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APRESENTACAO

O presente livro exterioriza os resultados das pesquisas desenvolvidas no
ambito do Nucleo Académico de Pesquisa — NAP, da Faculdade Mineira de Direito, da
Pontificia Universidade Cat6lica de Minas Gerais.

A obra, intitulada Estudos em Direito Publico e Privado — Volume III, reforca a
qualidade da pesquisa no ambito da PUC-Minas. Os grupos de trabalho, constituidos
por professores e alunos da Faculdade Mineira de Direito, pesquisaram as dimensoes
do fenémeno juridico, mediante reflexdes criticas a respeito do papel dos institutos e
institui¢oes na construcao de um verdadeiro Estado Democratico de Direito.

A Pontificia Universidade Catoélica aparece em destaque no cenario académica
pela sua exceléncia no Ensino, na Pesquisa e na Extensao. No caso da investigacao
académica, o NAP tem prestado importante papel na consolidacao dos espacos de
producao do conhecimento por meio da pesquisa, especialmente por ser um grupo
criado pelos proprios estudantes da Faculdade Mineira de Direito e que desenvolve
investigacoes cientificas hd mais de duas décadas.

As pesquisas aqui desenvolvidas abordaram os mais variados assuntos do
complexo contexto juridico. Para a sociedade, muitas respostas trilharao esses
caminhos. Para a comunidade cientifica, novos espacos para diadlogo surgirdo, o que
reforca a potencialidade da pesquisa académica para a formacdo de verdadeiros
juristas comprometidos os valores destacados na Constituicao da Republica Federativa
do Brasil.

O livro est4 estruturado em doze capitulos que estdao reunidos em cinco titulos:
Direito Internacional e as transformag¢des no mundo globalizado; arranjos familiares
na contemporaneidade; Direito Penal na sociedade democratica; Biodireito e Bioética
e Direito Penal e Processo Penal na sociedade democratica. Os trabalhos foram
desenvolvidos no ciclo de pesquisa do ano de 2019 e demonstram a atualidade e a
relevancia das tematicas abordadas.

Na atualidade, especialmente em razao das constantes ameacas as instituicoes
do Estado Democratico de Direito, a Faculdade Mineira de Direito reforca seu
compromisso com a Democracia e oferece mais uma contribuicao para os estudos de

todos aqueles avidos pelo conhecimento.



Manifesto os meus sinceros agradecimentos pelo convite formulado pelo NAP
para prefaciar a presente obra. Sua leitura é imprescindivel para aqueles que buscam
alicerces solidos para a construcao de uma sociedade mais justa e solidaria, tanto
através da aquisicao de novos conhecimentos, como também através da atualizacdo
dos conhecimentos ja adquiridos.

Votos de boa leitura e que novos questionamentos e debates resultem dessas
paginas, para que a tradicdo do NAP continue renovada ao longo dos proximos ciclos

de pesquisas!

Professor Alisson da Silva Costa
Professor Adjunto da Faculdade Mineira de Direito
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CAPITULO1

A JUDICIALIZACAO DOS DIREITOS HUMANOS: UMA ANALISE DOS
SISTEMAS REGIONAIS DE PROTECAO.

Mariana Pires Soares*

RESUMO

O presente artigo pretende analisar a importancia dos sistemas regionais de protecao
dos direitos humanos para a sua efetiva protecao. Sera apresentada uma retomada
historica, de modo a permitir a compreensao de como se deu o processo de
judicializacdo dos direitos humanos no ambito internacional, bem como nos ambitos
regionais. Atualmente, os sistemas regionais de direitos humanos tém consideravel
importancia no combate a violagoes dos direitos humanos nos Estados Parte de cada
um dos sistemas. Em funcao disso, sera realizada apresentacdo e comparacao dos

modelos europeu, interamericano e africano.

Palavras chave: Direito Internacional. Direitos Humanos. Sistemas regionais de
protecao.
ABSTRACT

This article intends to analyze the importance of regional human rights protection
systems for their effective protection. A historical review will be presented, to allow an
understanding of how the process of judicialization of human rights took place at the
international level, as well as at regional levels. Currently, regional human rights
systems are of considerable importance in combating human rights violations in the
States Parties to each of the systems, thus the European, Inter-American, and African

models will be presented and compared.

Keywords: International Law. Human rights. Regional protection systems.

* Graduanda do curso de Direito pela Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais (PUC Minas)
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1 INTRODUCAO

O processo de internacionalizacdo dos direitos humanos se inicia em um
periodo de p6s Segunda Guerra Mundial, sob o impulso das atrocidades perpetradas
durante este periodo.

Na busca de efetiva protecdo dos direitos humanos contra possiveis acoes
arbitrarias dos Estados que pudessem violar os direitos disciplinados na Declaracao de
1948, bem como em Pactos e Convencoes subsequentes, foram criados os sistemas
regionais de protecdo, mais proximos das realizadas e necessidades dos paises. Tal
sistematica, inclusive, é encorajada pela ONU, que através da Assembleia Geral, em
resolucdo no ano de 1977, endossa a importancia dos sistemas regionais de protecao

dos direitos humanos:

Apela aos Estados em areas em que acordos regionais de direitos humanos
ainda nao existem, a considerar a possibilidade de firmar tais acordos, com
vista a estabelecer em sua respectiva regido um sélido aparato regional paraa
promocao e protecado dos direitos humanos (traducao nossa).!

Tem-se, portanto, que os sistemas regionais sao uma parte integral do esforco
global de garantir a protecao e a promocao dos direitos humanosz2. Atualmente, sao trés
os principais sistemas regionais operantes: o sistema europeu, o sistema
interamericano e o sistema africano.

O primeiro sistema regional a ser desenvolvido foi o Europeu, que conta com a
Convencao Europeia de Direitos Humanos de 1950, a qual estabeleceu originalmente
a Comissao e a Corte Europeia de Direitos Humanos. Por meio do Protocolo n® 11,de
1998, com vistas a fortalecer a judicializacao do sistema europeu, a Comissao e a Corte
foram substituidas por uma nova Corte permanente. O sistema interamericano possui
a Convencao Americana de Direitos Humanos de 1969 como principal instrumento,
que instituiu a Comissao e a Corte Interamericana dos Direitos Humanos. O sistema
africano tem a Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos, de 1981 como

documento principal, que por sua vez, deu origem a Comissao Africana de Direitos

1 Assembleia Geral, resolucao 32/127, 1997. Disponivel em: https://undocs.org/en/A/RES/32/127.
Acesso em: 15 set. 2020. Appeals to States in areas where regional arrangements in the field of human
rights do not yet exist to consider agreements with a view to the establishment within their respective
regions of suitable regional machinery for the promotion and protection of human rights.

2 Smith, R. K. (2013). Texts and materials on international human rights. Routledge, p. 151.
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Humanos. Posteriormente, mediante um Protocolo a Carta, que entrou em vigor no
ano de 2004, foi instituida a Corte Africana de Direitos Humanoss.

O sistema global e os sistemas regionais sdo complementares entre si, € nao
dicotébmicos. Ambos sao inspirados pelos valores e principios apresentados pela
Declaracao Universal e compdem o universo instrumental de protecao dos direitos
humanos no plano internacional. Tal universo, de protecao, e, portanto, a
judicializacao dos direitos humanos propriamente dita, nao carece de desafios, sendo
o mais notavel a questdo em relacdo ao poder e capacidade sancionatbrios dos
sistemas.

As cortes de protecao dos direitos humanos nos ambitos regionais fortalecem a
ideia de que o sistema de protecdo é um sistema juridico de fato, que envolve nao
somente direitos legais, mas também obrigacoes juridicamente vinculantes. Dessa
forma, ha umaurgénciainternacional dajudicializacao dos direitos humanos, por meio
do aprimoramento dos sistemas, de modo que as decisOes internacionais possam ser
efetivamente cumpridas no ambito interno dos Estados.

Associa-se, entao a ideia do rule of law (Estado de Direito), o qual corresponde
a um principio de governanca no qual todas as pessoas, instituicoes e entidades,
publicas ou privadas, sao responsabilizadas por direitos que sao promulgados
publicamente que sao consistentes com normas e parametros de direito internacional
dos direitos humanos.

A existéncia das Cortes independentes, portanto, € fundamental ao rule of law,
que requer o estabelecimento de um complexo de instituicoes e procedimentos,
destacando um poder Judiciario independente e imparcial. Nas palavras de Flavia
Piovesan, elas “detém especial legitimidade e constituem um dos instrumentos mais
poderosos no sentido de persuadir os Estados a cumprir obrigacdes concernentes aos
direitos humanos”4.

Dessa forma, o objetivo principal do presente artigo € a exposicao do
funcionamento dos sistemas regionais de protecao dos direitos humanos existentes de
modo a demonstrar sua importancia para a efetivacao da protecao dos direitos
humanos nos ambitos regionais em que atuam. Para tal, sera revisitado o processo de

internacionalizacdo dos Direitos Humanos e o de humanizacdo do Direito

3 TRIBUNAL Africano dos Direitos Humanos e dos Povos. Disponivel em: https://pt.african-
court.org/index.php/12-homepage1/1-welcome-to-the-african-court. Acesso em: 08 nov. 2020.
4 PIOESAN, 2019, p. 99.

13


https://pt.african-court.org/index.php/12-homepage1/1-welcome-to-the-african-court
https://pt.african-court.org/index.php/12-homepage1/1-welcome-to-the-african-court

Internacional no ambito global, serdao apresentados os sistemas regionais de protecao,
por meio de seus documentos instituidores e de seus 6rgaos de monitoramento dos
direitos consagrados, e, por fim, sera apresentada uma analise comparativa entre os
sistemas apontando semelhancas e diferencas entre eles, bem como desafios em

comum ou pontos que os diferenciem dos demais.

2 RECONSTRUCAO HISTORICA

Aideia de direitos humanos ja existia h4 tempos na Europa, porém, entende-se
que foia Carta Magna (1215) que teria sido a influéncia inicial mais significativa para
esses direitos, vez que enumerou o que mais tarde viria a ser considerado direitos
humanos. Ela consagra direitos civis e estabelece o Estado de Direito. Sua grande
inovacao, no entanto, é a limitacdo da atuacao do rei, que, pela primeira vez, estaria
submetido as leis que editava.

Ja no século XVIII, em meio a Revolucao Americana, que viria a tornar aquele
pais independente em relacio a Inglaterra, importantes avancos na matéria de direitos
humanos foram tomados, apesar de, naquela época, o termo “direitos humanos”ainda
nao ser usado como na concepgao atual.

Em 1776, a Declaracdo de Direitos da Virginia proclamou o direito a vida, a

liberdade e a propriedade:

Quetodos os homens sdo, por natureza, igualmente livres e independentes, e
tém certos direitos inatos, dos quais, quando entram em estado de sociedade,
nao podem por qualquer acordo privar ou despojar seus posteros e que sao: o
gozo da vida e da liberdade com os meios de adquirir e de possuir a
propriedade e de buscar e obter felicidade e seguranca.s

No mesmo ano,em 04/07/1776, surge entao a Declaracao de Independéncia dos
Estados Unidos, a qual, influenciada por ideais iluministas, teve como teor
preponderante a limitacdo do poder estatal e a valorizacao da liberdade individual.
Mais tarde, em 1791, por meio da Bill of Rights, a Declaracao recebeu artigos que

expressavam, claramente, direitos individuais, por meio de dez emendas.

5 DECLARACAO dos Direitos da Virginia, artigo 1°,
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%Ao0-
cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%Bses-at%C3%A9-1919 /declaracao-de-
direitos-do-bom-povo-de-virginia-1776.html. Acesso em: 12/06/2020.

14


http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A3o-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-direitos-do-bom-povo-de-virginia-1776.html
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A3o-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-direitos-do-bom-povo-de-virginia-1776.html
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A3o-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-direitos-do-bom-povo-de-virginia-1776.html

Poucos anos depois, em 1789, com a Revolucdo Francesa, foi elaborada a
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao. Segundo Hannah Arendt, a
Declaracao significou que o homem seria a fonte da lei, e nao Deus, ou os costumes da
histéria, como era compreendido anteriormente®. O documento apresentava uma
mescla de direitos civis e politicos, foi inspirado nos precedentes norte-americanos, e

constituiaa fundacdo de uma sociedade civil na Franca. Nas palavras de Lynn Hunt:

O documento tao freneticamente ajambrado era espantoso na sua
impetuosidade e simplicidade. Sem mencionar nem uma tnica vez rei,
nobreza ou igreja, declarava que "os direitos naturais, inalienaveis e sagrados
do homem" sdo a fundacao de todo e qualquer governo. Atribuia a soberania
a nacdo, e nao ao rei, e declarava que todos sao iguais perante a lei, abrindo
posicdes para o talento e o mérito e eliminando implicitamente todo o
privilégio baseado no nascimento. Mais extraordinaria que qualquer garantia
particular, entretanto, era a universalidade das afirmacGes feitas. As

"non "non "non

referéncias a "homens", "homem", "todo homem", "todos os homens", "todos

"nn "nn

os cidadaos", "cada cidadao", "sociedade" e "toda sociedade" eclipsavam a
unica referéncia ao povo francés.”

A partir destes dois importantes documentos — a Declaracao de Independéncia
dos Estados Unidos e a Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao — os direitos
que antes eram considerados como sendo de um determinado povo, como por
exemplo, os documentos ingleses, foram transformados em direitos humanos, com
carater universal.

Este universalismo dos direitos humanos, no entanto, ndo prosperou no
proximo século, em func¢ao da influéncia do positivismo juridico, inspirado na filosofia
do direito de Hegel, por meio do qual o Estado é dotado de personalidade, e dotado
de vontade prépria, reduzindo o direito internacional a um direito estritamente
interestatal, pois o direito internacional nao estava mais acima, mas entre os Estados
soberanos8. Em relacao aos direitos humanos, estes passaram a ser limitados aos que
eram concedidos pelo Estado.

Apesar de o inicio do século XX ter contado com importantes avangos na
protecao dos direitos humanos, no ambito internacional, e aqui faz-se referéncia a
evolucao do Direito Internacional Humanitario, e a Liga das NacOes, a protecao dos

direitos humanos no plano internacional era realizada somente pelo mecanismo das

6 ARENDT, Hannah. As origens do Totalitarismo. 2012. p. 252

7 HUNT, Lynn. A invencao dos direitos humanos: uma historia. 2009. p. 14.

8 TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. A pessoa humana como sujeito do direito
internacional. 2008.
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relacoes interestatais. Nao existia um 6rgao que implementasse tais direitos, de forma
que os individuos exercessem a capacidade processual no plano internacional.

Diante disso, de modo a proceder com o avanco da protecao dos direitos
humanos no plano internacional, seria necessario redefinir ideologicamente e
culturalmente o conceito de soberania. Os direitos humanos deveriam ser entendidos
como questao de interesse internacional, e ndo de uma questao interna dos Estados.

Destaca-se, assim, a concep¢cdo contemporanea de direitos humanos,
introduzida pela Declaracao Universal de 1948 e reiterada pela Declaracao de Direitos
Humanos de Viena de 1993, a qual corresponde ao fruto da internacionalizacao dos
direitos humanos, e é marcada pela universalidade e indivisibilidade desses direitos.

Tal movimento é recente na historia, como bem define Thomas Buergenthal:

O moderno Direito internacional dos Direitos Humanos é um fenémeno do
poOs-guerra. Seu desenvolvimento podeser atribuido as monstruosasviolagoes
de direitos humanos da era Hitler e a crenca de que partes destas violagoes
poderiam ser prevenidas se um efetivo sistema de protecao internacional de
direitos humanos existisse?.

Foi a partir da Segunda Guerra Mundial, e as atrocidades cometidas pela Era
Hitler, que o Estado foi apresentado como grande violador de direitos humanos. Tal
periodo ficou marcado pela légica da destruicao e descartabilidade da pessoa humana,
sobretudo em funcdo do antissemitismo, que que resultou na morte de
aproximadamente 11 milhGes de pessoas, sendo 6 milhoes judeus, além de comunistas,
homossexuais e ciganos?c.

Esse momento da histoéria significou uma ruptura do paradigma dos direitos
humanos e, diante desta ruptura se vislumbra a necessidade de se reconstruir os
direitos humanos, como paradigma e referencial ético a orientar a ordem internacional
contemporanea. O periodo Pés-Guerra, por conseguinte, ¢ 0 momento em que ocorre
tal reconstrucao, tendo em vista a necessidade de proclamar direitos e de garantir sua
aplicacao.

Norberto Bobbio afirma que “o desenvolvimento da teoria e da pratica (mais da

teoria do que da pratica) dos direitos do homem ocorreu, a partir do final da guerra,

9 Apud PIOVESAN, 2019, p. 65.
10 PIOVESAN, 2019, p. 64.
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essencialmente em duas direcoes: na direcao de sua universalizacdo e naquela de sua

multiplicacao”™. Esta multiplicacado, por sua vez, teria ocorrido de trés modos:

a) porque aumentou a quantidade de bens considerados merecedores de
tutela; b) porquefoi estendida a titularidade de algunsdireitos tipicos a sujeito
diversos do homem;c) porque o propriohomem nao é maisconsiderado como
ente genérico, ou homem em abstrato, mas é visto na especificidade ou na
concreticidade de suas diversas maneiras de ser em sociedade, como crianca,
velho, doente, etc.

O periodo pos-guerra, e, portanto, de reconstrucao dos direitos humanos
apresenta, segundo Flavia Piovesan, dois ramos: de um lado a emergéncia do Direito
Internacional dos Direitos Humanos, e de outro, a emergéncia da nova feicao do
Direito Constitucional ocidental, resgatando o pensamento kantiano, sobretudo no que
diz respeito a dignidade humana.

No ambito do Direito Internacional comeca a ser delineado um sistema
normativo de protecio dos direitos humanos. “E como se se projetasse a vertente de
um constitucionalismo global, vocacionado a proteger direitos fundamentais e a
limitar o poder do Estado, mediante a criacdo de um aparato de protecdo de direitos”2.

Ja em relacdo ao Direito Constitucional ocidental passa a serem elaborados
textos constitucionais abertos a principios, dotados de elevada carga axiolégica, com
destaque ao valor da dignidade humana. O parametro do Estado muda da necessidade
de conquista e colonizacao, para a construcao de um “Estado de Direito Democratico,
Social e Ambiental”, no plano interno, e de Estados abertos e em constante dialogo
internacional, no plano externo. Assim, o Poder Constituinte dos Estados esta cada vez
mais vinculado a principios e regras de direito internacional, bem como esta cada vez
menos vinculado com a ideia de soberana autonima que gravita em torno da soberania
do Estado, ou seja, sdo cada vez mais reconhecidos os limites do Estado a partir da
oOtica da humanidade.

A Declaracao Universal dos Direitos do Homem, proclamada e adotada pela
Organizacao das Nacoes Unidas — ONU, inicia, portanto, uma fase de positivacao e
universalizacao dos direitos humanos pela primeira vez na histéria3. Agora, a questao

de direitos humanos é tratada internacionalmente, e todos os humanos sao

11 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos; traducao Carlos Nelson Coutinho; apresentacao de Celso
Lafer. Nova ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. p. 33

12 PIOVESAN, 2019, p. 66.

13 AMARAL JR, 2008, p. 270.
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destinatarios dos direitos ali postos, ndo somente aqueles cidadaos de um Estado

especifico.

A partir da Declaracdo de 1948, comeca a se desenvolver o Direito
Internacional dos Direitos Humanos, mediante a adocao de intmeros
instrumentos internacionais de protecao. A Declaracio de 1948 confere lastro
axiologico e unidade valorativa a esse campo do Direito, com énfase na
universalidade, indivisibilidade e interdependéncia dos direitos humanos. 14

Cancado Trindade afirma que a experiéncia internacional tem demonstrado um
consenso em relagdo ao carater universal dos direitos humanos, “mais além das
diferencas quando a concepcoes doutrinarias e ideologicas e particularidades
culturais”s. Assim, foi possivel o consideravel avan¢o da matéria, como a promulgacao
da Declaracdo em um periodo de poés-guerra, e a adocao de dois Pactos de Direitos
Humanos em plena guerra-fria. “Em meio a tantos antagonismos da época, foi possivel
afirmar a indivisibilidade de todos os direitos humanos™:¢.

A partir disto, cria-se, entdao, um sistema internacional de protecao dos direitos
humanos. Tal sistema é integrado atualmente por tratados e convenc¢oes internacionais
que refletem a consciéncia compartilhada pelos Estados, na medida em que
correspondem a um consenso acerca de temas centrais aos direitos humanos. Neste
sentido, cabe destacar os Pactos e Convencoes vigentes, bem como os Estados que os
retificaram: o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (1966) possui 173
Estados-partes!7; o Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais
(1966) possui 170 Estados-partes!8; a Convencao Internacional sobre a Eliminacao da
Discriminacao Racial (1966) possui 182 Estados-partes!9; a Convenc¢ao Internacional
sobre a Eliminacdo da Discriminacao contra a Mulher (1979) possui 189 Estados-

partes20; a Convencdo contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis,

14 PIOVESAN, 2019, p. 69.
15 Trindade, A. A. C. (1998). O legado da Declaracido Universal de 1948 e o futuro da protegao
internacional dos Direitos Humanos. AJURIS, Porto Alegre, 25(73), 379-419.

16 Idem.

17 https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?chapter=4&clang=_en&mtdsg_no=IV-4&src=IND
18 https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg no=IV-
3&chapter=4&clang=_en

19 https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=IV-
2&chapter=4&clang=_en

20 https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=IV-

8&chapter=4&clang=_en
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Desumanos ou Degradantes (1984) possui 169 Estados-partes2!; e a Convengao sobre
os Direitos da Crianca (1989) possui 196 Estados-partes22.

Ao lado deste sistema normativo global da ONU, surgem também sistemas
regionais de protecdo, com suas proprias declaracoes de direitos, que buscam
internacionalizar os direitos humanos nos planos regionais, particularmente nos
continentes Europeu, Americano e Africano.

Os sistemas regionais de protecao dos direitos humanos nao sao totalmente
separados do sistema global. Um complementa o outro, na medida em que ambos
buscam a maior efetividade possivel na tutela e protecao dos direitos humanos.

Nas palavras de Cancado Trindade: “a complementariedade dos instrumentos
de direitos humanos nos planos global e regional veio a refletir em ultima analise a

especificidade e a autonomia do Direito Internacional dos Direitos Humanos”23.

3 O SISTEMA GLOBAL DE PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS

Assim,importa retomar o sistema global de protecao dos direitos humanos, cujo
encargo recai sobre as Nacoes Unidas. Diferentemente dos sistemas regionais, o
sistema global nao possui um Tribunal Internacional de Direitos Humanos. Existem
duas cortes internacionais, nenhuma das quais recebem casos concernentes aos
direitos humanos24, sdo eles: a Corte Internacional de Justica e o Tribunal Penal
Internacional.

A Corte Internacional de Justica corresponde ao principal 6rgao judicial das
NacoOes Unidas e é situado em Haia, na Holanda e sua jurisdicdo somente pode ser
acionada por Estados. Apesar de ndo examinar casos de violacao dos direitos humanos,
algumas de suas decisOes e opinides gera impactos no Direito Internacional dos

Direitos Humanos25.

2ithttps://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=IV-
9&chapter=4&clang=_en
22https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=IV-
11&chapter=4&clang=_en. Ressalta-se que atualmente existem 16 (dezesseis) tratados internacionais
de direitos humanos, cujos titulos podem ser acessados em:
https://treaties.un.org/doc/source/titles/english.pdf.

23 Trindade, A. A. C. (1998). O legado da Declaracao Universal de 1948 e o futuro da protecao
internacional dos Direitos Humanos. AJURIS, Porto Alegre, 25(73), 379-419.

24 SMITH, 2010, p. 139.

25 SMITH, 2010, p. 140-142.
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O Tribunal Penal Internacional, por sua vez, nao é parte da estrutura da ONU,
mas foi criada pela comunidade internacional e se mantém com o suporte de varios dos
paises membros das Nacoes Unidas=26. O Tribunal tem competéncia para julgar os mais
graves crimes que afetam a comunidade internacional no seu conjunto. Conforme o
Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional, em seu artigo 5°, “o Tribunal tera
competéncia para julgar os seguintes crimes: a) O crime de genocidio; b) Crimes
contra a humanidade; ¢) Crimes de guerra; d) O crime de agressao.27”

Por conseguinte, uma analise do sistema global permite concluir que sua
judicializacao operou-se na esfera penal, cuja responsabilizacao alcanca os individuos
violadores. Isso se deu mediante a atuacao do Tribunal de Nuremberg, para julgar os
crimes cometidos durante a Segunda Guerra Mundial; dos Tribunais ad hoc para a ex-
Iuguslavia e Ruanda. O primeiro para a investigar violagoes aos direitos humanos
cometidas nos territérios da antiga Iuguslavia (desde 1991) — que foi finalizado em
2017 —, e o segundo para investigar as violacbes humanitarias ocorridas ao longo da
guerra civil em Ruanda?2s.

Ja em relacdo aos sistemas regionais de protecao, a judicializacao se deu na
esfera civil, e a responsabilizacao pelas violacoes alcanca os Estados violadores de
direitos humanos. Tal resultado é consequéncia da atuacdo das Cortes Europeia,

Interamericana e Africana29, as quais serao analisadas mais a frente.

4 OS SISTEMAS REGIONAIS DE PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS

4.1 O Sistema Europeu de Protecao dos Direitos Humanos

O sistemaregional europeu de prote¢ao dos direitos humanos é o mais antigo e
efetivo sistema de protecao dos direitos humanos, e exerce influéncia sobre os demais
modelos.

A Convencao Europeia de Direitos Humanos corresponde ao tratado-regente do
sistema regional europeu de protecao dos direitos humanos. Ela foi criada no ambito

do Conselho da Europa, que “¢ uma das primeiras organizacoes com um sistema

26 SMITH, 2010, p. 143.

27 Estatuto de Roma do  Tribunal Penal Internacional. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/d4388.htm >. Acesso em: 16/06/2020.

28 PIOVENSAN, 2019, p. 100, 105-106.

29 PIOVESAN, 2019, p. 128.
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estabelecido ndo somente para monitorar os direitos humanos internacionalmente,
mas também para garantir a implementacao dos direitos humanos (tradugao nossa)s3°”.
Os Estados membros do Conselho da Europa adotaram, entdo, a Convencao Europeia
para a Protecdo dos Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais, que entrou em
vigor em 03 de setembro de 1953, ap6s a ratificacdo da Convencao por 10 Estados,
conforme disposto em seu artigo 59 3.

A compreensao do sistema europeu exige que se demonstre o momento no qual
ele foi criado: ele surge ap6s a experiéncia vivida pela Europa durante a Segunda
Guerra Mundial, momento no qual ocorreram diversos crimes contra a humanidade
cometidos, sobretudo, pelo Estado Nazista e sua politica de exterminio. Assim, o
Conselho da Europa surge com a finalidade de “realizar uma uniao mais estreita entre
os seus Membros” e, “um dos meios de alcancar esta finalidade é a protecao e o
desenvolvimento dos direitos do homem e das liberdades fundamentais”32. Desse
modo, estabelece-se uma integracao e cooperacao entre os Estados europeus (da
Europa ocidental), que permitiu a consolidacao, fortalecimento e expansao de valores
comuns, dentre eles a protecao dos direitos humanoss3s.

Ressalta-se, que o sistema europeu alcanca uma regido relativamente
homogénea, com a s6lida instituicao de regimes democraticos e Estados de Direito. No
entanto, a inclusao de paises do Leste Europeu, tém agregado maior diversidade e
heterogeneidade ao sistema, sobretudo em relagdo a sua jurisprudéncia, que
atualmente conta com quase todos os paises do Continente Europeu, sendo 47
(quarenta e sete) os Estados-partes34.

A Convencao Europeia, portanto, surge com o objetivo de estabelecer padroes
minimos de protecao naquele continente, institucionalizando um compromisso dos

Estados-partes de ndo desrespeitarem as normas no tratado em relacao a quaisquer

30 SMITH, 2010, p. 152. “The Council of Europe is one of the premier organizations with an established
system for not only monitoring international human rights but also ensuring the implementation of
human rights”.
3t Convengao Europeia de Direitos Humanos, artigo 59°, “3. A presente Convencao entrara em vigor
depois do  depésito de dez instrumentos de ratificacdo”.  Disponivel em:
<https://www.echr.coe.int/Documents/Convention_ POR.pdf>. Acesso em: 19/06/2020.
32  Convencdo FEuropeia de  Direitos Humanos, Preambulo. Disponivel em:
<https://www.echr.coe.int/Documents/Convention_ POR.pdf>. Acesso em: 19/06/2020.
33 PIOVESAN, 2019, p. 132.
3 Ver Council of Europe, Chart of Signatures and Ratifications, disponivel em:
<https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-
/conventions/treaty/005/signatures?p_auth=UpQRegiA>. Acessoem:19/06/2020.
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pessoas sob a sua jurisdi¢aoss. Por conseguinte, ressalta-se o artigo 1° da Convencao:
“As Altas Partes Contratantes reconhecem a qualquer pessoa dependente da sua
jurisdicao os direitos e liberdades definidos no titulo I da presente Convencao3®”.

Tal clausula, portanto, obriga os Estados-partes a adotar todas as medidas no
ambito doméstico visando aimplementacao da Convencao, vez que se torna necessario
compatibilizar o direito interno com os parametros estabelecidos pelo documento.
Além disso, a propria Convencao estabelece que os Estados-partes devem apresentar
— se houverrequerimento do Secretario-Geral — “os esclarecimentos pertinentes sobre
a forma como o seu direito interno assegura a aplicacdo efetiva de quaisquer
disposicoes desta Convencaos””. A competéncia originaria no campo dos direitos
humanos remanesce com o Estado, ao passo que a competéncia subsidiaria é da
comunidade internacional.

A Convencao Europeia é composta por trés partes. Na primeira — Titulo I,
artigos 1° a 18° -, sdo elencados direitos e liberdades fundamentais, note que
correspondem somente aos direitos civis e politicos, os direitos sociais, economicos e
culturais apareceram no sistema europeu a partir da Carta Social Europeia, que entrou
em vigor em 26 de fevereiro de 196538. A segunda parte — Titulo II, artigos 19° a 51° -
regulamenta e estrutura o funcionamento da Corte Europeia de Direitos Humanos.
Neste ponto, importa ressaltar que “o sistema europeu foi o primeiro a criar uma corte
internacional para a protecao dos direitos humanos e a criar um procedimento para os
individuos denunciarem violacoes dos direitos humanos39 (traducao nossa)”. Por fim,
a terceira parte — Titulo III, artigos 52° a 59° - apresenta disposicoes diversas, como
as requisicoes do Secretario-Geral do Conselho da Europa, poderes do Comité de
Ministros, reservas a Convencao, e outros.

Ao longo dos anos, foram adotados diversos Protocolos a Convencao Europeia,

os quais cumprem o papel de ampliar o corpo normativo da Convencao, a fim de deixa-

35 Mazzuoli, V. D. O. (2011). O sistema regional europeu de protecao dos direitos humanos. Revista do
Instituto de Pesquisas e Estudos: Divisao Juridica, 45(55).

36Convencao Europeia de Direitos Humanos,  artigo 1°. Disponivel em:
<https://www.echr.coe.int/Documents/Convention_ POR.pdf>. Acesso em: 19/06/2020.
37Convencao Europeia de Direitos Humanos, artigo  52°. Disponivel  em:

<https://www.echr.coe.int/Documents/Convention_ POR.pdf>. Acesso em: 19/06/2020.

38 Mazzuoli, V. D. O. (2011). O sistema regional europeu de protecao dos direitos humanos. Revista do
Instituto de Pesquisas e Estudos: Divisao Juridica, 45(55).

39 Shelton, Dinah L., “An introduction to the History of International Human Rights Law” (2007). GW
Law Faculty Publications & Other Works. Paper 1052. “The European system was the first to create an
international court for the protection of human rights and to create a procedure for individual
denunciations of human rights violations”
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la sempre viva e atualizada com a evoluc¢ao dos tempos. Destaca-se o Protocolo de n®
2, que dispoe sobre a funcao consultiva da Corte, e os de n° 3, 5, 9, 10 e 11, que
introduzem modificacoes nos mecanismos de protecao da convencao4.

Para o monitoramento dos direitos consagrados, a Convencao institui
originalmente trés 6rgaos: a Comissao Europeia, a Corte Europeia e o Comité de

Ministros. Como esclarecem David Harris, Michael O ‘Boyle e Chris Warbrick:

Ambas as comunicacoes individuais e interestatais eram submetidas a
Comissao Europeia de Direitos Humanos, que era um 6rgao formado por
experts independentes. A Comissdo decidia se a comunicagdo era admissivel
para o exame de mérito. Se a comissao admitisse a peticao, passava entao a
apreciar os fatos e os argumentos juridicos e, se uma solu¢ao amistosa nao
fosse alcancada, adotava um relatério indicando se o Estado violou
efetivamente a Convencgdo. Apds a elaboracao do relatério, que nao era
juridicamente vinculante, o caso poderia ser submetido pela Comissao a Corte
Europeia de Direitos Humanos. Se o caso ndo fosse submetido a Corte,
poderia ser decidido pelo Comité de Ministros do Conselho da Europa, que é
representante dos Estados-partes. Em qualquer das hipéteses, a decisdo era
juridicamente vinculante no ambito do Direito Internacional.4

O Protocolon® 11 a Convencao Europeia entrou em vigor em 01 de novembro de
1998, e reformou o sistema de controle da Convencao originalmente estabelecido,
fortalecendo a judicializacao do sistema europeu. Desse modo, a Comissao e a Corte
foram substituidas por umanova Corte permanente, com competéncia para realizar os
juizos de admissibilidade e de mérito dos casos que lhe forem submetidos, sem
depender de um orgao distinto para realizar a admissibilidade das peticoes e
comunicacoes. Além disso, o Comité de Ministros nao mais tem o poder de lidar com
o mérito dos casos, a decisao se houve ou nao a violacdo da Convencdo compete
somente a nova Corte. No entanto, foi mantida a importancia do Comité para garantir
que governos cumpram com os julgamentos da Corte.

Esclarecidos os pontos principais da Convencao Europeia de Direitos Humanos,

sera agora analisada a nova Corte Europeia, instituida a partir do Protocolo n® 11.

40 Mazzuoli, V. D. O. (2011). O sistema regional europeu de protecdo dos direitos humanos. Revista do
Instituto de Pesquisas e Estudos: Divisao Juridica, 45(55).
41 Aput, PIOVESAN, 2019, p. 140.
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4.1.1 A Corte Europeia de Direitos Humanos

Instituidaem 1959, a Corte Europeia de Direitos Humanos emitiu sua primeira
sentenca em 14 de novembro de 1960 (Caso Lawless Vs. Irlanda). Desde entao, ja
examinou centenas de milhares de pedidos, e seus julgamentos levaram os Estados-
partes da Convencao Europeia a alterarem sua legislacdo e pratica administrativa em
diferentes areas. Sua jurisprudéncia faz da Convencao Europeia de Direitos Humanos
um living instrument moderno e poderoso para enfrentar novos desafios e consolidar
o Estado de Direito e a democracia na Europa. A Corte é sediada em Estrasburgo, e
monitora o respeito dos direitos humanos de mais de 830 milhoes de europeus nos 47
Estados membros do Conselho da Europa que ratificaram a Convencgao42.

Como ja abordado alhures, a nova Corte Europeia de Direitos Humanos, foi
instituida em carater permanente a partir de novembro de 1998 pelo Protocolo n® 11 a
Convencao Europeia, e reine em um sb 6rgao as fun¢oes de admissibilidade e de
mérito dos casos submetidos a Corte.

Além da Corte Permanente, o Protocolo n® 11 introduziu um importante avanco
ao sistema europeu, que foi conferir aos individuos, grupos de individuos e ONGs
acesso direto a Corte Europeia, por meio de duas novas clausulas obrigatorias: o art.
34 e o art. 32.

O art. 34 corresponde ao direito de peticao a Corte Europeia, mediante o qual
qualquer pessoa singular, ONG ou grupo de particulares que se considere vitima de
violacao por qualquer Estado-parte dos direitos reconhecidos na Convenc¢ao ou nos
seus protocolos, pode apresentar peticao diretamente a Corte, sem que o Estado crie
qualquer entrave ao exercicio efetivo desse direito. E, portanto, uma garantia jus standi
da Corte. Ja o art. 32, prevé como obrigatéria a competéncia jurisdicional da Corte
Europeia, em relacio a interpretacao e aplicacao da Convencao e de seus Protocolos no
caso de queixas interestatais (art. 33), peticoes individuais (art. 34), ou opinioes
consultivas (art. 47).

A Corte possui duas competéncias: consultiva e contenciosa.

42 The Courtin Brief. Disponivel em: < https://www.echr.coe.int/Documents/Court_in_brief ENG.pdf
>. Acesso em: 21/06/2020.
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A competéncia consultiva foi criada no advento do Protocolon® 2, de 06 de maio
de 196343, e esta dispostano art. 47 da Convencao, no qual lé-se: “1. A pedido do Comité
de Ministros, o Tribunal pode emitir pareceres sobre questoes juridicas relativas a
interpretacdo da Convencao e dos seus protocolos”. Contudo, o mesmo dispositivo
preveé restricoes de que os pareceres nao podem incidir sobre questoes relativas ao
contetido ou a extensao dos direitos e liberdades definidos na Convencao e nos
protocolos, nem sobre outras questoes que possam ser submetidas ao Tribunal ou ao
Comité de Ministros. Tal restricao, como elucida Flavia Piovesan, “tem sido objeto de
agudas criticas doutrinarias, por limitar em demasia a competéncia consultiva da
Corte”, o que explicaria “o porqué de a Corte Europeia ter proferido, até 2018, apenas
duas opinides consultivas”44.

No que diz respeito a competéncia contenciosa, as decisdes da Corte Europeia
saojuridicamente vinculantes e tém natureza declaratoria. Isto significa que a sentenca
se limita a declarar que determinado ato estatal violou — ou nao — a Convencao
Europeia ou um de seus Protocolos, além das consequéncias que o Estado deve
suportar em virtude do ato violador.

Aqui, ressalta-se que a Corte conta com um namero de juizes que corresponde
ao niamero de Estados-partes da Convencao (art. 20), eles sao eleitos pela Assembleia
Parlamentar, por listas de trés candidatos propostas por cada Estado (art. 22), por um
periodo de nove anos, sem possibilidade de reeleicao (art. 23, § 1°). Tais juizes,
“deverao gozar da mais alta reputacao moral e reunir as condicoes requeridas para o
exercicio de altas func6es judiciais ou ser jurisconsultos de reconhecida competéncia.”,
eles exercem suas funcoes a titulo individual (ou seja, nao representam um Estado), e,
durante o mandato, “nao poderao exercer qualquer atividade incompativel com as
exigéncias de independéncia, imparcialidade ou disponibilidade exigidas por uma
atividade exercida a tempo inteiro” (art. 21).

A Corte Europeia funciona por meio de juizes singulares, Comités, compostos
por 3 juizes, SecOes, compostas por 7 juizes, e um Tribunal Pleno, composto por 17
juizes (art. 26, § 1°). Dessa forma, o juiz singular pode declarar a inadmissibilidade ou

mandar arquivar qualquer peticao individual. Se nao o fizer, ele transmite a peticao a

43 Protocol No. 2 to the Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms,
conferring upon the European Court of Human Rights competence to give advisory opinions. Disponivel
em: <https://www.coe.int/en/web/conventions/search-on-treaties/-/conventions/treaty/044 >.
Acesso em: 21/06/2020.

44 PIOVESAN, 2019, p. 144.
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um Comité ou Secdo para fins de apreciacdo (art. 27). O Comité pode decidir sobre a
inadmissibilidade ou admissibilidade do pedido, e se a declarar, podera proferir ao
mesmo tempo uma sentenca quanto ao mérito do pedido, mas somente quando ja
exista “jurisprudéncia bem firmada do Tribunal” a respeito (art. 28). Na auséncia de
decisoOes por parte do juiz singular ou do Comité, uma das Sec¢oes pronunciar-se-a
quanto a admissibilidade e ao mérito das peti¢oes individuais formuladas (art. 29). Em
caso de “questao grave quanto a interpretacdo da Convencao ou de seus protocolos, ou
se a solucao de um litigio puder conduzir a uma contradicdo com uma sentenca ja
proferida pelo Tribunal”, a Seccao pode, antes de proferir a sua sentenca, devolver a
decisao do litigio ao Tribunal Pleno, salvo se qualquer das partes se opuser (art. 30).

O Tribunal Pleno, por sua vez, se pronuncia em relacao as queixas interestatais,
as peticoes individuais encaminhadas por uma das Se¢6es, ou quando dentro de trés
meses a contar da data da sentenca proferida por uma Secado, qualquer das partes
solicitar que se devolva ao Pleno o assunto em pauta (art. 43). Ele também aprecia
questao submetida pelo Comité de Ministros em relacao a recusa de um Estado-parte
em respeitar uma sentenca definitiva em um litigio em que seja parte, e é o responsavel
por apreciar os pedidos de parecer formulados nos termos do art. 47 (art. 31).

Em relacao a admissibilidade das peti¢oes apresentadas a Corte, nos termos do
artigo 35 da Convencao, a peticio deve respeitar os seguintes requisitos de
admissibilidade: a) esgotamento prévio dos recursos internos; b) observancia ao prazo
de seis meses a contar da data da decisao interna definitiva; ¢) ser anonima; d) nao ser
idéntica a uma peticao anteriormente examinada pelo Tribunal ou submetida a outra
instancia internacional de inquérito ou de decisao e nao contiver fatos novos; e) ser
incompativel com o disposto na Convencdo ou em seus Protocolos, ser
manifestadamente infundada ou com carater abusivo; e f) ndo constituir um abuso
direto de peticao.

Uma peticao apresentada a Corte Europeia, quando apresentada por um
individuo, é “uma realidade composita de queixa e acao judicial’45 dirigida contra um
Estado-parte e é baseada na possivel violacao de um direito previsto na Convengao ou
em qualquer um de seus protocolos. Nesse caso, € necessario invocar um prejuizo
pessoal e direto causado por ato de um Estado-parte, que represente uma violacao a

Convencao ou a um de seus Protocolos. Quando a demanda é proposta por um Estado

45 MIRANDA, 2009, p. 293.
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contra outro Estado, ndo h4 necessidade de demonstrar que houve a violagao de um
direito individual, somente que houve uma violagcdo da Convencao Europeia ou de um
de seus Protocolos. Independentemente de quem propoe a acao judicial, a presenca de
uma situacao concreta de violacdo da Convencao Europeia é elemento sine qua non
para a admissibilidade da peticao4®.

Admitida uma peticdo inicial, é realizado um exame em conjunto com 0s
representantes das partes e, se for o caso, sera realizado um inquérito para cuja eficaz
conducao os Estados interessados devem fornecer todas as facilidades necesséarias (art.
38). Além disso, a Corte se colocara a disposicao dos interessados com o objetivo de se
alcancar uma solugdo amigavel do assunto, o que ocorre de forma confidencial (art.
39). No caso de solucao amigavel o caso é arquivado e a decisao contara com um
resumo dos fatos e da solucao definida, se um acordo nao for realizado amigavelmente,
a Corte ird proceder no exame do mérito das alegacoes da peticao.

Na eventualidade de a Corte entender que h4 violacao de um ou mais artigos da
Convencao, com fundamento no artigo 41, podera determinar “reparacao razoavel”,
que é uma compensacao pecuniaria da vitima. Assim, a sentenca, além de seu carater
declaratorio, também pode vir acompanhada de uma decisdo que determine uma
compensacao financeira. Nos termos no artigo 41 da Convencao, “Se o Tribunal
declarar que houve violacao da Convencao ou dos seus protocolos e se o direito interno
da Alta Parte Contratante nao permitir senao imperfeitamente obviar as consequéncias
de tal violacdo, o Tribunal atribuira a parte lesada uma reparacao razoavel, se
necessario.” Segundo Flavia Piovesan, “esse dispositivo, todavia, tem sido criticad o
pela falta de clareza de critérios no que se refere as hipoteses em que os danos devem
ser compensados e como devem ser mensurados”47.

A Corte também pode impor determinadas medidas gerais ao Estado-réu, com
o objetivo de executar o julgamento de forma a prevenir violagoes similares a
Convencao no futuro. Sao medidas gerais, atos que compreendem desde alteracOes
legislativas, até reformas administrativas, alteracbes nas praticas judiciais ou a
capacitacao em direitos humanos no treinamento policial48. Faz-se referéncia ao Caso
Dudgeon vs. United Kingdom, no qual Sr. Dudgeon, alegou que a existéncia, na Irlanda

do Norte, de leis que tornavam crime condutas homossexuais entre adultos (maiores

46 Mazzuoli, V. D. O. (2011). O sistema regional europeu de protecio dos direitos humanos. Revista do
Instituto de Pesquisas e Estudos: Divisao Juridica, 45(55).

47 PIOVESAN, 2019, p. 147.

48 Idem, p. 148.
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de 21 anos), seriauma violacao de seu direito ao respeito a vida privada. Em julgamento
do dia 22 de outubro de 1981, a Corte considerou que a existéncia de legislacao que
criminaliza condutas sexuais consensuais entre adultos constitui uma interferéncia do
Estado no direito ao respeito da vida privada, conforme o artigo 8° da Convencao
Europeia. Tal julgamento levou a alteracao de leis dessa natureza no Reino Unido.

Verifica-se que a Convencao nao prevé quaisquer medidas provisorias a serem
adotadas para a salvaguarda de direitos em vias de serem violados. Contudo, com base
no art. 39 das Rules of Court, ela pode indicar medidas provisorias (interim measures)
a qualquer Estado-parte. Tais medidas sao aplicadas em carater de urgéncia, em casos
de risco iminente ou dano irreparavel, sendo os casos mais tipicos os que ha ameaca
de vida, e proibicdo de tratamentos de doenca. De um modo geral, tais medidas
provisorias sao indicadas para situacoes de deportacao ou extracao, para os quais a
Corte solicita que o Estado suspenda a deportacdao ou ordem contra o individuo que
apresente a peticao49.

As decisoes proferidas pela Corte nao comportam recursos. Decisoes de
inadmissibilidade, e julgamentos apresentados por Comité ou pelo Tribunal Pleno sao
definitivas e, portanto, irrecorriveis. No entanto, é possivel, dentro de um periodo de
trés meses, solicitar a devolucao de um julgamento proferido por uma Secao ao
Tribunal Pleno (art. 43). Isto se da somente em casos excepcionais, e para que o
Tribunal Pleno se pronuncie sobre o assunto, a peticao devera ser analisada por um
coletivo composto por cinco juizes, e deve se tratar de “questdo grave quanto a
interpretacao ou a aplicacao da Convencao ou dos seus protocolos ou ainda se levantar
uma questao grave de carater geral”.

As sentencas da Corte Europeia sao juridicamente vinculantes, tendo os
Estados-réus, dar seguimento ao contetido da decisao. Ressalta-se, no entanto, que as
sentencas da Corte nao determinam a anulacdo de um ato interno, somente
especificam a maneira ou o procedimento pelo qual o Estado deve conformar sua
conduta aos preceitos da Convencaos°, por meio das supramencionadas medidas

gerais.

49 Practice direction: Requests of interim measures (Rule 39 of the Rules of Court). Disponivel em:
<https://www.echr.coe.int/Documents/PD_interim_ measures_intro_ ENG.pdf>. Acesso em:
22/06/2020.

50 Mazzuoli, V. D. O. (2011). O sistema regional europeu de protecdo dos direitos humanos. Revista do
Instituto de Pesquisas e Estudos: Divisao Juridica, 45(55).
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Nos termos do art. 46 da Convencao, os Estados-partes “obrigam-se a respeitar
as sentencas definitivas do Tribunal nos litigios em que forem partes” e, uma sentenca
definitiva proferida pela Corte é “transmitida ao Comité de Ministros, o qual velara
pela sua execucao”, que se dara por meio de demandas, ao Estado violador, de
informacoes relativas as medidas adotadas.

No caso de resisténcia ao cumprimento da sentenca da Corte, diversos sdo os
meios para se encorajar o Estado a nao descumprir uma decisao, no entanto, a sanc¢ao
mais gravosa ao descumprimento de uma das sentencas da Corte é a ameaca de
expulsao do Estado em questao do Conselho da Europa, cujo fundamento se encontra
nos artigos 3°5! e 8952 do Estatuto do Conselho da Europa:

Todavia, o sistema europeu tem se revelado como um sistema efetivo de

protecao dos direitos humanos, na medida em que suas decisoes s@o, de um modo

geral, cumpridas pelos Estados-partes sentenciados como violadores.

O sistema europeu tem revelado alto grau de cumprimento das decisoes da
Corte, seja por envolver paises que tradicionalmente acolhem o principio do
Estado de Direito, seja por expressar a identidade de valores democraticos e
de direitos humanos compartilhados por aqueles Estados na busca da
integracao politica, seja pela credibilidade alcancada pela Corte, poratuarcom
justica, equilibrio e rigor intelectual.53

No entanto, o alto desempenho da Corte enquanto protetora dos direitos
humanos nao a exime de problemas. Atualmente, a Corte é vitima se seu proprio
sucesso, e uma média de 50.000 (cinquenta mil) peticoes sao apresentadas todos os
anos — sendo sua maioria peti¢oes individuais. No ano de 2019, foram distribuidas
44.500 (quarenta e quatro mil e quinhentos) peti¢oes, das quais 29.800 (vinte e nove
mil e oitocentos) foram identificadas como casos de juizes singulares e propensas a

serem declaradas inadmissiveis54.

51 Artigo 3.° Todos os Membros do Conselho da Europa reconhecem o principio do primado do Direito
e o principio em virtude do qual qualquer pessoa colocada sob a sua jurisdicao deve gozar dos direitos
do homem e das liberdades fundamentais, comprometendo-se a colaborar sincera e ativamente na
prossecucio do objetivo definido no capitulo L.

52 Artigo 8.° Qualquer Membro do Conselho da Europa que atente gravemente contra o disposto no
artigo 3.° pode ser suspenso do seu direito de representacao e convidado pelo Comité de Ministros a
retirar-se nas condi¢bes previstasnoartigo7.° Senaofortomadoem consideracaoeste convite, o Comité
pode decidir que o Membro em causa deixou de pertencer ao Conselho a contar de uma data que o

proprio Comité fixa.
53 PIOVESAN, 2019, p. 153-154.
54 Analysis of statistics 2019. Disponivel em:

<https://www.echr.coe.int/Documents/Stats_analysis_2019_ENG.pdf>. Acesso em: 22/06/2020.
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4.2 O Sistema Interamericano de Protecao dos Direitos Humanos

O sistema interamericano de protecao dos direitos humanos é o primeiro
sistema a vigorar em uma regiao em desenvolvimento, e, em funcao disso, o sistema
desenvolveu diferentes abordagens para proteger e promover os direitos humanos na
regido, que se diferem dos demais sistemas existentes. Entrementes, para a
compreensao do sistema interamericano, é fundamental considerar o contexto
historico em que ele foi criado, e as particularidades culturais, sociais e econémicas da
regiao.

Entre meados das décadas de 1960 e 1980, a América do Sul esteve dominada
por regimes militares, durante os quais direitos e liberdades basicos foram violados,
sob as marcas de brutais repressoes, com dezenas de milhares de desaparecidos,
torturados e mortos, sob o pretexto de combater a “subversiao comunista” que

supostamente ameacava os Estados. A respeito, afirma Guillermo O’Donnell:

E 1til conceber o processo de democratizacio como um processo que implica
em duas transicOes. A primeira é a transicao do regime autoritario anterior
para a instalacao de um Governo democratico. A segunda transicdo — mais
longa e complexa que a primeira — é deste governo para a consolidacdo
democratica, ou, em outras palavras, para a efetiva vigéncia do regime
democratico.55

Dessa forma, entende-se que ha dois periodos que marcam o contexto latino-
americano: o periodo dos regimes ditatoriais e o periodo da transicao politica aos
regimes democraticos, o que permite conceber um importante desafio para a regiao, e
também para o sistema interamericano: o de romper com o legado da cultura
autoritaria, e, portanto, de uma precaria tradi¢ao de respeito aos direitos humanos no
ambito doméstico e consolidar os regimes democraticos e, com isso, promover a
universalizacdo de direitos humanos na regiao.

No que diz respeito ao plano normativo, atenta-se ao fato de que o sistema
interamericano consiste em dois subsistemas: o regido pela Convencao Americana dos
Direitos Humanos, e outro, pela Carta da Organizacao dos Estados Americanos. A
ultimanao sera tratada neste estudo.

A Convencao Interamericana dos Direitos Humanos (ou Pacto de Sao José da

Costa Rica) foi assinada em San José, Costa Rica, em 22 de novembro de 1969. E o

55 Aput, PIOVESAN, 2019, p. 155.
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principal tratado para a protecao dos direitos humanos, e foi inspirado em documentos
normativos de direitos humanos da ONU e na Convencao Europeia de Direitos
Humanos. Ela foi construida levando-se em consideracao os abusos em matéria de
direitos humanos na regiao, adaptando-a para a protecao desses direitos pelas
circunstancias especificas da regiao.s¢ Além disso, ressalta-se que a OEA, fundadaem
1948, ja adotava a Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem em
matéria de direitos humanos.

O catalogo de direitos protegidos pela Convencao é a mais extensa dentre outros
instrumentos da mesma natureza. A Convencao se refere tanto a direitos civis e
politicos, quanto aos econdmicos, sociais e culturais, mesmo que nao recebam o
mesmo tratamento57. Os direitos econdomicos, sociais e culturais nao sao enunciados
de forma especifica, somente sao tratados em forma de termos genéricos, no artigo 26,
que determina que os Estados alcancem, progressivamente, a plena realizacao desses
direitos, mediante a adocao de medidas legislativasss.

Apenas Estados que sdo membros da Organizacao dos Estados Americanos
(OEA) podem aderir a Convencao Americana, que atualmente conta com 23 Estados-
partes, considerando que Trinidad e Tobago denunciou a Convencao em 1998, e a
Venezuela, em 2012.

Os Estados-partes da Convencao Americanas9, ao ratificarem o documento
assumem a obrigacao de reconhecer os direitos protegidos e adotar as leis internas
necessarias para dar efeito aos direitos, sem qualquer discriminacao. Os artigos 1° e 2°
apresentam as obrigacoes gerais dos Estados. No artigo 1° os Estados “comprometem-
se a respeitar os direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno
exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdicao, sem discriminacao alguma”.
Na opinido da Corte Interamericana, “Este artigo contém a obrigacao contraida pelos

Estados Partes em relacao a cada um dos direitos protegidos, de tal maneira que toda

56 Pasqualucci, J. M. (1994). The Inter-American Human Rights System: establishing precedents and
procedure in human rights law. The University of Miami Inter-American Law Review, 297-361.

57 FAUNDEZ, 2008, p. 64.

58 Artigo 26. Desenvolvimento progressivo: “Os Estados Partes comprometem-sea adotar providéncias,
tanto no ambito interno como mediante cooperacao internacional, especialmente econOmica e técnica,
a fim de conseguir progressivamente a plena efetividade dos direitos que decorrem das normas
econdmicas, sociaise sobre educacao, ciéncia e cultura, constantesda Carta da Organizacao dos Estados
Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, na medida dos recursos disponiveis, por via
legislativa ou por outros meios apropriados.”

59 CONVENCAO AMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS. Disponivel em:
https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/d.Convencao_Americana_Ratif.htm.  Acesso em
24/06/2020.
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pretensao de que se lesou algum desses direitos, implica, necessariamente, a violagao
também o artigo 1.1 da Convencao”¢o.

Ja no artigo 2°, “comprometem-se a adotar, de acordo com as suas normas
constitucionais e com as disposicoes desta Convencao, as medidas legislativas ou de
outra natureza que forem necessarias para tornar efetivos tais direitos e liberdades”.
Segundo a Corte Interamericana: “O dever geral do artigo 2 da Convencao Americana
implica na adocdo de medidas em duas vertentes. Por um lado, a supressao de
quaisquer normas e praticas de qualquer natureza que viola as garantias previstas na
Convencao. Por outro lado, a promulgacao de normas e o desenvolvimento de praticas
que conduzam a efetiva observancia das ditas garantias (traducao nossa)”o:.

No que diz respeito aos meios de protecao dos direitos humanos pelo sistema
interamericano, a Convencao Americana cria dois 6rgaos: a Comissao Interamericana
de Direitos Humanos e a Corte Interamericana de Direitos Humanos (art. 33). A
primeira recebe as peticoes, julga sua admissibilidade e, se admissiveis, busca uma
resolucdo amigavel, quando apropriado. Apos findados todos os procedimentos
perante a Comissao, o caso pode ser encaminhado a Corte, porém, somente se o Estado
que for parte houver reconhecido sua competéncia.

Esclarecidos os pontos gerais sobre o sistemainteramericano e sua Convencao,
parte-se agora para a analise da Comissao Interamericana e da Corte Interamericana

dos Direitos Humanos.
4.2.1A Comissao Interamericana dos Direitos Humanos
A Comissao Interamericana dos Direitos Humanos — CIDH, é um o6rgao

autonomo da OEA, que existe para “promover a observancia e a defesa dos direitos

humanos e para servir como 6rgao consultivo da Organizacao nesta matéria”®2. Assim,

60 Caso Velasquez Rodrigues V. Honduras. Disponivel em:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_04_por.pdf. Acesso em: 24/06/2020.

61 Caso Castillo Petruzzietal v. Peru. “El deber general del articulo 2 dela Convencién Americana implica
la adopcién de medidas en dos vertientes. Por una parte, la supresion de las normas y practicas de
cualquier naturaleza que entrafien violacion a las garantias previstas en la Convencion. Por la otra, la
expedicion de normas y el desarrollo de practicas conducentes a la efectiva observancia de dichas
garantias.” Disponivel em: <https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_52_esp.pdf>.
Acesso em: 24/06/2020.

62 Estatuto da Comissao Interamericana de Direitos Humanos, artigo 1°.
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a CIDH representa todos os membros da OEA®3, independentemente se terem
ratificado a Convencao ou nao.

Os sete membros da CIDH sao eleitos a titulo pessoal, pela Assembleia Geral da
OEA, a partir de uma lista de candidatos proposta pelos governos dos Estados-partes
(art. 36). O mandato dos membros dura quatro anos, com possibilidade de uma tanica
reeleicao. No entanto, para garantir a renovacao parcial dos membros a cada dois anos,
a Convencao estabelece que o mandato de trés dos membros escolhidos na primeira
eleicdo termine apds dois anos. Ainda, ndo podem ser membros da CIDH dois
nacionais de um mesmo Estado (art. 37).

Suas funcbes e poderes siao fixados pela Convencdo Americana e seus
protocolos, pelos tratados da OEA sobre direitos humanos, pelo Estatuto da CIDH, e
pelo Regulamento da CIDH. O Estatuto da CIDH, por sua vez, atribui, em seu artigo
18, funcoes em relacao aos Estados membros da OEA; no artigo 19, atribui funcoes e
poderes aos Estados-partes da Convenc¢ao Americana; e o artigo 20, aos membros da
OEA que nao sao partes da Convencao Americana.

A Convencao Americana, em seu artigo 41 determina que a CIDH “tem a funcao
principal de promover a observancia e a defesa dos direitos humanos e, no exercicio do

seu mandato, tem as seguintes funcoes e atribuicoes:”

a. estimular a consciéncia dos direitos humanos nos povos da América;

b. formular recomendacdes aos governos dos Estados membros, quando o
considerar conveniente, no sentido de que adotem medidas progressivas em
prol dos direitos humanos no dmbito de suas leis internas e seus preceitos
constitucionais, bem como disposi¢des apropriadas para promover o devido
respeito a esses direitos;

c. preparar os estudos ou relatorios que considerar convenientes para o
desempenho de suas funcoes;

d. solicitar aos governos dos Estados membros que lhe proporcionem
informacdessobre as medidas que adotarem em matéria de direitoshumanos;
e. atender as consultas que, por meio da Secretaria-geral da Organizagao dos
Estados Americanos, lhe formularem os Estados membros sobre questoes
relacionadas com os direitos humanos e, dentro de suas possibilidades,
prestar-lhes o assessoramento que eles lhe solicitarem;

f. atuar com respeito as peticoes e outras comunicacgoes, no exercicio de sua
autoridade, de conformidade com o disposto nos artigos 44 a 51 desta
Convencao; e

g. apresentar um relatério anual a Assembleia Geral da Organizacao dos
Estados Americanos.

A CIDH também tem a competéncia de examinar “peticoes que contenham

dentncias ou queixas de violacao desta Convencao por um Estado Parte” (art. 44),

63 Convenc¢ao Americana dos Direitos Humanos, artigo 35.
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portanto, o direito de peticdo nao cabe necessariamente a vitima direta de um ato
violador por parte de um Estado — como no sistema europeu —, mas “qualquer pessoa
ou grupo de pessoas, ou entidade nao-governamental legalmente reconhecida em um
ou mais Estados membros da Organizacao”. Assim, a CIDH se estrutura como o canal
por meio do qual a Convencao oferece ao individuo a possibilidade de invocar o sistema
internacional de protecdo dos direitos humanos®, o que representa um aspecto
fundamental de seu papel no sistema.

O sistema de comunicacoOes interestatais, corresponde ao meio pelo qual um
Estado apresenta dentincia a outro que supostamente tenha cometido uma violacao de
direito previsto na Convencao. Este mecanismo, no entanto, s6 pode ser utilizado se
ambos os estados tenham feito declaragao expressa de que reconhecem a competéncia
da CIDH para tal (art. 45).

Em relacao as peticoes oferecidas a CIDH, devem cumprir com alguns requisitos
de admissibilidade. Sao eles: a) esgotamento prévio dos recursos da jurisdi¢ao interna;
b) observancia ao prazo de seis meses a contar da data da decisao interna definitiva; c)
inexisténcia de litispendéncia internacional; d) ser incompativel com o disposto na
Convencao; e) ser manifestadamente infundada ou for evidente sua total
improcedéncia; e f) for substancialmente reproducao de peticdo ou comunicacao
anterior, ja examinada pela Comissao ou por outro organismo internacional (arts. 46
e 47). A peticao individual deve ainda fornecer informacoes pessoais e detalhes do
peticionario, como nome, nacionalidade, profissao, domicilio e assinatura.

Em casos de gravidade e urgéncia, a Comissao podera, por iniciativa propria eu
a pedido da parte, requerer que o Estado adote medidas cautelares para prevenir danos
irreparaveis as pessoas ou ao objeto do processo com base em uma peticao ou caso
pendente, assim como, as pessoas que se encontrem sob sua jurisdicao,
independentemente de qualquer peticao ou caso pendente, como prevé o artigo 25 do
Regulamento da CIDH. Pode ainda, solicitar a Corte Interamericana a adocao de
medidas provisorias, em caso de extrema gravidade e urgéncia, para evitar dano
irreparavel a pessoa, em matéria ainda nao submetida a apreciacao da Corte®s (artigo
76 do Regulamento da CIDH).

64 In the matter of Viviana Gallardo et al., Advisory Opinion No. G 101/81, para. 23. Disponivel em:
http://hrlibrary.umn.edu/iachr/b_11_11a.htm. Acesso em: 27/06/2020.
65 PIOVEZAN, 2019, p. 165.
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Em relacdio ao procedimento, inicialmente a CIDH decide sobre a
admissibilidade de uma peticao, levando em consideragao os artigos 46 e 47 da
Convencao. Se reconhecida, a CIDH solicitara informacgoes ao governo do Estado
denunciado e, recebidas as informacgoes, ou transcorrido o prazo fixado sem que as
tenham recebido, a CIDH verifica se existem ou subsistem os motivos da peticao. Se
nao os houver, mandara arquivar o expediente.

Contudo, se nao for arquivado, a CIDH procedera a um exame do assunto
exposto na peticao e, se necessario, ira realizar uma investigacao dos fatos — para qual
os Estados interessados lhe proporcionarao todas as facilidades necesséarias. Feito um
exame da matéria, a CIDH se colocara a disposicao das partes interessadas a fim de se
chegar a uma solucdo amistosa do assunto (art. 48). Nas palavras da Corte: “a
Comissao também tem uma funcao conciliatoria, habilitando-a a propor acordos
amigaveis e a fazer as recomendacOes apropriadas para remediar a violacdo que
considerou existir’®. Encontrada uma solucao amistosa, a CIDH elaborara um
relatério — que contera uma breve exposicao dos fatos e da solugao alcancada — que
sera encaminhado ao peticionario e aos Estados-partes da Convencao (art. 49).

Se nao chegar a uma solucao, a CIDH redigira um relatério no qual evidenciara
os fatos e suas conclusoes e, podera formular proposicoes e recomendacoes que julgar
adequadas. O relatorio sera encaminhado aos Estados interessados, que terao um
prazo de trés meses para cumprir as recomendacoes feitas (art. 50). Durante esse
periodo, o caso pode ser solucionado pelas partes ou encaminhado para a Corte
Interamericana.

Na eventualidade de o assunto nao ter sido solucionado, ou este submetido a
Corte, a CIDH podera emitir sua opiniao e conclusoes sobre a questao, apresentando
as recomendacoes pertinentes e fixando um prazo para serem cumpridas. Vencido o
prazo, a CIDH decidira, pelo voto da maioria absoluta d os seus membros, se o Estado
tomou ou nao medidas adequadas e se ira publicar ou nao seu relatorio (art. 51).

Diversamente ao sistema europeu, o sistema interamericano nao admite
peticoes individuais a Corte Interamericana. Segundo o artigo 61 da Convencao
Americana, “Somente os Estados Partes e a Comissao tém direito de submeter caso a

decisao da Corte”. Entretanto, ressalta-se que para que um caso seja submetido a Corte,

66 ITn the matter of Viviana Gallardo et al., Advisory Opinion No. G 101/81, para. 22. Disponivel em:
<http://hrlibrary.umn.edu/iachr/b_11_11a.htm>. Acesso em: 27/06/2020. The Commission also has a
conciliatory function empowering it to propose friendly settlements as well as to make the appropriate
recommendations to remedy the violation it has found to exist.
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o Estado denunciado deve ter declarado que “reconhece como obrigatoria, de pleno
direito e sem convencao especial, a competénciada Corte em todos os casos relativos a

interpretacao ou aplicacao desta Convencao”.

4.2.2 A Corte Interamericana dos Direitos Humanos

A Corte Interamericana dos Direitos Humanos é o 6rgao com maior relevancia
no sistema interamericano, vez que corresponde ao seu instituto judicial.
Diferentemente da CIDH, a Corte nao é um 6rgao da OEA, e, portanto, tem sua
jurisdicao limitada aos Estados-partes da Convencao Americana.

Em relacdo a sua organizacdo, a Convencao Americana institui que a Corte é
composta por sete juizes, nacionais de Estados membros da OEA, independentemente
de os Estados terem ou nao ratificado a Convencao. Eles sao eleitos a titulo pessoal, e
devem ser “juristas da mais alta autoridade moral, de reconhecida competéncia em
matéria de direitos humanos, que reinam as condi¢oes requeridas para o exercicio das
mais elevadas fungoes judiciais” (art. 52). Da mesma forma que na CIDH, nao pode
haver dois juizes da mesma nacionalidade.

Osjuizes da Corte sao eleitos por votacao secreta e pelo voto da maioria absoluta
dos Estados-partes na Convencao, na Assembleia Geral da OEA, a partir de uma lista
de candidatos propostos pelos mesmos Estados. Cada Estado-parte pode propor uma
lista de até trés candidatos, nacionais do Estado propositor, ou de qualquer outro
Estado membro da OEA. Com efeito, para a primeira eleicio Costa Rica nomeou
Thomas Burgenthal, um cidadao norte-americano®’.

Os juizes sao, portanto, eleitos por um periodo de seis anos e s6 poderao ser
reeleitos umavez. De forma semelhante aos membros da CIDH, o mandato de trés dos
juizes designados na primeira eleicao expirara ao cabo de trés anos. Ainda, “os juizes
permanecerao em funcoes até o término dos seus mandatos. Entretanto, continuarao
funcionando nos casos de que ja houverem tomado conhecimento e que se encontrem
em fase de sentenca e, para tais efeitos, ndo serao substituidos pelos novos juizes
eleitos” (art. 54). Nesse ponto, importa ressaltar que existe discrepancia em relacao a
diferentes versoes do texto do artigo 54. As versoes em espanhol e portugués

estabelecem que os juizes cujos mandatos tenham expirado continuem a participar dos

67 FAUNDEZ, 2008, p. 160.
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casos que estdo em fase de sentenca; ja as versoes em inglés e francés indicam que os
juizes continuem a trabalhar nos casos pendentes®s.

Ojuiz que for nacional de um dos Estados-partes envolvidos um caso submetido
a Corte, conservara seu direito de conhecer do caso, no entanto, o outro Estado podera
designar uma pessoa para fazer parte na Corte na qualidade de juiz ad hoc. Ademais,
se nenhum dos juizes for nacional dos Estados-partes do caso, cada um deles pode
indicar um juiz ad hoc para compor a Corte. Da mesma forma que os sete juizes que
compoem a Corte, o juiz ad hoc também deve reunir os requisitos do artigo 52 da
Convencao (art. 55).

Semelhantemente a Corte FEuropeia, a Corte Interamericana exerce
competéncias consultiva e contenciosa.

A competéncia consultiva permite a Corte responder questionamentos
oferecidos por Estados membros da OEA em relacao a interpretacdo da Convencao
Americana ou de outros tratados concernentes a protecao dos direitos humanos nos
Estados americanos, e sobre a compatibilidade entre leis internas e os mencionados
instrumentos internacionais (art. 64). Segundo Flavia Piovesan: “até 2018 a Corte
havia emitido 25 opinides consultivas. No exercicio de sua competéncia consultiva, a
Corte Interamericana tem desenvolvido analises aprofundadas a respeito do alcance e
do impacto dos dispositivos da Convencao Americana”®. Além disso, “a Corte nao
emitiu nenhum Parecer Consultivo em 2019. Nao obstante isso, foram recebidas, nesse
ano, quatro solicitacoes de parecer consultivo, que se encontram em tramitacao”7°.

Ja a competéncia contenciosa corresponde a capacidade da Corte de determinar
se um Estado incorreu em uma violacdo de um direito garantido pela Convencao
Americana ou outros tratados concernentes a protecao dos direitos humanos no
sistema interamericano. Com efeito, “em 2019, foram submetidos ao conhecimento da
Corte 32 novos casos contenciosos”7:.

Essa competéncia é limitada aos Estados partes da Convencao que reconhecam
tal jurisdicao expressamente, conforme artigo 62. Dos 35 Estados que constituem a
OEA, 20 reconhecem a competéncia contenciosa da Corte. Sao eles: Argentina,

Barbados, Bolivia, Brasil, Chile, Colémbia, Costa Rica, El Salvador, Equador,

68 FAUNDEZ, 2008, p. 161.

69 PIOVESAN, 2019, p. 167.

70 Relatério anual 2019 Corte Interamericana de Direitos Humanos. P. 118 Disponivel em: <
https://www.corteidh.or.cr/tablas/informe2019 /portugues.pdf>. Acesso em: 01/07/2020.

7t Idem, p. 40.
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Guatemala, Haiti, Honduras, México, Nicaragua, Panama4, Paraguai, Peru, Republica
Dominicana, Suriname e Uruguai72.

Diferentemente da Corte Europeia, individuos nao podem apresentar peticoes
individuais a Corte Interamericana, somente os Estados-partes e a CIDH (art. 61). No
entanto, se a CIDH submetero caso a Corte, é reconhecida a participacao das supostas
vitimas, seus familiares ou seus representantes, que “devidamente acreditados
poderao apresentar suas peticoes, argumentos e provas de forma autébnoma durante
todo o processo”73. Assegura-se, assim, o locus standi dos peticionarios em todas as
etapas do procedimento perante a Corte. O Regulamento da Corte Interamericana,
aprovado em 28 de novembro de 2009, em seu artigo 25, reitera a participacao das
vitimas e de seus representantes durante o processo perante a Corte. E o artigo 44 do
mesmo dispositivo, acolhe o instituto do amicus curiae, nos casos contenciosos
perante a Corte74. Um amicus curiae é um escrito apresentado por terceiros, que
oferecem voluntariamente seu parecer sobre algum aspecto do caso, a fim de colaborar
com o Tribunal em sua resolu¢ao da sentenca7s.

Na estrutura da competéncia contenciosa da Corte, o desenvolvimento de um
julgamento consiste em diferentes estagios, com elementos escritos e orais, os quais
sao dispostos no Regulamento da Corte Interamericana, aprovado em 28 de novembro
de 2009, entre os artigos 34 e 56.

Como informado, um caso pode ser submetido a Corte pela CIDH e por um
Estado-parte da Convencao Americana. Sera realizado exame preliminar para verificar
se algum requisito fundamental nao foi cumprido, e, em casos de supostas vitimas sem
representacao legal devidamente credenciada, o Tribunal poderd designar um
Defensor Interamericano de oficio que as represente durante a tramitacao do caso.

O caso sera entao apresentado pelo Secretario, a Presidéncia e aos Juizes; ao
Estado demandado; a Comissao, se nao for ela que apresenta o caso; a suposta vitima,
seus representantes ou o Defensor Interamericano, se for o caso. Apos a notificacao, a

vitima ou seus representantes terdo o prazo de dois meses para apresentar

72 Relatério Anual 2019, Corte Interamericana dos Direitos Humanos. Disponivel em:
<https://www.corteidh.or.cr/tablas/informe2019 /portugues.pdf>. Acesso em: 29/06/2020.

73 Regulamento da Corte Interamericana de Direitos Humanos (2001), artigo 23. Disponivel em:
<https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/Viejos/w.Regulamento.Corte.htm>.  Acesso em:
29/06/2020.

74 Regulamento da Corte Interamericana de Direitos Humanos (2009), artigo 44. Disponivel em:
<https://www.corteidh.or.cr/sitios/reglamento/nov_2009_por.pdf>. Acesso em: 29/06/2020.

75 ABC of the Inter-American Court of Human Rights 2020. Disponivel em:
<https://www.corteidh.or.cr/tablas/abccorte/ABC_en.pdf>. Acesso em: 29/06/2020.
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autonomamente a Corte seu escrito de peti¢des, argumentos e provas. O Estado
demandado terd o mesmo prazo para a apresentacao de contestacdo, na qual indicara:
a) se aceita os fatos e as pretensdes ou se os contradiz; b) as provas oferecidas
devidamente ordenadas, com indicacao dos fatos e argumentos sobre os quais versam;
c¢) a propositura e identificacao dos declarantes e o objeto de sua declaragao. No caso
dos peritos, devera ademais remeter seu curriculo e seus dados de contato; d) os
fundamentos de direito, as observacoes as reparacoes e as custas solicitadas, bem como
as conclusoes pertinentes.

A segunda etapa € essencialmente oral, e ¢é realizada por meio de audiéncias
publicas para cada caso. Nestas, primeiramente a CIDH expora os fundamentos do
relatério a que se refere o artigo 50 da Convencao e da apresentacdo do caso a Corte,
bem como qualquer assunto que considere relevante para sua resolucao.

