor na conciliagdo, mas diminui a do réu.
Somente as despesas processuais, que sao ruins para ambas as partes, atuam na convergencia
de interesses. E atuando neste fator que localizamos os instrumentos mencionados
anteriormente, relativos a dispensa de custas remanescentes e reducao de honorarios. Contudo,
a técnica ¢ limitada. O litigante detentor de beneficio de gratuidade de justica e assisténcia
judiciaria gratuita (Defensoria Publica), por exemplo, estd pouco sujeito a sua influéncia.

Nesse sentido, podemos tentar sugerir uma expressao que sintetize a probabilidade de
obtencdo de acordo em um contexto de disputa patrimonial orientado pela racionalidade
comunicativa. Identificamos aqui trés variadveis principais possiveis de serem traduzidas em

custos de nao-transacio: risco, tempo e despesas. Acerca da segunda, vimos que sua atuagao
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¢ ambigua, pois seu aumento favorece o interesse do autor em conciliar, enquanto a diminui¢ao
favorece o do réu. Em ambos os sentidos, uma variagdo demasiada implica um equilibrio
desfavoravel, o que resulta na ndo realizagcdo do acordo ou na realizagdo de um desvantajoso.

Podemos ensaiar entdo as seguintes formulas para obtencao do acordo.

O interesse das partes em conciliar corresponde a crenga de que o proveito obtido no
acordo ¢ superior a sua pretensdo original, subtraida dos custos e riscos de levar a demanda
adiante. Simplificadamente: quando aceitar o acordo ¢ mais econdmico do que nao aceitar.

Quando o autor cré que a proposta, embora menor do que acredita ter direito, compensa
0 montante renunciado, em vista dos custos de continuar com processo (despesas processuais,
tempo e risco de derrota), este deseja aderir ao acordo. Por sua vez, o réu deseja acordar quando
acredita, essencialmente, no mesmo, mas em sentido contrario. Isto €, o demandado se beneficia
do acordo quando o risco de procedéncia da demanda ¢ grande, a rapidez da solucdo ¢ certa e

as despesas sao elevadas. Expresso de outra forma, tem-se:

Para o autor Para o réu
P-R-T-Da+tEa P-R-T+Dr-Ez
----------------------- < 1 Inferesse no acordo memmsmmmmmemeeeeeeeeeee > | Interesse no acordo
0 0
P = Pretensdo de condenacéo D = Despesas do Autor Ea = Esperanca do autor
R =Risco de improcedéncia Dr=Despesas do Réu Er = Esperanca do réu
T = Tempo de tramitacdo O = Oferta de acordo

Em outras palavras, o autor busca uma oferta que, em sua avaliagdo, seja maior do que
o beneficio pretendido conjugado com seus custos. Ja o réu, pretende fazer uma oferta menor
que esse resultado. Mas se as partes ambicionam em sentidos opostos, onde est4 a possibilidade
de acordo? Explica-se que ha uma margem de interse¢do em que a autocomposicao ¢ possivel a
partir de dois fatores: as despesas e a esperanca de ambas as partes. O primeiro foi discutido
acima. O segundo elemento, a esperanca do autor e do réu, foi incluido para representar a
avaliacdo subjetiva que os interessados fazem das demais variaveis, acreditando serem estas
mais favoraveis. Embora o tempo e o risco afetem os personagens em sentidos opostos, eles sao
valorados diferentemente por cada um destes. Um dos litigantes pode ter uma tolerancia maior

ao risco por ter boa capacidade de arcar com a sucumbéncia. Uma mesma medida de tempo
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pode ser rapida para um e lenta para outro, que temmaior pressa em receber. Dentro dessa zona
cinzenta, a qual varia conforme a expectativa dos participantes, ¢ possivel as partes
concordarem em um valor que pareca vantajoso para ambas. Isso além da influéncia objetiva
das despesas processuais, desmotivando o contencioso reciprocamente.

Percebe-se aqui que, tal qual no jogo hipotético de poker exemplificado, a esperanca
de vitoria € uma variavel que influencia negativamente. Se ambos os lados forem otimistas, ou
estiverem emocionalmente determinados a vencer por razdes psicologicas, a chance de
formacao de consenso ¢ reduzida. Por outro lado, a probabilidade de acordo ¢ 6tima quando
todos entendem as incertezas do processo e ndo estdo confiantes de sua vitoria. Isso nao quer
dizer, ¢ claro, que o papel do conciliador seja destruir a esperanca das partes. Se seu otimismo
for justificado ¢ bom que assim o compreenda e opte pela solugdo contenciosa para ver sua
pretensao realizada por completo, afinal ndo se deseja também a celebragdo de acordos injustos.
Mas dentro do possivel, ¢ interessante que o olhar dos interessados seja esclarecido e objetivo
no sentido de contemplar as variaveis dentro de uma expectativa realista, compreendendo os
casos em que conciliar realmente lhes € vantajoso. E o meio de fazer convergir tais expectativas
ndo ¢ outro sendo a comunicacdo pelo debate. A dialética confronta os argumentos e as
diferentes narrativas dos fatos, estabelecendo um terreno comum para as partes julgarem suas
chances.

Percebe-se que o interesse patrimonial do autor e do réu na conciliagdo evoluem em
sentidos opostos. Entretanto, existe um possivel ponto de convergéncia, de dificil estimativa,
em que os animos se sobrepdem. Isso € possivel porque o processo contencioso cria despesas
para ambas as partes, havendo um valor de acordo que seja tdo bom para o autor que os custos
nao compensem aguardar a sentenca e, a0 mesmo tempo, mais barato para o réu em relacio ao

que seria condenado.

2.1 A conveniéncia de um onus conciliatério

Podemos sustentar a existéncia de um dever legal de respeitar a esfera de direito do
outro, ndo apenas se abstendo de viola-la, mas também de reconhecé-la e repara-la. Tal
obrigacao deriva diretamente, no ambito do processo civil, do principio da cooperagao (art. 6° do
CPC), bem como indiretamente do principio constitucional da solidariedade social (art. 3°, 1, da
CRFB).

Observamos ainda, na sessdo anterior, o mecanismo implicito da dinadmica de
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autocomposi¢ao, com foco na conciliagdo de causas exprimiveis em valores patrimoniais.

Descobrimos que, enquanto a maioria das variaveis ¢ ambigua, atuando ao mesmo
tempo em sentidos opostos para cada uma das partes, as despesas sao um fator de convergéncia,
porque desestimulam todos os litigantes.

Ao mesmo tempo, Sztahn, Zylbersztajn e Azevedo afirmam que:

Sem qualquer restrigdo ao comportamento de interesse individual ou incentivo ao
comportamento de interesse coletivo, a acdo esperada para ambas as partes ¢ a ndo-
cooperagao. [...] Para que o ganho coletivo possa ser realizado, ¢ necessario que haja
alguma restri¢do ou orientacdo ao comportamento das partes, de tal modo que as a¢des
ndo-cooperativas sejam eliminadas (apud Souza, 2015, p. 39-40).

Nesse sentido, vem se sugerir a existéncia de um instrumento que, fundado no dever
de colaboragdo, venha onerar com uma despesa a parte sucumbente que tenha se recusado a
conciliar. A ambicao € de um instituto que funcione como um catalisador para a conciliacdo. Na
quimica, este ¢ uma substancia que reduz a quantidade de energia necessaria para a reagao
ocorrer. E aqui também o seria. De forma um pouco semelhante, comentou-se na sessdo 2.9 a
opinido de Pinho e Alves (2015) quanto a possibilidade de o juiz premiar a parte que colaborou
com uma menor condena¢do em honorarios de sucumbéncia. Ideia parecida foi a que se chegou
na sessao 2.5 ao se sugerir a ampliacdo de tais honorarios para a parte que cumulativamente se
recusar a cooperar € sucumbir no contencioso. Percebe-se que a proposta nao € punir a parte
por sua mera falta de cooperagdo, mas de lhe impor uma espécie de multa pela dupla imputagao
(recusa + derrota).

H4, provavelmente, varias formas de desenhar tal instrumento. Podemos sugerir uma.

2.1.1 Onus conciliatorio

O que chamamos aqui de Onus Conciliatorio poderia consistir em uma previsdo de
multa aplicavel em percentual sobre a condenacao final, com honorarios advocaticios inclusive,
a que o réu estivesse sujeito e fosse revertida em favor da parte autora. Para afastar a aplicagao
de tal multa, o réu poderia consignar nos autos, na sessdo de conciliacdo ou por peti¢ao

intercorrente, uma proposta de acordo, tolerado ainda algum parcelamento ou outro facilitador®.

% Nesse ponto, sugere-se a possibilidade de adaptagdo das regras relativas & moratoria legal previstas no
art. 916 para o procedimento de conciliagdo no processo de conhecimento, como um direito potestativo do
réu de oferecer uma proposta de pagamento e, uma vez aceita pelo autor, parcela-la em até seis prestagdes
mensais, sem que se opere contra ele o 6nus conciliatorio aqui proposto. Tal direito se fundaria na
cooperagao e boa-fé¢ do réu em assumir um valor, ainda que ndo a integralidade do pretendido pelo autor
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Independentemente da aceitagdo do pretenso credor, a simples oferta reduziria o montante sobre
o qual incidiria a pena em caso de derrota. Isto €, o percentual de multa seria calculado sobre o
valor da condenagao ja abatido da proposta do réu. Na contramao, caso o autor viesse a perder,
ou a vencer em propor¢do menor que o ofertado, seria licito ao réu aplicar a mesma punigao a
ele, executando o valor ou compensando em relagdo ao que ainda tiver de pagar.

Para entender melhor, pensemos em um autor demandando o valor de R$ 10.000,00.
Se o réu se recusasse a fazer qualquer proposta e sofresse uma procedéncia total, teria de pagar
a condenagdo acrescida de um percentual legal, digamos, de 25%, chegando a R$ 12.500,00
(10.000 +25% x 10.000). Caso entenda por bem se resguardar, o demandado poderia fazer uma
proposta de acordo, por exemplo, de R$ 5.000,00. Independente de aceitacdo, isso ja faria a base
de calculo cair pela metade (10.000 + 25% (10.000 - 5.000), resultando em uma multa de R$
1.250,00, caso viesse a perder. Assim, uma oferta de 70% da pretensao autoral, nessas mesmas
condigdes e supondo a procedéncia total do pedido, ensejaria uma multa de R$ 750,00, enquanto
uma de apenas 40% implicaria R$ 1.500,00. Esta pena teria um carater indenizatorio,
compensando o autor pelos transtornos e demora injustificada, dada a resisténcia do réu, ao
passo que desestimularia uma litigdncia aventureira. Por isso, no caso de a oferta superar a
condenacdo ao final, seria igualmente justo ao demandado ser indenizado pelo transtorno
causado pela insisténcia do autor em uma pretensdo a que nao tinha direito.

E preciso insistir que tal acréscimo na sucumbéncia ndo é uma punigdo para obrigar a
parte a conciliar. Nao ha constrangimento a rentincia. O 6nus sugerido alcanca apenas quem,
tendo recusado a transacionar, concomitantemente perca a agdo e seus eventuais recursos. Tal
oneracdo ¢ possivel em vista do principio ético da cooperacdo, da boa-fé e da economia
processual. Nao hé de se causar espanto a proposta de uma multa sobre o litigante com o intuito
de induzir um determinado comportamento, vez que isso j& ocorre, por exemplo, nos arts. 523,
§1°, 334, §8°, 500, dentre outros do CPC.

O instrumento descrito € interessante na medida em que atua como um estimulo
material para os litigantes conciliarem, a0 mesmo tempo compensando a parte adversa no caso
de recusa. A penalizacdo ¢ feita na propor¢do em que o interessado se recusou a conciliar, assim
como na que sucumbiu. Se fizermos uma representagdo grafica da chance de conciliagao

aplicando-se o 6nus conciliatdrio em comparagdo a nao aplicacdo, teriamos o esquema a seguir.

na peti¢ao inicial, renunciar a contestacao e voluntariamente satisfazer a obrigagdo, mesmo ndo havendo
titulo executivo contra ele. Ao demandante, a necessidade de aceitar o parcelamento seria um pequeno
inconveniente frente a efetiva satisfacdo do seu direito ainda na etapa de conhecimento, considerando que
eventual cumprimento de sentenga invariavelmente seria mais moroso € incerto.
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Valor da Sem o 6nus Valor da Com o 6nus
Proposta Proposta

- . Interesse minimo
‘ Réu Interesse minimo jremee A Réu eficaz Autor

eficaz
N

) Interesse ) Interesse
em conciliar em conciliar

Considerando que o referido 6nus altera o dngulo de ambas as retas, inclinando-as
para a direita, no sentido de um maior interesse conciliatorio, tanto o autor estaria mais disposto
a aceitar uma proposta um pouco menor quanto o réu estaria a fazer uma proposta um pouco
maior. O resultado ¢ um significativo acréscimo na area marcada em cinza, na qual € provavel
a obten¢do de acordo. No gréfico acima, alterando-se o angulo da reta em alguns graus no
sentido de um maior interesse em conciliar, obteve-se uma regido 4 vezes maior do que sem o
referido 6nus. Evidentemente, a inclina¢do da reta depende do percentual que se atribui a
penalidade em discussdo, fazendo a area de convergéncia de interesse variar. Neste grafico

nao se quantificou um percentual especifico.

CONCLUSAO

Por todo o exposto, observa-se que a atual codificagdo vem empregando esforcos para
modernizar a forma de exercer a jurisdi¢do em processos civeis no Brasil. Embora os métodos
de autocomposic¢ao ja existam na historia do Direito a uma longa data e se revelem como um
modo natural de resolver crises juridicas, o nosso Codigo de Processo Civil ¢ ainda uma
legislagdo relativamente recente, tornando claro que os institutos estdo ainda passando por uma
fase de redescobrimento.

Sabendo que os indices de conciliagdo estdo ainda aquém do esperado, ¢ fundamental
que seja desempenhado um esforco critico sobre a legislagdo, no sentido de promover uma
engenharia juridica dos instrumentos conciliatorios, tendo por foco de orientacdo o resultado
util e social do processo, € ndo a mera satisfagdo de procedimentos burocraticos ou de preceitos
tedricos processuais.

Desta forma, o presente trabalho espera ter contribuido com uma ideia, passivel de
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criticas e necessarias adaptacdes, que seja, mas capaz de chamar atengdo para a compreensao
estratégica e pragmatica do processo como uma resposta necessaria a crise de quase estagnagao
do judiciario. A legislacdo ja vem compreendendo a importancia da instrumentalidade do
processo ¢ da flexibilizagdo de seus procedimentos. A autocomposicao processual ¢ prova
disso. Contudo, ¢ sabido que alteragdes legislativas por si s6 ndo costumam ser suficientes para
mudar a pratica e cultura juridicas, muitas das vezes arraigadas nas institui¢des. Para que
transformagdes mais profundas possam se enraizar a ponto de a conciliacao algar a legitimidade
de um paradigma processual, fazem-se necessarias intervengdes mais ousadas para efetivar sua
concretizagdo. Neste contexto, um desenho racional da justi¢a conciliativa, considerando suas
variaveis envolvidas, pode ser uma forma de obter um caminho estratégico para o acesso a uma

ordem juridica justa.
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CONTRATACOES DIRETAS REALIZADAS NO EXTERIOR POR
ORGAOS VINCULADOS AOS COMANDOS MILITARES

Direct hiring carried out abroad by agencies binded to the military commands

Marinés Restelatto Dotti*

Resumo: Estabelece o art. 1°, §2° da Lei n° 14.133/2021, que as contratagdes realizadas no
ambito das reparti¢des publicas sediadas no exterior obedecerdo as peculiaridades locais e aos
principios basicos estabelecidos nesse diploma, na forma de regulamentagdo especifica a ser
editada por Ministro de Estado. No ambito do Ministério de Estado da Defesa, foram
aprovadas as normas para as compras realizadas no exterior, pelos Comandos Militares,
materializadas na Portaria GM-MD n° 5.175, de 15 de dezembro de 2021. O gestor publico,
quando realiza licitagdes ou contrata diretamente bens, servicos e obras, no exterior, nao
podera se afastar de regulamentagdo especifica, nem dos principios e normas da Constituigdo
e das leis conformadoras do interesse publico.

Palavras-chave: Lei n.14/133/2021; contratagdes diretas; comandos militares.

Abstract: It was established at the 1st Article, & 2nd, from Law n°® 14.133/2021, hirings
carried out government departments based abroad will obey local characteristics and they will
obey basic principles established in this diploma, in a specific regulation form to be edited for
Minister of State. Under the Ministry of State for Defense rules were approved in respect of
how to buy products abroad, by Military Commands, registered at Legal Ordinance GM-MD
n°® 5.175, on December 15th 2021. The public manager, when he does biddings or contract
goods, services and works in a direct manner, abroad, he must comply as well as the specific
law, the Constitutional principles and rules, and the laws in accordance with public interest.

Keywords: Law n. 14/133/2021; direct hiring; military commands.

Submissao: 03/08/2023
Aprovagdo: 23/08/2023

INTRODUCAO

Dispde o art. 1°, §2°, da Lei n° 14.133, de 1° de abril de 2021', que as contratagdes

realizadas no ambito das reparticoes publicas sediadas no exterior obedecerdo as

* Especialista em Direito do Estado e em Direito e Economia pela Universidade Federal do Estado do Rio
Grande do Sul (UFRGS). Advogada da Unido.

U Art. 1° Esta Lei estabelece normas gerais de licitagdo e contratagdo para as Administragdes Plblicas diretas,
autarquicas e fundacionais da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e abrange: [...] § 2° As
contratacdes realizadas no ambito das repartigdes publicas sediadas no exterior obedecerdo as peculiaridades
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peculiaridades locais e aos principios basicos estabelecidos nesse diploma, na forma de
regulamentacao especifica a ser editada por Ministro de Estado.

