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EDITORIAL

Em edicdo especial, a revista Conceito convidou renomados articulistas
para discorrerem sobre algumas das infinddveis discussdes acerca da relacdo
entre os animais humanos e os animais NnGo humanos, enfrentando os principais
desafios bioéticos e juridicos oriundos dessa delicada convivéncia.

Ao se infeirar sobre os direitos dos animais, o leitor se depara com uma das
mais perversas falhas humanas: a violéncia. Quer na forma de maus-tratos e
abusos, quer em condutas como ferir, mutilar, abandonar ou submeter a fraba-
lho excessivo, a violéncia contra animais €, na verdade, uma prdtica criminosa.

A unanimidade entre os autores, que serve a reflexdo do leitor, € que o
animal é ser senciente, que possui direitos fundamentais e merece viver com
dignidade.

A ética universal ndo permite que animais domésticos, de circo, de rodeios,
cobaias em laboratérios e nenhum outro sofra maus-tratos. Nessa perspectiva,
a protecdo € um dever de toda a sociedade e do poder publico, os quais ndo
podem se omitir ante a violacdo dos direitos dos animais ndo humanos.

Conforme a licdo da Pés-Doutora em Direito pela Université de Montreal Te-
reza Rodrigues Vieira, a qual publicou recentemente a obra "Animais, Bioética
e Direito”, coordenada por ela e pelo professor Camilo Henrique Silva, ao con-
ceder entrevista exclusiva para esta edicéo da Conceito Juridico afirmou que:

O Direito brasileiro enfrenta questdéo nova e pungente, os direitos
dos animais. Confudo, para fer sucesso na protecdo dos animais ndo
humanos frente ds diversas e controvertidas relacdes com os seres hu-
MAanos, precisa se inovar, rever conceitos e pré-conceitos tradicionais,
alterando substancialmente a legislacdo civil e criminal. A Constitui-
¢do Federal de 1988 fundamenta o legislador na elaboracdo de nor-
mMas civis € penais para uma verdadeira revolucdo legislativa em favor
dos animais. Destarte, basta romper as barreiras do preconceito parag,
numa mudanca de paradigma, garantir aos animais uma existéncia
digna e livre de soffimento imposto pelo homem.

Para os mencionados autores, “A luta em defesa do direito dos animais é
plural, e é singular”. Trata-se de responsabilidade inerente a todos os seres hu-
manos, 0os quais tém o dever moral de respeitar os ndo humanos, j& que na
contemporaneidade a chamada familia multiespécie, entre pessoas e animais
de companhia, principalmente cdes e gatos, fornou-se uma realidade. B

Adriana Zakarewicz
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ENTREVISTA

porR TEREZA RODRIGUES VIEIRA

Pés-Doutora em Direito pela Université de Montreal; Mestre e Doutora em Direito
pela PUC-SP; Docente do Mestrado em Direito Processual e Cidadania na Univer-
sidade Paranaense, UNIPAR. Advogada em Sao Paulo. Tereza Rodrigues Vieira pu-
blicou recentemente a obra Animais, Bioética e Direito, coordenada por ela e pelo
professor Camilo Henrique Silva. Trata-se de uma coletanea de artigos que abarca
importantes temas relacionados a tematica “homem e animal nao humano”.

onsiderando-se que os lares brasileiros possuem, hoje, mais animais de

estimacdo que criancas, seja nos grandes centros ou nas pequenas ci-

dades, tenha a familia filhos ou nao é de extrema importancia discutir

alguns aspectos da chamada familia multiespécie entre pessoas e ani-
mais de companhia, principalmente caes e gatos.

— O que a levou a estudar a temdtica animal no
Direito?

- Por ser um assunto fascinante e crer que os ani-
mais ndo tém recebido do Direito a devida consideracdo como seres sencientes,
ou seja, a capacidade de um animal nao humano de sentir prazer, dor, sofrimento
e manifestar felicidade. Nao € um assunto de interesse apenas dos biélogos, zo6-
logos, veterindrios.
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— Quais sdo os principais dilemas juridicos na
drea animal?

— Muitos. Posso citar alguns exemplos. Os animais
tém “dono”? E justa a separacdo entre filhotes e pais poucos dias ap6s o nascimento?
O egoismo humano nos conduz a retirar os filhotes dos pais e os comercializar? Se
ndo podemos separar pais e filhos humanos, como explicar o porqué da permissao
de isso ocorrer com os animais? Qual o motivo que leva alguns casais a considerar
seus animais de estimacdo como filhos? Prender o cachorro em correntes ou guias,
por exemplo, pode ser considerado maus tratos? Devemos legiferar sobre a pro-
tecdo dos animais de companhia ou esses devem ser tratados como “coisas”?

- O animal faz parte da familia?

-0 conceito de familia tem sido recriado para abrigar
novos arranjos que ndo mais cabem nos modelos tradicionais. Ndo se estd aqui
atribuindo aos animais o status de pessoa humana, mas seres dotados de sensi-
bilidade, portanto, merecedores de cuidados especiais.

— Na drea de familia também hd controvérsias
que ensejam debates?
- Sem duvida. O afeto criado entre os tutores (ou
guardides, em vez de “donos”) e o animal de companhia, principalmente cées e
gatos, também gera consequéncias juridicas quando o casal decide se separar, uma
vez que ndo pode ser tratado como coisa. Com quem fica o animal de estimacao
quando o casal se separa? A competéncia é da Vara Civel ou Vara de Familia? E
possivel guarda compartilhada? Quais os critérios a serem observados pelo juiz
para determinar uma possivel guarda? Deve haver pagamento de alimentos para o
animal de estimacdo? O animal de companhia faz parte do grupo familiar? A familia
multiespécie é um modelo de familia? Quem tem legitimidade para reclamar caso
o animal ndo esteja sendo bem tratado pela familia?

— Existe um vinculo afetivo entre a familia e os
animais de companhia?
—Sim, pois o lar € o ambiente onde a familia convive
e troca afeto, protecdo e solidariedade. Os animais de companhia estdo presentes
nos lares de alto luxo ou debaixo da ponte onde a pessoa em situacao de rua faz
sua morada. N3o sao pai e filho, mas a guarda deve ser responsdvel, como a de
um filho, pois ndo é uma “coisa”. Analogamente, pode ser aplicado o Estatuto da
Crianca e do Adolescente. A morte de um animal, mesmo que por velhice, causa
forte sofrimento na familia. Alguns até se valem de ajuda psicolégica em caso de
luto pela perda animal.

— De que forma os animais contribuem para o
bem-estar da familia?

- Os animais de estimacao, principalmente caes e
gatos, sao conhecidos pelo bem que fazem aos humanos no que concerne a auto-
estima, a seguranca, satides cardiaca e vascular, redutor de estresse, melhoram
a interacao social, comunicacao e auxiliam a afastar a depressdo. Maus tratos
demonstram falta de afeto, indicando descaso.
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ENTREVISTA

— A senhora é a favor de pesquisas com animais?

—E um tema dificil, pois ndo queremos que os animais

sejam usados nas pesquisas, porém desejamos viver mais. Queremos que o pais

importe medicamentos para curar nossas graves doencas, € nem nos importamos

como foram testados. Invadimos laboratérios para libertar os animais usados em

pesquisas, porém nao invadimos os frigorificos que matam milhares e milhares
de animais todos os dias para consumo no pais e exportagao.

Dever-se-ia substituir o seu uso pelas metodologias alternativas. Os governos
poderiam contribuir para o desenvolvimento de novos métodos alternativos do
uso do animal. Seria responsabilidade dos 6rgdos responsaveis validar e certificar
com rapidez e precisdo estas novas alternativas. Os custos destes métodos alter-
nativos e dos simuladores devem ser barateados para que ninguém mais faca uso
de animais. N3o é justo que sintam dor, sofrimento ou estresse para sanar a agonia
apenas dos humanos. Ndao defendemos que animais sdo pessoas, mas que eles
merecem considera¢do, uma vez que sao dotados de sensibilidade e afeto.

- O que acha de animais presos?

- Os pdssaros, por exemplo, ndo devem viver enjau-
lados para serem contemplados. A beleza animal é encantadora, seja por sua for-
mosura, imponéncia, cores, elegancia, inteligéncia, fidelidade etc., mas animais
domeésticos ndo devem ficar presos. Alguns tipos de pdssaros que estdo presos em
pequenos espacos poderiam atravessar o mundo voando. Prendem-se em aquédrios
animais que poderiam conhecer a imensidao dos oceanos ou rios. Como separar
a admiracao do desejo de dominio?