Os juizes da Corte ouvirao peritos, testemunhas, e supostas vitimas intimadas
via resolucao, que irdo responder perguntas formuladas pelas partes e, se estimar
pertinentes, dos juizes. Em seguida, a Presidéncia concedera a palavra as supostas
vitimas ou aos seus representantes e ao Estado demandado para que exponham suas
alegacOes. A Presidéncia outorgara posteriormente as supostas vitimas ou a seus
representantes e ao Estado, respectivamente, a possibilidade de uma réplica e uma
treplica. Concluidas as alegacoes, a Comissao apresentara suas observacoes finais, e
por fim, a Presidéncia dara a palavra aos Juizes a fim de que, se o desejarem, formulem
perguntas a Comissao, as supostas vitimas ou a seus representantes e ao Estado.

Ao final do procedimento, as supostas vitimas ou seus representantes, o Estado
demandado e, se for o caso, o Estado demandante terdo a oportunidade de apresentar
alegacOes finais escritas no prazo que determine a Presidéncia. A CIDH também
podera, se entender conveniente, apresentar observacoes finais escritas no mesmo
prazo.

Chegado o momento da sentenca, a Corte deliberara (com quérum minimo de
cinco juizes) em privado e aprovara a sentenca. Se reconhecer que ocorreu violacao dos
direitos humanos protegidos pela Convencao Americana ou outros tratados do sistema
interamericano, a Corte proferira sentenca determinando a adocao das medidas que se
facam necessarias para a reparacao do direito violado. Uma sentenca da Corte “tem

forca juridica vinculante e obrigatéria, cabendo ao Estado seu imediato
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cumprimento”. A sentenca serd definitiva e inapelavel, sendo que “em caso de
divergéncia sobre o sentido ou alcance da sentenca, a Corte interpreta-la-4, a pedido
de qualquer das partes, desde que o pedido seja apresentado dentro de noventa dias a
partir da data da notificacao da sentenca” (art. 67).

A Convencao Americana nao estabelece um mecanismo especifico para
supervisionar o cumprimento das decisoes da Corte. Assim, quem exerce a supervisao
da execucao dos julgamentos é a propria Corte, que deixa os casos em aberto até que
sejam cumpridos. Essa atividade é, atualmente a mais demandante da Corte, vez que
esta enfrenta um aumento constante do nimero de casos nessa etapa. “O Tribunal
exerce a supervisao do cumprimento das sentencas mediante a emissao de resolucoes,
a realizacao de audiéncias, a realizacao de diligéncias in situ no Estado responsavel e a
supervisao diaria por meio de notas de sua secretaria””7. No ano de 2019, a Corte emitiu
54 resolucoes mediante as quais supervisionou o cumprimento das sentencas emitidas
em 68 casos78

“Atualmente, se encontram em etapa de supervisao de cumprimento 223 casos,
o que implica a supervisao de 1.153 medidas de reparacao.””9, sendo que, até 2019, 35
casos foram arquivados por cumprimento total de cada uma das reparacoes ordenadas
nas respectivas sentencasso.

Ainda, o artigo 65 da Convencao, consagra a obrigacao da Corte de encaminhar
relatério anual a Assembleia Geral da OEA, no qual “com as recomendacoes
pertinentes, indicara os casos em que um Estado nao tenha dado cumprimento a suas
sentencas”, o que representa a intervencao de um 6rgao politico na eventualidade de
um Estado que ndo cumpra com sua obrigacao perante a Corte.

Da mesma forma que ocorre no sistema europeu, ao ratificarem a Convencao
Americana os Estados-partes comprometem-se a cumprir a decisao da Corte em todo
caso em que forem partes. Contudo, os Estados ocasionalmente nao cumprem com as

decisoes da Corte. Nas palavras de Cancado Trindade:

[...]a Corte Interamericana tem atualmente uma especial preocupacao quanto
ao cumprimento de suas sentencas. Os Estados, em geral, cumprem as
reparacoes quese referem a indenizac6es de carater pecuniario, masomesmo

76 PIOVESAN, 2019, p. 171.

77 Relatério anual 2019 Corte Interamericana de Direitos Humanos. P. 63 Disponivel em: <
https://www.corteidh.or.cr/tablas/informe2019/portugues.pdf>. Acesso em: 01/07/2020.

78 Idem, p. 74.

79 Idem, p. 63.

8o Idem, p. 88.
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nao ocorre necessariamente com as reparacoes de carater nao pecuniario, em
especial as que se referem as investigacoes efetivas dos fatos que originaram
tais violagoes, bem como a identificacdo e sancdo dos responsaveis —
imprescindiveis para por fim a impunidade (e suas consequéncias negativas
para o tecido social como um todo). [...] Atualmente, dada a caréncia
institucional do sistema interamericano de protecao dos direitos humanos
nesta area especifica, a Corte Interamericana vem exercendo motu proprio a
supervisdo da execucao de suas sentencas, dedicando-lhe um ou dois dias de
cada periodo de sessdes. Mas a supervisao — como exercicio de garantia
coletiva — da fiel execucao das sentencas e decisoes da Corte é uma tarefa que
recai sobre o conjunto dos Estados partes da Convengao”8t

4.3 O Sistema Africano de Protecao dos Direitos Humanos.

O sistema africano de protecao dos direitos humanos é o sistema mais recente
dentre os existentes, e ainda se encontra em consolidacdo e construcaos2. Dois
momentos sao marcantes para o desenvolvimento do sistema africano, sao eles: a
aceitacdo da Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos, em 1981, e a criacao da

Corte Africana dos Direitos Humanos e dos Povos, em 2004.

A recente histéria do sistema regional africano revela, sobretudo, a
singularidade e a complexidade do continente africano, a luta pelo processo
de descolonizacao, pelodireitodeautodeterminacdo dos povos e pelorespeito
as diversidades culturais. Revela, ainda, o desafio de enfrentar graves e
sistematicas violacGes aos direitos humanos. 83

A Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos, também chamada de Carta
de Bonjui, foi adotada em 1981, pela entdo Organizacao da Unidade Africana,
substituida pela Unido Africana a partir de 2002. Atualmente a Carta conta com a
ampla adesao de 54 Estados africanoss4.

A Carta, considerando os aspectos especificos do continente africano, apresenta
uma feicao propria e peculiar, que se difere das Conveng¢oes Europeia e Americana. Seu
preambulo evidencia o respeito a tradicdo histérica e aos valores da civilizacao
africana, que inspiram e caracterizam a Carta para os conceitos de direitos humanos e
dos povos. Nesse sentido, ressalta-se o “direito dos povos” que é expressivo na Carta e,
portanto, exprime sua perspectiva coletivista, o que difere dos instrumentos dos outros

sistemas.

8t TRINDADE, Antonio Augusto Cancgado, Aput, PIOVESAN, 2019, p. 193.

82 PIOVESAN, 2019, p. 269.

83 Idem, p. 270.

84 Ver Tabela de Ratificagdo: - African Charter on Human and Peoples’ Rights. Disponivel em:
<https://www.achpr.org/pr_ratificationtable?id=49>. Acesso em 01/07/2020.
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Outro ponto de destaque é o processo de libertacio da Africa, por meio do qual
busca-se eliminar todas as formas de colonialismo, neocolonialismo, apartheid,
sionismo, e desmantelar as agressivas bases militares estrangeiras e todas as formas
de discriminacdo, em especial as que se baseiam na raca, etnia, cor, sexo, lingua,
religido ou opiniao politica.

A Carta é, portanto, dividida em trés partes: a primeira trata dos direitos e
deveres; a segunda determina as medidas de salvaguarda dos direitos previstos, na
qual sao elaboradas normas relativas a Comissao Africana dos Direitos Humanos e dos

Povos; e a terceira parte corresponde a disposicoes diversas.

A peculiaridade da situagado africana e as qualidades especiais da Carta
Africana impoem a Comissao Africana uma tarefa importante. O direito
internacional e os direitos humanos devem oferecer uma resposta as
circunstancias africanas. Claramente, direitos coletivos, direitos do ambiente
e direitoseconémicose sociais sao elementos essenciaisdos direitoshumanos
na Africa. A Comissao Africana ird aplicar qualquer dos diversos direitos
contidos na Carta Africana. Ela aproveita esta oportunidade para deixar claro
que nao ha um direito na Carta Africana que nao possa ser tornado efetivo.85

4.3.1A Comissao Africana dos Direitos Humanos e dos Povos

A Comissao Africana dos Direitos Humanos e dos Povos é o 6rgao responsavel
pela “promocio dos direitos humanos e dos povos e garantir sua protecio na Africa”
(art. 30). Ela é composta por 11 membros, que servem a titulo pessoal, “escolhidos
entre personalidades africanas que gozem da mais alta consideracao, conhecidas pela
suaalta moralidade, sua integridade e suaimparcialidade, e que possuam competéncia
em matéria dos direitos humanos e dos povos” (art. 31).

Os membros sdo eleitos por meio de uma votagao secreta pela Conferéncia dos
Chefes de Estado e de Governo, a partir de uma lista de candidatos apresentadas pelos
Estados-partes da Carta (art. 33). Cada Estado-parte pode apresentar, no maximo, dois
candidatos, devendo ser nacionais de um dos Estados-partes da Carta, mas nao de um
mesmo Estado (art. 34). O mandato dos membros da Comissao dura seis anos, com
possibilidade de reeleicao, porém, semelhantemente a CIDH, o mandato de quatro dos
membros eleitos quando da primeira eleicao cessa ao cabo de dois anos, e 0 mandato

de trés outros ao cabo de quatro anos.

85 155,/96 Centro de Direitos Sociais e Economicos e Centro de Direitos Econémicos e Sociais / Nigéria,
para. 68. Disponivel em: < https://www.ihrda.org/wp-content/uploads/2011/02/155-96-SERAC-
CESR-v-Nigeria-Portugu%C3%AAs.pdf>. Acesso em 02/07/2020.
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Quanto as suas competéncias, conforme posto no artigo 45 da Carta, cabe a
Comissdo: a) a promocdao dos direitos humanos e dos povos, por meio da
sensibilizacao, mobilizacao publica e disseminacdo de informacdes por meio de
seminarios, simposios, conferéncias e missoes; b) a protecao dos direitos humanos e
dos povos, por meio do seu procedimento de comunicacio, solucado amistosa de
disputas, relatorios de estados (incluindo consideracdo dos relatérios-sombra das
ONGs), apelos urgentes e outras atividades de relatores especiais e grupos de trabalho
e missoes; ¢) a interpretacao da Carta, que pode ser requerida por Estados-partes,
orgaos da Unido Africana ou individuos8é.

Em relacdo ao procedimento, compete a Comissao apreciar comunicagoes
interestatais e as peti¢coes encaminhadas por individuos ou ONGs que denunciem
violacdo de direitos enunciados na Carta, é o chamado “procedimento de
comunicacao”. Da mesma forma que nos outros sistemas, as comunicacoes
encaminhadas para a Comissao devem cumprir com requisitos de admissibilidade, os
quais estao dispostos no art. 56 da Carta. Destacam-se: ser posterior ao esgotamento
dos recursos internos, se existirem, a menos que seja manifesto para que o processo
relativo a esses recursos se prolonga de modo anormal; ser encaminhada dentro de um
prazo razoavel apds o esgotamento dos recursos internos; e a questao nao pode ter sido
objeto de casos resolvidos pelos procedimentos da ONU ou da Uniao Africana.

Uma vez que uma comunicacao (ou peticao) tenha sido admitida, a Comissao
ira buscar uma solug¢ao amistosa entre os Estados interessados. Se esta solugao nao for
encontrada, a Comissao faz requerimento as partes para proverem, no periodo de 30
dias submissoes escritas, e, qualquer informacao recebida deve comunicar a outra
parte. Em seguida, é preparado um relatério contendo os fatos, as conclusoes, e, se
encontradas violacoes a Carta, as recomendacoes a consideracao da Comissao. Antes
de adotar o relatorio, no entanto, a Comissao deve convocar uma audiéncia na qual
sera permitido as partes apresentarem observacoes orais adicionais?7.

E importante ressaltar que, a qualquer momento desde o recebimento de uma

comunicacdo e antes da determinacgao sobre seu mérito, a Comissao pode, por sua

8 A Guide to the African Human Rights System, p. 12. Disponivel em:
<https://www.corteidh.or.cr/tablas/31712.pdf >. Acesso em: 01/07/2020.

87 Rules of Procedure of The African Commission on Human and Peoples’ Rights, Rule 90, 91. Disponivel
em:

<https://www.achpr.org/public/Document/file/English/Rules_of Procedure_of_the_African_Com
mission_on_Human_and_PeoplesRightsof2010_%20Legal%20Instruments%20_%20ACHPR.pdf>.
Acesso em: 01/07/2020.
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propria iniciativa ou a requerimento de uma parte do caso, requerer que o Estado
denunciado adote medidas provisorias para prevenir danos irreparaveis para a vitima
ou vitimas da suposta alega¢do, na urgéncia que o caso requerss,

Ainda, é de competéncia da Comissao apreciar relatérios a serem enviados pelos
Estados-partes. Tais relatorios, em conformidade com o artigo 62 da Carta, devem
conter “as medidas, de ordem legislativa ou outra, tomadas com vistas a efetivar os
direitos e as liberdades reconhecidos e garantidos pela presente Carta”.

Por fim, destaca-se a atuacao das ONGs, que exercem um papel proeminente
nas atividades da Comissao. Elas sao responsaveis por fomentar e provocar o sistema
africano e, assim, contribuem para o fortalecimento de sua efetividade e para a

consolida¢cdo do mandato tanto da Comissao, quanto da Corte Africanas.
4.3.2 A Corte Africana dos Direitos Humanos e dos Povos

A Corte Africana dos Direitos Humanos e dos Povos, diferentemente da
Comissao, nao foi estabelecida originalmente pela Carta Africana, mas sim por um
Protocolo a Carta, adotado em 1998, e que entrou em vigor em 2004. Ela foi criada
para complementar o encargo da Comissao (artigo 2° do Protocolo). Dos 54 Estados-
partes da Carta Africana, somente trinta Estados ratificaram o Protocolo, sao eles:
Africa do Sul, Argélia, Benin, Burkina Faso, Burundi, Chade, Comores, Congo, Cote
d’Ivoire, Gabao, Gambia, Gana, Quénia, Lesoto, Libia, Malawi, Mali, Mauritania,
Mauricias, Mocambique, Nigéria, Niger, Ruanda, Reptblica Arabe Saharaui, Senegal,
Tanzania, Togo, Tunisia, Uganda e Republica dos Camaroes2°.

A Corte consiste em 11 juizes nacionais dos Estados membros da Unido Africana,
sendo que dois juizes nao podem ser nacionais de um mesmo Estado, eleitos a titulo
individual, dentre os juristas da mais alta reputacao moral e reconhecida competéncia
em matéria de direitos humanos e dos povos (artigo 11 do Protocolo). Os juizes sao
eleitos pela Assembleia dos Estados da Unido Africana, a partir de uma lista de

candidatos proposta pelos Estados (maximo de 3 candidatos, dos quais dois devem ser

88 Jdem, Rule 98.

89 PIOVESAN, 2019, p. 277.

90 List of Countries Which Have Signed, Ratified/Acceded to the Protocol to the African Charter on
Human and Peoples’ Rights on the Establishment of an African Court on Human and Peoples’ Rights.
Disponivel em: <https://au.int/sites/default/files/treaties/36393-sl-
protocol_to_the_african_charter_on_human_and_peoplesrights_on_ the_estab.pdf>. Acesso em:
02/07/2020.
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nacionais do Estado propositor), por meio de votacao secreta. Uma vez eleitos, os
mandatos dos juizes duram um periodo de seis anos, cabendo uma tinica reeleicao. O
mandato de quatro dos juizes eleitos na primeira eleicao deve expirar ao final de dois
anos, e o de quatro outros juizes deve expirar com quatro anos (artigos 13 a 15 do
Protocolo).

Ressalta-se que, em relacdo a composicao da Corte, hi previsao expressa no
protocolo (artigo 14, § 2° e 3°) acerca da observancia de representacao das principais
regides da Africa e de suas principais tradicdes, bem como de adequada representacio
de género.

No que diz respeito a competéncia da Corte, esta se da da mesma forma que as
Cortes dos outros sistemas, por meio das competéncias consultiva e contenciosa.

A competéncia consultiva da Corte compreende a possibilidade de emitir
opinides consultivas a respeito da interpretacao e aplicacao da Carta, ao Protocolo, ou
a qualquer outro instrumento de direitos humanos. Tal competéncia se d4 por
solicitacdo de um Estado membro da Unido Africana, pela Unidao Africana ou qualquer
um de seus 6rgaos, ou qualquer organizacao africana reconhecida pela Unido Africana
(artigo 4° do Protocolo).

A competéncia contenciosa, por outro lado, corresponde a capacidade de a Corte
apreciar casos submetidos pela Comissao, por um Estado-parte, por organizacoes
intragovernamentais africanas. Ainda, é possivel que individuos e ONGs submetam
casos diretamente a Corte, se houver declaracao expressa do Estado, conforme posto

pelo artigo 34, § 6° do Protocolo (artigo 5° do Protocolo).

Dos 30 Estados Partesno Protocolo, apenasoito (8), ouseja: Benim, Burquina
Faso, Costa do Marfim, Gana, Malawi, Mali e Tanzinia depositaram a
declaracaoaaceitara competéncia do Tribunal parajulgar casosapresentados
por pessoas singulares e por organizacGes nao governamentais (ONGs).
Durante o periodo em analise, somente a Reptiblica do Benim depositou a
Declaracao, em 8 de fevereiro de 2016. No entanto, a Republica do Ruanda,
pais que depositou a Declaracdo em 6 de fevereiro de 2013, decidiu retira-la
em 29 de fevereiro de 201691.

No exercicio da competéncia contenciosa, a Corte buscara uma solucao amistosa

ao caso (artigo 9° do Protocolo). Se nao for possivel esta solucao, a Corte podera

91 Relatério de Actividades do Tribunal Africano dos Direitos do Homem e dos Povos (TADHP).
Disponivel em: <https://pt.african-
court.org/images/Activity%20Reports/AfCHPR_Activity_Report_2016_P.pdf>. Acesso em:
02/07/2020.
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receber evidéncias orais ou escritas, incluindo o testemunho de peritos e deve tomar
uma decisao com base nessas evidéncias (artigo 26 do Protocolo). Ao definir que houve
violacao de direitos humanos ou dos povos, a Corte deve ordenar meios adequados
para sana-la, incluindo o pagamento de justa compensacao ou reparacao. Ainda, pode
adotar medidas provisérias se entender necessarias, em casos de extrema gravidade ou
urgéncia, ou para evitar dano irreparavel (artigo 27 do Protocolo).

A decisao da Corte é vinculativa aos Estados-partes em litigio, os quais sao
obrigados a garantir a execucdo da decisdo. O Conselho de Ministros tem a
competéncia de monitorar a execucao das recomendacoes da Corte (artigo 29, § 2° do
Protocolo) e, casos de nao aplicacao de decisdes por parte de um Estado podem ser
levados ao conhecimento da Assembleia Geral em relatorio anual encaminhado pela
Corte (artigo 30 do Protocolo).

Como na Comissao Africana, é importante ressaltar a importancia das ONGs
para a afirmacao da credibilidade da Corte, vez que elas contribuem para o
monitoramento da implementacao das decisdes da Corte Africana, para a publicidade
das decis6es no ambito dos Estados, e para a utilizacao dos precedentes judiciais no
ambito interno%2.

Contudo, da mesma forma que o sistema interamericano, o sistema africano
também sofre com problemas, que comportam desafios a consolidacao de sua
credibilidade. O primeiro deles relaciona-se com o baixo namero de ratificacoes ao
Protocolo, e o ainda mais baixo nimero de declaracoes depositadas em relacao a
capacidade postulatéria de individuos e ONGs, como disposto no artigo 34, § 6° do
dispositivo. Outro desafio reside na falta de cumprimento das decisées da Corte, por
exemplo, “a Libia continua a recusar cumprir os Despachos de Medidas Provisorias
emitidos pelo Tribunal relativamente ao caso intentado contra si”. Ainda, também
constitui um empasse ao bom funcionamento da Corte a “insuficiéncia de recursos

humanos e financeiros”9.

92 PIOVESAN, 2019, p. 283.
93 Relatorio de Actividades do Tribunal Africano dos Direitos do Homem e dos Povos (TADHP), p. 21-
22,
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5 CONCLUSAO

A partir do que fora exposto, exprime-se trés pontos principais que permitem a
comparacao entre os trés sistemas de protecao dos direitos humanos apresentados. Sao
eles: a) a integracao dos estados e comprometimento com o sistema; b) o impacto d as
decisdes no ambito interno e a consequente credibilidade do sistema; e ¢) a
democratizacao do sistema por meio da capacidade postulatoria dos individuos.

Tomando-se inicialmente o sistema europeu, percebe-se que ele é mais bem-
sucedido e efetivo na protecao dos direitos humanos. Isto se da, inicialmente, pois
existe uma so6lida e consistente integracdo dos Estados europeus ao sistema. Esses
estados — especificamente os da Europa ocidental — compartilham valores semelhantes
no que diz respeito aos direitos humanos e sua prote¢ao, a democracia e ao Estado de
Direito, vez que internamente ja existe um elevado grau de protecao dos direitos
humanos. Além disso, o sistema conta com uma ampla aceitacao e participacao, sendo
que a Convencao Europeia e o Protocolo n° 11, que estao dentre os documentos mais
importantes do sistema, tém a ratificacdo de quase todos os Estados do continente,
contando com 47 Estados partes.

No que diz respeito as decisoes, a sistema europeu conta com o fato de que
grande parte das decisOes proferidas pela Corte Europeia sao aceitas e as medidas
recomendadas, cumpridas. Nesse sentido, destaca-se a capacidade sancionatoria do
sistema, seja no plano politico, por meio de pressoes politicas exercidas pelo Comité de
Ministros (que é o responsavel pela supervisao e monitoramento do cumprimento das
decisoes da Corte), ou no plano juridico, que se da por meio da possibilidade de o
Estado ser expulso do Conselho da Europa no caso de descumprimento, o que é um
diferencial deste sistema em relacao aos demais.

Por conseguinte, as decisoes da Corte tém impactos positivos na vida politica e
juridica dos paises da Europa ocidental, e, inclusive, tem consideravel apoio popular.
Isto € possivel em func¢ao da cooperacao dos Estados para com a afirmacao dos direitos
humanos em seus ambitos internos.

O sistema europeu ¢ ainda o sistema mais democratizado dentre os demais. Em
virtude do Protocolo n° 11, que entrou em vigor em 1998, o0 acesso a Corte passou a ser
possivel para qualquer pessoa singular, organizacao nao governamental ou grupo de
particulares que se considere vitima de violacao por qualquer Estado-parte dos direitos
reconhecidos na Convencao ou nos seus protocolos. Estes podem apresentar peticao
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diretamente a Corte, sem que o Estado crie qualquer impedimento ao exercicio efetivo
desse direito.

O sistema, no entanto, é dotado de problemas e, com isso, desafios a serem
enfrentados para sua maior efetividade. Destaca-se, primeiramente, a entrada de
paises do leste europeu que, por serem Estados com democracias jovens e em
consolidacdo, dao carater mais heterogéneo ao sistema e a jurisprudéncia da Corte.
Além disso,a Corte também sofre com o grande nimero de casos que sao submetidos
todos os anos, cujo nimero gira em torno de 50.000 petic¢oes.

O sistema interamericano, por sua vez, nao é um sistema cuja integracao entre
os Estados é so6lida e consistente. Em verdade, no que dizrespeito a regido da América
do Sul, trata-se de uma regidao cujas democracias ainda estao em estado de
consolidacdo, nas quais os valores remanescentes de periodos ditatoriais ainda
permanecem e, portanto, de uma cultura de violéncia, impunidade e uma precaria
tradicao de respeito aos direitos humanos no ambito doméstico. E em funcao disto que
o sistema é ainda tao dotado de fragilidades e insuficiéncias.

Em relacao as decisoOes, a taxa de cumprimento nao é o ideal, e ainda existem
muitos casos em aberto em funcao da pendéncia do cumprimento das determinacoes
da Corte. Nesse ponto, ressalta-se que, diferentemente do sistema europeu, é a propria
Corte que realiza a funcao de monitorar o seguimento de suas decisoes, e nao ha
cooperacao dos Estados na afirmaciao dos direitos humanos, o que dificulta a
efetividade do sistema na protecao desses direitos. De qualquer forma, ressalta-se a
importancia da sociedade civil para a conscientizacao em relacao a matéria, permitindo
maior impacto do sistema de protecao na regiao.

O acesso ao sistema é outro ponto que diferencia este sistema do sistema
europeu. O sistema interamericano é dotado de dois 6rgaos para a protecao e
promocao dos direitos humanos: a Comissao Interamericana de Direitos Humanose a
Corte Interamericana de Direitos Humanos. A CIDH tem competéncia para examinar
peticoes de qualquer pessoa ou grupo de pessoas, ou entidade nao-governamental
legalmente reconhecida em um ou mais Estados membros da Organizacao, além das
comunicacoes interestatais.

Entretanto, a Corte IDH s6 permite que os Estados-partes e a CIDH lhe
apresentem peticOes para apreciacao. Além disso, sua competéncia é limitada aos

Estados partes da Convencao que reconhecam tal jurisdicao expressamente. Nesse
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sentido, destaca-se que dos 35 Estados membros da Organizacdo dos Estados
Americanos, somente 20 reconhecem a competéncia contenciosada Corte.
E importante, ainda, destacar a atuacio das ONGs para o fortalecimento do

sistema de protecao dos direitos humanos. Nas palavras de Flavia Piovesan:

Assim, com o intenso envolvimento das organizacgoes nao governamentais, a
partir de articuladas e competentes estratégias de litigancia, o sistema
interamericano tem constituido efetivo instrumento para o fortalecimento da
protecdo dos direitos humanos no ambito nacional.s4

O sistemainteramericano, portanto, conta com problemas, e aqui destaca-se: a
restrita participacao da sociedade civilna Corte IDH, vez que somente a Comissao e os
Estados podem apresentar peticoes; a fraca capacidade sancionatoria, que, por contar
apenas com pressoes politicas exercidas pela propria Corte, nao ha expressivo
cumprimento das sentencas; e o baixo nivel de comprometimento dos Estados com a
protecao dos direitos humanos no ambito interno, que dificulta a promocao e protegao
desses direitos no ambito externo regional.

Por fim, o sistema africano, da mesma forma que o anterior, nao possui sélidae
consistente integracao entre os Estados. Nesse ponto, destaca-se o fato de que a Carta
Africana dos Direitos Humanos e dos Povos conta com ampla adesao de 54 Estados,
mas o Protocolo a Carta, que estabelece a Corte Africana dos Direitos Humanos e dos
Povos, conta com apenas 30 ratificacoes. Ainda, apenas 7 Estados apresentaram
declaracao em relacao a capacidade postulatoéria de individuos e ONGs, como disposto
no artigo 34, § 6° do dispositivo.

De forma semelhante ao sistema interamericano,nao hd o cumprimento macico
das decisoes da Corte Africana. Em relacdo Estados, nao existe uma cooperacao para a
protecao dos direitos humanos, e nem um elevado grau de respeito a esses direitos nos
ambitos domésticos, o que dificulta o impacto das disposi¢oes da Corte na vida politica
e juridica dos Estados. Ressalta-se que, como no sistema europeu, o sistema africano
conta com um 6rgao responsavel pelo monitoramento do cumprimento das decisoes
da Corte: o Conselho de Ministros.

No que diz respeito ao acesso ao sistema, o sistema africano se assemelha ao
interamericano: h4 um acesso mais democratizado a Comissao Africana, podendo

apresentar comunicacoes interestatais e as petices encaminhadas por individuos ou

94 PIOVESAN, 2019, p. 294.
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ONGs que denunciem violacdo de direitos enunciados na Carta Africana; mas em
relacdo a Corte, 0 acesso é mais restrito, e somente podem apresentar casos a Comissao
Africana e os Estados. No entanto, a Corte Africana podera receber peticoes diretas de
individuos e ONGs, se houver declaracao expressa do Estado.

Nesse ponto, da mesma forma que no sistema anterior, destaca-se a atuacao de
ONGs e da sociedade civil para fomentar e fortalecer o sistema africano.

Finalmente, os problemas enfrentados pelo sistema africano sao praticamente
os mesmos do sistema interamericano. Aqui destaca-se: o acesso restrito da sociedade
civil a Corte Africana, a baixa eficicia sancionatéria do sistema, e a falta de
cometimento dos Estados com os direitos humanos, seja pela nao ratificacio de
instrumentos de protecdo, ou pela falta de compromisso com os direitos no ambito
doméstico.

Conclui-se, portanto que a existéncia de sistemas regionais de protecao dos
direitos humanos é efetiva para a protecao e promocao desses direitos em um ambito
que nao seja global. De fato, uma das mais importantes discussoes em matéria de
direitos humanos diz respeito ao embate entre universalistas e relativistas que retoma
o dilema a respeito dos fundamentos dos direitos humanos. Basicamente, o
Universalismo Cultural propoe o estabelecimento de um padrao universal de direitos
humanos, enquanto o Relativismo Cultural, por outro lado, defende que a nocao de
direitos esta estritamente relacionada ao sistema politico, econémico, cultural, social e
moral vigente em determinada sociedade.

De fato, um sistema regional dos direitos humanos permite uma abordagem
mais especifica a violacoes dos direitos humanos em uma regiao, levando-se em conta
aspectos politicos, econdmicos, culturais, sociais e morais. Uma anélise jurisprudencial
dastrés Cortes permite a conclusao de que cada regiao possui aspectos peculiares e um
direito amplamente aplicado a uma regiao pode nao ser aplicado em outra. Toma-se o
carater coletivista da Carta Africana por exemplo. Nao ha, nos continentes europeu e
americano o mesmo nivel de preocupacao dada aos povos enquanto uma unidade como
ocorre na Africa. Da mesma forma, apesar de contar com uma jurisprudéncia em
expansao sobre o assunto, a conflitualidade em relacao aos direitos sociais, economicos
e culturais no sistema europeu nao se da da mesma forma que no sistema

interamericano.
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Entende-se, portanto, que os sistemas regionais sao essenciais para a promoc¢ao
dos direitos humanos, pois as normas s3o compostas tendo-se em vista,
especificamente, aspectos como os histoéricos e culturais da regido em questao.

Assim, deve se procurar solucionar os problemas existentes nos sistemas — em
especial o interamericano e o africano, que nao tém o mesmo nivel de sucesso e
efetividade do africano —, sobretudo os que dizem respeito as capacidades
sancionatorias das Cortes, e as capacidades postulatorias dos individuos, de forma a
garantir maior forca juridica e democratizacao aos sistemas e, assim, assegurar sua

credibilidade perante a sociedade e aos Estados.
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CAPITULO II

O TRIBUNAL MILITAR PARA O EXTREMO ORIENTE: UMA ANALISE
ACERCA DA SUA LEGITIMIDADE

*

Fernanda Gravine Ricardo

RESUMO

O objeto deste estudo é o Tribunal Militar Internacional para o Extremo Oriente ou
Tribunal de T6quio, que assim como o Tribunal de Nuremberg, serviu para julgar fatos
ocorridos durante a Segunda Guerra Mundial, os quais ainda nao eram crimes perante
a comunidade internacional. Diante dessa situagdo, o objetivo sera analisar a
legitimidade deste Tribunal de Toéquio. Em outras palavras, buscamos, dentre os
documentos existentes a época, se em algum deles o Japao teria ratificado tratado ou
convencao, que permitiria o julgamento dos crimes contra a paz, os crimes de guerra e
crimes contra a humanidade.

Palavras-chave: Tribunal. Toquio. Legitimidade.

ABSTRACT

The object of this study is the International Military Court for the Far East or Tokyo
Court, which, like the Nuremberg Court, served to judge facts that occurred during the
Second World War, which were not yet crimes before the international community. In
view of this situation, the objective will be to analyze the legitimacy of this Tokyo Court.
In other words, we sought, among the documents existing at the time, whether in any
of them Japan would have ratified a treaty or convention, which would allow the
prosecution of crimes against peace, war crimes and crimes against humanity.

Keywords: Court. Tokyo. Legitimacy.

* Graduanda em Direito pela Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais.
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1 INTRODUCAO

O objetivo da presente pesquisa foi analisar o Tribunal Militar Internacional
para o Extremo Oriente (TMIEO), cujas atividades iniciaram apos a Segunda Guerra
Mundial, sobretudo em relacao a sua legitimidade.

Elegemos este tema a principio para poder entender o motivo pelo qual ao tratar
dos pos-guerra estuda-se muito sobre o Tribunal de Nuremberg, mas nao se fala muito
do TMIEO. No entanto, para entender o que ocorreu foi necessario analisar qual era a
legitimidade do TMIEO e assim, foi possivel notar nao ser uma questao de simples
investigacao, sendo assim o foco tornou-se a legitimidade ou nao do julgamento de
Toquio.

Antes de realizadas leituras, nada se conhecia sobre o tema, tinha-se apenas
conhecimento acerca do ataque de Pearl Harbor, Hiroshima e Nagasaki. Nesse sentido,
foi preciso primeiramente entender o que eram os “Tribunais Internacionais”, depois
falar sobre o contexto no qual o TMIEO estava inserido, para por fim adentrar na
questao da legitimidade.

Mesmo focando somente na legitimidade do Tribunal, este estudo ndo ira
esgota-la, apenas sera verificado se o Japao havia ratificado algum tratado ou
convencao, que permitiria o julgamento dos crimes contra a paz, os crimes de guerra e
crimes contraa humanidade, além de falar sobre algumas consideracgoes feitas pelo juiz
Radhabinod Pal, pois foi um dos principais opositores do julgamento e que fez parte
dele.

Nao ha nenhuma pretensdo de demonstrar se o julgamento foi um
acontecimento moralmente certo ou errado, na verdade esforcar-se-a para examinar

se houve legitimidade e quais as justificativas para afirma-la ou nao.
2 TRIBUNAIS INTERNACIONAIS

A nocgao de tribunal internacional nao é inédita, considerando-se as inimeras
tentativas, sucedidas e fracassadas, de instituir tribunais no ambito internacional
durante toda a historia do Direito Internacional. Ao tratar de 6rgaos jurisdicionais,
Quoc (2005) afirma consistirem estes em espécies de mecanismos internacionais de
protecao, sendo que para Mazzuoli (2015) esses mecanismos baseiam-se em tratados,
os quais nao se confundem com os denominados “regulamentos”, pois aqueles sao
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fruto da vontade de dois paises e nestes esta presente a apenas a vontade do 6rgao.
Dessa forma, a ratificacio pelos Estados é essencial, visto que os tribunais
internacionais sao incapazes de obriga-los, por si s0, a resolverem suas controvérsias.

Conforme ainda Mazzuoli (2015), os tribunais internacionais sao meios judiciais
para solucoes pacificas de controvérsias internacionais, pois o uso da forca nas relagoes
internacionais foi banido. Existem e existiram tribunais que atuam e atuaram em
diversos campos no Direito Internacional, como o Tribunal Penal Internacional, no
ambito da justica penal internacional, o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem,
cuja competéncia era, de acordo com Quoc (2005), o respeito aos direitos do homem,
o Tribunal Internacional do Direito do Mar, tratando das questoes maritimas, entre
outros.

Para essa pesquisa interessara o Direito de Guerra, Direito Internacional
Humanitério (DIH), e o Direito Penal Internacional antes e depois da Segunda Guerra
Mundial. O Direito de Guerra, de acordo com Borges (2006) existe desde o inicio das
civilizacoes, ja o DIH surge no século XIX e a nocao de justica penal internacional
comeca a partir da Primeira Guerra Mundial, de forma que vai se desenvolvendo com
os tribunais denominados ad hocs como mostra Bazelaire (2013).

Para fins de diferenciaciao procurar-se-a aqui apontar caracteristicas acerca
dessas legislacOes. A guerra a partir da década de 1920 passa a ser ilicita, mas como
esse fato nao deixou de ocorrer, Borges (2006) sustenta que suas regras
regulamentadoras se prop6em a humaniza-la. No entanto, o direito de guerra em nada
se confunde como DIH. A diferenca esta principalmente na forma como este altimo
trata a guerra, pois neste ramo nao ha que se falar em guerra humanitaria e muito
menos em “guerra justa”.

A respeito da justica penal internacional, esta consiste no

[...] conjunto de normas instituidas pelo Direito Internacional, voltados a
persecucao e a repressdo dos crimes perpetrados contra o proprio Direito
Internacional, cuja ilicitude esta prevista nas normas ou principios do
ordenamento juridico internacional e cuja gravidade [...] passam a interessar
a todas as sociedades dos Estados concomitantemente (MAZZUOLI, 2015, p.
1040).

A justica penal internacional desenvolveu-se consideravelmente a partir das
duas grandes guerras. E razoavel admitir que esse desenvolvimento foi fruto das

intimeras violagoes aos direitos humanos e nesse sentido, Piovesan (2018), ao tratar

55



do Tribunal Penal Internacional (TPI), ensina que o aprimoramento da protecao
desses direitos so é possivel por meio da criagdo de 6rgao jurisdicional responsavel por
eles. No entanto, antes do TPI, foram instituidos tribunais logo apés a Segunda Guerra,
responsaveis por julgamentos no ambito da justica penal internacional?, os quais
tiveram e tem atualmente sualegitimidade questionada.

Esses tribunais sao tecnicamente denominados de Tribunal Militar
Internacional de Nuremberg e o Tribunal Militar para o Extremo Oriente. Esses
tribunais tinham o objetivo comum de punir, de acordo com Quoc (2005) aqueles que
cometeram crimes de guerra apOs a vitoria. Nesse sentido, Mazzuoli (2015) ao
sistematizar as fases da jurisdicdo internacional, diz ter sido a primeira, a fase em que
a justica internacional era primitiva e arcaica, pois os tribunais criados eram criados
pelos vencedores contra os vencidos, o que foi justamente o ocorrido no julgamento
desses tribunais militares p6s-guerra.

Outro ponto em comum entre ambos os tribunais diz respeito a sua natureza.
Ambos sao tribunais de excecdo ou ad hocs, tribunais estes que sao, por exemplo,
proibidos pela Constituicao Federal Brasileira de 1988 em seu artigo 5°,inciso XXXVII.
Consistem, segundo Oliveira (2018) em 6rgaos judiciarios sem regulamentacao prévia
e competentes para julgar crimes nao definidos anteriormente, com a finalidade

exclusivade julgar um determinado crime.

2.1 Tribunal Militar para o Extremo Oriente

O Tribunal Militar para o Extremo Oriente mais comumente conhecido como
“Tribunal de T6quio” foi instituido, no dia 19 de janeiro de 1946, logo apos a instituicao
do Tribunal de Nuremberg. O julgamento de Téquio iniciou em 3 de maio de 1946 e
reuniu vinte e oito criminosos de guerra dos setenta a oitenta que haviam sido detidos.
Destes vinte e oito, dois morreram e um foi para um hospital psiquiatrico
(BAZELAIRE, 2013), chegando ao total de vinte e cinco criminosos de guerra
processados pelo 6rgao.

Bazelaire (2013) informa detalhadamente quem foram os vinte e cinco julgados

e suas respectivas sentencas, reconhecendo terem sido as conclusdes dos processos

t Considerar-se-a pertencerem, esses tribunais, a justica penal internacional dado que Dinh Nguyen
Quoc (2005), ao abordar o tema da disputa judicial internacional refere-se, além de outras jurisdigoes,
as jurisdi¢oes antecedentes, mais especificamente jurisdigdes pos Segunda Guerra Mundial.
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insatisfatorias, além de afirmar que estes processos deixaram “gosto amargo”, devido
a auséncia de lealdade e serenidade. Essa referéncia a um gosto amargo pode ser
compreendida tanto do lado dos japoneses, quanto do lado das vitimas destes, pois
paralelo a um julgamento parcial, isto €, vencedores julgando os vencidos, nem todos
0s japoneses responsaveis pelas atrocidades foram julgados, questao esta a ser
apresentada posteriormente.

Terminada a guerra, a Comissao de Crimes das Nagoes Unidas recomendou a
criacdo do Tribunal de Téquio. Em seguida os Ministros das Relacoes Exteriores da
China, Estados Unidos, Gra-Bretanha e Uniao Soviética realizaram a conferéncia de
Moscou, na qual concordaram com o estabelecimento do tribunal. Em janeiro de 1946
o general Douglas Mac Arthur ratifica a Carta pela qual os trabalhos do tribunal foram
regidos (BAZELAIRE, 2013).

Uma analise superficial levaria a conclusao de que o Japao ao assinar a
Declaracao de Postdam referente aos termos de sua rendicao estava realizando um
acordo de vontades aceitando consequentemente a jurisdicao do Tribunal de Téquio.
Entretanto, nao é certo sustentar ter ocorrido um acordo de vontades, pois o Japao nao
teve a opcao de se opor a nenhum dos termos e nem propor outros. O pais foi
completamente excluido da formulacao da sua propria rendicao.

Importante destacar a visao do juiz Pal, um dos principais questionadores do
julgamento, sobre os termos de rendi¢ao, pois segundo Pal nao havia autorizacao para
que os paises vitoriosos ou para que o supremo comandante pudesse legislar sobre os
crimes de guerra para o Japao. Para o juiz, nacoes vitoriosas s6 poderiam aplicar a lei
internacional existente a época e nao cria-las depois de ocorridos os fatos, portanto, os
juizes do tribunal teriam de questionar a Carta que o fundamentava com base na lei
existente. Sobre os juizes, Pal chega a argumentar terem sido os juizes, criminosos de
guerra por terem julgado de acordo com novos conceitos antes de cessadas as
hostilidades.

O principal questionamento na opiniao de Pal é quanto a existéncia ou nao dos
crimes contra a paz na lei internacional. Ao examinar a questao, ele chega a conclusao
de que desde a Primeira Guerra até a formulacao do Pacto Kellog-Briand, a guerra nao
era de formanenhumaum crime. Com a assinatura desse pacto, o Japao o teria violado,
mas o juiz argumenta sua falta de efetividade para nao considera-lo lei internacional.

Pal ainda faz uma série de questionamentos acerca da guerra de agressao pelo
Japao. Primeiro ele afirma que se as colonias a época, dos Estados Unidos ou dos paises
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europeus lutassem por sua liberdade, essa luta seria considerada uma agressao, no
entanto proibi-la seria manter os territorios para sempre no dominio desses paises,
ideia essa insustentavel. Portanto, a guerra de agressao pelo Japao nao poderia ser
considerada no julgamento. Além disso, Pal mostra nao ter o Japao declarado guerra
nem a Unido Soviéticae nem a Holanda, paises os quais tinham assento no julgamento.
Referindo-se ao ataque de Pearl Harbor, Pal diz que a auséncia de notifica¢do nao torna
a guerra ilegal.

Em meio as destruicoes causadas por bombas atomicas lancadas em Hiroshima
e Nagasaki, além da declaracao de guerra dos soviéticos aos japoneses, o Japao nao
teve opg¢ao sendo aceitar rendicao incondicional. Nesse sentido, Postdam foi segundo
Seguchi (2012), uma ameaca de destruicao total do Japao pelos Estados Unidos, caso
aquele nao se rendesse.

Esse cenério é relevante, pois a partir da compreensao de que a anuéncia pelo
Japao dos termos de sua rendicao foi imposta, a legitimidade do documento base para
a criacdo do TMIEO, passa a poder ser questionada, a época, para um tribunal obrigar
um Estado, era necessaria a “vontade”. Assim, Nardin (1987) ao abordar o
consentimento como base da obrigacao legal, afirma que no século XIX predominava
a nocao na qual os Estados eram fonte fundamental da obrigacdo internacional,
podendo entao se retirar a qualquer momento.

Além da rendicao, a declaracao informou as sancoes e dividiu os japoneses
suspeitos em trés classes. “Na Classe A estariam os suspeitos de planejar, iniciar e
promover guerra ofensiva; na Classe B estariam os que cometeram crimes
convencionais de guerra e por fim na Classe C estariam suspeitos de cometer crimes
contra a humanidade” (KAUFMAN, 2013, p. 764-765, traducao nossa)2.

Sobre a Carta do Tribunal de Téquio, Kaufman (2013) afirma que grande parte

desse documento foi baseada na Carta do tribunal de Nuremberg e que

[...] foi estabelecida por ordem de MacArthur no dia 19 de Janeiro de 1946.
[...]A Carta indicou que Toquio seria o local permanente para o Tribunal. Os
procedimentos foram realizados no auditério do antigo Ministério de Guerra
Japonés em Ichigaya vizinho de Téquio. [...] No dia 15 de Fevereiro,
MacArthur escolheu onze juizes para o TMIEO. [...] MacArthur ainda teve o

2 Class A war criminals were suspected of committing the most egregious offenses: planning, initiating,
and waging aggressive war; Class B war criminals allegedly committed conventional war crimes; and
Class C war criminals were suspected of committing crimes against humanity.
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poder para escolher o Presidente o TMIEQ, ou juiz principal [...] (KAUFMAN,
2013, p. 769)3.

A competéncia do Tribunal era de julgar crimes contra a paz, crimes contra as
convencoes de guerra e crimes contra a humanidade, sendo que o crime de genocidio
nao constava nas leis internacionais a época. Nao existem davidas sobre cometimento
ou nao desses crimes, mas Bazelaire (2015) atento as controvérsias que possam ainda
existir entre chineses e japoneses, apresenta dois acontecimentos indiscutiveis.

A invasao de tropas japonesas em territorio chinés, resultando, segundo o autor
em 300 mil mortos e 20 mil mulheres estupradas,invasao esta chamada de “Massacre
de Nanquim”, e o outro acontecimento fora os absurdos acometidos na chamada
“Unidade 731”.

Chamar-se-a atencao para a Unidade 731, nao porque o Massacre de Nanquim
fora de alguma forma menos importante, mas devido a nao punibilidade escrachada
dos médicos que realizaram os experimentos. Nesse sentido, Bazelaire (2013) ao
apontar os fracassos do processo do Tribunal, revela que nenhum dos médicos
enfrentou dificuldades judiciais, na verdade “continuam a viver tranquilamente no
Japao exercendo sua atividade ou aposentados”. (BAZELAIRE, 2013, p 37).

Essa Unidade localizava-se em Pingfan, na China, e

[...] teria usado pelo menos 3000 prisioneiros de guerra incluindo chineses,
coreanos, mongois, soviéticos, americanos, ingleses e australianos para
experimentacio de agentes biologicos. Deste niimero, estimou-se que mais de
mil morreram durante os experimentos, utilizando antraz, botulismo,
brucelose, cdlera, disenteria, gangrena gasosa, infeccdo meningocdcica e
peste. NOAH, 2002, pg. 258, traducao nossa)+.

Um documento elaborado por Tzy C. Peng no Forum Americano Chinés,5
realizado em Julho de 2014 traz relato de um médico do exército japonés chamado
Yuasa Ken. O médico explica que a finalidade da Unidade 731 era o “Roubo por meio

do uso de equipamento com alto potencial para matar. Matar quem resistisse e usar a

3 [...] was established by MacArthur’s order on January 19, 1946. [...] The Charter indicated that Tokyo
would be the permanent seat of the tribunal. The proceedings were held in the auditorium of the old
Japanese War Ministry in the Ichigaya neighborhood of Tokyo. [...] On February 15, MacArthur
appointed eleven judges to the IMTFE. [...] MacArthur also had the power to appoint the IMTFE’s
President, or chiefjudge[...] (KAUFMAN, 2013, p. 769.

4 Unit 731 allegedly used at least 3000 prisoners of war (including Chinese, Koreans, Mongolians,
Soviets, Americans, British, and Australians) for experimentation with biological agents [8]. Of these,
more than 1000 were estimated to have died following experimentsusing anthrax, botulism, brucellosis,
cholera, dysentery, gas gangrene, meningococcal infection, and plague.

5 Chinese American Forum.
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forca para alcancar suprimentos carvao e aco. E aumentar o poderio militar” (TZY C.
PENG, 2014, pg. 24, traducao nossa)®.

Essa exposicao de ideias demonstra entdo tamanha ameaca representada pela
Unidade 731 ao mundo, haja vista o potencial de destruicao de vidas humanas que uma
arma bioldgica poderia representar, além das incontestaveis barbaridades referentes
aos experimentos humanos forcados. Sendo assim, a questao acerca da impunidade
dos médicos torna-se extremamente incomoda. A suspeita é de que o interesse pelos

resultados das experiéncias prevaleceu sobre a vontade de punir. Nesse sentido:

O governo dos EUA e o Supremo Comandante MacArthur firmaram um
acordo com LT. Gen. Ishii Shiro, principal comandante da Unidade 731 da
guerra bioldgica japonesa, que ele e todos os membros da Unidade 731
poderiam exonerados pelos crimes em troca de dados adquiridos por meio de
experimentos humanos. (WU TIANWEI, 2013, traducao nossa)”

Relativo a essa questdo nao foi possivel encontrar outros motivos para
impunidade dos médicos. Dessa forma, tomando essa suposicao como verdadeira, nao
ha como sustentar a ideia de que os Estados Unidos pretendiam estabelecer um
Tribunal a fim de realizar justicaimparcial.

Segundo Peng (2014), Shiro Ishii, outro médico do exército japonés, percebeu o
potencial do Japao por meio da guerra biolégicad e argumenta que o motivo para
criacdo da Unidade 731 ia muito além do aumento do poderio militar. Este seria meio
para alcancar o mesmo objetivo dos nazistas na Alemanha, ou seja, a dominacao do
mundo. Contudo, ndo concordamos que o objetivo tenha sido o mundo, mas a Asia.

Nessa perspectiva, Peralva (1990) afirma que os japoneses ao compararem seu
desenvolvimento em relagao aos outros paises do continente, consideravam-se os mais
aptos a serem os lideres dos povos asiaticos. O mesmo autor, confirmando essa visao,
refere-se a palavras de ordem utilizadas como “A Asia oriental para os asiaticos

orientais”, “Uma nova ordem na Asia oriental”. Portanto, € razoavel concluir que o

objetivo era narealidade a independéncia do continente asiatico do ocidente.

6 The purpose was robbery. Robbery was committed through the use of equipment with high killing
power. Kill anyone who resists, and use force to seize supplies, coal and iron. And increase the military
power.

7 [...] the U.S. government and Supreme Commander MacArthur struck a deal with Lt. Gen. Ishii Shiro,
former commander of Japanese biological warfare Unit 731, that he and all members of Unit 731 were
to be exonerated from war crimes in exchange for data they had acquired through human
experimentation.

8 Japanese army doctor and an ultra imperialist, saw the potential of Japan's world dominance by
creating and maintaining a superior JBW force.
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No mesmo sentido, Saraiva (2007) afirma que enquanto os ultranacionalistas
da Alemanha e Italia buscavam estabelecer umanova ordem internacional, a aspiracao
do Japao consistia na criacio de um novo império, por meio do afastamento do
Ocidente da Asia. O autor ainda reconhece um movimento chamado “Japao lider,
protetor e luz da Asia”, restando incontroversa a finalidade do pais de afastar o
Ocidente do Oriente e ser o lider deste Gltimo. Referindo-se a superioridade japonesa
propagada pela educacado no pais, Radhabinod Pal sustenta que essailusao é difundida
em todas as nacoes, portanto, nao poderia ser um crime cometido somente pelo Japao
ou pela Alemanha.

Além da nao responsabilizacdo dos médicos, o Tribunal de Toé6quio nao
considerou como réu Hirohito, Imperador do Japao a época. Essa auséncia de
responsabilizacdo nao foi motivada por ideais e justica, mas por pragmatismo. O
Imperador seria inttil preso ou morto, mas seria util para a reforma que MacArthur
pretendia realizar no Japao, pois aquele exercia grande influéncia na populacao
japonesa, a qual fora “educada no culto a personalidade do imperador, considerando
uma gléria morrer por ele” (PERALVA, 1990, p.26).

Resta incontroversa a culpabilidade do Imperador. Bazelaire (2013) afirma que
existiam elementos para colocar Hirohito no banco dos réus, principalmente pelo
ataque a Pearl Harbor. No topico acerca do questionamento quanto a ciéncia ou nao
do Imperador da existéncia da Unidade 731, no documento elaborado no Féorum
Americano Chinés, Peng (2014) afirma que nas ordens estabelecendo a Unidade,
estava o selo pessoal do Imperador. Ademais, pessoas proximas a ele sabiam da
existéncia da Unidade, logo, nao ha como considerar que estivesse totalmente alheio
as atrocidades cometidas pelos médicos.

Ao referir-se sobre a personalidade de Hirohioto, Peralva (1990) deixa a
entender que o Imperador nao teria sido capaz de conter as forcas armadas de seu pais.
Contudo, essa afirmacao nao pode nos conduzir a concluir suairresponsabilidade, pois
considerando a Constituicao Imperial do pais de 1889, em seu capitulo primeiro, o qual
trata da figura do Imperador, fica clara sua responsabilidade pelos atos de suas forcas
armadas.

A Constituicdo afirma ser, o Imperador, sagrado, inviolavel, supremo

comandante do Exército e da Marinha, além de determinar a posicao de paz que ambas
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as forcas devem obedecer, também declara guerra, paz e conclui tratados.9 Resta clara
entdo a responsabilidade do Imperador quanto a seu ndo pronunciamento no sentido
manter a paz, ou de ao menos impedir determinadas atrocidades como o Massacre de
Nanquim e os experimentos em prisioneiros de guerra.

Na ocupacao do Japao, os Estados Unidos tinham total controle sobre o pais e
decidiram por manter Hirohito em sua posi¢ao de Imperador. Nesse sentido, Friedman
e Lebar (1991), afirmam que o Estado japonés e seu regime mantiveram-se intactos,
situacao conveniente para os EUA, pois se julgasse o Imperador, o governo americano
teria de realizar muitos esforcos para implementar uma nova ordem democratica.
Erika Seguchi confirma essa afirmacdo ao dizer ter sido imperador essencial a
administracao do pais, até porque dentre os japoneses, ele era o que mais entendiade
democracia.

Além disso, os americanos percebendo o inimigo comunista, os soviéticos,
decidiram concentrar esforcos para aprimorar a economia japonesa, tornando os
japoneses seus aliados e inimigos dos soviéticos. O Imperador tinha entao o papel de
evitar qualquer resisténcia as medidas tomadas pelos americanos. De acordo com
Friedman e Lebar (1991) essa decisdao também levava em conta a Alemanha pos
Tratado de Versalhes, hipétese na qual o pais estava completamente desolado e foi se
reerguendo da forma mais violenta possivel.

Bazelaire (2013) aponta que além desses dois erros do Tribunal de Téquio, isto
¢, 0 nao julgamento dos médicos da Unidade 731 e do Imperador, os Estado Unidos
libertaram criminosos de guerra sem que passassem por nenhum julgamento. Essa
afirmacao é confirmada por Kaufman ao dizer que o Governo dos Estados Unidos
decidiu por nao responsabilizar os criminosos da Classe A, sendo que eventualmente

muitos deles voltaram para suas posicoes politicas no governo japonészo.

9 Article 3. The Emperor is sacred and inviolable; Article 11. The Emperor has the supreme command of
the Army and Navy; Article 12. The Emperor determines the organization and peace standing of the
Army and Navy. Article 13; The Emperor declares war, makes peace, and concludes treaties.

1o For those Japanese Class A war criminals the USG decided not to hold accountable through the
IMTFE, the USG released from custody and effectively extended de facto unconditional amnesty. [...]
The Allies, led by the USG, eventually released (by December 24, 1948) and never held accountable the
more than fifty Class A war criminals remaining, many of whom eventually returned to Japanese
politics.
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2.2 O principio da legalidade e livre consentimento

Realizada a contextualizacdo do Tribunal de To6quio e demonstrados seus
principais erros, seguir-se-a para a questao da legalidade do Tribunal. Esse tépico
demandar4 anélise breve a respeito da diferenca temporal do principio da legalidade,
isto é, anocao delegalidade atualmente e antes da Segunda Guerra Mundial. Verificada
a diferenca, a discussao do principio girara em torno da nocao que se tinha na época
do Tribunal de To6quio, evitando anacronismos.

Assim, mesmo sabendo que fora um tribunal de excecao, espécie de tribunal
rejeitada atualmente, essa pesquisa examinara alguns dos documentos internacionais,
dos quais o Japao era signatario, a fim de concluir se o julgamento foi realizado a luz
do que se entendia por legalidade. Essa analise se dara tanto em relacao a instalacao
do tribunal, como em relacao a sua competéncia material definida na Carta. Em outras
palavras verificar-se-a se algum dos documentos, do qual o pais era signatario previa
punicoes para crimes internacionais por meio de 6rgao jurisdicional e depois quais
desses documentos previam os crimes contra a paz, os crimes contra convencoes de
guerra e os crimes contra a humanidade.

O principio da legalidade é reconhecido pela Declaracao Universal dos Direitos
Humanos em seu artigo 11. Nesse dispositivo possivel perceber a cumulacao das nocoes
de presuncao de inocéncia, culpabilidade, publicidade, ampla defesa, além da
perspectiva que Ferreira Filho (2014) traz sobre a seguranca ou garantia de liberdade,
na qual “O homem nao pode fazer sendo o que a lei proibe, nao esta obrigado a fazer
sendao o que a lei comanda.” (FERREIRA FILHO, 2014, p 195). Sendo assim,
atualmente consolidou- se uma ideia ampla do principio.

Para fins de fundamentacao é importante apresentar os ensinamentos de
Mazzuoli (2014) em seu livro relativo ao direito dos tratados. Segundo o
jusinternacionalista, a base para os tratados internacionais estava firmada no principio
do livre consentimento, da boa-fé e na norma “pacta sunt servanda”, pela qual os
Estados estao obrigados a camprir os tratados que ratificaram ou assinaram. O autor,
apesar de afirmar ter havido no inicio do século XIX uma mudanca, mostra ter sido
somente a partir da Segunda Guerra que os paises se voltaram para uma real
codificacdo do Direito Internacional.

O Direito Internacional contemporaneo, portanto, para Mazzuoli (2014) esta

codificado num conjunto de regras e principios intimamente ligados ao direito
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costumeiro, o que nao é verdade antes de 1945, ano no qual iniciava o processo de
codificagdo. No entanto, segundo o mesmo autor, ndo quer isto significar nao ser o
consentimento importante hoje em dia, pelo contrario, tratados realizados com dolo,
coacao ou erro, terao vontade invalida.

Nessa logica toda a Declaracdo de Postdam esté invalida, pois como ja fora
mostrado anteriormente, o Japao nao tinha alternativa a nao ser aceitar sua total
rendicdo. Mazzuoli confirma esse posicionamento ao exemplificar o Tratado de
Versalhes como sendo um dos tratados sem consentimento. Ainda afirma ter sido
tratado “elaborado exclusivamente pelos Estados aliados (vencedores) e submetido a
firma dos Estados vencidos” (MAZZUOLI, 2014, p?), situacao a qual nao difere em
nada do ocorrido entre Japao e os aliados.

Para melhor compreensao acerca do direito internacional antes de 1945, sera
necessaria brevissima retrospectiva historica. Assim, por volta do século XVII
prevalecia o dogma do jusnaturalismo, no qual o direito encontra seu fundamento em
fatores metafisicos ou religiosos, o que comeca a mudar com a necessidade de limitar
o poder absoluto do monarca, momento no qual o respeito a autonomia o individuo é
essencial. Essa noc¢ao apesar de dizer respeito a relacao entre Estado e individuos,
esteve presente na esfera internacional. Nesse sentido, a Declaracao dos Direitos do
Homem e do Cidadao de 1789, determina em seu artigo 7° que somente podera ocorrer
acusacao, aprisionamento ou detencao nos casos determinados por lei.

Com a Declaracao, surgia o Estado de Direito, no qual estava presente o império
dalei, ou seja, tanto os governantes como os governados somente agem de acordo com
a lei. Esse dogma positivista, portanto, predominava no ambito internacional durante
0 século XIX e XX. Assim, fica a questao, havia norma internacional prevendo a
possibilidade de instituir tribunal para julgar os derrotados, em uma guerra?

Dentre os tratados e convencoes dos quais o Japao fazia parte nao havia previsao
para a instituicao dessa espécie de tribunal, consequentemente, na perspectiva do
positivismo que imperava a época, o principio da legalidade foi desrespeitado. Por
outro lado, os crimes julgados pelo TMIEO nao eram desconhecidos
internacionalmente, muito menos pelo Japao. Assim para fundamentar nossa
hipétese, seguir-se-a para a analise referente aos documentos juridicos internacionais
assinados pelo pais.

A evolucgao historica do Direito Internacional é demonstrada brevemente por
Miranda (2009). O doutrinador ensina que o Direito Internacional moderno se divide
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em Cléssico e Contemporaneo, sendo que o primeiro inicia antes de 1648, época na
qual os Estados europeus foram reconhecidos como independentes e termina na
Primeira Guerra Mundial. J4 o Contemporaneo, inicia a partir da Primeira Guerra
Mundial e se estende até os dias atuais. Interessara aqui a terceira fase do Direito
Internacional Cléassico, a primeira fase e segunda fase do Direito Internacional
Contemporaneo, ou seja, abordaremos tratados formulados desde 1900 até 1945.

Na primeira fase do Contemporaneo ocorreu a chamada Conferéncia de Paz
realizada em Paris apos a Primeira Guerra Mundial, no dia 18 de Janeiro de 1919. O
objetivo como o proprio nome ja diz era garantir a paz, estabelecendo umanova ordem
internacional, no entanto, os paises derrotados na guerra nao puderam participar,
portanto, ndo conseguiram defender seus interesses, apenas as nagoes vencedoras
foram permitidas de participar.

Segundo Saraiva (2007), dessa Conferéncia, decorreram cinco tratados de paz,
Versalhes, Saint Germain, Trianon, Neuilly e Sévres. No entanto, apenas o primeiro
sera objeto deste estudo. Isso porque apesar de o Japao ser signatario de todos deles,
Magnoli (2008) ensina que o tratado de Saint-Germain versou apenas sobre o Império
Austro-Hungaro, o de Trianon continuou o objetivo do tratado anterior, o de Neuilly
permitiu a Bulgaria a perda de territorio para outros paises e por fim o Sevres deu fim
ao Império Otomano.

Nao interessara, porém, todo o Tratado de Versalhes, apenas a parte
denominada de “Pacto das Sociedades das Nacoes”, do qual o Japao saiu em 1933,
depois de ter invadido,em 1931, a regido da Manchuria. Assim, sabendo que a época o
consentimento do Estado predominava, ao sair do Pacto, este nao teria mais efeito
sobre as condutas do pais, consequentemente em relacdo a este documento, serao
analisados somente os atos do Japao até 1933. Sobre o incidente na Manchfria, o juiz
Pal entende que o ocorrido nao deveria ter sido considerado no julgamento, pois teria
sido legitima defesa dos japoneses, haja vista que China teriainiciado atividades contra
o os japoneses, aumentado seu armamento, criado um partido comunista com seu
proprio exército, entre outros motivos.

Apesar de o Pacto, como afirma Saraiva (2007), nao ter definido “os meios de
coercdo, o arbitramento obrigatorio nao vingou e o desarmamento esbarrou nas
preocupacoes com a seguranca de cada Estado”, ndao sendo, portanto, possivel
“organizar a seguranca coletiva nem desarmar e evitar conflitos”, ndo seria razoavel

concluir o Japao como um pais alheio as praticas reprovadas internacionalmente.
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Nao se discorda quanto a ineficacia do Pacto, pois em resposta a invasao, a
China, a qual também aderira ao documento, procurou amparo na Sociedade de

NacOes e nao o recebeu, haja vista que

O recuo do Ocidente fundava-se no tradicional desprezo britanico pela China
e na politica norte-americana de utilizacao exclusiva da arma diplomética nas
questoes do Oriente. A Manchtria permaneceu como Estado criado a forca
contra as regras da seguranca coletiva, como primeiro golpe mortal contra a
autoridade da Sociedade das Nacoes (SARAIVA, 2007, p. 150).

No entanto, se na dogmatica positivista, o0 que imperava era a lei e havia uma
exigindo o respeito a independéncia dos paises integrantes da “Sociedade de Nacoes”,
a invasao pelos japoneses era ilegal. Podendo o Japao ser submetido as sang¢oes
definidas no artigo 16, mas nada além.

Posteriormente, de acordo com Saraiva (2007), foi formulado o Protocolo de
Genebra, devido as falhas do Pacto da Sociedade de Nacgoes. Apesar de aprovado, esse
Protocolo foi abandonado, portanto, também nao legitima a instituicdo do TMIEO e
nem sua competéncia material.

Em 1928 Saraiva (2007) enuncia que fora firmado por 60 paises, dentre eles o
Japao, o Pacto Briand-Kellogg ou Pacto de Paris. Esse Pacto de 1928 tinha por
finalidade a rentincia a guerra e logo em seu primeiro artigo condena a pratica de
guerra, mas nao especifica como seria realizada a condenacao,

O Japao foi signatario de todos os documentos supracitados. Além desses,
Saraiva (2007) cita que o pais firmou pactos de nao agressao com a Rissiaem 13 de
abril de 1941 e com a Tailandia em 12 de junho de 1940, sendo que o primeiro pacto
abriu caminho para ocupacgoes japonesas em outros paises, como Hong-Kong, ailhade
Bornéu, Manila, Cingapura, as ilhas indonesianas de Bali e do Timor.

O mapa que sera exposto mais abaixo mostra que, Hong Kong j4 pertencia ao
Japao antes da Segunda Guerra Mundial, a Ilha de Bornéu pertencia aos Paises Baixos,
a Manila pertencia aos Estados Unidos, Cingapura pertencia a Gra-Bretanha e por fim
as ilhas indonesianas pertenciam também aos Paises Baixos.

Portanto, o Japao nao transgrediu nenhum dos dois pactos ao invadir esses
territorios, sendo assim nenhum dos dois documentos legitimariam a punicao pela
Russia ou Tailandia ao Japao, por crimes contra a paz, contra as convengoes de guerra
e contra a humanidade, muito menos legitimam instituicdo de um Tribunal ad hoc
como foi o TMIEO.
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Entretanto, ao contrario do que o mapa revela, a ocupacgao pelo Japao das ilhas
de Bali e Timor Leste representou, segundo Saraiva (2007) o “fim do Império Britanico
na Asia”, logo, as ilhas ndo poderiam pertencer aos Paises Baixos. Assim, depois de
pesquisada a historia do colonialismo nas duas ilhas, foi possivel concluir que parte da
Indonésia pertenciaa Holanda e outra parte a Portugal. De qualquer forma, nao houve

desrespeito pelo Japao aos pactos de nao agressao.

MAPA — HONG KONG, ILHA DE BORNEU, MANILA, CINGAGURA EILHAS
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Fonte: WIKIPEDIA, (2020)

Apesar de o mesmo autor dizer que por terem sido as ocupagoes indiretas, estas
objetivavam criar “paises “independentes” satélites de Téquio”, entende-se ser um
equivoco pensar que o Japao desejava os territorios ocupados independentes, até
porque Saraiva utiliza a palavra independente entre aspas, sugerindo uma
independéncia aparente. Ademais, como vimos anteriormente, o objetivo final era a
formacao de um império asiatico sob o mando do governo japoneés, fim este ilicito de
acordo com o Pacto da Sociedade de Nacoes, haja vista que garante independéncia dos
Estados.

Tratando do direito de Haia, J. Alton Hosch afirma que a efetividade de algumas

das Convencoes de Haia de 1907 foi prejudicada pela “clausula de participacao geral”
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(traducgao nossa), mas em seguida o autor sustenta ser apropriada a consideracao pelo
Tribunal desses documentos, pois sdo evidéncias de lei costumeira. Borges (2006), diz
que esse direito avancou, apos a Primeira Guerra Mundial, sendo o “Protocolo sobre a
proibicio do emprego de gases asfixiantes, toxicos ou similares, e de meios
bacteriologicos de 1925” (BORGES, 2006, p 26) seu principal feito. Segundo o Comité
Internacional da Cruz Vermelha, o Japao aderiu ao Protocolo proibindo o uso de armas
quimicas e biolégicas.

Nesse sentido em Outubro de 1940, Noah (2002) retrata uma situacao na qual,
os japoneses teriam contaminado o arroz e pulgas na cidade de Shusien, o que “levou
aum surto de pragas bubdnicas nessaregiao”. (NOAH, 2002, p 258, traduc¢ao nossa).
Outras cidades chinesas sofreram o mesmo, porém Noah (2002) afirma nao ter sido
possivel conectar os surtos que ocorreram nelas, com a intencdo de espalha-las.
Contudo, o fato de avides japoneses realmente terem derramados materiais nessas
cidades é confirmado pelo autor.

Seria muito ingénuo considerar que apesar de todas as barbaridades cometidas
na Unidade 731, os japoneses teriam, por descuido, derramado tais materiais,
verdadeiras bombas bacteriologicas nas cidades da China, sabendo que pretendiam
conquistar todo o continente asiatico. Portanto, considerando nao ter sido possivel
encontrar nenhuma contestacao a essa situacao, tomar-se-a como fato verdadeiro. Em
sendo verdade, essa condutainfringe o Protocolo de 1925.

A partir disso apesar de Silva sustentar que o Protocolo foi documento muito
limitado e nao sem previsao de sancbes para quem o violasse, de acordo com o
pensamento positivista predominante na comunidade internacional a época, a lei
dependia da vontade dos Estados soberanos e esta estava expressa no momento em
que o Japao aderira ao documento, sendo entao eficaz. Entretanto, nao prevé punicoes
aqueles que violassem as disposicoes do Protocolo e muito menos a forma de punir.

Bazelaire (2013) ao tratar dos crimes pelos quais os japoneses foram julgados,
afirma que nao diferenciam em nada praticamente, das definicbes dos crimes
estabelecidos no estatuto de Nuremberg. Nesse sentido, para que seja possivel analisar
a violagao ou nao ao principio da legalidade, detalhar-se-a qual a abrangéncia dos

crimes contra a paz, de guerra e contra a humanidade.

1 [...] followed by an outbreak of bubonic plague in thisregion [...].
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Bazelaire (2013) revela que o primeiro tipo consiste em direcionar, preparar o
desencadeamento ou a continuagdo de uma guerra de agressao; guerrear violando os
tratados, garantias ou acordos internacionais; participacao em plano premeditado ou
em compld a fim de executar um dos casos ja citados. Sendo assim, o Japao signatario
de algum tratado que previa ilicitude dessas praticas e autorizava sancao? Se sim para
ambos 0s questionamentos, qual era a san¢ao? Era um julgamento?

O Pacto da Sociedade de Nacoes em seu artigo 10 determina o compromisso dos
Estados membros de ndo promover agressao entre si, mas nao prevé sanc¢ao. Ja o artigo
16, determina sancoes comerciais e financeiras se o Estado recorrer a guerra. Sendo
assim, os considerados crimes contra a paz, definidos no estatuto do TMIEO, tém
previsao no Pacto e foram violados pelos japoneses, pois, ao invadirem a regiao da
Manchuria, em 1931 teriam descumprido ambos os artigos.

Seguindo na analise do documento, nao ha dispositivo tratando de um tribunal
constituido por vencedores para julgar os vencidos. Ha previsao, no artigo 13 de um
“Tribunal de arbitragem” para solucao de litigios entre os membros, por meio da
diplomacia e ndo julgar crimes. Ademais, o artigo 14 trata de um futuro “Tribunal de
justica permanente”, encarregados dos litigios internacionais em geral, mas sem
competéncia para processar criminosos de guerra.

Radhabinod Pal sustenta ter sido necessario, para processar os japoneses com
base no empreendimento de guerra de agressao declarada ou nao, esconder a
dificuldade de atribuir a um sé grupo devido a amplitude, sugerindo entao que a
responsabilidade nao era somente do Japao.

Nessa a logica, as mesmas perguntas serao utilizadas em relacdo aos crimes
contra a paz, serao usadas para os crimes de guerra o quais Bazelaire (2013) ensina que

incluem

[...] o assassinato, os maus tratos e a deportacao para trabalhos for¢ados ou
qualquer outro objetivo, das populacGes civis nos territérios ocupados; o
assassinato ou os maus tratos dos prisioneiros de guerra ou das pessoas do
mar; a execucdo dos reféns; a pilhagem dos bens publicos ou privados; a
destruicdo ou a devastacio sem motivo das cidades e vilarejos nao justificadas
pelas exigéncias militares (BAZELAIRE, 2013, p 21¢€ 23).

A guerra na historia da humanidade esteve sempre presente, no entanto, até o
século XX, a populacao civil ficava apartada do conflito, logo, o direito internacional

nao tinha preocupacao em garantir a seguranca dessas pessoas. Entretanto, em 1907 a
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Convencao de Haia ja havia se preocupado com os civis na hipotese de ocupacao. O
documento exige que a vida, a propriedade privada, a honra dos habitantes do
territorio ocupado seja respeitada pelos ocupantes, mas sem estabelecer sancao para
os Estados infratores.

Da mesma forma, ndo ha sancao para a obrigacao de os Estados tratarem os
prisioneiros de guerra de forma humanitaria. Por “pessoas do mar” é possivel deduzir
que a carta estava tratando dos naufragos, em sendo assim, o artigo 21 determinaser a
questao dos enfermos e feridos regida na Convencao de Genebra, no entanto nao
encontramos norma expressa a respeito dos naufragos.

Nao foi possivel encontrar documentos que discorressem expressamente sobre
a “execucao dereféns” e suas consequéncias. Também nao encontramos precisamente
a “devastacao sem motivo”, mas o artigo 56 da Convencao de 1907 proibe a destruicao
de propriedade municipal, de instituicoes religiosas, caridosas e educativas, sendo que
ao final do artigo determina que na hipo6tese de destruicao, esse ato deve estar
submetido a um processo judicial. Por fim, esse mesmo documento na secao sobre
ocupacao, proibe a pilhagem, porém sem nenhuma sancao.

Assim, para encerrar a discussao, Bazelaire (2013) diz que os denominados
crimes contra a humanidade corresponderiam ao assassinato, exterminio, escravidao,
deportacao e outras condutas desumanas. Além destes, as perseguicoes, seja por
motivacdo politica, racial ou religiosa, desde que praticadas apds crimes ja
especificados pela carta do tribunal, também sao consideradas como violacoes contra
a humanidade.

A proibicao do assassinato sem nenhuma especificacao faz com que todos os
paises possam ser punidos por esse ato, pois em situacao de guerra é impossivel pensar
em auséncia de assassinatos. Portanto, o Japao isoladamente, ndo poderia ser
processado e somente a vida dos civis foi assegurada na hipétese de ocupacao, mas
nada além. Na medida em que se entende serem as “condutas desumanas”
correspondentes ao exterminio, escravidao e deportacao, estas sao condenados tanto
pela Convencao de Haia como a de Genebra no que diz respeito ao tratamento de
prisioneiros. Finalmente, quanto as perseguicoes por motivacoes politicas, raciais ou
religiosas, ndo encontramos documentos sobre tais crimes.

O juiz Pal reconhece o direito dos vencedores de punir os vencidos, mas somente

quando sao cometidos crimes de guerra em estrito senso, como os maus tratos de
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prisioneiros. Ainda argumenta que os atos criminosos s6 poderiam ser julgados se
estivessem determinadosna lei internacional no tempo do cometimento.