Visando ao cumprimento do dispositivo citado, da nova Lei de Licitagdes e
Contratagdes Publicas, coube ao Ministro de Estado da Defesa, no uso das atribuigdes que lhe
confere o art. 87, paragrafo unico, incisos I e 11, da Constituicdo Federal®, aprovar as normas
para as compras (também servigos, obras e alienagdes) no exterior dos Comandos da Marinha,
do Exército e da Aeronautica, materializadas na Portaria GM-MD n° 5.175, de 15 de
dezembro de 2021°. Essa Portaria enuncia, em seu predmbulo, que suas disposi¢des visam
regulamentar o disposto no art. 1°, §2°, da Lei n® 14.133/2021. Seu Anexo I (artigos 1° a 68)
dispde a respeito das licitagdes e contratagdes realizadas pelos Orgdos de Obtengdo no
Exterior (OODbtExt), vinculados ao Comando da Marinha, sendo eles: a Comissao Naval
Brasileira em Washington (CNBW) e a Comissdo Naval Brasileira na Europa (CNBE),
sediada em Londres. O Anexo II (artigos 1° a 57) estabelece as normas para as compras no
exterior do Comando do Exército. A Comissdo do Exército Brasileiro em Washington
(CEBW) ¢ a Unidade Gestora (UG), vinculada ao referido Comando, responsavel pelas
aquisi¢des e pelas contratacdes no exterior. Por fim, o Anexo III (artigos 1° a 133), da citada
Portaria, estabelece as normas para as licitagdes e contratacdes realizadas no exterior pelas
Comissdes Aeronduticas Brasileiras (CAB), sendo elas: a Comissdao Aerondutica Brasileira
em Washington (CABW) e a Comissdao Aerondutica Brasileira na Europa (CABE), esta,

também, sediada em Londres.

locais e aos principios basicos estabelecidos nesta Lei, na forma de regulamentacéo especifica a ser editada por
ministro de Estado.

2 “Art. 87. Os Ministros de Estado serdo escolhidos dentre brasileiros maiores de vinte e um anos e no exercicio
dos direitos politicos.

Paragrafo tinico. Compete ao Ministro de Estado, além de outras atribui¢des estabelecidas nesta Constituigao e
na lei:

I - exercer a orientagdo, coordenagdo e supervisdo dos orgaos e entidades da administragdo federal na area de sua
competéncia e referendar os atos e decretos assinados pelo Presidente da Republica;

IT - expedir instrugdes para a execucao das leis, decretos e regulamentos”.

3“0 Ministro de Estado da Defesa, no uso das atribui¢des que lhe confere o art. 87, pardgrafo tnico, incisos I e
II, da Constituicao Federal, tendo em vista o disposto no art. 1°, § 2°, da Lei n°® 14.133, de 1° de abril de 2021, ¢
considerando o que consta do Processo n° 60000.006091/2019-37, resolve:

Art. 1° Ficam aprovadas:

I - as Normas para as Compras no Exterior do Comando da Marinha, na forma do Anexo I;

I - as Normas para as Compras no Exterior do Comando do Exército, na forma do Anexo II; e

111 - as Normas para as Compras no Exterior do Comando da Aeronautica, na forma do Anexo III.

Art. 2° Os Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronautica poderdo editar atos complementares
necessarios ao cumprimento desta Portaria no ambito dos respectivos Comandos.

Art. 3° Esta Portaria entra em vigor em 1° de julho de 2022”.
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Os dispositivos da Portaria GM-MD n° 5.175/2021, destinados a regulamentar as
contratacdes realizadas no exterior, pelos citados Comandos Militares, em cumprimento ao
disposto no inciso XXI, do art. 37, da Constituigdo Federal®, estabelecem a regra da licitagdo
prévia, medida que permite o acesso de interessados as contratagdes publicas, enseja aos
orgaos publicos sediados no exterior a busca da proposta mais vantajosa, por meio da disputa
que se realizard, e confere seguranga juridica a administragdo e também aos interessados na
contratagdo. No ambito do Comando da Marinha sdo admitidas as modalidades licitatorias
pregao e concorréncia. No ambito do Comando do Exército, as contratagdes de servigos e
aquisi¢des de bens comuns utilizardo a forma de licitagdo denominada Online Reverse Bid
Auction, a qual permite a conducdo de processo licitatério de maneira similar & modalidade
pregdo, na forma eletronica, instituida no &mbito da Unido conforme legislagdo especifica que
a define. No dmbito do Comando da Aerondutica sdo admitidas as seguintes modalidades de
licitagdo para as contratacdes realizadas no exterior: concorréncia, pregdo, convite e didlogo
competitivo.

Hipoteses de contratagdes diretas também estdo contempladas na referida Portaria,
ilustrando-se o afastamento da licitacdo (dispensa) em razdo do valor, fixado em dolar

americano ou ao equivalente em outra moeda estrangeira.

1 LICITACOES INTERNACIONAIS (DEFINICAO E REQUISITOS)

A Lei n° 14.133/2021, em seu art. 6°, inciso XXXV, define licitacdes internacionais
como aquelas processadas em territorio nacional, admitida a participacdo de licitantes
estrangeiros com a possibilidade de cotacdo de precos em moeda estrangeira, ou licitagdes nas
quais o objeto contratual pode ou deve ser executado no todo ou em parte em territorio
estrangeiro. Quando for permitido ao licitante estrangeiro cotar prego em moeda estrangeira, o
licitante brasileiro igualmente podera fazé-lo, sendo que o pagamento feito ao licitante

brasileiro vencedor da disputa sera efetuado em moeda corrente nacional (Brasil, 2021a).

4 “ressalvados os casos especificados na legislagdo, as obras, servigos, compras ¢ alienagdes serdo contratados mediante
processo de licitagdo publica que assegure igualdade de condigdes a todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam
obrigagdes de pagamento, mantidas as condigdes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira as
exigéncias de qualificagdo técnica e econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigagdes.”
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Nas licitagdes de ambito internacional, o edital deverd ajustar-se as diretrizes da

politica monetaria e do comércio exterior, atender as exigéncias dos 6rgdos competentes e

observar os seguintes requisitos (Brasil, 2021a):

a)

b)

d)

as garantias de pagamento ao licitante brasileiro serdo equivalentes aquelas
oferecidas ao licitante estrangeiro;

os gravames incidentes sobre os precos constardo do edital e serdo definidos a
partir de estimativas ou médias dos tributos; devem ser previstas regras de
equalizacao de propostas, tendo por base o preceito contido no art. 52, §4°, da
Lei n°® 14.133/2021, com vistas a assegurar a comparagao justa das propostas de
licitantes estrangeiras com as de licitantes nacionais, em observancia ao principio
da isonomia contido no art. 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal;

as propostas de todos os licitantes estardo sujeitas as mesmas regras e condicdes,
na forma estabelecida no edital; e

o edital ndo podera prever condi¢gdes de habilitagdo, classificagdo e julgamento
que constituam barreiras de acesso ao licitante estrangeiro, admitida a previsao
de margem de preferéncia para bens produzidos no Pais e servigos nacionais que
atendam normas técnicas brasileiras, na forma definida no art. 26 da Lei n°

14.133/2021.

Os requisitos retrocitados, previstos no art. 52 da Lei n® 14.133/2021, ajustam-se as

licitagdes internacionais processadas em territdrio nacional em que se admite a participagdo

de licitantes estrangeiros. Em licitagdes nas quais o objeto contratual pode ou deve ser

executado no todo ou em parte em territorio estrangeiro € que se amoldam as regras da

Portaria GM-MD n°® 5.175/2021.

2 PECULIARIDADES LOCAIS E PRINCiPIOS BASICOS

Segundo o art. 1°, §2°, da Lei n°® 14.133/2021, as contratagdes realizadas no ambito

das reparticdes publicas sediadas no exterior obedecerdo as peculiaridades locais e aos

principios basicos estabelecidos nesse diploma. O art. 5° contempla os principios aplicaveis as

licitagdes e contratagdes publicas, abrangendo as realizadas no exterior. Assim:

Art. 5° Na aplicag@o desta Lei, serdo observados os principios da legalidade, da
impessoalidade, da moralidade, da publicidade, da eficiéncia, do interesse publico,
da probidade administrativa, da igualdade, do planejamento, da transparéncia, da
eficacia, da segregacdo de funcdes, da motivagdo, da vinculagdo ao edital, do
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julgamento objetivo, da seguranca juridica, da razoabilidade, da competitividade, da
proporcionalidade, da celeridade, da economicidade e do desenvolvimento nacional
sustentavel, assim como as disposi¢des do Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro
de 1942 (Lei de Introdugéo as Normas do Direito Brasileiro) (Brasil, 2021a).

A mengdo ao fato de que as contratagdes realizadas no ambito das reparti¢cdes
publicas sediadas no exterior deverdo obedecer as peculiaridades locais e aos principios
basicos estabelecidos na Lei n® 14.133/2021, na forma de regulamentacao especifica a ser
editada por Ministro de Estado, agrega significado importante, qual seja, o de que o gestor
publico estd atrelado ndo s6 a regulamentacdo especifica, no caso a Portaria GM-MD n°
5.175/2021, mas também aos principios e normas da Constitui¢do e das leis conformadoras do
interesse publico.

A obediéncia as peculiaridades locais, prevista no art. 1°, §2°, da Lei n® 14.133/2021,
confere ao gestor publico, desde que devidamente justificado, a possibilidade de moldar a
contratacdo as especificas exigéncias de oOrgdos competentes estrangeiros e as regras de
comércio internacional. Ilustra-se com a dificuldade de exigir-se, no ambito das licitagdes e
contratacdes no exterior, a comprovacao de regularidade econdmico-financeira por meio de
declaragdo, assinada por profissional habilitado da 4rea contabil, que ateste o atendimento,
pelo licitante/contratado, de indices econdmicos e da demonstracdo de resultado de exercicio
e demais demonstra¢des contabeis dos dois ultimos exercicios sociais (art. 69, inciso I, e §1°,
da Lei n® 14.133/2021). As regras que regem a gestdo financeira de empresas estrangeiras nao
sdo as mesmas das brasileiras, muitas vezes com acesso obstado por sigilo contadbil, dai a
possibilidade juridica de moldar-se a andlise da satde financeira de empresa sediada no
exterior com base em normas e condi¢des diferenciadas as previstas na Lei n® 14.133/2021.

Ilustra-se, ainda, com a contratacdo de profissional, no exterior, para conduzir
licitagdo. Segundo disposto no caput do art. 31 da Lei n° 14.133/2021, o leildo, modalidade
licitatoria aplicavel a alienagdo de bens, moveis e imdveis, do patrimonio publico, podera ser
cometido a leiloeiro oficial ou a servidor designado pela autoridade competente da
administracdo. Se optar pela realizagdo de leildo por intermédio de leiloeiro oficial, a
administracdo devera seleciona-lo mediante credenciamento ou licitagdo na modalidade
pregdo. Caso seja definida a contratacdo de terceiro para a condugdo de certame no exterior,
observar-se-a0 as regras locais e aplicdveis a esses profissionais quando atuantes em
processos destinados a alienagdo de bens, ou seja, observar-se-do as peculiaridades locais

aplicaveis a contratacdo de leiloeiros oficiais.
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3 CONTRATACOES DIRETAS BASEADAS NO VALOR

As reparti¢des publicas sediadas no exterior, notadamente a Comissdao Naval
Brasileira em Washington (CNBW), a Comissao Naval Brasileira na Europa (CNBE), a
Comissao do Exército Brasileiro em Washington (CEBW), a Comissdao Aerondutica Brasileira
em Washington (CABW) e a Comissdo Aerondutica Brasileira na Europa (CABE) possuem
autonomia administrativo-financeira para a contratagao de bens, servi¢os € obras que visem
atender a suas peculiaridades, podendo, para esse fim, formalizar processos de dispensa de
licitagdo em razdo do valor para o atendimento desses objetos.

No ambito do Comando da Marinha, os artigos 1° a 57 da Portaria GM-MD n°
5.175/2021 dispdem a respeito das licitacdes e contratagdes administrativas realizadas pelos
Orgdos de Obtengdo no Exterior (OObtExt), enquanto os artigos 27 a 29 relacionam as
hipdteses em que referidos 6rgdos estdo autorizados a dispensar o procedimento licitatdrio.
Como mencionado neste texto, a Portaria prevé o afastamento da licitagdo (dispensa) em
razdo do valor, fixado em ddlar americano ou o equivalente em outra moeda estrangeira.

Destacam-se quatro requisitos aplicaveis as dispensas de licitagdo em razao do valor,
inclusive as realizadas no exterior: o primeiro, a cautela do gestor publico de ndo incorrer no
indevido fracionamento de despesas; o segundo, a observancia do principio da padronizagao;
o terceiro, o respeito a regra do parcelamento; e o quarto, a vedagdo a aquisi¢do de artigos de

luxo.

3.1 Fracionamento de despesas

Nas dispensas de licitacdo em razdo do valor, cumpre ao 6rgdo determinar as
unidades e quantidades a serem adquiridas em fung¢do do consumo e utiliza¢do provaveis, cuja
estimativa sera obtida, sempre que possivel, mediante adequadas técnicas quantitativas (art.
40, inciso III, da Lei n°® 14.133/2021), evitando-se, assim, o indevido fracionamento de
despesas.

O fracionamento de despesas ocorre quando se efetivam varias contratagcdes de
objetos de mesma natureza, por dispensa de licitacio em razao do valor, no exercicio
financeiro, ultrapassando-se o limite de valor previsto na norma de regéncia, descumprindo-se

aregra da prévia licitagdo insculpida no inciso XXI do art. 37 da Constituicao Federal.
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Para fins de aferi¢cdo do valor que atenda ao limite aplicavel a dispensa de licita¢ao, a
ser formalizada no exterior, e para evitar o fracionamento de despesas, utiliza-se, por

equivaléncia, o disposto no art. 75, §1°, incisos I e II, da Lei n® 14.133/2021, verbis:

Art. 75. E dispensavel a licitagdo:

[..]

§ 1° Para fins de aferi¢@o dos valores que atendam aos limites referidos nos incisos I
e II do caput deste artigo, deverdo ser observados:

I - o somatério do que for despendido no exercicio financeiro pela respectiva
unidade gestora;

II - o somatdrio da despesa realizada com objetos de mesma natureza, entendidos
como tais aqueles relativos a contratagdes no mesmo ramo de atividade (Brasil,
2021a).

Considera-se ramo de atividade, segundo a Instrucdo Normativa SEGES/MGI n° 8,
de 23 de margo de 2023, que alterou a Instru¢do Normativa SEGES/ME n° 67, de 8 de julho
de 2021,

a linha de fornecimento registrada pelo fornecedor quando de seu cadastramento no
Sistema de Cadastramento Unificado de Fornecedores (Sicaf), vinculada: (a) a classe
de materiais, utilizando o Padrdo Descritivo de Materiais (PDM) do Sistema de
Catalogagdo de Material do Governo federal; ou (b) a descri¢do dos servigos ou das
obras, constante do Sistema de Catalogacdo de Servigos ou de Obras do Governo
federal (Brasil, 2023).

A Instrucdo Normativa SEGES/MGI n°® 8/2023, que utiliza o Padrao Descritivo de
Materiais (PDM) do Sistema de Catalogacdo de Material do Governo federal para o fim de
evitar-se o fracionamento de despesas, pode ser aplicada na hipdtese de os bens a serem

adquiridos no exterior encontrarem-se catalogados no referido sistema governamental.

3.2 Principio da padronizacio

A observancia do principio da padroniza¢do deve considerar a compatibilidade de
especificagdes estéticas, técnicas ou de desempenho. A especificagdo do bem efetivar-se-a,
preferencialmente, conforme catalogo eletronico de padronizagdo, caso existente, observados
os requisitos de qualidade, rendimento, compatibilidade, durabilidade e seguranca (art. 40,
§1° inciso 1, da Lei n° 14.133/2021), sendo permitida a padronizacdo com base em processo
de outro 6rgao de nivel federativo igual ou superior ao do 6rgao, devendo o ato que decidir

pela adesdo a outra padronizacdo ser devidamente motivado, com indica¢do da necessidade e
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dos riscos decorrentes dessa decisdo, e divulgado em sitio eletronico oficial (art. 43, §1°, da
Lein® 14.133/2021).

Na hipotese de eleicdo de produto de determinado fabricante, para fins de
padronizacao, importante constar em documento técnico a comprovacao inequivoca de ordem
técnica de que produto de marca similar, acaso existente, ndo tem qualidade equivalente e que

somente a marca escolhida atende as necessidades especificas da administragao.

3.3 Regra do parcelamento

As obras, servigos e compras efetuadas pela administracdo serdo divididas em tantas
parcelas quantas se comprovarem técnica € economicamente viaveis, procedendo-se a
licitagdo com vistas ao melhor aproveitamento dos recursos disponiveis no mercado ¢ a
ampliagdo da competitividade sem perda da economia de escala (art. 40, inciso V, alinea “b”,
da Lei n® 14.133/2021). A regra do parcelamento do objeto advém, também, do verbete 247,

da Sumula do Tribunal de Contas da Unido, verbis:

E obrigatoria a admissdo da adjudicagdo por item e ndo por preco global, nos editais
das licitagdes para a contratacdo de obras, servigos, compras e alienagdes, cujo
objeto seja divisivel, desde que ndo haja prejuizo para o conjunto ou complexo ou
perda de economia de escala, tendo em vista o objetivo de propiciar a ampla
participacdo de licitantes que, embora nao dispondo de capacidade para a execugdo,
fornecimento ou aquisi¢@o da totalidade do objeto, possam fazé-lo com relagdo a
itens ou unidades autonomas, devendo as exigéncias de habilitagdo adequar-se a essa
divisibilidade (Brasil, 2004).

Segundo a Lei n°® 14.133/2021, a regra do parcelamento ndo serd adotada quando:

I- a economia de escala, a redugdo de custos de gestdo de contratos ou a maior
vantagem na contratagdo recomendar a compra do item do mesmo fornecedor;

II- o objeto a ser contratado configurar sistema Unico e integrado e houver a
possibilidade de risco ao conjunto do objeto pretendido;

III- o processo de padronizagdo ou de escolha de marca levar a fornecedor exclusivo
(Brasil, 2021a).