— Que mensagem gostaria de deixar aos leitores?

- Nao devemos esquecer que somos responsaveis

pela protecao dos animais, independente de quem seja o seu guardido. Deve pos-

suir a guarda aquele que tiver condicdes de conceder ao animal uma vida sau-

davel, sem qualquer tipo de sofrimento ou maus-tratos. A inexisténcia de uma lei

especifica ndo pode ser motivo para que seus sentimentos e necessidades sejam

ignorados. As criangas devem ser educadas, na escola e na casa, para o respeito

aos animais, sem donos, mas com guardides e sem exploracdo ou aprisionamento.

N3o sdo coisas, mas vidas que se relacionam com membros de outras espécies.
Quando aprisionamos, estamos protegendo ou maltratando o animal?

— A senhora publicou recentemente a obra “Ani-
mais, Bioética e Direito”. Qual o seu contetido?
- A obra Animais, Bioética e Direito é coordenada por
mim e pelo professor Camilo Henrique Silva. Com o auxilio de outros professores e
advogados a obra aborda as teméticas que envolvem o status juridico dos animais
no Brasil, a personalidade juridica, os animais de estimacdo como ente familiar,
além da responsabilidade civil dos petshops e das clinicas veterindrias pelos danos
causados aos animais. Ademais, ha estudos sobre a possivel disputa pelo animal
em caso de divércio, as politicas publicas destinadas aos animais, a exploracdo do
trabalho animal, a midia e os animais, a pratica do rodeio, os abusos cometidos
na pesquisa em animais, o sacrificio de animais em rituais religiosos, a zoofilia e,
também, a responsabilidade de todos na defesa dos animais. &
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LY construcao de um ajuste fiscal duradouro exigiria
um discurso e postura politica que nao sao vistos na
atual conjuntura. Exigiria que em troca do “sangue, suor
e lagrimas” de hoje nao se oferecesse apenas um segu-
ro contra o inevitavel acerto de contas futuro, mas tam-
bém medidas imediatas que efetivamente garantissem
que o enorme sacrificio nao fosse desperdigado.”

Executivo, parte importante dos analistas econdmicos e os principais

meios de comunicacdo estdo convencidos de que é preciso desatar o

né fiscal para que o Brasil volte a crescer, assim como concordam que

esta tarefa passa pela reforma previdencidria. Tal convergéncia pode
dar a falsa impressao de que a aprovacdo das mudancas que dardo sustentabili-
dade a Previdéncia sao favas contadas. Trata-se de uma avaliacdo muito otimista,
que peca por ndo considerar, em sua devida dimensao, a oposicdo as mudancas
—ndo a oposicao “jd esperada” de algumas forcas da sociedade civil, mas sim a do
“eleitor comum”.

O referido eleitor, que sofre as consequéncias da grave crise economica, diz
apoiar reformas — mas desde que elas ndo atinjam seu bolso. E um eleitor visceral-
mente contra o aumento de impostos, e para convencé-lo a contribuir com mais
uma cota de sacrificio seria necessdrio incorporar a agenda do ajuste outros itens
tdo urgentes quanto os que sdo discutidos na reforma da Previdéncia, mas esque-
cidos por nés, economistas: combate a corrupcao, eficiéncia dos gastos publicos
e maior justica tributdria.

Muitos associam a oposicdo ao ajuste das contas publicas apenas a motiva-
¢Oes nao republicanas (como interesses corporativos e cdlculos eleitorais) ou a
ignorancia, a qual faria a populacdo —incapaz de perceber a escolha clara entre os
sacrificios no presente ou o caos iminente — tomar atitudes irracionais. E claro que
as intencoes inconfessdveis e o desconhecimento estao presentes no atual debate,
mas é preciso considerar que hd muito mais por trds da resisténcia a medidas que
impliquem mais tributos ou contribuicdo: a avaliacdao de que parte relevante do
esforco ndo serd utilizado para efetivamente melhorar o pais.

J4 que a metdfora do orcamento doméstico vem sendo bastante usada para
defender as duras medidas de limitacdo de gastos e a necessidade de aumento de
contribuicdo da populagao, vamos utilizar esta figura de linguagem para comecar
a expor nosso ponto de vista. Imagine que o sindico do prédio em que vocé mora
comunique que a taxa de condominio serd majorada pela enésima vez para cobrir
uma divida no banco e o pagamento da folha salarial. Mas imagine, ainda, que vocé
percebeu que aquele sujeito, o sindico, no cargo hd anos, apresenta claros “sinais
exteriores de riqueza’: compra sempre o carro mais caro, viaja constantemente
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para o exterior e acabou de reformar seu apartamento. Vocé ndo entende direito
como ele consegue tal proeza, como também ndo entende porque o sindico ndo
cancelou a realizacao das festas de final de ano ou os carissimos servicos de pai-
sagismo. Nessas condi¢oes, ndo € razodvel que vocé resista ao aumento, ja que seu
sindico ndo parece confidvel?

O brasileiro aparentemente também nao acredita nos “sindicos do Condominio
Brasil”, em especial aqueles do Executivo e Legislativo. Na pesquisa Datafolha divul-
gada no final de 2016 (que revelou que 60 % da populacdo opunham-se a PEC 55)
hd uma pergunta sobre como as pessoas avaliam os gastos ptiblicos. Pois bem: para
89% os recursos (independente do fato de serem suficientes ou nao) estao sendo
mal aplicados em servicos para a populacdo. Levando em conta essa percep¢ao,
ndo parece justo dizer que a resisténcia ao ajuste fiscal € irracional.

Em qualquer momento e local esse posicionamento da populacao ja seria
importante entrave as medidas propostas pela atual equipe econdémica. No Brasil
de hoje, a tarefa de quem se propde a combater déficit é ainda mais dificil, pois
o eleitorado, felizmente, sofisticou-se. Por um bom periodo, a formalizacao do
emprego avancou no pafs e, com isso, cresceu o nimero de pessoas que passaram
a pagar taxas e impostos diretos, percebendo-se, portanto, contribuintes. E de
2013 para c4 as pessoas aprenderam que ir para as ruas tem um impacto sobre a
conducao da politica, percebendo-se cidaddos. Ou seja, os brasileiros finalmente
estabeleceram a conex@o entre taxacao e representacdo, e passaram a exigir dos
politicos que seus impostos sejam gastos eficientemente. O cidaddo contribuinte
brasileiro surge com séculos de atraso em relacdo a seus congéneres inglés e
norte-americano (No taxation without representation!), mas aparece em meio a
uma revolucao tecnolégica que vem alterando de forma significativa as relacoes
econodmicas, sociais e politicas: sua “militancia” foi potencializada pela internet,
tendo sido vdrios os episédios recentes em que os parlamentares modificaram
suas posi¢oes em funcao da divulgacao de noticias na midia ou nas redes sociais.
O que nos leva de volta ao inicio do texto e ao pessimismo em relacao a reforma
da Previdéncia, uma vez que € dificil um Parlamento composto por membros para
quem um mandato (e um foro privilegiado) torna-se quase um habeas corpus ter
a determinacdo suficiente para aprovar medidas que tenham oposicao tao forte
do eleitorado, que atua através da permanente dgora virtual.