Referente somente a criacao do Tribunal, Seguchi sustenta ter sido uma decisao
preponderantemente politica e nao juridica. O mesmo autor vai questionar a
imparcialidade do julgamento com base no fato de terem sido os fundos e o pessoal
para realizacao do julgamento, fornecidos pelos Estados Unidos. Ainda, ao nao aceitar
que o 6rgao havia fundamentos juridicos além da Declaracao de Postdam, Seguchi nao
argumenta a suanao importancia para o Direito Internacional, na verdade o considera
precedente para a justica internacional, além de auxiliar no ambito da jurisprudéncia,
portanto, sua importancia nao pode ser menosprezada.

Também quanto a imparcialidade do julgamento, Hanna (1971) em seu resumo
sobre o livro “Justica dos vencedores: o julgamento dos crimes de guerra de Téquio”
sustenta terem sido as acusacbes no sentido de assegurar a culpa e punicao dos
japoneses!2. Ademais, entende que nao ha davidas quanto ao objetivo do Tribunal de

punir os japoneses e deixar os Aliados em uma situacao melhor.

3 CONCLUSAO

O objetivo desse estudo nao foi esgotar todas as questdes relacionadas a
legitimidade do Tribunal Militar Internacional para o Extremo Oriente. Pretendeu-se
aqui de forma breve analisar o contexto em que esse Tribunal estava inserido e os
principais problemas encontrados ao longo de nossas leituras.

Portanto, foi possivel perceber nao ser razoavel defender juridicamente os
Aliados em sua decisao para dar inicio ao julgamento, pois nao teve base juridica, mas
politica. Entretanto, ndo quer dizer nao ter havido crimes horrendos perpetrados pelos
japoneses e também nao estar-se-a aqui diminuindo a importancia do acontecido, na
medidaem que tanto os erros quanto os acertos serviram para a desenvoltura das leis
internacionais que conhecemos atualmente.

Em relacao as consideracoes do juiz Pal, apesar de nao esgotadas, € perceptivel
sua ideia de sempre lembrar dos crimes cometidos pelas nacoes julgadoras e
questionar o motivo pelo qual elas também nado estavam sendo julgadas,

principalmente quanto aos crimes de guerra.

12 The wide-open nature of the charges ensured that the accused will be found guilty and punished.
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Pode-se concluir desse breve estudo que, foi um tribunal importante para
construcdo das leis penais internacionais, o julgamento foi baseado em uma
Declaracao viciada se se considera o consentimento elemento essencial para vincular,

o tribunal julgou crimes dos quais o Japao conhecia.
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CAPITULO 111

CRISE NA VENEZUELA: IMIGRANTES OU REFUGIADOS?

Sofia Viegas Duarte”

RESUMO

Este artigo tem como objetivo analisar a situacdo dos migrantes venezuelanos no
contexto de 2019, buscando realizar uma leitura da sua situagao juridica no Brasil por
meio da Convencao relativa aos Refugiados de 1951, seu Protocolo adicional de 1967 e
a Convencao de Cartagena de 1984. Ademais, foi estudado o trabalho do Comité
Nacional para Refugiados (CONARE) e o Alto Comissariado das Na¢oes Unidas para
Refugiados (ACNUR) no assentamento dos deslocados venezuelanos e como estas

medidas refletem na classificacao juridica dada a este grupo.

Palavras-chave: Migracao, Refugiados, Protocolo de 1967, Convencao de Cartagena,

Venezuela.

ABSTRACT

This article aims to analyze the situation of Venezuelan migrants in the context of 2019,
seeking to take a reading of their legal situation in Brazil through the 1951 Refugee
Convention, its Additional 1967 Protocol and the 1984 Cartagena Convention. , the
work of the National Refugee Committee (CONARE) and the UN High Commissioner
for Refugees (UNHCR) was studied in the settlement of Venezuelan displaced persons

and how these measures reflect the legal classification given to this group.

Keywords: Migration, Refugees, Protocol 1967, Cartagena Convention, Venezuela.
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1 INTRODUCAO

O presente artigo visa analisar as atuais propostas internacionais acerca daonda
migratoria da Venezuela e direcionar, de forma conceitual, a situacao dos venezuelanos
dentro dos diversos conceitos mundiais de refugiados. Trata-se de uma problematica
que estd em constante transformacdo sendo de fundamental importancia a
manutencao do debate acerca do tema de forma a combater as questoes levantadas
pela crise dos refugiados.

Assim, cabe a este artigo compreender o impacto legal trazido nesta onda
migratdria. Para tal, iniciasse este trabalho definindo os conceitos de refugiados e
imigrantes, para uma melhor compreensao dos termos técnicos. E de forma a definiro
significado de refugiado a luz dos documentos internacionais, sendo eles a Convencao
de 1951, Protocolo de 1967 e a Declaracao de Cartagena, buscasse realizar uma
interpretacdo conceitual deste termo, encaixando-o ao contexto atual dos
venezuelanos.

Com 70.8 milhdes de pessoas forcadas a sairem de seus paises o Alto
Comissariado das Nacoes Unidas para Refugiados (ACNUR) em seu relatorio anual
sobre refugiados declarou que na ultima década 2018 foi ano recorde em aumento de
fluxos migratorios forcados (UNITED NATIONS HIGH COMMISSIONER FOR
REFUGEES, 2019a p.2). Em um mundo dominado por violéncia, conflitos e uma
macica violacao dos direitos humanos o final de 2018 nos trouxe a noticia do aumento
de mais de 2.3 milhoes de individuos fora de suas casas, seus lares e paises, forcados a
abandonar sua antiga rotina familiar em busca de melhores condi¢oes de vida.

Na América Latina, pela primeira vez na historia, os fluxos migratorios forcados
marcaram novos parametros, tendo a Venezuela como o pais que mais solicitou
pedidos de refigio no mundo. Foram 341.800 pedidos somente em um ano, uma média
4 vezes maior que a do Afeganistao e Siria (ACNUR, 2019a, p. 26), paises cujos conflitos
possuem grande repercussao midiatica e vém causando grande comocao internacional
a anos. Ver grafico 1.

Dividindo fronteiras territoriais com o Brasil, a Republica Bolivariana da
Venezuelavem enfrentando forte crise politica e econdmica, registrando até o presente
momento um total de 3.7 milhoes de venezuelanos deixando o seu pais. Esta novaonda
migratoria dentro do Mercosul, consagrou o Brasil como o 6° maior pais no mundo a
receber refugiados, foram 80.000 pedidos apenas em 2018, marcando um aumento de
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79.966 solicitacoes de refugio, sendo destes 61.600 de venezuelanos ano (ACNUR,

20193, p. 43). Ver grafico 2.

GRAFICO 1 — PEDIDOS DE REFUGIO NO MUNDO DE 2017E 2018
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Fonte: United Nations High Commissioner for Refugees, (2019a).

Com uma estimativa de 5.000 pessoas deixando, por dia,a Venezuela,a ACNUR

em seu relatorio de tendéncias anuais (ACNUR, 2019a, p.24) preveem até o final de
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2019 um fluxo de 5 milhdes de migrantes e refugiados deixando o pais em rumo ao
Brasil, Chile, Equador, Peru e Colombia. Esta onda de deslocamentos forcados tem
uma origem historica extremamente conturbada.

Apo6s 14 anos do governo de Hugo Chaves, com seu falecimento em 2013, seu
vice, Nicolds Maduro assumiu a presidéncia e em 15 de abril de 2013 toma posse em
seu 1° mandato como presidente.

Em 2014, os primeiros problemas econémicos que levaram a crise econémica
venezuelana comecaram a surgir. A baixa dos precos dos barris de petrbleo e sua
excessiva oferta no mercado causaram um forte impacto na economia da Venezuela,
este possuia majoritariamente seus lucros e exportacoes advindas da venda de
petroleo. De modo que a queda do seu valor econémico resultou em uma forte recessao
econdmica no pais, levando milhares de venezuelanos as ruas. A insatisfacdo com a
economia foi traduzida nas elei¢oes legislativas de 2015 que pela primeira vez em mais
de 16 anos registrou uma maioria de parlamentares da Mesa da Unidade Democratica
(MUC), partido de oposicao ao chavismo.

A derrota de Maduro no legislativo o fez convocar, no mesmo ano, uma
assembleia nacional constituinte, a qual tinha como objetivo esvaziar o poder do
legislativo e criar uma instancia paralela de atuacao junto com o judiciario. Com uma
politica extremamente bipolarizada e uma economia em grave recessao 0 governo
venezuelano foi incapaz de conter o avanco da hiperinflacao causando uma forte crise
de abastecimento e desvalorizacao monetaria.

Assim, ao final de 2017 o pais enfrentava fortes ondas de protestos, os quais
sofreram fortes repressoes. Neste mesmo ano Maduro convocou a assembleia
constituinte para realizar uma nova constituicao para o pais, marcando assim uma
grande divergéncia politica. Seu estopim se deu em 2018 quando Maduro é reeleito
com 68% dos votos, sendo esta uma eleicao altamente contestada por seus opositores,
principalmente pelo presidente da Assembleia Nacional da Venezuela, Juan Guaid6
que se autodeclarou Presidente Interino, acusando Nicolas Maduro de usurpar o cargo
da presidéncia devido a eleicoes fraudulentas.

Em meio a um caos politico de disputa de poderes a Venezuela sofria sua maior
recessao econdmica ja vivida pelo pais. No final de 2018, Rafael Guzmaén, chefe da
comissao de Financas da Camara anunciou uma inflacdo de 1.698.488.28%. Com a

queda do valor do Bolivar os venezuelanos estao praticando escambo, no lugar de
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compra por dinheiro, mercadorias estao sendo trocadas como forma de garantia da
sobrevivéncia da populagao.

A escassez de produtos alimentares e de medicamentos sdo uma das razoes pelo
quais refugiados e migrantes deixam o pais, Eulirio Baes, venezuelano de 33 anos
apontou que apos sua filha de 9 meses falecer devido a escassez de medicamentos,
médicos e tratamento, ele decidiu deixar a Venezuelajunto com sua familia antes que

mais um de seus filhos morressem (ACNUR , 2019a, p.26)

A Nivel econémico, a situacao permaneceu deteriorante para a maioria dos
venezuelanos. O governo [...] reconheceu o ddlar do mercado negro, que antes
era ilegal, como base de referéncia para o comercio. O cadmbio oficial se elevou
a quase 3.300 Bolivares, significativamente em cima do preco do dolar no
mercadonegro. Istoagregou combustivel a hiperinflacao e reduziu ainda mais
o poder aquisitivo dos venezuelanos. Ao final do més de janeiro, o salario
minimo mensal de 18.000 Bolivares estava representando um equivalente a
5.5 dolares estadunidenses. (ACNUR ,2019b, p. 1, traducdo nossa).”

A atual situacdo do pais impossibilita uma vida digna a sua populagao, a
resse¢ao economica e 0 caos politico mantém a crise venezuelana acesa, levando ao
deslocamento macico de pessoas pela América Latina. Sem a possibilidade de se
manter no seu pais esse enorme contingente populacional coloca em xeque a
capacidade dos paises de receber os refugiados e migrantes venezuelanos de forma
humanitaria, garantindo a eles a efetividade de seus direitos, reafirmados por diversos

tratos internacionais.

2 DISTINCAO ENTRE REFUGIADO E IMIGRANTES

Compreender a diferenca entre os termos refugiados, migrantes e apatridas, no
contexto do direito internacional é de suma importancia. A cada um deles é dado um
diferente tratamento juridico e sua definicao de forma correta é a base para o inicio da
discussao sobre como lidar com esses movimentos mistos. A ACNUR em suas
plataformas trabalha massivamente em busca de disseminar a verdadeira defini¢ao de

cada termo, pois, confundi-los pode levar a problemas para refugiados e solicitantes de

* A nivel econdmico, la situacién continué deteriordndose para la mayoria de los venezolanos. El
gobierno[...]Jelreconocimiento del d6lar del mercadonegro que anteserailegal, comobase dereferencia
para el comercio. El tipo de cambio oficial se elevo a casi 3.300 Bolivares, significativamente por encima
del precio del délar en el mercado negro. Esto agreg6 combustible a 1a hiperinflaciéon y redujo atin mas
el poder adquisitivo de los venezolanos. Al final del mes de enero, el salario mensual minimo de 18.000
Bolivares representaba un equivalente de 5.5 d6lares estadounidenses.
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refigio, assim como gerar entendimentos parciais em discussao sobre refugio e
migracao, conforme a ACNUR (2016).

Um grande exemplo pratico da importancia da correta definicao esta nas leis
brasileiras que configura diferentes formas de protecao para cada um destes casos. A
lei 9.474 legisla perante a questao dos refugiados, ja a lei 13.445 sobre o migrante.
Assim, compreender a classificacao garante a melhor aplicabilidade do direito. Para
tal, este artigo ira trabalhar com as definicoes de refugiados, imigrantes e apatridas

expressa pela ACNUR.

Refugiados sdo as pessoas que estdo fora de seu pais de origem devido a
fundados temores de perseguicao relacionados a questoes de raca, religiao,
nacionalidade, pertencimento a um determinado grupo social ou opinido
politica, como também devido a grave e generalizada violacao de direitos
humanos e conflitos armados (ACNUR, 2019c, p. 8).

E cabe ao Comité Nacional para os Refugiados (CONARE), definir quem sera
considerado como refugiado.

Ja “os migrantes escolhem se deslocar nao por causa de uma ameaca direta de
perseguicdo ou morte, mas principalmente para melhorar sua vida em busca de
trabalho ou educacao, por reuniao familiar ou por outras razées” (ACNUR, 2015, p.1)
podendo voltar voluntariamente ao seu pais de origem pois este ainda é capaz de
oferecer protecao e condigoes de vida digna a sua populacao.

Os apatridas, por sua vez, “sdo pessoas que nao tém sua nacionalidade
reconhecida por nenhum pais” (ACNUR, 2019c, p.8). Cumpre destacar que o termo so
foi incorporado ao sistemajuridico brasileiro em maio de 2017, com a edicao da Lei de
Migracao 13.445/17 (BRASIL, 2017). Desta forma, os apatridas, estao protegidos no
Brasil pelo Art 1° da referidalei. Vale ressaltar que a primeira nacionalidade brasileira
foi concedida a apatridas em outubro de 2018, quando as irmas Maha e Souad Mamo
tiveram a nacionalidade brasileira reconhecida.

Esta conceituacao se torna cada vez mais complexa e se mostra um desafio
diario para o Brasil tendo em vista que os novos ciclos de migracao trazem consigo
diferentes historias e razoes para ocorrerem. De 2009 a 2018 foi registrado um
aumento de 27.5 milhdes de pessoas que foram forcadas a sairem de seus paises
(ACNUR,2019a p.4). Os dados do relatorio de tendéncias globais sobre deslocamento

forcado trazem a importancia de focar recursos para a melhor compreensao deste
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tema, principalmente em solo nacional que deve estar cada dia mais preparado para
melhor receber este contingente populacional.

Por possuir leis nacionais especificas para cada um destes casos de
deslocamento forcado, o ordenamento juridico brasileiro incorpora definicGes
presentes em tratados internacionais de grande peso como a Convencao da ONU de
1951, 0 Protocolo de 1967 e a Declaracao de Cartagena de 1984, para reconhecer como

refugiado aquele que

I - devido a fundados temores de perseguicao por motivos de raga, religiao,
nacionalidade, grupo social ou opinioes politicas encontre-se fora de seu pais
de nacionalidade e nao possa ou ndo queira acolher-se a protecao de tal pafs;
IT - ndo tendo nacionalidade e estando fora do pais onde antes teve sua
residéncia habitual, ndo possa ou nao queira regressar a ele, em funcao das
circunstancias descritas no inciso anterior;

ITI - devido a grave e generalizada violacao de direitos humanos, é obrigado a
deixar seu pais de nacionalidade parabuscar reftigio em outro pais. (BRASIL,

1997).

O reconhecimento de reftigio no Brasil, de acordo com sua Constituicao, garante
o mesmo respaldo legal que é exposto na Convencao de 51, os quais se destacam o
principio de Non-Refoulement, expresso no Artigo 33 da Lei 9.474/97 a qual esta

expresso que

Nenhum dos Estados Contratantes expulsara ou rechacara, de maneira
alguma, um refugiado para as fronteiras dos territorios em que a sua vida ou
a sua liberdade seja ameacada em virtude da sua raca, da sua religido, da sua
nacionalidade, do grupo social a que pertence ou das suas opinides politicas.
(BRASIL, 1997)

Ademais, foi criada a CONARE, Comité Nacional para os Refugiados que
possuem duas competéncias, a de decisdo sobre uma solicitacao de refugio e de
promover e coordenar politicas e acoes para uma eficiente protecao e assisténcia aos
refugiados, além do apoio legal (ANDRAD; MARCOLINI, 2012, p. 171)

Esta lei é considerada pela ACNUR como uma das mais modernas por possuir
diversos recursos que garantem uma acolhida mais humanizada ao deslocado. Assim,
obter o titulo de refugiado no Brasil traz consigo impactos legais que visam possibilitar
um melhor desenvolvimento social a este grupo.

Desta forma, cabe a CONARE estabelecer a quem este titulo deve recair e para
tal é analisado a condicao individual daqueles que solicitam o refugio no Brasil, sendo

os tratados supracitados a base para esta definicao. O comité nacional para Refugiados
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é formado por 7 6rgdos que trabalham para garantir uma melhor acolhida dos
refugiados no pais, sendo eles o Ministério da Justiga e Seguranca Pablica, o Ministério
das Relacoes Exteriores, o Ministério do Trabalho e Emprego, o Ministério da Satde,
0 Ministério da Educacao, o Departamento da Policia Federal, a Caritas, a ACNUR, a
Defensoria Piblica da Unido e o Instituto de Migracao e Direito Humanos (ANDRAD;
MARCOLINI, 2012, p. 171).

Com os ultimos acontecimentos na Venezuela que levaram 460.000
venezuelanos a requisitarem asilo, incluindo cerca de 350.000 apenas em 2018
(ACNUR, 2019a, p.24) o fluxo migratério na América Latina ganhou novos contornos.
S6 no Brasil ha 39.800 venezuelanos desalojados por todo o pais e 81.00 registros de
pedidos para asilo (ACNUR, 2019a p.25). Esta novaonda migratoria exige do pais uma
nova adequacdo a este fluxo populacional, desta forma, a ACNUR estabeleceu
escritorios nos estados de Roraima e Amazonas, os quais fazem fronteira com a
Venezuela. Estas medidas visam abarcar um maior atendimento aos deslocados que ja
chegam em situacoes de grande vulnerabilidade e exigem o melhor tratamento
possivel.

E, portanto, perceptivel com a definicio legal aplicada aos venezuelanos
impacta diretamente em seu futuro no Brasil, a forma como ele serd reconhecido e seus

direitos adquiridos serao a base para um novo comec¢o em suas vidas.

3 REFUGIADOS A LUZ DE 1951

De forma a compreender os termos do tratado da convencao relativa ao Estatuto
dos Refugiados de 1951 se faz mister contextualizar a elaboracao dele.

Apos o fim da 2° Guerra Mundial,a humanidade se encontrava em um cenério
de caos politico, econdémico e social, nunca visto antes. Questoes como o julgamento de
condenados por crimes de guerra e como lidar com amplo contingente de pessoas
exiladas, foram levantadas no cenario internacional. Visando reestabelecer um
contexto de paz mundial, foi criado a Organizacao das Nacoes Unidas em 1945, que
tinha como pilar garantir a protecao dos Direitos Humanos.

Tais direitos comegaram a ser ameacadas, na medida que as percepcoes de
democracia e liberdades individuais foram colocadas em segundo plano com a
ascensao de regimes totalitarios, a exemplos temos o Nazismo na Alemanha, o

Franquismo na Espanha, o Salazarismo em Portugal, Pinochet no Peru e Getilio
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Vargas no Brasil. Estes, como posto por Hannah Arendt (1954) em Compreensao
politica e outros ensaios, mostrou como a propagacao do totalitarismo colocou o
mundo diante de uma grande ambiguidade pois a0 mesmo tempo em que se via a
ascensao de um grande mal, trouxe, também a publico a perversidade da construcao
humana, que era capaz de fabricar até mesmo a morte.

Retomando os direitos individuais perdidos e buscando construir uma maior
integracao mundial, evitando a eclosdo de uma terceira guerra, a ONU surge com seus
diversos 6rgaos, entre eles a ACNUR, Alto Comissariado das Nac¢oes Unidas para os
Refugiados de 1950, que visava assegurar um tratamento humanitario a todo
contingente populacional de migrantes do pos-guerra, que criou em 28 de julho de 1951
a Convencao Relativa ao Estatuto dos Refugiados, para tratar de tais assuntos.

Visando assegurar o disposto na Carta das Nacoes Unidas e na declaracao dos
Direitos Humanos, a qual foi afirmada o principio de que os seres humanos, sem
distin¢cdo, devem gozar dos direitos humanos e das liberdades fundamentais foi
definido neste tratado quem vem a ser um refugiado e esclarecer os direitos e deveres
entre os refugiados e os paises que os acolhem (BRASIL, 1951). Para tal, se define como

refugiado segundo a Convencao de Genebra de 1951 em seu Artigo 1°,

Que, em consequéncia dos acontecimentos ocorridos antes de 1° de janeiro de
1951 e temendo ser perseguida por motivos de raca, religido, nacionalidade,
grupo social ou opiniGes politicas, se encontra fora do pais de sua
nacionalidade e que ndo pode ou, em virtude desse temor, nao quer valer-se
da protec¢ao desse pais, ou que, se ndo tem nacionalidade e se encontra fora do
pais no qual tinha sua residéncia habitual em consequéncia de tais
acontecimentos, nao pode ou, devido ao referido temor, nao quer voltar a ele
(BRASIL, 1951).

Se aplicar também ao tratado pessoas com mais de uma nacionalidade:

Uma pessoa que, sem razao valida fundada sobre um temor justificado, ndo se
houver valido da protecdo de um dos paises de que é nacional, ndo sera
considerada privadada protecaodopaisdesuanacionalidade. (BRASIL, 1951)

As definicoes supracitadas sao extremamente necessarias, pois, pela primeira
vez, foi estabelecido, a partir de ideais humanitarios, padroes basicos de como os
refugiados devem ser tratados. Como a garantia do respeito a religido, manutencao dos
direitos fundamentais, garantia do acesso ao sistema judiciario e & profissoes

assalariadas, além de estabelecer quem seria apito a receber refagio.
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A Convencao buscava também assegurar o papel da ACNUR como protetora da
aplicacdo deste tratado e ratificava a importancia da cooperacao internacional entre as
nacoes, reconhecendo a natureza social e humanitaria desta questao e evitando que
este problema cause uma tensao entre os estados.

Entretanto, é notorio que tais defini¢oes restringem demasiadamente o conceito
de refugiado, pautado somente naqueles que foram afetados por acontecimentos
anteriores a 1951. Tal restricao, exclui da ACNUR a protecao de pessoas que nao se
encaixariam nesta definicao, deixando uma lacuna no contexto internacional, ao nao
abarcar um grande nimero de migrantes que buscavam por refigio nos anos
conseguintes, os quais nao foram afetados pela Guerra ou seu contexto.

Aspirando solucionar a lacuna deixada, em 1966 foi preparado um Protocolo
referente ao Estatuto dos Refugiados que colocava novos fluxos migratérios sob
protecao da convencao de 51, assim em 31 de janeiro de 1967 foi assinado o Protocolo

de 1967 relativo ao Estatuto dos Refugiados, que convenciona o seguinte:

§2. Para os fins do presente Protocolo, o termo "refugiado”, salvo no que diz
respeito a aplicacdo do §3 do presente artigo, significa qualquer pessoa que se
enquadre na definicdo dada no artigo primeiro da Convencgao, como se as
palavras "em decorréncia dos acontecimentos ocorridos antes de 1° de janeiro
de 1951[...]" e as palavras "...como conseqiiéncia de tais acontecimentos" nao
figurassem do §2 da secdo A do artigo primeiro.” (ONU, 1967)

Portanto, o Protocolo de 67 ampliou a definicao de refugiado da Convencao de
51 a todos, que se enquadrem nas categorias expostas, sem necessariamente
precisarem ter sido afetados pelos acontecimentos anteriores a 1951. Este preservava
todos os demais termos expostos pela convenc¢ao e apenas ampliava o termo refugiado.

A partir de entdo, a Convencao de 1951 e o Protocolo de 1967, foram os meios
pelo qual é assegurada as pessoas, nos casos propostos, a busca pelo exercicio de obter
refagio. Tendo isso em pauta, € importante ressaltar que, com o tempo e com as novas
mudancas no cenario internacional, foram surgindo situagoes de conflito que antes nao
eram vivenciadas. A globalizacdo, as organizacOes politicas e o proprio avancar
humano colocaram em pauta problemas que antes nao existiam e sequer eram
imaginados. Como o reftigio por motivos economicos e por asilo-politico.

Este novo cenario nao é contemplado pelos tratados, deixando migrantes, a

esmo. Vale ressaltar que da Convencao de 51 aos dias atuais, se passaram 68 anos, logo
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nao esta em pauta a ma redagao dessas duas convengoes, mas sim a necessidade de sua
atualizagdo, tendo em vista as novas mudancas no cenério internacional.

Casos como de migrantes economicos, colocam em xeque a validade destes
tratados, pois a convencao nao aborda pessoas que saem de seus paises em busca de
melhores condicoes de vida, estando ligados a motivos economicos e nao ha uma
violacao dos direitos humanos. 4.5 milhoes de venezuelanos ja deixaram o pais “para
fugir da violéncia, a inseguranca, a ameacas, assim como a falta de alimentos,
medicamentos e servicos essenciais” ¥ (ACNUR, 2019d, p.1 traducdo nossa) Este é o
maior éxodo de toda a historia recente da América Latina, como apontado pelo
relatéorio da ACNUR na Venezuela, que também mostra como os acontecimentos
politicos, de direitos humanos e socioecondmicos que acontecem na Venezuela
obrigam um ndmero crescente de criancas, mulheres e homens a irem aos paises
vizinhos em busca de refigio, a onde muitos chegam assustados, cansados e em
extrema necessidade de assisténcia.

Estamos, portanto em uma situacdo tinica mundial, onde cabe ao cenério
internacional definir e assegurar protecdo a este contingente populacional. Ja
prevendo tais acontecimentos, nos protocolos foram surgindo. Como o de Cartagena,

que visava ampliar o conceito de refugiado.

4 REFUGIADO A LUZ DA CONVENCAO DE CARTAGENA

Com a globalizacao e o aumento das relagoes politico-sociais no mundo, novas
redes de interacOes e consequentemente de migragdes vieram a surgir no cenario
internacional. Os conflitos da América Central aconteciam principalmente na
“Nicaragua, El Salvador e Guatemala, provocando um fluxo de mais de 2 milhoes de
individuos em fuga. A despeito do cenario, apenas 150 mil dessas pessoas se
enquadravam e eram reconhecidas pelo conceito que a Convencao de 1951” possuia,
abrangendo os seres humanos que necessitavam de protecio de forma limitada
(ALMEIDA; MINCHOLA, 2001, p. 125).

Percebendo tais mudancas, em 1984 foi realizado em Cartagena das Indias,
Colémbia, um encontro com dez paises latino americanos, incluindo o Brasil, para

considerara situacao dos refugiados na América Latina. O resultado deste encontro foi

* Para huir de la violencia, la inseguridad y las amenazas, asi como la falta de alimentos, medicinasy
servicios esenciales. (ACNUR, 2019d, p.1)
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a Declaracdo de Cartagena, que reconhecendo as novas dimensoes que a situacao dos

refugiados vem apresentando, definiram um conceito mais amplo para esse termo e

buscaram solucionar de modo efetivo os problemas gerados por esse grupo.
Considerando a Convencao das Nacgoes Unidas de 1951 e no Protocolo de 1967,

e em conformidade com essas, foi estabelecido um novo conceito de refugiado que:

Considere também como refugiados as pessoas que tenham fugido dos seus
paises porque a sua vida, seguranca ou liberdade tenham sido ameacadas pela
violéncia generalizada, a agressao estrangeira, os conflitosinternos, a violagao
macica dosdireitoshumanos ou outrascircunstancias que tenham perturbado
gravemente a ordem publica. (DECLARACAO DE CARTAGENA, 1998, p.3)

Tal definicao traz uma maior ampliacdo para o antigo conceito criado em 1951,
abarcando mais casos de refagio.

E de suma importancia ressaltar as novas bases para a criacio desta declaracio
e sua inovacao ao unir os trés pilares da protecao internacional, direitos humanitarios,
direitos humanos e direito dos refugiados. Foi recomendado aos paises que aderissem
a declaracao fortalecer programas de assisténcia aos refugiados, sobretudona area de
saude, educacdo, trabalho e seguranca, como também estabelecer programas e
projetos que visem a autossuficiéncia dos refugiados, propiciar a minima seguranca
deste grupo assim como incentivar que os governos empreguem esforcos para
erradicar as causas que provoquem esses problemas.

Ela também criou o termo “violacdo macica dos direitos humanos” como
elemento central para ampliar as definicoes de refugiados. Esses novos termos foram
de fundamental importancia ao acolher em diversos momentos, os novos ciclos
migratoérios. No Brasil, por exemplo, de 2010 a 2016, devido aos acontecimentos do
terremoto que atingiu o Haiti em 2010, mais de 43.871 haitianos tiveram sua situacao
migratdrias regularizadas por meio da CONARE (SECRETARIA NACIONAL DE
JUSTICA, 2017, p.7). Isto s6 foi possivel, pois em 1997 foi criada a Lei n® 9.474 que
regulamentava a situacao dos refugiados nos pais, com base na nova determinacao de
refugiado dada pela declaracao de Cartagena.

Esta declaracdo recomendava aos paises que construissem uma regido
hospitaleira e aberta para receber os refugiados, ressaltando sempre uma acolhida
humanitaria a um grupo que vivem uma das mais precarias situacoes de
vulnerabilidade. Sempre buscando criar um canal de didlogo entre refugiados, nacoes

e Orgdos internacionais, de modo a alinhar politicas puablicas e direitos humanos.
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Com esse carater inovador, outro ponto de fundamental importancia trazido
pela declaracdo de Cartagena foi sua constante evolucio para se adequar aos novos
problemas levantados pelo mundo. Em 2004, no aniversario de 20 anos da declaracao,
20 paises da américa latina e do caribe se encontraram para reforcar o projeto e
ampliar sua protecao aos refugiados adotando também o Plano de Acao do México, que
propunha acdes de protecdo aos direitos humanos e o fortalecimento do sistema
democratico, como medidas fundamentais para prevenir conflitos, é&xodo migratorios
e crises humanitéarias.

Nesta mesma linha, 10 anos depois, em Brasilia ocorreu o Cartagena+30 que

Promoveu um espaco de didlogo entre governos e a ACNUR, junto com outras
organizacoes internacionais e a sociedade civil, para refletir a respeito do
progresso atingido, os desafios contemporéneos de protecao no continente e
as lacunas que possam existir no atual regime internacional de protecao e
como corrigi-los de uma forma flexivel, pragmatica e inovadora (ACNUR,
2014, p.1, traducao Nossa)*.

Foram discutidas questoes como a qualidade de asilo dado aos refugiados, a
complexidade dos novos fluxos migratérios, assim como, formas de identificar pessoas
que necessitam de protecdo. Buscando iniciativas inovadoras para solucionar o
problema dos refugiados, incluindo os apatridas.

Durante o Cartagena+30 foi preparado um projeto de Declaracao e plano de
acao que recomendava aos paises do merco sul adotarem medidas como a consolidacao
do CONARE, o reforco do sistema nacional de asilo aos refugiados e o desenvolvimento
de solugoes alternativas que busquem aceitar o pedido de reconhecimento legal do
estado de refugiados juntamente com o principio de non-refoulement.

Como resultado, o Brasil adota esses principios em sua legislacao, se pautando
pela prevaléncia dos direitos humanos. Assim, em casos como o ocorrido na Venezuela,
fica a cargo do pais receber este grupo migratério como refugiados, dando a eles todas
as garantias legais asseguradas pela Lei 9.497/97.

Faz-se necessario ressaltar que a Declaracdo de Cartagena, ao contrario da
Convencao de 51 e o Protocolo de 67, ndo é obrigatoria. Nesse sentido, mesmo a Lei

9.497 reconhecendo o conceito de refugiado de forma mais abrangente que o de 51,0

* “Cartagena +30” has provided a space of dialogue for Governments and UNHCR, along with other
international organizations and civil society, to reflect on the progress achieved, the contemporary
protection challenges in the continent, and the vacuums that may exist in the current regime of
international protection and how to address them in a flexible, pragmatic and innovative way.
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CONARE avalia cada pedido de refagio de forma diferente, sendo que aqueles por
motivos exclusivamente econémico, pautado pela busca de melhores condicgoes de
vida, como muitos casos atuais de venezuelanos nao sao interpretados como pedidos
de reftigio. Como nao ha nenhum motivo de fuga vinculado com o apresentado em 51,
estes casos estao sendo redirecionados ao CNIG, Conselho Nacional de Imigracao e o
grupo populacional migratorio e acaba por ser reconhecido no pais como imigrantes e
nao refugiados.

Esta decisao, no entanto, é extremamente questionavel, tendo em vista que no
inciso IIT da secao 1 da Lei 9.479 no Art 1, € expresso que “Sera reconhecido como
refugiado todo o individuo que: devido a grave e generalizada violagdo de direitos
humanos, é obrigado a deixar seu pais de nacionalidade para buscar refigio em outro

pais (BRASIL, 1997). Em 2014 a CONARE na Resolucao Normativa 18 explicita que:

As informacées contidas no Termo de Solicitacao de Refuigio, referentes as
circunstancias relativas a sua entrada no Brasil e as razdes que o fizeram
deixaro seu Pais de origem, equivaleraoao Termo de Declarac6esde que trata
o artigo 9° da Lei 9.474/1997” (BRASIL, 1997).

Reconhecendo que o termo refugiados se refere ao mesmo dado pelalei, ou seja,
incluido a normativa grave e generalizada violacao de direitos humanos o que esta em
cheque ¢é a analise da CONARE, para saber se os imigrantes por exclusivas razoes
econ6micas estariam ou nao incluidos como migrantes que tiveram uma grave violacao
nos seus direitos humanos.

Esta lacuna interpretativa deixada pelo CONARE acaba gerando uma
instabilidade enorme no pais, principalmente ao analisar o novo grande fluxo
migratério no Brasil o venezuelano. Dados da ACNUR mostram que ja chegaram ao
pais 120.800 (ACNUR, 2019a, p.25) de migrantes da Venezuela, que em sua massiva
maioria vieram ao Brasil em busca de melhores condicoes de vida, devido a forte crise
econdmica e politica que foi instaurada em seu pais.

Isto abre o questionamento para como o Brasil deve lidar com esse contingente
populacional e urge a necessidade da CONAR em estabelecer normas mais uniformes
acerca do tema, trazendo mais clareza, nao deixando em aberto interpretagoes
referentes a este assunto.

Tal fato é de extrema necessidade, pois o direito brasileiro presa pela dignidade
humana e assegurar aos venezuelanos, em busca de refugio, este tratamento é um

passo para a efetivagao deste principio. Principalmente tendo em vista que a lei 9.474
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é referéncia no mundo, pela sua acolhida humanitaria. Portanto, os refugiados devem

ter acesso a todos os beneficios exemplificados pela lei.

5 RECEPCAO DOS MIGRANTES DA VENEZUELA NO BRASIL

MAPA 1 — OPERACAO BRASILEIRA E PARCEIROS

Operacao brasileira: ACNUR e Parceiros g A
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“Em abril de 2018, o Secretario Geral da ONU solicitou a Agéncia da ONU para
Refugiados (ACNUR) e a Organizacao Internacional de Migracao (OIM) que
coordenassem respostas operativas interagéncias para o intenso fluxo venezuelano”
(PLATAFORMA, 2019). Ao compararmos a atual populacao brasileira, 210. 726. 996
(IBGE,2019) com o atual nimero de venezuelanos requerendo protecao ao Brasil,
225.102 (ACNUR, 2019e) temos que este grupo representa apenas 0.1% da populacao
total brasileira. Apesar de ser um valor muito baixo, o Brasil tem apresentado uma
série de dificuldades em reassentar esses deslocados, isto porque apenas 11,231
pedidos de refagio focam concedidos pela CONARE e do total de migrantes aqui
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estabelecidos apenas 104.858 com visto temporario ou definitivo de residéncia no
Brasil. (ACNUR, 2019). Vide mapa 1.

A verdadeira crise migratéria nao esta nos numeros de venezuelanos que se
deslocam ao Brasil, mas sim na ineficiéncia do estado em processar estes pedidos e
realizar um programa eficaz de reassentamento e protecao dos direitos humanos deste
grupo. Com sua macica chegada pelo Norte do pais alguns estados, como Roraima, sao
0s que mais sentem o impacto da chegada de milhares de venezuelanos. Ha escassez
de politicas publicas, recursos financeiros e de pessoal qualificado na area, e muitas
acoes em prol dos refugiados sao feitas pela sociedade civil, sobretudo por igrejas,
escolas e universidades (GLOBO, 2019). Em contra partida apenas 16.661 migrantes
foram interiorizados (ACNUR, 2019).

Tendo em vista esta problemética o governo buscou algumas politicas pablicas

para solucionar este problema, uma delas é o

Reassentamento Trata-sedarealocacdo deum refugiadodopaisqueorecebeu
de modo provisério para um terceiro, cujo Estado concordou em acolhé-lo
garantindo diversos direitos, bem como protecio legal e fisica. O
reassentamento compde o conjunto de programas que o Acnur chama de
“solucdesduradouras”, aoladodaintegragdolocal (no primeiro pais anfitrido)
e da repatriacao voluntaria (no seu pais de origem). (GLOBO, 2019, p.15)

No total, outras politicas pablicas também foram adotadas,

Em abril de 2018, o Secretario Geral da ONU solicitou a Agénciada ONU para
Refugiados (ACNUR) e a Organizacao Internacional de Migracao (OIM) que
coordenassem respostas operativas interagenciais para o intenso fluxo
venezuelano. Foi criado entdo o Plano Regional de Resposta para Refugiados
e Migrantes, um plano operacional com modelo de coordenacao e estratégia
para responder as necessidades dos venezuelanos e das venezuelanas em
deslocamento e garantirsua inclusdosocial eeconémica nas comunidades que
os recebem. Além do Plano, foi criada uma Plataforma Regional de
Coordenacdo Interagencial (R4V — Resposta a Venezuelanose Venezuelanas),
centrada na estratégia regional paraapoiar cada paisna gestaoda informacao,
comunicacdo e mobilizacdo de recursos na execucdo da estratégia. A
plataforma também visa atender as necessidades de protecao, assisténcia e
integracao derefugiados, refugiadase migrantesvenezuelanos e venezuelanas
nos estados afetados da América Latina e do Caribe, complementando e
fortalecendo as respostas dos governos nacionais e regionais. No Brasil, sdo
mais de 20 integrantes, entre agéncias das Nacoes Unidas e organizacoes
locais, nacionais e internacionais da sociedade civil. (PLATAFORMA PARA
COORDENA(;AO DEIMIGRANTES E REFUGIADOS PARA AVENEZUELA,
2019)
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MAPA 2 - DESLOCAMENTO ASSISTIDO DE VENEZUELANOS
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Fonte: Plataforma para Coordenacao de Imigrantes e Refugiados para Venezuela (2019).

Apesar de em janeiro de 2018, o Governo Federal ter assinado trés Medidas
Provisorias (n° 823/2018, n°® 857/2018 e n°® 860/2018) que destinaram, no total, R$
280,3 milhGes para assisténcia a solicitantes de refligio da Venezuela por meio do
estabelecimento da Operacao o reflexo dessas politicas pablicas est4d sendo minimo no
territério nacional, em Minas Gerais o 5° maior estado do pais s6 recebeu 904

venezuelanos e ainda existem 6. 846 pessoas vivendo em abrigos emergéncias em
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Roraima (PLATAFORMA PARA COORDENAQAO DE IMIGRANTES E REFUGIADOS
PARA A VENEZUELA, 2019). Vide mapa 2

Alegislacao brasileiraacompanha a tradi¢cao latino-americana de defini¢ao mais
abrangente de quem é refugiado — o critério é sofrer violagdo macica de seus direitos
humanos — mas, na pratica, o Brasil tem usado o escopo mais limitado do tratado da
ONU, recusando a concessao de refaigio a venezuelanos. (GLOBO, 2019, p.11) ademais
ele vem empregando e deslocando recursos financeiros para o programa de
reassentamento de refugiados, entretanto na pratica este grupo minoritario ainda sofre
uma grande violacao de direitos humanos pois estas propostas do governo sao

ineficazes em controlar e remanejar o fluxo migratério crescente no pais.

6 CONCLUSAO

A necessidade de reestruturacao humanitéaria, social e juridica diante do cenario
de moléstiaslegado pela Segunda Guerra Mundial desloca o interesse na protecao dos
direitos humanos, do dominio estatal para a esfera internacional. Dentre os
instrumentos de protecdo desenvolvidos pela comunidade, a criacdo do Alto
Comissionado das Nacoes Unidas para os Refugiados (ACNUR), em 1949, responde a
demanda de atendimento da latente questao dos direitos do refugiado e, através da
Convencao relativa ao estatuto dos refugiados de 1951, que visava a garantia do seu
bem-estar, asilo e reftigio em outros estados.

Foi determinado, pela Convencao de 51, que o termo "refugiado" se aplicara a
qualquer pessoa que, em consequéncia dos acontecimentos ocorridos antes de 1° de
janeiro de 1951 e temendo ser perseguida por motivos de raca, religiao, nacionalidade,
grupo social ou opinides politicas, encontra-se fora do pais de sua nacionalidade.
(ACNUR, 1951, p.1). Entretanto este conceito restringe muito os casos de quem seria
ou nao refugiado de acordo com o direito internacional,

Com isso, movimentos migratorios e diversos casos isolados de migracao nao
seriam abracgados pelas leis internacionais, deste modo se fez necessario a elaboracao
de um conceito mais amplo e em 1967 se promulgou um protocolo relativo ao estatuto
de 51 que retirava a limitacao geografica e temporal presente no antigo tratado, assim,
com o Protocolo de 67, esses termos passaram a nao ser mais aplicados a definicaode

refugiado (BARICHELLO; ARAUJO, 2015).
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Desde entdo a comunidade internacional vem buscando ampliar ndo s6 o
conceito de refugiados como também uma acolhida mais humanitaria a esse grupo o
que levou a convencao de Cartagena em 1984 que em sua declaracao define refugiado
como uma pessoa que “devido a grave e generalizada violagao de direitos humanos, é
obrigado a deixar seu pais de nacionalidade para buscar refigio em outro pais”
(ACNUR,1998) além de ligar as 3 correntes base, o Direito Humanitario, O Direito
Humano e o Direito dos Refugiados como forma de criar leis para a protecao deste
grupo.

Sua declaracao causou um impacto muito positivo no cenario internacional
fazendo com que paises, como o Brasil, adotem essas medidas. E perceptivel que o
Direito dos Refugiados vem se moldando conforme o caminhar histérico, levando
sempre a uma maior busca pela ampliacao e garantia dos direitos humanos, nessa linha
é claro ver a necessidade de estudos sobre essa causa, buscando sempre uma
atualizacao de um tema que vem se alterando constantemente.

Portanto estudar refugiados traz com sigo a luta pelos direitos humanos, por
uma compreensao historica e politica do mundo assim como a interacdo entre os
paises, tema que estd sempre na pauta do dia e exclama a necessidade de ser estudado
para solucionar os problemas ja existentes assim como buscar a respostas para
diversos questionamentos, como por exemplo: Seriam os venezuelanos que deixam seu
pais refugiados ou apenas imigrantes em busca de uma melhor condicao de vida?

Entendemos, portanto que a Convencao de 51 com o complemento do protocolo
de 67, em uma interpretacao restrita, sdo insuficientes para abracar todos os casos
atuais de reconhecimento de refagio, incluindo a Venezuela. Que em sua situacao atual,
de total incapacidade de protecao de seus cidadaos, urge por uma melhor definicao e
direcionamento de seu contingente populacional que deixa o pais.

Pela ONU os venezuelanos que deixam o seu pais sao considerados como
refugiados, entretanto, pelo protocolo de Cartagena e os amplos termos expostos pela
CONARE, sua estadiaem grande maioria nao atende aos requisitos propostos por elas.
Logo, mesmo sendo considerados refugiados seus direitos como tal nao sao efetivados
por abordarem leis que permitem uma alta margem para interpretacao, assim como
pela falta de medidas e estudos sobre como atuar frente um contexto de crise tao
alarmante. Dos mais de 46.000 venezuelanos que solicitaram abrigo, apenas 21.000

foram reconhecidos como refugiados (ACNUR, 2019a, p.25)
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Nestes termos, se faz mister que encontros, como o realizad o no Brasil em 2014,
o Cartagena +30, ocorram periodicamente,com um esforco de sempre atualizar quais
serdao as medidas internacionais a sarem tomadas para o desenvolvimento de uma
acolhida mais humanitaria a todos os refugiados, além de alterar seu significado de

acordo com a demanda do contexto atual.
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CAPITULO IV

A NOVA ROTA DA SEDA E A FRAGILIDADE DOS PAISES EM
DESENVOLVIMENTO: UM ESTUDO SOBRE O SRI LANKA FACE A
ESTRATEGIA CHINESA DA DIPLOMACIA DO LIVRO DA DiVIDA

Giovana Silveira Silva*

RESUMO

O presente artigo tem por objeto de estudo a estratégia chinesa de influéncia aos
Estados pela diplomacia do livro da divida. O projeto Belt and Road Initiative tem
espalhado pelo mundo projetos de construcao de infraestrutura, sob condicoes de
crédito e financiamento que muitas vezes nao tem viabilidade econémica e social.
Assim, os Estados nao conseguem arcar com a divida externa. O Sri Lanka é um
exemplo concreto em que todos os estagios da diplomacia do livro divida estao
concluidos, utilizado como objeto de analise neste estudo, em que o arrendamento do
porto de Hambantota é discutido a luz do Direito Internacional. Questdoes como os
direitos essenciais dos Estados e a relevancia do arrendamento também sao abordadas

neste trabalho.

Palavras-chave: China. Nova rota da seda. Belt and Road Initiative. Sri Lanka.

Divida. Arrendamento. Porto de Hambantota.

ABSTRACT

The present article has as object of study the chinese strategy of influence to the States
by the the debtbook diplomacy. The Belt and Road Initiative has spread infrastructure
construction projects around the world, under credit and financing conditions that are
often not economically and socially viable. Thus, States are unable to bear the external
debt. Sri Lanka is a concrete example in which all stages of debtbook diplomacy are

completed, used as an object of analysis in this study, in which the lease of the

* Graduanda em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais.
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Hambantota Harbour is discussed in the light of International Law. Issues such as the

essential rights of States and the relevance of leasing are also addressed in this work.

Keywords: China. New silk route. Belt and Road Initiative. Sri Lanka. Debt. Lease.

Hambantota Harbor.
1 INTRODUCAO

A nova rota da seda chinesa é a mais recente tentativa da China de reforcar seu
poderio no comércio internacional. Anunciado em 2013 pelo presidente Xi Jinping, o
projeto One Belt, One Road, também conhecido como Belt and Road Initiative (ao qual
abreviamos por BRI), consiste em uma série de acordos bilaterais celebrados entre a
China e os mais diversos paises na regido da Europa, Asia e Africa com o intuito de
construir grandes gasodutos, oleodutos, estruturas ferroviarias, vultosos portos, entre
outras obras de infraestrutura em pontos estratégicos na disputa comercial dos
Oceanos Pacifico e Indico e do Mar Mediterraneo, principalmente com a India.

O nome do projeto remonta a histéria comercial chinesa, por volta do século 2
a.C, quando a China era grande poténcia econémica na regiao da Eurasia (Europa e
Asia). A rota da seda, que recebeu este nome pela grande comercializacio do produto,
interligava os paises da regiao em uma rede comercial. Com o anuncio do BRI, o
presidente chinés almeja a retomada desse dominio.

Apresentado como o “sonho chinés”, a expectativa é que o projeto seja concluido
até 2049, ano do centenario da revolucao popular chinesa. Pela grande proporcao de
seus investimentos, ele é conhecido internacionalmente como o novo Plano Marshall.
Segundo Cordeiro e Garattoni (2019), o investimento chinés é astron6mico, somando
cerca de US$ 5 trilhoes e, segundo Kommenda e Kuo (2018), a China ja investiu cerca
de US$ 240 bilhdes na Asia. Para a concretizacio deste projeto, foi fundado em 2014 o
Silk Road Fund Co., Ltd., com investimento de US$ 40 bilh6es e RMB 100 bilhoes:.
Segundo Figueiredo (2019), “no Forum Internacional sobre a Rota da Seda, de 2017, o
governo Chinés anunciou um incremento de US$ 70 bilhdes em seu investimento na

rota” (FIGUEIREDO, 2019), sendo que aproximadamente US$ 15 bilhoes derivam do

1 Silk Road Fund Co., Ltd.
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governo e US$ 55 bilhoes advém do Banco de Desenvolvimento da China e do Banco
de Exportacao e Importacao da China.

Entretanto, deve-se considerar que as obras de infraestrutura nao sao a tinica
meta do BRI. Em verdade, ao propagar seu intento pelo globo, a China abre caminho
para o combate ao excesso de mao de obra e capacidade produtiva que possui em seu
territério. A titulo de exemplo, com a nova rota da seda, empresas chinesas
arrecadaram cerca de US$ 340 bilhdes em contratos de construcao até 2017
(KOMMENDA; KUO, 2018).

Por conseguinte, ao idealizar grandes obras de infraestrutura para além de suas
fronteiras, a China nao realiza sozinha o aporte financeiro necessario. Ao aceitar o
acordo, o pais signatario se compromete a arcar com um grande investimento, muitas
vezes nao suportado. Alguns paises, como “Djibuti, Quirguistao, Laos, Maldivas,
Mongolia, Montenegro, Paquistao e Tajiquistao - estdo entre os mais pobres de suas
respectivas regioes e devem mais da metade de sua divida externa a China”
(KOMMENDA; KUO, 2018). Como alternativa, a China concede empréstimos aos
paises envolvidos em seus acordos. Assim sendo, além da expansdao do comércio
chinés, o BRI acaba por tornar esta poténcia credora de parte dos signatarios
(KOMMENDA; KUO, 2018).

O Sri Lanka, pais asiatico em desenvolvimento, é um caso bastante expressivo
de empréstimos chineses contraidos em excesso. Este serd o objeto de analise do
presente artigo, para ilustrar a diplomacia da divida chinesa e como ela implica na
influéncia da poténcia comercial sobre os paises que lhe sao devedores. Buscamos
mostrar como a China concede esses empréstimos de forma estratégica, para alavancar
o projeto One Belt, One Road.

Primeiro, explicaremos o que é a diplomacia do livro da divida. Em seguida,
como elase aplica ao Sri Lanka. Depois, como a China exerce poder sobre esses Estados
e onde o Sri Lanka se encontra nesse cenario. Também teceremos algumas
consideracoes sobre os direitos essenciais do Estado devedor quando assume o
empréstimo com Pequim. Além disso, buscamos demonstrar como o porto de
Hambantota se tornou um ponto estratégico ao comércio da Chinae a preocupacao da

India com a presenca da concorrente em territério préximo ao seu.
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2 A DIPLOMACIA DO LIVRO DA DiVIDA

Segundo Hatton (2017), a China, que no passado era destino de ajuda
internacional, hoje se equipara aos Estados Unidos no fornecimento desses recursos,
que se materializam na forma de subsidios ou empréstimos, muito embora a formade
concessao dos mesmos pelos dois paises sejam diferentes.

Enquanto ¥4 do dinheiro vindo dos Estados Unidos consiste em subsidio, que
nao precisa ser devolvido, o montante de ajuda que advém da China é menor, sendo
que a quantidade de empréstimo a ser devolvida com juros a Pequim é maior
(HATTON, 2017).

Dreher et al (2017) dao énfase ao fato de que os doadores e credores ocidentais

“nao dominam mais o mercado de financiamento ao desenvolvimento”. Para eles,

a China [...] posicionou-se como um dos principais financiadores globais do
“hardware” da economia do desenvolvimento. A escala e o escopo de suas
atividades de infraestrutura no exterior agora rivalizam ou superam a de
outros grandes doadores e credores (DREHER et al, 2017, p. 1, traducao
nossa)z.

Ainda segundo os pesquisadores, o projeto One Belt, One Road detém
significativa parcela dos projetos de desenvolvimento, criando infraestrutura sem
precedentes na histériamoderna (DREHER et al, 2017).

Por conseguinte, o investimento chinés pode ser de grande utilidade e ser a
chave do desenvolvimento de determinado Estado. Mas, em contrapartida, pode ser
também o pontapé inicial de uma situacao delicada de endividamento. A respeito disso,

asseveram:

Existem grandes diferencas nos tipos de “ajuda” que a China e suas
contrapartes ocidentais fornecem aos paises em desenvolvimento, e essas
diferencas de composicio podem aumentar ou diminuir os efeitos do
crescimento econdmico de qualquer suportefinanceirofornecido. AChinal...]
fornece relativamente pouca ajuda no sentido mais estrito do termo (projetos
de desenvolvimento com uma doacdo de 25% ou mais). Uma grande
proporcaodoapoiofinanceiroquea China fornece para outros paises vém sob
a forma de créditos a exportacido e empréstimos com taxas de mercado ou
préximas delas. Doadores e credores ocidentais, por outro lado, geralmente
fornecem financiamento para o desenvolvimento em condigOes altamente

2 China, in particular, has positioned itself as a leading global financier of the “hardware” of economic
development. The scale and scope of its overseas infrastructure activities now rival or exceed that of
other major donors and lenders.
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concessionais a termos e programas de crédito a exportacdo menos agressivos
(DREHER et al, 2017, p. 2, tradugao nossa)3.

Para além da “ajuda” oferecida, deve-se entender como funciona a estratégia
chinesa de concessao de empréstimos aos Estados em desenvolvimento. Isso porque,
como dito acima, a maior parte da verba cedida deve retornar a Pequim acrescida de
juros. Por este motivo, a intencdo do governante que aceita o empréstimo de
acrescentar valor ao pais por meio do investimento em obras, pode se tornar o pesadelo
de uma divida assombrosa.

A diplomacia do livro da divida, chamada pelos especialistas de Debt Book
Diplomacy, consiste na estratégia chinesa de conceder empréstimos a paises em
desenvolvimento ou subdesenvolvidos para construcao de grandes infraestruturas sem
viabilidade financeira e social, de forma que posteriormente os credores nao tenham
condicOes de arcar com divida externa astronémica.

Como alternativa ao pagamento destas dividas, ja que as infraestruturas nao
geram receita suficiente por si s6, a China faz concessées no pagamento ou “perdoa”
uma parte dos débitos, em troca de algumas facilidades dentro daquele territoério.

Nesse viés, Chefitz e Parker (2018) realizaram um estudo pela escola de analise
de politicas da Universidade Harvard Kennedy, analisando casos em que a diplomacia
do livro da divida da vantagens avantajadas a China, desde concessoes portuarias a
possibilidade de veto por procuracao na Asean (Associacao das Nacoes do Sudeste
Asiatico).

Nos ultimos anos, em funcao do BRI, a China fez acordos com diversos paises
asiaticos e na regiao do pacifico em valores que em muito excedem os valores do PIB
dos mesmos. “Os empréstimos geralmente exigem que as empresas chinesas
construam os projetos” (DAVIDSON, 2018). Ocorre que, por contrariar interesses de
seus concorrentes comerciais diretos, em especial EUA e India, ela foi acusada de
praticar uma espécie de neocolonialismo, critica rebatida com afinco pelo governo

chinés sob o argumento de que nao deseja minar projetos de outras pessoas nos

3 There are also major differences in the types of “aid” that China and its Western counterparts provide
to developing countries, and these compositional differences may enhance or diminish the economic
growth effects of any financial support that is supplied. China [...] provides relatively little aid in the
strictest sense of the term (development projects with a grant element of 25 percent or higher). A large
proportion of the financial support that China provides to other countries comes in the form of export
credits and market or close-to-market rate loans. Western donors and lenders, on the other hand,
generally provide development finance on highly concessional terms and have less aggressive export
credit programs.

100



respectivos territérios onde se encontram seus empreendimentos (DAVIDSON, 2018).

Todavia, na pratica nao é o que efetivamente acontece.

3 O INVESTIMENTO CHINES NO SRI LANKA E AS AMARRAS DA DIVIDA.

As relacoes entre China e Sri Lanka ndo comecam com o Belt and Road
Initiative. Segundo o Jornal The Diplomat (2016), desde 2005 a China é o maior
financiador de projetos de infraestrutura no pais, apoiando financeiramente cerca de
70% deles. Em 2007, nos anos finais da duradoura guerra civil do Sri Lanka, o entao
presidente Rajapaksa assinou com Pequim um acordo de arrendamento de terras de
Hambantota a um consoércio chinés para a construcao de um porto na regiao. Este
projeto custou US $ 361 milhoes apenas na primeira fase, que ficou pronta em 2010
(CHEFITZ; PARKER, 2018).

Segundo Chefitz e Parker (2018), num momento em que o Sri Lanka passava
por profunda instabilidade politica e crise na efetivacdo dos direitos humanos,
entidades financeiras internacionais, preocupadas com estes fatores, nao concediam
empréstimos ao pais. Neste cenério, a China aparece como fiadora dos sonhados
projetos de reconstrucao do governo cingalés. Segundo economista do governo do Sri
Lanka, em entrevista a Perera e Safi (2018), as taxas chinesas muitas vezes nao eram
melhores do que as demais no sistema financeiro internacional, mas ela necessitava de
menos informacoes e empregava menor rigor para conceder os empréstimos.

A abertura do porto em 2010 gerou a esperanca de que dele viria receita
suficiente do pagamento da divida, até entdo considerada suave pelos cingaleses.
Selecionamos trechos de reportagem de Burke (2010) publicada no dia de inauguracao

do porto, que demonstram as expectativas do governo em relacao ao mesmao.

Hoje, inaugurou-se um vasto e novo porto construido e financiado pela China
no extremosul do Sri Lanka, alimentando a crescente preocupacaodos
vizinhos India de estarem cercados por Pequim [...].

O porto de Mahinda Rajapaksa, construido por trabalhadores e engenheiros
chineses em uma operagao pronta financiada por empréstimos chineses
suaves, fica no coracao politico de Rajapaksa que, embora controverso no
oeste por seu suposto envolvimento em violagoes de direitos humanos e estilo
autocratico, permanece popular entre os eleitores rurais e a maioria étnica
cingalesa na nacao insular [...].

Segundo porta-vozes do governo do Sri Lanka, o objetivo do porto era
"capitalizar a oportunidade oferecida pelanova era de paz da ilha
para trazer prosperidade a todos".

Desde o final dos 25 anos de guerra civil contra separatistas da minoria tamil
do paisno anopassado, aeconomia cresceu. Espera-se uminfluxo macico
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de capital estrangeiro - e turistas - com renda para muitos
cingaleses que dobrara nos proximos cinco ou dez anos [...].
(BURKE, 2010, traducao nossa, grifos nossos)4.

Com seus planos evidentemente frustrados com o primeiro projeto do porto, o
Sri Lanka contraiu cada vez mais empréstimos com a China para que conseguisse
manter seus investimentos iniciais. “Longe de se tornar o -catalisador que
impulsionaria o crescimento na regido mais atrasada do sul do Sri Lanka, Hambantota
até agora contribuiu para uma armadilha monumental da divida que sacudiu o pais ao
seu nucleo financeiro” (SHEPARD, 2016, traduc¢do nossa)5 que até mesmo provocou
resgate do FMI. “Quase toda a infraestrutura construidaem Hambantota foi feita com
dinheiro chinés, elevando a divida do Sri Lanka a superpoténcia para o leste em mais
de US $ 8 bilhoes” (SHEPARD, 2016, traducao nossa)®.

Porém, o projeto de modernizacao e criacao de nova infraestrutura nao se deu
por finalizado com o fracasso do porto. Ap6s a inauguracao do mesmo, segundo o The
Diplomat (2016), em 2010 houve o empréstimo de US $ 200 milhdes para a construcao
do Aeroporto Internacional de Mattala e em 2012, US $ 810 milhdes para outrafasede
construcdo do porto. Além disso, para dificultar a situacdo do Sri Lanka, “Em
novembro de 2013, empresas chinesas foram contratadas para construir uma ferrovia
de US $ 272 milh6es” (THE DIPLOMAT, 2016, traducao nossa)”.

Assim sendo, nos anos de 2009 a 2014, segundo Freyemann (apud CHEFITZ;
PARKER, 2018), o Sri Lanka ainda apanhou US $ 1,9 bilhdo em empréstimos com sua
principal credora para modernizar o porto de Hambantota e construir o Aeroporto
Internacional de Mattala, que, conforme Shepard (2016), ficou conhecido como o mais

vazio do mundo.

4 A vast new Chinese-built and funded port was inaugurated today in the far south of Sri Lanka, fuelling
the growing concern of neighbours India that they are being encircled by Beijing. [...] The Mahinda
Rajapaksa port, builtby Chineselabourersand engineersin a turn-key operation funded by soft Chinese
loans, lies in the political heartland of Rajapaksa who, though controversial in the west for his alleged
involvement in human rights abuses and autocratic style, remains popular among rural constituencies
and the Sinhalese ethnic majority in the island nation. [...] According to Sri Lankan government
spokesmen, the aim of the port was "to capitalise on the opportunity that is offered by the island's new
era of peace to bring prosperity to all." Since the end of the 25 year civil war against separatists from the
nation's Tamil minority last year, the economy has boomed. A massive influx of foreign capital — and
tourists — is expected with income for many Sri Lankans predicted to doublein the next five or ten years.
5 Far from becoming the catalyst that would propel growth in Sri Lanka’s lagging southern region,
Hambantota has so far contributed to a monumental debt trap that's rattled the country to its financial
corel...]

6 Nearlyall of the infrastructurebuiltin Hambantota was done with Chinese money, bringing Sri Lanka’s
debt to the superpower to the east up to over $8 billion.

7 In November 2013, Chinese firms were contracted to build a $272 million railway in Sri Lanka [...]
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Entretanto, o tiro saiu pela culatra. Assolado pela divida externa com a China e
sem ativos o suficiente para efetuar o pagamento, o governo do Sri Lanka se viu sem
saida e arrendou o porto de Hambantota a empresa China Merchants Holdings
Company Ltd por um periodo de 99 anos, cuja participacido sera de 85%, além de
receberem privilégios fiscais (CHEFITZ; PARKER, 2018). Nas palavras de Smith

(2016):

[...] dos US $ 5 bilhdes que a China emitiu para o pais entre 2005 e 2012,
apenas dois por cento vieram na forma de doagoes definitivas. O restante da
ajudadePequimincluia empréstimosataxasdejurossuperiores as oferecidas
pelo Banco Mundial. Como resultado, a divida externa do Sri Lanka explodiu
de 36% do PIB em 2010 para 94% em 2015 (SMITH, 2016, traducao nossa)s.

Com essa contextualizacdo de todo o emaranhado de débitos cingaleses para
com a China, passamos a explicar os estagios da diplomacia do livro da divida, mais
desenvolvido em alguns paises do que em outros, mas com certeza completo no Sri
Lanka.

4 OS ESTAGIOS DA DIPLOMACIA DO LIVRO DA DIVIDA

Chefitz e Parker (2018) destacam em seus estudos a eficiénciada Nova Rota da
Seda em espalhar investimentos chineses por todo o planeta, em especial na Asia e na
Africa, onde muitos paises em desenvolvimento ou subdesenvolvidos foram
persuadidos pelo modelo chinés de desenvolvimento. Em conformidade com a
observacao de varios acordos feitos pelo projeto BRI, assinados com mais de 70 paises
ao redor do mundo, sistematizaram a diplomacia do livro da divida em um ciclo
composto por trés fases, explanadas a seguir.

O primeiro estagio é o de investimento. Com o One Belt, One Road, a China tem
feito investimentos pesados em infraestrutura, como ja abordamos em varios pontos
deste artigo. Financiado por seus bancos reunidos para tal empreitada, ela pode
conceder financiamentos com periodos de caréncia prolongados e empréstimos a
prazos mais longos que de outras instituicoes. Essas condi¢bes sao extremamente

atrativas para diversos paises com economia deficiente e sedutoras a governantes

8 Of the $5 billion China issued to the country between 2005 and 2012, only two percent came in the
form of outright grants. The rest of Beijing’s aid comprised loans at interest rates higher than those
offered by the World Bank. As a result, Sri Lanka’s foreign debt exploded from 36 percent of GDP in
2010 to 94 percent in 2015.
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corruptos que almejam algum ganho pessoal sem responsabilizagdo direta, pois o
pagamento da divida vai muito além do periodo em que permanecem no poder. Assim,
sob a aparéncia de “empréstimos suaves”, sdo aceitos acordos de viabilidade
econOmica questionavel (CHEFITZ; PARKER, 2018).

Por conseguinte, na segunda fase sao realizadas as construcées. Os grandiosos
projetos chineses de infraestrutura sofisticada, segundo os autores, sio famosos por
extrapolarem os orcamentos e serem de baixa qualidade e seguranca. Além do mais, as
empresas chinesas costumam ter prioridade para realizarem essas obras. Por este
motivo, a populacao local costuma demonstrar insatisfacao com a situacao, porque
com a prioriza¢ao de interesses chineses ndo ha a geracao de emprego para os nativos.
Este problema desencadeou protestos no Sri Lanka e no Mianmar (CHEFITZ;
PARKER, 2018).

Quando finalizadas, as obras nao dao o retorno esperado e boa parte do que é
arrecadado por elas é repassado a China. Em decorréncia disso, finalmente é chegada
a ultimafase, a cobranca de dividas. Nela, os paises credores evidentemente nao tém a
possibilidade de quitar seu débito. Aqui comecam as negociagdes com a credora, que
troca o perdao da divida por concessoes estratégicas, influéncia politica entre outros
instrumentos economicos poderosos (CHEFITZ; PARKER, 2018).

O que se percebe, a bem da verdade, é que as dividas nao sao exatamente
perdoadas, mas pagas de outra forma que nao seja em dinheiro. Ao arrendar o porto,
o Sri Lanka acabou por colocar a China em posi¢ao favoravel para atuar no Estreitode
Malaca, bem como fortaleceu a estratégia do Colar de Pérolas.

E perceptivel que no Sri Lanka todas aquelas fases do ciclo se concretizaram.
Isso faz com que repensemos a questao da diplomacia. Segundo Magalhaes (1995),
diplomacia é “um instrumento da politica externa para o estabelecimento e
desenvolvimento dos contatos pacificos entre os governos de diferentes Estados, pelo
emprego de intermediarios mutuamente reconhecidos pelas respectivas partes”
(MAGALHAES, 1995, p. 90).

O autor preleciona que tal contato tem natureza pacifica, e Gongalves (2018)
aponta para a importancia da harmonizacao dos interesses em beneficio das nagoes
envolvidas na negociacdo. O que pensamos é que o termo diplomacia é aplicado no
caso em questao de maneira otimista, pois na verdade a diplomacia do livro da divida
¢ mais uma estratégia chinesa do que consonancia de interesses com os paises com
quem negocia, uma vez que a notavel inviabilidade econdmica dos projetos ja é
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previsivel a China e as concessoes sao feitas pelos credores em func¢ao do sufocamento
pela divida. E possivel observar que a China exerce poder inevitavelmente sobre o

credor, polo mais vulneravel da relacao.
5 A DIVIDA E O EXERCICIO DE PODER PELA CHINA

E mais do que 6bvio que com a nova rota da seda chinesa, a grande poténcia
econOmica e comercial exerce poder sobre seus credores e aqueles que aceitaram
firmar acordos para concretizacdo do projeto, conforme sua fragilidade politica,
institucional e econémica.

Feigenbaum (2017) estabelece as formas como a China pode alavancar sua
economia por meio do exercicio de poder. A primeira forma é a alavancagem passiva,
que leva em consideracao “o tamanho, peso e poder de mercado da China”, em que
“Pequim nao precisa ameacar, persuadir ou fazer muito de tudo para tentar conseguir
o que deseja” (FEIGENBAUM, 2017, traducao nossa)9. Pelo contrario, utiliza os
interesses economicos daquele pais para forca-lo a manter relacoes estaveis e pacificas
com os chineses (FEIGENBAUM, 2017).

A alavancagem ativa é aquela em que a China dita as regras e normas dentro
daquele pais. “O objetivo de Pequim aqui tem sido usar seu poder econémico para
manter suas preferéncias politicas e econdmicas e as vantagens potenciais para as
empresas chinesas” (FEIGENBAUM, 2017, traducao nossa)?°.

Certamente essa é a postura adotada pela China em relacdo ao BRI, pois em
funcao de seu elevado investimento, que inicialmente figura na visao do cessionéario
como um favor visto a facilidade da cessao, o pais favorecido tera toda uma cautela
para tomar decisoes que favorecam os chineses.

No caso do Sri Lanka, o grande empréstimo fez com que as empresas chinesas
tivessem preferéncia na construcao, utilizando mao de obra chinesa e, no fim, o porto
e 0 aeroporto tornaram-se infraestruturas a livre uso chinés.

Na alavancagem excludente, o pais que estiver na mira da faria chinesa fica
proibido de acessar o mercado interno do gigante asiatico (FEIGENBAUM, 2017).

Num primeiro momento, pode-se pensar que esse tipo de instrumento nao é tao ruim,

9 Beijing doesn’t need to threaten, cajole, or do much of anything at all to try to get its way.

1o Beijing’s goal here has been to use its economic power—or the lure of Chinese foreign direct
investment—to lock in its political and economic preferences, and potential advantages for Chinese
firms.
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mas se levarmos em consideracdo a quantidade de produtos produzidos pelas
industrias chinesas e que sao exportados para todo o globo ano apés ano, a privacao
passa a ser vista com outro peso, de fato, com maior relevancia. Ser privado do acesso
a este mercado pode significar a falta de algum produto no mercado interno daquele
pais.

Assim, aplicando-se ao caso do Sri Lanka, a impossibilidade de acesso ao
mercado interno chinés, implicaria reducao significativa na sua importacao, levando-
se em conta que, em 2015, 19,7% das importacoes cingalesas tiveram origem na China
(INVEST & EXPORT BRASIL, 2016).

Por sua vez, a alavancagem coercitiva significa a imposicao de uma sancao pela
falta de apoio daquele pais as politicas chinesas. Essas sancoes geralmente consistem
no aumento das taxas tributarias sobre a exportacao com destino ao pais “punido”. Por
fim, a alavancagem latente consiste na coer¢ao ainda nao utilizada, as “cartas na
manga” chinesas (FEIGENBAUM, 2017).

O fato de que a alavancagem ativa é a forma de exercicio de poder mais utilizada
pelo BRI e a mais perceptivel no exemplo cingalés em estudo, nao significa que ela seja
a Unica. Nada impede que na tentativa de firmar acordo com algum pais a China se
utilize de seu peso no comércio internacional (passiva), nem mesmo que imponha
sancoes até que suas condicoes sejam aceitas (coercitiva), ou que até mesmo o medo
de retaliacOes por taxas comerciais altas (latente) sejam influentes no processo de
negociacao.

Ponderando o acordo chinés em relacdo as construcoes cingalesas, pode-se
imaginar que houve sim um tipo de alavancagem passiva, pois a reputacao da China
como gigante comercial e como economia prospera repercute na ambicao do governo
de transformar o Sri Lanka em um pais mais modernizado e com melhor
infraestrutura. O plano modificar um ambiente predominantemente rural e fazé-lo um
lugar melhor para a recepcao de turistas, poderia lograr mais éxito se realizado por
quem ja possui experiéncia e ja o fez em seu proprio territorio.

Assim, pensamos que o fato de a “ajuda” sob a forma de empréstimos ter vindo
da China provocou uma margem de aceitacao maior por parte do governo do Sri Lanka
do que se tivesse vindo de outros paises, com menor prestigio na concorréncia
internacional.

Além do mais, a relacao entre China e Sri Lanka vem de desde antes do projeto

BRI. Como explica Smith (2016):
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O relacionamento amistoso da China com o Sri Lanka comegou a valer aps a
eleicdo do presidente do Sri Lanka, Mahinda Rajapaksa, em 2005. Colombo
havia passado mais de duas décadas travando uma guerra cara contra os
separatistas Tigres Tameis, um conflito que Rajapaksa estava determinado a
terminar. Com sua prépria minoria tAmil politicamente influente, a India
recusou os pedidos de Rajapaksa por apoio militar em grande escala,
enquanto os Estados Unidos suspenderam a ajuda militar em 2007, citando
violagoes de direitos humanos do governo na guerra civil do pais (SMITH,
2016, traducao nossa):.

Apresentando-se como uma aliada, a China sempre esteve ao redor do Sri
Lanka, ofertando auxilio quando da recusa de outras poténcias, principalmente da
India, que em funciio de sua proximidade da ilha, é a mais ameacada pela presenca
chinesa no territorio.

Em 2008, quando o Conselho de Seguranca da ONU decidiu investigar a crise
humanitaria causada pela guerra civil, que culminou na morte de mais de 20.000 civis,
a China também ajudou a interromper o inquérito (SMITH, 2016).

Em sintese, a China “ajuda” os cingaleses em situacoes de risco desde o inicio
do milénio e, por este motivo, se veste de aliado do Sri Lanka, aproveitando bem as

oportunidades que lhe aparece para reforcar seu poderio no pais.

6 O ARRENDAMENTO E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO ESTADO

Muito se falou sobre o contrato de arrendamento assinado entre China e Sri
Lanka. Para dar maiores contornos a discussao a respeito dos direitos do Sri Lanka
neste pacto, detalharemos com maior clareza sobre o que se trata o arrendamento de
territorio no direito internacional.

Segundo Mazzuoli (2016), o arrendamento de territério se traduz numa cessao
de competéncias sobre determinada parte do territorio que um Estado faz a outro, em
troca de compensacoes determinadas em contrato. Ainda conforme o autor, a area
locada continua a pertencer ao territoério do Estado que o arrendou, mas a supremacia
territorial ou direito de exercer jurisdicao sobre ela passam a pertencer ao Estado

arrendatario. O arrendamento é diferente da cessao de territorio, em que o Estado

11 China’sfriendlyrelationship with Sri Lanka began in earnest after the election of Sri Lankan President
Mahinda Rajapaksa in 2005. Colombo had spent over two decades fighting a costly war against the
separatist Tamil Tigers, a conflict Rajapaksa was determined to end. With its own politically influential
Tamil minority to contend with, India declined Rajapaksa’s appeals for large-scale military support,
while the United States suspended military aid in 2007, citing government human rights violations in
the country’s civil war.
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cedente nao exerce qualquer tipo de autoridade sob a area cedida e transfere todo o
poder ao cessionario.