3.4 Bens de consumo de luxo

De acordo com o art. 20 da Lei n°® 14.133/2021:

Art. 20. Os itens de consumo adquiridos para suprir as demandas das estruturas da
Administragdo Publica deverao ser de qualidade comum, ndo superior a necessaria
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para cumprir as finalidades as quais se destinam, vedada a aquisi¢do de artigos de
luxo.

§ 1° Os Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio definirdo em regulamento os
limites para o enquadramento dos bens de consumo nas categorias comum e luxo.

§ 2° A partir de 180 (cento e oitenta) dias contados da promulgacgio desta Lei, novas
compras de bens de consumo s6 poderdo ser efetivadas com a edicdo, pela
autoridade competente, do regulamento a que se refere o § 1° deste artigo (Brasil,
2021a).

O Decreto n° 10.818, de 27 de setembro de 2021, regulamenta o disposto no art. 20
da Lei n° 14.133/2021 e estabelece a respeito do enquadramento dos bens de consumo
adquiridos para suprir as demandas das estruturas da administragdo publica federal, nas
categorias de qualidade comum e de luxo, além de apresentar as defini¢des de “bem de luxo”,

“bem de qualidade comum” e “bem de consumo”.

4 FORMALIDADES

A Portaria GM-MD n° 5.175/2021, notadamente os dispositivos aplicaveis aos
Orgdos de Obtengdo no Exterior (OObtExt) vinculados ao Comando da Marinha, elenca
importantes formalidades a serem observadas na instrugdo de processos administrativos de

contratagdo direta. Assim:

Art. 30.

[...]

§ 3° O processo de dispensa e de inexigibilidade previsto nesta Se¢do sera instruido,
no que couber, com os seguintes elementos:

I - caracterizagdo da situagdo emergencial, calamitosa ou de grave e iminente risco a
seguranga publica que justifique a dispensa, quando for o caso, nos termos do art. 28
desta norma;

II - razdo da escolha do fornecedor ou executante;

III - justificativa do precgo; e

IV - documento de aprovagdo dos projetos de pesquisa aos quais os bens serdo
alocados.

[...]

Art. 52. A formalizagdo do instrumento de contrato serd obrigatoria nos casos de
concorréncia, bem como nas dispensas e inexigibilidades, e facultativo nos demais
em que se puder substitui-lo por outro instrumento habil reconhecido pelas normas
ou praticas locais.

[..]

Art. 54. Os contratos decorrentes de dispensa ou de inexigibilidade de licitagdo
deverdo atender aos termos do ato que os autorizou e da respectiva proposta.

O art. 72 da Lei n°® 14.133/2021, por sua vez, elenca os principais atos e documentos
necessarios a instrugdo de processos de contratagdo direta. Assim:

Art. 72. O processo de contratagdo direta, que compreende os casos de
inexigibilidade e de dispensa de licitacdo, devera ser instruido com os seguintes
documentos:

I - documento de formalizagdo de demanda e, se for o caso, estudo técnico
preliminar, analise de riscos, termo de referéncia, projeto basico ou projeto
executivo;
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I - estimativa de despesa, que devera ser calculada na forma estabelecida no art. 23
desta Lei;

Il - parecer juridico e pareceres técnicos, se for o caso, que demonstrem o
atendimento dos requisitos exigidos;

IV - demonstracdo da compatibilidade da previsdo de recursos orcamentarios com o
compromisso a ser assumido;

V - comprovagdo de que o contratado preenche os requisitos de habilitacdo e
qualificacdo minima necessaria;

VI - razdo da escolha do contratado;

VII - justificativa de prego;

VIII - autorizagdo da autoridade competente.

Paragrafo inico. O ato que autoriza a contratagdo direta ou o extrato decorrente do
contrato devera ser divulgado e mantido a disposi¢do do publico em sitio eletronico
oficial.

Art. 73. Na hipotese de contratagdo direta indevida ocorrida com dolo, fraude ou
erro grosseiro, o contratado e o agente publico responsavel responderdo
solidariamente pelo dano causado ao erario, sem prejuizo de outras sangdes legais
cabiveis (Brasil, 2021b).

Do elenco de requisitos existentes na Portaria GM-MD N° 5.175/2021 e no art. 72 da

Lei n°® 14.133/2021, retrocitado, extrai-se a listagem de atos e documentos que, de ordindrio,

deve instruir processos de contratacdo direta baseados no valor (dispensa de licitacdo):

a)

b)

c)

d)

abertura de processo administrativo contendo numeragao especifica. A abertura de
processo administrativo, preferencialmente eletronico, contendo numeragao
especifica, serve de instrumento de apoio a administracdo e como elemento de
prova e informacao;

documento de formalizacdo de demanda por meio do qual a éarea requisitante
evidencia a necessidade da contratacao;

plano de contratagdes anual, instrumento de governanca, elaborado anualmente,
contendo todas as contratagdes que se pretende realizar (ou prorrogar no exercicio
subsequente), com o objetivo de racionalizar as contratagdes, garantir o
alinhamento com o planejamento estratégico e subsidiar a elaboragdo da
respectiva lei orcamentdria;

estudo técnico preliminar, documento constitutivo da primeira etapa do
planejamento de uma contratacdo que caracteriza o interesse publico envolvido e a
sua melhor solu¢do e d4 base a documento técnico (termo de referéncia/projeto
basico) a ser elaborado caso se conclua pela viabilidade da contratacdo; o 6rgao
sediado no exterior deve justificar a ndo elaboracdo do estudo técnico preliminar
que se evidenciar afastdvel, podendo desenvolver estudo técnico preliminar

padronizado para contratagdes corriqueiras e de mesmo objeto;
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e) estimativa da despesa. Ressalte-se que, quando ndo for possivel estimar o valor do
objeto com base em fontes oficiais de consulta existentes no exterior, a
justificativa de precos serd dada com base em valores de contratagdes de objetos
idénticos realizadas pelo 6rgdo no mesmo ou em exercicio anterior, solicitacao
formal de cotacdes a fornecedores por meio de valores por estes comercializados,
cuja comprovagdo podera efetivar-se por meio da apresentacdo de notas fiscais
emitidas para outros contratantes, publicos ou privados, no periodo de até um ano
anterior a data da contratagdo, ou por outro meio idoneo, conforme disposto no
art. 23 da Lei n® 14.133/2021;

f) documento técnico contendo os seguintes e principais elementos, integrantes do
nucleo da contratagao:

— definicdo do objeto, observado o principio da padroniza¢do e a vedagdo a
contratacdao de artigos de luxo (artigos 6°, inciso XXIII, alinea “a”, e 18,
inciso II, e 20 da Lei n® 14.133/2021);

— determinacdo de unidades e quantidades a serem adquiridas em funcao de
consumo e utilizacdo provaveis, cuja estimativa serd obtida, sempre que
possivel, mediante adequadas técnicas quantitativas, evitando-se, assim, o
indevido fracionamento de despesas (artigos 6°, inciso XXIII, alinea “a”, e
40, inciso III, da Lei n°® 14.133/2021);

— valor unitéario e/ou global do objeto (artigos 18, inciso IV, e 72, inciso II, da
Lein® 14.133/2021);

— prazo para a entrega, que devera efetivar-se em até trinta dias da ordem de
fornecimento (art. 6°, inciso X, da Lei n°® 14.133/2021), para o efeito de
utilizar-se instrumento equivalente ao termo de contrato (art. 95 da Lei n°

14.133/2021), podendo ser justificada, em conformidade com “praticas

locais”, a entrega do bem em periodo superior ao indicado no art. 6°, inciso

X, da Lei n°® 14.133/2021, também para o efeito de substituicdo do termo de

contrato por instrumento equivalente;

— condigdes de guarda e armazenamento que ndo permitam a deterioracdo do
material e, ainda, para o recebimento dos bens (art. 40, inciso IV, da Lei n°
14.133/2021);

— prazo para pagamento a contar do adimplemento da obrigagdo pelo

fornecedor (art. 6°, inciso XXIII, alinea “g”, da Lei n® 14.133/2021);
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— percentual e base de calculo a aplicagdio de multas, moratoria e
compensatoria, para o caso de atraso na entrega ou descumprimento da
obrigacao pelo fornecedor (artigos 156, §3°, 162 da Lei n°® 14.133/2021);

— fundamento juridico da contratagao.

g) parecer técnico, se for o caso;

h) demonstracdo da compatibilidade da previsdo de recursos or¢gamentarios com o
compromisso a ser assumido; nenhuma contratagdo sera feita sem a caracterizacao
adequada de seu objeto e sem a indicacao dos créditos or¢camentarios para pagamento
das parcelas contratuais vincendas no exercicio em que for realizada a contratagao,
sob pena de nulidade do ato e de responsabilizagdo de quem lhe tiver dado causa (art.
150 da Lei n°® 14.133/2021);

1) eventual comprovagado de que o fornecedor preenche requisito de habilitagdo e/ou
qualificacdo minima necessaria, se for o caso, e conforme peculiaridades locais;

j) verificagdo da existéncia de eventual proibi¢do para contratar com o 6rgdo sediado
no exterior, mediante consulta a sistemas de registro de sang¢des que abranjam
pessoas fisicas e juridicas sediadas no exterior;

k) razao da escolha do fornecedor, exigéncia prevista no art. 72, inciso VI, da Lei n°
14.133/2021;

1) justificativa do preco, requisito necessario a instru¢cdo do processo de contrataciao
direta baseada no valor, consoante dispde o art. 72, inciso VII, da Lei n°
14.133/2021;

m) ato de autorizacdo da contratacdo direta, pela autoridade competente (art. 72,
inciso VIII, da Lei n°® 14.133/2021), reportando-se as condi¢des estabelecidas em
documento técnico, de observancia pelas partes contratantes;

n) publicacdo do ato que autoriza a contratacdo direta no Portal Nacional de
Contratacdes Publicas (PNCP), observada a imposicao de sigilo para o caso

especifico.

5 REGRAS APLICAVEIS A COMPETENCIA DE FORO PARA DIRIMIR QUESTAO
CONTRATUAL ENVOLVENDO EMPRESA ESTRANGEIRA

De acordo com o art. 92, §1°, da Lei 14.133/2021,
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os contratos celebrados pela administragdo publica com pessoas fisicas ou juridicas,
inclusive as domiciliadas no exterior, deverdo conter cldusula que declare
competente o foro da sede da administragdo para dirimir qualquer questdo
contratual, ressalvadas as seguintes hipdteses:

I- licitagdo internacional para a aquisi¢do de bens e servigos cujo pagamento seja
feito com o produto de financiamento concedido por organismo financeiro
internacional de que o Brasil faga parte ou por agéncia estrangeira de cooperagio;

II- contratagdo com empresa estrangeira para a compra de equipamentos fabricados
e entregues no exterior, precedida de autorizagdo do Chefe do Poder Executivo;

II1- aquisi¢do de bens e servigos por unidades administrativas com sede no exterior
(Brasil, 2021a).

CONCLUSAO

De acordo com o art. 1°, §2°, da Lei n° 14.133/2021, as contratacdes realizadas no
ambito das reparti¢des publicas sediadas no exterior obedecerao as peculiaridades locais e aos
principios basicos estabelecidos nesse diploma, na forma de regulamentagao especifica a ser
editada por Ministro de Estado. No ambito do Ministério de Estado da Defesa, foram
aprovadas as normas para as compras (também servigos, obras e alienagdes) realizadas no
exterior, pelos Comandos da Marinha, do Exército e da Aerondutica, materializadas na
Portaria GM-MD n° 5.175/2021, a qual prevé a regra da licitacdo prévia e, em carater
excepcional, contratacdes diretas, inclusive com base na dispensa de licitagdo em razdo do
valor, fixado em ddlar americano ou o equivalente em outra moeda estrangeira. Essas espécies
de contratacdo nao afastam o dever de o gestor publico realizar o adequado planejamento da
aquisi¢do, acautelando-se para nao incorrer no indevido fracionamento de despesas e, ainda,
atender ao principio da padronizacdo e a regra do parcelamento, assim como a observancia da
vedacdo a aquisi¢ao de artigos de luxo.

Compras diretas, ou seja, sem licitacdo, inclusive as realizadas no exterior, exigem a
abertura de processo, base juridico-formal que acolhe e registra todos os passos dados pela
administracio rumo a contratacdo, lancando-se, como pegas obrigatorias, os atos e
documentos essenciais a sua instrucdo, dentre os quais: (a) documento de formalizacdo de
demanda; (b) plano de contratacdes anual; (c¢) estudo técnico preliminar; (d) estimativa da
despesa/pesquisa de pregos; (e) documento técnico (termo de referéncia/projeto basico)
contendo os principais elementos integrantes do nicleo da contratagdo; (f) parecer técnico, se
for o caso; (g) demonstrativo da compatibilidade da previsdo de recursos or¢amentarios com o
compromisso a ser assumido; (h) comprovacdo de que o fornecedor preenche requisito de
habilitagdo e/ou qualificagdo minima necessaria, se for o caso e conforme peculiaridades
locais; (1) verificagdo da existéncia de eventual proibi¢dao para contratar com o 6rgao sediado

no exterior; (j) razdo da escolha do fornecedor; (k) justificativa do prego; (1) ato de
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autorizacdo da contratacdo direta, pela autoridade competente; e (m) publicagdo do ato que
autoriza a contratacdo direta no Portal Nacional de Contratagdes Publicas (PNCP), observada
a imposicao de sigilo para o caso especifico.

Cada processo administrativo de contratacao direta e de licitacdo deve contar com
gestdo que assegure a melhor utilizagdo possivel dos recursos publicos empenhados na
contratacdo. O gestor publico € o curador dos principios da legalidade, da economicidade e da
eficiéncia na atividade contratual da administracdo publica, competindo-lhe demonstrar a boa
aplicacdo dos dinheiros e valores publicos sob sua responsabilidade, conforme disposto na

Constitui¢ao Federal, verbis:

Art. 70. A fiscalizagdo contabil, financeira, orgamentaria, operacional e patrimonial
da Unido e das entidades da administragdo direta e indireta, quanto a legalidade,
legitimidade, economicidade, aplica¢do das subvengdes e renuncia de receitas, sera
exercida pelo Congresso Nacional, mediante controle externo, e pelo sistema de
controle interno de cada Poder.

Paragrafo unico. Prestara contas qualquer pessoa fisica ou juridica, publica ou
privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens e
valores publicos ou pelos quais a Unido responda, ou que, em nome desta, assuma
obrigacdes de natureza pecunidria (Brasil, 1988).
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Resumo: Este artigo busca realizar uma breve e ndo exauriente andlise dos fundamentos
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ocasido em que a Terceira Se¢do do Superior Tribunal de Justica, por meio da aplicagdo
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parte do estado atual da técnica penal e melhor compreender parcela do pensamento sobre a
responsabilizacdo penal de pessoas juridicas de alguns dos julgadores que, naquela sessdo,
compunham a Sec¢do especializada em Direito Penal. Assim, o fim mediato deste trabalho ¢
contribuir com o desenvolvimento da dogmadtica criminal nacional buscando possiveis
inconsisténcias na sua estruturacdo e na sua aplicacao.
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INTRODUCAO

A expansao do Direito Penal, também chamada de modernizagdo, e o discurso de
resisténcia a tal movimento, possivel e hodiernamente, figuram como o maior embate
dogmatico do citado campo. Se de um lado hé aqueles que compreendem que o ius puniendi
estatal deve restringir-se aos delitos tradicionais — se opondo a modificagdo e pregando a
retomada dos ideais iluministas —, de outro tem aqueles que buscam o desenvolvimento das
Ciéncias Criminais — Criminologia, Politica Criminal e Direito Penal — a luz da realidade do
século XXI.

Da mencionada celeuma pelo monopoélio de dizer o direito! — o qual existe, pelo menos,
desde que Edwin Sutherland evidenciou a aplicagdo diferenciada da lei penal e cunhou o
conceito “crimes do colarinho branco” —, novas formas de se compreender e combater a
criminalidade surgiram, inclusive, dando azo a um novo ramo juridico, o Direito Penal
Econdmico. Este, por sua vez, pode ser definido com base nos bens juridicos que objetiva
proteger e nas circunstancias crimindgenas que busca compreender e evitar. Assim, como a
atividade delitiva econdmica majoritariamente se da por meio de pessoas juridicas, autores
como Luis Gracia Martin (2005, p. 63-64) o compreendem como o Direito Penal da Empresa,
pois ele parece indissociavel da responsabilidade penal de entes coletivos.

Em que pese o Constituinte de 1988 ter firmado na Carta Magna sua opg¢ao politico-
criminal em prol da responsabilizagdo penal de pessoas juridicas, o ordenamento juridico
nacional e, em grande parte, a doutrina patria, até o momento, ndo trouxeram formas técnica e
filosoficamente congruentes de concretiza-la, pois, para tanto, tomam como arrimo teorias €
paradigmas desenvolvidos, exclusivamente, com base na responsabilizacdao penal de pessoas
naturais. Por sua vez, transparecendo um viés mais pratico, a jurisprudéncia dos Tribunais
Superiores tem buscado suprir a aludida deficiéncia a luz de casos concretos, estruturando
solugdes via leading cases. Outrossim, merece destaque o Recurso Especial — REsp — n.

1.977.172 — PR (Brasil, 2022), no qual o Superior Tribunal de Justica— STJ — preencheu alegada

'O campo juridico é marcado pelo embate entre os agentes investidos de competéncia técnica e social para
interpretar textos que consagram uma visdo legitima do mundo social. Assim, pelo grau de formalizagdo e de
normatizacdo, o cambiamento do direito e de sua interpretacdo incumbe majoritariamente aos agentes ungidos a
tanto, como magistrados, membros do Ministério Publico, advogados e professores, cada um com uma diversa
formacao de seu capital juridico, moldado em razdo de suas experiéncias profissionais e visdo de mundo. Neste
sentido, vidle BOURDIEU, Pierre. O poder simbélico. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 1989, p. 212-213 e 217-
218.
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lacuna legal e, com base na aplicagdo analdgica do art. 107, I, do Codigo Penal — CP? —, firmou
posicao acerca da extin¢do da punibilidade de entes morais em razao de incorporagao societaria.