Estando essas premissas corretas, a constru¢do de um ajuste fiscal duradouro
exigiria um discurso e postura politica que nao sdo vistos na atual conjuntura. Exi-
giria que em troca do “sangue, suor e ldgrimas” de hoje ndo se oferecesse apenas
um seguro contra o inevitavel acerto de contas futuro, mas também medidas ime-
diatas que efetivamente garantissem que o enorme sacrificio nao fosse desper-
dicado. E que além de simula¢ées de divida ptblica e célculo atuariais também
fossem adotados, como instrumento de convencimento da populacao, o apoio
a leis de combate a corrupcao e a iniciativas que tornem mais justo e eficiente o
gasto publico, além de uma discussdo profunda sobre nosso sistema tributério.
Mas dado que, como ja disse alguém, o eleitorado brasileiro estd na era digital e
a politica nacional é analégica, o mais provavel é que tenhamos que esperar um
pouco mais e nos satisfazer nao com uma reforma da Previdéncia estrutural, mas
sim com o remendo do momento. @

FRANCISCO PESSOA FARIA é Mestre em Economia pela FEA-USP e economista da LCA Consultores.
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PROPOSTAS E PROJETOS

POR GERMANO SILVEIRA DE SIQUEIRA £ GUILHERME GUIMARAES FELICIANO

“Que o Parlamento saiba reconhecer as
graves deficiéncias da reforma proposta,
para que se ressalvem, ao menos, os direitos
sociais minimos e as garantias institucionais
da cidadania e das carreiras que precisam
ser reconhecidas em suas especificidades. ”»
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Governo Federal enviou ao Congresso a Proposta de Emenda a Consti-

tuicdo (PEC) 287/2016, que busca promover a terceira grande reforma

previdencidria encaminhada sob os mais diversos matizes partidarios,

desde a promulgacdo da Constituicio Federal em 1998. A proposta,
em linhas gerais, pretende restringir a protecdo previdencidria e assistencial, au-
mentar a arrecadacdo correspondente e culpabilizar o Estado social pelo quadro
de deterioracdo econdmico-financeira que acomete o Brasil. Para o Governo Fe-
deral, a crise econdmica faz da reforma algo “inadiavel”.

Contudo, ao contrédrio do que se diz, o alegado déficit da Previdéncia deve-se
sobretudo as rentncias fiscais, desoneracdes e desvinculagoes de receitas patro-
cinadas pelos préprios poderes constituidos. No ano de 2015, o somatério dessas
rentincias correspondeu a aproximadamente 50% de tal déficit, sendo que, nos
dltimos anos, o total de rentincias previdencidrias chegou a R$ 145,1 bilhdes. O
quadro foi agravado pela completa ineficiéncia na realizacdo da divida ativa pre-
videncidria, que representou, em 2015, nao mais que 0,32% da divida executdvel
(R$ 1.127.000.000 arrecadados, contra um estoque de R$ 350.678.000.000). Além
do mais, a conta € historicamente equivocada: pelo modelo constitucional de
Seguridade Social, pois haveria que se acrescentar, nas entradas de caixa da pre-
vidéncia, os recursos arrecadados com as receitas sobre prognésticos (loterias), a
Cofins, a CSLL e o PIS/Pasep, o que nado é obedecido pelos sucessivos governos.
Nesse orcamento tnico, apenas em 2014 o superdvit seria de 53 bilhoes de reais.

O que se propde com a PEC, no entanto, é desconhecer a condicdo especial da
mulher no mercado de trabalho, igualando a idade minima para aposentadoria
em 65 anos, além de reduzir drasticamente o valor das pensoes, jd restringidas por
ocasido da Emenda Constitucional (EC) 41/2003, inadmitindo a acumulacdo com
aposentadorias. Além disso, exigir que, para receber proventos de aposentadoria
no valor maximo (“teto”) aos 65 anos, 0s segurados comecem a trabalhar aos 16
anos. Alterar a base de cdlculo dos beneficios para considerar toda a vida contri-
butiva do segurado (inclusive a por¢do equivalente a 20% das menores contribui-
¢oes, que hoje sdo descartadas no cdlculo). Sdo intimeras as evidéncias de patente
retrocesso social, sem qualquer contrapartida.

Especificamente em relacdo aos servidores publicos, todos aqueles que até agora
ainda tém assegurados a paridade e/ou integralidade dos vencimentos ao tempo
da aposentadoria em razdo de terem admitidos no servico publico antes da EC
47/2005 perderao essa garantia, desde que ndo contem, ao tempo da promulgacao
da PEC, com 45/50 anos ou mais. No que diz respeito a magistratura, agride-se, por
via obliqua, as garantias da vitaliciedade e da irredutibilidade, comprometendo-se
uma das vigas mestras da independéncia politica dos juizes.

Por tantas razoes, o texto da PEC ndo pode prosperar. Ha outros caminhos, e,
acima de tudo, hd a dimensao social da Previdéncia, que parece ter sido olvidada.
Que o Parlamento saiba reconhecer as graves deficiéncias da reforma proposta,
para que se ressalvem, ao menos, os direitos sociais minimos e as garantias ins-
titucionais da cidadania e das carreiras que precisam ser reconhecidas em suas
especificidades. @

GERMANO SILVEIRA DE SIQUEIRA é presidente
da Associagao Nacional dos Magistrados da Jus-
tica do Trabalho (Anamatra)

GUILHERME GUIMARAES FELICIANO é vice
-presidente da Anamatra.
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DIREITO E BIOETICA

Quebra do
sigilo meédico

m POR EUDES QUINTINO DE OLIVEIRA JUNIOR

LY intencao da lei é fazer prevalecer a confianca publica depo-
sitada no profissional, justamente para que seu servi¢o possa ser
executado com toda seguranca, presteza, sem qualquer atropelo
coativo. Assim, com a divulgacao do segredo quebra-se o pacto
convencionado entre as partes, e a publicidade indevida passa a
representar uma invasao a vida privada do paciente, acarretando
nao s6 a inconveniente persecucao policial, que somente podera
ser iniciada mediante representacao da vitima ou de seu repre-
sentante legal, por se tratar de acao penal publica condicionada,
mas também a quebra do dever ético e legal do médico.??

epercutiu e muito pela midia a noticia do vazamento
de uma informacao sigilosa a respeito do quadro cli-
nico da paciente Marisa Leticia Lula da Silva, obtida

junto ao seu prontudrio médico, revelando a gravida-
de do seu estado de saude, fato até entdo ndo comunicado pe-
los boletins médicos. O canal utilizado foi o compartilhamento
via WhatsApp e se alastrou posteriormente com a espetacular
velocidade da rede social.

A relagdo médico-paciente, além de criar um vinculo obri-
gacional, vem acobertada pela confiabilidade que deve orientar
as partes envolvidas. Tamanho € o estreitamento da relagcao que
todas as providéncias, procedimentos e informacoes relacionadas
com o paciente devem acompanhar o documento chamado pron-
tudrio médico, de caracteristica sigilosa e cientifica, pelo qual o
paciente é seguido pari passu pela equipe multiprofissional que o
assiste. Na definicao ofertada pelo Conselho Federal de Medicina,
“o prontudrio médico é documento valioso para o paciente, para
o médico que o assiste e para as instituicoes de satide, bem como
para o ensino, a pesquisa e os servicos publicos de satide, além
de instrumento de defesa legal” (Resolucao CFM ne 1.638/2002).
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Assim, narealidade, o paciente passa a ser o proprietédrio dos dados constantes
no prontudrio e sua guarda fica sob a responsabilidade do médico ou da instituicao
de saude, ndo podendo repassd-los para terceiros, salvo se por motivo justo, dever
legal ou consentimento, por escrito, do paciente ou representante legal. A finali-
dade é exclusivamente para preservar a vida privada e a intimidade do paciente,
expressoes blindadas pela Constituicao Federal e Cédigo Civil para resguardar o
foro intimo como o asilo invioldvel do cidadao, nos moldes do peace of mind do
Direito norte-americano.

Ora, ocorrendo a divulgacdo do segredo, sem justificativa legal, quebra-se o
pacto convencionado entre as partes, e a publicidade indevida passa a representar
uma invasdo a vida privada do paciente ou familiares. Tamanha € a importancia do
sigilo médico que, mesmo que o fato seja de conhecimento ptiblico ou até mesmo
que o paciente tenha falecido, permanece vivo para sempre.

E necessdrio, no entanto, que o médico tenha conhecimento do fato em razao
de sua profissao, quer dizer, que tenha atendido ou prestado qualquer tipo de
assisténcia ou realizado exames no paciente. Se, por ventura, tomou conhecimento
quando ndo se encontrava nesta condicao, evidente que fica descaracterizada a
infracdo ética prevista no artigo 73 do Cédigo de Etica Médica (Resolucio CFM
n° 1931/2009). Mesmo que se trate de pessoa conhecida publicamente, como era
o caso da paciente Marisa Leticia, a divulgacdo do quadro médico feita por bole-
tins, somente poderia ocorrer se os familiares autorizassem e na medida da auto-
rizacdo. O vazamento da noticia causou a quebra de confianc¢a nos profissionais
da drea de satide e ensejou toda sorte de comentdrios a respeito do real estado de
satde da paciente.