Aredacaodoartigo 12 da Carta da OEA prevé que “os direitos fundamentais dos
Estados nio podem ser restringidos de maneira alguma” (ORGANIZACAO DOS
ESTADOS AMERICANOS, 1967). Entretanto, Mazzuoli (2016) preleciona que
sabidamente os direitos dos Estados nao sao absolutos.

Curiosamente, o autor aindaressalta que “o arrendamento de territorio aparece,
normalmente, em momentos dificeis de certos Estados, ou em virtude de sua
fragilidade” (MAZZUOQLI, 2016, p. 566). Nesse angulo, intentamos analisar os direitos
aigualdade e a soberania do Sri Lanka a luz do arrendamento do porto de Hambantota
pela China.

A analise de cada um desses direitos em seus mais diversos aspectos nos servira
a verificacao se, de alguma forma, a fragilidade do Estado cingalés no momento em que
o arrendamento concluido feriu algum de seus direitos essenciais.

Soberania consiste no direito do Estado de se autogovernar, sem interferéncias
de outros Estados em suas decisoes. Assim, nenhum Estado pode intervir em nenhum
assunto externo ou externo de outro, qualquer que seja o motivo (MAZZUOLI, 2016).

Por conseguinte, a soberania se desdobra na capacidade do Estado de impor
suas decisoes dentro de seu territorio (soberania interna) e de manter relacées com
outros Estados em pé de igualdade, nao estando subordinado a nenhum ente
internacional (soberania externa) (MAZZUOLI, 2016). A soberania interna traduz a
ideia de que “Estado soberano é aquele que nao reconhece nenhum poder superior
capaz de ordenar o exercicio de suas competéncias internas” (MAZZUOLI, 2016, p.
557), porquanto nao encontra poder mais elevado dentro de seu territorio.

Enquanto isso, a soberania externa transmite ideia um pouco diversa, pois
internacionalmente nao existe um poder que se impoe irrestritamente. Mazzuoli
(2016) explica que a soberania dos Estados no Direito Internacional nao é absoluta,
pois todos os Estados sao juridicamente iguais. Quer isto dizer que mesmo detentores
de soberania, os Estados se sujeitam ao Direito para harmonizar as relagoes
internacionais. Caso contrario, os tratados celebrados por eles em sua livre
manifestacao de vontade seriam reduzidos a meras inten¢oes (MAZZUOLI, 2016).

A respeito da soberania externa, vale acrescentar ao estudo as consideragoes do

autor:
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Averdadeé quea concepgaotradicional desoberania (tal como formuladapor
Jean Bodin) muda o foco do seu entendimento para merecer outro, qual seja,
o de que a competéncia internacional de um Estado exclui todo tipo de
dependéncia em relagdo aos demais; ou seja, o Estado ndo pode se obrigar
internacionalmente senao pela sua propria vontade e dentro de sua esfera de
competéncia, sem que qualquer outro o obrigue. O Estado atual é "soberano”
porque dita suas normas internas sem a ingeréncia de outros; mas, uma vez
ingressado na sociedade internacional, deve aceitar as regras que esta e o
Direito Internacional lhe impéem (MAZZUOLI, 2016, p. 556).

Dessa maneira, inferimos que a soberania interna compreende o poder altissimo
do Estado de determinar as regras dentro de seu territorio e impor suas decisoes,
conferindo-lhe o direito de escolher sua organizacao politica, de elaborar e aplicar suas
proprias leis, e de exercerjurisdicao sobre o territorio, ao passo que a soberania externa
basicamente projeta internacionalmente a personalidade juridica do Estado. Esta lhe
confere o direito: de celebrar tratados; de enviar representantes diplomaticos a outros
estados, bem como receber os que lhes foram enviados; ao respeito mtutuo em relacao
ao seu territorio, sua dignidade, honra e prerrogativas internacionais; a igualdade
juridica, que sera melhor detalhada mais adiante (MAZZUOLI, 2016).

Além disso, podemos concluir que a soberania do Sri Lanka em relacao a China
nao foi exterminada, obviamente. Entretanto, tendo em vista que o processo de
introducao de um pais em outro, tanto em termos econémicos quanto politicos, € um
decurso que se realiza de maneira gradual, de certo que a concessao dos empréstimos
o desencadeou e o arrendamento do porto representa uma evolucao da entrada chinesa
em territorio cingalés, visto que o porto de Colombo e o aeroporto de Mattala também
sao projetos sob dominio de Pequim (SHEPARD, 2016).

Portanto, a soberania interna esti sendo pouco a pouco fragilizada, para dar
lugar aos interesses chineses no territorio cingalés. Isso porque ainda nao ha provas
de interferéncias diretas da China na tomada de decis6es do Sri Lanka e imposicao das
mesmas em seu territorio, mas ja ha claras evidéncias de que a divida para com os
bancos chineses é um fator que influi (e muito) nas deliberacoes do governo cingalés,
o que poderiamos caracterizar como uma interferéncia indireta.

Em relagao a soberania externa, nota-se também a fragilidade do mesmo por ter
sido encurralado pela divida. Se o Estado se sente "sem saida", vendo o arrendamento
como Unica alternativa ao pagamento do débito, denota que ndo existe total
independéncia de outro ente na esfera internacional.

Quanto ao direito a igualdade, Mazzuoli (2016) faz importantes consideracoes

quanto a naturezajuridica do direito e a sua facticidade. Este direito decorre do direito
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a soberania, pois, na relacido entre os Estados, o que existe ndo é soberania, mas
igualdade entre eles.

Aigualdade consagrada por esse direito refere-se ao status juridico dos Estados
nas relacoes internacionais, que exprime paridade entre eles (MAZZUOLI, 2016). Tal

igualdade tem escopo no art. 2°, § 1° da Carta da ONU, com a seguinte redacao:

Artigo 2°:

A Organizacao e seus membros, para arealizagao dos propdésitos mencionados
no artigo 1, agirao de acordo com os seguintes Principios:

1. A Organizagao € baseada no principio da igualdade soberana de todos os
seus membros (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1945).

A questao problemética no ponto de vista de Mazzuoli (2016) é que a igualdade
consagrada pelo principio € apenas juridica, longe de apresentar-se como igualdade de
fato e, diga-se de passagem, esta nem é a intencao dos 6rgaos internacionais.

Todavia, o problema ocorre justamente na desigualdade fatica. O propria
Organizacao das Nacoes Unidas fomenta esse contraste, selecionando quais Estados
sao membros permanentes do Conselho de Seguranca (MAZZUOLI, 2016).

Os paises situados “a margem das grandes poténcias” sdo e devem ser alvo dos
sistemas internacionais de protecao face as desigualdades em relacao aos Estados mais
ricos do mundo (MAZZUOLI, 2016).

Justamente porque a desigualdade fatica entre Sri Lanka e China é gritante,
pensamos que o primeiro nao desfruta com plenitude de seus direitos como, em tese,
deveria desfrutar. E evidente que, por mais que juridicamente ambos tenham o mesmo
status, na realidade o peso econdémico do gigante chinés diminui a relevancia da
vontade cingalesa ao firmarem acordos.

A China nao faz acordos prejudiciais e predatorios com Estados econdmica e
politicamente franzinos de forma explicita, mas se aproveita de suas fraquezas para
impor sutilmente negbcios que, a longo prazo, culminam numa situacao parecida ou
pior a anterior ao trato.

Dessa forma, o direito a igualdade acaba por ser meramente formal, pois, na
pratica das relacoes internacionais, mesmo que os Estados sejam juridicamente
pareados, aqueles que sao debilitados em funcao de seus diversos problemas internos

ficam mais vulneraveis as armadilhas das dividas, comprometendo sua soberania.
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7 A IMPORTANCIA DO PORTO DE HAMBANTOTA NO PROJETO ONE
BELT ONE ROAD

“O comércio é inseparavel do dominio naval” (KUMAR, 2009, p. 123). Nas

palavras de Vazquez (2013):

Os oceanos ocupam a maior parte da superficie do planeta e permitem
transportar enormes quantidades de mercadorias a um custo relativamente
baixo, de modo (sic) logicamente se apresente como um vetor prioritario da
globalizacdo e que monopoliza 90% do comércio internacional -
especialmente em vista das oportunas instabilidades territoriais terrestres
(VAZQUEZ, 2013, p. 140).

Evidentemente, a China tem conhecimento da importancia dos Oceanos no
transporte de cargas, visto que o pais € o primeiro colocado no ranking das exportacoes
mundiais e ocupa o terceiro lugar no namero de importacoes: “No ano de 2019, o pais
teve um aumento de 9% das exportacoes e 17,7% em importacao” (TATAGIBA, 2020).

O Oceano Indico, em especial, é de suma relevancia ao comércio chinés, pois
nele localizam-se diversas rotas estratégicas que dominam o comércio no plano
mundial. “Portanto, quem domina o Indico, domina o fluxo comercial entre Oriente e
Ocidente, atazanando a Eurasia.” (VAZQUEZ, 2013, p. 140).

Ademais, o Oceano Indico possui praticamente um monopdlio maritimo de
transporte petroleiro (VAZQUEZ, 2013). China é uma eximia importadora de petroleo,
sendo que, mesmo em meio aum cenario de pandemia em funcao do novo coronavirus,
as importacoes petroliferas do pais aumentaram em 4,5% em marco de 2020 (AIZHU,
2020). Todo o petrdleo que sai do Golfo Pérsico necessita passar pelo Indico para
chegar ao Mar do Sul da China (VAZQUEZ, 2013).

Sendo assim, o gigante asiatico tem formulado estratégias ao longo dos anos
para que nao sofra com possiveis inconvenientes no transporte de petroéleo, além do
desejo de reforcar sua posicao no comércio internacional. Uma dessas estratégias, que

merece atencao neste estudo, é a do “Colar de Pérolas”. Segundo Vasquez (2013):

O Colar de Pérolas é um "cordao" de bases aéreas e navais, portos comerciais,
"hubs" e corredores energéticos, centros de inteligéncia etc., mantidas pela
China ao longo de suas principais rotas petroleiras, do mar Vermelho e do
Golfo Pérsico até o Mar do Sul da China. Esta série de enclaves tende a rodear
e estrangular quatro importantes peninsulas: a Indochina, a Indostanica, a
Arabica e o Chifre da Africa. Como se havia adivinhado, esta disposicdo das
fichaschinesas nestetabuleiro est4 em direta oposicioa India... e, é claro, com
a superpoténcia anglo-americana (VAZQUEZ, 2013, p. 129..
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O autor continua suas explicacdes dizendo que “o Indico abriga quatro
“chokepoints” (gargalos ou passos estratégicos) maritimos importantissimos para o
comércio internacional” (VAZQUEZ, 2013, p. 145) e, de acordo com 0 mesmo, quem
domina esses pontos pode impor-se por todo o Oceano Indico e obrigar seus rivais a
utilizarem rotas discrepantes que seriam tao mais dispendiosas e caras que acabariam
por tornar-se inviaveis em rentabilidade (VAZQUEZ, 2013).

Além disso, quando se fala em concorréncia direta com a India, a China aposta
suas fichas no Estreito de Malaca, um dos prestigiados “chokepoints” supracitados e
tenta localizar-se nele de forma imponente aos outros Estados na concorréncia direta
pelo local. Isso porque por ele também passam suas tropas de navios petroleiros.
Entao, basta uma interrupcao no canal para causar danos a importacao chinesa.

Nesse viés, o autor destaca que “quem controla o Indico, tem em suas mios a
chave da economia chinesa” (VAZQUEZ, 2013, p. 141). e, ainda, que o Estreito de
Malaca é um ponto vulneravel da poténcia comercial. Em seu ponto de vista, essa
vulnerabilidade é conhecida pelos chineses, que tentam de diversas formas o
descongestionamento ou diversificacao da rota. Tal tentativa vai desde a adocao de
novos caminhos até as mais multifarias estratégias de posicionamento em pontos
especificos.

E justamente nesse ponto que o porto de Hambantota causa preocupacao em
seus concorrentes, principalmente na India. O Sri Lanka é proximo ao Estreito de
Malaca e da propria India, de forma que a localizacdo dos chineses se torna
extremamente perigosa aos interesses da mesma.

Como fica demonstrado nas figuras a seguir, a localizacao geografica do Sri
Lanka permite que a poderosa China se posicione no Estreito de Malaca com
proximidade o suficiente para proteger suas rotas petroliferas e impulsionar seu
mercado no pacifico. Se antes inconvenientes no “chokepoint” eram capazes de
comprometer a economia chinesa, agora isso esta mais longe de acontecer. Além do
mais, os prestigiosos concorrentes dos chineses temem pela expansao militar do pais
no cenario internacional. Nos tltimos anos, a China tem se ascendido como poténcia
militar e este fato causa preocupacao em relacao ao porto em questao.

Informacgoes dadas por Perera e Safi (2018) no jornal The Guardian confirmam
que ainda nao ha presenca da marinha chinesa no mar do Sri Lanka mas, em entrevista

aos mesmos, o diretor executivo do Instituto de Estudos Politicos de Colombo Dushni
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Weerakoon afirma que a instalagao militar é o interesse de qualquer pais que oferece

assisténcia economica, e que esse risco € real em funcao das décadas de divida que se

seguem.

FIGURA 1- LOCALIZACAO DO ESTREITO DE MALACA EMRELACAO A CHINA, A
INDIA E AO SRI LANKA.
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FIGURA 2: LOCALIZACAO DO PORTO DE HAMBANTOTA EM RELACAO AO ESTREITO

DE MALACA.
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A resposta chinesa é de “que nao tem intencdo de usar a iniciativa para exercer
influéncia politica ou militarindevida e que a iniciativa foi criada apenas para melhorar
a cooperacao economica e cultural entre as nacoes” (ROTA..., 2018).

Entretanto, mesmo em 2010, quando da inauguracdo do porto de aguas
profundas, antes do arrendamento a China Merchants Holdings Company Ltd e até
mesmo do antncio do projeto BRI pelo presidente Xi Jinping, ja existia a preocupacao
indiana pela presenca chinesa no Sri Lanka. Havia o medo de estarem “cercados”, fora
a ciéncia de que, por causa do grande trafego de petroleo rumo a China pelo Oceano
Indico, Hambantota é uma base militar em potencial (BURKE, 2010).

Dessarte, é inegavel que a China busca alavancar suas acées comerciais pelo
porto de Hambantota. A estratégia do “Colar de Pérolas” para o abastecimento de
petrdleo, como também a iniciativa One Belt, One Road, que visa interligar Asia, Africa
e Europa, sao fortemente consolidadas e incrementadas pelo arrendamento, que

amedronta 0S seus concorrentes diretos.
8 CONCLUSAO

A partir deste estudo podemos concluir que o projeto One Belt, One Road da
China tem sido eficiente para posicionar a poténcia mundial em diversos locais no
globo, de forma a proporcionar a conquista cada vez maior de espaco no comércio
internacional.

Para além do simples comércio, o gigante tem dominado indiretamente diversos
paises em desenvolvimento por meio de sua estratégia da diplomacia do livro da divida.
Existem varios exemplos espalhados pelos continentes das diferentes fases de evolucao
do processo da divida.

O exemplo do Sri Lanka, explorado neste artigo, demonstra que quando todos
os estagios da diplomacia do livro da divida estao completos, Pequim consegue exercer
grande influéncia sobre o territério do Estado. Tal influéncia provoca a fragiliza¢ao dos
direitos essenciais dos Estados, principalmente da soberania.

Além do mais, o posicionamento geografico da ilha cingalesa é de imensa
utilidade a China no trafego petrolifero naval. Assim sendo, o arrendamento do porto
de Hambantota foi de planejamento estratégico chinés, garantindo por 99 anos a

vantajosa proximidade do Estreito de Malaca.
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O ACORDO DE FACILITACAO DO COMERCIO DA OMC E SUAS
IMPLICACOES NOS MERCADO ANGOLANO

Lucas Narciso Pimenta Ricardo*

RESUMO

O comércio internacional consiste em um tema que cada vez mais assume a
centralidade no desenvolvimento econémico dos paises, uma vez que inserir-se na
economia global é fundamental para a geracdo de riquezas e para melhoria da
qualidade de vida da populacao. Nesse contexto, encontra-se Angola, pais que sofreu
durante 13 anos com uma sangrenta guerra civil, que ao final do confronto, no ano de
2002, precisava reconstruirtoda a sua infraestrutura e, concomitantemente, melhorar
as condicoes de vida dos angolanos. Assim sendo, o pais, em funcao dos altos precos
do petroleo nos mercados internacionais, elevou a participacao do derivado em suas
exportacoes, conseguindo, dessa forma, aumento significativo de seu crescimento
econémico. Entretanto, em meados da segunda década do século XXI, o preco do
petréleo diminuiu sensivelmente, causando grande impacto negativo para as financas
do pais. Em decorréncia disso, Angola decidiu, estrategicamente, pela diversificacao
econOmica e, neste sentido, em 2019, ratificou o Acordo de Facilitacio do Comércio
(AFC), da Organizacao Mundial do Comércio — OMC. O Acordo, que nao ¢ tarifario,
visa diminuir a burocracia alfandegaria, padronizar as regras dos Paises-membros e
agilizar o fluxo internacional de mercadorias. O AFC foi o primeiro acordo multilateral
firmado pela organizacao. A presente pesquisa objetiva analisar o impacto da

implementacao do AFC em Angola, seus desafios e perspectivas.

Palavras-Chave: AFC; Angola; Comércio Exterior; Diversificacao Economica; OMC
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ABSTRACT

International trade is a theme that increasingly takes centre stage in the economic
development of countries since participating in the global economy is essential to
generate wealth and improve the quality of life of the population. In this context,
Angola is a country that suffered a bloody civil war for 13 years and which, at the end
of the conflictin 2002, needed to rebuild its entire infrastructure, and at the same time,
improve the living conditions of Angolans. Due to high oil prices on international
markets, the country increased the participation of the derivative in its exports, thus
achieving a significant increase in its economic growth. However, in 2014 the price of
oil fell considerably, causing a major negative impact on the country's finances. As a
result, Angola strategically chose economic diversification, and in this regard in 2019
ratified the Trade Facilitation Agreement (TFA) of the World Trade Organisation -
WTO. The Agreement, which is non-tariff, aims to reduce customs bureaucracy,
standardize the rules of the member countries and streamline the international flow of
goods. The TFA was the first multilateral agreement signed by the organization. This
research aims to analyse the impact of the implementation of the TFA in Angola, its

challenges and its perspectives.

Keywords: TFA; Angola; International Trade; Economic Diversification; WTO.

1 INTRODUCAO

O comércio Internacional tornou-se parte essencial da vida em sociedade. Com
o fenomeno da globalizacdo, a integracdo dos mercados globais resultou em um
aumento do fluxo comercial internacional, trazendo varios efeitos positivos para os
paises que dele participam e para seus cidadaos. Segundo Aratjo e Soares (2011),

citados por Metzdorff (2015):

O comércio internacional pode ser um diferencial para impulsionar o
crescimento econdmico. A vocagao externa provoca ganhosdeescala por meio
do acesso a um mercado mais amplo. Consequentemente, estimula a
produtividade através da influéncia via externalidades geradas pelas
exportacoes e traz vantagens competitivas para a economia (ARAUJO;
SOARES, 2011 apud METZDORFF, 2015, p. 13).
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Nesse sentido, fica evidente a relevancia que o comércio internacional tem para
todos os paises. Destaca-se o fato de que o comércio internacional, atualmente, ainda
sofre grande influéncia da Teoria Classica. Para Prates e Pereira (2015), 0os economistas
adeptos dessateoria, “além de uma visao liberalizada do comércio, (...) deixaram como
legado um conjunto de ferramentas de analise de grande importancia, utilizadas pela
economicamoderna” (PRATES; PEREIRA, 2015, p. 109). A literatura classica defende
os beneficios que o comércio exterior pode trazer para os paises, sendo o economista
David Ricardo (1772-1823) um dos mais famosos dessa teoria. Para o autor
supracitado, “cada pais deveria se especializar na producao daqueles bens que
possuisse vantagens comparativas” (SIQUEIRA, 2011, p. 9). Ressalta-se que a ideiado
economistanao era excludente em relacao aos paises menos eficientes. O economista,
acreditava que “mesmo que um pais apresente maior eficiénciana producao de ambos
os bens, podera haver vantagens com o livre comércio para ambos os paises” (ZANGRI,
2015, p. 17). O que reforca a ideia de que o comércio internacional, na verdade, traz
beneficios mituos. Ademais, Prates e Pereira (2015) defendem que [...] o facil e rapido
acesso as novas tecnologias elevam a eficiéncia e a qualidade dos produtos exportados,
assim, nao se deve negar que com o passar do tempo, o comércio internacional
apresenta “cada vez mais, importancia econdémica, social e politica em todo o mundo
(PRATES; PEREIRA, 2015, p. 109).

Nesse sentido, conectar a economia nacional com o comércio internacional é
importante para o desenvolvimento econdémico, principalmente dos paises de baixa
renda. Neste sentido, Nogueira e Ferreira afirmam que “os coeficientes estimados
indicam que os beneficios da abertura comercial sio maiores nos paises de baixa
renda” (NOGUEIRA; FERREIRA, 2017). Sabe-se que uma maior abertura também tem
efeitos positivos em areas importantes para paises em desenvolvimento. Segundo os
autores, “os resultados sugerem que o comércio afeta positivamente o investimento
doméstico” (NOGUEIRA; FERREIRA, 2017, p. 1). No entanto, sabe-se também, que a
integracao comercial, apesar de ser elemento crucial para o desenvolvimento
economico e melhoria do bem-estar da populacao, ndo resolve por si s6 todos os

problemas. De acordo com Metzdorff (2015):

[...] os resultados encontrados sugerem que a liberalizacdo comercial tem
impacto favoravel sobre o crescimento econdémico dos paises, entretanto,
ressaltam que este movimento deve ter acompanhamento de outras politicas
para que obtenham maior éxito (METZDOREFF, 2015, p. 26.)
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A aplicagao de acOes eficientes por parte dos governos demonstra ser crucial

para uma integracao comercial exitosa. Desse modo, Thorstensen (1998) ressalta que

[...]amaisimportante conseqiiéncia desse novo cenario € o fim das fronteiras
entre politicas domésticas e politicas externas, principalmente a de comércio
externo. Tal fato exige que o comércio de bens e servigos e o investimento
passem a ser coordenados em niveis multilaterais e que as regras de conduta
dos parceiros comerciais passem a ser controladas e arbitradastambém em
nivel internacional (THORSTENSEN, 1998).

Por sua vez, Reis (2015) afirma que a Organizacao Mundial do Comércio — OMC

— € a organizacao mundial que tem por atribui¢oes tutelar o comércio mundial e que

[...] é a instituicdo responsavel por promover as rodadas de negociagoes
multilaterais (multilateralismo) e regulamentar os Acordos Preferenciais de
Comércio (Regionalismo). Além de regular os principios basicos de todo
sistema, ela também é a instituicdo responsavel por solucionar eventuais
controvérsias (REIS, 2015).

Dessa forma, a OMC apresenta-se como peca chave no comércio internacional,
buscando sua maior integracao, beneficiando a todos os paises envolvidos. Segundo os
teoricos da areat, o valor fundamental da OMC esta na liberalizacdo do comércio de
bens, servicos e dos aspectos relacionados a propriedade intelectual (COSTA, 2015, p.
1.354).

Logo ap6s a Segunda Guerra Mundial, o mundo ainda vivia o temor de umanova
guerra comercial e, por esse fato, 23 paises assinaram o Acordo Geral sobre Tarifas e
Comércio — em inglés, General Agreement on Tariffs and Trade — GATT —, no ano de
1947, em Genebra. (CARVALHO, 2015). O Acordo mostrou-se muito importante para
o crescimento do comércio mundial, conforme salientam Prates e Pereira (2015)
quando ressaltam que “outro fator que contribui neste periodo com o comércio
internacional foi a criacao do GATT (constituido em 1947), visando diminuir algumas
barreiras protecionistas, tarifarias ou nao” (PRATES; PEREIRA, 2015, p. 110).

Carvalho (2015) afirma que “os paises acreditavam que a cooperacao comercial
iria assim aumentar a interdependéncia entre eles e os ajudaria a reduzir os riscos de
uma nova guerra mundial” (CARVALHO, 2015, p. 114). O GATT, como um acordo

comerecial, visava expandir os negocios entre os paises signatarios por meio da redugao

1 (Flory, 1999:29; Jackson, 2000:34; Hudec, 2002:82; Amaral Janior, 2002; Thorstensen, 2003:78).
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de obstaculos comerciais, como a reducao de tarifas, taxas, quotas de importacao e
outras restri¢oes, promovendo, assim, o livre comércio e o combate ao protecionismo.

Dessa forma, o comércio mundial foi impulsionado, levando a resultados
efetivos. Segundo Reis (2015), o principal objetivo do GATT foi a diminuicao das
barreiras comerciais e a garantia de acesso mais equitativo aos mercados por parte de
seus signatarios e nao a promocao do livre comércio. Dessa forma, o comércio mundial
foi impulsionado levando a resultados efetivos, sendo que o periodo de maior
crescimento do volume de comércio internacional no século XX ocorreu justamente
apos a criacao do GATT, o que demonstra a relevancia do Acordo para esse tipo de
comeércio.

Inicialmente, o GATT deveria existir provisoriamente até a criacio da OMC,
acordado na Carta de Havana — Conferéncia das Nagoes Unidas para Comércio e
Trabalho —, entretanto, em funcao da rejeicao do Congresso Americano em validar o
Acordo para a criacao da nova organizacao mundial, as negociacdes nao alcancaram o
objetivo desejado (CARVALHO, 2015, p. 114). Os acordos do GATT eram definidos
através de rodadas de negociacoes ente os paises. Somente no ano de 1995, apos o
desfecho das tratativas comerciais da Rodada Uruguai (1986 — 1993), a Organizacao
Mundial do Comércio — OMC — foi instituida (COSTA, 2015). Em 15 de abril de 1994,
o Acordo de Marrakesh foi assinado e, em 1° de janeiro de 1995, a OMC iniciou suas
operagoes com objetivo de promover e de fiscalizar o comércio internacional. Dessa
forma, “em 1995, 0 GATT se configurou na Organizacao Mundial do Comércio, que
continua com o papel de instituicao internacional visando o livre comércio” (PRATES;

PEREIRA, 2015, p. 110). Segundo Carvalho (2015):

A OMC engloba o GATT, o Acordo Geral de Tarifas e de Comércio concluido
em 1947, os resultados das sete negociacGes multilaterais de liberalizacao de
comércio realizadas desde entdo, e todos os acordos negociados na
conferéncia do Uruguai concluida em 1994 (CARVALHO, 2015, p. 114).

A OMC, nesse contexto, alcancou relevancia no comércio internacional e de
acordo com Thorstensen (1998), foi a coluna mestra do novo sistema internacional do
comércio. A instituicao deu forma ao Comércio mundial do século XXI e de acordo com

Carvalho (2015)

Através da OMC, (...) o sistema internacional de comércio tem-se vindo a
desenvolver e a consolidar, especialmente nos tultimos anos, tentando
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acompanhar um processo extremamente dinamico de globalizacao e
internacionalizacdo do comércio mundial (CARVALHO, 2015, p. 114).

2 ENTRADA DE ANGOLA NA OMC

A entrada de Angola para OMC se deu no mesmo momento em que o pais ainda
atravessava uma violenta guerra civil que devastou, em grande escala, parte
significativa de sua infraestrutura e as atividades econémicas existentes. O inicio da
relacdo de Angola com a Organizacdo Mundial do Comércio deu-se na década de 9o,
entre o final do segundo periodo de guerra (1994) e em trés dos raros anos de suposta
paz no pais (1995-1997). O Governo Angolano aderiu ao Acordo Geral sobre Tarifas e
Comércio, em 8 de abril de 1994. O GATT consistia-se em Acordo assinado no ano de
1947, por 23 paises, que objetivava incentivar o comércio internacional entre os paises
signatarios por meio da reducao de obstaculos comerciais, promovendo, assim, o livre
comércio e o combate ao protecionismo.

Os acordos do GATT eram definidos através de rodadas de negociacao entre os
paises, sendo a Rodada Uruguai (1986-1993) uma das mais importantes, pelo fato de
ser de onde surgiu a OMC. Em 15 de abril de 1994, a partir da assinatura do Acordo de
Marrakesh e, em 1° de janeiro de 1995, a OMC iniciou suas operacoes com objetivo de
“fiscalizar o comércio”. Angola se tornou membro da OMC no dia 23 de novembro de
1996, sendo associada aos Acordos Regionais de Comércio (RTAs, sigla em ingl€s); aos
Acordos Preferenciais de Comércio (PTAs, sigla em inglés) e membro dos grupos de
negociacao: Estados Africanos, Caribenhos e do Pacifico (ACP -, sigla em inglés);

Grupo Africano; G-90; Paises Menos Desenvolvidos (LDCs, sigla em inglés); W52.

3 CONTEXTUALIZANDO ANGOLA

Angola localiza-se na Costa Oeste do Continente Africano, na Africa austral, e
tem como lingua oficial o Portugués. Sua populacao foi estimadaem 29.78 milhdes de
pessoas, em 2017, sendo sua populacao formada em sua maioria por jovens e criancas.
O pais encontra-se entre as trés majores economias do Continente, com a Africa do Sul
e Nigéria. (THE WORD BANK, 2018; 2019.)
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3.1 Guerra, panorama e desafios

Angola tornou-se independente, em 1975, ap6s 13 anos de Guerra contra a
colonizacao Portuguesa. No Acordo de Alvor, assinado em 15 de janeiro de 1975,
Portugal reconheceu o pais como um Estado soberano, e definiram-se as regras para a

divisao das funcoes entre os partidos que lutaram para independéncia de angolana.

[...] meses de negociacoOes intermitentes entre Portugal e os trés partidos
nacionalistas levaram ao Acordo de Alvor, de 15 de janeiro de 1975, que
estabeleceria um governo de transi¢ao e fixou a data da independéncia de
Angola em 11 de novembro de 1975 (AGOSTINHO, 2011, p. 29).

No entanto, os termos do Acordo de Alvor nao foram respeitados,
intensificando-se, assim, o clima para o conflito. O autor afirma que “as divergéncias
entre os movimentos de libertacdao e a condicao desfavoravel do governo Portugués,
seriam os principais obstaculos para o cumprimento desse acordo” (AGOSTINHO,
2011, p. 26). A Guerra Civil instaurou-se no pais e as trés forcas politicas da época
iniciaram em 1975 a disputa pelo poder. “Em marco de 1975, iniciavam as primeiras
lutas [...] que marcariam o inicio da Guerra Civil” (AGOSTINHO, 2011, p. 33). De um
conflito de proporcoes internas, a Guerra Civil angolana expandiu-se para uma disputa

com interesses internacionais.

Angola ndo tardou a sofrer os efeitos da intervencdo armada internacional,
mergulhados no interesse territorial e no confronto da Guerra Fria. As forcas
armadas estrangeiras viriam a desempenhar um papel crescente naquilo que
comecou como um conflito puramente doméstico (AGOSTINHO, 2011, p. 31).

Os 27 anos de guerra civil que se seguiram podem ser divididos em trés grandes
momentos de intensos conflitos, alternados por incertos tempos de trégua, a saber:
1975 a 1991, 1992 a 1994 e 1998 a 2002. Os longos anos de conflito deixaram marcas

profundas na infraestrutura e na populacao angolana.

O ambiente politico-militar provocou destruicdes e inibiu possibilidades
produtivas em diversos espacos geograficos, ao mesmo tempo determinando
uma nova piramide social e, por consequéncia, novas formas (em relacao ao
periodo colonial) de distribuicdo de fungoes e riqueza (GONCALVES, 2010, p.

77).

No ano do fim do conflito civil armado, ano de 2002, de acordo com dados do

Relatério do Desenvolvimento Humano de 2004, Angola apresentava um Indice de
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Desenvolvimento Humano — IDH — de 0,381, ocupando, assim, a 1662 posicao entre
os 177 paises (PROGRAMA, 2004).

3.2 Anos de 2002 a 2014: periodo de crescimento angolano

Com o fim da Guerra Civil, iniciou-se em Angola um ciclo de crescimento. A
elevacdo da producao do petroleo, a escalada do preco do barril nos mercados
internacionais e do gasto pablico mostraram-se essenciais para o crescimento
econémico do pais no pos-guerra. Por anos, aproveitando-se do alto preco da cotacao
da commodity no mercado internacional, Angola conseguiu financiar seu crescimento
econOmico exclusivamente por meio da venda de barris de petroleo, sem se preocupar

com a diversificacao economica, conforme destaca Goncalves (2010).

As receitas petroliferas, sobretudo nos anos posteriores ao fim da guerra
(2002), foram centrais até para uma maior integracao nacional, exercendo
forca centrifuga por intermédio do financiamento orgamental, reparacio de
vias e extensao espacial do mercado interno. (GONCALVES, 2010, p.88).

Segundo o Relatorio Econémico de Angola 2014, o pais teve o crescimento do
PIB de US$ 11 bilhoes em 2001 para US$ 124 bilhoes, em 2014 (UNIVERSIDADE,
2015). Ressalta-se o fato de que a elevacao do IDH no p6s-guerra refletiu na melhoria
dos indices economicos, com real impacto para a populacao do pais em geral, conforme

se constata na analise dos dados apresentados na Figura 1, abaixo:

FIGURA 1— ANGOLA - ELEVACAO DO IDH

EVOLUGAO DO IDH EM ANGOLA
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Fonte: UNIVERSIDADE CATOLICA DE ANGOLA. Centro de Estudos e Investigacdo Cientifica.
Relatorio Economico de Angola 2014. Luanda, 2015.

Destaca-se que, apesar do crescimento e da melhoria da qualidade de vida no

pais, Angola negligenciou a construcao de um futuro sustentavel, em que a economia
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fosse menos dependente do petroleo e das importacées. O pais construiu uma
economiavoltada majoritariamente para a extracao do 6leo bruto, optando, assim, pela
importacao em massa de insumos basicos (UNIVERSIDADE, 2015).

O pais persiste na importacao de bens de consumo correntes que ele mesmo
poderia produzir, gerando mais empregos, crescimento e renda para os angolanos. A
falta de uma agenda economica e de acoes efetivas para diversificacao econémica do
pais contribuiu ainda mais para a concentracdo das exportacoes angolanas no pos-
guerra. O Relatorio Economico de Angola (2015) destaca que “[...] é interessante
constatar que Angola, juntamente com o Iraque, sdo os paises exportadores de
petréoleo com o maior indice de concentracdo das exportacbes no mundo.”
(UNIVERSIDADE, 2015, p.161), fato que pode ser ilustrado a partir da analise da

Figura 2, que se segue:

FIGURA 2 — ANGOLA — CONCENTRACAO DAS EXPORTACOES
COMPOSICAO DAS EXPORTACOES
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Fonte: UNIVERSIDADE CATOLICA DE ANGOLA. Centro de Estudos e Investigacdo Cientifica.
Relatério Economico de Angola 2014. Luanda, 2015.

3.3 Novo cenario: crise

Em relacdo a economia angolana, conclui-se que a falta de diversificacdo
econdmica consistia em um grande perigo para o pais, devido ao fato de que uma

economia concentrada ser mais fragil e suscetivel a crises econémicas. O valor das

126



commodities é volatil, podendo sofrer grandes impactos por variadas causas.

Conforme observa Cacuto (2001),

a dependéncia crescente do petroleo para a sobrevivéncia do modelo adotado.
Embora no primeiro momento a pds-independéncia se configure numa
importante solugdo inicial, tomou-se gradativamente um problema
monstruoso no médiolongo prazo, expondoasdecisées da politica econdmica
a viabilidade das decisoes do mercado internacional do produto. Em outras
palavras, as decisGes proprias da economia angolana estavam extremamente
condicionadas as ocorréncias do mercado internacional, em particular pelos
movimentos de preco no mercado internacional de petroleo (CACUTO, 20041,
p- 24).

A oscilacao do preco do petroleo bruto pode ser demonstrada por meio da Figura

3, a seguir:

FIGURA 3 — INDEX MUNDI (2019) — PETROLEO BRUTO — PRECO MENSAL — US
DOLARES POR BARRIL
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Fonte: INDEX Mundi (2019).

Pela analise dos dados, observa-se que o petroleo, que em junho de 2014 estava
sendo cotado por 108 doélares o barril, chegou a atingir o reduzido valor de 29 ddlares
o barril, em fevereiro de 2016. Com a derrocada do preco do barril de petrdleo, Angola,
que tem como seu maior produto para exportaciao o 6leo bruto, viu sua receita cair
drasticamente. O pais, por possuir uma economia muito dependente do petroleo e do
gasto governamental, apresentou um forte impacto negativo em seu crescimento
econOmico, colocando assim o pais em uma profunda crise econdmica e social. O

Relatério Economico de Angola (2015) relata que
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[...] os verdadeiros efeitos da drastica diminuicdo do preco do petroleo
(espera-se que se fixe em USD 65 por barril) far-se-do sentir em 2015 e
seguintes anos [...]. Evidentemente que a economia nao petrolifera ajuda a
mitigar estes efeitos negativos e a criar uma almofada que melhor os absorva
e até os possa transformar em oportunidades (UNIVERSIDADE, 2015, p. 74).

Angola, no ano de 2016, conviveu com uma inflacao de 42%; ja, em 2017, a
subida dos precos foi de 23,67% e; em 2018, esse nimero desceu para 18,60%
(INFLACAO..., 2019). Em relacdo ao mercado de cAmbio, Angola passou a adotar uma
politica de cambio flexivel em janeiro de 2018, sendo que um dolar americano tinha o

valor de 165,920 kwanzas, e um euro correspondia a 185,400 kwanzas.

FIGURA 4 — ANGOLA — ELEVACAO DA DIVIDA DO GOVERNO

Grafco 9: Divida do Governo (% do PIB)
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Fonte: BANCO NACIONAL DE ANGOLA (BNA). Relatorio Anual e Contas 2018.
Luanda, 2019. p. 26.

Em maio de 2019, esses valores atingiam 326,769 kwanzas por doélar e 365,785
kwanzas por euro (TAXAS..., 2019). Representando uma grande desvalorizagao da
moeda angolana em face das moedas fortes. Dados mais recentes sobre o pais dao

conta que, segundo o Banco Nacional de Angola (2019):

O stock da divida publica situa-se em USD 85 207,32 milhGes (aumento de
14,45%), representando 79,66% do PIB, apresentando-se acima da meta de
referéncia da SADC e do limite de referéncia definidos no Programa de
Estabilidade Macroeconémica (60% do PIB). (BANCO, 2019, p. 25).
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O crescimento da divida publica externa deixa o pais mais vulneravel a taxa de
cambio real e, segundo o Banco Nacional de Angola (2019), “por sua vez, o stock da
divida externa aumentou 33,44% tendo se fixado em USD 51 425,90 milhées contra
os USD 38 538,39 milhoes, passando a representar 48,08% do PIB.” (BANCO, 2019,
p. 26). A evolucao daelevacao dadivida externa angolana pode servisualizada a partir
da anélise do grafico apresentado na Figura 4.

O crescimento da divida ptiblica externa deixa o pais angolano mais vulneravel

a taxa de cambio real.

4 ACORDOS DE FACILITACAO DO COMERCIO E A BUSCA PELA
DIVERSIFICACAO ECONOMICA

Neste cenario de crise profunda em que vive o pais, em 9 de abril de 2019,
Angola realizou o deposito do Instrumento de Ratificacao do Acordo de Facilitacao do
Comércio — AFC — na sede da OMC, em Genebra. O AFC chegou a seu termo em 7 de
dezembro de 2013, em Bali, em decorréncia da IX Conferéncia Ministerial da OMC e
sua entrada em vigor se deu no dia 22 de fevereiro de 2017 (ACORDO..., 2019). Desde
o surgimento da OMC, em 1995, esse foi o primeiro acordo multilateral firmado pela
organizacao, sendo o AFC um dos pontos concluidos no ambito do Pacote de Bali, que
fez parte da Rodada de Doha, iniciada em 2001. (BRASIL, 2019.)

Em relacdo a dinamica da promocao do comércio internacional, as tarifas
sempre estiveram em destaque, apresentando-se como uma peca substancial.
Entretanto, percebeu-se que, apesar de ser imprescindivel, o corte de tarifas nao é,
sozinho, capaz de sustentar o progresso do comércio internacional. (SOUZA;
BURNQUIST, 2011b). Ja Kotzias (2017), afirma que

[...] a reducao nas tarifas, como fruto do intenso trabalho da Organizacao
Mundial do Comércio (OMC), exaltou o efeito das medidas nao tarifarias,
tornando evidente o custo das burocracias alfandegarias, também conhecidas
como red tape at theborder (KOTZIAS, 2017).

Por sua vez, Marinho e Ferraz (S.d.), sustentam que

Ao mesmo tempo em que o nimero de acordos preferenciais de comércio
evolui em escala global e as tarifas efetivas de importacao sio
significativamente reduzidas, o tema da facilitacdo do comércio, encenado de
forma geral pelos atrasos aduaneiros, é destacado pela literatura empirica de
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comércio internacional como uma barreira nao tarifaria cuja redugao tem
importancia crucial para a continuidade do crescimento do comércio mundial.
Mais recentemente, com o significativo aumento das exportagoes de bens
intermediarios manufaturados, o fator tempo se tornou condigao necessaria
para a integracdo das economias as chamadas cadeias globais de valor
(MARINHO; FERRAZ, S.d.).

Souza e Burnquist (2011b) ressaltam que a reducgao de barreiras tarifarias e
outras medidas habituais de protecao comercial aumentaram a relevancia dos tramites
aduaneiros como matéria crucial nos custos relativos ao comércio internacional. Por

esse fato, segundo os autores,

[...] outras barreiras nao tarifarias (BNTs), procedimentos de fronteira e
caracteristicas do ambiente institucional dos paises tém ganhado importancia
relativa como determinante dos custos de comercializacao associados ao
comércio internacional (SOUZA; BURNQUIST, 2011b).

Ainda, segundo os mesmos autores (2011):

A intensificacdo do comércio internacional e a liberalizagdo comercial
ocorrida nos ultimos anos tém aumentado a importancia relativa dos
procedimentosdefronteira comodeterminante dos custosde comercializacao
associados ao comércio internacional. Nesse contexto, a facilitacao de
comércio passou a receber destaque no cenario politico internacional,
tornando-se topico de discussdo na OMC a partir da Conferéncia Ministerial
de Cingapurade 1996 (SOUZA; BURNQUIST, 2011b).

Souza e Burnquist (2011b) defendem que os impactos negativos de barreiras nao
tarifarias podem ser ainda mais prejudiciais do que as barreiras tarifarias. Os autores

afirmam que

[...] os prejuizos enfrentados pelas empresas em funcdo dos atrasos
portuérios, da auséncia de transparéncia e previsibilidade, da burocracia e
procedimentos aduaneiros complicados e desatualizados sao, em muitos
casos, maiores que os custos das tarifas (SOUZA; BURNQUIST, 2011b).

Nesse sentido, a falta de celeridade nas transagoes tem um alto impacto negativo
para as empresas. Alguns setores importantes podem ser mais afetados e, segundo
Ferraz e Marinho (S.d.), “os atrasos portuarios sao particularmente prejudiciais para a
industria de transformacao, haja vista a maior sensibilidade ao tempo para os bens
capital-intensivos vis-a-vis os demais bens da economia.” (MARINHO; FERRAZ, S.d.).

A demora e a burocracia dos procedimentos aduaneiros prejudicam assim a

manufatura, setor que oferece e implementa a inovacdo e produz bens mais
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sofisticados. Os demasiados mecanismos burocraticos enfrentados porimportadores e
exportadores nos tramites de fronteira se traduzem em um elevado custo de
informacao (SOUZA; BURNQUIST, 2011b).

Por fim, o setor publico também é prejudicado, visto que quando o setor privado
nao comercializa, o setor publico deixa de arrecadar. Segundo Neves, citado por Prates
e Pereira (2015), “Como consequéncia, o governo deixa de arrecadar mais impostos, e
tanto o setor privado quanto o setor puiblico sao prejudicados” (PRATES; PEREIRA,
2015, p.1).

Em suma, a simplificacdo dos procedimentos de fronteira consiste em uma
diminui¢do da quantidade de procedimentos enfrentados por importadores e
exportadores (SOUZA; BURNQUIST, 2011b). Nesse sentido, a facilitacao de comércio
consiste em um agrupamento de medidas que reduzem os valores despendidos nos

procedimentos de exportacao e importacao. Segundo os autores:

[...] essa definicdo incorpora os chamados "elementos de fronteira" (border
elements), tais como a eficiéncia dos portos, a administra¢ao alfandegaria e
também os elementos denominados "dentro da fronteira” (inside the border),
por exemplo, o ambiente regulatério (SOUZA; BURNQUIST, 2011b).

Destaca-se, também, o fato de que o arcabouco juridico tem um papel chave na
promocao do comércio internacional. Uma legislacao simples, clara e eficaz é de
extrema importancia para os tramites aduaneiros e, consequentemente, para a

efetivacao do ato comercial. Segundo Souza e Burnquist (2011b)

a consolida¢do de um ambiente institucional e regulatério que promova a
facilitacdo, reduzindo os efeitos negativos de medidas que impactam o
comércio de maneira "camuflada" sio elementos essenciais para avancos
significativos na direcdo da facilitacdo de comércio nesses paises (SOUZA;
BURNQUIST, 2011b).

Entretanto, com o crescimento exponencial do comércio internacional, o
desenvolvimento das leis e entidades aduaneiras nao é agil o suficiente para responder
a essa nova realidade. (KOTZIAS, 2017). Apesar da consolidacao recente, a facilitacao
do comércio nao foi matéria iniciada com a chegada do AFC. De acordo com Prates e

Pereira (2015),

No ambito da Organizagao Mundial de Comércio ele ja esta presente desde a
sua concepc¢ao, por meio dos artigos V, VIII e X do GATT, e estabelecem,
respectivamente, aliberdadedetransito, alimitagdo do custo aproximadodos
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servicos prestados e a necessidade de se estabelecer a transparéncia na
publicacao e apuracdo dos regulamentos relacionados ao comércio
internacional (PRATES; PEREIRA, 2015, p. 4).

Entretanto, a OMC carecia de instrumento juridico que tutelasse os tramites,
incluindo documentos e a transparéncia dos processos aduaneiros (PRATES;
PEREIRA, 2015, p. 4).

4.1 Medidas acordadas

O Acordo de Facilitacdo de Comércio — AFC ou TFA, sigla em inglés — emergiu
exatamente para harmonizar as regulacoes e impor regras minimas no sentido de

agilizar e simplificar os procedimentos aduaneiros. Para Prates e Pereira (2015),

As clausulas do AFC visam agilizar os desembaracos aduaneiros e o fluxo
internacional de mercadorias, além de garantir a transparéncia e a divulgacao
dos procedimentos aduaneiros, a cooperacao de todos os 6rgaos nacionais
envolvidos nos processos de importacgdo e exportagdo de bens, e fornecer
orientagOessobreassisténcia técnica e capacitacao (PRATES; PEREIRA, 2015,
p. 2).

O AFC apresenta 24 artigos, divididos em (2) duas partes, conforme esclarecem

Prates e Perreira (2015)

Seguindo a mesma divisdo adotada durante os trabalhos do Grupo de
Negociag¢do, 0 AFC divide-se em duas secOes. A primeira lida com medidase
obrigacoes de facilitacdo de comércio, artigos 1a 12, enquanto que a segunda
tem como escopo os paises de menor desenvolvimento relativo e em
desenvolvimento, conferindo-lhes tratamento especial e diferenciado, artigos
13 a 24 (PRATES; PEREIRA, 2015, p. 5).

Em sintese, o AFC prevé a simplificacdio de procedimentos aduaneiros, a
cooperacao entre autoridades e o comprometimento com questoes de compliance e

segundo Kotzias (2017)

Dentre as principais medidas acordadas em seu bojo estdo: a obrigacio de
publicar, de maneira acessivel, todasasnormase procedimentosrelacionados
ao comércio exterior; o direito de recurso contra qualquer decisao da
administracdo aduaneira em desfavor dos administrados; a prioridade no
despacho aduaneiro de mercadorias pereciveis; e a uniformizacao de
procedimentos e documentacao aplicavel aos procedimentos aduaneiros em
todo o territério nacional com vistas a desburocratizacdo desses tramites
(KOTZIAS, 2017).
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Prates e Pereira (2015) destacam que

[...] um ponto interessante no que diz respeito a aplicacao do Acordo de
Facilitagdo de Comércio é a divisdo feita com relacio aos paises signatarios.
Nesse sentido, 0 acordo mostra-se particularmente benéfico para ospaisesem
desenvolvimento e de menor desenvolvimento relativo (PRATES; PEREIRA,
2015, p. 8).

Dentre as principais medidas acordadas no bojo do AFC estdo:

a) a obrigacdo de publicar, de maneira acessivel, todas as normas e
procedimentos relacionados ao comércio exterior; b) o direito de recurso
contra qualquer decisio da administracao aduaneira em desfavor dos
administrados; ¢) a prioridade no despacho aduaneiro de mercadorias
pereciveis e; d) a uniformizacio de procedimentos e documentagao aplicavel
aos procedimentos aduaneiros em todo o territério nacional com vistas a
desburocratizagao desses tramites (KOTZIAS, 2017.)

Outra medida implementada pelo AFC foi a previsao da instauracao de um
Comité Nacional de Facilitacdo do Comércio para a direcdo e a efetivacdo dos

dispositivos, respectivamente, de acordo com os artigos 23 e 24 do Acordo:

Artigo 23: Disposicoes institucionais

2. Comité Nacional de Facilitagdo do Comércio

Cada Membro estabelecera e/ou mantera um comité nacional de facilitacdo
do comércio ou designard um mecanismo existente para facilitar a
coordenacao nacional e aimplementacao das disciplinas do presente Acordo.

..

Artigo 24: Disposigoes finais

1. Para efeitos do presente Acordo, entende-se que o termo "Membro" inclui a
autoridade competente desse Membro (BRASIL, 2019).

Mesmo antes de promulgar o acordo com a OMC em 2019, Angola instituiu, por
meio do Decreto 176/18, um comité multissetorial, a ser presidido pelo Ministro do
Comércio, com objetivo de atender as exigéncias do Acordo (NEVES, 2019). Esses
comités atuarao nos paises como centros de orientacao sobre as responsabilidades
positivadas pelo Acordo e terdao a funcao de agrupar os outros orgaos que,
eventualmente, participem dos tramites de exportacao e importacao (KOTZIAS;
SILVEIRA, 2017). Segundo o The Word Bank (2019a),

Angola estabeleceu o Comité Nacional de Facilitagdo de Comércio, que devera
tornar-se no principal forum para priorizar reformas nesta area. Melhorar a
eficiéncia de port handling e rever os encargos portuarios também
melhorariam a facilitacdo do comércio.” (THE WORD BANK, 20194, p. 24).
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Desse modo, o AFC tornou-se um importante meio para promover o comércio e
assim trazer beneficios para os paises mundo afora. Pelo fato de possuirem grandes
empecilhos aduaneiros, o AFC beneficiard mais os paises nao desenvolvidos, que
poderao sentir com maior intensidade os efeitos positivos das mudancas a serem

implementadas (NEVES, 2017). Marinho e Ferraz (2019) defendem que

[...] uma vez que suas diretrizes sejam seguidas, espera-se que as economias
percebam aumento substancial nos fluxos de importacao e exportacdo de
mercadorias, principalmente no caso dos paises pobres ou em
desenvolvimento, onde a logistica portuaria tende a ser menos eficiente
(FERRAZ; MARINHO, 2019).

E Kotzias e Silveira (2017) complementam afirmando que “tais medidas terao
impacto direto na reducao de prazos para desembarago aduaneiro, aumento do fluxo
de comércio, diversificacao da pauta exportadora, [...] e promocao da transparéncia
administrativa.” (KOTZIAS; SILVEIRA, 2017). Dessa forma, o acordo beneficiara a
exportacdo em paises nao desenvolvidos, ponto muito importante para Angola, que
sofre com os prejuizos de uma pauta exportadora muito concentrada.

Além do mais, outro beneficio do AFC para Angola é o fato de o Acordo
incentivar mais a exportacao de bens de alto valor agregado do que de bens de baixo

valor agregado, como matérias primas. Segundo Thorstensen (1998):

Os resultados evidenciam que os impactos da facilitagao sdo mais expressivos
para produtos com maior grau de processamento do que para matérias-
primas, indicando que os beneficios da facilitagao podem depender do tipo de
produto em questao, ou, ainda, do perfil da pauta de importaco e exportacio
dos paises (THORSTENSEN, 1998).

Um aspecto essencial para a diversificacdo econémica do pais africano, o Acordo
de Facilitacado de Comércio também tem um impacto positivo para as pequenas e
médias empresas, as que mais sofrem com a burocracia e os altos custos que a elas se

impoe. Segundo Kotzias e Silveira (2017),

[...] outro grande beneficio é a possibilidade de maior insercdo de pequenase
médias empresas nas exportacoes, que hoje em dia enfrentam custos altos e
por vezes intransponiveis para a inser¢ao em diferentes mercados. Com a
reducao dos custos relacionados aos tramites burocraticos e & padronizacao
de procedimentos previstos pelo TFA, é esperado que tais empresas se sintam
incentivadasemais competitivas para explorar novasalternativasnomercado
externo (KOTZIAS; SILVEIRA, 2017).
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Para os autores, outro importante beneficiado com a implantacdo das medidas
nao tarifarias é o setor industrial. Da mesma forma, o Acordo tende a beneficiar
industrias do setor de manufaturados, que atuam com grande nimero de competidores
internacionais e que sao, dessa forma, particularmente sensiveis aos custos da
exportacao (ACORDO..., 2017).

O AFC impulsiona pequenas e médias empresas e o setor manufatureiro a
exportar seus produtos, o que é importante para um pais como Angola que carece de
uma diversificacdo em sua pauta exportadora. E, por fim, para Kotzias e Silveira,
(2017), as medidas nao tarifarias tém impacto na corrup¢do que obstaculiza a
arrecadacao de impostos, impede a concorréncia e tem um efeito prejudicial para a

seguranca dos paises. Para os autores,

De forma sucinta, pode-se afirmar que, dentre os principais beneficios
esperados, estao os efeitos econémicos de aumento do comércio, as reformas
procedimentais que trarao celeridade as atividades de importacdo e
exportacdo e o incremento da transparéncia administrativa com énfase na
reducao do espaco para atos de corrupgao (KOTZIAS; SILVEIRA, 2017).

5 DESAFIOS, SOLUCOES E O FUTURO

Angola é um pais que precisa de politicas governamentais que dirijam o pais
para uma melhora da qualidade de vida de sua populacdo. O pais ainda tem muitos
obstaculos que o impedem ter uma melhora concreta em termos econémicos e sociais,
sendo o primeiro e mais sério desafio economico para o pais a diversificacdo
economica. Segundo o The Word Bank (2019a), “economias que sdo altamente
especializadas em indtstrias extractivas — como a de Angola — muitas vezes nao
conseguem diversificar-se.”. A volatilidade dos precos do petréleo no mercado
internacional continuara prejudicando o pais se uma politica de diversificacao delongo

prazo nao for implementada. De acordo com o The Word Bank (2019a),

O mesmo relatério calcula que a diversificacdo das exportaces poderia
aumentar o PIB per capita em cerca de 3,3% a longo prazo. Uma economia
mais diversificada poderia potencialmente criar empregos para a populacao
jovem de Angola e levar a um crescimento mais inclusivo. Além disso, a
diversificacdo econémica poderia ajudar a amortecer a economia contra
choques externos no sector dos petroéleos, reduzindo a volatilidade associada
a dependéncia excessiva de uma tnica mercadoria (THE WORD BANK,

2019a, p. 3).
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Para diversificar sua pauta exportadora, o governo angolano precisa ultrapassar
outro desafio, tendo em vista dados do Ranking Doing Business (2018), do Banco
Mundial, que aponta que Angola encontra-se na 173 posicao entre os 190 paises (THE
WORD BANK, 2018). O pais tem um ambiente de nego6cios muito adverso ao
empresario e ao investidor, o que impede a criacio de novos empreendimentos e
consequentemente prejudica a pauta diversificadorae a criacdo de empregos formais.

Segundo a instituicao (2018),

Angola tem um desempenho muito fraco em relacdo aos padrdes
internacionais em muitas dimensées do clima de negocios e, especialmente,
em sectores dinamizadores. Quando comparadas a outros paises de
rendimento médio, para os quais foram realizadas analises similares (tais
como Gana, Cazaquistao e Marrocos), as restrigoes vinculativas enfrentadas
por investimentos de grande escala (tipicamente investimentos que sdo
capazes de internalizar mais restricoes do ambiente do que os pequenos ou
internos) sdo muito alargadas. Nenhum sector parece atractivo sem reformas
significativas (THE WORD BANK, 2019a, p.19).

O diagnostico realizado pelo Doing Business demonstrou a existéncia de
grandes obstaculos ao investimento privado no pais. Ha duas categorias de
impedimentos que se configuram como barreiras ao investimento e encontram-se
interligadas com a baixa produtividade e a restricao a entrada no mercado angolano
(THE WORD BANK, 2019a, p. 8). Para contornar essa situacao, o Estado Angolano
tera que ser eficiente naimplementacao de novalegislacao que facilite os investimentos

privados e estrangeiros no pais. Segundo a entidade (2019a),

[...]o esfor¢co do Governo da Angola para implementar as reformas precisara
de ser vasto e inclusivo: remover obstaculos a entrada (e saida) privada nos
mercados, incluindo obstaculos a comércio e investimentos internacionais,
garantir a concorréncia de precos nos mercados e garantir o cumprimento de
contratos e obrigacoes legais (THE WORD BANK, 20194, p. 23).

A Lei de Investimento Privado aprovada pelo Parlamento, em abril de 2018,
consistiu em grande passo para dinamizacao dos investimentos no pais. A nova lei
destoa da anterior ao permitir que investidores estrangeiros invistam no pais sem a
exigéncia da participacao de um sbcio angolano. A antiga lei exigia um minimo de 35%
do capital na mao de nacionais, o que impedia a implementacao de muitos projetos em
Angola. Com isso, o governo pretende aumentar o Investimento Estrangeiro Direto,

beneficiando a economia e diversificacao no pais. (SUL, 2018).
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Concomitante com a nova lei, o Governo criou uma nova agéncia de
investimentos no pais. Da integracao das antigas U.T..LP (Unidade Técnica para o
Investimento Privado) e APIEX (Agéncia para Promocdo de Investimento e
Exportagoes de Angola) instituiu-se a AIPEX (Agéncia de Investimento Privado e
Promocao das Exportacdes de Angola) (AGENCIA, 2019). Segundo o site oficial da
agéncia, entre suas principais funcoes estdao: “Promover a captacao de investimento
directo estrangeiro para os sectores estratégicos da economia nacional;” e “Promover
o incremento e diversificacdo das exportacoes de produtos e servicos de Angola;”
(AGENCIA, 2019). De acordo com o The Word Bank (2019a),

Areformada Lei de Investimento Privado abriu oportunidades para aumentar
o investimento estrangeiro e o governo estd a prosseguir com esforcos
diplomaticos para atrair investidores estrangeiros para Angola. Isto podera
exigir estratégias de promocao de investimento direccionadas para identificar
e atrair investidores relevantes que tragam capital, pericia e acesso ao
mercado. O governo poderia apoiar os investidores na concretizacao destes
planos de investimento fornecendo informacgoes claras sobre requisitos de
procedimento e tratando de quaisquer barreiras, enquanto continua a
trabalhar na melhoria do ambiente de negocios. A nova agéncia de
investimento privado e promocao de exportacoes, AIPEX, juntamente com o
Ministério da Agricultura, podedesempenharesse papel. (THEWORD BANK,
2019a, p. 24).

Segundo a instituicao (2019), “outro desafio para o Estado Angolano sera o de
aumentar a concorréncia no mercado interno. A restricdo econdmica imposta pela
fraca administracao econémica do pais prejudica todos setores em geral” (THE WORD
BANK, 2019a, p. 20). Segundo o Ranking de Competitividade, Angola encontra-se na
posicao 137 de um total de 140 paises (WORLD ECONOMIC FORUM, 2018).

Procedimentos comerciais mais rapidos e menos onerosos irao permitir uma
producdo interna mais competitiva, incluindo na agricultura (visto que a
maioria dos insumos sao importados), e sdo essenciais para desenvolver
sectores de exportacdo (THE WORD BANK, 2019a, p. 23).

Segundo a instituicao, percebe-se a importancia do comércio internacional para
Angola, por conta das altas taxas de importacao e, para varios setores, avancar nos
temas de facilitacdo do comércio permanece como uma das prioridades em Angola.
(THE WORD BANK, 2019a, p. 23). Para Neves (2019) os paises

Ao abrirem seus mercados, ficardo expostas a ampla concorréncia
internacional, competindo com paises detentores de tecnologias muito
superiores as deles. Porém, ap6s um periodo de adaptacio, a tendéncia sera a
de impulsionar ndo s6 o desenvolvimento das tecnologias dentro desses
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paises, como também o intercimbio delas com os atuais detentores, por meio
de compra e venda de propriedade intelectual, entre outras medidas (NEVES,
2019, p. 11).

A abertura do mercado deve ser feita concomitantemente a varias outras
reformas, para que, o pais possa realmente aproveitar os beneficios de uma maior

concorréncia com mercado internacional. Souza e Burnquist (2011) afirmam que

[...]a despeito dos beneficios que as reformas que promovam a facilitacdo de
comércio podem trazer para o comércio bilateral, essas reformas exigem uma
série de investimentos como, infraestrutura portuéria, investimentos em
tecnologia, contratacdo e formacao de capital humano qualificado. Esses
investimentos podem ser relativamente elevados para alguns paises. Nesse
contexto parece interessante que as negociagOes na area de facilitacdo de
comércio incluam programas de capacity building e assisténcia para alguns
paises, principalmente os menos desenvolvidos e em desenvolvimento
(SOUZA; BURNQUIST, 2011.)

Nesse sentido, os paises deveriam criar programas sociais para adaptar suas
estruturas econdmicas a um ambiente mais competitivo, por meio de treinamento e
recolocacgao de técnicos no mercado de trabalho e, visando satisfazer as novas futuras
demandadas, os estados poderiam suavizar os efeitos da abertura comercial. (NEVES,
2019, p. 12). Segundo o Banco Mundial (2019a), “o investimento de alta qualidade em
infra-estruturas e capital humano é essencial para elevar a capacidade produtiva da
economia e para apoiar a diversificacao econémica” (THE WORD BANK, 2019a, p. 12).

O apoio aos 6rgaos multilaterais também se mostra como uma alternativa muito
positiva a paises em desenvolvimento como Angola, visto que ao negociarem em
conjunto teriam uma maior chance de ter suas demandas atendidas. Para Neves

(2019),

Nesse sentido, negociar bilateralmente com grandes poténcias pode diminuir
razoavelmente o poder debarganha dasnagoes em desenvolvimento enquanto
que, ao negociar deforma multilateral, elass6tendem a ganhar, poisasregras
ja estdo preestabelecidas, o que lhes garante seguranca e tratamento
igualitario. E nesse ganho conjunto por meio da cooperacdo que devem focar
os paises em desenvolvimento, se quiserem concluir um niimero maior de
acordos como o de facilitagio comercial. E sdo precisamente esses beneficios,
particularmente por meio da implementacdo do Acordo de Facilitacio de
Comércio, o objeto principal deste artigo. (NEVES, 2019, p. 3).

Angola, como um pais exportador de petroleo, deve se atentar para seu
desempenho econdmico e, segundo o Banco Mundial (2019a), “com as perspectivas de

diminuicao das reservas de petroleo (que devem ser esgotadas até 2032 com as taxas

138



actuais de producdo), a diversificacdo econdémica est4 a tornar-se mais urgente.” (THE
WORD BANK, 2019, p. 3). Por outro lado,

Angola beneficia de fortes activos que ainda ndo foram totalmente
alavancados. Angolatem um grande mercado como a terceira maior economia
da Africa Austral em 2017 (US $ 122 bilides), atras da Nigéria e da Africa do
Sul, ea sextano PIB per capita. O paistem oterceiro crescimento populacional
mais rapido do continente (também uma potencial fonte de fragilidade), que
ir4d alimentar a demanda nos préximos anos. Angola é rica em recursos
naturais, incluindoreservas mineraisinexploradas. Adisponibilidade deterra
aravel, agua e condicOes agro-climaticas favoraveis oferecem potencial para
uma variedade de producao agricola. Alocalizacao costeira de Angola oferece
acesso a recursos marinhos e faz dela uma porta de entrada para a Africa
Central. Perspectivas futuras de crescimento, apesar dos ventos contrarios,
parecem positivas (THE WORD BANK, 20194, p. 3).

Logo, apesar do quadro atual ser de muito negativo para o futuro do pais,
percebe-se que muitos fatores propiciam a existéncia de expectativa de que o pais ira
conseguir desvencilhar-se dos problemas atuais e, no longo prazo, melhorar seu

desempenho economico e social.
6 CONCLUSAO

E sabido que Angola carece de diversificacio econdmica, o pais e os cidadios
sao prejudicados com a falta de infraestrutura adequada e de oportunidades. Diante
desse cenario, fica evidente que o pais carece de politicas pablicas na drea da economia
mais eficientes, que fortalecam a acao do empresariado com investimentos privados
no pais. Nesse sentido, para a melhoria do quadro econémico de Angola, faz-se
essencial que o pais padronize e efetive suas regras de comércio para melhorar o
ambiente de negocios e, com isso, trazer confianca aos investidores, para que possam
fazer investimentos que tragam estruturas produtivas ao pais.

Tendo por foco a melhoria da qualidade de vida no pais, o governo Angolano,
diante da situacao de desvantagem econdmica e social de Angola frente aos demais
paises, atuou no sentido de participar de acordos internacionais, a exemplo do Acordo
com a OMC, de modo a buscar beneficios econo0micos e sociais, melhores praticas de
gestdo e maior transparéncia do gasto puablico, atraindo, assim, mais investimentos
para o pais, que serao fundamentais para sua diversificacdo econémica. Assim sendo,

reduz-se adependéncia da economia do pais do volatil preco do petréleo nos mercados
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internacionais, criando-se empregos e melhorando a qualidade de vida do cidadao
angolano.

O Acordo de Facilitacdo de Comércio promulgado por Angola foi um grande
passo para o pais. As medidas nao tarifarias que serdo implementadas terdio um
impacto positivo para a economia, principalmente para as pequenas empresas e o setor
industrial. A expansao do comércio internacional favorecera pautas importantes para
Angola como a diversificacdo econémica, a criacio de emprego, o aumento da
produtividade e o combate a corrup¢ao. No entanto, apesar de necessario,o AFC nao é
suficiente para reverter o quadro calamitoso em que o pais se encontra.

O acordo com OMC desburocratiza e da maior transparéncia e eficiéncia as
operacoes aduaneiras, entretanto ainda ha espagos para mais reformas serem
implementadas. O pais pode trabalhar em um conjunto de reformas unilaterais que
trariam impactos positivos no longo prazo. Politicas publicas focadas na capacitacao
técnica da populacdo se mostram de extrema importancia para que os beneficios da
abertura comercial sejam absorvidos no pais. Tais politicas poderiam ser feitas através
de convénios com escolas e universidades que dispoe de um corpo e uma de estrutura
preparada para tal oficio.

Ademais, é importante que o pais se exponha a critérios de avaliacao
internacionais, possibilitando assim uma maior transparéncia do governo e um melhor
diagnostico da situacao que o pais atravessa. Isso traria mais efetividade as politicas
publicas a serem implementadas e com uma maior segurancga ao investidor, que ficaria
estimulado a criar novos negocios no pais.

Dessaforma, se reduz a dependéncia do petroleo, criam-se empregos e melhora
a qualidade de vida dos cidadaos. Por fim, é importante que se destaque o trabalho do
corpo diplomatico em propiciar acordos com paises e organismos internacionais que
possam oferecer ajuda técnica, e eventualmente financeira, a Angola, para uma melhor
implementacao das reformas necessarias para criacao um futuro mais prospero para

os angolanos.
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CAPITULO VI

O IMPACTO DA GLOBALIZACAO NAS PRATICAS EMPRESARIAIS

Renata Teixeira Garcia*

RESUMO

O artigo trata-se de reflexao feita sobre as empresas transnacionais, explorando seu
papel na sociedade moderna, seu historico e evolucoes, seu poder nos ambitos local e
internacional e suas praticas modernas, tendo o objetivo de determinar se tais praticas

constituem violagoes a direitos fundamentais bem como analisar suas consequéncias.

Palavras-chave: Transnacionais. Escravidao. Globalizacdo. Estado. Direitos
humanos.
ABSTRACT

This article reflects on the transnational companies, exploring their role in modern
society, their history and evolution, their power in both, local and international scopes,
and their practices on the modern world with the objective of determinate if said

practices are fundamental rights violations as well as analyze their consequences.

Key Words: Transnationals. Slavery. Globalization. State. Human rights.

1 INTRODUCAO

O objetivo primario deste artigo é explorar o impacto da globalizacao nas
praticas empresariais, e como, por vezes, estas praticas violam direitos humanos
fundamentais, visto que as multinacionais se aproveitam do mundo globalizado para
escapar de seus sistemas juridicos vigentes, assumindo praticas imorais que seriam

impossiveis em seus paises de origem.

* Graduanda em Direito pela Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais.
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Para tal busca explorar o papel das transnacionais na atualidade, seu através de
seu crescimento e historico, de forma a compreender sua influéncia no mundo
moderno.

Em seguida abordaremos a atuacdo do Estado em face as multinacionais,
buscando compreender as nuances desta relacao assimétrica, bem como o papel do
Estado na contencao, legislacao e fiscalizacao da atuacao das empresas que funcionam
em seu territério bem como daquelas que tem sede neste.

Abordaremos também os conceitos de “escravidao moderna” e de “condicao
analoga a escravidao” para tentar determinar se as praticas adotadas pelas
transnacionais se encaixam nestes termos.

Exploramos ainda a relacao entre as corporacoes transnacionais e as violacoes
aos direitos humanos, tentando compreender o que sao tais violacoes e como se
posicionam as entidades, nacionais e internacionais, a respeito delas.

Por fim buscamos compreender as consequéncias desta relacao assimétrica,
analisando casos de violacoes a direitos fundamentais e como se portam as empresas

em relacdo as normas estabelecidas de Direitos Humanos.

2 O PAPEL DAS EMPRESAS TRANSNACIONAIS NA ATUALIDADE

Para fins de contextualizacao, faz-se necessario compreender primeiro o que sao
as empresas transnacionais (previamente conhecidas como multinacionais). O
departamento de economia da universidade de Iowa define as corporacoes
multinacionais como empresas que comandam a producao de bens e ou a distribuicao
de servicos em pelo menos um pais além daquele em que opera sua sede (IOWA STATE
UNIVERSITY DEPARTAMENT OF ECONOMICS, [s.d.]).

Esta definicao nao é, entretanto, amplamente aceita, e, enquanto corporacoes
internacionais tém existido por décadas seu estudo € relativamente recente e polémico.
Portanto faremos um exercicio de significacao propria, e, com base na semantica
apenas, ja podemos ter uma boa no¢ao do que sao e como operam as empresas
transnacionais uma vez que “trans” é um prefixo que denota uma situacao além
enquanto “nacional” é relativo a nacao, logo transnacional seria aquela corporagao que
extrapola os limites geopoliticos de uma nacao operando, comprando, vendendo ou

produzindo em diversos paises pelo globo.
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Outro importante questionamento a ser feito € o motivo de tais empresas
buscarem expandir suas fronteiras desta forma. Mais uma vez a Universidade de Iowa

esclarece:

Firmas multinacionais surgem porque o capital ¢ muito mais mével do que o
trabalho. Uma vez que trabalho barato e insumos de matéria prima estao
localizados em outros paises, firmas multinacionais 14 estabelecem suas
subsididrias (IOWA STATE UNIVERSITY DEPARTAMENT OF
ECONOMICS, [s.d.], traducio nossa):.

Ou seja, como forma de ampliar seu capital e grandes empresas comecaram a
expandir suas operacoes tirando proveito de paises que ofereciam mao de obra e ou
insumos mais baratos, mantendo, porém, o lucro em seus paises sede.

Tal definicao e objetivo nos deixa com sérios problemas uma vez que os paises
receptores de tais subsidiarias muitas vezes nao possuem o mesmo poderio e recursos
dos paises sede, tendo, entdao, desvantagem na negociacado com as empresas, que
raramente promovem retorno significativo para as comunidades locais.

Outro ponto interessante a se observar é que, ironicamente, o fendmeno das
empresas multinacionais nao €, inerentemente, multinacional, tendo primeiro
ganhado forca nos Estados Unidos, mas demorado até meados da década de 60 para
que outras nagoes desenvolvessem condigdes de gerar empresas que se encaixem neste
modelo (MEISTER, 1975).

Uma vez que ja conhecemos o significado,bem como a motivacao das empresas
transnacionais podemos analisar adequadamente sua forca e impacto no mundo
moderno.

No Brasil, ja desde a década de 50, as multinacionais firmaram sua posicao
como fatores fundamentais danova economia industrialista que se anunciava, uma vez
que ofereciam tecnologia, conhecimento e mercado faltantes a jovem industria
brasileira. Ainda hoje sentimos os efeitos desse inicio desigual, um estudo divulgado
por Luiz Carlos Bresser Pereira aponta que as empresas transnacionais demonstram
crescimento mais dinamico em relacdo as nacionais além de se concentrarem em
setores com maior avanco e sofisticacdo tecnologicos. Ainda em seu comentéario
Bresser menciona que em consequéncia deste crescimento e da presencia ativa das

multinacionais no pais:

t Multinational firms arise because capital is much more mobile than labor. Since cheap labor and raw
material inputs are located in other countries, multinational firms establish subsidiaries there[...].

148



O crescimento industrial e, por consequéncia, o desempenho da economia
comoum tododependem dodinamismo dasempresasmultinacionaise de sua
capacidade de transferir recursos, tecnologia e capacidade gerencial. E como
corolario dessa situacdo, as subsididrias das empresas multinacionais
controlam certas variaveis cruciais de politica economica, tais como a taxa de
investimento industrial, a transferéncia de tecnologia e a expansio das
exportacoes (PEREIRA, 1976, p. 43).

Ou seja, hoje, as transnacionais ja alcancaram papel central na economia
brasileira, adquirindo até certo poder politico, além do claro poder econémico, como
evidenciado por escandalos de corrupcao recentes que tiveram como agente central
empresas transnacionais. As empresas brasileiras, entretanto, ndo exercem tanto
poder quanto as transnacionais estrangeiras, sendo relativamente poucos os casos de
transnacionais nacionais, e ainda mais raros os casos de empresas transnacionais
brasileiras que alcancem o mesmo patamar das gigantes norte-americanas.