Neste diapasao, sem qualquer pretensao de exaurir a tematica, objetivando verificar o
atual estado da técnica e de parte do pensamento da Corte Superior sobre a matéria, soa como
pertinente a realizacdo de uma breve andlise dos fundamentos versados nos votos dos
Excelentissimos Senhores Ministros no supracitado REsp. Destaca-se que, com a devida vénia,
bem como atento as limitagdes espaciais e de aprofundamento que o formato deste trabalho traz,
pretende-se também tecer sucintos comentarios as razdes versadas pelos nobres julgadores com
o fito unico de fomentar o debate académico e contribuir com a dogmatica penal.

Aplicando o método dedutivo, objetiva-se a realizagdo de uma pesquisa basica,
bibliografica e exploratdria, de forma a analisar o aludido precedente e suas repercussdes sob a
oOtica de parte da doutrina especializada. Assim, utilizando a bibliografia pertinente a técnica,
em especial, legislacdo, doutrina e jurisprudéncia, busca-se realizar uma pesquisa juridica
qualitativa para defender a modernizagdo do Direito Penal e das cléssicas categorias da teoria

do delito de modo a aprimorar a sistematica de responsabiliza¢do criminal de pessoas juridicas.

1 BREVE EXPOSICAO DO RECURSO ESPECIAL N. 1.977.172 — PR (2021/0379224-3)

Faz-se fulcral ao presente trabalho uma sucinta e ndo exauriente apresentacao das
questdes de fatos que ensejaram o REsp n. 1.977.172 — PR, a qual sera seguida pela exposi¢ao
do interim processual, da questdo juridica levada ao STJ e, por fim, de breve relato dos votos
proferidos pelos Excelentissimos Senhores Ministros no julgamento ocorrido no dia 24/8/2022.
Pontua-se que com tais exibigdes nao se busca findar os debates sobre o tema ou representar a
totalidade dos argumentos e compreensdes dogmaticas que sustentaram os votos, bem como a
decisdo da Corte, mas apenas trazer substrato para uma possivel reflexdo académica sobre a
ratio decidendi do caso em estudo.

A origem remota do caso em analise ¢ agdo penal em que o Ministério Publico do
Estado do Parana imputou a Agricola Jandelle S.A. a suposta pratica do delito do artigo 54, §2°,

inciso V, da Lei 9.605, de 19832, pelo descarte de residuos solidos, teoricamente, em desacordo

2¢Art. 107 — Extingue-se a punibilidade: I — pela morte do agente.”

3 “Art. 54. Causar poluigdo de qualquer natureza em niveis tais que resultem ou possam resultar em danos a satde
humana, ou que provoquem a mortandade de animais ou a destruigdo significativa da flora: § 2° Se o crime: V —
ocorrer por lancamento de residuos sdlidos, liquidos ou gasosos, ou detritos, 6leos ou substancias oleosas, em
desacordo com as exigéncias estabelecidas em leis ou regulamentos: Pena — reclusdo, de um a cinco anos.” (Brasil,
1998).
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com as exigéncias da legislacdo estadual. Apds o recebimento da dentincia e o oferecimento de
resposta a acusacao, o juizo de primeira instancia rejeitou preliminar nesta suscitada — qual seja,
extin¢ao da punibilidade da ré ante a sua incorporagao pela Seara Alimentos Ltda. (Brasil, 1998,
nota 3, p.4).

Por tal razao, a incorporadora impetrou mandado de seguranca perante o Tribunal de
Justica do Estado do Parana, reafirmando a impossibilidade da persecucdo penal em comento,
uma vez que a incorporacao da ré culminaria no encerramento de sua personalidade juridica e,
consequentemente, na aplicagao analdgica do artigo 107, inciso I, do CP. A Corte local concedeu

a seguranga, constando na ementa que:

[...] Arguida extin¢do da punibilidade pela extingdo da pessoa juridica denunciada -
equiparagdo a morte do agente pessoa fisica. Impossibilidade de transcendéncia da
pena. Argumentag@o que ndo se mostra desarrazoada. Comprovada a extingdo da
pessoa juridica, Unica denunciada. Auséncia de ma-fé ou burla na incorporagao.
Reconhecimento e declaracdo de extingdo da punibilidade com fulcro no art. 107,
inciso I, do Codigo Penal. Seguranca concedida. (Brasil, 2022, p.3-4).

O Ministério Publico do Estado do Parana impugnou o supramencionado acérdao por
meio do recurso especial registrado no STJ sob o numero 1.977.172 — 2021/0379224-3. Em
sintese, nas razdes recursais alegou ofensa aos artigos 4°* e 24°, ambos da Lei 9.605, de 1998,
assim como ao artigo 107, inciso I, do CP, fundamentando tal macula na impossibilidade de
aplicar-se, pura e simplesmente, o principio da intranscendéncia da pena — artigo 5°, inciso XLV,
da Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 19885, CRFB/1988 — as pessoas juridicas,
pois ele se restringiria as pessoas naturais, at¢ como forma de evitar possivel artimanha para
esquivar-se da responsabilidade penal por meio da extin¢do formal do ente coletivo (Brasil,
1998, nota 3, p.4). O Parquet do Estado do Parand também aduziu que as sancgdes penais de
cunho patrimonial aplicaveis aos entes morais ndo se submetem a aludida ordem constitucional

de intranscendéncia e buscou demonstrar que a normativa juridico-penal aplicavel as pessoas

4Art. 4° Podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade for obstaculo ao ressarcimento
de prejuizos causados a qualidade do meio ambiente” (Brasil, 1998, nota 5).

S“Art. 24. Apessoa juridica constituida ou utilizada, preponderantemente, com o fim de permitir, facilitar ou ocultar
a pratica de crime definido nesta Lei tera decretada sua liquidag@o forcada, seu patrimonio sera considerado
instrumento do crime e como tal perdido em favor do Fundo Penitenciario Nacional.” (Brasil, 1998, nota 5).

6 “Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros ¢ aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: (...) XLV — nenhuma pena passard da pessoa do condenado, podendo a
obrigacdo de reparar o dano e a decretacao do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores
e contra eles executadas, até o limite do valor do patriménio transferido.” (Brasil, 1988).
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naturais nao incide automaticamente sobre as pessoas juridicas, havendo adaptacdes e
divergéncias no tratamento conferido a estas’.

Em contrarrazdes recursais, aqui comentadas de forma brevissima, a Seara Alimentos
Ltda. — incorporadora — suscitou a incidéncia da Stimula n. 126 do STJ® e contrariou os
argumentos atinentes ao mérito apresentados pelo recorrente. (Brasil, 2022, p. 4). Por sua vez,
0 Ministério Publico Federal se manifestou pelo provimento do recurso da seguinte forma:
“Indevida no caso a aplicacdo da analogia para declarar extinta a punibilidade nos termos do
art.107, inciso I, do CP, pois a responsabilizacdo da pessoa juridica submete-se a principiologia
diversa da estabelecida para a pessoa fisica.” (Brasil, 2022, p. 4).

Por fim, consonante a sistematizagao realizada pelo Excelentissimo Ministro Relator,

cumpre informar que:

Na sess@o de julgamentos do dia 10/5/2022, na Quinta Turma, apresentei meu voto
pelo desprovimento do recurso especial, ao que se seguiu pedido de vista pelo douto
Ministro JOEL ILAN PACIORNIK (e-STJ, fl. 957); quando da apresentag@o de seu
voto-vista, porém, o colegiado decidiu transferir a esta Terceira Se¢do a competéncia
para julgamento do feito, na forma do art. 14, I, do RISTJ, tendo em vista a relevancia
e ineditismo da questdo aqui debatida (e-STJ, fl. 960).

[...]

A decisao da Presidéncia foi mantida pela Quinta Turma na sessdo de julgamentos de
19/4/2022, em sede de agravo regimental, enquanto os sucessivos embargos de
declaragdo opostos pela defesa foram rejeitados em 10/5/2022 e 24/5/2022, com
certificag@o do transito em julgado em 31/5/2022 (Brasil, 2022, p. 5).

Assim, como se percebe, o recurso foi admitido, sendo a controvérsia delimitada a
“possibilidade de imputar a pessoa juridica incorporadora a responsabilidade penal decorrente
de ato praticado pela pessoa juridica incorporada ou de aplicar, analogicamente, o artigo 107,

inciso I, do Coédigo Penal, extinguindo-se a punibilidade” (Brasil, 2022, p.17).

7 Neste diapasdo, soa como interessante transcrever a sintese dos argumentos do recorrente realizada pelo
Excelentissimo Senhor Ministro Joel Ilan Paciornik em seu voto: “Aduz que ‘[...] o Tribunal de Justi¢a do Estado
do Parana considerou que a extin¢do da pessoa juridica se equipara a sua morte’ (fl. 883). Obtempera que o
dispositivo constitucional que impede a intranscendéncia da pena foi constituido ‘[...] para dar seguranca ao ser
humano frente a arbitrios estatais. Nao foram constituidos para entes coletivos, como destinatarios’ (fl. 886).
Pondera, também, que a intranscendéncia ndo alcanga a reparacdo do dano nem a decretagdo do perdimento de
bens, que podem recair sobre os sucessores, limitados ao valor do patrimonio transferido (fl. 886). Ao argumentar
0 equivoco da extingdo da punibilidade da pessoa juridica no caso, colaciona os artigos 28 e 29, ambos do Decreto
Legislativo 8 giugno 2001, n® 231, oriundo do direito italiano e o artigo 130.2 do Coédigo Penal espanhol, a fim de
demonstrar, no direito comparado, que [...] a ideia de intranscendéncia da pena ¢ destinada aos seres humanos e
ndo as empresas’ (fls. 892/893)” (Brasil, 2022, p. 16-17).

8 “E inadmissivel recurso especial, quando o acordio recorrido assenta em fundamentos constitucional e
infraconstitucional, qualquer deles suficiente, por si s, para manté-lo, e a parte vencida ndo manifesta recurso
extraordinario” (Brasil, 1995).
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Na votagdo perante a egrégia Terceira Se¢do do STJ, foram proferidos quatro votos
pelo provimento do recurso — versados pelos Excelentissimos Senhores Ministros Joel Ilan
Paciornik, Antonio Saldanha Palheiro, Jodo Otavio de Noronha e Rogério Schietti Cruz — e
cinco votos pelo indeferimento — que, votando em semelhante sentido ao entendimento do
Excelentissimo Ministro Relator, foram expressos pelos Ministros Olindo Menezes,
Desembargador Convocado do TRF 1% Regido, Jesuino Rissato, Desembargador Convocado do
TIDFT, Sebastido Reis Junior ¢ Reynaldo Soares da Fonseca, este ultimo, Presidente do
julgamento e proferidor do voto desempate. Neste sentido, parece pertinente ao presente
trabalho a sucinta exposicdo da fundamentacdo dos votos que trouxeram os principais

argumentos ao julgamento.

1.1 Voto do Excelentissimo Senhor Ministro Relator Ribeiro Dantas

O Excelentissimo Senhor Ministro Relator Ribeiro Dantas, relator do processo em
questdo, iniciou o seu voto fazendo uma breve recapitulagdo para abordar a admissibilidade
recursal, bem como para delimitar a controvérsia. Quanto a ultima, ela foi fixada nos seguintes

termos:

[...] ocorrendo a operacdo societaria de incorporagdo de sociedade empresaria, é
possivel imputar a incorporadora a responsabilidade penal por ato praticado pela
incorporada? Ou cabe, nesse cendrio, aplicar analogicamente o art. 107, I, do CP, para
declarar a extingao da punibilidade pelo fim da existéncia da incorporada, como fez o
acordao recorrido? (Brasil, 2022, p. 8).

No tangente a abordagem da questdo propriamente dita, esta foi realizada no tdpico
denominado “Incorporacdo de sociedade empresdria e seus efeitos sobre a responsabilidade
penal da pessoa juridica”, no qual o Excelentissimo Ministro Relator trouxe a defini¢ao legal
de incorporacdo, operagdo societaria tipica que marcaria o fim da sociedade incorporada, na
forma normatizada pelos artigos 1.116° e 1.118!°, ambos do Cédigo Civil — CC —, bem como
pelo artigo 227'! da Lei n® 6.404, de 1976. Ademais, foram abordadas as consequéncias da

incorporagdo, em especial a sucessdo de algumas obrigagdes da pessoa juridica extinta pela

%“Art. 1.116. Na incorporagdo, uma ou vérias sociedades sdo absorvidas por outra, que lhes sucede em todos os
direitos e obrigacdes, devendo todas aprova-la, na forma estabelecida para os respectivos tipos.” (BRASIL, 2002).
10¢Art. 1.118. Aprovados os atos da incorporagdo, a incorporadora declarara extinta a incorporada, e promovera a
respectiva averbacdo no registro proprio” (Brasil, 2002).
M“Art. 227. A incorporacdo é a operacdo pela qual uma ou mais sociedades sdo absorvidas por outra, que lhes
sucede em todos os direitos e obrigacdes” (Brasil, 1976).
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incorporadora'?, merecendo destaque o seguinte trecho: “A operagdo ndo precisa, é claro,
extirpar toda a estrutura econdmica construida pela incorporada, sendo possivel — e, na verdade,
0 mais comum — que a incorporadora aproveite em alguma medida o aparato criado pela outra
sociedade” (Brasil, 2022, p.09).

Em sequéncia, ressaltou-se a distingdo entre sangdes criminais ¢ obrigagdes civis,
dando enfoque ao fato de que “a pretensdo punitiva criminal ndo ¢ uma obrigagdo, dela
divergindo em suas fontes, estrutura e consequéncias”, passando a diferencia-las nestas trés
searas (Brasil, 2022, p.10). Ao presente resumo, parece suficiente apenas a transcricao dos

seguintes trechos:

Ja a pretensdo sancionatdria deriva da conduta humana que configure ofensa material
e formalmente tipica, ilicita e culpavel a um bem juridico protegido pela norma penal,
desde que seja punivel a conduta.

(...)

Todas essas diferenciagdes demonstram que ndo € possivel enquadrar a pretensdo
punitiva da transmissibilidade regida pelos arts. 1.116 do CC e 227 da Lei 6.404/1976,
0 que nos traz a uma conclusdo intermediaria: ndo ha, no regramento juridico da
incorporacdo, norma autorizadora da extensdo da responsabilidade penal a
incorporadora por ato praticado pela incorporada (Brasil, 2022, p. 11).

Assim, apoOs reconhecer possivel lacuna no ordenamento juridico patrio para
tratar da responsabilidade penal da extingdo da pessoa juridica incorporada, o voto em comento
indicou a aplicabilidade do principio da intranscendéncia das penas, insculpido no artigo 57,
inciso XLV, da CRFB/1988, e recomendou a aplicagdo por analogia do artigo 107, inciso I, do
CP, ao caso, culminando no reconhecimento da extincdo da punibilidade do ente moral
incorporado em razao da sua “morte” (Brasil, 2022, p.11-12). Outrossim, soa como relevante

trazer os seguintes pontos a lume:

[...] A compreensdo sistematica da norma constitucional [principio da
intranscendéncia das penas, artigo 59, inciso XLV, CRFB] também aponta nessa
diregdo: se o sistema criminal admite a punigdo de pessoas juridicas, em que pesem as
peculiaridades que derivam de auséncia de um corpo fisico, ndo pode o sistema valer-

2Neste sentido, figura como interessante ressaltar os entendimentos de que: “Do ponto de vista da incorporadora,
a operagdo traduz um modo de concentragdo da atividade empresarial capaz de torna-la mais eficiente ou rentavel,
ao mesmo tempo em que acompanha a assungdo de responsabilidade pelas obrigagdes da incorporada e atrai a
observancia de deveres na esfera concorrencial. Para os Socios da incorporada, seus titulos do capital social
convertem-se em quotas ou agdes da incorporadora, a quem agora estardo atrelados seus investimentos. Credores,
contratantes ¢ contratados passam a ver na incorporadora sua nova contraparte negocial, ¢ em seu patriménio a
garantia de eventuais obrigagdes ainda existentes. Todas essas relagdes, como se vé, sdo marcadas pela
continuidade, havendo somente uma alteragdo subjetiva em alguma delas, com a sucessdo da incorporada pela
incorporadora” (Brasil,2022, nota 3, p. 9) [sic]. “Com efeito, como se extrai dos sobreditos arts. 1.116 do CC e
227 da Lei 6.404/1976, a sucess@o da incorporada pela incorporadora se opera quanto a direitos e obrigacdes, e
mesmo assim somente para aqueles compativeis com a natureza da incorporac¢ao, como aponta Botrel [...]” (Brasil,
2022, nota 3, p. 10).
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se dessas mesmas peculiaridades como fundamento para restringir garantias penais
cujo exercicio pela pessoa juridica €, na pratica, possivel.

[...] se o direito patrio ndo V¢, nas idiossincrasias da pessoa juridica, um entrave para
seu apenamento na esfera criminal, lhe faltaria coeréncia se pretendesse retirar da
pessoa juridica garantias processuais importantissimas, exatamente por ser a pessoa
juridica, em vez de natural. A pessoa juridica de fato ndo tem vida bioldgica, mas tem
uma vida ideal; do mesmo modo, ndo ha para ela morte bioldgica, mas somente uma
morte ideal, técnica, pela extingdo de sua personalidade juridica (Brasil, 2022, p. 12).

A argumentagao lastreadora do voto do Excelentissimo Relator também mencionou a
existéncia de lacuna legislativa na seara processual penal, uma vez que inexistiria instrumento
apto a transferéncia da sujei¢do passiva da ag¢do penal. Desta forma, ndo seria possivel a
aplicagdo, por analogia, dos dispositivos do Codigo de Processo Civil concernentes a sucessao
de partes, pois estes foram pensados para relagdes patrimoniais significativamente diferentes
da pretensdo punitiva estatal (Brasil, 2022, p.13).