O ntcleo do tipo do Cédigo de Deontologia Médica vem sintetizado no verbo
“revelar”, dando a entender que basta a divulgacdo, a propagacao, por qualquer
meio que seja idoneo para levar ao conhecimento de terceiros um fato sigiloso, de
conhecimento restrito as pessoas encarregadas da prestacdo do servico de satide.
O fato de ter sido revelado por meio de uma rede particular nao descaracteriza a
potencialidade de atingir um imensuravel universo de pessoas.

Ja no enfoque penal, segundo o artigo 154 do Cédigo Penal, o ato de revelar o
estado de satde da paciente foi erigido a categoria de crime, sem justa causa, de
segredo de que o agente tenha ciéncia em razdo de fun¢do, ministério, oficio ou
profissdo e cuja revelagio possa produzir dano a outrem. E importante observar
que a definicao de “segredo” no Cédigo Penal corresponde a todo fato cuja divul-
gacdo a terceiro possa produzir um dano para seu titular. A intenc¢ao da lei é fazer
prevalecer a confianca puiblica depositada no profissional, justamente para que seu
servico possa ser executado com toda seguranca, presteza, sem qualquer atropelo
coativo. Assim, com a divulgacdo do segredo quebra-se o pacto convencionado
entre as partes, e a publicidade indevida passa a representar uma invasao a vida
privada do paciente, acarretando ndo s6 a inconveniente persecucdo policial, que
somente poderd ser iniciada mediante representacao da vitima ou de seu repre-
sentante legal, por se tratar de a¢cdo penal publica condicionada, mas também a
quebra do dever ético e legal do médico. @

-

EUDES QUINTINO DE OLIVEIRA JUNIOR ¢ promotor de Justica aposentado/SP, Mestre em Direito Pablico, Pés-
Doutor em Ciéncias da Saude, reitor da Unorp, advogado, membro ad hoc da CONEP/CNS/MS.
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do é nenhuma novidade que o mundo vem sofrendo diversas trans-

formacdes, porém, ao se analisar apenas a evolucdo no campo da tec-

nologia, vé-se que estas mudancas estdo ocorrendo de maneira cada

vez mais rdpida, o que provoca novas discussoes e desafios no campo
do Direito.

Um exemplo disso, amplamente discutido atualmente e que s6 passou a existir
com o surgimento da internet, é o direito ao esquecimento, segundo o qual um
individuo nao pode sofrer uma pena eterna, com a permanéncia de suas informa-
¢Oes na web, em antagonismo ao direito a informacao ou liberdade de expressao.
E exatamente este tipo de conflito, absolutamente novo, que chega aos tribunais
para uma decisao, contemplando qual direito deve prevalecer.

Outro assunto extremamente moderno sdo as impressoes 3D. A primeira vista,
nenhum problema, uma vez que j4 existem no papel, e elas apenas migraram para
um objeto em trés dimensdes, mas, na verdade, a questdo é muito mais complexa.

Com as impressoras 3D, todos poderao realizar, com os cédigos fornecidos,
especialmente na “deep web” (também chamada de “web invisivel”), impressoes
tridimensionais em suas casas, imprimindo, assim, os seus préprios objetos, inclu-
sive os “de grife”.

Talvez, ao se aprofundar no estudo sobre o tema, este problema seja secun-
dério, quando deparado com o quanto a tecnologia coloca em risco a questdo da
seguranca. Um exemplo disso é que as impressoras 3D jd sdo capazes de imprimir
até mesmo armas de fogo, ficando a cada dia mais desenvolvidas e conseguindo
uma maior eficiéncia, chegando a disparar até oito projéteis.

E uma questdo impensada até entdo, mas imagine como ficar4 a luta pelo
desarmamento e a seguranca de todos, se cada individuo conseguir imprimir a
sua prépria arma de fogo, no conforto de seu lar. Isto, sem divida alguma, serd
um grande problema e um enorme desafio.

Por fim, e talvez o ponto a ser debatido com maior urgéncia, serd quanto a
utilizagdo dos veiculos (carros ou caminhées) autbnomos — que ja estdo em fase
de testes — e suas consequéncias juridicas, uma vez que, neste tipo de automével,
todos os comandos sdo gerados por um computador, ou seja, se houver uma falha
(ou até mesmo um virus) ocasionando um atropelamento, por exemplo, quem
ird responder criminalmente e civilmente pela lesdo ou morte, se nado existir um
motorista, ou ele ndo tiver controle algum sobre o veiculo, equiparando-se a um
passageiro tao somente?

Problema similar também pode ser enfrentando com o uso de drones para
fazer entregas, que poderdo causar acidentes, inclusive derrubando o item que
estd sendo carregado, podendo, assim, ferir alguém ou, também, invadir seu domi-
cilio ou privacidade.

Portanto, o desenvolvimento tecnoldgico traz muitas facilidades e conforto
para as pessoas, mas, na mesma agilidade, origina novos temas e discussdes que
precisam ser enfrentados pela sociedade e pelo Direito, desaguando, em breve, nos
tribunais todos esses temas, o que levara os julgadores a se posicionarem sobre
essas questoes recentes e desafiadoras, para que, com suas decisdes, permitam a
continuidade da vida regrada, a luz da lei, por toda a sociedade. &

LUIZ FLAVIO FILIZZOLA D’URSO é advogado criminalista, conselheiro estadual da OAB/SP, pés-graduado
em Direito Penal Econémico e Europeu pela Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra (Portugal), com
especializacdo em Garantias Constitucionais e Direitos Fundamentais pela Universidade de Castilla-La Mancha
(Espanha), membro da Comunidade de Juristas de Lingua Portuguesa (CJLP) e integra o escritério de advocacia
D’Urso e Borges Advogados Associados.
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Aspectos relevantes

da delacao premiada

riado pela Lei n° 12.850/2013, o instituto da colaboracao premiada veio

para ficar. Seu advento marcou profundas alteracdes dos principios,

regras e estratégias do sistema criminal. Aquele velho Direito Penal de

cavar nulidades formais e, depois, desvendé-las no creptisculo decis6-
rio estd definitivamente superado. Isso estd longe de significar que as garantias
constitucionais do acusado perderam valor ou estatura normativa; a realidade é
outra: o jogo mudou, tornando-se mais complexo, competitivo e cerebral.

A dudvida que fica é apenas uma: ao invés de simplesmente exacerbar punicdes,
conseguird o atual sistema encontrar um equilibrio de justica, evitando a conde-
nacdo de inocentes e 0 abuso sancionatério?

A resposta vird com o passar dos dias da vida vivida, entre erros e acertos. O
problema é que o erro penal pode aniquilar a liberdade humana, produzindo
uma injustica absolutamente irrepardvel. Por assim ser, a pressa de punir deve
ser substituida pela prudéncia de bem julgar. Um sistema criminal eficaz ndo é o
que condena muito, mas o que pune com rigor técnico, decéncia de fundamentos
juridicos e inteligente aplicacao da pena. Aqui, o juizo é eminentemente qualita-
tivo, e ndo quantitativo, pois pessoas ndao sio nimeros.

Conseguira o atual sistema encontrar um equilibrio de justi¢a, evitando a condenagao
de inocentes e o abuso sancionatério?

Trazendo dados para a realidade presente, é importante destacar que mais de
90% das condenacdes criminais nos Estados Unidos sao fruto de instrumentos
de colaboracao premiada. A luz do pragmatismo norte-americano, a questao niao
refoge a um célculo de custo-beneficio, ja que diante das limitagGes materiais
e imateriais da politica de seguranca ptblica a delagdo premiada se traduz em
6timo mecanismo de potencializacao punitiva, celeridade e reducao de custos
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processuais. No entanto, o mecanismo estd longe de ser perfeito. Por exemplo,
a pressdo acusatdria faz com que inocentes optem pela delagdo como forma de
estancar o constrangimento e os dramas emocionais de uma acusacdo pendente.
Algum idealista poderd dizer que jamais um inocente admitird algo que nao fez.
Ledo engano. Um inocente com alta aversdo ao risco poderd ser mais propenso a
compor um processo do que um culpado disposto a tudo.

Entdo, anovidade chega ao Brasil, um pafs marcado por uma corrup¢ao incon-
trolavel em um reino de impunidade politica. A advocacia tradicional pensou que
tudo estivesse dominado. O julgamento do “Mensaldo” mostrou que o suposto
dominio ruiu, rolando como bola de neve na operacdo Lava Jato.