O restante do mundo reflete a realidade brasileira. Por todo o globo paises
“subdesenvolvidos”, vitimas dos sistemas de colonialismo e imperialismo, lutam para
se encaixar no mercado mundial, muitas vezes sem sucesso, falhando em emplacar
produtos nacionais em seus proprios paises e sem chance alguma de participar dos
grandes mercados mundiais, enquanto exportam matéria prima bruta e importam os

produtos, servicos e marcas dos gigantes econdmicos da Europa e Estados Unidos.
3 AATUACAO DO ESTADO EM FACE AS EMPRESAS TRANSNACIONAIS

Como pudemos observar as empresas transnacionais crescem em ritmo
desenfreado, apresentando, em muitos casos, um balanco de poder desigual em relacao
aos Estados. Mesmo que as empresas transnacionais ainda nao tenham conseguido
superar o poder destes, criando uma estrutura delicada e fragil. E importante entfo
compreender como os paises decidiram lidar com tais empresas, tanto em relagao as
transnacionais nacionais, quanto aquelas que vem de fora.

No Brasil a postura geral é de incentivo, tanto em relacao as gigantes nacionais
quanto as estrangeiras, postura conflituosa por natureza. Ao oferecerisencoes para que
grandes empresas estrangeiras se instalem no pais o governo apela pelos argumentos
da criacao de empregos e de entrada de capital estrangeiro.

De acordo com Maria Cristina Frias, para a Folha de Sao Paulo “a chance de uma

multinacional obter incentivo fiscal é 2,3 vezes maior que a de uma empresa nacional
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de mesmo setor e porte” (FRIAS, 2018). Ainda sobre o assunto, Limoeiro et al, em seu
estudo intitulado “Institui¢des, politicas e inovacao guiada pelo Estado”, parte do livro

“Inovacao no Brasil, avancando o desenvolvimento no século XXI” explicam:

O governo brasileiro utiliza uma grande variedade de instrumentos politicos
para promover inovacao e politicas industriais, incluindo subsidios diretos,
isencoes fiscais, aquisicOes governamentais, gastos obrigatérios e
contribuigdes de firmas, requisitos de contetido local, prote¢do comercial e
fundos de investigacao (LIMOEIRO et al, 2019, [s.p.], traducido nossa)?

Em contrapartida as empresas internacionais tém o potencial de prejudicar a
industria brasileira, que, uma vez tendo se formado muito depois da de outros paises,
nao tem condicoes de competir com as gigantes estrangeiras, que através de anos
formaram uma rede de investimentos, tecnologia e contatos que proporcionam uma
vantagem clara sobre as demais, eliminando as concorrentes locais e ocupando espacos

vazios, de acordo com o Professor Luiz Carlos Bresser Pereira:

[...] a partir dos anos 50 e 60 a presenca dessas empresas aumentou
consideravelmente. A expansao procedeu-se de forma “absoluta”, quando
ocorreu a simultanea liquidagio das firmas nacionais, ou entao “relativa”,
quandoasempresas multinacionais preenchem areasvazias ou convivem com
empresas nacionais (PEREIRA, 1976).

O impacto ambiental provocado pelas transnacionais também é outro fatora ser
levado em conta. Ainda que o pais possua uma legislacio ambiental um dos motivos
que levam um pais a instalar fabricas em outro é o aproveitamento de recursos locais,
no ramo da mineragao, por exemplo, é comum que o impacto ambiental das extragoes
s6 seja revelado para o publico ap6s o esgotamento da matéria prima retirada. Um
artigo publicado pela PUC-SP explica: “Em muitos casos, mesmo apds o gasto de
quantias vultosas para mitigar os estragos ambientais, a comunidade sofre por décadas
antes de ter seu patrimonio natural recuperado” (SILVA, 2012, p. 167).

Podemos perceber entao que o Brasil adota uma espécie de liberalismo
intervencionista, que incentiva o crescimento e acao das grandes empresas, mas nao
dispensa a participacao do Estado, seja para incentivo ou regulamentacao, que se da

através de diversos ministérios, agencias e empresas estatais.

2 The Brazilian government employs a wide range of policy instruments to promote innovation and
industrial policy general, including direct subsidies, tax exemptions, government procurement,
mandated spending and contributions by firms, local-content requirements, trade protection and
research grants.
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O Estado é também responséavel por grande parte dos investimentos em
pesquisa e desenvolvimento (P&D) do pais, cerca de metade dos recursos investidos na
area sao publicos. Enquanto altos indices de investimento correspondem aos modelos
de paises desenvolvidos as porcentagens sao diferentes, neles é comum que mais de
dois tercos dos investimentos venha do setor privado (SILVA JUNIOR, 2018).

Ainda assim a interacdo entre iniciativa publica e privada é consideradaineficaz
uma vez que cada uma das partes se utiliza de suas caracteristicas para tentar tirar

vantagem da outra, nao configurando uma colaboracao verdadeira.

4 CONCEITOS DE ESCRAVIDAO MODERNA

A Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), em sua 292 convenc¢ao datada
de 1930 e ratificada pelo Brasil em 1957, define trabalho escravo como: “(...) todo
trabalho ou servico exigido de um individuo sob ameaca de qualquer penalidade e para
o qual ele niao se ofereceu de espontinea vontade” (ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1930). Define ainda excecbes a regra como
servico militar obrigatorio, trabalho voluntario em caso de calamidade ou forca maior
e algumas configuracoes de trabalho prisional.

Através de um conceito tao amplo € por isso abrange uma diversa gama de
praticas de trabalho coercitivo.

A historia da escravidao é quase tao antiga quanto a histéria da humanidadeeo
trabalho compulsorio ocorreu, em graus variados, em todas as grandes civiliza¢oes
antigas. No Egito, por exemplo, os escravos eram assassinados pois acreditava-se que
desta forma poderiam acompanhar seus senhores até a pos vida (BRITTANICA,
[2019?]). Nas sociedades grega e romana a escravidao também era principio chave da
organizacao social, aqui a escravidao era um status temporario e os escravos libertos
se tornavam residentes, mas nao cidadaos, tendo poucos direitos se comparados a estes
(WIEDMANN, 2003). Nas Américas a escravidao negra, trazida e financiada pelos
colonizadores europeus, ainda hoje representa o trabalho forcado no imaginéario
popular, tendo caracteristicas distintas como o carater racial e seu grande alcance
geografico (WALVIN, 2006).

No Brasil, como em outras colonias, a escravidao nasce com a vinda dos
colonizadores portugueses. Interessados nas riquezas locais os colonizadores logo

trataram de tentar utilizar a mao de obra indigena, a principio através de escambo, mas
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logo as quinquilharias portuguesas pararam de interessar aos nativos entao, em um
segundo momento, ha a tentativa de se escravizar os indios. Os nativos resistiam e
fugiam e lutavam, mas estavam sendo massacrados pelos colonizadores, que
percebendo o quao trabalhoso era este sistema se voltaram para outra raca a qual ja
estavam acostumados a escravizar em sua terra natal, os negros. No inicio os escravos
eram capturados de forma aleatéria em expedicOes a costa africana, entretanto os
europeus logo perceberiam o valor econémico da obtencao de escravos e ja em 1444
passam a enviar expedicoes como o objetivo tinico de capturar escravos (PINSKY,
2010). Sem nenhuma consideracao pelas vidas negras, que julgavam inferiores ou até
mesmo sub-humanas, os expedicionarios matavam e capturavam sem distin¢iao ou
cerimonia, lotando os navios de forma precaria de negros que entao eram trazidos para
o Brasil. Aqui os escravos eram usados como mao de obra nas grandes lavouras,
engenhos e mineracao, pela primeira vez a mao de obra escrava era usada visando o
mercado e a producao econdémica.

A natureza da escravidao local comecou a apresentar problemas nas colonias. A
prosperidade econémica causada pelo modelo exploratério levou ao crescimento
exponencial do trafico negreiro, em ordem de suprir as demandas das plantacoes,
engenho e minas, o que, em tempo, levou a um desequilibrio populacional. Os negros
constituiam uma grande parcela da populacido, ameacando o poderio dos
escravocratas, era, entao, preciso formular meios de manutencao da paz, em ordem de

evitar climas tensos como os observados no Caribe. Nas palavras de Marquese (2006):

A libertacao gradativa dos descendentes dos africanos escravizados — nao
mais estrangeiros, mas sim brasileiros — constituiu o principal desses meios.
A prova definitiva da validade dessa equacdo é a associacao de negros e
mulatos libertos e livres com o sistema escravista: o grande anseio econémico
e social desses grupos era exatamente a aquisi¢cao de escravos, ou seja, tornar-
se senhor (MARQUESE, 2006).

O processo de liberacoes gradativas durou até 13 de maio de 1888 quando foi
assinadaa Lei Aurea, que finalmente declara “extinta” a escraviddo no Brasil (BRASIL,
1888). A transicao nao foi suave e gracas ao carater racial da escravidao americana os
negros recém-libertos eram considerados cidadaos brasileiros, mas nao eram vistos

como iguais.
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Desde entao a escravidao foi declarada extinta em diversos outros paises e, em
1926 foi assinado o Tratado para Suprimir o Trafico de Escravos e a Escravidao e em
1981, a Mauritania se tornou o ultimo Estado a banir a escravidao.

Porém proibir nao foi o suficiente e, enquanto os paises alegam ter se livrado da
escravidao, novos formatos de trabalho forcado surgiram e cresceram, muitas vezes
chamados de “situacdo analoga a escravidao”, se tornando um dos grandes desafios da
modernidade, jA em 2016 a BBC noticiava: “A chamada escravidao moderna atinge
mais de 45,8 milhdes de pessoas no mundo, segundo a edicio deste ano do Indice
Global de Escravidao, publicado pela Fundacao Walk Free, da Australia. A maioria
(quase 35%) esta na Asia” (BBC, [2019?]).

Uma das formas mais comuns de escravidao moderna é a chamada escravidao
por divida. Nela o “trabalhador” é preso a uma divida com seu “patrao” da qual nao
consegue se livrar, impedindo que consiga deixar o “servico”. E comum que as proprias
condicoes de trabalho contribuam para a permanecia e por vezes até aumento da divida
através da combinacao de fatores como salarios baixissimos e deduc6es por moradia e
alimentacao (que sao feitas de forma compulséria). A escravidao por divida é comum
em areas rurais e entre imigrantes, que trabalham para pagar suas dividas com os
contrabandistas que os ajudaram a sair de seus paises de origem (BBC, [2019?]).

Outros tipos comuns de escravidao contemporanea incluem a manutencao de
trabalhadores cativos como servos domésticos, o confisco do passaporte de imigrantes,
trabalho infantil e os mais comuns entre mulheres, as exploragoes sexual e marital.

Cabe ressaltar que o Brasil proibe também a reducao de trabalhador a condicao

analoga a de escravo, no artigo 149 do Cédigo Penal que tipifica:

Reduzir alguém a condigcdo aniloga a de escravo, quer submetendo-o a
trabalhos forcados ou a jornada exaustiva, quer sujeitando-o a condigdes
degradantes de trabalho, quer restringindo, por qualquer meio, sua
locomoc¢ao em razao de divida contraida com o empregador ou preposto:
Pena - reclusao, de dois a oito anos, e multa, além da pena correspondente a
violéncia.

§ 1° Nas mesmas penas incorre quem:

I — cerceia o uso de qualquer meio de transporte por parte do trabalhador,
com o fim de reté-lo nolocal de trabalho;

IT — mantém vigilancia ostensiva no local de trabalho ou se apodera de
documentos ou objetos pessoais do trabalhador, com o fim de reté-lo no local
de trabalho.

§ 20 A pena é aumentada de metade, se o crime é cometido

I — contra crianga ou adolescente;

IT — por motivo de preconceito de raga, cor, etnia, religido ou origem.
(BRASIL, 1940).
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O Cobdigo segue em frente, tipificando o crime de trafico de pessoas para melhor
combater as praticas exploratoérias, ainda assim em 2016 161,1 mil trabalhadores

viviam em condi¢do analoga a escravidao no pais (BBC, [2019?]).

5 A RELACAO ENTRE EMPRESAS TRANSNACIONAIS E AS VIOLACOES
AOS DIREITOS HUMANOS

Havendo estabelecido a relevancia das companhias transnacionais, bem como
qual a forma do trabalho escravo moderno, nos resta estabelecer uma relacao entre
ambos os conceitos.

As questoes envolvendo a associacao entre empresas e direitos humanos nao sao
recentes, de fato, é algo que se questiona desde a formacao das industrias, tendo apenas
se tornado mais complexo com o advento de uma economia global, e ainda nao se pode
afirmar que uma resposta foi alcancada.

Diferentes “ondas” de didlogo e conscientiza¢cao das empresas se deram ao longo
dos anos, mas nada se compara ao momento atual, uma vez que o avanco das
tecnologias de comunicacdo uniu e deu poder aos trabalhadores, além das mudancas
nos governos que passaram a oferecer mais suporte a populacao.

No plano internacional nao sao poucas as tentativas de direcionar o dialogo, até
1992 ainda era preparado pela ONU um Coédigo de Conduta para Corporacoes
Transnacionais, este estabelecia que as Corporacoes deveriam respeitar os Direitos
Humanos e liberdades fundamentais nos paises em que operarem. Entretanto o este
Codigo foi rejeitado devido a desentendimentos entre paises desenvolvidos e em
desenvolvimento, tendo os paises em desenvolvimento solicitado formas de
regulamentacdo das transnacionais, que nao foram bem vistas pelos paises
desenvolvidos (SCHUTTER, 2006).

A demanda para que as organizacOes internacionais oferecessem normas de
conduta para as corporacoes continuou crescendo e,em 2003, apesar das divergéncias
entre os diferentes paises, o Conselho Econémico e Social da ONU emitiu o seguinte
documento: “Direitos economicos, sociais e culturais. Normas sobre a
responsabilidade das corporacgdes transnacionais e outras empresas de negobcios a
respeito de direitos humanos.” O documento elabora extensivamente sobre a
importancia de todos zelarem pelos direitos fundamentais e, ja em suas “obrigacoes
gerais”, determina que:
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Dentro de suas respectivas esferas de atividade e influéncia, corporacoes
transnacionais e outros negdcios tem a obrigacao de promover, assegurar o
cumprimento, respeitar, garantir o respeito e proteger os direitos humanos
reconhecidos em leis internacionais bem como nacionais, incluindo os
interesses de populacoes indigenas e outros grupos vulneraveis (CONSELHO
ECONOMICO E SOCIAL DA ONU, 2003, traducio nossa)3.

Segue ainda elaborando os deveres das corporacdes e os direitos dos
trabalhadores, tais como a obrigacao de nao utilizar trabalho forcado ou compulsério,
respeitar e proteger criancgas contra exploraciao, de prover um ambiente de trabalho
seguro e saudavel além de oferecer remuneracao justa que assegure padroes de vida
apropriados para os trabalhadores e suas familias.

No fim o documento prevé ainda que as corporacoes transnacionais devam
aplicar suas normas e se submeter a monitoramento periddico pelas ONU ou outro
6rgao ou mecanismo a ela submetido. Entretanto, nao elabora consequéncias para o

descumprimento das normas, dizendo apenas que:

Estados devem estabelecer e reforgar a estrutura legal e administrativa para
garantir que estas normas, bem como outrasleis, nacionais e internacionais,
relevantes sejam implementadas pelas corporacoes transnacionais e outras
empresas de negdcios (CONSELHO ECONOMICO E SOCIAL DA ONU, 2003,
traducdo nossa)4.

Ao delegar aos Estados o policiamento das normas estabelecidas a ONU de certa
maneira as torna inuteis pois, conforme observado, o balanco de poder entre os
governos e as corporacoes é desequilibrado, especialmente em relacio a paises
subdesenvolvidos, o que leva a muitas corporacoes desobedecendo ou ignorando as

normas estabelecidas.

3 Within theirrespective spheres of activityand influence, transnational corporationsand otherbusiness
enterprises have the obligation to promote, secure the fulfilment of, respect, ensure respect of and
protect human rights recognized in international as well as national law, including the rights and
interests of indigenous peoples and other vulnerable groups.

4 States should establish and reinforce the necessary legal and administrative framework for ensuring
that the Norms and other relevant national and international laws are implemented by transnational
corporations and other business enterprises.
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6 AS CONSEQUENCIAS DA RELACAO ASSIMETRICA ENTRE ESTADO E
TRANSNACIONAIS E AS VIOLACOES DESTAS

Tendo observado a existéncia de norma internacional orientando as operagoes
de governos e corporacoes devemos observar como estes agentes tem agido em relacao
a esta.

Veiculos jornalisticos e organizacoes de protecao aos direitos humanos tém
denunciado os horrores da escravidao moderna. De acordo com relatério publicado em
2018 pela fundagao WalkFree 40.3 milhoes de pessoas sao vitimas de alguma forma
escravidao moderna, e 29,4 milhoes do nimero total se encontra em condicao de
trabalho forcado. O estudo ainda joga luz sobre os principais agentes da escravidao.
Enquanto a maior parte do trabalho escravo se da em paises subdesenvolvidos e ou sob
regimes opressivos, sendo o ranking de paises com maior porcentagem de escravos em
relacdo a propria populacao encabecado por nacoes como Coréia do Norte, Eritréia e
Burundi, as nacOes mais ricas ainda possuem sua parcela de culpa pois sao
responsaveis por importar os produtos da escravidao. De acordo com o relatorio 354
bilhoes de dblares em produtos de risco foram importados apenas pelos paises do G20,
sendo os EUA responsaveis por 144 bilhoes. E, uma vez tendo jogado luz sobre a
culpabilidade destas nacoes, lista os paises componentes desta ctipula que estao
ativamente tomando acoes para que esta situacao se reverta e dos vinte paises apenas
7 tem programas especificos de combate a escravidao (WALKFREE FOUNDATION,
2018).

Dentre os produtos que mais utilizam mao de obra escrava se destacam
eletronicos, vestimenta, pesca, cacau e cana de acticar. E preciso saber quais sdo as
empresas por tras destes produtos. Em reportagem publicada em novembro de 2017 a
Folha publicou uma reportagem denunciando a Apple por empregar mao de obra
estudantil irregular em uma de suas fabricas na China, os estudantes eram envidados
a fabrica para trabalhar na linha de montagem sob o pretexto de que aquilo seria um
estagio compulsoério, necessario para que se formassem. Os estudantes eram forcados
a trabalhar mais de 40 horas semanais em funcées que em nada se aproximavam a seus

estudos. Quanto ao governo local um funcionério relata que:

A provinciade Henanfaztudoque podepara garantir quea Foxconn prospere
aqui. Nao é s6 a arrecadacao de impostos —queremos melhorar a industria,
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construir um setor de exportacdo, ter uma parceria internacional [com a
Apple] (YANG, 2017).

Confirmando as suspeitas de que em muitos casos o governo ignora, ou até
mesmo incentiva, as empresas que empregam mao de obra escrava em consequéncia
do peso das companhias e sua influéncia na economia local.

As fabricas da Apple na China ficaram conhecidas como “fabricas de suicidio”,
as fabricas, geridas pela Foxconn, foram palco de ondas de suicidios em 2010 e 2011,
respostas diretas as péssimas condicoes de trabalho oferecidas pela empresa, que
chegou ao absurdo de telar as janelas da fabrica para impedir mais suicidios. A
empresa, que também fornece para outros gigantes como Sony e Nintendo, afirma que
a saude e seguranca de seus empregados € sua maior prioridade, negando as acusacgoes
de maus tratos e, dessaforma, se negando a agir sobre isso (FULLETON, 2018).

Em outro caso, reportado pelo Yahoo Finances em 2019, o Senado Norte
Americano protocolou um pedido ao Departamento de Seguranca Nacional para que
fossem bloqueadas as importacoes de produtos derivados do Cacau produzidos através
de mao de obra escrava. De acordo com o artigo uma pesquisa demonstrou o avanco
do uso de mao de obra infantil e forcada na Costa do Marfim, o maior produtor de
cacau do mundo, que fornece para grandes empresas como Nestlé, Hersheys e Mars.
Estas comapnhias, bem como outras cinco, acabaram por assinar um acordo que criou
a “Iniciativa do Cacau” prometendo erradicar o uso de mao de obra escrava e infantil,
o que foi suficiente para o governo americano, mesmo que as empresas tenham perdido
a data limite, estabelecida para 2005, bem como outras datas subsequentes, alegando
que nao tinham condigoes de conhecer todas as fazendas que provinham cacau para

seus negocios (YAHOO FINANCES, 2019).

7 CONCLUSAOQO

Tendo estabelecido que as empresas, como forma de maximizar seus lucros, se
utilizam de mao de obra escrava e que cabe aos governos fiscalizar as atividades destas
empresas e assegurar que as normas internacionais e nacionais sejam cumpridas
devemos entao analisar a atuacao dos Estados em relagao as companhias.

O estudo publicado pela WalkFree, previamente mencionado, informa que, dos

20 paises pertencentes a cipula do G20 apenas 7, Brasil, China, EUA, Reino Unido,
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Franca, Alemanha e Italia, possuem politicas de prevencao ao trabalho escravo e nem
todas estas politicas sao efetivas.

O Brasil, mesmo sendo o segundo pais com mais habitantes em regime de
escravidao do continente, é considerado um exemplo no combate ao trabalho escravo.
Com acbes como a criacao de uma “lista negra” de empregadores condenados por
emprego de trabalho escravo e a politica de desapropriacao de terras destes o pais
consegue se manter com 1,8 pessoas em condicao de trabalho escravo para cada mil
habitantes. Porém declaracoes recentes do presidente, indicam uma tendéncia
diferente para os proximos anos. O presidente criticou a determinacdo da
desapropriacao de terras de condenados por emprego de trabalho escravo além de
ameacar relativizar as definicbes de trabalho escravo e analogo a escravidao
(LINDNER; RODRIGUES, 2019). Esta ameaca ao avanco da protecao aos direitos
humanos prova o ponto discutido de que os governos, em grande parte, nao pretendem
fiscalizar as acoes de empresas e fazendeiros, que, conforme previamente discutido,
nao pretendem diminuir seus lucros em ordem de melhorar as condi¢oes de vida de

seus empregados.
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CAPITULO VII

A IMPORTANCIA DO CONSELHO DE SEGURANCA NO COMBATE AO
FINANCIAMENTO DO TERRORISMO

Barbara Thais Pinheiro Silva*

Camila Corréa Linardi*
RESUMO

Este artigo almeja, em primeiro lugar, explorar os Capitulos V a VII da Carta da ONU
com o intuito de entender a que veio o Conselho de Seguranca. Além do mais, objetiva-
se nesta investigacao debater e analisar qual é o papel do proprio Conselho no combate
ao terrorismo. Como sera visto ao longo deste estudo, os atentados do dia 11 de
setembro de 2011 foram um ponto de inflexao nos trabalhos do Conselho, umavez que
a partir de entao o 6rgdo em questao tornou-se um legislador atuante do sistema
internacional. Por fim, o presente artigo faz criticas e aponta perspectivas futuras para

o trabalho de contraterrorismo feito pelo Conselho de Seguranca das Nac¢oes Unidas.

Palavras-chave: Organizacio das Nacoes Unidas. Conselho de Seguranca.

Terrorismo.
ABSTRACT

This article aims, firstly, to explore Chapters V to VII of the UN Charter in order to
understand what the Security Council lends itself to. Furthermore, the objective of this
investigation is to discuss and analyze the role of the Council itself in the fight against
terrorism. As will be seen throughout this study, the attacks of September 11, 2011 were
a turning point in the work of the Council, since from then on the body in question

became an active legislator of the international system. Finally, this article criticizes

* Bacharel em Direito pela PUC Minas.
* Graduada em RelagGes Internacionais pela PUC MG - 2018. Graduanda em Direito pela PUC MG.
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and points out future perspectives for the work on counterterrorism carried out by the

United Nations Security Council.

Keywords: United Nations. Security advice. Terrorism.

1 INTRODUCAO

As questoes do mundo contemporaneo com as quais a sociedade internacional
tem que lidar se apresentam em novos e diferentes tipos de desafios em comparacao
aos enfrentados pelo mundo no contexto pretérito ao da Segunda Guerra Mundial. Em
outras palavras, as ameacas a paz e a seguranca internacionais que colocam a ordem
internacional em xeque sao muito mais amplas do que a imaginada pelos membros
fundadores das Nacoes Unidas. Nesse sentido, o sistema de seguranca coletivo pensado
pelas grandes poténcias no nascimento da referida organizacao internacional se
resumia ao sentido militar estrito, isto é, a protecdo do Estado contra a agressao
externa (CRONIN; HURD, 2008).

Os atentados terroristas de 11 de setembro de 2001 alavancaram os debates a
respeito das dificuldades de se formular uma resposta adequada ao fenémeno do
terrorismo dentro da estrutura existente do Direito Internacional. Diante disso, o
Conselho de Seguranca reservou para si um papel central nessas discussoes,
intensificando seus proprios esforcos para combater o terrorismo (DOMNICK, 2013).

Embora a atuacao do Conselho de Seguranca seja mais complexa e paradoxal
daquilo que pode ser apreciado por uma mera leitura da Carta das Nacoes Unidas,
sabe-se que, a priori, uma analise das competéncias atribuidas ao Conselho envolve a
referéncia as regras basicas pelas quais opera (DOMNICK, 2013). Destarte, o
preambulo da Carta define de modo cristalino o objetivo primordial da Organizacao,
umavez que os Estados que a constituem se comprometeram “a salvar geracoes futuras
do flagelo da guerra” (UNITED NATIONS, 1948). Nesse diapasao, a Carta elenca os
seis principais 6rgaos das Nacoes Unidas, sendo um deles o Conselho de Seguranca,
imprescindivel na manutencao da ordem internacional.

Portanto, com a finalidade de compreender as competéncias expressas e
delegadas ao Conselho, que se encontram sobretudo nos Capitulos V a VII da Carta,
faz-se necessario uma analise, sem pretensao de esgotar o assunto, de tais dispositivos,

antes mesmo de analisar o ponto nevralgico do artigo em tela, isto é, a atuacao do
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Conselho de Seguranca no combate ao terrorismo, bem como as criticas suscitadas e

as perspectivas futuras.

2 ESTRUTURA DO CONSELHO DE SEGURANCA

2.1 Capitulo V: O Conselho de Seguranca

O Capitulo V refere-se a composicao, funcoes, atribuicoes, forma de votacao e
questoes processuais do Conselho de Seguranca. Portanto, a forma como o referido
orgao das Nacoes Unidas conduz seus trabalhos esta tecida nos artigos 28 a 32 do
referido capitulo (UNITED NATIONS, 1948).

O Conselho de Seguranca das Nacoes Unidas (CSNU) esta estruturado de forma
a fim-de funcionar de modo continuo, razao pela qual suas reuniées periddicas podem
ser concretizadas tanto em sua sede, quanto fora dela. Ademais, ndo ha um ntmero
taxativo de reunides que devam ser realizadas, bem como a periodicidade delas
(SIEVERS; DAWS, 2014).

Além disso, qualquer Estado-membro da ONU, mesmo nao sendo membro do
CSNU, pode ser convocado a participar de determinada deliberagao, sem direito a voto,
sempre que aquele considere a participacao de referido Estado como importante para
a resolucao dos interesses envolvidos em pauta (UNITED NATIONS, 1948).

A Carta das Nacoes Unidas, em seu artigo 23, a despeito dos 15 membros que
compoem o Conselho de seguranca, buscou tecer nominalmente os cinco membros
permanentes do referido 6rgao, sendo eles: a Republica da China, a Franca, a Uniao
das Republicas Socialistas Soviéticas, o Reino Unido da Gra-Bretanha e Irlanda do
Norte e os Estados Unidos da América (UNITED NATIONS, 1948).

Ademais, ao criar as Nacoes Unidas, as poténcias menores buscaram aumentar
seu nivel de representacao (SECURITY COUNCIL REPORT, 2019). O artigo 23, item
2, da Carta das Nacoes Unidas estabeleceu dois critérios para a eleicao dos membros
nao permanentes pela Assembleia Geral: (i) contribui¢ao dos Estados-membros a
manutencao da paz e da seguranca internacionais e aos outros propositos da
Organizacao; e (ii) distribuicdo geografica equitativa. Por fim, ressalta-se que o
mandato dos membros ndo permanentes é de dois anos, sem direito a reeleicdo
imediata (SECURITY COUNCIL REPORT, 2019; UNITED NATIONS, 1948). Assim,

cinco assentos eletivos se renovam a cada ano e, com isso, busca-se evitar uma
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mudanca muito brusca no 6rgdo, caso todos os membros temporarios sejam
substituidos ao mesmo tempo (SECURITY COUNCIL REPORT, 2019).

Lado outro, o artigo 24 tece de modo cristalino a competéncia primaria do
Conselho em matéria de manutenc¢ao da paz e da seguranca internacionais, razao pela
qual em cumprimento dessas obrigacoes o referido 6rgao deve atuar em nome delas
(SECURITY COUNCIL REPORT, 2019; UNITED NATIONS, 1948). Em outras
palavras, o Conselho foi investido de autoridade superior em matéria de imposicao da
paz e da seguranca internacionais (WOLFF; PARIS, 2008). Tal entendimento é
reforcado pelo dispositivo elencado no Artigo 25, o qual determina que os Estados-
membros das Nacoes Unidas ratificam o entendimento de acatarem e executarem as
decisoes do Conselho, motivo pelo qual tais decisOes sao consideradas como
vinculantes (UNITED NATIONS, 1948).

Quanto ao voto, o artigo 27 estabelece que, em questdes processuais, basta o
voto afirmativo de 9 membros para que as decisoes sejam tomadas (UNITED
NATIONS, 1948). Nesse sentido, nao ha o veto se o tema é meramente de
procedimento. Porém, quando se trata de-os demais assuntos, as decisoes do Conselho
serao tomadas pelo voto afirmativo de nove membros, inclusive os votos afirmativos
de todos os membros permanentes (WOLFF; PARIS, 2008). Portanto, embora a Carta
das Nacoes Unidas nao mencione a palavra “veto”, deixa claro a necessidade de
concordancia de todos os membros permanentes. Ademais, consoante ao que esta
elencado no artigo 24 da Carta, o artigo 52, §3° da Carta menciona que o membro que
for parte em determinada controvérsia nao devera exercer o direito de voto (UNITED
NATIONS, 1948).

2.2 Capitulo VI: Solucao pacifica de disputas

O Capitulo VI da Carta das Nacoes Unidas se refere a resolucao pacifica de
controvérsias e atribui ao Conselho de Seguranca um papel-chave no esforco a ser feito
pela sociedade internacional no sentido de encontrar solucoes pacificas para os
conflitos.

Sendo assim, o artigo 33 da Carta menciona que as partes envolvidas em certo
tipo de controvérsia deverao, como primeira medida, adotar algum meio de solucao
pacifica; dentre eles negociacao, mediacao e arbitragem. No entanto, caso a questao
nao seja sanada, o caso devera ser submetido a apreciacao do Conselho de Seguranca,
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como bem determina o artigo 37, uma vez que é competéncia de o Conselho investigar
qualquer situagdo capaz de gerar atritos entre os Estados ou algum tipo de
controvérsia, a fim de determinar se aquela situacao constitui uma ameaca a paz e a
seguranca internacionais (UNITED NATIONS, 1948).

Ressalta-se que a competéncia para colocar um tema em pauta para que o
mesmo seja analisado; nao recai somente ao Conselho, uma vez que qualquer Estado-
membro pode solicitar a atencao, tanto do Conselho quanto da Assembleia Geral, para
alguma situacao de conflito que precisar ser resolvida, como bem reza o artigo 35 da
Carta (LUCK, 2006; UNITED NATIONS, 1948).

Ademais, o referido artigo acrescenta que mesmo um Estado ndo membro das
NacoOes Unidas podera fazer isso, desde que seja parte da controvérsiae concorde com
as obrigacoes de solucao pacifica prevista no capitulo VI. Além disso, salienta-se que
as controvérsias de carater juridico deverao ser julgadas pela Corte Internacional de
Justica a luz da determinacao dos dispositivos elencados nos artigos 36 ao 38 (UNITED
NATIONS, 1948).

2.3 Capitulo VII: acao em caso de ameacas a paz, violacao da paz ou atos

de agressao

Observar-se-4 que caso, esteja configurado alguma situacdo de e atos de
agressao e ameaca a paz, os dispositivos do Capitulo VII podem ser adotados
(SCHWEIGMAN, 2001). Considerando o fato de que é competéncia de o Conselho
determinar quais situacOes se configuram como uma ameaca a paz e a seguranca
internacionais, a fim de evitar que a situacao se agrave, o referido 6rgao podera fazer
recomendacoes ou convidar as partes interessadas a aceitarem algumas medidas
provisoérias que nao envolvam o emprego de forcas armadas, como previsto nos artigos
39 e 40 da Carta (UNITED NATIONS, 1948; SCHWEIGMAN, 2001).

Nesse sentido, o Conselho pode instar os Estados-membros da ONU a
promoverem: a interrupcao completa ou parcial das relacoes economicas, dos meios
de comunicacao ferroviarios, maritimos, aéreos, dentre outros, além do rompimento
das relacoes diplomaticas, como bem determina o artigo 41. No entanto, salienta-se
que, caso as medidas do artigo 41 ndo forem suficientes, o Conselho de Seguranca

evocara as medidas previstas no artigo 42, isto é, cuampridos esses passos requeridos
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pela Carta, o Conselho autorizard o uso da forca (UNITED NATIONS, 1948;
SCHWEIGMAN, 2001).

Por fim, ressalta-se que nada obsta o exercicio da autodefesa, conforme dita o
artigo 51, que esta vinculado ao direito de legitima defesa individual ou coletiva no caso
de um ataque armado contra um Estado-membro da ONU. No entanto, as medidas
adotadas em carater de autodefesa devem ser comunicadas imediatamente ao
Conselho de Seguranca, razao pela qual ficaresguardado a primazia de o referido 6rgao
naquilo que considera ser a sua responsabilidade em termos de paz e seguranca
internacionais (UNITED NATIONS, 1948; SCHWEIGMAN, 2001).

3 ATUACAO DO CONSELHO DE SEGURANCA NO COMBATE AO
TERRORISMO

Até o declinio da Guerra Fria, a relacdo entre o Conselho de Seguranca e a
ameaca terrorista era fundamentada em muitos discursos retéricos. Em 1948, o
Conselho de Seguranca resolveu publicar uma nota sobre o homicidio do Conde Folk
Bernadotte, o responséavel pela delegacdo onusiana na regido da Palestina, vindo a ser
assassinado por uma organizacao terrorista israelense que tinha o objetivo de
enfraquecer ou deslegitimar as declaracoes que o emissario costumava emitir. O
Conselho de Seguranca, portanto, nao se aproximava com a tematica do terrorismo na
época em que a conjuntura global era ideologicamente bipolar (capitalismo versus
comunismo), visto que a ameaca ao mundo capitalista, neste periodo, era os adeptos
ao comunismo, e nao os individuos que se preocupavam em ingressar nas células ou
organizacoes terroristas (BAILEY, 1994; BOULDEN, 2008).

Porém, o cenario comeca a mudar nos anos setenta, quando novos fenémenos
efervescem, atraindo a atencao das grandes poténcias, sobretudo em relacao a ameaca
terrorista, sobretudo apos o ataque perpetrado a delegacao de Israel durante os Jogos
Olimpicos de Munique (BOULDEN, 2008). Tal evento ocorreu em 5 de setembro de
1972, liderados pelos membros do grupo terrorista Setembro Negro, de origem
palestina, ao invadir as instalacoes da delegacao de Israel, assassinaram dois atletas da
equipe.

Apesar destes novos desafios, e mesmo que tenha havido esse rearranjo de
cunho estratégico, de maneira a tentar formular uma resposta a ameaca terrorista, os

anos de 1970 ainda nao vivenciaram iniciativas eficazes e eficientes no combate ao
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terrorismo. Essa lacuna deixada por parte do Conselho na ofensiva contra agoes
terroristas acabou transferindo as demandas das Nacgoes Unidas, ainda durante o
periodo da Guerra Fria, para o ambito da Assembleia Geral (BOULDEN, 2008). No
entanto, como sera visto ao longo deste artigo, em um curto espaco de tempo o
Conselho retomou a frente e desenvolveu os trabalhos que tinham como escopo o
combate a atos terroristas.

A década de 1980, sim, foi um ponto de inflexao na narrativa histérica que aqui
esta sendo reconstruida. Juntamente com o fim da Guerra Fria surgiu uma disposicao
por parte do Conselho em dividir os trabalhos em prol da paz e da seguranca
internacionais; com a luta contra o terrorismo. Desta feita, o 6rgao das Nacoes Unidas
se posicionou de forma mais assertiva e fez pela primeira vez o uso de sancoes contra
um signatario da Carta da ONU que vivenciou dois atentados terroristas dentro de suas
proprias fronteiras (BOULDEN, 2008). A relevancia deste instrumento, por vezes
controverso, e bastante usado na politica externa reside no poder de pressao que ele
carrega consigo em relacao a governantes e Estados que se veem com problemas em
ambito doméstico. Dai a sua aplicacdo nestes casos, por exemplo: a sancao € uma
maneira de pressionar Estados a agirem contra ameacas terroristas internas e que
representam problemas fronteiricos (BOULDEN, 2008).

Uma vez que, como visto, o Conselho se disp6s a dispender esforcos em prol do
combate ao terrorismo, € interessante fazer alguns apontamentos conceituais sobre
atos terroristas per se.

Conforme o artigo 1.2 da Convencao sobre Terrorismo de 1973, acoes terroristas
dizem respeito a “atos criminosos dirigidos contra um Estado e destinados ou
calculados para criar um estado de terror nas mentes de determinadas pessoas, ou um
grupo de pessoas ou o publico em geral” (BAILEY, 1994, p. 90, traducao nossa).” Em
termos praticos, o que o proprio Conselho e todo o sistema internacional estavam
vivenciando era o surgimento de um meio de reivindicacao que é usado por pessoas
que nao possuem o apoio que desejam por parte da comunidade local — o que pode
incluir também as autoridades politicas — e/ou que carecem de aparato e de poder
bélicos para levar adiante as ameacas necessarias para fazerem justica com as proprias
maos (BAILEY, 1994).

* criminal acts directed against a State and intended or calculated to create a state of terror in the minds
of particular persons, or a group of persons or the general public
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Voltando a linha cronologica aqui tracada, a esta altura, e aqui ainda na década
de 1980, foi estabelecido outro marco no combate por parte do Conselho a atos
terroristas. Com o advento de organizacoes terroristas islamicas como a al Qaeda e o
Taliba, por exemplo, o 6rgao da ONU decidiu alterar o ambito de suas abordagens, de
modo a agir no nivel macro, isto é, de maneira a pensar em grupos terroristas e fazer
um trabalho que teria, a partir de entao, um alcance mais amplo (BOULDEN, 2008).

Uma vez que o Conselho se viu preocupado com o aumento do niimero de casos
de atos terroristas, os proprios Estados membros do 6rgao em tela condenaram todos
os atos, sem excecao, o que significa que o motivo, o autor e o lugar nao fariam qualquer
diferenca a partir de entdo. Tais ponderacoes foram formalizadas na Resolucdo 1269
do Conselho, que foi adotado no dia 19 de outubro de 1999 (RAMCHARAN, 2002).

Em outras palavras, a Resolucao 1269 do Conselho tratou de assuntos referentes
a prevencao e supressao dos atos terroristas propriamente ditos, mitigacao e até
mesmo cessacao de subsidios financeiros destinados a organizacbes terroristas,
cooperacao interestatal na erradicacdo do terrorismo, observacao de documentos
assinados em prol do combate ao terror entre outros (BOULDEN, 2008).

Os atentados terroristas do dia 11 de setembro de 2001, de autoria da
organizacao terrorista islamica al Qaeda, invariavelmente fizeram com que o Conselho
desse mais um passo adiante no trato e no enfretamento ao terrorismo. Em um prazo
de pouco mais de 14 dias os Estados que compoem o Conselho redigiram e aprovaram
duas resolucoes, a de nimero 1368 e a 1373 (BOULDEN, 2008).

A Resolucao 1368 foi intitulada Condenacdo do Terrorismo e adotada pelo
Conselhonodia 12 de setembro de 2001, ou seja, um dia ap6s os ataques terroristas as
cidades estadunidenses de New York, Washington D.C. e Pennsylvania. Ja a Resolucao
1373 do Conselho de Seguranca da ONU, a qual deve ser referida como Cooperacdo
Internacional Contra o Terrorismo, foi adotada pelo Conselho dezesseis dias apds a
resolucao citada anteriormente (RAMCHARAN, 2002).

Quanto a Resolug¢ao 1373, sabe-se que o documento em questao instou as partes
a se preocuparem com acgoes que dizem respeito, em primeiro lugar, aos subsidios
financeiros que alavancam as atividades de grupos terroristas, o que precisa
obviamente ser ndo somente interrompido, mas também criminalizado. O objetivo foi
atingir fundos monetarios e ativos financeiros de pessoas e/ou grupos que estao
envolvidos com atos terroristas. Um segundo ponto importante tratado por essa

resolucao abarca medidas tomadas pelos proprios Estados em relacao ao terrorismo e
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aos terroristas presos; estes, por exemplo, ndo devem serem contemplados com
refugios seguros dados pelos Estados. Por fim, h4 que se mencionar a troca de
informacoes entre as nacoes, de maneira que os terroristas nao ousem, por exemplo,
reivindicar o status de requerente de asilo (BOULDEN, 2008).

Outra consequéncia dos eventos do dia 11 de setembro foi aadocao da Resolucao
1540 por parte do Conselho. Mas antes de tratar especificamente deste documento,
cabe aqui uma conceitualizacdo: apds os atentados terroristas em questao, as
autoridades e os especialistas ligados diretamente ao caso entenderam que havia a
possibilidade de desenvolvimento, de compra e de uso de armas quimicas, biologicas e
nucleares. Este modus operandi ficou, assim, conhecido como “novo terrorismo”
(BOULDEN, 2008) e por certo trouxe apreensao, além de ter forcado as grandes
poténcias a se movimentarem mais uma vez com o intuito de se sobrepujarem as
organizacoes terroristas.

De forma mais detida, ha que se dizer que a Resolucao 1540 foi adotada pelo
Conselho de Seguranca no dia 28 de abril de 2004, devido ao fato de que havia uma
preocupacao com a ameaca terrorista e com a possibilidade de desenvolvimento, de
uso e, principalmente, de trafico de armas biologicas, quimicas e nucleares por parte
de atores nao estatais como organizacoes terroristas. Esta ameaca terrorista
configurou-se como um novo desafio para a politica internacional e para os estudos
acerca de seguranca internacional (UNITED NATIONS SECURITY COUNCIL, 2004).

Perante esta conjuntura tensa, a resolucao em questao elencou trés exigéncias
aos Estados partes. Em primeiro lugar, os Estados deveriam descontinuar qualquer
tipo de apoio a atores nao-estatais — como organizacoes terroristas — que visassem
trabalhar de alguma maneira, e de forma direta ou nao, com aqueles trés tipos de
armas. Mas esta acdo nao era bastante, pelo contrario, os signatarios foram
conclamados a erigir um aparato juridico que torne todas essas atividades proibid as.
Em terceiro e tltimo lugar, cada Estado deveria se voltar para dentro de suas proprias
fronteiras e criar leis que mitiguem — ou que até mesmo coibam totalmente — a
proliferacao desses materiais e dos armamentos que deles derivem. Este ultimo ponto
poderia ser posto em pratica adotando, por exemplo, um controle alfandegario mais
rigoroso (BOULDEN, 2008).

A demanda dos Estados que estao em busca de um cenério permeado pela paz e
seguranca internacionais, bem como a propria ameaca terrorista por parte de atores

nao estatais, indica que o Conselho tem feito, portanto, um arduo trabalho de
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contraterrorismo no ambito da ONU. Sao exemplos bem-sucedidosde intervencao do
Conselho (i) ovoo dodia10 de agosto de 1973 saindo de Beirute e com destino a Bagda;
(ii) o resgate da cidade de Entebbe, em Uganda, no ano de 1976; (iii) a crise do corpo
diplomatico e consular estadunidense que foi feito refém na embaixada dos EUA em
Teera, no Ira, a partir do dia 4 de novembro de 1979 e liberto depois de 444 dias
(BAILEY, 1994).

4 COMBATE AO FINANCIAMENTO DO TERRORISMO

O Banco Mundial e o Fundo Monetario Internacional definem o financiamento
do terrorismo como “o apoio financeiro, sob qualquer forma, do terrorismo ou
daqueles que o incentivam, planejam ou se engajam” nos atos terroristas (SCHOTT,
2004, p. 1-2). Igualmente, o guia de Referéncia Anti-Branqueamento de Capitais e de
Combate ao Financiamento do Terrorismo aponta que as técnicas utilizadas para
financiamento do terrorismo sao essencialmente as mesmas para branquear capitais,
sendo que os “fundos utilizados para apoiar o terrorismo podem ter origem em fontes
legitimas, em atividades criminosas ou em ambas” (SCHOTT, 2004, p. 5). De acordo

com o guia o esquema de financiamento pode ser assim resumido:

TABELA 1- COMPARACAO ENTRE OS PROCESSOS DE BRANQUEAMENTO DE
CAPITAIS E O FINANCIAMENTO DO TERRORISMO

Os Processos do Brangueamento de Capitais e do Financiamento do Terrorismo

Bem legitimo
ou
dinheiro proveniente de
um acto criminoseo

Dinheiro proveniente de
um acto criminoso

r

R ——

oci

h 4 | Banco T
valores

Colocagao
0s bens saoinsendos

Colocagao
0 dinheiro & depositado

.

em contas no sistema financeiros
‘ Banco Banco
b 4 E i )’ f L 4
Acumulagaoc | Comp. de l j‘ Imstituigao Acumulagao
Os undes sa0 ransfandos ] segﬂ;’os finan Os fundos sao ransfeddos
para ouras instuig ies para ao bancaria para ouiras nstuicies
dissmular a orgem // para disssmular a ongem
h 4 X . 4 . A b
Integragao Bem legitimo Integragao
Os fundos sdo usados ou distribuigac Os fundos sdo distribuid os

para financiar
actividades tamonstas

para adguirr bens legitmos

170



Fonte: Guia de Referéncia Anti-Branqueamento de Capitais e de Combate ao Financiamento

do Terrorismo (2004, p. 8).

Nao por menos, um ano apos o ataque terrorista de 11 de setembro de 2001, o
entao presidente americano George W. Bush anunciou uma operacao para
“desmantelar a rede financeira do terrorismo internacional” (COOLEY, 2002). No
referido relatorio, muitos grupos e até financiadores individuais foram apontados
como patronos financeiros da Al Qaeda, de Osama Bin Laden e do Taliban.

Ainda, de acordo com o Relatorio Brisard apud Cooley (2002), a Al Qaeda se
beneficiou com patrocinios de empresas - em torno de 500 delas, mas também com
patrocinios individuais - 400 individuos, dentre os quais figuram dois principes
pertencentes ao governo saudita e que ocupavam cargos importantes no mesmo, isso
nos anos de 1980. Consoante com dados do relatério, acredita-se que a infraestrutura
financeira da Al Qaida equivale ao funcionamento de uma holding, ou seja, existe um
centro controlador, que coordena outros nicleos, no qual estao envolvidos banqueiros,
empresas, homens de negocios; além de empresas terceirizadas espalhadas em todos
os continentes.

Nao obstante, as investigacoes feitas pelo governo americano ap6s o 11 de
setembro de 2001, vinham, segundo John K. Cooley, esbarrando no envolvimento da
CIA - que mantinha-contas secretas em bancos duvidosos, e do FBI. Ha também;
questoes que envolvem o financiamento do terrorismo usando empresas de fachadas,
paraisos fiscais e lavagem de dinheiro. Conforme dados do The Financial Times,
Londres, de 20 de agosto de 2002, acredita-se que; “milh6es de doacoes caritativas
feitas para financiamento do terrorismo escaparam ao controle das medidas de
repressao ao fenomeno terroristano mundo” (COOLEY, 2002).

Conforme aponta o relatério da Thomson Reuters em 2014, “O Estado Islamico
é a organizacao terrorista mais rica do mundo, com uma renda estimada em cerca de
2,9 bilhdes de dolares por ano, grande parte derivada de petroleo, gas e de projetos
agricolas que controla. O grupo gerencia fabricas, refinarias de petroleo e até bancos”
(WHITING, 2014). Também conforme apontam dados da BBC NEWS, de 2014 e 2015,
esta organizacao jihadista é financiada por fontes diversas, dentre as quais pode-se
citar doadores privados e instituicoes de caridade islamicas no Oriente Médio —
principalmente na Arabia Saudita e no Catar, oriundos da venda do petrdleo e

derivados a intermediarios, roubo, pilhagem e extorsao, cobranca de impostos de
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minorias religiosas — o chamadojizya — e obtencao de receita através da escravidao de
meninas e mulheres que sao sequestradas e leiloadas como escravas sexuais.

Outravia de financiamento da Al-Qaeda apontada nas investigacoes feitas apos
o 11 de setembro é a transferéncia de dinheiro, através de um método informal
chamado Hawala. O mecanismo ocorre através de emprestadores de dinheiro e é
baseado na confianca, relacoes familiares, conexoes e afiliacoes regionais (CFI, 2021).
Este tipo de financiamento evita transacoes bancérias que poderiam ser rastreadas
mais facilmente.

Destarte, segundo apontam Eckert e Biersteker (2008):

A Al Qaeda frequentemente opera sob o manto da legitimidade -
administrando negocios legitimos, como as empresas de Osama bin Laden no
Sudao ou comerciantes de mel no Iémen. Nesses casos, os lucros de negdcios
legitimos foram canalizados para fins terroristas. A Al Qaeda também
administrou empresas criminosas - algumas grandes e outras pequenas. As
células da organizacao sdo consideradas autossustentaveis e se dedicam ao
contrabando, a fraude em pequena escala, a pequenos crimeseaoroubodireto
(ECKERT E BIERSTEKER, 2008, p. 09).

Nao obstante, de acordo com Bechara e Manzano (2009, p. 176) as fontes para
o financiamento do terrorismo sao diversificadas, e dentre elas estao as atividades
criminosas, doacoes e contribuicoes de caridade, negocios legitimos ou quase legitimos
e o patrocinio de Estados ou governos. Os autores dividem o financiamento em duas
fontes primarias; uma interna, obtida por grupos organizados; e outra externa, obtida
através dos Estados.

Conforme também aponta Banifatemi (2002, p. 105), consoante ao
entendimento de Bechara e Manzano, o financiamento do terrorismo pode ser obtido
através destes dois grupos de atores: o Estado e os grupos privados. Para a autora, o
papel do Estado no incentivo ou na disponibilizacao de meios, incluindo financiamento
do terrorismo internacional corresponde a uma realidade que envolve trés situacoes

diferentes.

Este envolvimento pode ocorrer em trés situagoes diferentes: um Estado pode
ser diretamente responsavel por um ato terrorista, um Estado pode dar
reftgio a individuos ou grupos terroristas, ou o territorio de um Estado pode
ser usado para lancar uma operacao terrorista sem que o tltimo controle os
atos em questao (BANIFATEMI, 2002, p. 105).

Destarte, ainda conforme destaca Banifatemi (2002, p. 108), o financiamento
do Estado tem assumido um papel menor, e por sua vez crescido o financiamento por
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grupos privados, como ocorrido nos atentados de 11 de setembro de 2001 nos EUA.

Destaca a autora que:

A Forga-Tarefa de Acao Financeira contra a Lavagem de Dinheiro (FATF),
criada pelo G-7 em 1989, destacou o fato de que "os Estados estao agora mais
relutantes em apoiar diretamente o terrorismo, os grupos terroristas tiveram
querecorrer a atividades criminosas para encontrar os fundosnecessério para
financia-los " (BANIFATEMI, 2002, p. 108).

Neste contexto, Eckert e Biersteker (2008), apontam que o financiamento do
terrorismo ocorre cada vez mais através do setor informal, dependendo muito do
contrabando e do crime. Por isso, conforme apontam os autores: “presume-se que o
sistema Hawala* e sistemas informais de transferéncia de valor semelhantes que
operam em outras partes do mundo desempenham um papel importante no
financiamento do terrorismo” (ECKERT E BIERSTEKER, 2008, p. 5). Os autores
destacam também que os métodos tradicionais de contrabando — de dinheiro, metais
e pedras preciosas — usados por traficantes de drogas, traficantes de armas e
organizacoes criminais transnacionais também possam ter sido usados por grupos
para cometer atos de terrorismo.

Nesta seara, tem-se também que o financiamento do terrorismo, beneficiado
pela lavagem de dinheiro, principalmente nos paraisos fiscais, facilita a acdo e o
patrocinio destes grupos, uma vez que muitos destes territérios acabam por ter uma
legislacao permissiva, por ser a mesma fraca em termos de controles financeiros e
tributarios e rigidos em requisitos de sigilo bancario, gerando privacidade, seguranca
e protecao.

Portanto, muito mais do que reprimir as acOes terroristas ocorridas, a
comunidade internacional precisa prevenir tal fen6meno, principalmente evitando-se
o financiamento dos grupos terroristas. Assim, conforme aponta Banifatemi (2002, p.
104) a forma mais eficiente de combate ao terrorismo seria buscar restringir os
recursos a disposicao dos grupos terroristas.

Nao obstante, as medidas para controle do financiamento do terrorismo

perpassam por medidas de natureza preventivas, bem como de natureza repressiva e

* A escolha pela Hawala “pode ser justificada pelo seu carater pouco visivel, que faz dela uma pratica
nao considerada em muitas esferas, porém, é um mecanismo responsavel pela movimentacao
transfronteirica devalores estimadosentre US$ 100 e US$ 500 bi”. Ademais, atualmente,com o advento
do Bitcoins, “que envolve aspectos técnicos e tecnologicos especializados, assim como conhecimentos
na area de economia e financas”, surge uma nova possibilidade de financiamento, uma vez que tem sido
crescente seu uso, tornando mais vulneravel o trabalho no combate ao financiamento do terrorismo no
mundo (CLEMENTINO, 2021, p. 27).
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que demandam uma acao concentrada de forma global, capaz de combater e impedir o

fluxo financeiro que sustenta o terrorismo no mundo.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Na fase de estruturacdo e institucionalizacdo das Nac¢oes Unidas, as grandes
poténcias visaram preservar o maximo de flexibilidade para atuacdo do Conselho de
Seguranca. Nesse sentido, os membros permanentes nao estavam interessados em
estabelecer regras que inviabilizassem a atuacao do 6rgao, razao pela qual vislumbra-
se que a competéncia do Conselho é ampliada a fim de atingir os objetivos da ONU
(DROUBI, 2016).

Diante disso, em matéria de terrorismo, observar-se-a que o Conselho, a partir
dos atentados de 11 de setembro, buscou emitir medidas de contraterrorismo,
assumindo o papel de legislador da ordem internacional ao definir uma tessitura aberta
nas diversas resolucoes, isto é, com efeitos erga omnes. Diante disso, nasce a critica ao
Conselho quanto a extensao de sua atuacdo no cenario internacional, sendo que, se
antes ele era visto como o policial do mundo, agora o mesmo assume o papel de
legislador do mundo (DROUBI, 2016).

No que tange as perspectivas futuras de atuacao do Conselho, este debate passa
por uma inovacao estrutural — os comités. Tais iniciativas foram pensadas e
inauguradas visando o monitoramento e o auxilio no combate ao terrorismo conforme
sugestionado e até mesmo requerido pelo proprio Conselho (BOULDEN, 2008). Sendo
assim, aqui serdo citados e explorados a titulo de exemplo o Comité de
Contraterrorismo (CTC, na sigla em inglés) e o comité chamado Grupo de Trabalho
1566.

O CTC é fruto daja citada Resolucao 1373, e centraliza as estratégias de combate
ao terrorismo que sao criadas e tomadas na esferado Conselho de Seguranca. Uma das
inovacoes que o CTC trouxe para o servico de contraterrorismo liderado pelo Conselho
foi o trabalho em conjunto com organizacGes internacionais, sejam elas de alcance
regional ou até mesmo universal. J4 o Grupo de Trabalho 1566 foi estabelecido para
pensar em medidas (juridicas, inclusive) a serem aplicadas a terroristas e grupos
terroristas, bem como para indenizar as vitimas de agOes terroristas (BOULDEN,

2008).
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A implementac¢ao da Resoluc¢ao 2178 do Conselho, no dia 24 de setembro de
2014, foi consequéncia dos trabalhos realizado pelo proprio CTC. No documento em
questao, o 6rgao conclama os Estados, as comunidades locais e os atores nao estatais a
pensarem estratégias que visem a mitigacao de narrativas violentas, o que seria um
primeiro passo na extincao de acOes terroristas. Além dos mais, os atores estatais sao
instigados a fazerem trabalhos sociais com o mesmo objetivo; neste caso busca-se
promover nao apenas a inclusiao, mas a coesao de estratos sociais os mais diversos,
comecando pelas criancas e terminando em lideres religiosos (UNITED NATIONS,
2021).

E possivel afirmar, portanto, que o Conselho de Seguranca da ONU tem
desempenhado, principalmente apds o 11 de setembro, um papel essencial no combate
ao terrorismo. Conforme visto ao longo desta investigacdo, tanto as Resolucoes
redigidas e adotadas no ambito do proprio 6rgao, quanto os Comités criados a partir
destes mesmos documentos; indicam que os membros do Conselho entenderam por
bem adotar uma postura que condiz com a realidade imposta por grupos terroristas
islamicos como a ja citada al Qaeda (RAMCHARAN, 2002).

Mediante esse cenario permeado pela incerteza e pelo medo, as grandes
poténcias e principalmente os membros permanentes do Conselho de Seguranca,
passaram a encarar o enfrentamento a ameaca terrorista como mais uma agenda a ser
buscada por meio da cooperacao internacional. Nao a toa, a Resolucao 1373 — ja citada
e estudada anteriormente — conclama tais atores estatais a pensarem em medidas que
dizem respeito ao financiamento de terroristas e de grupos terroristas, ao status
concedido aos militantes presos e, por fim, ao cerco contra terroristas que porventura
tentem se passar por requerentes de asilo em busca de protecao (BAILEY, 1994).

A tnica maneira que os Estados possuem de lutar contra a ameaca perpetrada
por terroristas e grupos terroristas é por meio da cooperacao entre os pares, € 0
Conselho de Seguranca tem se mostrado uma esfera titil e eficiente no desenvolvimento
de politicas, iniciativas e projetos que intentam minar o terrorismo em torno dos cinco

continentes.
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CAPITULO VIII

AIMPORTANCIA DAS POLITICAS PUBLICAS NA EFETIVACAO DO
DIREITO A CONVIVENCIA FAMILIAR

Leticia Alves de Oliveira*

RESUMO

Este artigo trata do direito a convivéncia familiar das criancas e adolescentes e discute
a importancia de politicas publicas na superacao das vulnerabilidades familiares.
Destaca, ainda, a necessidade de exaurir todas as tentativas de retorno da crianca para
a familia nuclear e extensa, sendo a colocacao da crianca em familia substituta a tlltima
medida a ser aplicada. Por fim, procura tecer esclarecimentos acerca das

consequéncias da privacao do direito a convivéncia familiar.

Palavras-chave: Direito a convivéncia familiar; Politicas publicas; Familia natural;

Familia extensa.
ABSTRACT

This article deals with the right to family life for children and adolescents and discusses
the importance of public policies in overcoming family vulnerabilities. It also
highlights the need to exhaust all attempts to return the child to the nuclear and
extended family, with the placement of the child in a substitute family the last measure
to be applied. Finally, it seeks to clarify the consequences of deprivation of the right to

family life.

Keywords: Right to familylife; Public policy; Natural family; Extended family.

1 INTRODUCAO
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O presente trabalho tem por objetivo analisar o direito a convivéncia familiar e
a faléncia das politicas publicas na tentativa de superar as vulnerabilidades familiares
a fim de garantir a crianca e ao adolescente acesso ao seu direito fundamental de
convivéncia prioritaria familiar.

Assim, torna-se essencial o estudo do direito a convivéncia familiar visto que o
Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), prioriza a manutencao da crianca e do
adolescente em sua familia natural e extensa, admitindo apenas de forma excepcional,
a sua colocacao em familia substituta.

A problematica se instaura em virtude da aplicacdo da extinta doutrina da
Situacao Irregular que prioriza a colocacgao da crianca em familia substituta, aplicando
a convivéncia familiar de forma precaria.

Com a implementacdo da Doutrina da Protecao Integral a convivéncia da
crianca ou do adolescente em sua familia nuclear passou a ser prioridade, tendo as
politicas publicas papel fundamental em sua efetivacao, visto que por meio dos agentes
publicos devem ser tentadas todas as medidas necessarias para a manutencao da
crianca em sua familia natural, de forma que possibilitem a superacao das
vulnerabilidades familiares. Por conseguinte, apenas diante da impossibilidade de
reestabelecimentos dos lacos naturais é que podera ser determinado o
encaminhamento da crianca ou adolescente para a familia extensa ou substituta.

A metodologia aplicada se pauta em pesquisas doutrinarias e analise de
programas do Tribunal de Justica de Minas Gerais na aplicacao de politicas publicas
que visam garantir a convivéncia familiar.

Nesse intento, o presente estudo é divido em cinco topicos.

O primeiro topico pauta em tecer breves consideracoes acerca do tema, por meio
da contextualizacao da conquista de direitos da crianca e do adolescente. Diferencia as
doutrinas da Protecao Integral e da Situacdao, bem como destaca a importancia da
criacao do Sistema de Garantias, que permite a interacao dos agentes para efetivacao
da protecao integral das criancas e dos adolescentes.

O segundo topico busca definir o direito a convivéncia familiar e suas
implicagdes. Além de definire diferenciar as familias naturais, extensas e substitutas.

No terceiro topico é enfrentada a questao da importancia das politicas pablicas
na concretizacao do direito a convivéncia familiar e ressaltada a necessidade de se

exaurir todas as formas que visem a manutencao da crianca em seu seio familiar.
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No quarto tbépico sdo apresentadas as consequéncias oriundas da falta de
prioridade na concretizacao do direito a convivéncia familiar e os transtornos gerados
pela ausénciada convivéncia familiar de criancas e adolescente na vida adulta.

Por fim, na conclusao, sao apresentadas as ponderacoes finais acerca do tema
proposto, bem como reforcada a importancia das politicas publicas na aplicacao do
direito a convivéncia familiar, por meio de um Sistema de Garantias efetivo na

aplicacao dos direitos garantidos as criancas e aos adolescentes.

2 BREVES CONSIDERACOES

A doutrina da protecao integral passou a vigorar no ordenamento juridico pos
Constituicao de 1988 e trouxe um novo pensamento para o direito da crianca e do
adolescente.

A Constituicao Federal estabelece no art. 227:

E dever da familia, da sociedade e do Estado, assegurar a criancga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satide, a
alimentagdo, a educacao, aolazer, a profissionalizagio, a cultura, a dignidade,
aorespeito, aliberdadeea convivéncia familiar e comunitaria,além de coloca-
los a salvo de toda forma de negligencia, discriminacao, exploragao, violéncia,
crueldade e opressao (BRASIL, 1988).

Observa-se que a crianca passa a ser titular de direitos para a ordem civil, sendo
a convivéncia familiarum dos direitos essenciais garantidos constitucionalmente.

Surge em 1990 o ECA que visa estabelecer e garantir a efetivacao dos direitos
preconizados pela Doutrina da Protecao Integral, fixando a responsabilidade de
protecdo da crianca e ao adolescente a familia, comunidade, sociedade em geral e do
poder publico, consoante art. 4° do ECA.

A protecao integral visa assistir de forma efetiva o pleno desenvolvimento da
crianca por meio dos instrumentos de prevencao, promocao e protecao dos direitos
fundamentais (BRASIL, 1990).

Contudo, é necessario tecer alguns esclarecimentos acerca da doutrina da
Situacao Irregular, haja vista que a mesma ainda é muito usada no ordenamento
juridico.

Durante a aplicacdo da Doutrina da Situacao Irregular a crianca era objeto de

direitos e somente recebia a tutela do Estado, caso encontrasse em situacdes
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irregulares, sejam eles, abandono, delinquéncia, orfandade. Assim, a crianca passava
a ser assistida pelo Estado a fim de serem suprimidas suas necessidades basicas. Dessa
forma, apenas as criancas que se encontravam em situacoes irregulares mereciam a
protecao do Estado (MACIEL, 2017).

Porém, mesmo apo6s a abolicdo da Doutrina da Situacdo Irregular muitos
profissionais que hoje atuam no Sistema de Garantias de Direitos de Criangas e
Adolescentes que foi instrumentalizado ap6s a promulgacao da Constituicao Federal e
da adesao a Doutrina da Protecdo Integral, ainda atuam conforme a Doutrina da
Situacao Irregular estabelecida pelo Codigo de Menores, nao adotando os
procedimentos de acordo com o Estado Democratico de Direito.

Para Maciel, 2017, ao aderir a Doutrina da Protecao Integral:

Criancas e adolescente deixam de ser objeto de protecao assistencial e passam
a titulares de direitos subjetivos. Para assegura-los é estabelecido um sistema
de garantia de direitos, que se materializa no Municipio, a quem cabe
estabelecer a politica de atendimento dos direitos da crianca e do adolescente,
através do Conselho Municipal de Direito da Crianca e do Adolescente —
CMDCA, bem como, numa co-gestao com a sociedade civil, executa-la. Trata-
se de um novo modelo, democraticoeparticipativo, noqual familia,sociedade
e estadosdo co-gestoresdo sistema degarantiasquenaoserestringea infancia
e juventude pobres, protagonistas da doutrina da situacao irregular, mas sim
a todas as criancas e adolescentes, pobres ou ricos, lesados em seus direitos
fundamentais de pessoas em desenvolvimento. (MACIEL, 2017, p. 9-10).

O Sistema de Garantias foi criado para assegurar efetivo acesso a ordem juridica
justa exigindo interacao de todos agentes de diversas politicas setoriais para garantir
efetiva protecao integral para criancas e adolescentes (NESRALA, 2019).

Ademais, importante se faz expor breves consideracoes acerca da organizacao
familiar vez que alterou a propria concepcao da familia.

Na familia antiga o pai era a autoridade, acima dele somente a religiao. O
nascimento do filho era a constituicao do laco fisico, sendo necessario que o pai o
aceitasse, num ato religioso, fazendo com que fosse realmente seu descendente e assim
o filho passava a integrar a familia. O filho era gerado com o intuito de perpetuar a
religiao doméstica (KREUZ, 2012).

Na Idade Média os filhos comecam a adquirir direitos, desde que tenham
nascido de casamento valido. Assim o filho somente permanecia sob o poder dos pais
enquanto residisse com eles (MACIEL, 2017).

Na contemporaneidade desaparece a familia patriarcal, e surge a familia

fundada nas relagoes de afeto, igualdade e respeito. Desaparece a familia sedimentada
182



por meio de valores religiosos e surge a familia ligada pelos lagos de afeto (RIZZINI,
2006).

Observa-se, assim, que os arranjos familiares foram se transformando com o
passar do tempo, a crianca passou a ter diversos papéis no contexto familiar e hoje deve

estar inserida em uma familia que tenha afeto e atenda as suas necessidadesbasicas.
3 A CONVIVENCIA FAMILIAR

O direito a convivéncia familiar, além de prevista explicitamente na
Constituicao Federal, 1988, estd amparada pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente,

consoante o art.19

E direito da crianca e do adolescente ser criado e educado no seio de sua
familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia
familiar e comunitiria, em ambiente que garanta seu desenvolvimento
integral. (BRASIL, 1990).

O ECA traz a definicao de familia natural no art. 25 “Entende-se por familia
natural a comunidade formada pelos pais ou qualquer deles e seus descendentes”
(BRASIL, 1990).

E necessario que o art.19 do ECA seja interpretado de forma conjuntaao art. 25
da mesma lei. Depreende-se dos referidos dispositivos legais que o direito a
Convivéncia Familiar deve ser assegurado a familia natural de forma prioritaria, haja
vista que o ordenamento assegura a crianca o direito de ser criada e educada no seio
de familia que é formada pelos pais ou qualquer deles e seus descendentes (BRASIL,
1990).

A prevaléncia da familia natural visa garantir que a crianca tenha contato com
suas origens e historia familiar, além de permitir a manutencao de sua identidade.

O art.101 do ECA, permite a colocacio da crianca em acolhimentos
institucionais ou familiar caso verificada ameaca ou violacao de direitos. Nesses casos,
deve ser tentada a reinsercao da crianca em sua familia natural desde o momento do
acolhimento.

Normalmente as criangas que sao acolhidas institucionalmente fazem parte de
familias que possuem poucos recursos financeiros e nao conseguem suprir de forma
satisfatoria as necessidades basicas dos filhos. Ademais, historicamente, sao essas

familias que tem sofrido com a retirada das criancas de casa (KREUZ, 2012).
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Por isso, as medidas possuem também a funcdo de fortalecer os vinculos
familiares e comunitarios, tendo em vista que é direito da crianca e do adolescente
prevalecer em sua familia natural, s6 sendo admitido encaminhamento da mesma para
familia substitutiva, apos esgotadas todas as tentativas de reinsercao em sua familia
natural (BRASIL, 1990).

Vieira, 2016, reforca que a convivéncia familiar tem por objetivo criar e manter

os vinculos familiares.

O direito a convivéncia familiar visa garantir ao puablico infanto-juvenil o
direito a criar e manter os vinculos afetivos saudaveis e necessarios ao seu
desenvolvimento, em especial os vinculos familiares, rompendo com a
tradicao de institucionalizacdo e reforcando que criancas e adolescentes sao
sujeitos de direitos e pessoas em situagdo peculiar de desenvolvimento
(VIEIRA, 2016, p. 74).

Contudo, caso nao seja possivel a reinsercao da crianca no seio familiar deve ser
tentada a inclusao da crianga na familia extensa como estabelece o paragrafo tinico do
art. 25 do ECA:

Art. 25. Paragrafo tinico. Entende-se por familia extensa ou ampliada aquela
que se estende para além da unidade pais e filhos ou da unidade do casal,
formada por parentes proximos com os quaisa crianga ou adolescente convive
e mantém vinculos de afinidade e afetividade. (BRASIL, 1990).

E possivel verificar que, de fato, a nova estrutura familiar é baseada na
afetividade, por meio do cuidado, corresponsabilidade e solidariedade entre as
pessoas. E por meio dessa relaciio que sdo estabelecidos os valores que formam a
personalidade e dignidade da pessoa.

Teixeira e Rettore, 2017, se atentam para a necessidade de ressignificar as novas

estruturas familiares diante dos diferentes arranjos criados

Fortalece-se, assim, a ideia de ampliacao da familia nuclear para a familia
extensa, na medida em que ela participa de forma efetiva da criacdo e
educacao dos filhos, em face das necessidades — pessoais e econdémicas — do
mundo moderno. E preciso, dessa forma, ressignificar a ideia de familia
contemporanea, pois nesse novo aglomerado existem pessoas vinculadas com
lacos afetivos e de solidariedade que sdo fontes de direitos e deveres
correspectivos (TEIXEIRA; RETTORE, 2017, p. 11).

O ornamento juridico tenta se adequar as novas formas de familias. Contudo, se

distancia na aplicagao do direito a convivéncia da familia extensa para com as criancas
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acolhidas institucionalmente, pois ndo sao amplamente tentadas e difundidas por meio
dos profissionais que atuam no meio formas de firmar os lagos ja existentes com as
familias extensas, nao aplicando assim politicas ptiblicas que visam o melhor interesse
da crianca ao coloca-la em um contexto ja estabelecido e familiar (VIEIRA, 2016).

O ECA é cristalino ao estabelecer que apds esgotadas todas as tentativas de
reinsercao da crianca na familia natural e extensa é que essa sera colocada em familia
substituta. Tem carater excepcional e somente deve ser aplicada se for impossivel a
reestruturacao e reintegracao familiar (BRASIL, 1990).

Importante ressaltar que somente é possivel o fortalecimento e criacdo de
vinculos familiares por meio de politicas publicas direcionadas, mesmo sendo mais
custoso e oneroso. Nao é admissivel que o Estado utilize o encaminhamento da crianga
para familia substituta como politica de Estado, nao obedecendo ao que é regido pelo

ECA, a convivéncia familiar.

3.1 A Familia Extensa

O ECA estabelece familia extensa como sendo aquela “formada por parentes
proximos com os quais a crianca e o adolescente convivem e mantém vinculos de
afinidade e afetividade”, consoante art.25, paragrafo iinico, do ECA (BRASIL, 1990).
Observa-se que o conceito é amplo e nao se limita apenas as pessoas com as quais a
crianca habita.

O art. 101, §1° é cristalino ao estabelecer que “o acolhimento institucional e o
acolhimento familiar sdo medidas provisoria e excepcionais, utilizaveis como forma de
transicao para reintegracao familiar ou, ndo sendo esta possivel, para colocacao em
familia substituta, ndo implicando privacao de liberdade”. (BRASIL, 1990).

Conforme afirma Kreuz, 2012, ha uma prioridade na insercao da crianca em sua
familia natural, sendo ela composta pelo seu nucleo familiar, pais e filhos, de forma
prioritaria. E diante da impossibilidade sera tentada a insercao da crianca a familia
extensa, composta por parentes proximos e pessoas com as quais a crianca possuilacos
de afetividade. Somente frustradas ambas as opg¢oes sera a crianca encaminhada para
familia substituta.

Diante das dificuldades da familia nuclear em realizar a protecao e os cuidados
das criancas e adolescente, a primeira medida a ser tomada, segundo o ECA ¢é a

colocacdo da crianca na familia extensa.
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Pereira e Santos, 2017, esclarecem a importancia de priorizar a colocacdo da

crianca em familia extensa:

[...] a familia extensa e a multiplicidade de relagdes que a familia constitui
num potencial para a protecao de suas criancas e adolescentes por dar-lhes
novas oportunidades de vinculos. Os vinculos dio aos individuos senso de
pertencimento ao nicleo familiar e a comunidade; dao condicGes para
relagoes de apoio no territorio; favorecem o reconhecimento social e o
protagonismo, e combatem os processos de apatia, fatalismo e desesperanca
[...]. Além disso, abordar a familia extensa como peca chave da protecao das
criancas e adolescentes permite pensar em politicas publicas que incluam no
trabalho com familia o fortalecimento de lagos que extrapolam o ntcleo
familiar e de construgdo de vinculos familiares resilientes, que superem as
contingéncias de violacao de direitos das criancas e adolescentes sem ter que
recorrer ao acolhimento institucional (PEREIRA, SANTOS, 2017, p. 3).

Portanto, é necessario criar politicas pablicas que possibilitem a familia nuclear
e a familia extensa, de desenvolverem todas as suas potencialidades, habitos,
comportamentos e relacoes afetivas.

A intervencao dos servicos assistenciais junto a familia extensa pode ser um
meio para que seja possivel enfrentar as vulnerabilidades e manter os vinculos
familiares.