Por fim, tomou-se o cuidado de expressamente delimitar que o raciocinio desenvolvido
somente se aplicaria para a impossibilidade de a incorporadora suceder a incorporada e
responder a acdo penal ainda em tramitacdo, fazendo ressalva expressa de sua nao incidéncia
para os casos em que ha operacdo fraudulenta visando ilidir a responsabilidade penal da
incorporada ou quando houver sentenga condenatoéria transitada em julgado (Brasil, 2022, p.14).
Em tais casos, ¢ cogitada “a desconsideragdo da incorporacdo, ou mesmo da personalidade
juridica da incorporadora, a fim de manter viva a sociedade incorporada até que a pena seja
cumprida” (Brasil, 2022, p.14).

Portanto, € possivel entender que, em suma, o voto do Excelentissimo Senhor Ministro
Ribeiro Dantas, se lastreia: na compreensdo analitica de delito nos moldes do funcionalismo
teleologico e Claus Roxin'?; na indicagdo de lacuna legislativa no tangente a responsabilizagio
penal de pessoas juridicas incorporadas — desde que ndo se trate de operagdo empresarial
fraudulenta e ocorrida antes da prolacdo da senten¢a penal; na inaplicabilidade do regramento
referente as obrigagcdes civis a responsabilidade penal de pessoas juridicas; na aplicagcdo ao caso
em analise, por for¢a da analogia, do artigo 107, inciso I, do CP, acarretando em extin¢ao da

punibilidade do ente moral incorporado em razao da sua “morte”.

13 Outrossim, o aludido professor alemdo entende que “a pretensdo sancionatdria deriva da conduta humana que
configure ofensa material e formalmente tipica, ilicita e culpavel a um bem juridico protegido pela norma penal,
desde que seja punivel a conduta”, de maneira semelhante ao realizado por Claus Roxin ao expor os conceitos
basicos do Direito Penal (Roxin, 1997, p. 193-195).
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1.2 Voto-vogal do Excelentissimo Senhor Ministro Joel Ilan Paciornik

Bem como o Relator, o Excelentissimo Senhor Ministro Joel Ilan Paciornik iniciou o
seu voto com a recapitulacao do interim processual (Brasil, 2002, nota 3, p.15-18). Adentrando
ao mérito, de pronto fixou a celeuma como ““a possibilidade de sucessdo da responsabilidade
penal da pessoa juridica” (Brasil, 2002, p.18) e comentou sobre a escassez de debates acerca

dos efeitos penais e processuais penais da extingdo da pessoa juridica no ambito da dogmatica

nacional "

Em sequéncia, pedindo vénia para abrir divergéncia ao voto do Relator, passou a verter
esforcos argumentativos para firmar a impossibilidade de equiparacdo por analogia da
incorporagdo de sociedades empresarias com a morte humana (BRASIL, 2022, p.18-19),
destacando a principal caracteristica desta, sua definitividade!>. Nesta senda, valendo-se das
ligdes de Bobbio sobre a integragio normativa por meio da analogia'®, o voto divergente firmou
que esta requer identidade de caracteristicas essenciais das situagdes em equiparagdo, bem
como que entre a morte da pessoa natural e a morte da pessoa juridica haveria apenas uma ténue

semelhanca, pois:

Como dito, na dimensao cientifica, a morte da pessoa natural resulta, inexoravelmente,
no seu fim, inexistindo qualquer possibilidade de aproveitamento ou reaproveitamento
corpdreo e psiquico tal como acontece na incorporagdo relativamente a a¢des, cotas e
estabelecimento comercial.

Nesse modelo de reestruturagdo societaria, ressalte-se bem, uma concentracio
empresarial, a extin¢ao da pessoa juridica nao representa, objetivamente, a sua
morte, senio uma forma metamorfica, economicamente viavel, de perpetuacao
de uma atividade com fins lucrativos.

Mesmo quando absorvida, é de hialina clareza que a sociedade absorvida
continua vivendo através da incorporadora. Evidente que ha um objetivo em
comum, representado pela unido de esforgos das sociedades, como medida salutar aos
seus negocios.

Convenha-se que a incorporacio significa a aglutinacio de uma empresa em
outra, da qual passa a fazer parte, ainda que perca a sua propria personalidade.

14 Neste ponto, soa como interessante colacionar a pontuagio trazida pelo Excelentissimo Senhor Ministro de
que: “Diferentemente ¢ a realidade de paises como a Espanha, onde h4 maior aprofundamento do tema, devido,
talvez, a expressa previsao da extingdo da punibilidade do ente moral na hipotese prevista no seu artigo 130.2 do
Cddigo Penal espanhol” (Brasil, 2002, p.18).

15 A titulo de ilustragdo da exposi¢do em comento, transcreve-se: “Portanto, apesar de serem muitas as formas
pelas quais a pessoa humana pode morrer, irrefutavel que s6 ha uma forma de morte, que é o esvaimento completo
da vida, distintamente do que ocorre em relagdo aos entes morais, que podem se extinguir pela dissolucdo e
liquidag@o, por fusdo ou incorporagdo. Caracteristica fulcral da morte do ser humano ¢ a definitividade. Com a
passagem, o individuo ndo sera capaz de praticar qualquer conduta, uma vez que os pressupostos essenciais da
vida, corpo e mente, se divorciaram de forma peremptoria” (Brasil, 2002, p. 19).

16[...] para fazer a atribui¢do ao caso nio regulamentado das mesmas consequéncias juridicas atribuidas ao caso
regulamentado semelhante, ¢ preciso que entre os dois casos exista ndo uma semelhanga qualquer, mas uma
semelhanca relevante, ¢ preciso ascender dois casos a uma qualidade comum a ambos, que seja a0 mesmo tempo
a razdo suficiente pela qual ao caso regulamentado foram atribuidas aquelas e ndo outras consequéncias”( Bobbio,
1995, apud Brasil, 2022, p. 20 ).
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E, nas entrelinhas, a transposicio completa de uma empresa para o seio da outra
e nao a sua aniquilacio (Brasil, 2022, p. 20-21, grifos nossos).

Acentuando a diferenciacdo, destacou-se que a morte humana ¢ crime, enquanto a
incorporagdo de entes coletivos ¢ negocio juridico licito, ndo coadunando com o sistema
juridico reputar a reorganizagao societaria como um canibalismo corporativo para impregna-lo
com a ordinaria antijuridicidade do homicidio (Brasil, 2022, nota 3, p.23) Em igual forma, com
fulcro na redacdo do artigo 1.12217 do CC e do artigo 2328 da Lei n® 6.404, de 1976, asseverou-
se acerca da anulagdo do processo de incorporagdo de sociedades empresarias — a qual pode ser
requerida judicialmente pelo credor prejudicado —, fator que a torna incompardvel a morte

humana. Destarte, foi concluido que:

Com efeito, a genérica assertiva de que a morte da pessoa juridica equiparada a da
pessoa fisica acarreta, por analogia, a extingdo da punibilidade com esteio no artigo
107, I, do Cdédigo Penal, ignora tais vicissitudes e peculiaridades. Como gizado
anteriormente, nao se trata de desprezar as semelhancas, mas de apontar as
incongruéncias que distanciam uma e outra e impossibilitam, por conseguinte, a
integracio de normas.

Nem sempre ¢ possivel encontrar uma norma aplicavel ao caso concreto, devendo
0 juiz valer-se das fontes do Direito para, nos casos de lacunas da lei, realizar a
integracao normativa. Nenhum dos métodos, dentre eles a analogia, os costumes e
os principios gerais de direito, se impde necessariamente sobre o outro. [...]
Conforme a licio de Bobbio, deve-se perquirir a ratio do caso regulamentado,
porque nela repousam os motivos pelos quais lhe atribuiu a lei determinada
consequéncia juridica. E a extincido do processo ou da pena se devem ao fato de
que a morte humana é um fenémeno pragmaticamente impeditivo, razio pela
qual se interrompe a persecucio penal ou a execu¢do da pena, impedindo que seus
efeitos se espraiem aos sucessores ou qualquer outro individuo que ndo tenha
concorrido para a pratica delitiva, corolario da vedagdo a transcendéncia da
responsabilidade penal (Brasil, 2022, p. 22-23, grifos nossos).

Segundo o voto-vogal, reconhecer a extingdo da punibilidade de pessoas juridicas na
forma do artigo 107, inciso I, do CP, equivaleria a conceder aos seus administradores a
autonomia para dissolver a responsabilidade penal do ente moral mediante ato particular,
elidindo assim a sancdo penal (Brasil, 2022, nota 3, p.23). Ou seja, tal integragdo do
ordenamento juridico transformaria as incorporagdes, mesmo que licitas, em obstaculo ao
exercicio do ius puniendi, “em assaz dissonancia com a ordem juridica” (Brasil, 2022, nota 3,

p.23).

17*Art. 1.122. Até noventa dias apds publicados os atos relativos a incorporagdo, fusio ou cisdo, o credor anterior,
por ela prejudicado, podera promover judicialmente a anulacdo deles” (Brasil, 2022, nota 19).

18«Art. 232. Até 60 (sessenta) dias depois de publicados os atos relativos a incorporagdo ou a fusdo, o credor
anterior por ela prejudicado podera pleitear judicialmente a anulag@o da operacdo; findo o prazo, decaira do direito
o credor que ndo o tiver exercido” (Brasil, 2022, nota 21).

| R. EMER), Rio de Janeiro, v. 25, n. 1, p. 151-180, jul./dez. 2023 | 159



160

Assim, concluiu-se que “a intransponibilidade da sancdo penal afligida a pessoa
juridica ¢ suis generis, devendo ser compreendida e tratada na medida de sua excentricidade”
(Brasil, 2022, nota 3, p.23), razdo pela qual seria possivel a transmissao das penas as
incorporadoras, as quais deveriam se valer de mecanismos cautelares prévios — “a due dilligence
necessaria” (Brasil, 2022, nota 3, p.23) — para tomar ciéncia e ponderar sobre os riscos inerentes
a operagdo (Brasil, 2022, nota 3, p.23). Neste sentido, afirmou-se que tal compreensdo coaduna
com a propria esséncia da ficcdo que € a responsabilidade penal da pessoa juridica, opgao
politico-criminal atenta a fun¢do preventiva do Direito Penal e a criminalidade econdmica'®.

Em continuacdo, utilizando-se da doutrina nacional e da doutrina espanhola, o
Excelentissimo Ministro dissertou sobre a aplicagdo dos direitos fundamentais as pessoas
juridicas (Brasil, 2022, p. 24-25), assentando que o fendmeno ¢ indubitavel?’, mas nio se trata
de mera transposi¢do porque, “pura e simplesmente, certos primados e garantias materiais ndo
se amoldam as pessoas coletivas, como ocorre com a personalidade absoluta das penas” (Brasil,
2022, nota 3, p. 25). De tal forma, esta diferenciagdo necessaria as nuances dos entes morais
deve ser oObice a aplicagdo indiscriminada do principio da intranscendéncia, na forma
originalmente concebido para pessoas naturais, as pessoas morais®!' (Brasil, 2022, nota 3, p. 26).

Por fim, o voto-vogal excetuou que a unica forma de extingao da pessoa juridica que
verdadeiramente se aproxima da ratio do artigo 107, inciso I, do CP, ¢ a resultante da dissolucao

com liquidag¢do, caso em que seria possivel a aplicagdao do dispositivo. E, antes de se manifestar

YPara complementagio da exposi¢do, figura como interessante a transcri¢do do seguinte trecho do voto-vogal: “A
cegueira deliberada ndo as escusara, consubstanciando fendmeno juridico validamente balizado pelos dogmas
pragmaticos da ficgdo juridica, em si, que ¢ a responsabilidade penal da pessoa juridica, por mais imaturo que o
sistema penal e processual penal ainda possa ser na ordem juridica nacional.

Nao se pode olvidar que a justificativa deontologica para a responsabilidade penal da pessoa juridica, importada
do tronco anglo-saxonico do Direito, esta na elevagao exponencial de complexidade das relagdes sociais, percebida
a partir do Século XX, o que, por sua vez, propiciou a forja de novos modelos de criminalidade altamente
sofisticados e perniciosos no universo empresarial.

Nesse contexto contemporaneo, permitir a extingdo da punibilidade somente com a prova de uma eventual
manobra de esquiva também fragiliza a funcdo preventiva do direito penal, favorecendo e validando, a guisa de
sucessdes corporativas, provaveis mascaramentos ardilosos de condutas lesivas a um dos bens juridicos mais caros
e essenciais a humanidade: o meio ambiente” (Brasil, 2022, nota 3, p.23-24).

20Soa como pertinente reproduzir a citagdo realizada no voto-vogal de Carlos Gomes-Jara Diez de que: “Dito de
outra forma: ‘[...] las garantias procesales que asisten a las personas juridicas en el processo penal son exactamente
las mismas que las de las personas fisicas’ (Diez, 2017 apud Brasil, 2022, p. 25).

2! Neste sentido, colocou o Ministro redator do voto-vogal: “Apesar de ndo ser também no direito espanhol uma
unanimidade, significa que:‘Por un lado, la responsabilidad penal en casos de sucesion empresarial no es una
transferencia de sancion y, en esta medida, no contraviene el principio de culpabilidad por el hecho propio y el de
personalidad de las penas. Por otro lado, su fundamento no radica ni en un pretendido ilicito de la entidad originaria,
ni en el acto posterior de reestructuracion (fraudulenta). No es una regla de imputacion o asignacion de
responsabilidad. Es una «no extincion de responsabilidad»: una perpetuacion de responsabilidad, orientada a
neutralizar la pervivencia de un estado de injusto previamente constituido. Se trata de un mecanismo de
responsabilidad que convive junto al Derecho penal nuclear, pero que debe ser interpretado conforme a sus propios
parametros’” (Vives, 2022 apud Brasil, 2022, p.25).
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pelo provimento ao recurso especial com a conseguinte reforma do acérdao proferido na origem,

destacou que:

Hipoteticamente, remida de seus pecados mais vis, bem no seio da sociedade, a
empresa poluidora podera manter suas instalagdes, fabricas e atividades, operando,
agora, com uma nova placa, estampada com sua metamorfica denominagdo.
Convivera, bem ao seu redor, com a mesma sociedade perplexa e impotente que
testemunhou e suportou as atrozes agressdes ao meio ambiente que a Carta Politica
professou preservar com seu instrumento mais contundente, a ultima ratio do Estado
Democratico, o Direito Penal.

Enfim e ao cabo, se hoje fosse concebivel ao ser humano superar a morte ao
depositar sua personalidade em algum dispositivo para futura realocacio em
outro corpo; ou incorporar sua personalidade a de outrem; quem sabe, até, cindir
ou fusionar personalidades; talvez nesse cenario hipotético, a lei explicitasse que
para os casos de fusio e incorporacio humanas ndo haveria extincio da
punibilidade, porquanto nio impediriam a continuacio do processo [...] (Brasil,
2022, p. 27-28, grifo nosso).

Ante o exposto, sinteticamente, ¢ possivel compreender que o voto-vogal fundou sua
divergéncia na inaplicabilidade da analogia entre a morte humana e a incorporacdo de
sociedades empresarias como método de integragdo normativa no tangente as repercussoes
penais, pois sdo fatos ontologicamente diferentes, possuindo formas e repercussdes diversas,
como a reversibilidade da segunda. Tal impedimento também se lastrearia na impossibilidade
da mera transposicao dos primados e garantias materiais as pessoas juridicas, ainda que estas
sejam titulares de direitos fundamentais, posto que eles foram pensados a luz das
particularidades de pessoas naturais e, em certos aspectos, se demonstram incongruentes com
entes coletivos.

Interessante também destacar a pontuacao realizada pelo Excelentissimo Ministro de
que a responsabilizacdo penal de pessoas juridicas ¢ uma ficcao anglo-saxdnica do século XX,
criada ante a necessidade de se prevenir e reprimir a criminalidade ligada ao desenvolvimento
de atividades econdmicos por meio de entes morais, especialmente as lesdes a0 meio ambiente.
Assim sendo, ndo coadunaria com a finalidade do instituto a extin¢do da punibilidade por meio
da equiparacdo da incorporagdo de sociedade empresaria com a morte humana, visto que a
permitir mediante a comprovagao de um negodcio juridico fragilizaria a fungdo preventiva do
direito penal, favorecendo e validando cogitaveis dissimulagdes ardilosas de condutas lesivas a

bens juridicos (Brasil, 2022, nota 3, p.24).

1.3 Voto do Excelentissimo Senhor Ministro Rogério Schietti Cruz

ApOs relatar sucintamente o processo em analise (Brasil, 2022, p.29-31), o voto fixou

que a controvérsia: “[...] cinge-se a possibilidade de transmitir & empresa incorporadora a
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responsabilidade penal decorrente de ato praticado pela pessoa juridica incorporada ou de
aplicar, analogicamente, o art. 107, 1, do Cédigo Penal, extinguindo-se a punibilidade” (Brasil,
2022, p.31).

Adentrando ao mérito, o Excelentissimo Senhor Ministro iniciou sua abordagem
declarando que desconhece julgado de outro Tribunal que tenha aprofundado no tema de Direito
Penal em debate, “o qual, na sua esséncia, tem a ver com a propria razdo de ser e a origem
histérica do principio da pessoalidade da pena” (Brasil, 2022, p.32). De tal forma, apos expor
parte da sentenca da Casa de Suplicagao de Lisboa em desfavor de Tiradentes, comentou-se,
com fundamento na obra Vigiar e Punir de Michel Foucault, que o cambiamento das penas
corpdreas para as penas restritivas de liberdade ¢ marca da virada entre os séculos XVIII e XIX,
sendo também caracteristica do Iluminismo Penal o cerceamento da transposi¢do da pena aos
familiares do condenado (Brasil, 2022, p.32). Ainda, destacou-se que todas as Constitui¢des
brasileiras, a exce¢ao da Constitui¢ao dos Estados Unidos do Brasil de 1937, trouxeram em seu
texto o principio da impessoalidade da pena (Brasil, 2022, p.32-33).