Sim, a esséncia da processualidade penal mudou; o formalismo excessivo foi
abandonado em prol de uma maior anélise da substancia criminal. Em linguagem
simples e livre do juridiqués, a situacdo € esta: nao venham com firulas, pois que-
remos os fatos. E, assim, iniciou-se um tempo de grande vantagem da acusacgdo
sobre a defesa. Serd isso, todavia, permanente?

Aqui, chegamos ao climax dos interesses em colisao. Se dentre as muitas qua-
lidades humanas é impossivel prever o futuro, o exercicio da razdo pensante pro-
porciona o poder da anélise.

Quanto ao ponto, € possivel dizer que inimeros aspectos da Lei n° 12.850/2013
estdo carentes de profundos enfrentamentos doutrindrio e jurisprudencial. Logo,
muito do que estamos vendo talvez nao chegue inteiro ao seu final. Objetivamente,
estamos vendo um acentuado protagonismo acusatoério, pouca transparéncia nos
critérios da oferta colaborativa ao acusado, precdria motiva¢cdo nas negativas de
pleitos da defesa na mesa de negociac¢do, tudo com importante desequilibrio da
necessaria e profunda dialética processual em questdes relativas a liberdade humana.

Ora, nos termos da lei, o juiz nao participa do acordo (art. 42, § 6°), mas tem o
dever de analisar a juridicidade do acordado. Para tanto, o julgador poderd “con-
ceder perdao judicial, reduzir em até dois tercos a pena privativa de liberdade
ou substitui-la por privativa de direitos” (art. 4°, caput), podendo ainda “recusar
homologac¢do a proposta” ou “adequé-la ao caso concreto” (art. 4°, § 8°). Ou seja,
resta claro que o Poder Judicidrio exerce inarreddvel controle juridico sobre os
termos e procedimentos da colaboracdo premiada, competindo ao juiz, no ato
de sentenciar, a fidedigna apreciacdo dos “termos do acordo homologado e sua
eficacia” (art. 40, § 11).

Deitadas as premissas acima, é provavel que tenhamos um consistente apro-
fundamento do debate constitucional sobre os limites e possibilidades do instituto
da delagdo premiada. Isso —frisa-se — ndo sugere que o firme combate a corrupgao
tenha que ser atenuado no Brasil. Ao contrdrio, temos que aperfeicoa-lo dentro de
uma pauta de cogente paridade de armas no dinamico processo penal moderno.

Afinal, se a impunidade é danosa, a puni¢do desmedida € cruel.

O devido processo legal deve, obrigatoriamente, ser justo. Alids, sem justica
prdtica o Estado de Direito ndo passa de uma ideia vaga. A concretude desse ideal
passa pela boa aplicagdo da lei. Se os homens ndo sao anjos, € porque juizes, pro-
motores e advogados nao sao deuses. Logo, a realizacao do sistema de Justica
requer, antes de arrogantes vaidades, pés no chdo da vida, olhos para os dramas
humanos e a decéncia da legalidade responséavel. Serd pedir muito? &

SEBASTIAO VENTURA PEREIRA DA PAIXAO JUNIOR ¢ advogado.
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pesar de vedadas pela Constituicdo da Reptiblica, as prdticas que sub-
metem animais a violéncia seguem impunes, toleradas e até promovi-
das pelo poder ptiblico, a quem cumpriria resguarda-los de quaisquer
atos cruéis.

Explorados em fazendas, arenas, jaulas e laboratérios, sdo expostos a procedi-
mentos que, embora aterradores, sdo legalmente admitidos, sem questionamento,
cleméncia ou pudor.

Em nome de uma suposta ciéncia, da ganancia econdmica e até do entreteni-
mento publico, consente-se na subjugac¢ao, no aprisionamento e na eliminagdo da
vida do animal. Determina-se o martirio nos experimentos cientificos, na criacao
industrial, nos rodeios e nas vaquejadas, além da tormentosa morte na caga e nos
abatedouros.

Apesar de cruéis, tais condutas nao sao analisadas a luz do artigo 32 da Lei n°
9.605/1998, que tipificou como crime ambiental praticar atos de abuso, maus-tratos,
ferir ou mutilar animais silvestres, nativos ou exéticos, domésticos ou domesticados.

Dessa forma, a abrangéncia da legislacdo pdtria protetiva restringe-se as
condutas dolosas nao consentidas, que constituem uma minoria de casos iso-
lados que vitimam os animais, ao passo que se exclui da esfera de alcance da lei
punitiva, e até da norma inserta no art. 225, § 1°, inciso VII da Constituicao da
Reptblica, a crueldade que se perfaz em préaticas toleradas ou admitidas pelo
poder publico.

E interessante notar que as lutas politicas travadas contra a realizacao de ativi-
dades que impdem sofrimento aos animais sempre resultam na edicao de leis per-
missivas dessas mesmas atividades, como se a norma tivesse o condao de alterar a
natureza das coisas e dos fatos, tornando moral, legitimo e honesto o que provoca
dor e padecimento a seres vivos. Embora inconstitucionais, leis autorizativas de
prdticas cruéis acabam por produzir os efeitos legais a que se destinam, atuando
como ferramenta processual em desfavor dos animais e da legislagdo que os protege.

E o caso das leis permissivas de realizacdo de rodeios e vaquejadas e da utili-
zacao de animais em testes, pesquisa e ensino, dentre tantas outras.

Episédio recente revela manobra politica ainda mais insélita. Tao logo o Supremo
Tribunal Federal reconheceu a inconstitucionalidade de lei estadual cearense per-
missiva das vaquejadas, uma proposta de emenda constitucional foi apresentada
para estabelecer que nao serdo consideradas cruéis as manifestacdes culturais
definidas na Constituicdo da Republica e registradas como bem de natureza ima-
terial integrante do patrimonio cultural brasileiro!

Ora, norma alguma, ainda que de natureza constitucional, pode legitimar como
esporte, ou cultura, prética de natureza violenta, que impde sofrimento fisico e
mental aos animais. Sua realiza¢do constitui crueldade, a despeito de norma que
a autorize e a classifique como manifestacao cultural.

Na denominada vaquejada, dois vaqueiros galopam, em velocidade, no encalco
de um animal em fuga, que tem sua cauda tracionada e torcida para que tombe ao
chao. O gesto brusco de tracionar, violentamente, o animal pela cauda pode lhe
causar luxagdo das vértebras, ruptura de ligamentos e de vasos sanguineos, esta-
belecendo-se, portanto, lesdes traumadticas com o comprometimento, inclusive,
da medula espinhal. Nao raro, sua cauda € arrancada, jd que o vaqueiro se vale de
luvas aderentes.

Praticas brutais e abusivas, pelo principio da moralidade, ndo deveriam ser objeto
de regulamentacao, mas sim severamente coibidas até a sua completa abolicao.
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Mas longe disso, dd-se a tutela juridica dos animais as feicoes limitadas que
interessam aos que os exploram, em completa desconsideracdo a sua condi¢do
de ser vivente, sensivel e vulneravel.

Também esse é o caso da cacga do javali, autorizada pelo Ibama por meio da
Instrucdo Normativa n° 03/2013, como suposta forma de controle populacional
dessa espécie. Convertidos em alvo de caca, javalis sdo perseguidos, capturados e
abatidos, ou diretamente executados, no chamado “manejo de controle.”

A morte tenebrosa que surpreende com a brutalidade devastadora de rifles
calibrosos surge pelas maos de milhares de cacadores cadastrados pelo poder
publico, inclusive em Sdo Paulo, cuja Constituicdo daquele estado proibe a caga,
sob qualquer pretexto, em todo o territério paulista.

Com o uso de armamento pesado, muitos javalis alvejados agonizam, por dias,
antes do ébito. Utilizados na maior parte das cacadas, cdes sdo destrocados por
aquela espécie, em uma luta sangrenta e desigual.

Importado, especialmente, da Franca e do Canad4, o javali europeu foi introdu-
zido no pais nos idos de 1990, para sua exploracao comercial, atividade que malo-
grou, resultando na soltura seguida da reproducdo descontrolada desses animais. A

¢Cse alguma espécie é tida por nociva pelo drgao
competente, medidas razoaveis e aceitaveis de
controle populacional deveriam ser adotadas, em

substituicao a denominada caca de controle, prati-
ca que além de ser vedada pela Constituicao do Es-
tado de Sao Paulo, ainda incide na norma punitiva
do artigo 32 da Lei n® 9.605/1998.%?

despeito da problemadtica representada por essa espécie em outros paises, o javali
foi trazido ao Brasil sem andlise alguma de sua potencialidade nociva e dos riscos
envolvidos em sua importacao. Violou-se o principio da precaucao, norteador das
politicas publicas ambientais.