Carece de ressaltar, por fim, que deve ser observado sempre o que for melhor

para crianca, primando pelo principio do melhorinteresse.
3.2 Familia Substituta Como Solucao (?)
Por muitas vezes, apesar de dever ser aplicada em tultimo caso, e somente

vencidas as etapas e aplicadas as medidas necessarias ao contexto familiar previstas

nos art. 101 e 1298 do ECA (BRASIL, 1990), a colocac¢ao da crianca em familia substituta

§ Art. 129. Sao Medidas Aplicaveis Aos Pais Ou Responsavel:
I - Encaminhamento a servicos e programas oficiais ou comunitarios de protecao, apoio e promocao da
familia;
IT - Inclusdo em programa oficial ou comunitario de auxilio, orientacdo e tratamento a alcodlatras e
toxicOmanos;
I1I - Encaminhamento a tratamento psicologico ou psiquiatrico;
IV - Encaminhamento a cursos ou programas de orientagao;
V - Obrigacao de matricular o filho ou pupilo e acompanhar sua frequéncia e aproveitamento escolar;
VI - Obrigacao de encaminhar a crianga ou adolescente a tratamento especializado;
VII - Adverténcia;
VIII - Perda da guarda;
IX - Destituicdo Da Tutela;
X - Suspensao ou destituicao do poder familiar.
Paragrafo Unico. Na aplicacio das medidas previstas nos incisos ix e x deste artigo, observar-se-a o
dispostonos arts. 23 E 24. (BRASIL, 1990).
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é aplicada antes mesmo de tentar reinserir a crianca na familia nuclear e sem tentar
buscar de forma ativa a familia extensa.

A colocacao da crianca em familia substituta muitas vezes ocorre ainda nas
medidas de protecao, sendo que o objetivo da medida é verificar a situacao de risco que
ensejou no acolhimento institucional da crianca. Apesar do ECA ser explicito ao definir
que pobreza nao é condicdo para acolhimento institucional muitas criancas sao
retiradas de suas familias por tal motivo e encaminhadas para familia substituta
(VIEIRA, 2016).

Ainda, ha resquicios da Doutrina da Situacao Irregular na atuacao dos
profissionais que trabalham no Sistema de Garantias de Direitos em que é melhor
arrumar uma nova familia para a crianca do que tentar trabalhar com as
vulnerabilidades do grupo familiar (DIGIACOMO, 2014).

O que se observa hoje sao campanhas do judiciario disseminando politicas
publicas de adocdo e apadrinhamento. O Tribunal de Justica de Minas Gerais possui
campanhas de adocao, cartilhas acerca da adocao tardia e campanha de entrega
voluntéaria de bebés (TJIMG, 2019).

Em 2016, foi expedida Portaria 03/VCIJBH/2016, que determinava a retencao
compulsoéria de bebés de pais que se encontravam em situacao de vulnerabilidade
social dentre elas situacao de rua e dependéncia quimica. Iniimeros bebés foram
recolhidos e encaminhados para familia substituta sem que fosse tentada a colocacao
da crianca em sua familia extensa ou trabalhadas as vulnerabilidades da familia
natural. Em virtude da clara e inequivoca violagao de direitos a portaria foi suspensa
pelo CNJ (DE QUEM E ESSE BEBE, 2017).

Ademais, em 2019, o Tribunal de Justica de Minas Gerais assinou um convénio
com o Tribunal de Justica do Parana para aderir ao aplicativo A.dot™ que tem por
finalidade ampliar as ado¢oes tardias.

Recentemente, o Tribunal de Justica assinou protocolo de intenc¢oes visando a
implementacao do programa Entrega Legal, que consiste na entrega voluntaria das
criancas e adolescente pelos genitores para a adocdo. Inumeros sao os

questionamentos acerca do tema, haja vista a genitora pode nao informar o nome do

“* A principal funcionalidade do App A.DOT é fazer com que essas criancgas e adolescentes nao sejam
apenas um numero no Cadastro Nacional de Adogdo e que tenham novas possibilidades, deixando de
ser invisiveis através de fotos e videos. Desta forma, o app oferece a oportunidade delas se apresentarem
e contarem um pouco de si a sua futura familia. Disponivel em: https://adot.org.br/
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genitor da crianca, e entrega-la para adoc¢ao, o que priva o direito do pai a convivéncia
familiar. Ainda, podera a genitora se arrepender da decisao, tendo em vista que esta
sob efeito do estado puerperal. (MINAS GERAIS, 2019).

Verifica-se que diversas sao as medidas e campanhas do Sistema Judiciario
incentivando a ado¢do. Contudo, nao ha o mesmo trabalho voltado para a capacitacao
das familias, fortalecimento dos lagos familiares e superacao de suas vulnerabilidades.

H4 uma cultura de acreditar que ja que a crianca esta acolhida o Gnico jeito de
salva-la do seu destino é coloca-la em uma familia substituta. Acredita-se que uma
borracha é passada na histéria da crianca e que o recomeco em um novo lar sera o
melhor caminho. Contudo, essa ndo é arealidade da adocao.

Importante ressaltar que o art. 3° da Resolucaon®289/2019 do CNJ que dispoe
acerca do Cadastro Nacional de Adocao, ¢ clara ao definir que a adocao somente sera
possivel apos transito em julgado da decisao que destituiu o poder familiar dos
genitores (BRASIL, 2019).

Por fim, ndo se quer aqui condenar a colocacdo de criancas em familia
substituta, mas claramente ha um rito processual e procedimental a ser cumprido
antes que seja admitida a colocacao de criancas para o cadastro de adocao (NESRALA,

2019).

4 POLITICAS PUBLICAS

Em todas as classes sociais sao encontradas violacoes de direitos, mas apenas as
familias que nao possuem alternativas chegam aos servicos ptblicos. Muitas vezes os
servicos publicos desempenham papéis ambiguos nessas relagdes: ora invadem a
privacidade, em outro nao possuem recursos suficientes para oferecerem apoio
adequado e eficaz as familias (SCHREINER, 2007).

Kreuz (2012) fortalece a estigmatizacao das criancas que sao privadas do
convivio familiar e a necessidade de politicas publicas voltadas para a estruturacao do

nucleo familiar:

A maior parte das criangas privadas do convivio familiar advém desta parcela
significativa da populagao brasileira, que como j4 suficientemente analisado,
aliado a outras causas (violéncia, negligencia, maus tratos, desestruturacio
familiar, baixa escolaridade dos pais, desemprego e subemprego, drogadicao
etc.)impoem enormes dificuldades dereabilitacao e de reestruturacao. Diante
desse quadro, pensar em direito a convivéncia familiar de criancas e
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adolescentes passa, necessariamente, pela estruturacdo e implantacao de
politicas publicas voltadas para a familia (KREUZ, 2012, p. 104).
Oliveira e Domingues (2015), reforcam que a institucionalizacao se da em

virtudes das falhas na rede’ de protecao:

E preciso compreender que a histéria que antecede a institucionalizacio da
crianca e do adolescente se d4 em func¢ao de falhas na rede de protecio, nas
politicas publicas e no sistema de parentesco dos mesmos. A incapacidade de
prover o béasico para seus filhos leva muitos dos pais as instituicdes de
acolhimento para que assim garantam os direitos fundamentais de seus filhos
(OLIVEIRA; DOMINGUES, 2015, p.90).

O art. 101 do ECA estabelece as medidas de protecao que podem ser aplicadas
quando verificada alguma eventual situacao de risco. O artigo nao é taxativo e nao ha
ordem de aplicacao das medidas cabendo ao Conselho Tutelar aplicar a medida mais
adequada ao caso apresentado (NESRALA, 2019).

E imprescindivel que haja politicas puablicas voltadas a prevencio do
acolhimento institucional, por meio da aplicacao dos demais institutos previstos na
Lei. Sendo o acolhimento institucional utilizado como medida provisoéria e excepcional,
como previsto expressamente no §1° do art. 101 do ECA. (BRASIL, 1990).

Acolher criancas e adolescentes em abrigos sem a devida aplicacao de politicas
publicas e sem exigir que os pais ou responsaveis cumpram sua fung¢ao na educacao e
criacao dos filhos faz com que as criancas e adolescente, que sao a parte hipossuficiente
da relacdo, tenham mais direitos violados. O acolhimento institucional é a prova do
fracasso de outras medidas protetivas.

Mesmo ap6s a supressao da Doutrina na Situacdo Irregular, ainda ha, a
utilizacdo do acolhimento institucional como a solu¢do mais pratica e simples para
protecado da crianca e do adolescente. Apesar de ser uma medida excepcional e existir
um arcabouco de solugdes para averiguacao da situacao em que a criancga se encontra,
o acolhimento institucional é utilizado como primeira opcao.

Ainda, uma das dificuldades na restauracao dos vinculos familiares, se da, em
decorréncia de um ideal de familia, o que aumenta a descrenca nas familias que

tiveram seus filhos acolhidos institucionalmente.

* Entendemos a ideia de rede como um tecido de relagdes e interacoes que se estabelecem com uma
finalidade e se interconectam por meio de linhas de acdo ou trabalhos conjuntos. [...] As redes sio
formacdes dindmicas e flexiveis, com continuada renovagdo dos participantes, o que requer certos
cuidados para a sua continuidade. (RIZZINI; RIZZINI; NAIFF; BAPTISTA, 2006, p.111-112).
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Isso se da pela dificuldade em promocao de politicas pablicas que auxiliem a
familia nuclear de superarem suas vulnerabilidades antes que as criangas sejam
submetidas a alguma situacao de risco.

Diante desse quadro, pensar em direito a convivéncia familiar de criancas e
adolescentes passa, necessariamente, pela estruturacao e implantacao de politicas
publicas voltadas para a familia.

Nesrala (2019), expoe a realidade por detras da atuacao dos membros do

Sistema de Garantias de Direitos:

Contudo boa parte dos membros do SGD ainda tem dificuldade para atuar de
modo sistémico (SGD) e integrado (Protecdo Integral), preferindo a
judicializaclo e o autoritarismo para solucionar conflitos de natureza social e
interdisciplinar, incompativeis com o modelo proposto pela CR/88 e pelo
ECA/90, por meio das diretrizes da municipaliza¢ao e da democratizacio das
politicas de atendimento (NESRALA, 2019, p. 172).

E preciso que os membros que atuam no Sistema de Garantias assumam seu
papel, vez que é necessario um trabalho conjunto de todos os membros para que possa
ser possivel um trabalho em rede.

Nao é admissivel que a crianca fique sendo transferida de 6rgao, programa ou
servico a outro, o trabalho sendo realizado de forma isolada, sem que tenha interesse
com o resultado e uma real solucao do problema apresentado. Nao € possivel, ainda, a
realizacao de qualquerintervencao junto a crianca sem que haja a participacao dos pais
ou responsavel legal.

Diagidcomo (2014) reforca a necessidade de atuacao em rede:

E preciso, enfim, fazer com que os diversos érgaos, autoridades e entidades
que integram o “Sistema de Garantias dos Direitos Infanto-Juvenis”
aprendam a trabalhar em “rede”, ouvindo e compartilhando ideias e
experiéncias entre si, definindo “fluxos” e “protocolos” de atuacio
interinstitucional, avaliando os resultados das intervenc¢oes realizadas junto a
criancas, adolescentesesuasrespectivasfamiliasebuscando, juntos, o melhor
caminho a trilhar, tendo a consciéncia de que a efetiva e integral solucao dos
problemasqueafligem a populagaoinfanto-juvenillocal ¢ deresponsabilidade
de TODOS (DIAGIACOMO, 2014, p.4).

Importante ainda esclarecer que as instituicoes de acolhimento possuem papel
essencial na promocao de programas que possuem como objetivo a reintegracao

familiar da crianca ou adolescente acolhido, e somente ap6s exauridas todas as
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tentativas de reinsercdo da crianca em seu nucleo familiar ou na familia extensa é que
devera ser encaminhada para a familia substituta.
Contudo a realidade que se verifica no pais é distinta da que é estabelecida no

ordenamento vigente

A pesquisa doIPEA apontou que os fatores determinantes para que, no Brasil,
ainda ocorram acolhimentos prolongados se devem a falta de fiscalizacao
efetiva por parte do Poder Judiciario, Ministério Pablico e Conselhos
Tutelares, a falta de profissionais capacitados nas unidades de acolhimento
que possam realizar a reintegracao familiar, &8 demora nos julgamentos e a
utilizacao indiscriminada da medida protetiva do acolhimento institucional
como tnica solucao de protecao a crianga e ao adolescente (KREUZ, 2014, p.
56).

Nao ha equipes técnicas especializadas e capacitadas para intervir em todos os
procedimentos que envolvam criancas e adolescentes acolhidos.

Schreiner (2007) expoe a realidade das politicas publicas hoje utilizadas e
levanta o questionamento acerca das dificuldades em criar e desenvolver politicas

publicas eficazes

Quando se pensam ou levam a cabo programas ou projetos de apoio
“estrutural” as familias, em geral tém um limitado alcance, sdo de curta
duracao, apresentam deficiéncias nos processos de avaliagcdo (o que coloca em
dtvida sua eficacia), ou entdo se transformam rapidamente em apoio
infraestruturais, muitas vezes substituindo as funcées familiares. Porque
parece ser tao dificil levar a cabo uma politica de fortalecimento das relagoes
familiares? Porque parece ser mais facil substituir as fungoes familiares que
reconhecer suas capacidades e promover o empoderamento? Podemos
afirmar que todas as familias sabem o que devem e podem oferecer a seus
membros (considerando as diferencas de contexto e culturas) para atender as
necessidades de cada um, respeitando os diferentes ciclos de vida? Estamos
certos de que se as familias “sabem” e “podem”, deixam de realizar o que
“devem” sempre com intencionalidade?” (SCHEREINER, 2007, p.2, grifo
Nnosso).

Novamente verifica-se a necessidade de politicas publicas que busquem a
emancipacao das familias nucleares, tornando-as eficazes na gestao de seus proprios
caminhos, visando sempre o bem-estarda crianga e do nticleo familiar.

Moreira (2014) narra um caso acerca das politicas pablicas recomendadas aum

caso real.

Na nossa trajetéria de trabalho, nas Casas de Acolhimento Institucional,
encontramos uma historia paradigmatica dessas recomendacgoes: uma jovem
mae desempregada, gravida, com histérico de abandono e abuso sexual na
propria infincia, ex-interna da Fundacio Estadual do Bem-Estar do Menor
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(Febem), visitava seu filho frequentemente e demonstrava o desejo de té-lo de
volta. Foram-lhe colocadas trés condigoes: (a) que voltasse a morar com 0
proprio pai, sabidamente alcoolista, com histérico de agressao a familia; (b)
que deixasse de morar com a sua irma, considerada prostituta; e (c) que apos
o parto ela fizesse uma laqueadura de trompas. Esse é um exemplo da
regulaciaoproduzidapelosdiscursose praticasdaredede protecaodedireitos,
que acaba por promover a tutela e ndo a emancipacao e autonomia, que ndo
fornece as condicbes para a afirmacao dos sujeitos como sujeitos de direitos e
responsaveis pelos seus atos (MOREIRA, 2014, p. 32).

Verifica-se que a genitora tinha o desejo de ter o filho de volta, mas nao foram
trabalhadas as potencialidades da genitora e sua emancipacao do contexto que a
impedia de ter o filho de volta. As recomendacoes feitas em nada contribuiam para
superacao das vulnerabilidades da mae.

E necessario, portanto, uma rede organizada para desenvolver programas de
prevencao e promocao na defesados direitos das criancas e dos adolescentes. Além de
fiscalizar, monitorar e avaliar os servicos a fim de garantir a efetividade dos Sistema de
Garantias.

Como expoe Kreuz (2012):

Somente um sistema de garantias bem organizado, estruturado, articulado e
integrado, com divisdo de responsabilidades, é possivel diminuir os
acolhimentos institucionais, promover o retorno seguro de outras criancase
adolescentespara suasfamiliasdeorigem ou oferta-lhesa possibilidadedecre
scerem em outra familia, respeitando seu direito fundamental da convivéncia
familiar (KREUZ, 2012, p. 116).

E necessaria para a efetivacao do direito a convivéncia uma rede capacitada e
preparada para atuar nas questoes da infancia e juventude, a fim de assegurar um

efetivo acesso a justica.

5 CONSEQUENCIAS DA PRIVACAO DO DIREITO A CONVIVENCIA
FAMILIAR

A crianca que ¢é abrigada tem suas bases abaladas e seus vinculos familiares
fragilizados. Por diversas vezes, chegam aos abrigos sem sua historia pregressa.
Moreira, 2014, ressalta que “A falta de registros do periodo do acolhimento
institucional traz a impressao de que esse € um tempo e uma vivéncia a serem

esquecidos por todos: pelas criancas e pelas familias” (MOREIRA, 2014, p. 64).
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Dessa forma, a historia é essencial para que seja recuperada a memoria e assim
elaboradas formas de superacao das vivencias negativas.

Bowlby (2015) esclarece que as criancas de uma forma geral ndo passam por
uma desintegracao da ligacao primaria nos primeiros anos de vida. A figura materna é
constante e nos periodos breves em que a mesma esta ausente, a crianca passa a ser
cuidada por uma figura secundaria familiar.

Assim, a ruptura das relacGes primarias da crianga nos primeiros periodos de
vida deve ser considerada como variantes de processos de luto. E na infancia que o
desligamento da familia podera desenvolver prematuramente um forte anseio residual
pela pessoa perdida e raiva contra ela, h4 a persisténcia dos sentimentos a ponto de se
manifestarem em nivel inconsciente (BOWLBY, 2015).

Bowlby (2015) elenca as principais consequéncias futuras da ruptura dos lacos

familiares da crianca

Em primeiro lugar, existem os numerosos estudos, dos quais Luto e
Melancolia (1917), de Freud, é o protoétipo, que relacionam um sindrome
psiquiatrico de inicio relativa mente agudo — como um estado de ansiedade,
doenca depressiva, ou histeria — com uma perda mais ou menos recente,
e propdem que o quadro clinicodeveser entendido como o resultado do
fato de o luto ter seguido um curso patoldgico. Em seguida, temos os estudos,
quase tdo numerosos, que relacionam uma sindrome psiquiatrico de grau
mais cronico, como a tendéncia para a depressdo episddica ou uma
dificuldade para experimentar sentimentos, com uma perda que o correu na
infancia ou adolescéncia do paciente. Em terceiro lugar, cita -se a extensa
literatura psicanalitica que procura relacionar a propensao para a doenca
psiquiétrica na idade adulta com alguma falha no desenvolvimento psiquico
durante a infancia. Em quartolugar, ha uma série crescente de estudos
que mostram que na vida de pessoas que contrairam doenca psiquiatrica
houve, durante a infancia, uma incidéncia elevada de perdas ; e,
finalmente, registre-se a observac¢ioimpressionante de que ha individuo s
que sdo suscetiveis de contrair uma doenca psiquiatrica numa idade que
parece ser determinada por um episdédio de sua infancia, quando
sofreram a perda de um dos pais — as chamadas reacoes de aniversario
(BOWLBY, 2015, p. 75-76).

E comprovado que inimeros disttrbios psiconeuréticos e de personalidade nos
seres humanos sao reflexos do distirbio da capacidade de estabelecer vinculos afetivos
e na falha no desenvolvimento na infancia ou transtorno subsequente (BOWLBY,
2015).

Assim, é possivel constatar que as implicacoes decorrentes do afastamento da
crianca de seu nucleo familiar podem causar inimeros transtornos na formacao e
desenvolvimento da crianca na infancia trazendo consequéncias que podem afetar

diretamente a vida adulta.
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6 CONCLUSAO

O presente trabalho possibilitou a compreensao da importancia de politicas
publicas voltadas para o direito a convivéncia familiar. Estabeleceu o direito a
convivéncia familiar como fundamental para o desenvolvimento da crianca e elencou
as consequéncias de sua privacao.

Ainda, verificou-se a utilizacao da Doutrina da Situacao Irregular, mesmo apos
a promulgacao da Constituicdo Federal e criacio do ECA que trouxe para o
ordenamento juridico a Doutrina da Protecao Integral, que torna a crianca sujeito de
direitos.

Intmeras politicas pablicas possuem enraizadas em sua esséncia a cultura de
que a adocao é a melhor opcao para criancas que estao acolhidas institucionalmente.
Assim, nao ha a preocupacao de elaborar planos individuais de reaproximacao das
criancas a sua familia de origem e superacao de suas vulnerabilidades.

O ECA é rico em medidas de protecdo a serem aplicadas quando verificada
eventual situacao irregular, sendo o acolhimento institucional medida proviséria e
excepcional. Contudo, é mais facil o acolhimento do que trabalhar as vulnerabilidades
familiares. E com isso ha inequivoca faléncia do objetivo principal do direito a
convivéncia familiar.

Por fim, sdo claras as consequéncias da privacao de convivéncia da crianca com
a sua familia natural. E necesséria a aplicacdo do ECA e da Constituicdo no que se refere
os direitos da crianca. A crianca tem prioridade absoluta e deve ter os seus direitos
protegidos independentemente de valoracdo moral dos atuantes no Sistema de

Garantias de Direitos.
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CAPITULO IX

DIREITO E AFETIVIDADE: UMA ANALISE DO ABANDONO AFETIVO NO
JULGAMENTO DA APELACAO CIVEL 1.0236.14.003758-1/001

Marina Dias Santos”
RESUMO

O presente estudo tem como objetivo central demonstrar que o abandono afetivo
paterno- filial, isto é, a omissao do pai em promover amor e afeto ao filho, constitui ato
ilicito indenizavel. Além disso, busca verificar se o Tribunal de Justica de Minas Gerais
julgou corretamente a Apelacao Civel 1.0236.14.003758-1/001, oportunidade na qual
o pai foi condenado ao pagamento de indenizacao, no montante de R$49.900,00, a
titulo de danos morais, pelo abandono afetivo do filho. A metodologia utilizada
consiste em uma analise da evolucao jurisprudencial a respeito do tema, de modo a
demonstrar que os casos de abandono afetivo tém sido julgados de formas distintas
nos diferentes tribunais patrios. Em seguida, foi realizada uma revisao bibliografica,
de forma a evidenciar que a doutrina encontra-se dividida sobre a possibilidade ou nao
de o pai ser condenado ao pagamento de indenizac¢ao, por abandono afetivo, em favor
do filho. Ao final, apresenta como resultado o acerto do Tribunal de Justica de Minas
Gerais ao entender pelo dever de reparacao por abandono afetivo. Ademais, foi possivel
constatar que o que gera o dever de reparo nao é a falta de amor, mas sim o
descumprimento do dever de cuidado que, por gerar danos emocionais e psicol6gicos

ao filho, caracteriza o dever de indenizar.

Palavras-chave: Direito de familia. Abandono afetivo. Dano moral. Indenizacao.
ABSTRACT

This study aims to demonstrate that the paternal abandonment, settled as the omission

of the father to promote love and affection to the child, constitutes an indemnifiable

illicit act. In addition, it aims to verify whether the Minas Gerais Court of Justice has

* Graduanda em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais.

197



correctly judged Civil Appeal 1.0236.14.003758-1 / 001, in which the father was
sentenced to pay the amount of R$ 49,900 in order to indemnify the emotional
abandonment of the child. The methodology consists of an analysis of the
jurisprudential evolution on the subject, in order to demonstrate that cases of
emotional abandonment have been judged differently in different courts. A
bibliographic review was also performed to highlight that the doctrine is divided on
whether or not the father can be sentenced to pay damages, in favor of the child, for
emotional abandonment. As a result, it presents the decision of the Minas Gerais Court
of Justice to understand the duty of reparation for emotional abandonment as right.
Moreover, it was found that what generates the duty of reparation is not the lack of
love, but the non-compliance with the duty of care that, emotionally and

psychologically, damages the child, characterizing the duty to indemnify.

Keywords: Family Law. Affective abandonment. Moral damage. Indemnity.

1 INTRODUCAO

O Tribunal de Justica de Minas Gerais, no dia 06 de junho de 2019, em sede de
recurso de Apelacao Civel sob o nimero 1. 0236.14.003758-1/001, proferiu julgamento
polémico acerca do tema abandono afetivo. No caso em analise, o filho menor,
representado por sua mae, ingressou com acao de indenizacao por danos morais, sob
o argumento de que sofreu, durante toda a sua vida, com o abandono afetivo de seu
pai. Nao obstante tenha procurado estabelecer proximidade com o pai em diversas
ocasioes, esse sempre agiu de forma a afastar- se do filho, submetendo-oa diversas
situacgoes vexatorias. A recusa do pai em proporcionar amor e afeto, gerou transtornos
de ordem psicologica ao filho, tais como, humor depressivo, sentimento de rejeicao,
tristeza e abandono, motivo pelo qual buscou reparacao via judicial.

Inconformado com a sentenca, que julgou improcedente o pedido, o menor
recorreu da decisao, oportunidade na qual o caso chegou ao exame dos Egrégios
Desembargadores do Tribunal de Justica de Minas Gerais. Assim, ap6s detida analise
das provas carreadas nos autos, sobretudo os laudos, psicolégico e psicossocial, que
indicaram os danos sofridos pelo filho devido a omissao paterna, o pai foi condenado
ao pagamento da quantiade R$49.900,00 atitulo de danos morais, em decorréncia do

abandono afetivo.
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O abandono paterno-filial é um assunto que tem chegado recorrentemente a
apreciacdo do judicidrio. Contudo, trata-se de tema controverso, ndo somente na
jurisprudéncia, mas também na doutrina, pois existem duas correntes que versam
sobre o tema.

H4, de um lado, aqueles que admitem o cabimento das indenizacoes por
abandono afetivo, se configurada a existéncia, no caso concreto, da triade que compoe
a responsabilidade civil, a saber: culpa do autor, dano a vitima e nexo causal. No que
tange a conduta humana, entende-se que ocorre violacao ao direito quando o pai é
omisso em cumprir com as obrigacoes previstas pela Constituicao da Republica de
1988, e em outros diplomas legais como, por exemplo, o Estatuto da Crianga e do
Adolescente e 0 Codigo Civil. O afeto, na atualidade, passou a ser visto como a base das
relacoes familiares. Assim, a inobservancia de deveres como a dignidade, o respeito e
a convivéncia familiar, viola o chamado dever de cuidado que, apesar de nao estar
previsto com essa expressao, trata-se de dever que decorre dos demais previstos no
ordenamento juridico patrio.

Por outro lado, existe o entendimento de que o abandono afetivo nao constitui
ato ilicito indenizavel, pois inexiste previsao legal para tanto. Defendem que o Estado
nao pode obrigar, ainda que indiretamente, por meio de condenacao indenizatoria, que
o pai ame o seu filho.

As discussoes sobre o tema sao recentes e ainda nao foram encontradas solucoes
pacificas para a controvérsia em evidencia. Por esse motivo, é possivel encontrar
decisoOes judiciais em sentidos ambos os sentidos.

Pretende-se, no presente trabalho, analisar a possibilidade de o pai ser
condenado ao pagamento de indenizacées por danos morais, em decorréncia do
abandono afetivo da prole. Ademais, procura verificar se o Tribunal de Justica de
Minas Gerais julgou corretamente a Apelacao Civel 1.0236.14.003758-1/001, ao

condenar o pai ao dever de reparar o filho em decorréncia do abandono afetivo.

2 REVISAO DA JURISPRUDENCIA

Demandas que possuem como objeto a busca por indenizacoes, a titulo de danos
morais, por abandono afetivo, tém chegado com recorréncia ao judiciario. Entretanto,
como se vera posteriormente, o entendimento sobre o assunto ainda tem sido aplicado
de forma diversificada nos diferentes Tribunais patrios.
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Conforme preceitua Costa (2016), o primeiro caso chegou ao Superior Tribunal
de Justica (STJ) no ano de 2005. Narra que, naquele caso, em primeira instancia, foi
negado provimento ao pedido formulado na inicial, sob o argumento de que inexiste
nexo causal entre o afastamento paterno e os sofrimentos psicopatologicos
desenvolvidos pelo autor. Por outro lado, o Tribunal de Justica de Minas Gerais, nos
autos da Apelacao Civel n® 200000.00.408550-5, reformou a sentenca, condenando o
pai ao pagamento de indenizacao no montante de R$44.000,00, por abandono afetivo
(MINAS GERAIS, 2004). O caso chegou ao STJ, oportunidade na qual aquela corte

entendeu pelo nao cabimento de tais indenizacgoes, sob a seguinte ementa:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ABANDONO MORAL. REPARACAO. DANOS
MORAIS. IMPOSSIBILIDADE. 1. A indenizaciao por dano moral
pressupde a pratica de ato ilicito, ndo rendendo ensejo a
aplicabilidade da norma do art.

159 do Cédigo Civil de 1916 o abandono afetivo, incapaz de
reparacao pecuniaria. 2. Recurso especial conhecido e provido. (BRASIL,
2006, grifo nosso).

O mesmo caso foi mencionado no informativo do STJ n® 0269, ressaltando que
“[...] escapa ao arbitrio do Judiciario obrigar alguém a amar ou a manter um
relacionamento afetivo, que nenhuma finalidade positiva seria alcancada com a
indenizacao pleiteada” (BRASIL, 2005).

Como se vé, 0 mesmo caso teve entendimentos conflitantes quando submetidos
as diferentes instancias propiciando inseguranca juridica sobre a questao em exame.

Embora o STJ tenha se manifestado naquela oportunidade, expressamente
contrario ao dever dos pais em indenizarem os filhos, por abandono afetivo, os casos
nao pararam de chegar a apreciacao do judiciario.

No ano de 2009, a matéria chegou ao Supremo Tribunal Federal. No entanto, a
Suprema Corte entendeu que, por se tratar de matéria infraconstitucional, nao caberia
a analise da matéria, via Recurso Extraordinario, uma vez em que nao houve violacao
direta a Constituicdo Federal (BRASIL, 2009). Consequentemente foi mantida a
decisao proferida pelo STJ, pelo nao cabimento da reparacao por dano moral.

Tartuce (2018), afirma que, no ano de 2012, o STJ voltou a enfrentar a questao,
mudando o entendimento até entdo adotado por aquele Tribunal. Assim, no Recurso
Especial n. 1159242, a Corte manteve a condenacao imposta pelo Tribunal de Justica

de Sao Paulo, dando parcial provimento ao recurso apenas para reduzir o quantum
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fixado a titulo de compensac¢ao por danos morais. O paradigmaético acérdao recebeu a

seguinte ementa:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.
COMPENSACAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE. 1. Inexistem
restricoes legais a aplicacio das regras concernentes a
responsabilidade civil e o consequente dever de
indenizar/compensar no Direito de Familia. 2. O cuidado como valor
juridico objetivo esta incorporadono ordenamentojuridicobrasileirondo com
essa expressao, mas com locucoes e termos que manifestam suas diversas
desinéncias, como se observa do art. 227 da CF/88. 3. Comprovar que a
imposicao legal de cuidar da prole foi descumprida implica em se
reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omissao.
Isso porque o non facere, que atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se,
o necessario dever de criacdo, educagio e companhia — de cuidado — importa
em vulneracao da imposigao legal, exsurgindo, dai, a possibilidade de se
pleitear compensaciao por danos morais por abandono psicolégico.
4. Apesar das inimeras hipo6teses que minimizam a possibilidade de pleno
cuidado de um dos genitores em relacio a sua prole, existe um nucleo
minimo de cuidados parentais que, para além do mero
cumprimento da lei, garantam aos filhos, ao menos quanto a
afetividade, condicoes para uma adequada formacao psicolégica e
insercao social. 5. A caracterizacao do abandono afetivo, a existéncia de
excludentesou, ainda, fatoresatenuantes — por demandarem revolvimentode
matéria fatica—ndopodem ser objeto de reavaliagdona estreita via do recurso
especial. 6. A alteragdo do valor fixado a titulo de compensacao por danos
morais é possivel, em recurso especial, nas hipoteses em que a quantia
estipulada peloTribunal de origem revela-seirrisoria ou exagerada. 7. Recurso
especial parcialmente provido. (BRASIL, 2012, grifos nossos).

O julgado supramencionado foi de extrema relevancia para o tema, pois foi o
primeiro caso a ser julgado por aquela Corte em que se reconheceu o cabimento das
indenizacoes, a titulo de danos morais, como consequéncia do abandono afetivo.

A relatora do caso Ministra Nancy Andrighi, ressalta a possibilidade da
aplicacdo do instituto da responsabilidade civil no ambito do direito de familia. Dessa
forma, aponta, com base nos fatos e provas constantes dos autos, a presenca da triade
que compoe a responsabilidade civil subjetiva: dano, culpa do autor e nexo causal.
Entende que a auséncia paterna configurailicitude civil, na forma de omissao, umavez
em que houve a violacdo do dever juridico de cuidado. Aponta que este dever, apesar
de nao ter sido incorporado ao ordenamento juridico com essa expressao, encontra
correspondéncia em diversas normas como, por exemplo, o art. 227 da Constituicao
Federal. Registra ainda, em seu voto, que “amar é faculdade, cuidar é dever” (BRASIL,
2012).

Conforme ressalta Tartuce (2018), a total negligéncia do pai em cuidar de sua

filha somada ao sofrimento, a méagoa e a tristeza, decorrentes do abandono paterno,
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acarretaram na condenacao ao pagamento de R$200.000,00 a titulo de compensacao
por danos morais.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, no julgamento da Apelacao Civel
n°® 70063562151, estabeleceu uma diferenciacao entre duas possiveis situacoes a serem
observadas no ambito do denominado abandono afetivo, a saber: a) o término da uniao
entre os pais, ao acarretar, por consequéncia, um rompimento narelacao paterno-filial,
por se mostrar como um distanciamento injustificado de uma relacdo antes
consolidada ensejaria o dever de indenizar; b) diante da inexisténcia de qualquer
vinculo, havendo completa auséncia de afeto ou cuidados do pai para com o filho, seria
injustificavel a condenacdo em reparacao por danos morais, uma vez em que jamais
houve entre eles uma relagcao consolidada (RIO GRANDE DO SUL, 2015).

Conforme se observa, inimeras foram as tentativas da jurisprudéncia de
consolidar um entendimento sobre a matéria.

No ano de 2018, o Tribunal de Justica do Acre se deparou com a matéria. O

acordao foi ementado da seguinte maneira:

CIVIL DIREITO DE FAMILIA. PRESCRICAO. TERMO A QUO.
MAIORIDADE. RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA. GENITOR. ATO
ILICiTO. DEVER JURIDICO INEXISTENTE. ABANDONO AFETIVO.
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. 1. A acio de indenizacio prescreve no
prazo de trés anos (Codigo Civil, art. 206, §3°,V) 2. Aautoranasceuno ano de
1990 e, como afirma quedesde a infancia tinha conhecimentode que o réu era
seu pai, a luz do dispostonos artigos 1.630 e 5° ambosdo Codigo Civil, o prazo
prescricional fluiu a partir do momento em que atingiu a maioridade e
extinguiu-se o poder familiar. 3. O afeto deve se expressar como um
sentimento natural, espontianeo, genuino, com todas as
caracteristicas positivas e negativas de cada individuo e de cada
familia. Ndo é - nem deve ser - o cumprimento de dever juridico,
imposto pelo Estado, sob pena de constituir violacao da
personalidade. 4. Apelo provido para acolher parcialmente a prejudicial de
prescricao e, no mérito, reformar a sentenca, julgando improcedente o pedido
autoral, na parte ndo atingida pela prescricao. (ACRE, 2018, grifo nosso).

No julgado em comento, o relator entendeu que nao ha dever juridico de cuidar
afetivamente, tendo sido acompanhado a unanimidade por seus pares. Considera que
a auséncia paterna nao é comportamento que gere dano indenizavel, nos termos do art.
186 do Codigo Civil que preconiza o seguinte: “Art. 186. Aquele que, por acao ou
omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem,
ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito” (BRASIL, 2002). Ressalta que o
direito a convivéncia familiar, previsto na Constituicao Federal, é um ideal que nem
sempre encontra correspondéncia na vida real, uma vez que cada familia vive um
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contexto proprio. Por esse motivo, nao é possivel que o Estado obrigue alguém a amar,
dar cuidado ou afeto a alguém, pois este é um espaco reservado a intimidade de cada
nucleo familiar (ACRE, 2018).

Conforme se observa, ainda nao foi firmado um tnico entendimento sobre a
matéria, motivo pelo qual ainda sao encontradas decisdes em sentidos diametralmente
opostos, sob as mais diversas fundamentacoes, em uma busca incessante pela solucao

do controvertido assunto.

3 REVISAO BIBLIOGRAFICA

Profundas foram as mudancas ocorridas, especialmente ap6s a Constituicao
Federal de 1988, no ambito do direito de familia. Dias (2007) afirma que é possivel
observar uma ampliacao de direitos e prerrogativas, garantidos constitucionalmente,
e que passaram também a ser tutelados por outros diplomas legais, tais como o
Estatuto da Crianga e do Adolescente e o Codigo Civil de 2002, por exemplo.

Dentre as garantias asseguradas pelo ordenamento juridico brasileiro, a autora
destaca o direito dos menores a um desenvolvimentosadio e harmonioso, o respeito a
sua dignidade, bem como o direito a serem criados e educados no seio de sua familia
(DIAS, 2007).

Acrescenta ainda a autora, que o afeto passou a ocupar uma posicao de maior
relevancia no novo conceito de familia. Por esse motivo, aduz que o dever dos pais
abrange a criacao e educacao dos filhos, atrelado ao dever de promover-lhes o carinho
necessario ao desenvolvimento sadio de sua personalidade (DIAS, 2007).

Conforme narrado no item anterior, a auséncia da figura paterna na criacao dos
filhos, especialmente no que tange a afetividade, tem gerado, em alguns casos, o dever

de reparacao. Sobre o assunto, a autora informa ainda que:

Profunda foi a reviravolta que produziu, ndo s6 na justica, mas nas proprias
relacoes entre pais e filhos, a nova tendéncia da jurisprudéncia, que passou a
impor ao pai o dever de pagar indenizacao, a titulo de danos morais, ao filho
pela falta de convivio, mesmo que venha atendendo ao pagamento da pensio
alimenticia (DIAS, 2007, p. 408).

Como se v€, ainda que o pai promova ao filho, materialmente, o necessario para

sua subsisténcia, isso ndo € mais considerado suficiente. Atrelado ao dever de prestar
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alimentos, o pai deve prover ao filho, a0 menos quanto a afetividade, o suficiente para
seu desenvolvimento sadio.

Entretanto, o tema ainda encontra peculiaridades e é envolto de controvérsias.
Além das disparidades identificadas na jurisprudéncia, conforme narrado
anteriormente, a doutrina tem discutido incessantemente a matéria em busca de uma
pacificacdo da questdo. Foram encontradas, portanto, duas correntes. A primeira
sustenta a possibilidade de se condenar o pai ao pagamento das indenizacoes,
motivada pelo abandono afetivo dos filhos. Por outro lado, a segunda corrente nega o
cabimento de tais indenizacoes.

Os argumentos utilizados para sustentar cada uma das correntes sao os mais

diversos, conforme sera demonstrado nos itens subsequentes.

3.1 0 abandono paterno-filial e o dever de indenizar

Conforme preceitua Diniz (2002), o Estatuto da Crianca e do Adolescente
estabelece que seja dever da familia, da sociedade e do Estado, assegurar as criancas e
aos adolescentes os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana. Dentre as
garantias protegidas pelo ordenamento juridico brasileiro, cabe destaque a protecao a
saude, a dignidade e a convivéncia familiar. Ressalta, o dever, nao somente da familia,
mas também do Estado e da sociedade, de responderem por eventuais danos causados
pela inobservancia desses direitos.

Essas garantias encontram correspondéncia nos artigos 227 e 229 da

Constituicao da Republica de 1988:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a
alimentacao, a educacao, aolazer, a profissionalizacio, a cultura, a dignidade,
aorespeito, aliberdadeea convivéncia familiar e comunitaria,além de coloca-
los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao, exploracao, violéncia,
crueldade e opressao.

Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os
filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou
enfermidade. (BRASIL, 1988).

Dos direitos acima elencados, decorrem diversos outros. Costa (2015) afirma
que emana dos dispositivos supramencionados, o chamado dever de cuidado. Dessa

forma, o autor conceitua “cuidar” como sendo o ato de promover aos filhos tudo aquilo
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que for necessario ao seu desenvolvimento, assegurando-lhes a prote¢ao da dignidade
e o convivio familiar (COSTA, 2015).

O autor destaca ainda que o dever de cuidar da prole nao se limita a promocao
dos meios materiais de que os filhos necessitam para sua sobrevivéncia. Afirma que o
dever de cuidado abrange apoio moral, psicol6gico e tudo aquilo que for indispenséavel
a formacao de sua personalidade e insercao social (COSTA, 2015).

Dessa forma, a maternidade e a paternidade estao intrinsecamente ligadas ao
“dever dos genitores promover todo o cuidado para com a prole, material e moral, a
fim de que tenham desenvolvimento condigno e possam construir sua personalidade
livre de quaisquer traumas” (COSTA, 2007, p. 55).

No mesmo sentido, Dias (2007) indica que, havendo comprovacao de que a falta
de convivio com o genitor gerou danos ao filho, essa omissao paterna, caracteriza dano
afetivo passivel de indenizacdo, uma vez em que restou comprometido o

desenvolvimento pleno e saudavel da prole.

3.1.1 Breves consideracoes sobre a responsabilidade civil

Outro ponto controverso sobre a matéria refere-se a aplicacao do instituto da
Responsabilidade Civil ao Direito de Familia. De acordo com Schreiber (2015), os dois
institutos, antes separados em esferas distintas, estando o primeiro voltado a tutela de
questOoes puramente patrimoniais, enquanto o segundo se restringia as questoes
existenciais, tém andado cada vez mais proximos. Afirma que as mudancas ocorridas
no direito de familia teriam libertado a Responsabilidade Civil, que ndo mais se
restringe ao ambito patrimonial. Assim, entende ser plenamente possivel a aplicacao
doinstituto em comento ao Direito de Familia (SCHREIBER, 2015).

No que tange a responsabilidade civil, Gagliano e Pamplona Filho (2006)
afirmam ser composta por trés elementos, a saber: dano, conduta humana positiva
(acao) ou negativa (omissao), contraria ao direito, e nexo causal (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2006).

Sobre o assunto, o art. 186 do Cédigo Civil estabelece que: “Art. 186. Aquele que,
por acao ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito” (BRASIL, 2002).

No mesmo sentido, Gongalves (2007) conceitua os pressupostos da
responsabilidade civil da seguinte maneira:
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a) Culpaoudolodo agente: citando os mesmos termos adotados pelo artigo 186 do
Cédigo Civil de 2002, o autor entende que a conduta humana, contraria ao
direito, pode ser caracterizada tanto pela culpa (negligéncia ou imprudéncia)
quanto o dolo (acao ou omissao voluntaria) do agente;

b) Nexo de causalidade: é a relacao de causa e efeito entre a conduta humana e o
dano provocado a vitima;

¢) Dano: somente é possivel que alguém seja condenado a reparar diante da

comprovac¢ao da ocorréncia de um dano, seja ele material ou moral.

Por fim, destaca o autor, que o dever de indenizar decorre, portanto, da violacao
do direito e da existéncia de dano, simultaneamente. Assim, a conduta do agente, ainda
que contraria ao direito, por si s6, nao gera o dever de reparacao. Para isso, é necessario
que a conduta humana gere, por consequéncia,o dano a vitima (GONCALVES, 2007).

No que tange a conduta humana, voltada especificamente para os casos de
abandono afetivo, aquela tem sido considerada, pela doutrina e também pela
jurisprudéncia, em sua modalidade negativa, ou seja, quando se verifica, no caso, a
omissao do agente. Goncalves (2007) aponta que, a configuracao da responsabilidade
civil, caracterizada pela omissao do agente, pressupoe a existéncia de um dever
juridico, que determinaa pratica de determinado ato, do qual o agente nao deveria se
omitir. Somado a isso, entende o autor que deve ser demonstrado que, sem a omissao
do autor, o dano nao teria ocorrido.

Compartilhando o mesmo entendimento, Rizzardo (2019) conceitua que “O
abandono afetivo constitui descumprimento do dever legal de cuidado, criacao,
educacdo e companhia” (RIZZARDO, 2019, p. 229). Assim, possivel concluir que a
auséncia do pai em participar da vida dos filhos configura omissao sendo, portanto,

passivel de compensacao indenizatoria.

3.1.2 Amar é faculdade, cuidar é dever

A frase “amar é faculdade, cuidar é dever” foi dita pela Ministra do Superior
Tribunal de Justica, Nancy Andrighi, no voto condutor do acérdao referente ao
Recurso Especial n. 1159242, ja mencionado anteriormente (BRASIL, 2012). Essa frase

ilustra o cerne da primeira corrente, que defende a possibilidade de se condenar o pai
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ao pagamento de indenizacao, a titulo de danos morais, em decorréncia do abandono
afetivo da prole.

Segundo Dias (2007), o atual conceito de familia, que na atualidade esta
centrado no afeto, pressupde que os pais cumpram com o dever atribuido a eles pelo
poder familiar, de promover a educacdo e criacio da prole, juntamente com a
promocao do carinho necessario ao desenvolvimento de sua personalidade. Ressalta
ainda que as ciéncias, voltadas ao estudo do psiquismo humano, relatam a influéncia
que a convivéncia no ambito familiar possui no sadio desenvolvimento das pessoas em
formacao. Dessa forma, aduz a autora, que uma paternidade responsavel, requer a
atencao dos genitores para essa realidade, de modo a promover aos filhos tudo o que
eles necessitam para um desenvolvimento sadio (DIAS, 2007).

Conforme preceitua Rizzardo (2019), a afetividade é um elemento indissociavel
do ser humano e que se faz necessario em todas as etapas da vida. Na atualidade, a
importancia do afeto nas relacoes familiares tem sido amplamente discutida, sendo
hoje considerada, nao s6 pelo direito, mas também por outras ciéncias, capaz de
propiciar um saudavel e normal desenvolvimento da personalidade. O autor destaca

ainda que:

Detodosé conhecida aimportancia da afetividade, que envolve o vasto mundo
de uma subjetividade decisiva na estrutura psiquica da pessoa, ndo podendo
ser desligada de seu crescimento e formacao. E incontestavel que o afeto
desempenha um papel essencial na vida psiquica e emotiva do ser humano. A
afetividade é uma condicio necessaria na constituicao do mundo interior.
(RIZZARDO, 2019, p. 223).

Cabe destacar que uma participacao ativa dos pais na vida dos filhos deve
ocorrer independentemente de haver ou ndo umarelacao consolidada entre a mae e o
pai. O fato de ter ocorrido entre eles divorcio ou separacao nao desobriga aquele que

nao vive no mesmo lar que a crianca. Rizzardo (2019) afirma que:

O pai ou amie que nao forma a entidade familiar com os filhos esta obrigado
a buscar a convivéncia regular em datas previamente combinadas, de modo a
manter alguma participacdo na vida dos mesmos, acompanhando seu
desenvolvimento, participando das necessidades que lhes sdo inerentes, e
dispensando a afetividade, o carinho, o desvelo, a amizade e a autoridade que
tanto necessitam para o sadio e normal crescimento. (RIZZARDO, 2019, p.

229).
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Conforme se observa, ainda que exista o distanciamento fisico entre pai e filho,
€ possivel buscar alternativas para garantir a participacao na vida do filho, fornecendo,
quanto a afetividade, o carinho necessario.

Nesse contexto, Dias (2007) acrescenta, que “o distanciamento entre pais e
filhos produz sequelas de ordem emocional e reflexos no seu sadio desenvolvimento.
O sentimento de dor e de abandono pode deixar reflexos permanentes em sua vida”
(DIAS, 2007, p. 407).

No que tange ao aspecto psicologico, referente ao filho que sofre com o

distanciamento paterno, Oliveira Junior (2011) preceitua que:

Segundo textualiza a doutrina especializada, peritos em psicologia tém
confirmado que a crianca abandonada por seu pai sofre trauma e ansiedade,
fatores que repercutirao em futuras relagoes, com sensivel perda de confianca
e auto-estima, o que vai de encontro ao conceito presente de familia que é
baseado na protecao dos direitos da personalidade. (OLIVEIRA JUNIOR,

2011, p. 39).

Nesse sentido, necessario ressaltar o auxilio prestado pela ciéncia, no caso a
psicologia, que tem atuado para dar embasamento as decisoes judiciais, por meio da
elaboracao de laudos psicopatologicos, que objetivam comprovar a ocorréncia de
danos efetivamente causados pela auséncia paterna — é o que afirmam Coltro,
Giacomozzi e Peixoto (2017).

Segundo as autoras, o tema, carente de consenso entre os juristas, tem contado
com o auxilio prestado pela psicologia, para afastara arbitrariedade nos julgamentos e
verificar a existéncia de dano afetivo (COLTRO; GIACOMOZZI; PEIXOTO, 2017).

Sobre o assunto, Dias (2007) reforca que a interdisciplinaridade, que tem sido
aplicada com cada vez mais frequéncia entre o direito de familia e outras ciéncias, tem

levado ao reconhecimento da obrigacao de indenizar por abandono afetivo.

Acrescenta, ademais, que conquanto a falta de amor e afeto nao seja passivel
de indenizacao, a comprovacao da ocorréncia de dano psicolégico deve servir,
no minimo, gerar o comprometimento do pai com o pleno e sadio
desenvolvimento do filho. (DIAS, 2007, p. 408).

A respeito dos sofrimentos enfrentados pelos filhos, destaca que:

Selhe falhar essa referéncia, o filho estara sendo prejudicado, talvez de forma
permanente, para o resto de sua vida. Assim a falta da figura do pai
desestrutura os filhos, tira-lhes o rumo da vida e debita-lhes a vontade de
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assumir um projeto de vida. Tornam-se pessoas inseguras, infelizes. (DIAS,
2007, p- 407-408).

Portanto, possivel concluir que, o que gera o dever do pai em indenizaro filhoé
a ocorréncia de um dano, que pode ser observado, por exemplo, através do
comprometimento de um desenvolvimento psiquico sadio, motivado pela ausénciado
pai na vida dos filhos. Facchini Neto e Wesendonck (2012), corroborando esse

entendimento, afirmam que:

Porém, o raciocinio que podelevar a concessao de uma indenizacio nao passa
por se considerar a violacdo a um suposto “dever de amar” e sim que o
abandono paterno filial pode comprometer o pleno desenvolvimento da
personalidade do ser humano e, nesse sentido, violaria os direitos da
personalidade (e ndo é demasia referir: violaria a dignidade da pessoa
humana). E isso que justificaria a indenizacio. (FACCHINI NETO;
WESENDONCK, 2012, p. 249).

Ao contrario do que se poderia pensar, nao se trata de obrigar o pai a amar o
filho, pois isso nao é possivel. A questao envolve, em verdade, o dever indenizatorio,
que surge da violacao de um direito, que, conforme esclarecido gera danos aos filhos.

Confirmam os autores que “[...] o que se esta violando nao é o dever de amar em
si e sim os direitos da personalidade e da dignidade humana protegidos civil e
constitucionalmente” (FACCHINI NETO; WESENDONCK, 2012, p. 249).

Ha, portanto, uma violacdo do dever juridico de cuidado que, conforme
preceitua Dias (2007), se demonstra através da inexisténcia de cuidados para com os

filhos, e que configurao dano moral.

3.1.3 As indenizacoes por abandono afetivo

A respeito das indenizacoes, alguns autores apresentam criticas sobre o modo
de se reparar os danos no ambito das relacoes familiares. Isso se deve ao fato de que a
forma de se compensar € através do pagamento de uma quantia em dinheiro em favor
da pessoa lesada. Entretanto, é possivel visualizar algumas inconsisténcias na
reparacao monetaria no direito de familia. O abandono afetivo, por ser um fenémeno
que ocorre no seio das relacoes familiares, também se submete a essa forma de
reparagao.

Schreiber (2015) aponta dois problemas relacionados a compensacao

monetaria: ela nao é suficiente para compensar adequadamente a omissao sofrida pelo
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filho ao longo de sua vida, nem inibe a omissao futura. Ressalta, além disso, que a
condenagdo ao pagamento de indenizacao pode, inclusive, dificultar as relacoes entre
pai e filho daquele momento em diante.

Portanto, o autor indica como possiveis solucoes para essa questao, que o pai
poderia ser condenado a promover acoes especificas, tais como, conviver em um
periodo de tempo maior com o filho ou, até mesmo, a frequentar reunides escolares do
filho, por exemplo (SCHREIBER, 2015).

De acordo com Dias (2007), o quantum indenizatoério podera ser empregado no
custeio das despesas com tratamento psicologico do filho, em uma busca de remediar
as magoas e tristezas sofridas pelos filhos ao longo de sua vida. Segundo a autora “A
indenizacao deve ser em valor suficiente para cobrir as despesas necessarias, para que
o filho possa amenizar as sequelas psicolégicas mediante tratamento terapéutico”
(DIAS, 2007, p. 408).

Como se vé, a proposta apresentada pela autora também se mostra como uma
forma de converter o valor das indenizac¢oes, de forma produtiva, buscando solucionar
ou amenizar os danos suportados pelo filho em virtude dos anos de abandono paterno.

Por fim, cabe destacar que as indenizacoes também podem vir a desempenhar
um papel pedagdgico e de grande importancia para a matéria, inibindo a omissao
paterna, ainda que motivada pelo receio do pagamento da compensacao indenizatoria.

Dias, entende que:

Claro que o relacionamento mantido sob pena de recompensa financeira nao
¢ a forma mais correta de se estabelecer um vinculo afetivo. Ainda assim,
mesmo que o pai s6 visite o filho por medo de ser condenado a pagar uma
indenizacdo, isso é melhor que gerar no filho o sentimento de abandono.
(DIAS, 2007, p. 409).

Conclui a autora destacando o papel a ser desempenhado pelo Poder Judiciario
nessa questao. Uma vez que os pais nao conseguem dimensionar a importancia do
amor e convivio com os filhos, cabe a Justica atuar para promover o cumprimento do

dever de cuidado.

3.1.4 O reconhecimento, excepcional, do dever de indenizar

Existe um receio, por parte da doutrina, de que o abandono afetivo seja utilizado

com finalidade diversa a que se presta, isto é, em casos em que fique claramente
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demonstrada a existéncia de dano afetivo, motivada pela auséncia paterna. Consoante
Goncalves (2007) deve ser observada as peculiaridades de cada caso concreto, devendo
as circunstancias que levam ao pedido de reparacao serem apreciadas no julgamento

de casos dessanatureza. Ademais, reforca que:

A questao édelicada, devendo osjuizes ser cautelosos na analise de cada caso,
para evitar que o Poder Judiciario seja usado, por magoa ou outro sentimento
menos nobre, como instrumento de vinganga contra os pais ausentes ou
negligentes no trato com os filhos. Somente casos especiais, em que fique
cabalmente demonstrada a influéncia negativa do descaso dos pais na
formacaoeno desenvolvimento dos filhos, comrejei¢ao ptiblica e humilhante,
justifica o pedido de indenizac¢ao por danos morais. Simples desamor ou falta
de afeto nao bastam. (GONCALVES, 2007, p. 700).

Facchini Neto e Wesendonck (2012) destacam que a violacao de algum preceito
juridico familiar, por si s, nao enseja a aplicacao do instituto da responsabilidade civil
a um caso concreto. Assim, o desamor, bem como a falta de carinho e afeto,
isoladamente, nao gera o dever de indenizar.

Sobre a matéria, destacam os autores que:

[...] a falta de afeto, de amor, de carinho, por si s6 nao implicaria uma
responsabilizacdo civil, pois isso conduziria a uma patrimonializagdo das
relagoesfamiliares. Riscosde decepgoesefrustracoessaoinerentesas relacoes
familiarese, por esse motivo, podem levar ao rompimentodo vinculo familiar,
mas nao ensejam, isoladamente, uma pretensao indenizatéria. (FACCHINI
NETO; WESENDONCK, 2012, p. 256).

Como se vé, a insatisfacdao com a insuficiéncia, ou até inexisténcia,de carinho e
atencao pelo pai, por si s0, ndo é indenizavel. Assim, “nao é qualquer desconforto que
podera ser caracterizado como dano, mas somente os danos efetivamente sérios,
capazes de alterar, para pior, as condicoes da existéncia do lesado” (FACCHINI NETO;
WESENDONCK, 2012, p. 256).

O receio é de que demandas, que versem sobre abandono afetivo, cheguem
desmotivadamente, com mais frequéncia ao Judiciario. Por esse motivo, os autores que
se filiam a essa corrente, defendem o reconhecimento do abandono afetivo,
excepcionalmente, apenas para os casos em que efetivamente seja comprovado que o

dever indenizatorio deve ser reconhecido no caso em exame.
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3.1.5 Abandono afetivo inverso

Parte da doutrina, favoravel ao cabimento das indenizagdes por abandono
afetivo dos filhos, tem discutido uma forma diversa de abandono afetivo e que,
igualmente, merece o dever de reparo. E o caso do chamado abandono afetivo inverso
que, ao contrario do que foi discutido nos itens anteriores, caracteriza-se pelo
abandono aos pais idosos, por parte dos filhos.

Sobre o assunto, Viegas e Barros (2016) afirmam que o abandono afetivo do
idoso também encontra amparo juridico no artigo 229 da Constituicao da Republicade
1988, dispositivo que prevé o deverreciproco de cuidado entre pais e filhos. Nesse caso,
também incorre em violacdo ao dever de cuidado o filho que nao promove aos pais, na
velhice, assisténciaimaterial, isto é, carinho e afeto.

Dessaforma, entendem as autoras que o dever de indenizar se mostra como uma
alternativa de se garantir o respeito a dignidade da pessoa humana, compensando ou
até mesmo evitando o dano causado pelo abandono, ou seja, o abalo psicologico, fisico,
e social. Acrescentam ainda que “a reparacao é baseada na omissao voluntaria que foi
prejudicial a vida do idoso” (VIEGAS; BARROS, 2016).

Como se vé, a discussao a respeito do abandono afetivo é bem ampla e,
atualmente, tém abrangido até mesmo novas espécies, com outra roupagem, e

trazendo ao debate novas especificidades, tais como a mencionada acima.
3.2 Entendimento divergente a respeito do abandono afetivo

Paralelamente, existe uma segunda corrente, que entende pelo nao cabimento
das indenizacGes em comento. Ao contrario do entendimento apresentado nos itens
anteriores, ha quem defenda a impossibilidade de se condenar alguém a indenizar a
outrem por abandono afetivo.

Diversos sao os argumentos sustentados pelos autores adeptos dessa corrente,

para defender seu ponto de vista sobre o assunto, como sera visto a seguir.

212



3.2.1 Qual o preco do afeto?

Enquanto uma parte da doutrina tem defendido uma ampliacdo do que se tem
entendido como danos morais indenizaveis, existem autores que defendem,
contrariamente, um limite a essa multiplicacao.

Facchini Neto e Wensendonck (2012), afirmam que essa ampliacdo propiciou
um abuso por parte das vitimas. Esse movimento, chamado pelos autores de
“precificacao daslagrimas”, consiste em umabusca cada vez maior de indenizagodes por
danos morais, sob as mais diversas motivacoes. Assim, tém-se observado que
insatisfacoes comuns da vivéncia humana tém motivado injustificadamente, a busca
por reparacao. Afirmam que existem sentimentos naturais e intrinsecos a condicao
humana, tais como, aborrecimentos, tristezas e magoas, que nao deveriam, na o6tica

dos autores, serem levados a apreciacao do Judiciario.

Pretender negar aqueles sentimentos negativos, ansiando por transferi-los,
pela via da responsabilidade civil, para outrem, nio seria algo sempre factivel
ou necessariamente desejavel, pois a responsabilidade civil ndo tem por
funcao fazer desaparecer a infelicidade e a miséria do mundo e menos ainda a
de tornar as pessoas felizes. (FACCHINI NETO; WESENDONCK, 2012, p.
236).

Em contrapartida, os autores informam (FACCHINI NETO; WESENDONCK,
2012), que € possivel observar um esforgo por parte de alguns juristas em inibir o
alargamento dos danos morais indenizaveis. Em verdade, buscam frear a ampliacaode
acoes judiciais motivadas por frivolidades.

No mesmo sentido, Rodrigues (2013) acrescenta que:

Sem uma definicao cientifica do que seja, realmente, o dano moral, sem uma
norma estabelecendo as areas de abrangéncia e sem parametros legais para a
sua quantificacdo, permite-se o perigoso e imprevisivel subjetivismo do pleito,
colocando ojuiz numa posicao pouco confortavel. Ele, que deve ser o executivo
da norma, passa a personaliza-la, criando novos atosilicitos e indiretamente
impondo padrées morais aos individuos e a sociedade. (RODRIGUES, 2013,

p. 176/177).

Conclui que a inexisténcia de parametros legais para a configuracao dos danos
morais pode acabar por comprometer a seguranca juridica, pois sua aplicacao pratica
se submete, em grande medida, ao arbitrio do juiz.

Para os autores que compactuam com as ideias discutidas por essa corrente

doutrinéria, é possivel inserir nesse contexto o abandono paterno-filial.
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Assim Facchini Neto e Wensendonck (2012) lecionam que:

O argumentobasicoresidena afirmacaodequeoart. 186 do Cédigo Civil exige
a configuracao de uma ilicitude, nao se podendo, porém, considerar ilicito o
fato de o genitor ndo amar seu filho, tendo em vista que isso é mero ato de
liberalidade do genitor, jA quendohéa previsaolegal de que os paisdevem amar
os filhos. Assim, se inexiste a previsdo da obrigacdo de amar os filhos, nao
existe contrariedade ao direito por nao ama-los. Por conseqiiéncia, nao hé o
queindenizar. (FACCHININETO; WESENDONCK, 2012, p. 248).

Valendo-se do argumento supramencionado, diversos juristas tém se defendido
que o abandono afetivo ndo constitui ato ilicito indenizavel.

Para os autores que sustentam esse entendimento, é impensavel que o Estado
possa atuar de tal forma a impor aos pais o dever de amar e conviver com os filhos, pois
isso diz respeito a intimidade e privacidade de cada um. O amor, o afeto e o carinho,
sao elementos que partem, portanto, da subjetividade. Nesse entendimento, impor ao
pai o dever de indenizar por desamor aos filhos é algo impossivel.

Oliveira Junior reforca que:

Como se depreende, ndo pode haver a judicializacdo impositiva do amor, eis
que o Estado nao possui legitimidade para tal, porquanto o norte moral do
individuoé o livre arbitrio (amar, odiar, zelar, maltratar...). Esurreal imaginar
que o Estado Juiz possa, com a fixa¢cdo de uma indenizacao, obrigar alguém a
amar outrem, eis que a falta de amor ou de afeto ndo pode e nao deve ser
considerada ato ilicito, fugindo a seara do Direito Positivo. (OLIVEIRA
JUNIOR, 2011, p. 47).

O mesmo autor acrescenta a impossibilidade de se aferir ou precificar os
sentimentos. O amor e o afeto dispensados pelos pais partem do espirito e, por esse
motivo, nao é possivel quantifica-los a titulo de reparacao (OLIVEIRA JUNIOR, 2011).

Rodrigues (2013) questiona se é possivel que o Estado possa obrigar, ainda que
indiretamente, por meio de indenizacoes, o agir do individuo, determinando que este
seja amoroso, afetuoso ou impondo qualquer outro padrao moral a ser seguido pelo
individuo e a sociedade como um todo. Entende que existem campos, como a moral,
que o Estado nao deve interferir, resguardando a liberdade e autonomia do individuo.

Como se v€&, o argumento sustentado pelos autores que se inserem nessa
corrente refere-se a auséncia de previsao legal do dever de amar.

Sobre o assunto, Facchini Neto e Wesendonck (2012), afirmam que inexiste, em

nosso ordenamento juridico, qualquer previsdao que obrigue o genitor a amar seus
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filhos. Assim, a inexisténcia de norma nesse sentido, afasta a possibilidade de se
obrigar o pai a indenizar o filho por falta de afeto.

Segundo Rodrigues (2013), houve um projeto de lei, no Senado Federal, que
versava sobre o tema em exame. De acordo com o autor, o PL 700/2007, visava a
caracterizacdo do abandono afetivo como ilicito civil e penal. Assim, propunha a
alteracao do Estatuto da Crianca e do Adolescente para acrescentar a previsao dos pais
de promoverem a assisténcia psicologica, moral e sociologica aos filhos.

Entretanto, em consulta ao site do Planalto, observa-se que o referido Projeto

de Lei nao foi aprovado e encontra-se com tramitacao encerrada (BRASIL, 2007).

3.2.2 0 poder familiar

Oliveira Junior (2011) menciona que o artigo 1.634 do Cédigo Civil Brasileiro,
dispositivo que trata dos deveres dos pais no exercicio do Poder Familiar, preve o dever
de criacao, de promover a educacao dos filhos, de exercer a guarda, seja ela unilateral
ou compartilhada, dentre outros. Dessa forma, o autor destaca que nao ha, no
dispositivo em comento, qualquer obrigacdo de que os pais devam dispensar amor,
carinho ou afeto aos filhos.

Vale ressaltar que a previsao contida no art. 1.638 do Codigo Civil, norma que
versa sobre a perda do Poder Familiar, seria, para aqueles que defendem a
impossibilidade de se condenar o pai por abandono afetivo, a inica punicao legalmente
aplicavel ao caso.

Sobre o assunto, o art. 1.638 do Codigo Civil Brasileiro dispoe que: “Art. 1.638.
Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae que: [...] IT - deixar o filho em
abandono (BRASIL, 2002).

Costa (2016) acrescenta que a previsao da perda do poder familiar, constitui um
Obice para aqueles que pretendem ver pleiteado o seu direito de reparacao por
abandono afetivo do genitor. Os defensores dessa tese destacam, portanto, que ja existe
punicao para a matéria, motivo pelo qual nao haveria espaco para a reparacao pela via
da responsabilidade civil.

Rodrigues (2013) ressalta que o STJ ja entendeu, em diversos julgados, que
reconhecer o dever do pai em indenizar o filho, por abandono afetivo, nao cumpriria

com o papel punitivo e dissuasorio das indenizagdes, uma vez em que a verdadeira
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punicao pode serobtida de outros modos, ja previstos no ordenamento juridico patrio,
neste caso, a perda do Poder Familiar.

Fazendo um contraponto entre as duas correntes, Costa (2016) afirma que os
dois institutos, isto é, a perda do Poder Familiar e a Responsabilidade Civil, possuem
finalidades diametralmente opostas, nos casos de abandono afetivo. Enquanto a perda
do Poder Familiar constitui um meio de protecao ao filho menor, resguardando a
crianca do tratamento desidioso do pai, a condenacdo ao pagamento de indenizacao,
por outro lado, objetiva subsidiar o tratamento psicolégico do filho, em uma tentativa
de amenizar os danos suportados pelos anos de abandono sofridos. Além disso, a
previsao legal da perda do Poder Familiar nao exclui a possibilidade de se condenar o
pai ao dever de reparar.

Ademais, o autor destaca que a perda do Poder Familiar, naqueles casos em que
o pai é completamente ausente na vida do filho, ndo constitui efetivamente uma
punicao. Pelo contrario. A decretacdo da perda do Poder Familiar, ao pai que nao
possui interesse em participar ativamente da vida do filho, e que nunca lhe dispensou

carinho ou cuidado, nao ha de acarretar nenhum sofrimento ou tristeza ao pai omisso.

3.2.3 Os efeitos da condenacao

Schreiber (2015) critica que a reparacao pecuniaria tenha sido adotada, em
alguns julgados, como uma soluc¢ado para os casos de abandono paterno-filial. Para o
autor, a indenizacao nao ¢é a forma adequada de se reparar a omissao paterna e, ao
mesmo tempo, nao constitui 6bice para que, no futuro, a atitude do pai nao se repita.

Aduz o autor que o fato de acompensacao devida ser convertida em uma quantia
em dinheiro, que devera ser transferida a vitima, conduz a uma ideia erronea de que é
possivel quantificar os sentimentos, equiparando-se a mercadorias, cujo preco podera
ser determinado por meio de uma analise do que tem decidido a jurisprudéncia.

Rodrigues (2013) afirma que um litigio nesses casos, especialmente quando ha
a condenacao do pai ao pagamento da reparacao ao filho, podera acarretar em uma
maior dificuldade de se promover uma aproximacao entre pai e filho, sobretudo nesses
casos em que ja nao ha uma relacdo afetiva consolidada entre eles. Dessa forma, a
condenacdo podera constituir uma nova barreira ao desenvolvimento de uma relacao

de amor entre ambos.
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Ademais, necessario destacar que a condenacdo ao pagamento de uma
indenizacao, a titulo de danos morais, nao encerra o vinculo familiar entre eles. Nao
somente o vinculo, mas também o dano. E o que afirma Schreiber (2015).

Para o autor:

Embora a técnica juridica dépor encerrado o conflito com o pagamento da
respectiva compensagao monetéria, a situagao lesiva muitas vezes continua a
existir, deflagrando novos danos da mesma natureza. Noutros casos, é o
proprio dano que persiste mesmo, como se pode verificar de figuras como a
alienacao parental e o abandono afetivo, em que somente um exerci’cio

intelectual extremamente artificioso poderia considerar findo quando do
pagamento da indenizacdo (SCHREIBER, 2015, p.40).

Como se vé, a utilizacao do instituto da responsabilidade civil nao é vista por
esses autores como a solucao adequada para os casos de abandono afetivo, umavez em
que a indenizacao é incapaz de reparar, no campo das relacoes familiares, de forma

efetiva, os danos sofridos pela vitima.
4 POSICIONAMENTO CRIiTICO FUNDAMENTADO

Nos autos da Apelacao Civel 1.0236.14.003758-1/001, o Tribunal de Justica de
Minas Gerais enfrentou novamente um caso sobre o abandono afetivo. No caso, o filho
menor, representado por sua mae, ajuizou acao de indenizaciao por danos morais,
devido ao abandono afetivo sofrido durante toda a sua vida, em face do pai, que sempre
lhe omitiu carinho e atencao (MINAS GERAIS, 2019).

Na inicial, aduz que a responsabilidade paterna se limita, exclusivamente, ao
pagamento dos alimentos, direito que somente foi obtido pelo menor apos processo
judicial. Embora o filho tenha tentado se aproximar em diversas oportunidades, o pai
nunca aceitou a sua presenca, gerando diversos constrangimentos ao filho. Afirma
ainda, que a auséncia paterna acarretou o desenvolvimento de diversos transtornos de
ordem psicoldgica (MINAS GERAIS, 2019).

Na sentenca, o juizjulgou improcedente o pedido do autor sob o fundamento de
queinexiste, no ordenamento juridico patrio, obrigacao de amar ou dar afeto a outrem,
de forma que a auséncia paterna nao pode ser convertida em dinheiro (MINAS
GERAIS, 2019).
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Irresignado, o menor apelou da decisao. Em suas razoes, reforca os argumentos
narrados na inicial, pugnando pela condenacdo do pai ao pagamento de indenizagao
por danos morais (MINAS GERAIS, 2019).

Assim, no Acordao referente a Apelacao Civel 1.0236.14.003758-1/001, julgado
no dia 06 de junho de 2019, decidiu-se, acertadamente, pela reforma da sentenca
prolatada pelo juiz de primeira instancia, tendo sido o pai condenado ao pagamento da
quantia de R$49.900,00 ao filho (MINAS GERAIS, 2019).

O voto condutor do Acordao em exame aborda questoes que merecem destaque.
Conforme realca o relator, Des. Evandro Lopes da Costa Teixeira, no caso em exame,
ficou devidamente comprovada a omissao paterna, que nunca promoveu o carinho e
afeto que o filho sempre quis receber. Nunca procurou acompanhar a vida do filho e,
em todas as oportunidades que o menor buscou se aproximar do pai recebeu como
resposta alguma atitude ofensiva, tais como subir a janela do carro para que o filhonao
o visse passando, pedir que o filho nao o ligasse mais, fingir nao ver o filho na ocasiao
em que se encontraram em um supermercado, ou seja, situagoes que geraram ao filho
diversos constrangimentos (MINAS GERAIS, 2019).

Em resposta as alegacoes do menor, de que desenvolveu diversos transtornos
psicolégicos em decorréncia da auséncia paterna, foi determinada a elaboragao de dois
laudos, psicologico e psicossocial. Os laudos corroboram as alegacées do menor, pois
comprovam que o filho apresenta humor depressivo, sentimento de rejeicao e
abandono, motivo pelo qual o menortem feito acompanhamento psiquiatrico (MINAS
GERAIS, 2019).

Conforme se observa, evidente a presenca dos elementos caracterizadores da
Responsabilidade Civil.

O pai, ao se omitir da criacao e educacao do menor, bem como os demais deveres
previstos no artigo 227 da Constituicao Federal de 1988, deixando de promover o
respeito, a dignidade e a convivéncia familiar, isto é, descumprindo a sua obrigacao
imaterial para com o filho, violou o chamado dever de cuidado.

Sabe-se que a violagao ao direito, ainda que naforma de omissao, por si s6, nao
configura a responsabilidade civil. Exige-se, para isso, que a conduta ilicita provoque
dano a vitima.

Conforme mencionado, os laudos, psicologico e psicossocial, fruto da
interdisciplinaridade presente no direito de familia, mencionada nas secOes

precedentes, comprovou que o filho de fato sofre transtornos psicoldgicos motivados
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pela auséncia paterna. Restou, portanto, caracterizada a ocorréncia de um dano
suportado pela vitima, consequéncia da omissao paterna, uma vez que o genitor nunca
agiu de forma a cumprir com os deveres correspondentes a uma paternidade
responsavel e atenta as incumbéncias imateriais para com o filho.

Cabe ressaltar que, conforme visto anteriormente, o fato de o pai cumprir com
a suaresponsabilidade alimentar, ndo o desobriga de prover carinho, afeto, e participar
ativamente da vida do menor. A paternidade nao se limita, unicamente, a promocao
dos meios materiais de que o filho necessita para viver. Conforme se observa, o afeto,
considerado, na atualidade, essencial nas relacoes familiares, nao foi observado pelo
pai e, essa inobservancia, por gerar danos de ordem psicologica ao filho, merece
reparagao.

Como se vé, é plenamente cabivel que o pai seja condenado ao pagamento de
indenizacao, a titulo de dano moral, pelo abandono afetivo paterno-filial.

Cabe ressaltar que nao se pretende obrigar o pai a amar o filho, pois nao é
possivel. Ao contrario do que afirmam alguns doutrinadores, a determinacao do
pagamento de indenizacao por abandono afetivo é motivada pela violacao do deverde
cuidado e nao pela auséncia de amor.

O que é exigido do pai é que cumpra com os seus deveres, conforme uma
paternidade responsavel, que observe os deveres incumbidos a ele constitucionalmente
e por outros diplomas legais, tais como o Estatuto da Crianca e do Adolescente e o
Codigo Civil.

Contudo, necessario reconhecer que o instituto em exame nao deve e nao pode
ser aplicado de forma indiscriminada. Deve ser efetuada a anéalise do caso concreto,
que se presta a verificar se, naquela situacao especifica, houve de fato, dano passivel de
reparacao. Cabe destaque o importante papel que a interdisciplinaridade possui nesses
casos, uma vez que outras ciéncias como a psicologia, por exemplo, dao o substrato
necessario para que se possa aferir, de forma segura, se de fato houve, no caso concreto,
a existéncia ou nao de um dano gerado pela auséncia paterna.

Ademais, nao ha que se falar em precificacao das relacoes familiares. O objetivo
pretendido é que a quantia devida, a titulo de danos morais, possa auxiliar o menor a
amenizar os danos por ele suportados bem como os sofrimentos que lhe foram
causados pela auséncia e também pelas situacoes vexatorias proporcionadas pelo pai.