Conseguinte, em semelhanca ao Excelentissimo Senhor Ministro Joel Ilan Paciornik,
o voto afirmou ndo haver completa identidade entre a morte humana e a morte de uma pessoa
juridica, reputando a segunda como ficticia, salvo na hipotese de faléncia, pois o ente moral
deixaria de “existir somente naquela configuracao original, mas, em virtude de mera operagao
societaria, continua a atuar sob um novo formato, com um novo nome e eventualmente com
uma nova diretoria” (Brasil, 2022, p.33), ou seja, “ela continua a existir como estrutura de
prestacdo de servicos, de fornecimento de bens etc.” (Brasil, 2022, p.33).

Destarte, afastou-se a fraude como condicdo sine qua non da sucessao da
responsabilidade penal das pessoas juridicas, dado que operacdes, como a incorporagdo, ainda
que realizadas de forma licita, podem traduzir verdadeiro subterfugio da justica penal,

entendendo como “intuitiva e usual”??

a realizacdo de auditorias para sopesar 0s riscos €
beneficios de modificagdes societdrias. Asseverou-se também acerca da aplicabilidade dos
tradicionais principios e garantias penais € processuais penais aos entes morais, o que “deve ser
feito cum grano salis” (Brasil, 2022, p.34), tendo em vista a incompatibilidade de alguns

institutos com a persecucdo penal em comento, verbi gratia, “como impor certas medidas

22F intuitivo e usual que se proceda a uma avaliagdo por meio de auditoria para tomar ciéncia da integral situagio
da empresa e sopesar o que serd benéfico e prejudicial a incorporagdo, circunstancia que interfere, inclusive, no
prego do negocio a ser realizado. Em suma, a empresa incorporadora, ao decidir realizar tal operacio, recebe
os onus e assume os bonus do negdcio” (Brasil, 2022, p. 33-34, grifo do autor).
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cautelares a uma pessoa juridica (prisdo preventiva, proibicdo de comparecimento a
determinados locais, monitoragdo eletronica)?”( (Brasil, 2022, p.34, grifo do autor).

Por fim, antes de votar pelo provimento do recurso especial a fim de cassar a
declaracdao de extingdo de punibilidade, o Excelentissimo Senhor Ministro Rogério Schietti

Cruz ponderou:

Entendo, assim, que deve ser relativizada essa transposi¢ao fout court do Direito Penal
tradicionalmente aplicado as pessoas humanas (fisicas) para o Direito Penal aplicado
as pessoas juridicas, tal qual sugere o exemplo de que ora se cuida, em que ndo ha
identificacdo, segundo penso, da ratio essendi que justifica a incidéncia do principio
da responsabilidade penal na atividade punitiva estatal.

Nao se trata, enfim, de punir outrem, mas apenas modificar formalmente a pessoa
juridica que vera se responsabilizar pelo crime perpetrado pela empresa condenada, a
qual, por uma deliberada e consciente decisio daquela, se houve por bem
incorporar” (Brasil, 2022, p. 34, grifo do autor).

Em sintese, pode-se dizer que o voto do Excelentissimo Senhor Ministro Rogério
Schietti Cruz se baseou nas diferencas entre a morte humana e a “morte” de uma pessoa juridica,
reputando a segunda como fic¢do, planejavel, evitavel e superavel, razao pela qual ndo seria
possivel a aplica¢do da analogia como método integrativo no caso sob julgamento. Ademais,
desenvolvendo o raciocinio que culminou em tal compreensdo, destacou-se que, na
responsabiliza¢do penal da pessoa juridica, a aplicacdo de garantias penais e processuais
tipicamente utilizadas para pessoas naturais deve ser realizada “cum grano salis” (Brasil, 2022,
p-34), a luz das peculiaridades daquela, ndo sendo possivel a simples importacao e a pura

aplicacdo de institutos.

1.4 Voto do Excelentissimo Senhor Ministro Reynaldo Soares da Fonseca

O Excelentissimo Senhor Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, presidente do
julgamento em razdo da auséncia justificada da Excelentissima Senhora Ministra Laurita Vaz,
proferiu voto de desempate e, apos resumir o interim do processo em analise (Brasil, 2022,
p-36-38), iniciou a fundamentacdo com “breve reflexdo acerca da responsabilidade penal

ambiental e sua func¢do punitiva” (Brasil, 2022, p.38). Esta consistiu na transcri¢do dos artigos
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2023 ¢ 3924 da Lei n® 9.605, de 1998, para firmar a possibilidade de responsabilizacdo penal de
pessoas juridicas e apontar que resta em aberto a questdo posta nos autos ora analisados — a
preservacao da imputagdo da pena ante a dissolugao, por incorporagao, do ente coletivo (Brasil,
2022, p.38-39).

Conseguinte, apds definir incorporacdo com fulcro na redacao do artigo 1.116 do CC
e do artigo 227 da Lei n® 6.404, de 1976, afirmou-se que sangdes penais nao equivalem as
obrigacdes ou direitos, sendo intransmissiveis, pois, “por terem natureza sancionatoria,
representativa o jus puniendi do Estado, possuem assim natureza personalissima [...]”(Brasil,
2022, p.39). Desta forma, a extingdo do ente coletivo pela incorporagdo, salvo em caso de
comprovada fraude, acarretaria extingao da punibilidade por situagdo andloga a morte da pessoa
fisica, restando afetadas a persecucao penal ou a execugao da pena (Brasil, 2022, p.39-40).

Depois foi ressaltada a “distin¢cdo fundamental no que tange a responsabilidade civil
ambiental, ndo aplicavel a espécie” (Brasil, 2022, p.40), pontuando que, nela, “a sociedade
incorporadora assume integralmente a obrigagdo de reparar ou indenizar os danos preexistentes
causados pela sociedade extinta, sucedendo-a, sob tal aspecto, a titulo universal” (Brasil, 2022,
p.40). Objetivando robustecer a exposi¢do, colacionou-se parte do artigo “Sucessdo de
responsabilidade ambiental”, de autoria de Luciana Vianna Pereira e publicado na Revista de
Direito Ambiental (2011), o qual opta-se por aqui ndo esmiugar, em razdo de o seu raciocinio

ser idéntico ao j4 demonstrado no voto em exposi¢io?’.

BeArt. 2° Quem, de qualquer forma, concorre para a pratica dos crimes previstos nesta Lei, incide nas penas a
estes cominadas, na medida da sua culpabilidade, bem como o diretor, o administrador, 0 membro de conselho e
de orgdo técnico, o auditor, o gerente, o preposto ou mandatario de pessoa juridica, que, sabendo da conduta
criminosa de outrem, deixar de impedir a sua pratica, quando podia agir para evita-la”.

24«“Art. 3° As pessoas juridicas serdo responsabilizadas administrativa, civil e penalmente conforme o disposto
nesta Lei, nos casos em que a infracao seja cometida por decisdo de seu representante legal ou contratual, ou de
seu 6rgdo colegiado, no interesse ou beneficio da sua entidade”.

A titulo de demonstragdo, transcreve-se o possivel lastro central da linha de raciocinio em comento:

“No nosso entendimento, como ja exposto no item 2.1.3, o conceito de passivo ambiental ndo ¢ de todo relevante
para a definicao de sucessao da responsabilidade ambiental, em suas trés esferas. As sangdes, que ndo tém natureza
de direito ou obrigacdo, nem decorrerem de negécio juridico, embora possam ter seus custos equivalentes
registrados contabilmente como passivos, ndo serdo transmissiveis & nova sociedade. Por terem natureza
sancionatoéria, representativa do ius puniendi do Estado, tem assim natureza personalissima, nos termos da lei penal
e da lei administrativa, ndo comportando transmissdo a terceiros, ao que se equipara a nova sociedade, resultante
da fusdo ou incorporagao.

No que diz respeito a responsabilidade penal ambiental, na medida em que ocorre a 'morte' das sociedades
fusionadas ¢ daquela que foi incorporada, extingue-se a punibilidade. Santiago, quanto a incorporagdo, entende
que 'sendo a sociedade que cometeu a infragdo penal, a que foi incorporada, sera inviavel prosseguir na persecucio
penal ou na execugdo da pena, pois essa pessoa juridica estara extinta'. Prossegue o autor tratando da sociedade
incorporadora, para afirmar que a imputacdo do delito permanecera possivel, tendo em vista, que ao contrario da
incorporada, esta ndo foi extinta.

A responsabilidade penal ndo ¢ e nem pode ser considerada direito ou obrigacdo e que, segundo preceito
fundamental inscrito no art. 5.°, XLV, da CF/1988 (LGL\1988\3). Assim, uma vez que a sociedade deixa de existir,
a situacdo ¢ analoga a morte da pessoa fisica, e, portanto, a pena aplicada ou a ser aplicada ndo podera ser
transmitida a sociedade sobrevivente. Assim, exceto se comprovada fraude, caso em que ha de se reconhecer o
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Antes de acompanhar o relator e negar provimento ao recurso especial, o

Excelentissimo Senhor Ministro Reynaldo Soares da Fonseca firmou:

Por fim, pontuo que em trinta anos de magistratura, jamais vi substituicio de parte
no processo penal. Isto ¢ simplesmente impossivel. Agride, data venia, a dogmatica
penal. Nao posso conceber a transposi¢do de conceitos do Direito Privado para um
ramo juridico que encontra arcabougo dogmatico de indole constitucional e € a ultima
ratio (Brasil, 2022, p. 42, grifo do autor).

Desta feita, em suma, o fundamento do voto de desempate perpassou pela
diferenciagdo entre obrigagdes civis e san¢des penais, firmando que as primeiras, consonante
comando legal, s3o transmissiveis via incorporagcdo de sociedade empresaria, enquanto a
segunda, por seu carater personalissimo, ndo. Assim, consequentemente, salvo a existéncia de
fraude, o aludido pensamento conduz a extin¢do da punibilidade em razdo de situacdo analoga
a morte da pessoa fisica. Interessante também destacar a afirmagdo do Excelentissimo Senhor
Ministro de que “jamais viu substitui¢ao de parte no processo penal” (Brasil, 2022, p.42), fato
impossivel por agredir a dogmatica penal, ndo sendo concebivel “a transposi¢do de conceitos
do Direito Privado para um ramo juridico que encontra arcabouco dogmatico de indole

constitucional e € a ultima ratio” (Brasil, 2022, p.42).

2 ANALISE DAS FUNDAMENTACOES DOS VOTOS DO RECURSO ESPECIAL N2
1.977.172 — PR (2021/0379224-3)

Feita uma breve e ndo exauriente, mas, para este trabalho, suficiente, exposi¢ao da
fundamentagdo dos votos do REsp n® 1.977.172 — PR, interessante se faz analisar os argumentos
versados pelos Excelentissimos Senhores Ministros. Adianta-se que, de nenhuma forma,
pretende-se esgotar o assunto ou firmar, peremptoriamente, uma posi¢ao, objetivando-se, em
verdade, fomentar e acrescer o debate doutrinario acerca da responsabilidade penal das pessoas
juridicas. Para além do caso em estudo, também soa como proveitoso aproveitar o ensejo para
tecer breves comentarios sobre alguns pontos da responsabilizacdo penal de entes coletivos,
especialmente no concernente as cogitaveis insuficiéncias do estado da técnica criminal para

concretiza-la de forma sistematica e filosoficamente congruente.

cometimento de tipo penal diverso do tipo ambiental que o precede, a sociedade sobrevivente da operacdo nao
pode ser chamada a responder criminalmente ou cumprir a pena imposta a sociedade extinta. A a¢ao penal, no caso,
prosseguira contra a(s) pessoa(s) fisica(s), tendo em vista que segundo a jurisprudéncia, a imputacdo conjunta ¢
obrigatoria, mas devera ser extinta quanto a pessoa juridica incorporada ou fusionada” (Pereira, 2011, p. 57-114
apud Brasil, 2022, p. 41, grifos retirados).
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2.1 Sucintos comentarios acerca dos votos do Recurso Especial n? 1.977.172 — PR

(2021/0379224-3)

Adentrando os possiveis erros, acertos € contradi¢des das argumentagdes veiculadas
pelos votos acima resumidos, opta-se por primeiro mencionar os que se posicionaram pelo
indeferimento do recurso — compreendendo pelo cabimento da integracdo do ordenamento
juridico via analogia por meio da aplicacao do artigo 107, inciso I, do CP, para casos de
incorporacdo de pessoas juridicas — e, apos, os favoraveis ao recorrente. Antes, pedem-se as
maximas vénias ¢ alerta-se que as pontuagdes a seguir tem o fim tnico de fomentar o debate
juridico, bem como de incentivar e contribuir com o desenvolvimento da dogmatica penal
nacional.

No voto do Excelentissimo Senhor Ministro Relator Ribeiro Dantas, dentre outros
pontos, chama atencdo a ponderacdo acerca da pretensdo sancionatdria, a qual “deriva da
conduta humana que configure ofensa material e formalmente tipica, ilicita e culpavel a um
bem juridico protegido pela norma penal, desde que seja punivel a conduta” (Brasil, 2022, p.11).
Tal conceituagdo ¢ divergente da compreensdo adotada pelo Supremo Tribunal Federal — STF

o

— no Recurso Extraordindrio — RE — n° 548.181 — PR, de que, no Brasil, vige a
autorresponsabiliza¢io?® das pessoas juridicas, modelo que, por sua vez, em contraposicio a
chamada heterorresponsabilidade, possibilita a responsabilizagdo penal de entes morais por
fatores que somente a eles dizem respeito — de forma autonoma, independentemente da
transferéncia de responsabilidade individual da pessoa natural que age em nome do ente
coletivo (Souza, 2021, p.212).

Ademais, a definicdo veiculada no voto do Excelentissimo Relator em muito se
aproxima da concep¢do analitica de crime erigida por Claus Roxin (1997, p. 193-195), em
especial por mencionar expressamente a punibilidade como componente do delito e requisito
de existéncia da pretensao sancionatéria. Neste diapasdo, surge outra possivel incongruéncia
com o sistema de responsabilizacao penal de entes coletivos, pois o funcionalismo teleologico,

na forma estruturada pelo aludido professor alemao, alicer¢a o conceito de agdo penalmente

relevante na manifestagcdo da personalidade humana, tomando o ser humano como centro

26 Em suma, o modelo de autorresponsabilidade visa a responsabilizagdo penal da pessoa juridica de forma
autéonoma, independentemente da transferéncia de responsabilidade individual da pessoa natural que age em nome
do ente coletivo (Souza, 2021, p. 211-212).
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animico espiritual da a¢@o e, consequentemente, o Unico capaz de pratica-la para fins
penais?’(Souza, 2021, p.245).

Mesmo que soe como acertada a indicagao de lacuna legislativa no tangente as
consequéncias da incorporacao de sociedades empresarias sobre a responsabiliza¢dao penal do
ente coletivo incorporado, a sugestdo da pura e simples aplicagdo do principio da
intranscendéncia das penas e do artigo 107, inciso I, do CP, via integra¢dao por analogia nao
parece ser a melhor solucdo técnica para questdo. Isto porque, como apontado pelo
Excelentissimo Senhor Ministro Joel Ilan Paciornik em seu voto — a frente melhor abordado —,
ndo hd um verdadeiro paralelismo entre a morte humana e a incorporacdo de sociedades
empresarias, o que obstaria o referido suprimento de falta legislativa.

Outrossim, parte da doutrina penal, para quem o artigo 5°, inciso XLV, da CRFB/1988,
traria o principio da personalidade ou da imputagdo pessoal, compreende pela inaplicabilidade
de tal principio as pessoas juridicas, pois estas sequer seriam penalmente imputdveis. Em

exemplificagdo, transcreve-se parte do entendimento de Alessandro Baratta:

a) Principio da imputacio pessoal ou principio da personalidade. A pena pode
ser aplicada somente a pessoa ou as pessoas fisicas autoras da acio delitiva. O
principio da personalidade exclui toda forma de responsabilidade objetiva, ou
pelo fato de outro, e, por isso, a aplicacdo de san¢des penais por violacdes aos
direitos humanos que nio podem ser reconduzidos mediante uma relacio causal
direta ao comportamento de pessoas fisicas. Dali derivam limites rigorosos para a
conformag@o de figuras penais de perigo abstrato (G. Fiandaca, 1984). O principio
da imputacgio pessoal se refere a pessoas fisicas e exclui, por isso mesmo, toda
forma de responsabilidade de pessoas juridicas e de entes morais. Poder-se-ia
objetar que impondo esse limite ao sistema penal, renuncia-se a defesa diante das
violagdes — inclusive graves — dos direitos humanos, que derivam de agdes de
complexos organizados, como, por exemplo, sociedades ou empresas, nas quais
resulta dificil localizar os responsaveis individuais, enquanto que, ainda quando isso
fosse possivel, os verdadeiros beneficiarios do lucro da atividade delitiva
permaneceriam fora da agdo repressiva.

Niao obstante, um argumento desse tipo, em lugar de ser invocado para estender
a responsabilidade penal a pessoas juridicas, pode ser melhor utilizado para
indicar os limites estruturais do sistema penal par enfrentar algumas das
situacdes socialmente mais negativas. Se se renuncia ao mito da onipoténcia do
sistema penal e a tentaciio de superar os limites tradicionais que se lhe impde um
Estado de Direito, poder-se-a enfrentar com maior realismo o problema das

27 Acerca dos cogitaveis limites da aplicagdo do funcionalismo teleoldgico de Roxin para a criminalidade
envolvendo entes morais, soa interessante pontuar que ele, diferentemente do Bundesverfassungsgericht (Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha), ndo admite a aplicagdo da autoria mediata pelo dominio da organizagdo no
ambito empresarial. Neste sentido, sobre a necessidade de se penalizar a pessoa juridica, José Maria de Castro
Panoeiro destaca que: “[...] o cometimento de crimes em beneficio da pessoa juridica ndo vé na punigdo de
empregados e dirigentes, necessariamente, fator de intimidagdo, na medida em que tais pessoas podem ser
facilmente substituidas no mercado. Assim, embora determinada pessoa ndo possa se beneficiar de sucessivas
reparacdes do dano, a substituicdo dos autores (pessoas naturais) dos delitos, abriria espaco a que a pessoa juridica
fizesse ineficaz a sang@o penal. Esta segunda ponderacao reforca a necessidade de se discutir a responsabilidade
penal da pessoa juridica” (Panoeiro, 2014, p. 132).
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violacdes dos direitos humanos que derivam da aciio de grandes complexos
organizados, por meio de sang¢des e desincentivos, que mais além do sistema das
penas pessoais e com maior eficacia, podem golpear a organizagdo em seu nucleo
essencial, ou seja, em sua liberdade de operagdo e em seu patrimonio (Baratta, 1987,
grifo nosso).