Nada justifica o violento massacre dessa espécie, hoje tida como exética e
invasora, mesmo porque tal medida mostra-se contestdvel também como forma
de controle, jd que a populacdo dessa espécie permanece numerosa, apesar de
perseguida e cacada, em muitas regides, hd mais de vinte anos, como é o caso do
Rio Grande do Sul.

Com efeito, os incisos II e IV do artigo 37 da Lei n° 9.605/1998, declaram nao
constituir crime o abate de animal, quando realizado “para proteger lavouras,
pomares e rebanhos da acdo predatdria ou destruidora de animais, desde que
legal e expressamente autorizado pela autoridade competente ou por ser nocivo
o animal, desde que assim caracterizado pelo 6rgdo competente”.

Referidos dispositivos instituem excludentes de ilicitude que deveriam ser apli-
cadas como medidas de excecdo, e apenas diante da impossibilidade de utilizacao
de método menos gravoso.

Tais excludentes, entretanto, assumiram foros diversos, oportunamente usadas
como justificativa legal para legitimar a instituicao da caga, em afronta a Constituicdo
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da Republica, que em seu artigo 225, § 1°, inciso VII, enuncia incumbir ao poder
publico vedar as préticas que submetam animais a crueldade.

Se anorma constitucional nao permite a submissao de animal a crueldade, e a
propria Lei de Crimes Ambientais, em seu artigo 32, tipificou os atos de abuso, de
maus-tratos, de ferir e de mutilar animais, decerto que o artigo 37, em seus incisos
IT e IV, ndo pode ser interpretado como permissivo da caca, sob pena de contrastar
com a legislacdo pdtria que rege a matéria.

Entendimento contrario conduziria a absurda conclusao de que a lei consente
no exterminio de animais, mas pune quem deles abusa, ou os submete a maus-
tratos, a ferimento ou a mutilacoes!

Se alguma espécie € tida por nociva pelo 6rgao competente, medidas razodveis
e aceitdveis de controle populacional deveriam ser adotadas, em substituicdo a
denominada caca de controle, pratica que além de ser vedada pela Constituicdao
do Estado de Sao Paulo, ainda incide na norma punitiva do artigo 32 da Lei n°
9.605/1998.

Convém lembrar que alegisla¢do tutela os animais, individualmente, conside-
rados, o que independe de pertencerem, ou nao, a uma espécie numerosa. Decorre
dai que a existéncia de um grande niimero de javalis ndo pode ser tida como um
salvo-conduto para matar.

Conforme manifesto subscrito por neurocientistas de varios paises, a capaci-
dade de sentir dor e, portanto, de sofrer, ndo difere entre humanos e animais, uma
vez que as estruturas cerebrais que produzem a consciéncia no homem também
existem nos animais.

Mas em oposicdo a sua natureza de criatura sensivel, animais sdo economica-
mente explorados, como mercadorias e produtos de consumo. Indiferente a sua
dor, nosso sistema juridico ndo os reconhece como sujeitos de direito, dispensando-
lhes 0 mesmo tratamento legal conferido as coisas, como se a tinica forma de vida
existente, valorosa e digna de protecao fosse a humana. Por sua vulnerabilidade,
os animais deveriam ser acolhidos e resguardados; ao revés, sdo vitimas de uma
crescente e impiedosa exploracdo econdmica.

As normas juridicas sdo editadas com os olhos postos, unicamente, nos direitos
dos homens, dentre os quais o de explorar todas as outras espécies, prerrogativa
a que o homem se arroga.

Sem constrangimento moral algum, o homem colocou-se no topo de uma hie-
rarquia por ele mesmo engendrada.

Como se fosse o tnico ser passivel de sofrimento, apenas o homem vem mere-
cendo do Estado a garantia de ndo ser submetido a crueldade e o beneficio de ter
seus direitos e interesses particulares sempre reconhecidos e preservados. Nessa
esteira, ficam protegidos, legalmente, até os direitos mais censurdveis como o
de se entreter com o sofrimento e a morte dos animais, na cacga, nos rodeios, nas
vaquejadas e num sem-fim de procedimentos cruéis.

Um sistema juridico que ndo busca despertar a compaixao, ndo se inspira pela
virtude, e ainda admite e legaliza a violéncia com seres vivos merece ser revisto e
submetido a principios morais mais elevados, dignos, ao menos, de um povo que
atingiu um certo grau civilizatério, em seus séculos de existéncia. &

VANICE TEIXEIRA ORLANDI é advogada e psicéloga, com especializagao em Psicologia da Educacao. Presidente
da Uniao Internacional Protetora dos Animais (UIPA), associagao civil fundada em 1895, que instituiu o Movimento
de Prote¢do ao Animal no Brasil.
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partir da Revolucdo Industrial, os avangos da tecnologia e a conso-
lidacao da sociedade globalizada alteraram as estruturas sociais, in-
cluindo as entidades familiares, as quais também sofreram intimeras
mudancas.

O modelo tradicional de familia, que outrora se baseava no sistema patriarcal,
em que a procriacdo e o patrimonio consistiam na finalidade do matriménio,
deixou de ser o sustentdculo da sociedade, sendo substituido por outro conceito
de familia, marcado pela pluralidade e pelo afeto.

Destaca-se que a familia pés-moderna pode ser caracterizada como um ins-
trumento para a concretizacao da felicidade e da realizacado pessoal daqueles que
a compoem.

Percebe-se, ainda, que as demandas reivindicatérias pela promocao de igual-
dade de género, intentadas, em especial, na segunda metade do século XX, fizeram
com que a mulher se projetasse para o mercado de trabalho, deixando de pertencer
exclusivamente aos ambitos privado e doméstico.

€0 longo da Histdria, os animais foram considerados um
meio para a satisfacao dos anseios e das necessidades do
ser humano, sem que houvesse, no entanto, qualquer Limi-
tacao para a sua explora¢ao. Muito embora o ordenamen-
to juridico patrio considere os animais como semoventes,

quando da ruptura dos vinculos conjugais as disputas pe-
los animais de companhia nao se assemelham as dispu-
tas patrimoniais, mas equivalem aos litigios que envolvem
criangas e adolescentes, pois se discute a guarda, o direito
de convivéncia e o pensionamento em favor daqueles.”

Tais fatores, associados ao alto grau de competitividade do mercado de trabalho,
fizeram com que as familias passassem a realizar de maneira mais consciente o
planejamento familiar, sendo que, atualmente, é comum o nimero de casais que
optam por nio ter filhos, substituindo-os por animais de companhia.

Vistos outrora como mero instrumento para a satisfacio do homem, os ani-
mais passaram, gradualmente, a serem vistos em sua plenitude, sendo, inclusive,
considerados, pelas proprias entidades familiares como integrantes dessa relacio.

Quando da ruptura do vinculo conjugal, frequentemente os animais de com-
panhia sdo trazidos as disputas judiciais. No entanto, percebe-se que tais conflitos
nao se assemelham as disputas patrimoniais, mas se referem a guarda, a alimentos,
ao direito de visitacdo, bem como a convivéncia familiar.

Desta feita, ante o crescente debate acerca dos direitos dos animais, surgem
questionamentos quanto a sua condic¢do juridica: seriam eles vistos como meros
objetos ou como sujeitos de direito?

Os animais possuem protecao juridica em torno da manutencdo da sua
espécie, do cuidado da vida e em relacdo aos maus-tratos, no entanto, caso sejam
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reconhecidos como seres sencientes questiona-se se estes poderiam, consequen-
temente, ser considerados como sujeitos de direitos.

Utilizando-se do método tedrico, o presente artigo visa demonstrar que a classifi-
cacdo atribuida aos animais pelo Cédigo Civil como seres semoventes ndo é coerente
com a sua condigao de ser vivo e sensivel. Assim, demonstraremos que na ruptura
dos vinculos parentais os institutos do Direito de Familia que visam a proteger a
crianca e o adolescente devem ser aplicados, por analogia, aos animais de companhia.