Como destacado, o filho faz acompanhamento com psiquiatra em virtude dos
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transtornos que desenvolveu. Dessa forma, o quantum indenizatorio podera ser
utilizado para custear os gastos que possui com os tratamentos a que recorre.

Como se vé, trata-se de um tema relativamente novo, que merece ser pesquisado
com enfoques diferentes, sobretudo as novas espécies de abandono que vém surgindo
como, por exemplo, o abandono afetivo inverso, de modo a encontrar uma solucao

incontroversa aos casos de abandono afetivo que cheguem ao exame do Judiciario.
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CAPITULO X

FALSAS MEMORIAS E PROCESSO PENAL: A FRAGILIDADE DA
PALAVRA DA VITIMA COMO INSTRUMENTO ISOLADO DE PROVA NO
CRIME DE ESTUPRO

Thaysa Aparecida Rodrigues dos Santos*

RESUMO

A presente pesquisa busca demonstrar, sob a 6tica interdisciplinar, os efeitos das
Falsas Memorias na seara do Processo Penal. Também busca comprovar que a
memorianao funciona como um computador, ao contrario, ela é reconstrutiva, e pode
ser influenciada por fatores internos e externos. Trata-se de pesquisa qualitativa,
realizada por meio de levantamentos bibliograficos, documental, reportagens, sites,
artigos cientificos, juntamente com o método dedutivo. Os primeiros apontamentos
versam sobre algumas consideraces da prova no processo penal. Depois se adentrano
campo da memoria e das falsas memorias. Apos € feita uma correlagio entre a prova
testemunhal e o processo penal. No proximo capitulo, algumas consideracoes acerca
do crime de estupro, e,logo em seguida, abordar-se-a a valoracao da palavra da vitima.
Os principios presuncao de inocéncia e in dubio pro reo também serao abordados. Em
seguida, identificam-se alguns mecanismos de reducao dos danos advindos da colheita
da prova pessoal, do reconhecimento e das falsas memorias. E, por altimo, realiza-se
um estudo do caso maniaco do Anchieta, abordando a questao da subcultura carceraria
e a extensao dos seus efeitos fora do presidio. A pesquisa permitiu um levantamento
de hipéteses viaveis, capazes de inibir, pelo menos em parte, a contaminacio
proveniente do proprio rito processual pela lembranca que a vitima e a testemunha
possuem a respeito do delito. Conclui-se, também, que, nos crimes de abuso sexual, a
palavra da vitima tem maior relevancia, desde que coerente e em harmonia com as

demais provas, caso contrario, deve-se decidir em favor do réu.

* Bacharel em Direito pela Pontificia Universidade Catoélica de Minas Gerais (PUC Minas).
225



Palavras-chave: Falsas Memorias. Processo Penal. Prova Pessoal. Crime de Estupro.

Caso maniaco do Anchieta.

ABSTRACT

This research aims to demonstrate, from an interdisciplinary perspective, the effects of
False Memories in the area of Criminal Procedure. Proving that memory does not work
as a computer, on the contrary, it is reconstructive, and can be influenced by internal
and external factors. This is qualitative research, conducted through bibliographic,
documentary, reports, websites, scientific articles, associated with the deductive
method. The first notes deal with some considerations about evidence in criminal
proceedings. Then you enter the field of memory and false memories. Afterwards a
correlation is made between the testimonial evidence and the criminal process. In the
next chapter, some considerations about the crime of rape, and soon after, the victim's
word will be valued. The presumption principles innocence and in dubio pro reo will
also be covered. Then identify some harm reduction mechanisms from personal proof
evidence collection, recognition, and false memories. Finally, conduct a study of
Anchieta's manic case, is carried out, addressing the issue of prison subculture and the
extent of its effects outside the prison. The research allowed a survey of viable
hypotheses, capable of inhibiting, at least in part, the contamination from the
procedural rite by the remembrance that the victim and the witness have about the
crime. It is also concluded that, in crimes of sexual abuse, the victim's word has greater
relevance, as long as it is coherent and in harmony with the other evidence, otherwise

it must be decided in favor of the defendant.

Keywords: False Memories. Criminal proceedings. Personal Proof. Rape crime.

Anchieta's manic case.

1 INTRODUCAO

O direito penal tem como objetivo proteger os bens juridicos tutelados pelo
ordenamento juridico, desse modo, quando ocorre uma lesao a um bem juridico, o
direito penal busca punir o autor do delito. Paira sobre todos os cidadaos a presuncao

de inocéncia, cabendo ao Estado, provar que aquela pessoa cometeu o delito, ou seja,
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provar a materialidade e a autoria. Para isso, deve-se valer de um conjunto probatorio
robusto, caso contrario impera o in dubio pro reo.

Uma das provas mais utilizadas pelo processo penal é a prova testemunhal,
contudo, ela é a mais fragil, falha e infiel. Através desse estudo sera verificado que a
memoria nao funciona como um computador, na verdade, ela é reconstrutiva.

Um dos pontos centrais, desta pesquisa, é o fenomeno das falsas memorias que
ocorrem quando a pessoa se lembra de eventos que nao ocorreram ou se lembram de
fatos realmente vivenciados, porém de maneira distorcida. No processo penal, o
reconhecimento pessoal e as entrevistas tém o condao de criar falsas memorias se
forem conduzidos de maneira equivocada. E sdo perigosas, pois uma vez implantadas,
a pessoa passa a ter conviccao de que aquilo é verdadeiro. Elas nao advém de uma
patologia, ao contrario sao o resultado do funcionamento normal da memoria e podem
ocorrer tanto por estimulos externos quanto internos.

O intuito é problematizar a utilizacao da palavra da vitima de forma absoluta,
sem contrapor a outros elementos probatérios. A policia, por vezes, nao busca
investigar e colher mais provas, mas se da por satisfeita apenas com a declaracao do
ofendido e isso culmina com a inversao do 6nus da prova, onde o acusado tem de
provar que € inocente.

Cabe acentuar que o objetivo nao € pretender que a palavra do ofendido ou até
mesmo a prova testemunhal, que é também um dos tépicos da pesquisa, seja
descartada, desvalorizada ou inutilizada apenas destacar que elas devem ser
consideradas com reservas.

E notavel a importincia desta pesquisa, quando se verifica que, a despeito do
contato com o fenomeno no dia a dia, ainda existem operadores do direito que nao
sabem da problemaética aqui tratada. Essa falta de conhecimento resulta no aumento
de erros judiciais.

O problema reside exatamente no fato de condenar uma pessoa com base em
uma prova tao fragil quanto a palavra da vitima. Sabe-se da superlotacao das cadeias
brasileiras, do ambiente calamitoso, das regras proprias dos presidios e de todos os
maleficios decorrentes. Por isso, esta pesquisa se justifica pela necessidade de estudar,
debater e levantar propostas de solucdo para esse problema que tem destruido vidas

através de condenacoes injustas.
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2 CONSIDERACOES SOBRE A PROVA NO PROCESSO PENAL

Explica Nucci (2019):

O termo prova origina-se do latim — probatio —, que significa ensaio,
verificagao, inspecao, exame, argumento, razao, aprovacao ou confirmacao.
Dele deriva o verbo provar — probare —, significando ensaiar, verificar,
examinar, reconhecer por experiéncia, aprovar, estar satisfeito com algo,
persuadir alguém a alguma coisa ou demonstrar (NUCCI, 2019, p.81,
grifo nosso).

Para Carnelutti (2013) “as provas servem, exatamente, para voltar atras, ou seja,
para fazer, ou melhor, para reconstruira histéria” (CARNELUTTI, 2013, p.25). Nao ha
um conceito singular para o termo prova, todavia pode-se extrair que é uma tentativa
de reconstrucao do fato ou meio utilizado pelas partes para provar suas alegacoes e
assim convencer o julgador. Por fim, depreende-se que as provas buscam demonstrar
e a0 mesmo tempo persuadir. Demonstrar, no sentido, de realizar uma reconstrucao

historica e persuadir o julgador, o principal destinatario das provas.
2.1 A Funcao Persuasiva da Prova

Pode-se trabalhar a prova com o objetivo de convencer o julgador e a0 mesmo
tempo descrever o fato, considerando todas as suas limitacoes, como: observar as
regras do devido processo legal e a impossibilidade de reconstrucao do todo (GESU,
2019).

Nessa senda, depara-se com o principio da verdade real, que, segundo Lopes Jr.
(2018) é um mito e esta ligada ao sistema inquisitério; com o interesse ptablico; com
sistemas politicos autoritarios; com a busca de uma verdade a qualquer custo
(chegando alegitimar a tortura em determinados momentos histéricos); e com a figura
do juiz-ator (inquisidor).

Em sentido inverso, tem-se a verdade processual que, como explica Ferrajoli
(2002), ¢é alcancada em respeito as regras e condicionada aos procedimentos e as
garantias da defesa. Sendo uma verdade controlada quanto ao método de aquisicao e,
por isso, mais reduzida quanto ao contetido informativo (FERRAJOLI, 2002).

O objetivo ndo é apenas desconstruir neste topico o mito da verdade real, mas

também criticar a verdade processual. Visto que, “[...] a verdade (ainda que processual)
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nao é fundante ou legitimante do processo, sendo contingencial. Importa fortalecer o
respeito as regras do devido processo e evitar-se o outro extremo, o decisionismo”
(LOPES JR., 2018, p.376).

Lopes Jr. (2018) assevera que a decisao judicial ndo é uma revelacao da verdade
(material, processual, divina etc.), mas o resultado da conviccao do juiz formada em
contraditorio e em respeito as regras do devido processo legal.

Esclarece ainda Lopes Jr. que nao esté se incidindo sobre o ceticismo extremado
que consequentemente abre espaco paralegitimacao do decisionismo, o que conduziria
a um erro similar ao da verdade real. E mister, entdo, destacar que as regras do devido
processo penal impdem os limites que impedem o decisionismo e o substancialismo. O
respeito as regras corrobora com a existéncia de uma possibilidade de equilibrio entre
o relativismo cético e a mitologica verdade real (LOPES JR., 2018).

Em suma, no discurso de Lopes Jr., ele ressalta que nao se nega a verdade e nem
a idolatra, pois assim evita-se recair no erro de dar ao processo a missao de revelar na
sentenca a verdade por tras dos fatos, e, consequentemente incidir na matriz
inquisitorial (LOPES JR., 2018).

2.2 A Valoracao da Prova e a Importancia da Motivacao

Nao tem como falar em valoragdo da prova sem abordar o sistema da intima
conviccao, da prova legal ou tarifada e do livre convencimento motivado ou persuasao
racional.

No sistema da intima convic¢ao, a pessoa que emitia o veredito nao precisava
fundamentar sua decisao, uma vez que esta era de foro intimo. Encontra-se resquicios
desse sistema, no Tribunal do Juri, onde os jurados apenas absolvem ou condenam,
sem precisar, contudo, fundamentar suas decisoes (GESU, 2019).

O sistema de prova legal ou tarifada veio contrapor o outro sistema acima citado,
umavez que, neste, cada prova é valorada por uma autoridade alheia ao processo, como
por exemplo, o legislador. Buscava-se com isso diminuir a discricionariedade, contudo,
a participacao dojuizera instrumental,namedida em que apenas atribuia ao conjunto
probatorio o valor anteriormente estipulado, sem analisar as peculiaridades do caso
concreto. Vale ressaltar que, nesse sistema, a rainha das provas era a confissao, tida
como absoluta, ainda que estivesse em desconformidade com as demais provas (GESU,
2019).
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Por fim, o sistema da persuasdo racional, que pode ser classificado como
intermediario entre os outros dois sistemas, é aquele no qual o juiz deve fundamentar
suas decisoes, passando, assim, a ser sujeito no processo. Ele também deve observar o
devido processo legal. Por isso, nesse sistema, a liberdade do juiz é tida como uma
‘liberdade racional’ e nao absoluta (GESU, 2019).

Através damotivacao, as partes podem conhecer as razoes pelas quais o julgador
decidiu daquela determinada forma, ou seja, o porqué daquela decisao. A motivacao
também permite o controle daracionalidade da decisao judicial, pela publicidade, bem
como pela impugnacao por intermédio da via recursal. Ela permite, ainda, analisar se
foram observadas as regras do devido processo penal.

Ainda evoca Gesu (2019) que a adocao de um principio que adota a razdo —
persuasao racional - nao exclui o carater subjetivista do julgador ao sentenciar,

evidenciando a impossibilidade de dissociar a razao da emocao.

2.3 A Prova Testemunhal

Neste topico serao feitas algumas consideracOes iniciais acerca da prova
testemunhal no que tange a sua definicio, sua classificacdo e aos caracteres do
testemunho.

Nas palavras de Bonfim “a testemunha é a pessoa diversa dos sujeitos
processuais chamada a juizo para narrar fatos dos quais tenha tomado conhecimento,
que se apresentem relevantes para a causa” (BONFIM, 2016, p.472).

A testemunha exerce uma funcdo retrospectiva, em que pese, ela busque
resgatar na memoria a lembranca de um fato ocorrido no passado, a fim de dar
conhecimento ao julgador sobre aquilo que viu e ouviu (GESU, 2019).

A prova testemunhal deve ser tratada de forma subjetiva e nao objetiva como
aduz o art. 213, CPP: “o juiz nao permitird que a testemunha manifeste suas
apreciacoes pessoais, salvo quando inseparaveis da narrativa do fato”. Ainda que assim
discipline a lei, nao tem como estabelecer se aquilo que foi dito é isento de interesse de
qualquer natureza (BRASIL, 1941).

Isso serve de alerta quanto a falibilidade do testemunho, pois o aparato
perceptivo é limitado e trabalha seletivamente. Os riscos aumentam no processo, posto
que nenhuma regra processual é capaz de determinar o nivel de credibilidade do

testemunho. A credibilidade dependera, entao, do contexto probatoério e do quanto
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conseguiu persuadir o julgador, afinal, desde o abandono da prova tarifada, as provas
tém o mesmo valor. Na motivacdo da decisdo é possivel verificar se o testemunho

contribuiu ou nao para o veredito (GESU, 2019).

3 AMEMORIA

Conforme jadito a palavra da vitima e a prova testemunhal é por vezes utilizadas
como Unico meio probatoério para embasar uma sentenca condenatoria ou absolutoria,
por isso, é indispensavel o estudo da memoria sobre algumas perspectivas que mais
contribuem para a formacgao das falsas memorias.

3.1 Classificacao da Meméoria

Antes de discorrer sobre as classificagoes da memoria é preciso mencionar a
definicdo de memoéria para alguns autores como a seguinte definicao: “A memoria é
definida como a faculdade de reter as ideias, as impressdes e os conhecimentos
adquiridos. Remete também a lembranca, a reminiscéncia” (GESU; GIACOMOLLI,
2008, p. 4336).

Izquierdo (2018) traz uma definicao mais completa:

A memoria é a “aquisicdo, a formacao, a conservacao e a evocacao de
informacoes”, destacando a diferenciacdo entre aquisi¢do e evocacao, pois,
enquanto a primeira pode ser também chamada de aprendizagem, na medida
em que so se grava aquilo que foi apreendido, a segunda esta relacionada a
recordacdo, a lembranga, a recuperacgao (IZQUIERDO, 2018, p. 01).

Ha muitas incertezas de quantos sistemas de memorias existem e quais sao eles.
Deste modo, a memoria pode ser classificada de diversas formas, de acordo, com o
contetido ou tempo de duracao.

A Teoria do Traco Difuso que é a base para o estudo mais recente das falsas
memorias, elenca dois tipos de memorias, quais sejam: a de essénciae a literal.

Stein e Pergher (2001) explicam:

A memoria de esséncia é ampla, robusta e armazena somente as informacoes
inespecificas, ou seja, aquelas que representam o significado da experiéncia
como um todo. J4 a memoria literal seria a codificacao das informacées de
forma precisa, de modo que os detalhes sdo registrados e armazenados de
forma episodica, sendo, contudo, mais suscetivel ao esquecimento e a
interferéncia, se comparada a memoria deesséncia (STEIN; PERGHER, 2001,

p-354).
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3.2 Memorias Declarativas

Esta é a que interessa para este estudo, pois ela se refere a memoria de fatos,
eventos, de pessoas, de conceitos e de ideias. H4 também aqui uma subdivisao em
episodicas, relativas a eventos dos quais assistimos ou participamos, também
chamadas de autobiograficas, e em semanticas, relacionadas aos conhecimentos gerais
(GESU, 2019).

Como bem explica Izquierdo (2018), quase sempre, as memorias semanticas
(por exemplo, o idioma inglés) sao adquiridas por meio de memorias episodicas (por
exemplo, as aulas de inglés). Pode-se também lembrar os epis6dios que se adquire com
as memorias semanticas: cada aula de inglés.

As memorias declarativas de longa duragdo levam tempo para serem
consolidadas. Nas primeiras horas apés sua aquisicao, sao suscetiveis a interferéncia
por numerosos fatores, como, por exemplo, a ocorréncia de outras memorias, podendo
levar a deturpacao ou até o cancelamento daquela memoria. As memorias de curta
duracao, por sua vez, duram o tempo necessario para que as memorias de longa
duracao sejam consolidadas (IZQUIERDO, 2018).

A consolidacao € o processo que permite a fixacao definitiva da memoria para
que mais tarde possa ser evocada. Existe também um processo entre a realidade das
experiéncias e a formacao da memoriarespectiva; e outro entre esta e a correspondente
evocacao designado por Izquierdo de traducao, nele ocorrem perdas ou mudancas
(IZQUIERDO, 2018).

No momento da evocacdo, o cérebro recria, em instantes, memorias que levaram
horas para ser formadas. As vezes, ocorre de a evocacio ser inibida por mecanismos
variados, mas quando a inibicao é superada, a evocac¢ao ocorre rapidamente e algumas
vezes até de forma detalhada (IZQUIERDO, 2018).

A memoria, portanto, nao tem como reproduzir uma recordacao completa e
exata do evento. Isso porque a memoria é sempre reconstrutiva e as informacoes sao
codificadas de forma fragmentada e, ap6s, sao distribuidas por varias areas do cérebro.
O ato de rememorar nao s6 pode modificar o contetido da lembranca como também
fazer lembrar de algo que nao ocorreu (EISENKRAEMER, 2006).

De todo o exposto, conclui-se que a memoria possui armazenamento deficitario

e, portanto, o relato da testemunha e da vitima também o sera.
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3.3 Memoéria e Emocao

Segundo Spinney (2003), emocoes poderosas reforcam e enfraquecem as
memorias reais. O seu humano pode ser apto a degradar memorias dolorosas. E as
memorias falsas, uma vez aceitas podem trazer fortes emocoes e substituir as reais.

Sustenta Izquierdo (2018), que os maiores reguladores da aquisicao, formacao
e evocacao das memorias sao justamente as emocoes e os estados de animo somados
aos niveis de consciéncia, por isso, a emocao teria uma estreitarelacio com a memoria.
Quando a pessoa esta alerta e de bom animo tera mais facilidade para aprender ou
evocar algo; o contrario ocorre se a pessoa se encontra desanimada, cansada ou
estressada.

Em suma, o fato de eventos emocionais serem mais lembrados nao significa que

as lembrancas sejam imunes as distorcoes (STEIN, 2010).

3.4 Memoéria e Humor

O estado de humor pode influenciar tanto na codificacdo, quanto na
recuperacao da memoria. Trata-se do fendmeno da memoria congruente com o humor
(MCH), o qual é definido “como a tendéncia de codificar ou recordar materiais quando
nos encontramos em estado afetivo consistente com a valéncia afetiva desses
conteidos” (MOORE; ELLIS apud PERGHER et al., 2006, p.62).

Isso significa que uma pessoa em um estado afetivo de alegria ira codificare/ou
recuperar prontamente e, em maior namero, as informacoes que contenham um afeto
positivo do que as de afeto negativo ou depressivo (PERGHER et al., 2006).

Conforme, pesquisa apontada por Pergher et al (2006): “pacientes com
depressao possuem grandes dificuldades para se lembrar de eventos especificos que
ocorreram ao longo de sua historia de vida, restando apenas lembrancas nebulosas e
difusas acerca de suas trajetorias” (PERGHER et al., 2006, p.64).

Em outras palavras, a memoria de uma pessoa com depressao tende a ser menos
detalhista e mais generalista. Os estados de humor sao fatores importantes no processo
de recuperacdo da memoria e por vezes prejudiciais a evocacdo. A vitima e a
testemunha de um evento delituoso estio em um ambiente carregado de
sentimentalismo e subjetividade. O processo penal, nao pode ignorar esse fato, mas
buscar mecanismos aptos para lidar com ela (GESU, 2019).
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4 FALSAS MEMORIAS

Os estudos das FM (falsas memorias), denominadas a época como ilusao ou
falsificacio da memoria, remonta inicio do século XX, e foram demonstrados pelo
francés Binet, em 1900, e, posteriormente, pelo alemao Stern, em 1910. Ambos fizeram
os primeiros experimentos em criancas. Em 1932, Bartlett, foi o primeiro a investigar
o fendmeno em adultos (GESU, 2019).

A expressao “falsas memorias” foi utilizada pela primeira vez em 1881 por
Theodule Ribot, a partir de um estudo de caso de um homem chamado Louis, de 34
anos, que passou a ter recordacoes de fatos nunca vividos, despertando o interesse de
psiquiatras e psicélogos sobre o tema (GESU, 2019).

Dessaforma, tem-se que as falsas memorias sao fruto do funcionamento normal
da memoria e nao de alguma patologia; elas nao sdo mentiras ou fantasias das pessoas
e assemelham-se as memorias verdadeiras, tanto no que tange a sua base cognitiva
quanto neurofisiolégica. No entanto, diferenciam-se das verdadeiras, pelo fato das FM
serem compostas no todo ou em parte, por lembrancas de informacgoes ou eventos que
nao ocorreram na realidade (STEIN, 2010).

Os primeiros estudos especificos sobre as FM, foram conduzidos por Alfred
Binet (1900) na Franca e versavam sobre as caracteristicas de sugestionalidade da
memoria, ou seja, a incorporacao e a recordacao de informacoes falsas, que o individuo
lembra como sendo verdadeiras, tenham elas origem interna ou externa. Por
conseguinte, a maior contribuicdo de Alfred Binet foi categorizar a sugestao na
memoria em: “autossugerida (isto €, aquela que é fruto dos processos internos do
individuo) e deliberadamente sugerida (isto é, aquela que provém do ambiente)”
(STEIN, 2010, p.23).

Elizabeth Loftus, uma renomada pesquisadora na area de falsas memorias,
apareceu nos anos 70 com um novo método para o estudo das FM, denominado
Procedimento de Sugestao de Falsa Informacao ou Sugestao, que fez dela uma das
maiores autoridades no assunto. O procedimento é uma releitura do classico
paradigma da interferéncia, no qual, insere-se em meio a uma experiéncia verdadeira
uma informacao falsa, produzindo o chamado efeito da “falsa informacao”, onde o
individuo acredita veementemente ter vivido aquela experiéncia. Logo, Loftus
constatou e identificou a problematica da forma como ela é entendida atualmente
(GESU, 2019).
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Imprescindivel salientar, conforme estudo anterior sobre a memoria, que é
possivel constatar que embora se fale em memorias falsas, ndo se quer dizer que as

demais lembrancas sejam totalmente fidedignas a realidade (GESU, 2019).

4.1 0Os estudos de Elizabeth Loftus

Elizabeth F. Loftus é uma psicologa cognitiva que alcancou grande notoriedade
na década de 70 e se tornou uma das maiores autoridades quando o assunto é falsas
memorias. Atualmente, ela é professorana Universidade da Califérnia, em Irvine. Suas
pesquisas concentram-se em Psicologia e Comportamento Social, Criminologia,
Direito e Sociedade.

Em uma conferéncia organizada, gravada e postada no YouTube pela empresa
TED Talks e legendado por Leticia Mascarenhas, a professora Elizabeth Loftus conta
sobre um caso judicial que trabalhou envolvendo um homem chamado Steve Titus.
Steve tinha 31 anos, era gerente de um restaurante, morava em Seattle e estava noivo.
Em uma noite, quando voltava de um jantar romantico com sua noiva, foi parado por
um policial que tirou uma foto dele e colocou no grupo de fotos. Nessa mesma noite,
horas antes, uma mulher que pedia carona havia sido estuprada e o carro de Steve
parecia com o carro onde ocorreu o estupro e o proprio Titus também se parecia um
pouco com o estuprador (MASCARENHAS, 2015).

A foto foi mostrada a vitima, que apontou para Steve e disse: “este € 0 que mais
se parece”. Entao a policia e a Promotoria procederam com o inquérito e Titus foi
levado para julgamento acusado de estupro. No julgamento, a vitima disse: “tenho
absoluta certeza de que é esse 0 homem”. Ele se declarou inocente, mas foi condenado
(MASCARENHAS, 2015).

Steve perdeu a fé no Sistema Judiciario e contatou o jornal local, despertando o
interesse de um reporter investigativo que resolveu ajuda-lo e conseguiu encontrar o
verdadeiro culpado, o qual confessou o crime e era suspeito de ter cometido 50
estupros. Quando a informacao foi passada para o juiz, Steve foiliberado e inocentado
(MASCARENHAS, 2015).

Contudo, mesmo depois de provada a sua inocéncia, Steve Titus ndo conseguiu
recuperar seu emprego, perdeu suas economias e sua noiva que nao suportou sua raiva

persistente. Ele estava amargurado, sua vida nao voltaria mais a ser o que era antes,
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entdo entrou com uma acao judicial contra a policia e todos os que ele acreditava serem
responsaveis pelo seu sofrimento (MASCARENHAS, 2015).

Loftus disse que comecou a trabalhar no caso para tentar entender como a
vitima passou de “este é o que mais se parece” para “tenho absoluta certeza de que é
esse 0 homem”. Steve estava esgotado com sua acao judicial e, entao, dias antes de sua
audiéncia, ele amanheceu sentindo dores no corpo e veio a falecer de ataque cardiaco
por estresse com apenas 35 anos de idade (MASCARENHAS, 2015).

Com seus estudos Loftus concluiu que ao fornecer informacées falsas sobre
alguma experiéncia pela qual a pessoa tenha passado, pode-se distorcer, modificar ou
contaminar a lembranca. Ela prossegue e afirma que, no mundo real, ha informacoes
erradas em toda parte. Dessa maneira, as informacoes erradas nao sao fornecidas
apenas nos momentos de questionamentos manipulados, mas ao conversar com outras
testemunhas ou através das reportagens que noticiam o evento pelo qual a pessoa
passou. Tudo isso gera um grau de contaminacao da memoria (MASCARENHAS,
2015).

Afirma Loftus que se a memoria original pode desvanecer, ela torna-se mais
propensa a ser alterada por informacoes falsas. E que uma vez instalada na pessoa ela
torna-se mais confiante a respeito da memoria falsa, ainda que equivocada
(MASCARENHAS, 2015).

4.2 Falsas Memaorias: espontaneas e sugeridas

As falsas memorias podem ocorrer devido a uma distorcado enddgena
(espontanea) ou por uma falsa informacao oferecida pelo ambiente externo
(ex6gena/sugerida).

As falsas memorias espontidneas ou autossugeridas ocorrem quando a
lembranca € alterada internamente, neste caso, uma inferéncia ou interpretacao pode
passar a ser lembrada como parte da informacdo original e comprometer a
fidedignidade do que ¢é recuperado. Outra distorcao endogena comum € recordar de
uma informacao como referente a determinado evento quando na verdade ela pertence
a outro (STEIN, 2010).

No que tange as falsas memorias sugeridas ou exogenas, advém da sugestao de
uma falsa informacao externa ao sujeito. “Nossa memoria é suscetivel a distorcao
mediante sugestoes de informacoOes posteriores aos eventos”. Além disso, outras
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pessoas, com suas percepgoes e interpretacoes podem influenciar na recordacao dos
fatos (STEIN, 2010, p.26).

“Assim, a falsa memoria, sugerida ou espontanea, é um fendmeno de base
mnemonica, ou seja, uma lembranca, e ndo de base social, como uma mentira ou

simulacao por pressao social” (STEIN, 2010, p.27).
5 APROVA TESTEMUNHALE AS FALSAS MEMORIAS

O tema é complexo e fundamental quando trazido para dentro do Direito
Processual, principalmente, o Penal, considerando a anemia técnica dos o6rgaos
responsaveis pela producao de provas. E indispenséavel que os atores judiciais tenham
conhecimento acerca do fenémeno para poderem lidar com ele e trabalhar em
mecanismos de mitigacdo do problema, diante da inalcancéavel resolucao definitiva
(GESU, 2019).

Sabe-se que as declaracoes de uma mesma testemunha devem satisfazer o
principio da “nao contradi¢ao” e que quando a pessoa se contradiz é preciso investigar
as razoes da discordancia, para verificar se é apenas uma manifestacao voluntaria da
mentira, de um erro involuntario ou até uma falsa memoria. Em contrapartida, a
coeréncia nas declaracoes de uma testemunha também nao demonstra veracidade, ao
lado de que pode ter sidoinduzida a pensar daquela forma (GESU, 2019).

O que se almeja € a producao de uma prova oral mais tecnicamente qualificada,
e se possivel, que as investigacoes e producao de provas, nao fiquem adstritos somente
a oitiva da vitima e inquiricao das testemunhas, mas que possa ter a producao de outros
meios de provas (GESU, 2019).

Afinal de contas a prova testemunhal é uma das mais utilizadas no ambito
processual e sua ma-utilizacao pode significar a supressao da liberdade, bem juridico

supremo da ordem democratico-constitucional (AVILA, 2010).
5.1 A Contaminacao da Prova Testemunhal

Um dos grandes problemas da prova no processo penal é o fator de
contaminacao da reconstrucao dos fatos passados. Entdo, a procura desmedida pela
verdade real somada a forma como a prova é colhida, acaba influenciando a memoria
dos depoentes durante o processo ou mesmo antes (GESU, 2019).
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Ademais, as garantias processuais, como o contraditério e o devido processo
legal, verdadeiros filtros processuais, ndo se prestam a contornar o problema das falsas
memorias, sem falar no despreparo do aparato estatal para atuar sobre este contexto
(GESU, 2019).

Entao, para atender uma demanda do Direito, a Psicologia Forense passa a
avaliar a precisdo de uma recordacao, as vulnerabilidades da memoéria humana, bem
como sob quais condicoes a memoria pode ser distorcida, tornando-se mais facil a
producao de falsas memorias (STEIN, 2010).

Neste viés, Carnelutti (2013) pronuncia a prova testemunhal como sendo a mais
infiel das provas. Através de formalidades a legislacdo quer prevenir os perigos; a
ciéncia juridica chega a considera-laum mal necessario e a ciéncia psicolégica regula e

cria instrumentos para avaliar, isto é, discernira verdade da mentira.

5.2 Fatores Externos

Sera tratado neste topico de alguns fatores externos como o transcurso do
tempo, o habito e a rotina, a midia e a influéncia do entrevistador que podem gerar um
determinado grau de contaminacao e sugestionabilidade na vitima e na testemunha,
suficientes a produzir falsas memorias.

No que se refere a midia, os noticiarios trazem uma carga de sensacionalismo e
emotividade que acabam por influenciar as pessoas envolvidas no processo (GESU,
2019).

A testemunha pode ter sua percepcao do delito alterada pelas noticias
vinculadas na midia. E comum preencher as lacunas da meméria com o que foi
noticiado. Decorre, mais uma vez, a necessidade de colher a prova em prazo razoavel,
pois quanto mais demorado maior sera o nivel de contaminacao por parte da midia e
dos comentarios advindos de familiares, amigos e vizinhos.

O homem, quando sobre ele paira a suspeita de um delito, é jogado as feras. A
fera hoje é a multidao indomavel e insaciavel. O inciso LVII, do art. 5° da CF/88 que
tenta assegurar a incolumidade do acusado ¢ praticamente inconciliavel com o inciso
IX, do art. 5° da CF/88 que sanciona a liberdade de imprensa. Unicamente com o
surgimento da suspeita, o acusado, sua familia, sua casa e seu trabalho sao inquiridos

na presenca da populacao nacional (CARNELUTTI, 2013).
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O tempo, por suavez, torna-se inimigo da memoria e para tal tem-se um entrave
no processo penal, de modo que a lembranca do evento vai se tornando cada vez mais
obscura, confusa, embaracada e distante com o decorrer do tempo, em suma, ela vai se
esmiucando.

A vista disso, a coleta da prova em um prazo razoavel aumentaria sua
confiabilidade, ou, pelo menos, diminuiria os riscos da falsificacdo da lembranca.
Portanto, quanto menor intervalo de tempo entre o fato delituoso e as declaracées das
vitimas e testemunhas, menor a possibilidade de esquecimento e de influéncias
externas, tudo aliado a uma entrevista forense de qualidade (GESU, 2019).

A duragao razoavel do processo tem duas vertentes: a demora demasiada da
tramitacdo e a rapidez desmedida do julgamento (GESU, 2019). Por isso, nao se
consegue chegar a um prazo determinado, porquanto se o processo for muito rapido
ou demorado dos dois jeitos teremos graves problemas.

O hébito e a rotina também sao fatores de alteracdo da percepcio. E dificil para
a testemunha ter a percepcao de algo que destoe da sua rotina ou da sua habituacao, ja
que sua percepcao nessas situacoes se encontra enfraquecida. (GESU, 2019).

Outro ponto também relevante é o viés do entrevistador. Destarte que ao
manipular os questionamentos buscando adequa-los a sua especulacao,
frequentemente acusatoria, ele influéncia de modo negativo o que a vitima e a
testemunha sabem a respeito do delito. Essa influéncia nao é apenas através dos
questionamentos, mas também por comportamentos sutis como um sorriso,
movimento de cabeca, tom de voz, entre outros (GESU, 2019).

Esses sao alguns dos fatores externos que deturpam a lembranca, e,
consequentemente a prova testemunhal. Portanto, cabem aos atores juridicos policiais,
magistrados, assistentes sociais, advogados, promotores, enfim a todos os envolvidos
na resolucao do caso conhecé-los para poder trabalhar em medidas de combate e
reducao.

5.3 O reflexo da falsificacao da lembranca no ato de reconhecimento

Na definicao de Bonfim o reconhecimento: “é o ato através do qual uma pessoa
verifica e confirma a identidade de uma pessoa ou coisa que lhe é apresentada”
(BONFIM, 2016, p.484).

O temaé tratadono art. 226, do CPP e embora a legislacao tenha usado a palavra
‘possivel’ no inciso II, Gesu (2019) entende que neste caso, a interpretacao deve ser
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restritiva, ou seja, deve ser uma observacao obrigatdria por se tratar de ato formal. “A
problematica se instala com o nivel de (in)observancia por parte dos juizes e delegados
da forma prevista no Codigo de Processo Penal” (LOPES JR., 2018, p.488).

Para que o reconhecimento sejarealizado com as devidas cautelas legais, devera
ojuiz (ou autoridade policial, se for o caso) providenciar que o imputado seja colocado
ao lado de outras pessoas fisicamente semelhantes a ele. Nesse quesito, deve-se atentar
que o Codigo é omisso ao numero de pessoas, porém a recomendacao é que nao seja
inferior a 05 (cinco) pessoas. Ou seja, 04 (quatro) pessoas mais o imputado. No
quesito, semelhancas fisicas, o ponto chave é criar um cenéario cujo nivel de inducao
seja 0 menor possivel. Até mesmo a vestimenta devera ser observada, para que nao
existam contrastes absurdos entre os participantes (LOPES JR., 2018).

Relacionando a problemética com a Psicologia Judiciaria, inicia-se a explanagao
pelo chamado “efeito do foco na arma” onde a presenca da arma distrai a atencao do
sujeito dos detalhes fisicos relevantes do autor do fato, reduzindo a capacidade de
reconhecimento, pois o fio condutor da relacao de poder que ali se estabelece é a arma
(LOPES JR., 2018).

As pessoas tém uma tendéncia de reconhecer em funcao de estere6tipos. Como,
por exemplo, o “lo que es hermoso es bueno”. Assim, para a maioria, um rosto bonito
e atraente possui mais tracos de uma conduta socialmente desejavel e aceita, do que
uma cara feia (LOPES JR., 2018, grifo do autor).

As cicatrizes, localizadas principalmente na face sao vistas como anormais e
indicam uma conduta também anormal. Outra varidvel é a “transferéncia
inconsciente”, quando a vitima ou testemunha indica como autor do crime uma pessoa
que viu proximo ou em momento concomitante onde ocorreu o crime (LOPES JR.,
2018).

Antes da realizacio do reconhecimento pessoal, muitas vezes, a
vitima/testemunha é convidada pela autoridade policial a examinar albuns de
fotografia, buscando uma pré-identificagdo do autor do fato. O maior inconveniente
esta no efeito indutor disso, pois é estabelecida uma “percepcao precedente”, um pré -
juizo e a criagdo mental da imagem da fotografia que acaba por contaminar o futuro
reconhecimento pessoal (LOPES JR., 2018).

A vitima e a testemunha ndo irdo identificar o imputado se nao o conhecem, ja

que nao tem a imagem dele guardada na memoria. Todavia, a apresentacao da
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fotografia antes do reconhecimento, talvez faca com que identifiquem nao o suspeito,
mas a pessoa da fotografia.

“0 ideal seria que o reconhecedor descrevesse a pessoa a ser reconhecida, nos
termos do inciso I do art. 226, CPP” (GESU, 2019, p.158). A midia ainda se encarrega
de agravar a situacao ao noticiar “retratos falados” do imputado (LOPES JR., 2018).

Existem duas formas de reconhecimento pessoal: simultaneo e sequencial. O
Codigo de Processo Penal Brasileiro optou pelo sistema simultianeo, ond e todos sao
mostrados ao mesmo tempo. Esse método é o mais sugestivo e perigoso. A psicologia
judicial, atualmente, tem apontado o reconhecimento sequencial como o mais seguro
e confiavel. Nele, os suspeitos sdo apresentados um de cada vez, isso implica uma
tomada de decisdo por parte de quem esta reconhecendo, sem, contudo, saber o
nimero de participantes. “Diminui-se, assim, o nivel de inducao, e potencializa-se a
qualidade do ato” (LOPES JR., 2018, p.496).

Outro método eficaz sdo as variacoes de reconhecimento “com suspeito
presente” e “sem suspeito presente”, permitindo-se o reconhecimento simultaneo ou
sequencial apenas com distratores (pessoas que sabidamente nao sao autoras do
crime). Assim, uma cautela simples que se incorporada reduz a margem de erros de
um reconhecimento é a de advertir a testemunha ou vitima de que o suspeito pode
estar ou pode nao estar presente (LOPES JR., 2018).

Mesmo sem qualquer alteracao legislativa, o que pode ser feito é um teste de
confiabilidade da testemunha ou vitima, da seguinte forma: apresentar,
primeiramente, um reconhecimento somente com os distratores, sem dizer a ela que
tera mais de um grupo de suspeitos. Caso a testemunha faca alguma identificacao nesse
reconhecimento, entdo ela pode ser descartada, contudo, se nao fizer nenhuma
identificacdo, entao pode ser dada continuidade ao procedimento, apresentando o
segundo grupo com a presenca do suspeito alvo. “Dados indicam que testemunhas que
nao fazem identificagcdes no primeiro reconhecimento sao muito mais confiaveis”
(WILLIAMS apud LOPES JR., 2018, p. 497). Como se pode observar é um
procedimento simples e que pode ser perfeitamente incorporado sem qualquer
alteracao legislativa ou custo elevado (LOPES JR., 2018).

Outra sugestao é que nos reconhecimentos feitos na fase policial o investigador
do caso nao esteja presente. A pessoa que faz parte do grupo de investigacoes nao deve
conduzir o reconhecimento (LOPES JR, 2018). Esse mecanismo visa inibir
sugestionabilidade.
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Gesu (2019) entende que o Processo Penal deve abandonar o reconhecimento
fotografico e substitui-lo pelo relato livre das caracteristicas do suspeito. E os juizes e
Tribunais ndo devem sustentar uma condenacdo com base unicamente no
reconhecimento fotografico/pessoal sem a presenca dos figurantes.

O objetivo é problematizar a questao para chamar a atencao dos operadores
juridicos que precisam conhecer toda a problemética que envolve o reconhecimento e
a prova testemunhal. Ap6és tomar conhecimento, eles devem adotar medidas de
precaucao para, pelo menos, minimizar os danos. Uma mudanca legislativa ou mesmo

cuidados paliativos podem ser cruciais para coibir injusticas.

6 CONSIDERACOES SOBRE O CRIME DE ESTUPRO

O crime de estupro esta previsto no artigo 213 do Codigo Penal:

Art. 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a ter
conjuncao carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato
libidinoso: Pena - reclusio, de 6 (seis) a 10 (dez) anos. § 1° Se da conduta
resultar lesdo corporal de natureza grave ou se a vitima é menor de 18
(dezoito) ou maior de 14 (catorze) anos: Pena - reclusdo, de 8 (oito) a 12 (doze)
anos. § 2° Se da conduta resultar morte: Pena - reclusio, de 12 (doze) a 30
(trinta) anos (BRASIL, 1940).

O bem juridico tutelado é a liberdade sexual da pessoa em sentido amplo
(inclusive sua integridade e autonomia sexual), que tem direito pleno a
inviolabilidade carnal. Diz respeito ao livre consentimento ou formacao da
vontade em matéria sexual [...] Pratica o delito de estupro tanto quem
constrange alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a ter conjuncao
carnal, como também quem constrange alguém, mediante violéncia ou grave
ameaca, a praticar ou permitir que com ele seja praticado outro ato libidinoso
(PRADO, 2019, p. 849).

A reforma trazida pela Lei 12.015/2009 unificou numa s6 figura tipica o
estuproe o atentadoviolentoao pudor, fazendo desaparecer este Gltimo, como
rubrica auténoma, inserindo-ono contexto do estupro, que passa a comportar
condutas alternativas (NUCCI, 2019, p. 1151).

“A acdo penal é ptuiblica incondicionada” (art. 225, CP) (PRADO, 2019, p.853).
“A consumacao do estupro se perfaz com a coépula carnal, isto é, com a
introducao do pénis na cavidade vaginal, mesmo que de forma parcial, ou ainda com a

pratica de ato libidinoso objetivado pelo agente (delito de lesao)” (PRADO, 2019,
p-851).
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6.1 Valoracao da palavra da vitima no crime de estupro

Nos delitos que deixam vestigios o exame de corpo de delito é imprescindivel,
contudo, nos crimes contra a dignidade sexual ele é prescindivel,devido a dificuldade
de colher o material genético em tempo habil (isso quando se tem o material genético)
e por vezes o resultado do exame € inconclusivo.

Outroimpasse é a dificuldade de producao de um rico conjunto probatorio, pois
eles ocorrem em sua maioria as escondidas, sem testemunhas. Além do mais, o delito
se configura nao apenas com a conjuncao carnal, mas também com atos libidinosos.

E sabido que ndo existe hierarquia entre as provas, o juiz valendo-se do principio
da livre motivagao ira auferir qual prova tem maior peso e fundamentar a sua decisao.
Contudo, no crime de estupro a palavra da vitima assume maior relevancia, conforme

entendimento jurisprudencial:

PENAL E PROCESSO PENAL. AGRAVOS REGIMENTAIS. RECURSO
ESPECIAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL. ART. 217-A DO CP. ABSOLVICAO
PELO TRIBUNAL DE ORIGEM. APLICA(;AO DO PRINCIPIO IN DUBIO
PRO REO. REEXAME DE PROVAS. IMPOSSIBILIDADE NESTA
INSTANCIA EXTRAORDINARIA. SUMULA 7/STJ.PRECEDENTES. 1. A
jurisprudéncia deste Superior Tribunal de Justica ha muito se
consolidou no sentido de que, em se tratando de crimes contra a
liberdade sexual, a palavra da vitima tem alto valor probatdrio,
considerando que delitos dessa natureza geralmente nao deixam
vestigios e, em regra, tampouco contam com testemunhas. 2. No
caso, contudo, o Tribunal Distrital, competente pela analise do contetido
probatério dos autos, concluiu pela auséncia de credibilidade da
acusacio, eis que a palavra da vitima nao teria sido corroborada
pelas demais provas produzidas, razio pela qual aplicou o
principio in dubio pro reo para absolver o ora recorrido com
fundamentono artigo 386, inciso VII, do C6digo de Processo Penal.
3. A reforma do aresto impugnado demandaria o necessario reexame de
matéria fatico-probatéria, o que é vedado no julgamento do recurso especial
por esta Corte Superior de Justica, que ndo pode ser considerada uma terceira
instédncia revisora ou tribunal de apelacao reiterada, a teor do enunciadon® 7
da simula deste Sodalicio. 4. Agravos regimentais improvidos (DISTRITO
FEDERAL, 2015, grifo nosso).

A vitima se encontra em uma situacao vulneravel e esta bem longe de ser uma
pessoa neutra a situacao, ao contrario, esta totalmente envolvida emocionalmente e
isso pode leva-la a fazer declaracoes que contenham distor¢oes quanto ao fato. Porisso,
nestes casos, talvez mais do que em outros, o magistrado precisa averiguar os fatos
relatados, principalmente diante da negativa do acusado.

Ainda que consolidado o entendimento de dar a palavra da vitima, nos crimes

contra a dignidade sexual, maior valor como prova, € necessario que a mesma esteja
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em consonancia com as demais provas, pois caso nao esteja deve ser aplicado o art.
386, VII, do CPP.

Nao se pretende, aqui, diminuir a importancia dos bens juridicos envolvidos,
desconsiderar a gravidade do delito ou invalidar a importancia da palavra da vitima.
Ao contrario, almeja-se um processo pautado na legalidade e em parceria com a
psicologia forense onde esta orientaria o Judiciario em busca de uma verdade mais
proxima da real. E assim evitar que um inocente seja preso injustamente, permitindo
que o verdadeiro criminoso continue praticando crimes, e também dar a vitima uma
satisfacao, que embora o Estado nao tenha salvaguardado o seu direito a liberdade

sexual, o autor do delito, foi devidamente punido.

6.2 Presunciao de Inocéncia e In Dubio Pro Reo

Cesare Beccaria, em sua célebre obra Dos Delitos e Das Penas, ja advertia: “Um
homem nao pode ser considerado culpado antes da sentenca do juiz; e a sociedade s6
lhe pode retirar a protecao publica depois que ele se convenceu de ter violado as
condicOes com as quais estivera de acordo” (BECCARIA, 1764, p.22)

A Constituicao Federal de 1988 encravou, em seu artigo 5°, LVII, o principio
constitucional da presuncao de inocéncia como um dos fundamentos perpétuos do

Estado Democratico de Direito.

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincao de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: LVII - ninguém sera considerado culpado
até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria (BRASIL, 1988).

Muitos confundem a presuncao de inocéncia com o in dubio pro reo. Este ltimo
¢ uma simples regra de apreciacao das provas, destarte, deve ser utilizado no momento
davaloracao das provas. Ou seja, na duvida, a decisao tem de ser favoravel ao acusado,
pois ele nao tem obrigacao de provar a sua inocéncia, que em suma, ja é presumida.
Antes, cabe ao Ministério Piblico ou querelante, a parte acusadora, afastar a presuncao
de inocéncia, provando que ele praticou a conduta delituosa que lhe foi atribuida
(BRASILEIRO, 2016).

Brasileiro ressalta que o in dubio pro reo s6 incide até o transito em julgado de

sentenca penal condenatoéria. Sendo assim, na revisao criminal, que pressupoe o
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transito em julgado de sentenca penal condenatoéria ou absolutéria improépria, impera
o in dubio contra reo. Pois, o 6nus da prova das hipoteses previstas no (art. 621, CPP)
recai sobre o postulante, portanto, em caso de davida, o Tribunal deve julgar
improcedente o pedido revisional (BRASILEIRO, 2016).

Conclui-se que esses dispositivos normativos foram criados a fim de
salvaguardara liberdade que é a regra, posto que, se ainda paira divida em relacao aos
fatos, é preferivel absolver um culpado a condenar um inocente, pois, em juizo de

ponderacao, o segundo erro € mais grave que o primeiro.

7 AREDUCAO DOS DANOS

Conforme estudado, as falsas memorias sao recordacoes de situagoes que nunca
ocorreram ou distor¢oes de fatos vivenciados e constituem um dos grandes problemas
para o processo penal.

A vista disso, é essencial estudar algumas propostas de medidas de reducio dos
danos. Porquanto, ja foi dito anteriormente esse é um problema complexo e, portanto,
sem solucao simples. SAo muitas as variaveis das falsaslembrancas e por ser um tema
do campo das ciéncias humanas, mais subjetivo ainda ele o é. Nao existe uma formula
matematica, nao é algo exato, e sim o estudo do homem com todas as suas
mutabilidades na mente, nos sentimentos, nos habitos e ademais fatores externos
influenciadores da percepcao humana.

Gesu expoe a falta de preocupacao por parte dos profissionais encarregados da
investigacao preliminar e da instrucao processual acerca da psicologia do testemunho,
principalmente com relacao aos casos patoldgicos. De nada vale uma boa aquisicao e
retencao da memoria se houver falhajustamente na etapa de recuperacao da memaoria
(GESU, 2019).

Sustenta Avila (2016):

Cadavez mais, precisamossuperar avisdode quealguém é capaz deapreender
“toda” a realidade e depois reproduzir em um depoimento judicial ou mesmo
na Entrevista Cognitiva, justamente porque pensar assim é estar, pelo menos,
um século atrasado. Precisamos nos atualizar urgentemente sob pena de
cometermos as mesmas atrocidades ja demonstradas no protagonismo da
prova testemunhal ndo problematizada (AVILA, 2016).
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7.1 Entrevista Cognitiva

A entrevista cognitiva merece uma maior atencao por sua enorme importancia
no combate aos danos causados pelas falsas memorias. Ela é o principal método de
reducdo por ser aquele que ira extrair o depoimento e se for feito da maneira correta
tera grandes possibilidades de garantir um relato mais fidedigno.

O principal objetivo da EC (entrevista cognitiva) é obter melhores depoimentos,
ou seja, aqueles ricos em detalhes e com maior quantidade de informacoes precisas.
Ela baseia-se nos conhecimentos advindos da Psicologia Social e da Cognitiva. A
primeira contribui com a maneira correta de se comunicar com a testemunhae com a
[vitima], e a segunda auxilia com o saber de como a memoria funciona (STEIN, 2010).

Inicialmente o entrevistador deve iniciar com o rapport, isto é criar uma
atmosfera psicologica favoravel para que o entrevistado consiga relatar
minuciosamente o evento (STEIN, 2010).

Como ja mencionado, as pessoas quase nao conseguem relatar em detalhes os
eventos que vivenciam. Para lidar com essa tendéncia, a EC contém uma solicitacao
explicita de que o entrevistado deve relatar tudo o que conseguir lembrar sem suprimir
nada (STEIN, 2010).

Na segunda etapa, o entrevistador deve convidar o entrevistado a colocar-se
mentalmente de volta na situacao em questao, utilizando todos os sentidos possiveis
(isto é, visuais, auditivos, tateis, olfativos e gustativos). Quanto mais sentidos forem
explorados maiores as chances de que sejam fornecidas pistas significativas a sua
memoria (STEIN, 2010).

Por narrativa livre, entende-se que o entrevistado tem a liberdade para contar,
da suamaneira, sem interrup¢oes. Durante o relato livre, o entrevistador mantém uma
postura de interesse e atencao (STEIN, 2010).

Apos a fase do relato livre, comeca a do questionamento, na qual o entrevistador
fara perguntas baseadas nas informacées trazidas no relato livre, buscando coletar
informacoes adicionais (STEIN, 2010).

As perguntas abertas sdo a regra, as fechadas, sao a excecao e devem ser
colocadas apenas quando a informacao desejada nao foi obtida por meio das perguntas
abertas (STEIN, 2010).
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A ultima etapa da EC consiste na sintese dos dados levantados e o fechamento
da entrevista. Deve-se ofertar ainda uma ualtima oportunidade para o entrevistado
relatar mais alguma coisa que tenha lembrado (STEIN, 2010).

Uma das maiores contribuicoes da EC é a possibilidade das testemunhas e
vitimas de delitos das mais diversas naturezas serem ouvidas por meio de técnicas que,
ao mesmo tempo, estao em consonancia com os direitos humanos e favorecem a efetiva
aplicacao da lei. Ela também é uma poderosa ferramenta para minimizar o problema
da revitimizacao daqueles que prestam depoimentos (STEIN, 2010).

As entrevistas repetidas acarretam, por vezes, o aumento das chances de
contaminacao dos relatos com falsas memorias, por isso, as poucas entrevistas devem
ser bem conduzidas, de modo a fornecer todas as informacoes necessarias ao caso
(STEIN, 2010).

Como se observa essa técnica pode garantir que as vitimas nao passem pela
revitimizacao e se sintam acolhidas, pois o rapport empregado no inicio tem esse viés,

além da contribuicao nas investigacoes através da colheita de um relato mais limpo.

7.2 Outras medidas de reducao de danos

Além da entrevista cognitiva pode-se adotar outras alternativas para reducao
dos danos como: a colheita em prazo razoavel, buscando diminuir a influéncia do
tempo na memoria; a adocao de técnicas de interrogatorio; a gravacao das entrevistas
realizadas na fase pré-processual, que além de permitir ao juiz o acesso completo a
entrevista possibilita que o mesmo tome conhecimento da forma como as perguntas
foram formuladas e os estimulos produzidos nos entrevistados. O intuito nao é
produzir provas, mas oportunizar ao magistrado, que tera que proferir uma sentenca,
a avaliacao de como a entrevista foi conduzida e se houve ou nao algum grau de
contaminacao (LOPES JR.; GESU, 2008).

Em relacao a gravacao dos depoimentos, prevé o paragrafo 1° do artigo 405, do
CPP:

Sempre que possivel, o registro dos depoimentos do investigado, indiciado,
ofendido e testemunhas sera feito pelos meios ou recursos de gravacio
magnética, estenotipia, digital ou técnica similar, inclusive audiovisual,
destinada a obter maior fidelidade das informacoes (BRASIL, 1941).
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E de grande valia também que os entrevistadores nio explorem apenas uma
versao da histoéria, que na maioria das vezes é a tese de acusacao, mas possam explorar
outros aspectos ofertados pela propria vitima em seu depoimento (LOPES JR.; GESU,
2008).

Avila (2016) acrescenta ainda mais duas medidas de reduco dos danos, quais
sejam: a inutilizacao dos relatos contaminados direta ou indiretamente e a formacao
multidisciplinar dos profissionais incumbidos de realizar as inquiricoes. “A qualidade
técnica da prova testemunhal é imprescindivel para a formacao da conviccao do juiz,
pois é principalmente com base no depoimento das vitimas e testemunhas que profere

sua sentenca” (GESU, 2019, p.212).
8 ESTUDO DE CASO

A fim de corroborar ainda mais com este estudo, foi selecionado um caso de
grande repercussao na midia e que a época ficou conhecido como o caso do “maniaco
do Anchieta”, devido ao bairro onde aconteciam os estupros.

Esse caso é um dos mais graves erros judiciais, e, consequentemente uma das
maiores injusticas brasileiras que levou para a prisao dois homens inocentes, baseadas
exclusivamente na palavra das vitimas. Ele ainda nao foi estudado por ninguém e

merece toda atencao, pois vai ao encontro do que esta sendo tratado aqui.

8.1 Caso Maniaco do Anchieta

De acordo com a reportagem realizada pela Agéncia Puablica e disponibilizada
na revista eletronica SUL 21, no dia 29 de marco de 2012, C. D. F. estava prestes a
realizar uma curva no bairro Anchieta quando seu olhar percorre uma banca de jornal,
fazendo com que a mulher reconheca 0 homem que em 1997 a havia violentado
sexualmente. A partir, daquele momento duas longas injusticas seriam reconhecidas
(SUL 21, 2016).

A primeira, em 1995, quando o artista plastico Eugénio Fitiza de Queiroz, de 46
anos, foi preso injustamente. A policia comemorava, enfim, a resposta ao clamor da
sociedade belo-horizontina. O estuprador agora estava preso e condenado por cinco

acusacoOes a uma pena somada de 37 anos em regime fechado (SUL 21, 2016).
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Mesmo com Eugénio preso, os estupros continuaram e o mais intrigante, na
mesma regiao, com idéntico modus operandi, além do perfil do autor ser o mesmo
(SUL 21, 2016). Entao, de forma ironica, no dia 1° de abril de 1997, o porteiro Paulo
Antonio da Silva, de 51 anos, sem antecedentes criminais, ficha limpa, saia do prédio
onde trabalhava quando foi abordado por dois policias que lhe deram voz de prisao por
um estupro ocorrido a trés quarteiroes de distancia do local em que trabalhava (SUL
21, 2016).

Tal como Eugénio, ele tinha semelhancas fisicas com o estuprador. Paulo alegou
inocéncia e apresentou um alibi contundente: naquela data, trabalhava com seu ponto
batido e os moradores do prédio podiam confirmar (SUL 21, 2016).

Mesmo assim, ele foi preso e condenado. E como no caso de Eugénio, nao havia
prova material ou cientifica contra Paulo, apenas o reconhecimento e, com base nele,
ele foi julgado por duas acusacoes e condenado a 16 anos de reclusdo em regime
fechado (SUL 21, 2016).

O pai de C. D. F. estabeleceu contato com a policia, que chegou até o endereco
no bairro Anchieta e deteve o ex-bancario Pedro Meyer Ferreira Guimaraes. Com a
repercussao da prisao, outras 15 mulheres procuraram espontaneamente a Policia Civil
nas semanas seguintes e também o reconheceram como sendo o homem que as
estuprara anos atras. Entre elas, as que haviam reconhecido tanto Eugénio quanto
Paulo afirmavam, agora convictas, que o estuprador era Pedro, nao eles, e mudaram
oficialmente seus depoimentos. Tal circunstancia uniu de vez os casos e o0s
questionamentos foram inevitaveis (SUL 21, 2016).

Insta salientar que infelizmente a maioria dos crimes ja estavam prescritos e
apenas duas denuncias foram reabertas, sendouma delas a de C.D.F (SUL 21, 2016).

A atual chefe da Secdo Técnica de Biologia e Bacteriologia Legal do Institutode
Criminalistica da Policia Civil de Minas Gerais, Monica Cardoso, esclarece que somente
ao final de 1998 é que a unidade passou a realizar exames de genética forense (SUL 21,
2016).

Desde o inicio, a Policia Civil tinha conhecimento da situacao, ja que as
investigacoes e prisoes tanto de Eugénio quanto de Paulo foram conduzidas pela
mesma Delegacia Especializada em Crimes contra a Mulher (SUL 21, 2016).

Sem ser detido em flagrante delito ou expedido mandado de prisao, no dia 18 de
agosto de 1995, Eugénio foi interrogado e mantido sob custédia. A menor F. F. S., de
12 anos, que havia sido estuprada na noite anterior, chegou até o local na companhia
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do pai e da colega U. C. D. (de 11 anos), também presente no ataque, e ambas fizeram
um primeiro reconhecimento, informal, onde confirmaram que Eugénio era o
agressor. SO no dia 21 de agosto (decorrido trés dias de sua detencao) que foi expedido
mandado de prisao (SUL 21, 2016).

Por intermédio da documentacao obtida pela reportagem da Agéncia Publica,
em nenhum momento dos autos de reconhecimento estdo descritos detalhes dos
procedimentos, como o nome dos outros homens participantes do processo (SUL 21,
2016).

No dia 4 de abril de 1997, J. M. Q., a época com 19 anos, nao reconheceu Paulo
como o seu agressor. Ja P. G. de M., de 15 anos, ressaltou que ela nao tinha convicc¢ao
de que ele era o autor do fato. Restava o reconhecimento de C. B. C. e R. U. B. Embora
a primeira tenha formalmente reconhecido Paulo como autor do crime, e,
posteriormente ratificado em juizo, a garota, entdo com 11 anos, o fez com certa
hesitacdo. J4 haviam se passado trés anos do ataque. “Outros detalhes importantes
colocavam a acusacdo em xeque, mas, por tramitarem em segredo de justica, nao
puderam ser anexados” (SUL 21, 2016).

Em nenhum momento foi levantada a questao de Paulo ser portador de uma
deficiéncia na perna esquerda,devido um acidente com soda caustica. Lembrando que
essainformacao era extremamente importante, pois o agressor sempre fugia correndo.
A testemunha S. F. G., empregada da familia de C. B. C. na época, viu pela janela do
apartamento o homem fugir e assim se manifestou, em seu depoimento, quando
chamada a reconhecer Paulo (SUL 21, 2016).

Outro ponto fora da curva foi o fato de que, antes da detencao de Paulo, um
retrato falado do suspeito ja circulava pelas delegacias de Belo Horizonte. Tal retrato
foi confeccionado, em 1995, nas investigacoes que acabaram condenando Eugénio.
Dois anos depois, apresentaram o mesmo retrato falado as vitimas atribuidas a Paulo.
Essa condutaja acusava que uma correlacao entre os dois casos poderia ter sido feita a
época (SUL 21, 2016).

Em entrevista a Agéncia Publica, Paulo conta que “dona C.”, moradora do prédio
em que trabalhava, foi a Delegacia de Mulheres visita-lo e depor. E confirmou para ele
ter declarado em depoimento que no dia 26 de janeiro de 1997, ela e os filhos J. P., L.
e V. L, voltavam de uma festa e estiveram na portaria do prédio com ele (SUL 21, 2016).

Uma das vitimas perguntou ao homem o seu nome, ele talvez por acreditar que
jamais seria pego, disse: Pedro. A jovem entao redigiu uma carta que foi entregue a
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policia, em que relatava minuciosamente tudo o que lhe acontecera. Durante alguns
trechos mencionou o nome “Pedro” como o nome do homem que a estuprara.
Entretanto, nao foi dada nenhuma importancia a esse indicio tao relevante (SUL 21,
2016).

Outro episddio drasticamente falho foi o sumico de uma peca de roupa intima
usada por C.D.F no dia do crime e entregue pela familia a policia. Sem que o DNA
pudesse ser feito em 1997, a peca foi enviada pela policia ao Forum Lafayette, em Belo
Horizonte, como parte do inquérito arquivado. Mas, de modo inexplicavel, a peca
desapareceu do arquivo e nao pode ser usada, episodio confirmado a imprensa pela
delegada, Margareth Rocha, e pelo advogado de Pedro a Agéncia Publica (SUL 21,
2016).

Assim, com base apenas na palavra das vitimas, Eugénio e Paulo, foram
condenados. Entretanto, € possivel observar, que a palavra das ofendidas nao estava
coerente com as demais provas dos autos. Logo, a medida que deveria ter sido adotada
era uma sentenca absolutoria, com base no art. 396, VII do CPP.

Tanto Eugénio quanto Paulo tiveram sua inocéncia decretada através do
processo de revisao criminal, previsto no art. 621, inciso III, do Coédigo de Processo
Penal (SUL 21, 2016).

A hipotese de erro, por parte do Estado, demorou a ser aceita. O entao
procurador de Justica José Ronald Vasconcelos Albergaria, que em 1997 atuou como
promotor no processo que condenou Paulo alegou que: “Se houve erro, ele nao deve
ser imputado a Justica, mas as vitimas. Cabia a elas apontar o autor dos estupros. Se
isso mudou, lamento muito. Atuamos com isencao e confiantes nas provas dos autos,
sobretudo nas palavras das vitimas” (SUL 21, 2016, grifo nosso).

Durante o tempo que ficou preso, Eugénio perdeu a mae e cinco irmaos e s6
soube depois de sair da prisao, ou seja, além de estar preso injustamente nao lhe foi
deferido o seu direito previsto no art.120, dalei de execucao penal. Ademais, ele sofre
de diabetes e por todo o lado esquerdo tem uma paralisia facial que afetou sua visao.
Apresenta também dificuldades de comunicagao e socializagao, ja que, constantemente
seu passado volta a tona (SUL 21, 2016).

Eugénio foi condenado ha 37 anos e cumpriu 17 anos em regime fechado. No
presidio, ele enfrentou varias rebelides e por estar ali condenado por estupro, evitava

sair da cela com medo de ser morto. Segundo ele: “toda semana ou uma vez por més,

251



morria um estuprador ou ele mesmo se enforcava ou os outros presos o matavam”. Ele
chegou ao ponto de tentar tirar sua propria vida, mas desistiu (SUL 21, 2016).

Paulo, condenado ha 16 anos, ficou 05 anos e 07 meses preso em regime
fechado. Sua esposa pediu o divorcio, desde a prisao desenvolveu debilidadesfisicas e
psicologicas. Perde-se em discursos desconexos, falando em perseguicao policial,
armacoes de familiares e advogados para o incriminarem. Tem insénia, estd quase
cego, perdeu sua mae e como no caso de Eugénio, nao pode ir ao enterro. Na prisao,
foi violentado fisicamente e esteve internado iniimeras vezes devido as doencas que
contraia. Sofreu um ataque a faca que quase o matou e tentou suicidio (SUL 21, 2016).

De acordo com o Jornal O Tempo, atualmente Eugénio tem 69 anos e no dia
09/10/2019 recebeu uma sentenca favoravel onde o Estado foi condenado a pagar uma
indenizacao de R$ 2 milhoes por danos morais, em parcela Gnica, e R$ 1 milhao por
danos existenciais. E o Juiz ainda ratificou a decisao antecipada do pagamento vitalicio
de cinco salarios minimos mensais (O TEMPO, 2019).

Ja, Paulo Antb6nio da Silva, tem hoje 72 anos e ainda espera receber sua
indenizacao. Enquanto isso sobrevive apenas com o dinheiro que recebe do INSS, valor
que ainda é descontado por empréstimos (ITATIAIA, 2019).

Depois de feita a contextualizacdo com os principais pontos do processo
conhecido como ‘maniaco do Anchieta’, passa-se para a fase de correlacao com os
topicos estudados.

Todo o conjunto probatério citado acima ia de encontro com a palavra das
vitimas, expondo aincoeréncia facilmente perceptivel, mas que de forma absurda levou
a policia a concluir o inquérito eivado de incoeréncias e lacunas; o Ministério Ptblico
com base neste inquérito oferece a dentincia e o magistrado recebe a dentncia, julga e
condena motivando sua decisao na semelhanca fisica e na palavra das vitimas. Embora
destoantes dos outros elementos probatoérios.

Neste percalco, pode-se indagar: Se a palavra das vitimas nao estava harmonica
com as demais provas e o principio do in dubio pro reo preconiza que, em caso de
davida,no momento de valoracao das provas, a decisao deve ser favoravel ao acusado,
pois ele nao precisar provar sua inocéncia, que ja é presumida. Por que entao esses
homens foram condenados?

Uma das possiveis respostas para a pergunta é a exploragao apenas da tese de

acusacdo. Sem contar com a exploracao midiatica e o clamor social que levaram a
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policia a querer dar uma resposta o mais breve possivel a sociedade, atropelando
garantias e regramentos da lei.

Outro ponto que merece atencao € a presenca do revolver, que conforme visto
em topico anterior, o uso da arma distrai a atencao da vitima para os detalhes fisicos
relevantes do autor no chamado efeito do foco na arma.

Mister discorrer detalhadamente sobre os horrores da prisao vividos por Paulo
e Eugénio na intitulada subcultura carceraria.

Eugénio também passou por maus bocados na prisdao, e em entrevista ao
Programa Reporter em Acao, ele afirmou que fingia ser ‘malandro’, se comportava
como tal para seguir o ‘esquema’ da cadeia e sobreviver. Embora essa mudanca de
personalidade o tenha ajudado a sobreviver na prisao, sao contraproducentes para sua
vida apds a soltura (REPORTER EM ACAO, 2017).

A primeira consequéncia para o detento é a ocorréncia da prisionalizacao. Esta
pode ser explicada como a subcultura carceraria que é aprendida, absorvida pelo preso
por um processo de “dessocializacao” (TURRI, 2016).

A psicologa Thaisa Amaral, que acompanhou a situacao de Eugénio apos a

cadeia, disse a Agéncia Publica:

A pena nunca é sem efeito, seja ele fisico e, principalmente, psicologico.
No caso do Eugénio, sao as dificuldades de enlacamento social. A
heranca é o que chamamos de ‘prisionizaciao’: os efeitos do
encarceramento sobre o sujeito e a expansao dos mesmos nas
condutas comportamentais no resto da vida (SUL 21, 2016, grifo
Nnosso).

O sistema prisional tem suas proprias regras, fazem com que o individuo que se
encontra recluso tenha que se moldar e se adaptar aquela realidade, como forma de
sobreviver no ambiente carcerario (GANEM, 2019).

Portanto, a subcultura carceraria seria o conjunto de regras dos presidios,
criadas pelos préprios presos e que provocam uma dessocializacao, pois o individuo
tende a se adaptar aquela nova realidade e, ap6s ser solto, nunca mais voltara a ser a
mesma pessoa de antes.

Aduz Ganem (2019):

O reflexodissotudo seriam mudancasna personalidade que vdo desde a perda
cronica do livre arbitrio e de privacidade, o estigma di4rio, o medo constante,
a necessidade de vestir constantemente uma méscara de invulnerabilidade e
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a apatia emocional (para evitara exploracdo poroutros), além da necessidade,
dia apos dia, de seguir rigorosas regras ou rotinas impostas (GANEM, 2019).

E claro que quanto maior o tempo que o individuo passa encarcerado maior sera
o grau de transformacao. Mas isso nao significa que pouco tempo de prisao passe ileso
(GANEM, 2019).

Eugénio passou 17 anos preso em regime fechado e Paulo 05 anos e 07 meses
também em regime fechado. E possivel imaginar, pelo que foi dito aqui, porém jamais
mensurar tudo o que esses dois homens passaram diariamente sem ter cometido
nenhum estupro. Apds terem sua inocéncia reconhecida e serem colocados em
liberdade, precisam lidar todos os dias com o pacote de problemas adquiridos durante
o tempo na prisao.

Ambos tém problemas de satude e psicoldgicos, além de nao terem condicoes
financeiras para viverem com o minimo de dignidade possivel, uma vez que nao
conseguem mais emprego pela idade avancada e pelo estigma social, em relacao aos
ex-detentos, pois, embora a inocéncia tenha sido reconhecida, o estigma social se
sobressai, uma vez que a midia, por exemplo, nao divulga o caso, depois de decretada
a inocéncia, na mesma intensidade que outrora divulgava quando eram eles os
estupradores. Espera-se que a indenizacao pela qual eles tém direito nao fique apenas
no papel, mas que eles possam receber ainda em vida. Por mais que esse dinheironao
trara os anos perdidos de volta, contudo,dara um resto de vida mais digna para eles.

Para fins de reflexao, sera transcrita as palavras do senhor Paulo:

Queria muito encontrar com as mogas que me acusaram, dizer para elas que
as perdoo, agradecer a quereconheceu o Pedroporser a intercessora da minha
verdade”. [...] Mas eu fico pensando (certeza que o Eugénio também fica): se
essa menina nio tivesse virado a rua la no bairro Anchieta, o que
teria sido disso tudo? Quantos outros Paulos e Eugénios ainda nao
existem por ai, filho... (SUL 21, 2016, grifo nosso).

9 CONCLUSAO

A presente pesquisa teve como finalidade expor um dilema envolvendo as falsas
memorias e o processo penal, no que tange a prova pessoal, com enfoque na palavra da
vitima, quando utilizada de forma absoluta, no crime de estupro, e capaz de sustentar

sozinha uma sentenca penal condenatoria.
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Os estudos sobre as falsas memorias identificaram um conjunto de fatores
capazes de influenciar subjetivamente o relato do depoente, tais como: o viés do
entrevistador, as perguntas sugestivas, o transcurso do tempo, o procedimento usado
para o reconhecimento do ofensor, a midia e a exploracao apenas da tese de acusacao.

Logo, ao aplicar os estudos da falsificacdo da lembranca na area juridica é
possivel pensar em ferramentas para evitar condenacoes injustas solidificadas na fragil
prova pessoal. Nesse viés, embora as falsas memorias ocorram em todos os tipos de
delitos é no crime sexual que ela ganha contornos mais graves, em razao dos aspectos
que envolvem o delito. E um dos crimes que mais chocam a sociedade, um dos mais
repulsivos e inaceitaveis até por parte dos outros presos. E nas penitenciarias os presos
condenados por estupro sao torturados e estuprados, pois 14 dentro o entendimento é
que: ‘estuprador merece ser estuprado’. Uma pessoa acusada injustamente por este
delito tera sérias consequéncias dentro e fora da prisao e muitas delas irremediaveis.
Nenhuma indenizacao pode apagar o sofrimento e trazer os anos que foram passados
na prisao injustamente de volta.

Dentre os instrumentos viaveis a reduzir qualquer forma de inducao ou sugestao
queresultaria na contaminacao da prova testemunhal, estdo: a colheita das declaracoes
o mais breve possivel, mas a colheita deve ser realizada nos ditames da entrevista
cognitiva; se houver vestigios que seja realizado o exame de corpo de delito com
urgencia; exame psicologico na vitima; exploracao das demais teses, além da tese de
acusacao; uma bagagem interdisciplinar por parte dos operadores do direito; dentre
outros.

Assim, ndo é porque as circunstancias do caso concreto inviabilizam a obtencao
de outras provas como, por exemplo, o exame de corpo de delito ou testemunhas, que
a postulacao acusatoria seja viavel apenas com o depoimento da vitima.

O estudo de caso constatou a seriedade da pesquisa, pois identificou in loco que
as provas e indicos apresentados pela defesa que apontavam para a inocéncia de
Eugénio e Paulo foram descartados, ignorados. Entretanto, a policia para indiciar, o
Ministério Pablico para acusar e o Magistrado para condenar se agarraram ao
depoimento e reconhecimento das ofendidas como provas absolutas e incontestaveis.

O designionao é dizer que em hip6tese alguma uma pessoa acusada de estupro
podera ser condenada e muito menos retirar todo o valor da declaragao do ofendido.
Mas sim problematizar a prova pessoal. Pois, o intuito é assegurar que o verdadeiro
autor do delito seja preso e responsabilizado penalmente. Tendo em vista, que é de
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interesse do Estado, da sociedade e principalmente da vitima que o verdadeiro
estuprador seja condenado.

Como no exame do caso real, as vitimas apenas levaram a conhecimento das
autoridades a ocorréncia do crime. Apds, cabe ao Estado por meio de seus 6rgaos
reunir elementos capazes de identificar a autoria e a materialidade, legitimando-se a
acusacao e pugnando pela condenacao do infrator.