O pensamento do ilustre professor italiano encontra diversos adeptos, como Juarez
Cirino dos Santos®® no Brasil, e variagdes ao redor do mundo, em exemplo, a Escola de Frankurt,
os quais militam por um “direito penal minimo”, referindo-se, entre outras ideais, a retomada
do direito penal da ilustragio?’- Sem embargos de maiores aprofundamentos em outros
escritos®®, no tangente a possibilidade de responsabilizagdo penal da pessoa juridica, para o
presente trabalho figura como suficiente a sucinta exposicao de parte da intelec¢ao de Fernando
Galvao, para quem este embate ja foi exaurido com a publica¢dao da Constituicao da Republica
de 1988 e “feita a opgao politica, cabe aos operadores construir o caminho dogmatico necessario
a realizacdo da vontade do legislador” (Galvao, 2017, p.24). Também ¢ preciso ter em mente
que as garantias classicas do Direito Penal foram estruturadas ha quase 300 anos, no chamado
periodo da ilustracdo, e tomaram apenas o ser humano como centro animico do Direito Penal,
sem refletir sobre sua aplicagdo aos entes morais, sendo plausivel a ocorréncia de diversas
incompatibilidades ou adaptacdes na sua hodierna efetivacao.

Portanto, ndo parece correta a simples aplicagdo do artigo 59, inciso XLV, da
CRFB/1988, sem qualquer adaptacdo, as pessoas juridicas 3!, haja vista as particularidades
destas, como, verbi gratia, a anulabilidade da operagao de incorporacdo — o que, até o momento,
¢ impossivel em se tratando da morte humana. Assim, como bem pontuado pelo Excelentissimo
Senhor Ministro Joel Ilan Paciornik em seu voto, “a intransponibilidade da san¢do penal afligida
a pessoa juridica ¢ sui generis, devendo ser compreendida e tratada na medida de sua
excentricidade” (Brasil, 2022, p.23).

Ainda sobre a analogia que conduziu o voto vencedor no REsp n® 1.977.172 — PR,

pode-se compreender pela existéncia de certa incongruéncia no tangente a sua realizagdo e a

ZNeste sentido, o referido autor parafraseia o trecho da obra de Alessandro Baratta transcrito €, apds mencioné-lo
em nota de rodapé, afirma que o principio da responsabilidade penal pessoal “limita a responsabilidade penal aos
seres humanos de carne e 0sso, com exclusido conceitual da pessoa juridica, incapaz de culpabilidade [...]” (Santos,
2012, p. 31).

2Tal proposta, no entendimento de Jestis-Maria Silva Sanchez, seria ndo s6 anacronica, como também ucronica,
pois os ideais liberais, aos quais a Escola de Frankfurt propde o retorno, nunca existiram na pratica. (Silva Sanchez,
2013, p. 177-178).

39Como os iniciados em: FERREIRA, Humberto Tostes. Samarco Mineragdo S/A e a necessidade de se repensar a
responsabilidade penal da pessoa juridica no Brasil. /n: CHOERI, Cecilia; KRUEGER, Guilherme; PANOEIRO,
José Maria. Criminalidade econémica e empresarial: escritos em homenagem ao professor Artur Gueiros. Rio
de Janeiro: Tirant lo Blanch, 2022, p. 449-465.

31Como sustentando pelo Excelentissimo Senhor Ministro Relator no REsp n® 1.977.172 — PR (Brasil, 2022, nota
3,p- 12).
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ressalva expressa concernente as possiveis fraudes em operagdes societarias fraudulentas como
forma de ilidir a responsabilidade penal da incorporada, isto porque tal hipotese aparta a morte
humana e a incorporagdo de entes morais para, plausivelmente, descaracterizar a suposta
semelhancga entre elas — a qual daria azo a aplicagao do mesmo direito. A irreversibilidade ¢

marca ainda indelével da morte humana’

2 ¢ um dos arrimos da intranscendéncia da pena, traco
que inexiste nas operacdes societarias de modificagdo da personalidade juridica, passiveis até
mesmo de anulacdo por credores — na forma do artigo 232 da Lei n® 6.404, de 1976 — ou de ser
simulada, como comentado pelo Excelentissimo Senhor Ministro Ribeiro Dantas.

Neste sentido, o ordenamento juridico nacional permite que uma pessoa juridica—uma
construcdo técnica do Direito, vale lembrar —, por meio de operagdes tipicamente societarias,
se extinga sem que seu estabelecimento — aqui no sentido técnico do Direito Empresarial — sofra
uma virgula de alteracdo para além do ente moral empresario, permanecendo intocaveis todos
os fatores organizados para produgdo — bens, mao de obra, aviamento etc. — e até mesmo as
pessoas naturais que efetivamente controlam e lucram com a sociedade empresaria. Alids, o
proprio voto do Excelentissimo Ministro Relator, de certa forma, reforgou a possibilidade em
comento, pontuando que tal aproveitamento da estrutura criada pela incorporada ¢ o mais
comum *. Disto isto, remonta-se ao bardo e indaga-se: “O que ha num nome? O que chamamos
rosa teria 0 mesmo cheiro com outro nome” (Shakespeare, 2011).

Finalizando os breves comentarios ao voto do Excelentissimo Relator, cumpre ainda
ressaltar uma cogitdvel inconsisténcia na afirmacdo da inaplicabilidade das disposi¢des do
Codigo de Processo Civil relativas a sucessdao das partes ao processo penal, isto porque elas
foram “pensadas para relagdes patrimoniais bastante diversas da pretensao punitiva estatal [...]”
(BRASIL, op. cit., nota 3, p. 13). A alegada incompatibilidade germinal também pode ser
suscitada para o principio da intranscendéncia das penas, pois ndo hd uma verdadeira
equivaléncia entre a morte humana e a criacao técnico-juridica que ¢ a extingao de uma pessoa
juridica — que, por diversas formas, pode continuar o efetivo desempenho da empresa, no
sentido técnico do Direito Empresarial, em idénticos moldes, somente alterando a sociedade

empresaria.

3lustrando a fatalidade e a inevitabilidade da morte para os seres humanos, o Excelentissimo Senhor Ministro
Ribeiro Dantas transcreveu o seguinte trecho de O auto da Compadecida, de Ariano Suassuna: “Cumpriu sua
sentenga e encontrou-se com o unico mal irremediavel, aquilo que é a marca de nosso estranho destino sobre a
terra, aquele fato sem explicacdo que iguala tudo o que € vivo num so6 rebanho de condenados, porque tudo o que
¢ vivo morre” (Suassuna, 2018 apud Brasil, 2022, p.12).

33¢“A operacdo ndo precisa, € claro, extirpar toda a estrutura econdmica construida pela incorporada, sendo possivel
— e, na verdade, o mais comum — que a incorporadora aproveite em alguma medida o aparato criado pela outra
sociedade” (Brasil, 2022, nota 3, p. 9).
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Quanto ao voto do Excelentissimo Senhor Ministro Reynaldo Soares da Fonseca,
chama atengdo sua timidez em adentrar o tema do ponto de vista da dogmatica penal, visto que
os seus maiores esfor¢os foram vertidos para sobrelevar as diferencas entre obrigacdes civis e
sancoes penais — em especial o carater personalissimo destas — e a consequente inaplicabilidade
da sistematica legal de sucessdo das primeiras as segundas. Pouco ¢ efetivamente dito sobre
responsabilidade penal de pessoas juridicas, sua origem, razdo de ser ou acerca das formas de
concretiza-la, limitando-se o voto a firmar razdes semelhantes ao do Relator para aplicacao via
analogia do artigo 107, inciso I, do CP, ao caso em apreco.

Por sua vez, pode-se compreender que o voto do Excelentissimo Senhor Ministro Joel
Ilan Paciornik se centrou na diferenciacao entre a morte humana e a incorporagao de sociedades
empresarias, trazendo interessantes ponderagdes e robustos elementos de convicgao a respeito
da impraticabilidade da integracdo normativa via analogia como realizado pelo Ministro Relator.
Merece sobrelevo a principal diferenca entre as aludidas situagdes, qual seja, sua definitividade,
uma vez que, diferentemente da morte humana, operagdes societarias podem ser revertidas,
moldadas, anuladas, planejadas etc., frequentemente ao bel-prazer dos envolvidos — e a extin¢ao
da punibilidade do ente moral em razao de tais negocios juridicos, em ultimo caso, poderia
equivaler a concessao aos administradores de poderes para dissolver a responsabilidade penal
da pessoa juridica mediante ato particular (Brasil, 2022, p. 23).

Também cumpre destacar o aparente acerto na explanacdo sobre as peculiaridades da
responsabilizacdo penal de entes coletivos e acerca da necessidade de se atentar a tais
particulares no quando da aplicagdo do ordenamento juridico, especialmente no relacionado a
op¢ao politico-criminal de combate a criminalidade econdmica e a fungdo preventiva do Direito
Penal. Razdes pelas quais se concluiu que “a intransponibilidade da sangdo penal afligida a
pessoa juridica € sui generis, devendo ser compreendida e tratada na medida de sua
excentricidade” (Brasil, 2022, p. 23).

Outrossim, em adendo acerca das escolhas estatais no ambito das persecugdes penais,
interessante mencionar a compreensao de Luis Gracia Martin de que o Direito Penal liberal, o
dito Direito Penal da Ilustragdo, nunca existiu na pratica como um ideério de liberdade e de
protecdo do cidaddo ante o Estado e, em verdade, sua estruturacdo se deu como um mecanismo
para a exclusdo da criminalidade relacionada as classes mais abastadas do escopo da repressao,
acarretando uma histérica predile¢ao politico-criminal pela delinquéncia oriunda dos estratos
inferiores da sociedade (Gracia Martin, 2005, p. 130). Considerando que a maior parte das
atividades econdmicas se dao por meio de pessoas juridicas, ¢ de se cogitar que a aludida

leniéncia também influencie a academia ao estruturar os seus dogmas e estudos sobre a
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responsabilizacdo criminal de entes coletivos — inclusive na forma de rechagamento, ostracismo
ou ndo desenvolvimento.

Finalizando estes breves apontamentos do voto-vogal, parece pertinente destacar a
interessante conclusao trazida a partir da citagao de artigo de Bruno Salles Ribeiro, segundo a
qual, se hoje fosse concebivel ao ser humano burlar a morte e de alguma forma perpetuar sua
existéncia em outro corpo ou por meio de dispositivos — a semelhanga do que ¢é possivel para
pessoas juridicas —, provavelmente a lei ndo extinguiria a punibilidade do agente ou a agdo
penal na forma do artigo 107, inciso I, do CP (Brasil, 2022, nota 3, p.27-28).

Em relacdo ao voto do Excelentissimo Senhor Ministro Rogério Schietti Cruz, de
pronto, soa como pertinente destacar a sua afirmagao de desconhecer julgado de outro Tribunal
que tenha aprofundado no tema de Direito Penal em debate (BRASIL, 2022, nota 3, p.32). Ao
que parece, o douto julgador traz a lume sintoma da cogitavel precariedade do desenvolvimento
académico, bem como da novidade do tema na seara jurisdicional, o que pode indicar a
necessidade de maiores holofotes para a responsabilidade penal da pessoa juridica no Brasil —
em especial, pelas lacunas teoricas a frente melhor explicitadas.

Para além da exposicao historico-evolutiva da pena (Brasil, 2022, p.32-33) e da adogdo
de fundamentos similares aos suscitados pelo voto-vogal (Brasil, 2022, p.33-34) — verbie gratia,
a inaplicabilidade da analogia como método de integracdo do ordenamento juridico em razao
da morte humana ndo se compara a incorporacao de sociedades empresarias e a possibilidade
de se utilizar operacgdes societarias, ainda que licitas, como subterfigio para responsabilizagao
penal —, cumpre também realgar a compreensdo de que os tradicionais principios e garantias
penais devem ser aplicados aos entes morais cum grano salis (Brasil, 2022, p.24). Isto porque,
como pondera o Excelentissimo Ministro, a transposi¢do de garantias penais aos entes morais
e a utilizagdo de principios via analogia na persecugdo penal devem também atentar a ratio
essendi do mecanismo juridico em aplicagdo (Brasil, 2022, p.24). Neste diapasdo, também ¢
necessario ter em mente que a responsabiliza¢do criminal de entes coletivos ¢ importada do
direito anglo-saxonico, onde foi criada em atengdo a exponencial complexidade das relagdes
sociais a partir do século XX, possibilitando a elaboragdo de novos modelos de criminalidade
sofisticados e perniciosos no universo empresarial (Brasil, 2022, p.24).

Assim, como evidenciado nestes rapidos comentarios aos votos dos Excelentissimos
Senhores Ministros, compreende-se aqui que melhor razao assiste ao voto-vogal e a divergéncia
por ele aberta. Ademais, cumpre enfatizar que o principal objetivo deste trabalho ¢ expor
possiveis lacunas ou deficiéncias na dogmadtica penal como forma de fomentar o debate

académico, o que se passa a fazer adiante.
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2.2 Explicando particulas subatomicas com a fisica newtoniana

Como supramencionado, parece acertada a pontuagao de Fernando Galvao (2017, p.
24) de que, em 1998, o constituinte firmou a possibilidade de responsabilizagdo penal de
pessoas juridicas, ndo cabendo a dogmatica penal rediscutir tal op¢ao politica, mas desenvolver
meios técnicos para concretiza-la** Da analise dos votos do REsp n® 1.977.172 — PR é possivel
compreender que, hoje, inexiste consenso acerca da forma que deva ocorrer a persecugao penal
de entes morais, versando os julgadores entendimentos que vao da simples transposi¢do dos
tradicionais institutos dogmaticos as concepgdes que pregam por adapta-los a luz das
particularidades dos entes morais.

Esta multiplicidade de entendimentos e a auséncia de um crivo amplamente
majoritario®® para aplicagdo de institutos e garantias em processos judiciais existe com ainda
mais intensidade no ambito dogmatico. Em exemplificacdo cita-se a questdo atinente a
culpabilidade da pessoa juridica, tema com propostas de estruturacdo que vao desde a negativa
da existéncia de culpabilidade para o ente moral, lastreando a puni¢ao deles diversamente da
maneira realizada tradicionalmente na teoria do delito — como no pensamento do Bernd
Schiinemann (apud Barbosa, 2014, p.106-107) — até concepcdes de que as pessoas coletivas sao
um sistema autopoiético social — uma realidade autofundante e autojustificante em si — e, assim,
plenamente capazes de possuir uma vontade de agir autdbnoma, que, necessariamente, deve
pautar-se na fidelidade ao Direito — como no pensamento do Carlos Gémez-Jara Diez (apud
Barbosa, 2014, p.137-141).

Nesta toada, parece valido transcrever parte do entendimento de Gracia Martin, o qual,

remontando aos escritos de Bernd Schiinemann, alerta:

Enquanto os enfoques do bem juridico e da realizagdo do fato em conexdo com uma
atividade econdmica mostram o Direito penal econémico e ambiental sobretudo como
um setor individualizado da Parte Especial, do ponto de vista da empresa ou do
exercicio da atividade empresarial destacam-se de um modo especialmente acentuado
os aspectos que concernem fundamentalmente a problematica da imputagao juridico-
penal, e, por conseguinte, a Parte Geral. O moderno Direito penal da empresa
propde, sem duvida, a Ciéncia penal do presente um de seus desafios mais
importantes. Além das questdes politico-criminais que suscita no Ambito da Parte
Especial, os problemas que origina no planto da imputacio constituem sobretudo
um duro teste para a validade de uma teoria geral da responsabilidade penal (sc.

34Como comentado por Tiedmann, a responsabilizagdo criminal de pessoas juridicas é tendéncia ao redor do globo
e recomendada por organismos e instrumentos internacionais, como a Unido Europeia e a Carta da Organizacdo
das Nag¢des Unidas contra a corrupgdo — nao sendo, portanto, a escolha politico-criminal do Constituinte em 1988
isolada. Ademais, a escolha de responsabilizar criminalmente entes coletivos ¢ realizada de forma equivoca,
existindo diversos modos e graus de realiza-la nas diferentes tradi¢des juridicas (Tiedemann, 2007, p. 91-92).
33Vide o fato de o julgamento do referido REsp ter sido desempatado pelo voto do, na ocasido, Excelentissimo
Presidente da Terceira Se¢ao do STJ.
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do delito) que, como aquela vigente até agora, foi construida sobre a base de um
modelo de criminalidade violenta e individual. Esta Gltima tem muito pouco em
comum com o modelo da nova criminalidade econdmico-empresarial, pois esta se
desenvolve em contextos de uma atividade coletiva realizada por uma pluralidade de
sujeitos que atuam de acordo com o principio da divisdo de trabalho e de fungdes e
em posi¢des de superioridade e de subordinagdo hierarquica. Por isso, a necessidade
de fazer frente a este tipo de criminalidade valendo-se do Direito penal colocou
em xeque quase todos os instrumentos dogmaticos tradicionais e, evidentemente,
converteu ja em obsoleta a Parte Geral tradicional de nossa disciplina na medida
em que os conceitos e estruturas desenvolvidos pela mesma sé se projetam em
capos da realidade social muito reduzido e, por isso mesmo, nio pode em
principio oferecer nenhuma resposta segura aos problemas de imputagio que
sugere o Direito penal moderno em geral, e o Direito Penal da empresa em
especial, como uma de suas mais destacadas expressdes (Gracia Martin, 2005, p.
64-65, grifos nossos).