EVOLUCAO HISTORICA DOS DIREITOS DOS ANIMAIS

No decurso da histéria o ser humano exerceu o seu poder sobre 0s demais seres
Vivos e coisas, justamente por acreditar ser a sua espécie a inica a ter sentimentos,
raciocinio e sensacoes.

Tal crenca se baseou na interpretacdo de determinados trechos biblicos que
relatavam a criacdo da Terra sob a perspectiva criacionista, os quais sdo entendidos
que, apos fazer o homem a sua imagem e semelhanca, o criador deu-lhe o dominio
sobre os peixes, as aves, os animais e sobre a terra e tudo que nela habitasse.

Por ser considerado a imagem e semelhanca de Deus, 0 homem outorgou a si
préprio a autoridade sobre as demais espécies.

Os primeiros estudos em prol dos interesses dos animais surgiram na Grécia
Antiga, a partir da obra Sobre a piedade, do fil6sofo Teofrasto (372 a.C. -287 a.C.).

Naquela época, ja havia, portanto, posicionamento contrario ao sacrificio de
animais. Teofrasto defendeu o principio do respeito a vida, independentemente de
quem a detivesse, sustentando, ainda, a teoria de que os animais seriam dotados
de sensibilidade e que deveriam ser enquadrados na comunidade moral, uma vez
que possuiam caracteristicas préximas as dos humanos.

Apesar de alguns se manifestarem em prol do bem-estar dos animais, estes
eram utilizados exclusivamente para proporcionar vantagens aos humanos, tais
como transporte, alimentagao, vestudrio, seguranca, dentre outros.

No periodo Greco-romano, destacaram-se outros filésofos e pensadores em
prol dos animais, como Ovidio, Plutarco, Porfirio e Séneca.

Plutarco e Porfirio defendiam a ideia de que os animais seriam seres com desen-
volvimento racional, capazes de entender e pensar. Séneca e Ovidio, por sua vez,
defendiam a teoria de que os animais seriam seres sencientes, podendo sentir
dor, alegria, dentre outros. As teorias acima citadas, versaram acerca dos animais
de um modo geral.

Apenas no século XVIII iniciaram-se as discussodes acerca da integridade e da
posicdo social dos animais.

Inspirado pelos textos filosé6ficos ja existentes, Humphry Primatt, em 1776,
publicou a sua tese intitulada “Dissertation on the Duty of Mercy and the Sinn of
Cruelty Against Brute Animals” (Uma dissertagdo sobre o dever de cleméncia e
o pecado da crueldade contra animais brutos), em que defendeu a igualdade no
tratamento para com o0s animais.

Em 1789, em meio a Revolucao Francesa, Jeremy Bentham defendeu em sua
obra “Uma introducdo aos principios morais e da legisla¢do”, a inclusdo dos ani-
mais capazes de sentir dor e sofrimento com interesses semelhantes na comuni-
dade moral; sendo irrelevante a diferenca de espécie.

Observa-se, portanto, que todas as producdes apontam para a integracao dos
animais como seres dotados de direitos.
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Diante da problemadtica do assunto e da necessidade de regulamentacao pro-
pria, a Inglaterra, em 1822, apresentou as primeiras normas a favor dos animais
na chamada British Cruelty to Animal Act, que versava acerca de atos de crueldade
praticados contra os animais.

A Alemanha e a Itdlia, respectivamente nos anos de 1838 e 1848, criaram normas
para regulamentar os casos peculiares dos animais.

No Brasil, as normas direcionadas a defesa dos animais surgiram somente em
1924, por forca do Decreto n° 16.590.

Devido a necessidade de elaboracdo de normativa que tutelasse os animais
em sua integridade e de forma ampla e irrestrita, no dia 27 de janeiro de 1978, foi
proclamada, pela Unesco, a Declaragdao Universal dos Direitos dos Animais, sendo
composta por artigos que abordaram os direitos dos animais relacionados, ao res-
peito, ao cuidado, ao tratamento, a liberdade, bem como de sua destinacdo como
alimento ou experimento.

Observa-se que a Constituicao Federal de 1988, em seu art. 225, determina a
protecdo ao meio ambiente, bem como prevé a conscientizacdo da populacao na
constru¢do de um ambiente ecologicamente equilibrado no intuito de garantir
ndo somente a geracdo atual, mas, também, as geracoes futuras, melhor quali-
dade de vida.

O meio ambiente pode ser compreendido como o conjunto de elementos que
fazem parte do meio em que se vive, como a fauna, a flora e os elementos naturais
e artificiais, sendo que tal conceito ndo se restringe, portanto, a natureza objeti-
vamente considerada.

Denota-se que o constituinte operou significativa alteragdo da concepcgao social
acerca da temdtica ambiental. A partir de entdo, a legislacdo foi direcionada para
a solucdo dos problemas ambientais, para a conscientizacao da sociedade para
os interesses difusos, em especial para a construcdo de um meio ambiente ecolo-
gicamente equilibrado.

O intuito da alteracdo paradigmdtica é a melhoria da qualidade de vida da popu-
lacao presente e para as futuras geracdes, na busca da sobrevivéncia da espécie
humana, ameacgada pelo préprio homem.

Destarte, com a publicacdo da Lei n° 9.605/1998, que dispde sobre as san-
¢Oes penais e administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio
ambiente, como também regula os crimes contra os animais ndo humanos, o Brasil
foi considerado um dos paises mais evoluidos no ambito da legislacdo ambiental.

Em que pese o ordenamento juridico pdtrio prever normas constitucional e
infraconstitucional no intuito de tutelar o meio ambiente, afirma-se que a pretensdo
tanto do constituinte quanto do legislador ordindrio restou adstrita ao patrimonio
ambiental, sem, no entanto, apresentar ampla tutela aos animais nao humanos,
pois sdo considerados integrantes da fauna, e nao sujeitos.

Ressalte-se que o sistema constitucional, em seu § 1° do art. 225, atribui aos
animais uma func¢do ecoldgica de fauna, prevendo, ainda, a garantia de um trata-
mento ético, sendo-lhes vedado tratamento cruel.

Portanto, denota-se que o bem juridico tutelado é a sadia qualidade de vida
humana, sendo tanto o meio ambiente, a fauna e os animais individualizados ins-
trumentos utilizados para a consecuc¢do daquele fim.

0O Cddigo Civil, ainda que ndo verse especificamente acerca dos animais nao
humanos, apresenta normas que, ainda que indiretamente, versam acerca destes.
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Segundo o art. 82 do Cédigo Civil brasileiro, sdo “méveis os bens suscetiveis de
movimento préprio, ou de remocao por forca alheia, sem alteracdo da substancia
ou da destinacdo econdmico-social”, sendo, por tal definicdo, considerados os
animais como coisas, bens maveis, semoventes._

Afirma-se, pois, que para o Cédigo Civil brasileiro os animais sdo considerados
como meros objetos, sendo, portanto, desprovidos de qualquer dignidade.

Ocorre, no entanto, que com a evolucao de movimentos que pugnam pela
protecao animal, e, em especial, com o desenvolvimento de pesquisas cientificas
que demonstram que os animais possuem a capacidade de manifestar comporta-
mentos intencionais, bem como, apresentam substratos neurolégicos que geram
a consciéncia, enquadrd-los na categoria de bens, ndo se faz coerente.

Para Dominique Lestel:

[...] é dificil considerar que os animais possam ser reduzidos a conjuntos mecanicos primiti-
Vos, porquanto o animal é também o mecanico do seu préprio corpo. Nesse sentido, torna-
se dificil ver os animais como coisas, e vale mais representd-los como sujeitos cuja ativida-
de se organiza com base na acdo e na percepcdo. Os animais sdo compostos por érgdos e
nao por pegas como as maquinas. Sao animados por um sujeito e ndo por um motor.

Observa-se, portanto, que, muito embora a problematizacdo acerca da condi¢ao
dos animais, bem como de seus direitos, ja se fizesse presente ao longo da histéria,
a insercdo dessa temdtica no ambito juridico é recente, sendo ainda necessdria a
sua regulamentacao, pois a hodierna concepcao juridica acerca da natureza do
animal nao € apta para contemplar as suas demandas.

RECONHECIMENTO DOS ANIMAIS COMO SUJEITOS DE DIREITO

Ao longo da Histdria € possivel perceber que os animais ndo possuiam valor
significativo para os homens e, por isso, foram dominados e utilizados sem qual-
quer preocupacdo acerca de sua condicdo de ser vivo.