Diante de todo o exposto, concluiu-se ainda, que a pesquisa demonstrou a
fragilidade da palavra da vitima quando utilizada como instrumento isolado de prova
no crime de estupro, e, portanto, nao é habil a sustentar sozinha uma sentenca penal
condenatoria. Uma vez que tal prova deve ser coerente com o contexto fatico e demais
elementos colhidos no processo. Sendo que, quando nao se tem o minimo de elementos
probatoérios ou o depoimento da vitima é contraditério aos elementos colhidos no

processo a aplicacao do in dubio pro reo ¢ medida proeminente.
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CAPITULO X1

ANOREXIA NERVOSA E INTERNACAO INVOLUNTARIA: ASPECTOS
JURIDICOS, MEDICINAIS E PSICOLOGICOS DA DOENCA, SOB UMA
ANALISE DE AUTONOMIA PRIVADA, AO SE TRATAR DA INTERNACAO
INVOLUNTARIA

Arthur Rodrigues Campos Moreira*

Beatriz Alves da Cruz*

RESUMO

Esse artigo tem por finalidade trabalhar a autonomia privada no contexto biojuridico
da anorexia nervosa, transtorno alimentar que consiste na recusa da pessoa em manter
uma faixa normal de peso, no medo e receio de adquirir peso e, na maioria dos casos,
em uma visao distorcida do enfermo sob seu proprio corpo. Para tanto, além de se
analisar os aspectos médicos e psicologicos da enfermidade, serao analisados também
os aspectos juridicos relativos a tomada de decisoes médicas e a suposta violacao da
autonomia privada do paciente, em casos de internacao involuntaria. Necessario se faz,
nesse contexto, além de uma analise da ideia de autonomia privada, trazer a distin¢ado

entre o conceito de capacidade (ambito juridico), e de competéncia (ambito médico).

Palavras-chave: Anorexia Nervosa; Autonomia Privada; Competéncia; Capacidade;

Internacao involuntéria.
ABSTRACT

The goal of this article is to explore the private autonomy in the biojuridic context of
anorexia nervosa, eating disorder in which the person refuses to maintain a normal
body mass, strongly fears gaining weight and, in the majority of cases, has a distorted

view about their own body. In addition to the medical and psychological aspects of the

* Bacharel em Direito pela Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais.
* Bacharel em Direito pela Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais.
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disorder, the legal aspects related to medical decision making and the alleged violation
of the patient’s private autonomy in cases of involuntary internment will also be
analyzed. It is necessary, in this context, to go beyond the investigation of the idea of
private autonomy and bring the distinction between the concept of capacity (legal

scope) and competence (medical scope).

Keywords: Anorexia Nervosa; Autonomy; Competence; Capacity; Involuntary

internation.

1 INTRODUCAO

Ao realizar uma anéalise da evolucao historica da anorexia nervosa, percebeu -se
que a doenca repercutiu cenarios semelhantes em dispares continentes pelo mundo
desde a antiguidade, passando entao a ser considerada uma doenca de cunho comum
entre as pessoas, principalmente as mulheres. As discussoes interdisciplinares no
ambito médico, psicoldgico e juridico, propiciou uma revisao critica a respeito da
anorexia nervosa, e, a partir desta revisao é que se possibilitou a contextualizacao
historica e cultural das ideias propostas sobre esse transtorno.

Partindo dessa realidade e em concomitancia com Cybelle Weinberg, o estudo
da anorexia nervosa sob uma perspectiva historica tem como objetivo a contribuicao
em investigar aquilo que se configura influéncia cultural quanto a sua concepcao e a
manutencao do quadro, além de basear no questionamento de posicoes segundo as
quais a anorexia nervosa seria um possivel “mal da modernidade”, principalmente para
o sexo feminino. Dessa forma, uma analise davida das santas da Idade Média, expressa
o comportamento perseverante que as aproxima das anoréxicas de hoje, ainda que a
motivacao e os ideais ascético nas primeiras e estético nas dltimas sejam divergentes
(WEINBERG, 2010).

Conforme Sofia Isabel Santos Pereira, estas praticas de privacdo eram vistas
como modo de libertacao fisico e psicologico, pois proporcionava a essas mulheres um
prazer pelo autocontrole e pela comunhao com o sagrado (PEREIRA, 2018).

Esse tipo de comportamento pode ser remetido aos pacientes anoréxicos, que
incitam os outros a se cuidarem enquanto se impoem mortificacdes, a0 mesmo tempo

em que nao se veem como doentes. Some-se aisto a teimosia, o rigor e a intransigéncia
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que possuem por si proprios, a hiperatividade e o desejo de reclusao; semelhancas
essas que podem se encaixadas num quadro atual de anorexia nervosa.

Ainda assim, as principais descri¢cdes da anorexia nervosa foram realizadas pela
efetivacdo dos estudos classicos em diferentes épocas por William Gull, Charles
Lasegue, Arthur Crisp, Geral Russel e Hilde Brush. Apds a concepc¢ao desses autores,
novos casos surgiram e se consolidaram sintomas que passaram a ser recorrentes nos
quadros clinicos de anorexia nervosa (PEREIRA, 2018).

Assim sendo, as pessoas com anorexia tém discernimento para a tomada de
decisoes médicas? A internacao involuntaria de pessoas com anorexia viola a
autonomia privada?

A anorexia nervosa ¢ um distarbio multietiolégico caracterizado por uma
mudanca no comportamento alimentar a qual conduz a um peso corporal reduzido e
mantido abaixo do nivel recomendado para idade e sexo. E acompanhada por
numerosas outras comorbidades psiquiatricas, sobretudo os comportamentos
obsessivo-compulsivos e a depressao.

Este artigo tem como intuito trabalhar a autonomia privada no contexto
biojuridico da anorexia nervosa, objetiva analisar os aspectos médicos e psicologicos
da enfermidade e, também, aspectos juridicos relativos a tomada de decisoes médicas.
Para tanto, necessario se faz a distinguir a capacidade e competéncia, sendo ambas
respectivas das areas juridica e médica.

Um dos grandes fatores que influenciam pacientes anoréxicos, causando e
agravando a condicao da enfermidade, s@o os padrdes corporais inalcancaveis
impostos pela midia e por perfis de redes sociais. Para tanto, é possivel que uma pessoa
juridicamente capaz, apta ao exercicio de direitos e deveres na vida civil, ndo tenha
discernimento paratomada de decisGes relativas a suasaude e, se tratando de quest 6es
médicas, a palavra competéncia é fundamental. A pessoa com anorexia tem visao
distorcida sobre sua doenca, razao pela qual nao possui competéncia para atomadade
decisao que lhe diga respeito a internacao. Portanto, a internacao involuntaria nao
apresenta violacao de sua autonomia privada.

Nao obstante, adianta-se uma das caracteristicas mais marcantes da anorexia
nervosa: a distorcao da visdao que o paciente tem sobre o mundo e, principalmente,
sobre si mesmo.

Assim sendo, as pessoas com anorexia nervosa tém discernimento para a

tomada de decis6es médicas, tendo em vista que a nocao que possuem sobre seu
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quadro clinico nao é, muitas vezes, real? Uma eventual internacdo involuntaria do
paciente anoréxico violaria sua autonomia privada? Tentaremos responder tais

perguntas abaixo.
2 DESIGNACAO DA DOENCA E SUAS SUPOSTAS CAUSALIDADES

Esteando-se do pressuposto de uma resenha a partir da medicina, a anorexia
nervosa, tachada como um tipo de sindrome psicopatologica, é classificada pela CID-
10 (Classificacao Internacional de Doenca) como um transtorno alimentar, em que ha
uma obsessao pelo corpo magro ideal, direcionando o paciente a perder peso a todo
custo, em razao do intenso medo de engordar, que vem gracas a visao distorcida da
imagem corporal, alteraces hormonais devidas a incessante busca da magreza.
Secundariamente, advém transtorno endécrino com a desnutricdo, amenorreia ou
ciclos menstruais irregulares, hipogonadismo hipotalamico, retardo no
desenvolvimento da puberdade e reducdo do interesse sexual. (ORGANIZACAO
MUNDIAL DE SAUDE, 1993).

Ainda assim, de acordo com o médico, professor e doutor em Medicina, Dr.
Roberto Assis Ferreira, em seu artigo sobre “Anorexia e bulimia: a conducao do
tratamento” (2003), comumente a anorexia ocorre nos primeiros anos da puberdade e
se apresenta como recusa alimentar deliberada, fato que leva a um estado nutricional
intensamente comprometido. Tal doenca é caracterizada por uma restricao alimentar
progressiva motivada por uma ideia persistente de manutencao da perda de peso
associada a uma distorcdo marcada da imagem corporal. Tipicamente, a Anorexia
Nervosa surge em jovens que, apesar de terem comportamentos adequados as
expectativas familiares e sociais, se sentem inseguros, insatisfeitos, receosos do
fracasso e da desilusao dos outros sobre si. Essa busca pela perfeicao é redirecionada
para a imagem corporal e a autoestima passa a ser modelada em funcao do controle do
peso. Os anoréxicos sao, normalmente, obstinados, organizados e falam pouco.
(FERREIRA, 2003).

As Perturbagoes do Comportamento Alimentar sao doencas relativamente raras
entre a populacdo geral. As estatisticas sobre a prevaléncia de transtornos alimentares
nao sao precisas, todavia, conforme dados estatisticos publicados pelo Jornal
Eletronico G1 de estudos realizados pela Revista Jama Psychiatry no ano de 2011,

pesquisadores analisaram 12.808 casos de pacientes anoréxicos, sendo que desses
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feitos obteve por resultado 639 mortes, totalizando em uma taxa de aproximadamente
5,10 mortes por 100 mil casos analisados. Ainda mais, concluiu-se que a doenca atinge
0,9% a 4% das mulheres e 0,3% dos homens, reafirmando a veracidade de que a
Anorexia Nervosa é um problema tipico do sexo feminino, esporadico no sexo
masculino. A mesma pesquisa mostrou que, no Brasil, sdo cerca de 150 mil casos por
ano. Vale ressaltar que ha indicacoes de maior primazia nas classes sociais altas.

Muitos dos doentes com anorexia nervosa exibem semelhancas entre si no que
diz respeito a determinados tracos de personalidade e no quadro clinico que
apresentam. Além destas convergéncias, uma importancia nao menor deve ser dada a
familia. Efetivamente, dois dos maiores focos de investigacdo acerca das analises
especializadas das causas que ocasionam o desenvolvimento de certas doencas tém
precisamente se assentado na tentativa de uma melhor compreensao dos aspetos da
personalidade do doente, no estudo da heranca genética e do ambiente familiar. De um
modo geral, as perturbacoes psiquiatricas mais associadas a anorexia nervosa sao a
depressao, os comportamentos obsessivo-compulsivos, a labilidade de humor, a
impulsividade, o isolamento social, a instabilidade afetiva, a fobia social, a insonia e as
perturbacoes de ansiedade. Mais de metade dos doentes com anorexia nervosa,
segundo Sofia Isabel Santos Pereira, em seu artigo “Uma viagem a Etiologia
Multifatorial da anorexia nervosa: Determinantes Biologicos, Psicologicos, Genéticos
e Socioculturais” (PEREIRA, 2018), preenche os critérios para um episodio atual ou
passado de depressao.

Os doentes anoréxicos, em particular as adolescentes do sexo feminino, sao
caracterizadas como perfeccionistas, dependentes, introvertidas e com tendéncia ao
inconformismo. Tém, por norma, uma baixa autoestima e um pensamento dicotémico.
De acordo com a American Psychiatric Association (American Psychiatric Association,
2006), uma personalidade dita borderline, definida como um transtorno mental
caracterizado por humor, comportamentos e relacionamentos instaveis, estd também
bastante associada com a anorexia nervosa. Esta associacdo esta descrita como
particularmente prevalente nos doentes que carecem de internamento hospitalar,
naqueles que levam a cabo tentativas de suicidios e/ou que apresentam
comportamentos de automutilagao.

Oideal de beleza feminina centrado na magreza é, sem dtivida, relacionado com

algumas das possiveis causas e fatores aos quais se atribuem ao surgimento e o
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aumento da incidéncia desses quadros nos tempos hodiernos. Desta feita, restaindene

afirmacao de Sofia Isabel Santos:

[...] na cultura ocidental, ser magra tende a ser imposto como sinénimo de
sucesso, autocontrole, competéncia e de uma maior atracao sexual. Vindo ao
encontro destes valores, as dietas restritivas e as cirurgias plasticas
transmitem a ilusdo de que o corpo é infinitamente maleavel. Uma vez que o
ideal de magreza proposto é uma impossibilidade biolégica, a insatisfacdo
corporal tem-se tornado cada vez mais comum. E particularmente em
mulheres que este padrao de “beleza social” exerce um efeito mais marcante.
(SANTOS, 2018, p. 23).

Por certo, sabe-se que a anorexia nervosa ¢ um transtorno mental com alto
indice de 6bito, e existe uma percepc¢ao de que, cada vez mais, os casos se tornam mais

frequentes na midia.

3 QUANTO AO TRATAMENTO

O tratamento para a anorexia nervosa é multidisciplinar, de modo que envolve
uma equipe composta de médico, psicologo e nutricionista. O primeiro objetivo visa
recuperar os quilos perdidos em compasso seguro, a fim de restabelecer a satide. Por
sua vez, a psicoterapia trabalha a identidade e a forma do enfermo enxergar o préprio
corpo, bem como a relacao com o alimento.

A abordagem médica propoe a transmudar os efeitos derivados da falta de
alimentacao e a tratar as complicacoes clinicas e psicologicas. O trabalho terapéutico
promovera a recuperacao cognitiva, volitiva e afetiva do medo de engordar e da
insatisfagao relativa a imagem corporal. Ademais, faz-se necessario que os pacientes
sejam assistidos para prevenir a recaida e recorréncia do quadro alimentar
disfuncional. Para tanto, os profissionais que compoem a equipe multidisciplinar que
atua junto aos anoréxicos devem trabalhar a melhora da autoestima, a auto
responsabilizacdo do paciente sobre o tratamento na tentativa de ajudar na reeducacao
do habito alimentar a fim de restaurar o equilibrio organico.

Alguns tipos de psicoterapias podem ser explorados em concomitancia ao
tratamento para restauracdo clinica e nutricional, como, por exemplo, a terapia

cognitivo-comportamental, a psicoterapia dinamica e a terapia familiar.
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Nao obstante, conforme Maria de Fatima Freire de S4 e Maila Mello, no artigo
“Anorexia Nervosa e Interdicdo Judicial: reflexdes sobre o sentido e o alcance da

medida constritiva em um contexto de releitura da teoria das incapacidades™:

O tipo de tratamento na anorexia nervosa dependera da gravidade e
cronicidade da parte clinica e comportamental, podendo ocorrer sob a forma
de internacdo hospitalar parcial ou completa. A indicacdo de internacao
baseada no critério do peso, em geral, ocorre quando o paciente apresenta um
peso 20% abaixodaqueleindicado para determinada altura. Quandoesse peso
estiver 30% ou mais abaixo do referencial esperado para dada altura, a
internacéo tende a ser prolongada, com duracdo que varia de 2 a 6 meses.
(SALZANO; ARATANGY; AZEVEDO; PISCIOLARO; MACIEL; CORDAS,
2011). Entre as causas de tratamento urgente, que se justificam face a
gravidade e risco de Obito, estdo a “gravidez, diabetes melito, dor torécica,
arritmias ou outras alteracgoes eletrocardiograficas, sincope, ideacao suicida,
deficiéncias significativas de potassio, magnésio e fosforo”. (SALZANO;
ARATANGY; AZEVEDO; PISCIOLARO; MACIEL; CORDAS, 2011, p- 938).
Além das causas urgentes, segundo Salzano, Aratangy, Azevedo, Pisciolaro,
Maciel e Cordas (2011), h4 outros critérios que, juntamente com o baixo peso,
se presentes, podem ser indicativos da necessidade de internacdo, quais
sejam: [...] a presenca de desnutricao grave (peso menor que 75% do esperado
de peso/altura); desidratacdo; disttrbios eletroliticos; disritmia cardiaca;
instabilidade fisiologica; bradicardia; hipotensao e hipotermia (&It; 36°C);
mudancas ortostaticas (pulso e pressdo sanguinea); estagnacao do
crescimento e desenvolvimento; falha no tratamento ambulatorial; recusa
alimentar aguda; descontrole de purgacoes e compulsoes; complicagoes
clinicas da desnutricdo e de emergéncias psiquiatricas (p. ex., ideagao suicida
e sintomas psicoticos); e diagnosticos de comorbidades que podem interferir
no tratamentodoTA(p. ex., depressdao grave, TOCe disfunciofamiliar grave).
(2011, p. 938).” (SA; PONTES, p.7-8).

Entretanto, como apontam Maria de Fatima Freire Sa e Maila Mello Campolina
Pontes, o pouco ou nenhum discernimento dos pacientes anoréxicos, associado ao
muitas vezes alto risco de morte nos apresenta o problema da resisténcia ao
tratamento. Portanto, quando o paciente anoréxico recusa a se submeter ao tratamento
devido ao fato de nao conseguir lidar com o aumento de peso intrinseco ao
restabelecimento de suas func¢des organicas, gracas as proprias caracteristicas do
transtorno alimentar e psicologico, a tnica solugdo restante seria a internacgao
involuntaria.

Durante esse tipo de tratamento, o paciente ha de receber um suporte
nutricional — que tera por objetivo conferir um aporte calérico maior que gere,
gradativamente, o ganho de peso e a reversao do estado de desnutricao — ainda que
contra a sua vontade. Para melhor entender a procedimentalidade desse tipo de
tratamento, torna-se indispensavel a analise dos instrumentos legais que o
regulamentam (SA; PONTES).
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4 CAPACIDADE E COMPETENCIA

Para compreender totalmente a situacao de internacdo involuntaria de um
paciente anoréxico, deve-se entender a diferenca entre os conceitos de capacidade
(juridico) e competéncia (médico). De acordo com o primeiro artigo do Cédigo Civil
Brasileiro, ““Toda pessoa € capaz de direitos e deveres na ordem civil”’, podendo essa
capacidade ser dividida em duas: a de direito (que se define como sendo a aptidao
genérica para aquisicao de direitos e deveres) e a de fato (aptidao de exercer por si os
atos da vida civil). Quando uma pessoa é relativamente incapaz, lhe falta parte da
capacidade de fato, e o rol de situagdes nas quais isso ocorre se encontra no artigo
quarto do CC, sendo que somente o caso do inciso III, que trata dos impossibilitados,
por causa transitéria ou permanente, de exprimir sua vontade, nos interessa para a
analise a ser feita. O anoréxico, mesmo com seu discernimento nublado por conta da
doenca, mantém sua capacidade intacta? Ou ele se encaixa na redacao deste inciso?

Entende-se que, apesar de nao possuir discernimento para decidir sobre seu
tratamento, o anoréxico ainda pode ter capacidade absoluta para atos da vida civil. Isso
ocorre, pois, sua falta de discernimento limita-se somente a decisdes médicas, e sua
capacidade de exercer atos e negdcios nao é alterada. Dessa forma, para se justificar a
internacao involuntaria e a nao influéncia na vida civil do enfermo, devemos analisar
a fundo a competéncia, conceito utilizado na esfera médica.

Nas palavras de Charles M. Culver (1990), um paciente “é competente se souber
entender e valorizar a informacao que o levara a tomar decisées”. Apesar de ser muito
parecido com o conceito de capacidade, que é ligado a aspectos legais e trata da
habilidade de assimilar e entender informacoes relevantes para a decisao a ser tomada,
com vistas a fazer uma escolha consciente, o conceito de competéncia, de acordo com
Maria de Fatima Freire de S4 e Maila Mello Campolina Pontes, citando Moreira e
Oliveira (2008) inclui fatores adicionais de muita importancia no julgamento clinico,
como a consisténcia nas decisOes expressas (e sua consisténcia durante o tempo) e
razoes por tras dessas, personalidade e desejos expressos anteriores a doenca, seu
estado emocional atual e o impacto disso no processo de exteriorizacao de suas
vontades, o impacto psicopatoldégico da doenca nos sistemas de crenca e também nos
sistemas de valores e desejo (SA; PONTES).

O paciente com anorexia nao é incompetente em todos os aspectos, possuindo

condicoOes para tomada de decisoes em todos os outros dominios da vida, com excecao
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da médica e nutricional. Conclui-se, assim, que uma pessoa sem competéncia no que
dizrespeito ao seu tratamento ndo perde, necessariamente, sua capacidade civil. Dessa
forma, ao ser internado involuntariamente, o anoréxico ainda deve possuir total
liberdade em relacao a outras esferas de sua vida, pois, caso contrario, estariamos
frente a um completo exagero e absurdo juridico, que violaria direitos e garantias
fundamentais. Entretanto, existe um caso no qual a vida civil do paciente ser4 atingida,
bem representado no filme Malo Héabitos, do diretor mexicano Simén Bross: nas
situacdes em que a pessoa anoréxica tenta regular a alimentacao de seus filhos de
acordo com sua visao distorcida sobre a questao. Nessa situacao, o paciente pode ter

seu poder familiar destituido.

5 DA LEI n° 10.216/01: 0 ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA E A
INTERNACAO INVOLUNTARIA

Apesar de ser um conceito eficiente e plausivel, a competéncia (ou sua falta) nao
deixa de ser um conceito médico e, portanto, nao justifica por si s6 a internacao
involuntaria, devendo-se buscar uma base legal para sua consolidacao. Tal base se
encontra na Lei 10.216/2001 que “dispoOe sobre a protecao e os direitos das pessoas
com transtornos mentais e redireciona o modelo assistencial em saide mental”.
Entretanto, antes de entrarmos a fundo nas hipéteses de internacao involuntaria
presentes na Lei 10.216/2001, é necessario analisar sua compatibilidade com o
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

Ao mesmo tempo em que a Lei 10.216/2001 prevé e elenca os casos de
internacdo sem o consentimento do paciente, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,
em seu artigo 11, proibe a “institucionalizacio forcada”. Entretanto, entendemos tais
normas como compativeis, ja que nao se deve misturar os conceitos de um tratamento
que demanda certo afastamento temporario da pessoa de seu meio familiar e social
com politicas de asilamento, repudiadas pela ordem juridica nacional. Ainda, ao se
analisar a internacao involuntaria da Lei 10. 216/2001, deve-se sempre ter em mente
que nao se trata de uma medida autoritaria e agressiva, como o que ocorria na obscura
época retratada pelo livro “Holocausto Brasileiro”, por Daniela Arbex, mas sim de uma
medida de excecao, que se da com respeito e empatia ao paciente, sempre visando a
atingir seu melhor interesse. Assim, tendo em vista que ambas as leis tém como

principal objetivo assegurar a existéncia digna e os direitos das pessoas com transtorno
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mental (estando essas inclusas nas pessoas com deficiéncia), fica claro que elas sao
normas compativeis.

Apos a reflexdo feita acima, entremos no ambito da Lei 10.216/2001. De inicio,
é essencial atentar-se ao artigo 4°, que diz que “a internacdo, em qualquer de suas
modalidades, s6 sera indicada quando os recursos extra-hospitalares se mostrarem
insuficientes” (BRASIL, 2001), tornando evidente que a internacao do paciente com
transtorno mental devera sempre ser a excecao, e ndo a regra. Tal artigo se funda no
movimento psiquiatrico que defende que a convivéncia e interacdo do paciente em
sociedade sao essenciais para seu tratamento e recuperacao.

Essa lei elenca trés hip6teses nas quais podera ocorrer a internagao psiquiatrica
do paciente, sendo elas listadas nos incisos do paragrafo tnico do artigo 6°. E
importante ressaltar que, como diz o caput do artigo, a internacido sera realizada
somente mediante laudo médico circunstanciado que caracterize seus motivos. Vamos

as hipoteses:

I) Internacao voluntaria: se d4 com o consentimento do paciente. Essa situacao
nao interessa ao nosso estudo, uma vez que nao apresenta maiores dificuldades
juridicas (como uma suposta violacao de autonomia privada) ou sociais.

IT) Internacao involuntéaria: ocorre sem o consentimento do usuario e a pedido
de terceiros. E a que mais interessa ao tema aqui tratado, e sera aprofundada
logo a seguir.

ITT) Internacdo compulsoria: determinada pela justica. Dentro dessa hipotese
podem ocorrer alguns conflitos, como casos em que a familia entende como
desnecessaria a internacao determinada pelo Estado ou em que a familia
considera necesséaria a internacao, mas essa vem a ser negada pela decisao do

judiciario.

Na hipotese dois, que se refere a internacao involuntaria devido a pedido de
terceiros, existe um claro embate de vontades, no qual o enfermo nao quer ser
internado, mas a familia nao vé alternativa possivel. Aqui, deve-se ressaltar que caso o
paciente seja absolutamente incapaz, sera exercido o poder familiar, e a pessoa sera
internada independentemente se sua vontade. No caso de o enfermo ter certa
capacidade (relativa ou absoluta), podem ocorrer as seguintes situacoes: supondo o

paciente possuir discernimento e nao apresentar nenhum perigo a vida de terceiros,
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nao hé nada que a familia possa fazer a principio, umavez que a pessoa se encontra no
pleno exercicio de sua competéncia e autonomia privada; entretanto, caso o paciente
nao possua discernimento para decidir sobre seu tratamento e, portanto, nao possua
competéncia, e nao esteja exercendo sua autonomia privada, a internac¢ao involuntaria
pode ocorrer.

A razao principal de se pensar os desdobramentos e motivagoes por tras da
internacao involuntéaria foi eximiamente explicada por Maria de Fatima Freire de Sa e

Taisa Maria Macena de Lima (2018), estando ela:

[...] centrada na exigéncia normativa genuina da modernidade de que a todos
sejam reconhecidasiguaisliberdades. Ou, em outraspalavras, o pacientedeve
ser respeitadona construcdodesua pessoalidade, resguardandoseudireitode
liberdade e autonomia na tomada de decisdes numa relacio médico-paciente;
a familia, que ndo raras vezes suporta o 6nus de cuidado para com o parente
préximo, e nao obtém do Estado atuacoes concretas para atender as legitimas
expectativas dos titulares do direito a satide; [...] (LIMA; SA, 2018, p. 10).

Dessa forma, uma vez que em na minoria dos casos a liberdade de escolha do
paciente nao podera ser totalmente resguardada, jaA que ela se encontra viciada, o
tratamento do anoréxico nervoso internado devera se dar da forma mais respeitosa e
humana possivel, a partir de uma equipe multidisciplinar que conta com médicos
psiquiatras - para trabalhar o ambito mental da doenca e ajudar o paciente na
compreensao de si mesmo e do mundo a seu redor - e nutricionistas, para restabelecer
com o enfermo uma dieta saudavel e respeitosa a seus limites, evoluindo gradualmente
até se atingir uma alimentacao comum. Por meio desse tratamento visa-se atingir uma

completa cura do paciente e, além disso,uma ressocializacao plena de sua pessoa.

6 AUTONOMIA PRIVADA NO CONTEXTO DA INTERNACAO
INVOLUNTARIA DE PACIENTES ANOREXICOS

A internacao involuntaria de pessoas com anorexia viola a autonomia privada?

A autonomia privada marca o poder da vontade no direito de um modo objetivo,
concreto e real. Se trata, portanto, de um principio; € uma norma juridica imperativa,
que atua como diretriz para outras normas e como solucionadora direta de problemas
juridicos, com aplicacdao imediata em caso concreto, que determinara seu contetido.

Este principio confere ao sujeito a possibilidade de determinar contetdo, forma
e/ou efeitos do ato juridico, podendo, em situacao concreta, o sujeito determinar
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somente conteudo e efeitos, ficando a determinac¢ao da forma como funcao da lei, ou
prescrevendo formas e efeitos, restando aos sujeitos o exercicio da autonomia privada,
referente ao contetido, ou entdo outras combinacoes de contetido, forma e efeitos

determinados, ora pelo ordenamento, ora pelo sujeito de direitos. (AMARAL, 2003).

A autonomia privada, constitui-se, portanto, em uma esfera de atuacao do
sujeito no ambito do direito privado, mais propriamente um espaco que lhe é
concedido para exercer a sua atividade juridica. Os particulares tornam-se,
desse modo, e nessas condicdes, legisladores sobre seus proprios interesses.
(AMARAL, 2003. p. 337).

Nao obstante, o exercicio da autonomia privada exige requisitos especiais de
validade, que podem ou nao complementar os requisitos dos atos juridicos, sendo eles:
a informacao, o discernimento e a auséncia de condicionadores externos.

O paciente deve estar informado do diagnéstico, do tratamento mais adequado
que possa ser implementado, e de seus efeitos, positivos e negativos. E para uma
tomada de decisao, deve estar coberta por maior amplitude possivel de informacoes, e
devem ser passadas de forma clara e abrangente, de modo que avalie as opcoes de
tratamento, riscos e beneficios.

Outrossim, o paciente precisa ter discernimento para a tomada de decisao, ou
seja, precisa estabelecer diferenca, distinguir, fazer apreciacdo quanto aos seus
quadros clinicos; o paciente precisa ser capaz de compreender a situacao que ele se
encontra. No Direito, trata-se da capacidade de fato do exercicio, em que ha presuncao
de discernimento, no entanto, diante do diagndstico, o médico devera atestar o nivel
de consciéncia do paciente que permite a sua tomada de decisoes, isto é, a capacidade
especifica para consentir no tratamento (competéncia), mediante o grau de cognicao
que assim o permita.

Logo, a autonomia privada requer que nao haja condicionadores externos a
manifestacao externa de vontade, isto é, a vontade deve ser livre, nao podendo
comportar quaisquer vicios, sejam sociais ou do consentimento. Os unicos
condicionantes admitidos sao os do proprio paciente.

Por fim, resta a analise da autonomia privada na internacao involuntéaria. Tendo
ainda por base as reflexdes de Maria de Fatima Freire de Sa e Taisa Maria Macena de
Lima sobre a Lei 10.216 de 2001, vista acima, poder-se-ia considerar as seguintes
situacoes: ao existir discernimento do paciente, e este nao querendo ser internado, em

principio, ndo ha como a familia fazé-lo. Todavia, supondo a existéncia de

272



discernimento e, ainda que o paciente nao queira ser internado, a familia poderia fazé-
lo se o portador de transtorno colocasse em risco a vida de terceiros e por tltimo, no
caso de nao existir discernimento do paciente e suas acoes colocarem em perigo a
propria vida e/ou a vida de terceiros, é possivel a internacio. (SA; LIMA, 2011, p. 343).

Ante o exposto, algumas conclusoes ja podem ser delineadas sobre o tema, assim

como expoem Maria de Fatima Freire de Sa e Maila Mello Campolina Pontes:

A primeira circunstincia a ser visualizada traz a figura de um paciente
detentor de discernimento que, na expressao de seu consentimento livre e
esclarecido, opta por nido se submeter ao tratamento indicado. Seu
comportamentonaotrazriscoa vida de terceiros, embora possa comprometer
a propria vida. Nesse caso, do ponto de vista técnico-juridico, nao élegitima a
decisdo familiar pela sua internagdo, ja que o paciente possui o necessario
discernimento para expressar sua escolha e, ndo a

tendo acatada, figuraria como alvo de uma decisdo junto a qual nao atuou
como autor. A internacaoinvoluntarianesse caso, independente da motivacao
que a alicercasse, refletiria um ato de violéncia a autonomia privada do
paciente, porquanto incongruente com o exercicio de sua pessoalidade.

A segundasituacaoaseranalisadatrazafigura deum paciente que nao possui
discernimento e, exatamente por isso, coloca-se em situacgao de risco, ainda
que ndo oferega perigo a terceiro. Nesse caso, a decisao da familia por
submeter o paciente a internac¢ao involuntaria seria legitima. Nao havendo
discernimento, nao ha, também, capacidade para se autodeterminar e cunhar
junto a realidade os contornos do que seria o exercicio de sua autonomia
privada (SA; PONTES, 2011, p.10).

Vale salientar que, no quadro clinico da anorexia nervosa, existe uma situacao
peculiar, em cima da qual se funda o correto entendimento das situacées que podem
ocorrer junto a esse tipo de paciente. A distorcao da autoimagem esta presente em
portadores desse transtorno alimentar. Existe uma captaciao equivocada e/ou uma
interpretacao incongruente da propria imagem pelo anoréxico. Além desse quesito,ha
uma incapacidade trazida pela propria patologia em aderir aos tratamentos
necessarios para reversao do quadro clinico. O paciente, por vezes, pode até ter
consciéncia de sua condicao médica, todavia, por mais que se esforce, vé-se
impossibilitado de tomar as medidas indispensaveis para sua recuperacao.

Nao se trata, portanto, de uma livre e consciente vontade de alguém que deseje
a propria morte ou que, opte por nao se alimentar, como forma de exercer plenamente
sua autonomia privada. Porém, se o discernimento € atingido pela anorexia nervosa,
mesmo que seja, somente, no concernente as questoes autorreferentes no ambito
sanitario, significa que nao ha expressao da autonomia privada quando o paciente
repele o tratamento. Nao ha condicOes para autodeterminacdo, porquanto inexiste
uma correta apreensao da realidade. Com a auséncia desse pressuposto, qualquer
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tomada de decisdo atinente a propria saide é corrompida por condicionantes internas,
muitas vezes trazidas pela propria patologia. Destarte, existe, sim, um
comprometimento da capacidade de tomada de decisao do paciente, ndao havendo que
se falar em uma pretensa autonomia privada que, nesse tipo de situacdo, vé-se

comprometida em seu exercicio.

7 CONCLUSAOQO

O presente trabalho abordou aspectos historicos da anorexia nervosa, desde
seus primoérdios até se chegar ao atual estado, bem como seus reflexos no ambito
juridico em que foi também estabelecida a designacdo da doenca, as suas possiveis
causalidades nos contextos sociocultural, familiar e individual.

Apo6s a analise da Anorexia Nervosa e internagdo involuntaria, ante uma
perspectiva juridica dos tipos de internacao sob a otica do conceito da autonomia
privada e seu exercicio, conclui-se que a internacao involuntaria é uma medida de
excecao a qual o paciente deve ser submetido quando todos os outros métodos
houverem falhado, ressaltando o fato de que tal internacao o ajuda a restabelecer sua
competéncia e discernimento, contanto que seja efetivado um tratamento
multidisciplinar, com uma equipe composta de médico psiquiatra e nutricionista.

Assim, conclui-se que o paciente com anorexia nao € incompetente em todos os
aspectos, pois possui condicoes para tomada de decisoes em todos os outros dominios
da vida, com excecao da médica e nutricional. Dessa forma, o anoréxico ainda deve
possuir total liberdade em relacdo a outras esferas de sua vida ao ser internado
involuntariamente, posto que, em controvérsia a este fato, o sistema juridico estaria
violando direitos e garantias fundamentais.

Por fim, com base na argumentacao exposta, depreendemos que o tratamento
involuntario, no cenario da anorexia nervosa, nao representa uma violéncia a
autonomia privada, simplesmente, porque esta nao tem como ser exercida se calcada

em um discernimento turvado provocado pela propria doenca.
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CAPITULO XII

A AMBICAO DA VERDADE NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO:
ARTIGO 156, INCISO II, DO CODIGO DE PROCESSO PENAL

Guilherme Duarte Gribel De Castro*

RESUMO

O presente trabalho objetiva, principalmente, a analise acerca da constitucionalidade
do artigo 156, inciso II, do Cédigo de Processo Penal, que teve sua redacao dada pela
Lei 11.690/08. O referido dispositivo faculta ao juiz que, de oficio, determine, no curso
da instrucao, ou antes de proferir sentenca, a realizacao de diligéncias para dirimir
davida sobre ponto relevante. O dispositivo representa a fundacdo de um sistema
inquisitoério, conferindo ao magistrado a gestao da prova, e, assim, rompendo com sua
imparcialidade, em contraposicao ao que exige o sistema acusatorio, adotado pelo
Constituinte de 1988. O comando contido na norma é recorrentemente justificado a
luz do “principio da verdade real”, todavia, trata-se de argumento incompativel com a
principiologia constitucional, bem como com o sistema acusatorio, no qual a ambicao
da verdade nao ocupa o posto de fim maximo do processo. Ainda, o presente artigo visa
verificar a violacao ao principio do in dubio pro reo, tendo em vista o poder conferido

ao magistrado para dirimir divida propria.

Palavras-chave: Direito Processual Penal. Sistema Acusatorio. Sistema Inquisitorio.

Verdade real. Iniciativa probatoria. Prova. Juiz.
ABSTRACT
This work’s main objective is to analyze the constitutionality of article 156, item I, of

the Code of Criminal Procedure, which had its wording given by Law number

11.690/08. This article allows the judge to order, ex officio, during the instruction, or

* Pés-Graduando em Ciéncia Penais e Graduado em Direito pela Pontificia Universidade Catolica de
Minas Gerais.
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before delivering a sentence, the fulfilment of diligences in order to resolve doubt
concerning relevant point. The article represents the foundation of an inquisitorial
system, granting the evidence’s management to the judge, and so, breaking his
impartiality, as opposed to what the accusatory system requires, as adopted by the
1988’s constituent. The norm’s command is recurrently justified by the “principle of
the real truth”, however, it is an incompatible argument with the constitutional
principles as well as with the accusatory system, in which truth ambition is not the
procedural’s goal. Furthermore, this work aims to verify the violation of the in dubio
pro reo principle, having in perspective the power given to the judge to settle his own
doubt.

Keywords: Criminal Procedure. Accusatory System. Inquisitorial System. Real truth.

Probatory Initiative. Proof. Judge.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho propoe-se a estudara compatibilidade do artigo 156, inciso
IT, do Codigo de Processo Penal com o Texto Constitucional. Para tanto, analisar-se-a
os estudos doutrinarios acerca dos sistemas processuais penais - a saber, o inquisitorio
e 0 acusatorio, bem como a problematica relacionada ao sistema denominado “misto”
-, e dos seus respectivos nacleos fundantes. Desse modo, pretende-se identificar qual
a matriz processual adotada pela Constituicdo Federal de 1988, bem como seus
elementos constitutivos.

Ademais, a analise do processo penal contemporaneo perpassa,
necessariamente, por uma releitura da atuacao do magistrado. A percepcao de um
protagonista, diretor do processo, que conduz a instrucao subjetivamente, atuando,
inclusive, no campo probatorio, nao aparenta ser compativel com os valores
democraticos elencados no Texto Constitucional.

Necessario, também, examinar o papel da ambicao da verdade no processo
penal, verificando se tal elemento, comumente denominado “principio da verdade
real”, detém a prerrogativa de legitimar a atuacdo probatéria do magistrado. Aqui,
utilizar-se-4 como base a anéalise doutrinaria, buscando compreender os limites

inerentes a reconstrucao de um fato pretérito no processo penal.
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Faz-se indispensavel a leitura do dispositivo a luz da principiologia
constitucional, principalmente quanto ao principio do in dubio pro reo e quanto a
garantia ao julgamento por um juiz imparcial. Tal aspecto sera abordado sob a 6tica da
doutrina processual penal, a fim de estabelecer os pontos conflituosos entre o

dispositivo ora estudado, e os principios retromencionados.

2 IDENTIFICACAO DOS SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

Faz-se necessaria breve introducao a respeito dos sistemas processuais penais,
bem como de seus elementos constitutivos. Assim, pretende-se identificar a matriz
adotada pela Constituicdo Federal de 1988, assunto que serd objeto de estudo do
capitulo subsequente.

A priori, cuampre sublinhar que, segundo expoe o professor Nereu Giacomolli
(2006, p. 91), um sistema processual penal pode ser compreendido como a aglutinacao
de aspectos formais e materiais que compdem um processo penal, os quais
circunscrevem um nicleo fundante ou principio fundamental, o qual denuncia o
sistema processual penal adotado.

A luz detal conceito, os sistemas inquisitério e acusatério sdo apresentados pela
doutrina como sistemas processuais penais fundamentalmente distintos, pelo que
importa analisar os seus aspectos historicos e epistemolégicos, bem como o ntcleo

fundante que os define.

2.1 Sistemas inquisitorio, acusatdrio e a problematica do sistema misto -

nucleo fundante dos sistemas

O ponto nevralgico do presente trabalho resta na discussao a respeito do nticleo
fundante dos sistemas processuais penais, tendo em vista que, ao identifica-lo, bem
como seus fundamentosbasilares, é possivel definir, de fato, qual o sistemaadotado e
como proceder a sua devida manutencao.

Aqui, em carater prefacial, é de sumaimportancia apresentar a licao de Jacinto
Coutinho (2009) no que diz respeito a escolha do sistema processual. O autor aponta

que as razoes politicas foram preponderantes na concepcao dos sistemas acusatorio e
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inquisitorio!, e que os demais aspectos, sejam eles juridicos, filoséficos ou teoldgicos,
devem ser percebidos como secundarios ou subordinados a politica, ou seja, a0 modelo
de Estado vigente (COUTINHO, 20009, p. 104).

Posto isso, Jacinto Coutinho (2009, p. 109), aponta que o nucleo fundante - ou
principio unificador,como denominado pelo autor - dos sistemas processuais penais é
caracterizado pelo modelo de instrucao adotado. Isso, tendo em vista que o processo
penal tem como objetivo, dentre outros, a reconstrucao de um fato pretérito via
instrucao probatoria (COUTINHO, 1998, p. 165). Assim, é possivel afirmar que a
gestao da prova ocupa posicao central no estudo do processo penal, devendo ser
percebida como “principio informador” (LOPES Jr., 2020, p. 137) do sistema, seja ele
acusatorio ou inquisitorio.

Nesse sentido:

Ora, faz-se uma opc¢ao politica quando se da a funcao de fazer aportar as
provas ao processo seja ao juiz (como no Sistema Inquisitorio), seja as partes,
como no Sistema Acusatério, por evidente que sem se excluir (eis por que
todos os sistemas sao mistos) as atividades secundarias de um e de outros,
tudo ao contrario do que se passava nos sistemas puros. Dai que a gestao da
prova caracteriza, sobremaneira, o principio unificador e, assim, o sistema
adotado (COUTINHO, 2009, p. 109)

Assim, conclui-se que a gestao da prova é o elemento fundamental de um
sistema processual penal, pelo qual identifica-se a adocao do sistema acusatoério
(principio dispositivo como unificador) ou inquisitorio (principio inquisitivo como
unificador).

O sistema inquisitério, segundo Aury Lopes Jr. (2020, p. 221), é concebido no
momento histérico em que percebia-se ainércia das partes como obstaculo no combate
a criminalidade2. Portanto, os poderes de investigar, acusar e julgar foram
concentrados na acao do Estado-juiz, portanto, tem-se o principio inquisitivo como

nudcleo fundante do sistema inquisitorio, conferindo ao magistrado, a gestao da prova.

1 Sobre o tema, Aury Lopes Jr. Jr. (2020, p. 215) afirma que o modelo estrutural de poder do estado
influencia os fundamentos do sistema processual penal adotado. Também nesse sentido,
GOLDSCHMIDT (p. 67, apud LOPES Jr., 2020, p. 213) acredita ser possivel a percep¢do da ordem
processual penal de uma sociedade, como um termdmetro dos elementos democraticos de sua
constituicao.

2 Importante sublinhar que, na inquisic¢do, a criminalidade se confundia com comportamentos hereges,
tendo em vista a ligacao entre o Direito Penal e a religido. Segundo Salah Khaled Jr. (2020, p. 62), a
inquisi¢ao era fundamentalmente dirigidacontra o“[...]desvioemrelacao aosdogmasestabelecidos pela
Igreja, ameacados pela proliferacido das novas crencas consideradas heréticas”.
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Nesse contexto, a legitimidade da jurisdicao penal funda-se na ambigao pela
“verdade absoluta” (KHALED Jr., 2020, p. 59), que representa o fim méaximo do
processo penal de matriz inquisitéria. Todavia, a ambicao pela verdade real dos fatos
representa “[...] as convicgoes pessoais do inquisidor, o qual, extraia através da forca a
confirmacao pelo réu da hipotese que ele, o juiz, havia fabricado. ” (KHALED Jr., 2020,
p. 69). Assim, legitimam-se praticas como a tortura e auséncia de defesa técnica,
objetivando a confissao do acusado, que é percebido como mero objeto dainvestigacao.

Dessa forma, a gestdo da prova conferida ao magistrado exclui do processo
penal as “[...] regras de jogo - como o 6nus da prova e o direito a defesal...]”
(FERRAJOLI, 2002, p. 37), e confere ao juizo um carater decisionistas, levando o
magistrado a decidir fundado em juizos de valor que sao percebidos como verdade real
dos fatos, decorrente do saber do juiz.

Por outrolado, o sistema acusatorio tem seu nucleo fundante na gestao da prova
confiada as partes, caracterizando o principio dispositivo (LOPES Jr., 2020, p. 238).
Tem-se como necessaria, portanto, a separacgao entre as funcoes de acusar e julgar, bem
como a existéncia de contraditorio e ampla defesa, garantindo ao acusado a condicao
de sujeito processual, e assim, a plenitude de seus direitos fundamentais.

A reconstrucao do fato historico no sistema acusatorio, deve ser, portanto,
fundadanos elementos probatérios produzidos pelas partes e levados ao conhecimento
do magistrado, respeitados o contraditorio e a ampla defesa (COUTINHO, p. 166,
1998). O juiz ocupa, nessa conjuntura, o posto de terceiro imparcial, pelo que deve
permanecer inerte no ambito probatorio.

A legitimidade da jurisdicao penal no contexto acusatorio, considerados os
valores democraticos que o circunscrevem, consolida-se, segundo Geraldo Prado
(2005, p. 74), na producao de um resultado verificavel e contraditavel, fundado nos
elementos de prova produzidos sob a égide do contraditorio e da ampla defesa,
garantidos os direitos fundamentais do acusado, e a imparcialidade do julgador.

Assim, no sistema acusatorio, a ambicao pela verdade real dos fatos nao é

percebida como fim maximo do processo4, e, portanto, nao tem o condao de justificar

3 Segundo Luigi Ferrajoli (2002, pp. 36-37), essa caracteristica exclui os fundamentos empiricos da
sentenca, conduzindo a uma “[...] subjetividade dos pressupostos da san¢do nas aproximagoes
substancialistas e nas técnicas conexas de prevencao e de defesa social."(FERRAJOLI, 2002, p. 37).

4 Importante mencionar a licao de Salah Khaled Jr. (2020, p. 184) sobre o tema. Segundo o autor, a
conducdo do processo penal acusatério ndo deve ser determinada pela ambicao da verdade, tendo em
vista que o processo é a reconstrucao de um fato passado, e, por isso, deve-se compreender os “[...]

282



a atuacdo probatéria do magistrado. Ainda, é importante sublinhar que, nesse
contexto, o processo penal é percebido, simultaneamente, como limitador do poder
acusatorio/punitivo estatal, e garantidor dos direitos fundamentais do acusado

Aqui, cumpre trazer rapida mencao ao sistema “misto”, como denominado por
parte da doutrina (LIMA, 2020, p. 45, AVENA, 2020, p. 85 e PELUSO, 2020, p.369).

Tal denominacao é conferida ao sistema processual penal que possui duas fases
distintas: a primeira de matriz inquisitéria, na qual realizam-se os atos de investigacao,
diferidos o contraditério e a ampla defesa; e a segunda, estabelecida em sede judicial,
predominantemente acusatoria, e sob o crivo do contraditério e ampla defesa. Tem -se,
portanto, uma mescla de caracteristicas de ambos os modelos supramencionadoss.

Todavia, a concepcao de sistema apresentadano inicio do presente capitulo nao
comporta a existéncia de dois niicleos fundantes, e, portanto, a presenca de aspectos
inquisitorios e acusatérios em um mesmo sistema nao permite concluir pela existéncia
de uma terceira espécie de matriz. Verificada a gestdo da prova conferida ao
magistrado, mesmo que de forma subsidiaria, funda-se um sistema inquisitorio, ainda
que presentes caracteristicas originarias do sistema acusatorio.

O principio unificador é, portanto, o ponto nevralgico de um sistema processual
penal. Por isso, conforme leciona Aury Lopes Jr. (2020, p. 234), a separacao inicial
entre as funcoes de acusar e julgar nao é suficiente para garantir a manutencao do
sistema acusatoério. Deve-se prezar pela garantia de um juiz imparcial, afastado da
atividade probatoria, e que decide fundado nas provas produzidas pelas partes sob o

crivo do contraditorio e da ampla defesa.

2.2 A adocao do sistema acusatorio pelo constituinte de 1988

A fim de estabelecer os alicerces para estudar o dispositivo legal que € objeto de
estudo do presente trabalho, cumpre trazer a baila uma breve anéalise a respeito do
sistema processual penal adotado pela Constituicao Federal de 1988. Assim, pretende-
se vislumbrar qual matriz foi adotada, bem como identificar qual o seu principio

unificador.

limites intransponiveis a sua realizacdo, o que exige a primazia das regras do jogo sobre qualquer
potencial ambicao de verdade. ” (KHALED Jr., 2020, p. 183)

5 Cabe trazer a baila a licio de Alexandre Morais da Rosa (2013, p. 29), que afirma que os sistemas
acusatorio e inquisitério sio modelos historicamente constituidos, e, portanto, nao se pode afirmar que
existem modelos puros contemporaneos.
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O Texto Constitucional, de forma expressa, conferiu, privativamente, ao
Ministério Pablico a iniciativa da acao penal, conforme disp0e o artigo 129, inciso I, da
Constituicao Federal de 1988 (ressalvadas as hipoteses de acdo privada e acao privada
subsidiaria da publica). Portanto, a separacao entre as funcoes de acusar e julgar foi
adotada pelo constituinte, afastando a possibilidade da iniciativa do magistrado no que
tange a acao penal, e, por consequéncia, a figura do juiz inquisidor.

Ademais, o principio do devido processo legal pode ser extraido do art. 5°, inciso
LIV, da Constituicao Federal, o qual dispoe que “Ninguém sera privado da liberdade
ou de seus bens sem o devido processo legal” (BRASIL, 1988). Cumpre sublinhar que
se trata de preceito ausente em constituicoes anteriores, demonstrando a inovagao do
Texto Constitucional, bem como a preocupacao do constituinte com a construcao de
um sistemajudicial fundado em principios democréaticos.

O principio supramencionado foge a mera formalidade em sentido estrito, ou
seja, é norma de contetido formal e material. Isso tendo em vista que, conforme leciona
Alexandre Morais da Rosa (2013, p. 36), trata-se de efetivacao da tutela das garantias
fundamentais dos cidadaos, e, nas palavras do autor, “Ha trajetoéria de coeréncia na sua
construcao, nao sendo féormula desprovida de conteiido democratico, nem muito
menos mera formalidade procedimental” (MORAIS DA ROSA, 2013, p. 36).

Desse modo, é possivel afirmar que o Texto Constitucional nao conferiu ao
processo penal o carater de instrumento repressivo do Estado, mas sim, o oposto,
vinculando-se ao principio democratico, fundamental ao sistema acusatoério. O
processo penal constitucional deve ser percebido como limitador do poder
acusatorio/punitivo estatal e garantidor dos direitos fundamentais dos acusados.

Tal aspecto pode ser identificado na leitura das normas constitucionais, tendo
em vista que a prioridade estabelecida é garantir ao ser humano seus direitos
fundamentais, ao revés do que fundamenta o processo penal de matriz inquisitoria, no
qual a tutela da sociedade como um ente uno (e por consequéncia, do Estado em si
mesmo),justificaa violacao das garantias individuais.

A legitimidade do processo penal constitucional encontra-se, portanto, na
producao de um resultado construido com base nos limites impostos ao poder
acusatoério/punitivo estatal, bem como nos direitos e garantias individuais.

Interpretacao sistematica do Texto Constitucional leva-nos a mesma conclusao,
tendo em vista que o contetido normativo expresso na Constituicdo Federal visa a

garantia dos direitos dos cidadaos frente ao Estado.
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E o que se extrai, por exemplo, do artigo 5°, inciso LVII, da Constituicao Federal,
que garante o estado de inocéncia até o transito em julgado®. Tal dispositivo, além de
condicionar a privacao de liberdade de uma pessoa ao transito em julgado de um
processo prévio, estabelece um comando de tratamento endoprocessual. Segundo
Nereu Giacomolli (2016, p. 119), o réu deve ser percebido pelos demais sujeitos
processuais como inocente - que de fato é - durante todo o processo.

Ademais, o autor aponta que tal norma disciplina a distribuicdo da carga
probatoéria no processo penal. Em suas palavras, “[...] incumbe a acusacao o encargo
de afastar o estado de inocéncia e nao a defesa de demonstra-lo[...]” (GIACOMOLLI,
2016, p. 119).

Posto isso, e apesar da auséncia de previsao expressa no Texto Constitucional,
o sistema acusatorio foi o modelo adotado para o processo penal brasileiro. Isso tendo
em vista que as garantias previstas constitucionalmente, de fato, afastam qualquer
pretensao inquisitiva. Dentre elas, cabe mencao ainda ao art. 5°, incisos LV, XXXVII e
LIII,da Constituicao Federal, os quais dispoem, respectivamente, sobre o contraditorio
e a ampla defesa, a vedacao ao juizo de excecdo, e a garantia ao juizo natural e
imparcial’.

Restou estabelecido, portanto, que a Constituicao Federal adotou o sistema
acusatoério, ou seja, com a gestdo da prova confiada as partes a luz do principio
dispositivo. Assim, deve o magistrado se portar como terceiro imparcial, ausentando-
se da atividade probatéria, com o fim de evitar uma predeterminacao do ratio
decidendi.

Feitas tais consideracoes, passemos a analise do dispositivo objeto do presente
trabalho.

3 ANALISE DO ARTIGO 156, II, DO CODIGO DE PROCESSO PENAL

A priori, importa ressalvar que o Codigo de Processo Penal, apesar de

fundamentalmente reformado no decorrer dos anos, é fruto de um contexto histoérico

6 Bernardo Gongalves (2020. p.640) trazimportante mencaoaofatodeque o Supremo Tribunal Federal
reafirmou o teor do referido dispositivo quando do julgamento das ADCs, 43/DF, 44/DF e 54/DF. Na
oportunidade, decidiu-se pela constitucionalidade do art. 283 do CPP.

7 Nereu Giacomolli (2016, pp. 305-306) alerta que a garantia prevista no art. 5°, inciso LIII, da CF, nao
trata somente da competéncia do juizo, mas, em sentido mais amplo, garante ao acusado o julgamento
por juiz imparcial.
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ditatorial, no qual o modelo inquisitorio satisfazia as necessidades do autoritarismo
vigente a época8. Confirma-se tal fato pela leitura da exposicao de motivos do Codigo
de Processo Penal de 1941, assinada pelo entao Ministro da Justica, Francisco Campos,
de onde se extrai que a intervencdo do magistrado na atividade processual “[...] é
permitida, ndo somente para dirigir a marcha da acdo penal e julgar a final, mas
também para ordenar, de oficio, as provas que lhe parecerem tuteis ao esclarecimento
daverdade” (BRASIL, 1941, p. 4).

Contudo, a Constituicao Federal de 1988 trouxe novas balizas no que tange a
protecao de direitos e garantias individuais, e, conforme ja exposto, afasta qualquer
compatibilidade com a préatica inquisitorial. Impde-se, pois, uma leitura do Codigo de
Processo Penal a luz do Texto Constitucional.

Considerados tais aspectos, a fim de orientar a presente analise, colaciono o teor

do art. 156, inciso II, Cddigo de Processo Penal:

Art. 156. A prova da alegacao incumbira a quem a fizer, sendo, porém,
facultadoaojuiz deoficio:[...]II — determinar, no cursoda instrucéo, ou antes
de proferir sentenca, a realizacao de diligéncias para dirimir davida sobre
ponto relevante (BRASIL, 1941).

Em breve leitura do dispositivo, percebe-se que trata-se de uma autorizacao a
atuacdo probatoria do magistrado. H4 uma permissao expressa para que o juiz
desloque-se de sua posicao de terceiro imparcial - imposta pelo sistema acusatoério
constitucional - e ponha-se na posicao de contraditor, ou seja, atue como parte.

Legitima-se tal pratica pela busca de uma verdade real dos fatos9, atribuindo ao
magistrado o poder de dirimir a propria davida, esvaziando o conteado material do
principio in dubio pro reo.

Necessario, portanto, o estudo pormenorizado de tais aspectos.

8 A Constituicao de 1937, vigente a época, fora redigida pelo entao Ministro da Justi¢a Francisco
Campos, fundamentalmente influenciado pela constituicao fascista da Polonia, pelo que fora apelidada
de “Polaca” (DORIA, 2020, p. 206).

9 O termo “verdade real”, ou “verdade material”, sobejamente utilizado para justificar violacoes
aos direitos e garantias fundamentais, é aqui empregado no sentido da ambicao deliberada do
magistrado, desprovida dos limites inerentes ao sistema acusatorio, em busca “[...] pela confirmacao de
uma hipétese condenatoéria previamente eleita pelo magistrado” (KHALED Jr., 2020, p.21).
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3.1 A ambicao da verdade no processo penal - violacao a imparcialidade do

julgador

Salah Khaled Jr., em sua obra “A busca da verdade no processo penal: para além
da ambicao inquisitorial” (2020), traca parametros fundamentais ao estudo da
“verdade” no processo penal. O tema é de suma importancia para a discussao ora
apresentada, que procura analisar o lugar ocupado pelo magistrado na relacao
endoprocessual,bem como os limites de sua atuacao nesse contexto.

O autor é preciso ao definir os contornos da expressao “ambicdo de verdade”
dentro da conjuntura processual penal. O magistrado elege uma hipdtese
condenatoria, e passa a atuar deliberadamente no sentido de comprova-la (KHALED
Jr., 2020, p 21). Os limites impostos pela forma processual sao rejeitados, e “[...] o
devido processo penal sucumbe diante do decisionismo arbitrario de um juiz que nao
conhece limites” (KHALED Jr., 2020, p 21). A busca pela verdade toma o posto de
ponto final do processo penal, tornando-se legitimadora de quaisquer praticas que
visem atingi-la, excluidos os limites da pratica processual. Segundo o autor, trata-se
portanto, de processo penal do inimigo, justificador de praticas punitivistas e
autoritarias que nao conhecem os limites da forma (KHALED Jr., 2020, p 21).

No contexto democratico-acusatorio, a legitimidade da jurisdicao penal nao
comporta a ambicao da verdade como fundamento maximo, estando o magistrado
limitado pela forma processual, que visa, também, garantir os direitos fundamentais
do acusado.

Geraldo Prado (2005, p. 74) evidencia a necessaria acepcao democratica que
reveste o sistema acusatorio, pelo que exclui-se pretensoes de violacao dos direitos do
acusado em busca da verdade real dos fatos. O decisionismo judicial é um fator a ser
apartado do processo penal de matriz acusatoria, respeitando os limites
intransponiveis da reconstrucao de um fato pretérito. Dessa forma € possivel revestir
a atividade da jurisdicao penal da devidalegitimidade, reduzindo, em grau maximo, os
subjetivismos inerentes aos julgamentos.

A produgao de um resultado - a saber, a sentenca - que seja contraditavel e
verificivel pelas partes, as quais sao responsaveis pela producao do material probatério
levado ao conhecimento do magistrado, é, de fato, o fim maximo do processo penal

acusatorio. Impossivel trazer tal licido de forma tao clara quanto o fez Geraldo Prado:
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Desta forma, sera legitima a atividade jurisdicional penal, porque tera sido
possivel conferir a sentenca a qualidade dehaver apreendidootipode verdade
que pode ser constatada de modo mais ou menos controlavel por todos, mas
isso s acontecera se forem satisfeitas as garantias do juizo contraditoério, oral
e publico, isto é, na vigéncia do sistema acusatorio. Alegitimidade do exercicio
do poder, cujo bergo é a soberania popular, é a fonte da democracia. (2005, p.

74).

O artigo 156, inciso 11, do Codigo de Processo Penal obsta, substancialmente, o
objetivo constitucional de imunizar a pratica processual do decisionismo judicial.

A faculdade conferida ao magistrado para que atue, ex officio, no campo
probatorio, a fim de dirimir a prépria davida quanto aos fatos, é exemplo patente de
ambicao da verdade real. O legislador, presumindo que as partes seriam ineficientes
na formacao da ratio decidendi, conferiu ao magistrado o poder para substitui-las no
campo probatorio. Desse modo, o juiz deixa seu posto de terceiro imparcial, passando
a atuar como contraditor, produzindo o material probatério que sera fruto de sua
propria anélise, para a formacao de seu proprio convencimento.

Ademais, ao utilizar-se da faculdade conferida pelo artigo 156, inciso II, do
Codigo de Processo Penal, o magistrado tem sua imparcialidade fundamentalmente
atingida. Considerando que a imparcialidade do juiz nao é natural, mas sim,
artificialmente construida no processo'°, tem-se que a busca pela confirmacao de uma
hip6tese acusatoria faz com que o magistrado atue como parte, comprometendo,
fundamentalmente, suaimparcialidade.

A busca pela verdade real é, portanto, a busca por uma verdade subjetiva, na
qual o juiz ausenta-se das suas funcoes de garantidor, para buscar a comprovacao de
uma hipotese previamente determinada.

Em conclusao, é de sumaimportancia remeter a obra de Geraldo Prado:

Nao haverdadereal, pelo menos se a aceitarmos como expressao absoluta dos
fatos que devem ser demonstrados no processo. Trata-se de um ideal nao
alcancével, que cede espago a uma verdade nao definitiva mas contingente,
ndo absoluta mas relativa ao estado dos conhecimentos e experiéncias
contemporaneos e que, ao certo, corresponde provavelmente ao que a parte
quis demonstrar pelo poder de explicacdo das evidéncias ajuizadas (2005, p.
73).

1o Importante remeter o leitor a licdo de Jacinto Coutinho (1998, pp. 168-174) quanto a distin¢ao entre
o ser neutro e o ser imparcial. O juiz como ser passivo e ativo dentro da sociedade, ndo pode ser
consideradoneutro, vistoquetrata-sede “[...] agente participativo, construtor darealidade,que naotem
mais motivos para esconder sua ideologia e escolhas diante do mundo” (COUTINHO, 1998, p. 171).
Assim, a imparcialidade deve ser artificialmente construida dentro do processo, por meio de técnicas
quevisem a sua manutencao, objetivando, ao maximo, odistanciamento dojuiz da atividade probatoria,
e, assim, do subjetivismo natural ao ser.
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Assim, o comando contido no dispositivo ora estudado, legitimado pela ambicao
da verdade, rompe com os mecanismos necessarios a manutencao da imparcialidade
do julgador.

Conclui-se, portanto, que a luz do sistema acusatoério constitucional, o artigo
156, inciso I, do CPP nao pode ser justificado pela busca da verdade real, sob pena de

violar a imparcialidade do juiz, além de deslegitimar a atividade da jurisdicao penal.

3.2 O poder de dirimir davida propria - violacao ao “in dubio pro reo”

Em seu artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal de 1988 dispoe que
“ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatéria” (BRASIL, 1988). Trata-se da previsao expressa do que Nereu Giacomolli
denomina “principio-garantia” do estado de inocéncia (2016, p. 119). E, como
desdobramento da referida norma, tem-se o principio do in dubio pro reo?, dado que
“o grau de potencialidade do estado de inocéncia afasta qualquer juizo condenatoério
lastreado em supedaneo probatério insuficiente” (GIACOMOLLI, 2016, p. 124). E dizer
que, considerando que a acusacao cabe o Onus integral da prova!2, esta deve se
incumbir de afastar, para além da davida razoavel, o estado de inocéncia do acusado.

Soma-se a isso o preceito fundamental que constitui o principio unificador do
sistema acusatorio: a gestao da prova conferida as partes. Ou seja, a acusacao deve
provar, para além da davida razoavel, a culpabilidade do réu. Motivo pelo qual o
magistrado é, fundamentalmente, impedido de constituir prova ex officio. Ora, se o juiz
tem davida quanto a autoria e materialidade do delito, a ponto de determinar, de oficio,
a producao de provas no curso do processo, ndo ha outra possibilidade senao a
absolvicao do réu por auséncia de provas.

Nessa linha, Nereu Giacomolli afirma que qualquer atuacao do magistrado no

sentido de produzir provas de oficio é, necessariamente, mais gravosa ao réu (2016, p.

1 Importante breve mengao ao Estatuto de Roma do TPI, que, em seu art. 66.3 dispde que “para proferir
sentenca condenatoéria, o tribunal deve estar convencido de que o acusado é culpado além de qualquer
davida razoavel” (GIACOMOLLI, 2016, p. 123). Trata-se, portanto, de principio de fundamental
importancia no contexto processual penal, comportando, em suma, a problematica relativa ao standart
probatorio e ao 6nus da prova.

12 Dizer que o 6nus da prova é conferido integralmente ao 6rgao de acusagdo nao é o mesmo que dizer
que a defesa nao cabe a produgio de provas. Segundo Nereu Giacomolli “O acusado podera ter interesse
em provar, um direito de provar, mas nao um dever, obrigacao, encargo, 6nus” (2016 p. 123).
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123). Ademais, caso o faca, o juiz estaria atuando em contraparte ao acusado, tendo em
vista que a absolvicao deveria ter sido reconhecida em momento anterior, dada a
existéncia de duvida razoavel. Nas irretocaveis palavras do autor, “a escusa da “busca
da verdade material” ofende o estado de inocéncia e todas as garantias decorrentes do
devido processo legal” (GIACOMOLLI, 2016, p. 123).

E dizer que, a partir do momento em que o juiz nio percebe elementos de prova
suficientes para prolatar uma sentenca condenatéria, qualquer atuacao probatoria de
oficio é prejudicial ao réu, dado que a dtivida deveria, em verdade, absolvé-lo.

Posto isso, a conclusao que se chega ¢é pela incompatibilidade da atuacao ex
officio do magistrado no campo probatoério, com o estado de inocéncia do réu. Viola-se
o principio do in dubio pro reo quando, subsistindo divida quanto a autoria ou a
materialidade do delito, o juiz deixa de absolver o acusado.

O dispositivo objeto de estudo do presente trabalho viola, expressamente, o
principio do in dubio pro reo. O comando expresso no artigo faculta ao juiz a atuacao
probatoéria de oficio com o fim de dirimir a propria davida, ou seja, esvazia, por
completo, o conteddo material do principio.

Caso o faca, o magistrado inviabiliza, por completo, a absolvicao do réu aluz da
davida razoavel. Se cabe ao Estado-juiz o poder de dirimir a propria duavida,
impossivel, portanto, tratd-la como fundamento absolutério. Se a davida persiste, a
atuacdo probatoria de oficio também persistira até o momento que o magistrado,
satisfeito com a “verdade real” alcancada, sentencia fundamentado no material
produzido por ele proprio.

Portanto, é possivel concluir que o artigo 156, inciso II, do Cédigo de Processo
Penal é incompativel com o Texto Constitucional por violar o principio do in dubio pro
reo, o qual é extraido do artigo 5°, inciso LVII, da Constituicao Federal de 1988. Isso,
tendo em vista que, ao determinar, de oficio, a producao de provas ja em fase de
alegacoes finais, o juiz estaria buscando confirmar a sua convic¢ao preestabelecida,
visando a condenacao do réu, quando deveria absolvé-lo com fundamento na

existéncia de duvida razoavel.
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3.3 Da incompatibilidade com o niicleo fundante do Sistema Acusatodrio -

a gestao da prova na mao das partes

A priori, cumpre sublinhar que a Lei 13.964/19 inseriu no Cédigo de Processo
Penal o artigo 3°-A13, que tem a seguinte redacao: “O processo penal tera estrutura
acusatoria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigacado e a substituicao da
atuacao probatoria do 6rgao de acusacao” (BRASIL, 1941). Tal modificacao indica que
o legislador tem procurado adequar o modelo processual penal brasileiro ao Texto
Constitucional, fazendo dispor, expressamente, a adocdo do sistema processual
acusatorio.

Posto isso, é mister trazer a baila uma analise do dispositivo ora estudado a luz
do nucleo fundante do sistema acusatorio, qual seja, a gestao da prova na mao das
partes. Importante rememorar que a atuacao, de oficio, do juiz no campo da prova
provoca o rompimento da separacao inicial entre as funcoes de acusar e julgar,
violando, dessa forma, a garantia do réu a um juizo imparcial.

A matriz fundamentalmente acusatoria do Texto Constitucional, conforme
previamente analisado, somada a redacao do artigo 3°-A do Cédigo de Processo Penal,
nao comporta a atuacao probatoéria do magistrado, mesmo que justificada pela busca
pela verdade real, fator que, per se, nao legitima a jurisdicao penal, dado que o processo
se presta a reconstru¢ao de um fato pretérito, e deve-se observar os limites inerentes a
tal pratica. Salah Khaled Jr., autor que possui amplo trabalho sobre o tema ora
estudado, leciona com precisdo que a violacdo do niucleo fundante do sistema
acusatorio - a gestao da prova na mao das partes -, facultando ao magistrado o atuar
probatorio, revela um processo penal que é fundado ndo em limites e garantias, mas
na ambicao da verdade, utilizando-se de tal retorica para legitimar praticas
inquisitorias (KHALED Jr., 2020, p. 132).

Em acepcao convergente, Aury Lopes Jr. é enfatico ao aduzir a
incompatibilidade do artigo 156 do Cddigo de Processo Penal com o sistema acusatorio,
bem como com os valores democraticos expressos na Constituicao. Nas irretocaveis

palavras do autor, “[...] ndo cabe mais esse agir de oficio, na busca de provas, por parte

13 Todavia, no momento de escrita do presente trabalho, tal dispositivo encontra-se suspenso por forga
da decisao proferida pelo ministro Luiz Fux em sede de medida cautelar na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade nimero 6.298/DF, devido a aparente inconstitucionalidade formal.
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dojuiz, sejana investigacao, seja na fase processual de instrucao e julgamento” (LOPES
Jr., 2020, p. 247).

Feitas tais consideracoes, percebe-se de forma clara a patente incompatibilidade
entre o artigo 156, inciso I, do Cédigo de Processo Penal, e o sistema acusatorio.

A opcao feita pelo constituinte é evidentemente por um sistema democratico,
no qual o processo penal funciona, simultaneamente, como limitador do poder
acusatorio/punitivo estatal, e garantidor dos direitos fundamentais do acusado. Tal
sistematica impede que o juiz se ponha como contraditor na relacao endoprocessual,
sob pena de violacao da garantia ao juizo imparcial, bem como do rompimento da
separacao entre as fungdes de acusar e julgar.

A imagem de um magistrado persecutor, que dispoe de seu posto de terceiro
imparcial a fim de determinar a producdo de provas, revela a inexisténcia de uma
predisposicao para absolver. O juiz, a fim de confirmar a hip6tese acusatoria, utiliza-
se da faculdade de dirimir a prépria davida, conferida pelo dispositivo ora estudado,
se colocando como contraponto a defesa. A gestao da prova, portanto, resta, mesmo
que de forma residual ou subsidiaria, nas maos do magistrado, impossibilitando a
manutencao do sistema acusatorio.

Novamente, cumpre remeter a obra do autor Salah Khaled Jr., que, em termos

conclusivos sobre o tema, ensina:

Em tultima analise, é preciso fazer uma clara opc¢ao entre um processo
acusatorio e democratico, fundado na dignidade da pessoa humana - e, logo,
na presuncaodeinocéncia - e um processode inspiragdoinquisitéria, fundado
na légica de persecucao ao inimigo. Em um processo o juiz ingressa
predisposto a absolver, ciente de que a posicao que lhe cabe é receptiva e que
é a acusacao que deve derrubar a presuncao de inocéncia; em outro processo,
0 juiz entra movido por insaciavel ambicao de verdade e pratica ato de parte,
o que s6 pode expressar um irrefreavel desejo de condenacao (KHALED Jr.,
p- 353, 2015)

Desse modo, é possivel afirmar que a simbiose entre o Estado-acusador e o
Estado-juiz, impede o necessario alheamento do magistrado com relacao a prova
produzida, elemento, segundo Aury Lopes Jr. (2019, p. 351), essencial a manutencao
daimparcialidade do julgador, e, portanto, do sistema acusatorio.

Ademais, conforme afirma Aury Lopes Jr. (2020, p. 247), a inclusao do artigo
30-A ao Codigo de Processo Penal, sem a expressa revogacao do artigo 156 do mesmo
diploma legal, expressa uma falha do legislador, tendo em vista a incompatibilidade

entre ambos os dispositivos.
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Conclui-se, assim, pela incompatibilidade do artigo 156, inciso I, do Cédigo de
Processo Penal, com a Constituicdo Federal de 1988, tendo em vista que o dispositivo

fundaum sistema inquisitdrio ao atribuir a gestao da prova ao magistrado.

4 CONCLUSAO

A separacao entre as funcoes de julgar e acusar é elemento constitutivo do
sistema acusatorio, todavia, nao sustenta, per se, sua manutencao. Necessario que a
gestao da prova no curso, tanto da investigacao, quanto do processo, esteja confiada as
partes, para que o juiz possa se manter afastado, em posicao de terceiro imparcial.

Importante destacar que o sistema bifasico, constituido por uma fase
investigativa e uma processual, ndo parece tratar-se de uma terceira espécie de
sistema, tendo em vista que o modelo de instrucao adotado - permitindo ou nao a
producao de provas pelo magistrado - dentincia o seu nacleo fundante.

Em leitura sistematica do Texto Constitucional, e a luz dos conceitos
supramencionados, € possivel afirmar que foi adotado o sistema acusatorio. Apesar da
auséncia de previsao expressa nesse sentido, as garantias e direitos dispostos no bojo
da Constituicao nao permitem conclusao diversa.

Nesse contexto, a jurisdicao penal € legitimada pela producao de um resultado
aferivel e fundamentado, ou seja, passivel de verificacao e contraposicao. Para tanto,
necessario que o magistrado se fundamente no material probatério colhido no curso
do processo, respeitados o contraditoério e a ampla defesa, sob pena de violacdo dos
direitos fundamentaisdo acusado. Aambicao daverdade, nessa conjuntura, nao ocupa
o posto de fim maximo do processo, tendo em vista as limitacoes naturais a
reconstrucdo de um fato pretérito. Ilegitimas, portanto, quaisquer praticas
inquisitorias justificadas a luz da busca de uma verdade real dos fatos.

Portanto, a faculdade conferida ao magistrado para que determine, ex officio,a
producao de provas no curso do processo, ou durante a investigacao preliminar,
justificada pela busca da verdade, nao encontra lastro no Texto Constitucional. Além
disso, viola a garantia do réu de ser julgado por um juiz imparcial, tendo em vista que
o magistrado passa a atuar como contraditor do acusado.

O principio do in dubio pro reo é esvaziado quando o juiz possui a prerrogativa
de dirimira propria davida. Isso,tendo em vista que cabe a acusacao o 6nus de afastar
o estado de inocéncia do réu para além da davida razoavel. Caso nao o faca, resta ao
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magistrado a obrigacdo de absolver o acusado, sob pena de violacio ao texto
constitucional.

A redacao atual do art. 156 do Codigo de Processo Penal, trazida pela Lei
11.690/08, revela o patente carater inquisitorio da legislacdo processual penal
brasileira, fundando o nicleo de um modelo autoritario, no qual o juiz é o diretor do
processo, ao qual cabe a faculdade de interferir na gestao da prova.

Certamente, faz-se necessaria a revisao da norma no ambito do poder
legislativo, afastando a gestao da prova do poder do magistrado, de forma a adequar a
matriz do processo penal brasileiro a Constituicdo e ao sistema acusatorio nela
previsto. Do contrario, torna-se impossivel afirmar que as garantias processuais
constitucionais sao dotadas de plena eficacia.

Conclui-se, assim, pela inconstitucionalidade do artigo 156, inciso II, do Codigo
de Processo Penal, por violacio do ntcleo fundante do sistema acusatoério
constitucional, da garantia do juizo imparcial, e do principio do in dubio pro reo.
Ademais, é possivel afirmar que o dispositivo foi tacitamente revogado pelaintroducao

do artigo 3°-A do Codigo de Processo Penal ao ordenamento juridico brasileiro.
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