Assim sendo®®, ao se aplicarem institutos tradicionais do Direito Penal — mesmo os
denominados como garantias — as pessoas juridicas, parece fulcral ter-se em mente os contextos
e as finalidades para as quais eles foram estruturados, além das peculiaridades dos entes morais
e eventuais incompatibilidades com a esséncia destes. Outrossim, pode-se citar o conceito de
acdo penalmente relevante para as teorias finalistas de Welzel (apud Silva, 2019, p. 62) e
funcionalistas de Claus Roxin (2017, p. 245) — este acima ja explicitado —, que tomam como
ponto de partida a compreensdo de que somente o ser humano — em carne e 0sso — € capaz de
acdes para o Direito Penal, o que, obviamente, torna tais concepg¢des aparentemente
incompativeis com o modelo de autorresponsabilizacdo®’ dos entes morais — adotado pelo STF

no citado RE n° 548.181 — PR.

3A titulo de complementagdo, cabe colacionar o trecho em que Gracia Martin explicita sua compreensdo sobre
Direito Penal da empresa: “[...] Hoje, o exercicio de uma atividade empresarial constitui a fonte principal do
dominio material sobre todo tipo de bens juridicos envolvidos na atividade econdmica, isto €, ndo s6 sobre os
especificamente econdmicos — v. gr., a livre concorréncia — e ambientais, mas também sobre todas as outras de
distinta natureza que aparecem com frequéncia igualmente envolvidos de um modo tipico na pratica de uma
atividade econdmica empresarial como acontece por exemplo, com a vida e a satide dos consumidores no caso da
comercializa¢do de produtos perigosos, ou com as dos trabalhadores que realizam sua atividade laboral para uma
empresa. Esta circunstancia, porém, deixa agora claro que, na realidade, autor tipico dos delitos econémicos e
ambientais €, na maior parte dos casos, um empresario. Por isso, a partir dessa importante e transcendente
perspectiva, deve-se reconhecer que o Direito penal econdmico e do meio ambiente, em realidade, tem que ser
configurado e compreendido em sua maior parte também como Direito Penal da empresa” (Gracia Martin, 2005,
p. 62-63).

37Alias, a forma de concretizagdo da autorresponsabilizagdo de pessoas juridicas é tema equivoco na dogmatica
penal e, nas palavras de Artur Gueiros, “também contempla ramifica¢des, podendo-se destacar as seguintes: (1)
teoria do defeito da organizagao; e (2) teoria do ato de conexdo. Com relagéo a primeira, cuidaria de aporte tedrico
desenvolvido por Klaus Tiedemann, no sentido de que o desvio organizacional constitui o fundamento e
legitimagdo da sua responsabilidade penal. Consequentemente, para esse modelo, se ndo houver nenhum
desarranjo interno, a pessoa juridica carecera de responsabilidade, ainda que algum dos seus integrantes venha a
praticar um ilicito. Com relacdo a segunda orientagdo, Fernando Galvao informa que o referencial argumentativo
do ato de conexao se traduziria no ato realizado materialmente pela pessoa fisica que expressaria a atuagdo do ente
moral, estabelecendo-se, assim, um nexo qualificado entre o fato e a pessoa juridica. Por sua vez, Arguilera
Gordillo sustenta que através do pressuposto normativo do ato de conex@o haveria o impedimento da mera
transferéncia do ilicito decorrente do atuar do individuo para a pessoa juridica” (Souza, 2021, p. 213).
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Ao que tudo indica, no caso concreto apreciado pelo STJ no REsp n® 1.977.172 — PR
exsurgiu outra plausivel incompatibilidade da dogmatica penal estruturada para os seres
humanos — com a criminalidade violenta e individual em mente, conforme os apontamentos de
Gracia Martin (2005, p. 64-65) — com o fendmeno criminal oriundo de pessoas juridicas, qual
seja, a possibilidade de extingdo da sua punibilidade, na forma do artigo 107, inciso I, do CP,
ante a extingdo do ente moral por sua incorporagdo. De semelhante maneira, como apontado
pelo Ministros Joel Ilan Paciornik, parece que a incongruéncia em comento advém da falsa
equiparacdo da morte humana a extin¢ao das pessoas juridicas, especialmente em se tratando
de incorporagdo empresarial, pois ao contrario da primeira, a segunda nao ¢ irreversivel e, ao
se adotar a compreensao vencedora no citado julgamento, ainda que sem configurar nenhum
ilicito, operagdes empresariais podem ser estruturadas e utilizadas de forma torpe, como
subterfiigio a responsabiliza¢do penal’®:

Imagine que, em semelhante maneira ao caso analisado pelo STJ, uma pessoa juridica
para a qual se imputam crimes ambientais da Lei n® 9.605, de 1998, ¢ incorporada por outra.
Segundo o entendimento adotado pela Corte Superior no REsp n® 1.977.172 — PR e pelo artigo
227, §3°, da Lei n® 6.404, de 1976, a extin¢do da incorporadora e, consequentemente, da
pretensdo punitiva estatal —na forma do artigo 107, inciso I, do CP — ocorreria com a aprovagao
da assembleia-geral do laudo de avaliagdo e do negocio juridico tipicamente empresarial.

Agora suponha que esta operacdo societaria seja questionada por credores
prejudicados na forma do artigo 232 da Lei n® 6.404, de 1976, dando ensejo, pela via judicial,
areversao desta situacdo com a imposi¢ao da retomada ao status quo ante. Neste caso, também
retornaria a higidez da persecugdo penal pelos crimes ambientais? E possivel uma extingio da
punibilidade condicionada ao decurso in albis do prazo decadencial do artigo 232 da Lei n®
6.404, de 1976? Como ficaria a persecucao penal — inclusos os prazos prescricionais — ou o
processo penal no interim da impugnagdo do credor até a decis@o final, a qual pode demorar

anos, décadas, no juizo civel sobre a operacao?

3 Em complemento a suscitada possibilidade de utilizagdo de manobras licitas como subterfigio da
responsabilizagdo penal, soa como pertinente colacionar breves comentarios de Gracia Martin acerca da
criminalidade da classe social dominante: “uma criminalidade que, ndo apenas estd excluida do discurso da
criminalidade, mas que consiste em praticas que o discurso juridico formal dota e reveste com muita frequéncia
de toda a roupagem formal dos direitos subjetivos juridicamente garantidos e, com isso, do atributo da licitude
formal, mas que, todavia, e ‘paradoxalmente’, ¢ a portadora de uma danosidade social exponencial e de magnitudes
cosmicas, até o ponto de que em uma comparacgao entre ela e a criminalidade tradicional das classes sociais baixas
contra o patrimdnio s6 pode resultar que esta Ultima ndo pode assumir outra conotacdo sendo a da insignificancia
e da bagatela” (Gracia Martin, 2005, p. 117).
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Tais indagacdes guardam aparente paralelismo com a metafora do gato de
Schrodinger®, uma vez que, até a ocorréncia de um termo ou de eventos tais, pode-se
compreender que, a depender do aspecto que se indaga, a pessoa juridica incorporada estara
“viva” e “morta” simultaneamente — e, consequentemente, igual logica assistira a sua
punibilidade. No caso em hipotese, este “Direito Penal da incerteza” ainda traz outro trago
preocupante, a possibilidade de a persecu¢do penal estatal estar condicionada a vontade
particular, no caso, ao direito potestativo do credor prejudicado em anular a operacao de
incorporagdo, bem como ao sucesso desta demanda.

Ainda em analogia com a fisica moderna, de igual forma que ndo se aplica a fisica
newtoniana no estudo de particulas subatomicas, ndo parece correto que o Direito Penal — ao

menos ndo para aquele que busca a alcunha de moderno*

— se valha, plena e acriticamente, de
dogmas pensados no periodo da Ilustragdo para fendmenos criminais hodiernos — por mais
importantes que tais pressupostos foram e sdo. Ao que parece, os fendmenos criminais oriundos
de pessoas juridicas exigem da dogmatica penal uma reinvenc¢ao semelhante & que o principio

da incerteza*! gerou na fisica ao criar a mecéanica quantica, pois as caracteristicas e a

390 Gato de Schrodinger ¢ uma experiéncia mental, frequentemente descrita como um paradoxo, desenvolvida
pelo fisico austriaco Erwin Schrédinger, em 1935. A experiéncia procura ilustrar a interpretacdo de Copenhague
da mecanica quantica, imaginando-a aplicada a objetos do dia a dia. No exemplo, ha um gato encerrado em uma
caixa, de forma a ndo estar apenas vivo ou apenas morto, mas sim em uma sobreposicdo desses dois estados. Por
sua vida supostamente atrelar-se a um evento aleatério — usualmente o decaimento radioativo — Schrodinger
interpreta que um gato ‘vivomorto’ surgiria como reflexo de um estado fisico atipico ao senso comum, mas
presente em sistemas quanticos: um estado de superposi¢do ou emaranhamento quanticos. Em termos técnicos, o
estado “vivomorto’ (claramente distinto do estado vivo, distinto do estado morto), compde-se pela soma desses
dois estados e constitui de fato, a situagdo do gato no experimento, a0 menos enquanto o sistema permanecer
fechado, sem ser observado. Porém, um cuidado ¢ necessario na interpretagdo da superposigao de estados: ndo
significa que ambos sdo validos a0 mesmo tempo” (Gato..., [2015]).

40¢1...] para que algo merega o qualificativo de ‘moderno’ deverdo estar presentes na fronteira temporal que separe
o antes ¢ o depois duas condigdes. Em primeiro lugar, serd preciso a apari¢do de novos objetos em um momento
determinado da historia do campo de conhecimento em questdo ou, pelo menos, uma modificagdo na forma
daqueles preexistentes (aspecto formal da modernizacdo). Mais importante, e decisiva, ¢ a segunda condigdo,
consistente em que 0s novos objetos ou novas formas impliquem uma ruptura com a situacdo anterior, ou seja, que
se produza uma modificagdo substancial da mesma (aspecto material da modernizacdo). S6 quando presentes essas
duas condigdes serd possivel falar de modernizacdo com propriedade. Segundo isso, para que o Direito penal do
presente merega adquirir a condigdo de moderno sera preciso que o mesmo se distinga daquele liberal da Ilustragdo
ndo s6 por se estender a novos e distintos &mbitos ou formas ademais dos ja tradicionais, mas também por importar
uma ruptura substancial com aquele, isto ¢, um desvio de pelo menos algum de seus principios ou as aspectos
fundamentais” (Gracia Martin, 2005, p. 43).

“"Em mecanica quéntica, o principio da incerteza (também chamado principio da incerteza de Heisenberg),
formulado em 1927 por Werner Heisenberg, ¢ um enunciado que estabelece um limite fundamental para a precisdo
com que certos pares de propriedades de determinada particula fisica, conhecidas como variaveis complementares
(tais como posi¢do e momento linear), podem ser conhecidos. No seu artigo de 1927, Heisenberg propde que, em
nivel quantico, simultaneamente, quanto menor for a incerteza na medida da posi¢do de uma particula, maior sera
a incerteza do seu momento linear e vice-versa. [...]. O principio da incerteza ¢ um dos aspectos mais conhecidos
da fisica do século XX e é comumente apresentado como um exemplo claro de como a mecanica quantica se
diferencia das premissas elementares das teorias fisicas classicas, porque, na mecanica classica, quando
conhecemos as condic¢des iniciais, consegue-se determinar com precisdo o movimento e a posi¢do dos corpos de
forma simultanea. Ainda que o principio da incerteza tenha a sua validade restrita ao nivel subatomico, ao inserir
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complexidade da delinquéncia econdmica tornam insuficientes os antigos pressupostos e
dogmas até entdo usados.

Assim como os postulados newtonianos ndo sao capazes de explicar o comportamento
de particulas subatdomicas — como o comportamento dos elétrons —, o finalismo, o funcionalismo
teleologico, dentre outros paradigmas que objetivam explicar analiticamente o crime, ndo sao
habeis a entender completamente os delitos praticados por pessoas juridicas. Neste diapasdo,

figura como pertinente colacionar a seguinte li¢ao de Klaus Tiedemann:

Las dificultades dogmaticas tradicionales para acoger penalmente la criminalidad de
las agrupaciones residen en el contenido de las nociones fundamentales de la doctrina
penal: accion, culpabilidad, capacidad penal. A primera vista, en el Derecho penal, la
accion siempre esta ligada al comportamiento humano, y la culpabilidad parece
significar un reproche ético o moral que estaria excluido en el caso de las agrupaciones,
las cuales, por lo demas, no podrian ser destinatarias o sujetos pasivos de penas
criminales con finalidades preventivas y retributivas. (TIEDEMANN, 2007, p. 101-
102).

Como ressaltado por Pierre Bourdieu ( 2011, p.212-213), o campo juridico ¢ marcado
pela disputa do monopolio de dizer o direito, ou seja, pelo confronto entre os agentes investidos
de competéncia, social e técnica, em interpretar os textos que consagram a visao legitima do
mundo social, sendo limitada a divergéncia entre os intérpretes, uma vez que, pela congruéncia
sistémica da ordem juridica, ndo podem existir ordenamentos juridicos paralelos. De tal forma,
para além da ponderacdo realizada pelo Excelentissimo Senhor Ministro Rogério Schietti Cruz,
de que a aplicacdo dos tradicionais principios € garantias penais € processuais penais aos entes
morais “deve ser feita cum grano salis” (Brasil, 2022, nota 3, p. 34), parece ser incumbéncia
dos estudiosos da seara penal fornecer os meios dogmaticos para suprir as lacunas, sanar as
incoeréncias e concretizar a persecucdo criminal de pessoas juridicas de forma filosofica e
sistematicamente congruente.

Portanto, cabe aqueles que estudam, aplicam e contribuem com as Ciéncias Criminais
desenvolver tais instrumentos teoricos, balizando sua atuagdo, seja académica, seja nos
Tribunais, pela realidade da criminalidade hodierna — especialmente extirpando a leniéncia com
a delinquéncia do colarinho branco e atualizando o estado da técnica a luz da maior

complexidade que tais crimes possuem.

valores como indeterminagdo e probabilidade no campo do experimento empirico, tal principio constitui uma
transformagdo epistemoldgica fundamental para a ciéncia do século XX. Essa transformag¢do conduziu a
discrepancias na interpretagdo do conteudo fisico, surgindo versdes conceitualmente distintas para as relagdes de
incerteza, podendo ser interpretadas como relagdes de incerteza ou indeterminacdo” (Principio..., [2011]).
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CONCLUSAO

E possivel compreender que as posi¢des significativamente divergentes e a apertada
votacao do REsp n® 1.977.172 — PR conotam a existéncia de dissonancias nas compreensoes
dos Excelentissimos Ministros e, consequentemente, da Terceira Se¢do do Superior Tribunal de
Justica, sobre o modo de se concretizar a responsabilizacdo penal das pessoas juridicas.
Também chama atengao o fato de duas das quatro linhas argumentativas terem vertido maiores
esforcos tratando de institutos tipicos do Direito Civil, sugerindo uma tentativa de importacao
de raciocinio ante a suposta inexisténcia de logica propria e completa na seara penal para tratar
dos entes coletivos.

No julgamento em questdo, mais especificamente, houve a cisdo em dois grupos. De
um lado, aqueles que, valendo-se de intelec¢des aplicaveis ao Direito Privado — como a
sucessdo de obrigacdes —, afastaram a aplicabilidade de tal instituto e se posicionaram pela
incidéncia, pura e simples, de principio estruturado para seres humanos — o da intranscendéncia
das penas. De outro, aqueles que, atentos as peculiaridades das pessoas juridicas,
compreenderam pela ndo regéncia do citado principio sobre o caso, bem como pela
impossibilidade de integragdo via analogia por nao haver verdadeira equiparacdo entre a morte
humana e a incorporagao de sociedades empresarias.

Neste diapasdo, a existéncia de compreensdes equivocas possivelmente origina-se na
propria dogmatica penal, a qual ¢ cindida em diversas formas de se pensar e de se penalizar os
fendmenos crimindgenos oriundos de pessoas juridicas. Como pontuado, dentre outras
inconsisténcias filoséficas e sistémicas, as principais compreensdes analiticas de delito hoje
aplicadas pelos tribunais brasileiros — o finalismo de Welzel positivado no CP e o finalismo
teleoldgico de Claus Roxin aceito, ndo raras vezes, pelos Tribunais Superiores —, a semelhanca
do dito Direito Penal da Ilustragdo, foram estruturadas com base no pressuposto de que somente
o ser humano, centro animico da a¢ao para fins penais, e suas acdes sao objeto do Direito Penal,
0 que, ab initio, gera uma plausivel impossibilidade de importacdo de seus institutos ou, ao
menos, uma cogitavel incompatibilidade deles com os entes morais, requisitando assim
adaptagdes para sua aplicagao.

Tendo em vista que a opgao politico-criminal de responsabilizacao na seara penal de
pessoas juridicas foi realizada pelo Poder Constituinte em 1988, parece acertado o
entendimento de que resta a dogmatica penal criar os meios técnicos necessarios a concretiza-
la, em vez de rediscutir tal decisdo. Para tanto, as mencionadas formas de distintamente tratar

do problema — na forma evidenciada no REsp n® 1.977.172/PR — conotam uma insuficiéncia do
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atual estado da técnica, o que demanda dos estudiosos das ciéncias penais um maior
desenvolvimento da area.

Compreende-se que a citada evolugdo, por sua vez, nao se deve lastrear na simples
importagdo de institutos do Direito Privado ou na aplicagao acritica de mecanismos criados a
luz da realidade do século XIX, mas representar efetiva modernizagdo do Direito Penal,
rompendo com os idedrios classicos e reestruturando as concepgdes académicas de modo a
abranger a completude da complexa criminalidade hodiernos. Assim, caberia aos operadores do
direito, no seu embate pelo monopodlio de dizer o direito, construir, dialeticamente, tais meios
técnicos aptos a verdadeiramente compreender e tratar da responsabilizagcdo penal de pessoas
juridicas, como, por exemplo, desenraizando a leniéncia social para com a delinquéncia do

colarinho branco e reformulando a concepgao analitica de crime.
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