Destaca-se, no entanto, que ao se analisar a evolucao histérica e social, observa-
se que o homem nao apenas exerceu seu dominio em relacdo aos animais, mas
também sobre a sua propria espécie, por exemplo: em relacdo aos negros e as
mulheres.

Com a evolucao do pensamento humano, foi possivel a conquista de direitos
considerados fundamentais e universais aptos a defender e atribuir a todos a con-
dicado de plena igualdade.

A dominacdo promovida pelo especismo, ou seja, a concepc¢do de que o ser
humano teria a prerrogativa de explorar o animal de forma livre por considerar-se
superior, em muito se assemelha com a dominacao que o homem exerceu sobre o
préoprio homem em momento anterior, pois, ante uma falsa premissa de superio-
ridade, subjugou e dominou o outro como se fosse detentor de tal direito.

O especismo, segundo Singer, “é o preconceito ou a atitude tendenciosa de
alguém a favor dos interesses de membros da prépria espécie, contra os de outras’.

Verifica-se, ainda, que o termo foi criado na década de 1970, pelo cientista e fil6-
sofo Richard D. Ryder, e foi conceituado como a “atitude preconceituosa e parcial em
relacdo a seres de outra espécie, tal qual o racismo em relagdo aos seres humanos”.

Ocorre, no entanto, que tal perspectiva vem sendo combatida com maior inten-
sidade, pois, ndo se admite que sob tal concepcao se legitime a exploracao animal.
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Ao tutelar a integridade animal, no inc. VII, § 12 do art. 225 da Constitui¢do Federal,
o constituinte, vedou que atos de crueldade fossem praticados contra os animais,
reconhecendo, consequentemente, que estes seriam seres sencientes, ou seja, dotados
de estrutura organica que lhes possibilitaria vivenciar sentimentos e sensacoes,
sendo, portanto, capazes de sentir dor, prazer, tristeza, alegria, afeto, dentre outros.

Philip Low, por meio da Declaracao de Consciéncia de Cambridge (The Camni-
bridge Declaration on Consciousness), afirma que os humanos nédo sdo os tinicos que
possuem consciéncia, podendo os animais nao exibir comportamentos intencionais.

A partir de tal concepcao, ndo seria crivel que a percepcao juridica acerca dos
animais se mantivesse enquanto semoventes. Destaca-se, ainda, que a discussdo
acerca da possibilidade de os animais serem considerados sujeitos de direitos se
faz presente ndo apenas no Brasil, mas também, em outros ordenamentos juridicos
alienigenas, como se observa nos Cédigos Civis da Austria, da Alemanha e da Suiga.”

No ano de 1990, apés a alteracdo do Cédigo Civil alemao, (BGB - Biirgerliches
GesetzBuch), os animais deixaram de ser considerados coisas e passaram a
ser tutelados por leis especiais, sendo que, em 1994, o art. 20 da Lei Funda-
mental da Alemanha passou a tutelar os animais.

A Suica, por sua vez, um dos paises mais avancados no que se refere a normas
de protecdo dos animais, reconheceu em sua Constituicdo, no ano de 1992 a “dig-
nidade da criatura”, sendo que desde o ano de 1987 possui legislacdo especifica
que regulamenta a tutela dos animais de companbhia.

Em 2001, a Suprema Corte dos Estados Unidos da América considerou a pos-
sibilidade de os animais serem sujeito de direitos, contudo a caca e a pesca con-
tinuam a ser praticadas até hoje.

No ano de 2014, a Assembleia Nacional francesa aprovou a alteracao no Cédigo
Civil francés, com a finalidade de considerar os animais como seres vivos dotados
de personalidade, e ndo mais como bens moveis.

Verifica-se, pois, que diversos paises avancaram em sua legislacao para tutelar
plenamente o direito dos animais, sendo que o Brasil ndo pode quedar-se inerte
atdo necessdria demanda.

Dentre as diversas correntes que demandam em favor da alteracdo da condicdo
juridica dos animais, encontra-se a que pugna pelo reconhecimento dos animais
ndo humanos como sujeitos de direitos.

Nao se pode confundir “pessoa”’ com “sujeito de direito”. Conforme o art. 1° do
Cddigo Civil, pessoa é todo ente capaz de direitos e deveres na ordem civil, sendo
o conceito de sujeito de direito mais abrangente que o de pessoa.

Segundo Lorena Xavier Costa, o sujeito de direito é o ente pelo qual o legislador
“outorga direitos, independentemente de ser este ente pessoa ou ndo. Ele é apenas
o destinatdrio dos comandos legais que regulam determinada relacdo juridica,
tornando-se, assim, seu elemento subjetivo”.

Paulo Lobo assevera que:

[...] o atributo pessoa é conferido pelo direito, ndo sendo conceito extraido da natureza, sen-
do, desta maneira, cultural e histérico. A resisténcia do Direito em reconhecer os animais

como sujeito de direito sobrepde-se a questdo juridica, sendo de carater politico social [...].

Ressalte-se, que o direito também atribui o conceito e a natureza juridica de pessoa
a entidades que ndo tém existéncia fisica, como as pessoas juridicas. Acrescente-se
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que ha também entidades que o Direito ndo considera pessoa e atribui capacidade
de agir, por exemplo, a massa falida, o espélio, o condominio edilicio, etc.

Nem toda pessoa possui capacidade para agir em juizo, embora dotada de per-
sonalidade, por exemplo, os incapazes, que dependem de representacdo. Dessa
forma, os animais, na qualidade de sujeitos de direito, necessitariam como os
incapazes de representacao perante o nosso ordenamento juridico.

O préprio Cédigo de Processo Civil de 2015, no art. 75, elenca os sujeitos de
direito que sdo representados em juizo, por exemplo: a Unido, pela Advocacia Geral
da Uniéo; os estados, o Distrito Federal, por seus procuradores; a massa falida, pelo
administrador judicial; o espélio, pelo inventariante; dentre outros.

Ressalte-se, que nem todo sujeito de um direito é também sujeito de um dever,
por exemplo, o nascituro que, apesar de ser um sujeito de direito, ndo lhe foi atri-
buido deveres.

Aideia de coisificacao dos animais estd ultrapassada, e muito da legislacao alie-
nigena ja conta com avancos na protecdo de seus direitos, concedendo aos ani-
mais um tratamento diferenciado, e pode-se citar nesse sentido a Constituicao do
Equador, a qual em seu art. 71 estabeleceu que os animais sdo titulares de direitos,
objetivando, assim, o equilibrio do meio ambiente em beneficio humano.

Acerca do tema, Edna Cardozo Dias afirma que “[...] os animais sdo sujeitos de
direitos e que seus direitos sdo deveres de todos os homens”, portanto, os animais
ndo podem ser tratados como meio para a satisfacao das necessidades e anseios
do homem.

Logo, os animais sao sujeitos de direitos civis e constitucionais, de acordo com
a sua condicdo, merecendo protecdo juridica.

APLICABILIDADE DAS NORMAS QUE REGEM O DIREITO DE FAMILIA PARA O
MELHOR INTERESSE DO ANIMAL NA FAMILIA PLURIESPECIE

Com a evolucdo da concepcdo de entidade familiar, bem como com o desenvolvi-
mento de novas tecnologias que influenciaram sobremaneira nas relacées humanas,
bem como com o desenvolvimento de novos nichos de mercado, muitas familias
decidem ndo ter filhos, quer seja pela inaptidao para o exercicio da parentalidade,
ou, ainda, em decorréncia da extrema preocupacao com a carreira profissional.

Desta feita, ndo raro os filhos sao substituidos por animais de companhia, sendo
estes considerados como se de fato fossem entes familiares. Nao raro que os casais
que optam por ndo exercer a parentalidade e, ao invés disso, adotam animais de
companhia, desenvolvam para com estes uma relacao de extremo carinho e afeicao,
atribuindo-lhes tratamentos similares aos empreendidos para as criancas, como
festas de aniversarios, presentes de natal, dentre outros.

Assim, estabelecido o vinculo afetivo entre o animal de companhia e seus
cuidadores, se ocorrer a ruptura do vinculo conjugal poderao surgir litigios que
envolvam os animais de companhia e que devem ser observados e solucionados
a partir da aplicacdo de institutos do Direito de Familia, sendo que a competéncia
para tanto é, por exceléncia, das varas de familia.

Assim como as criancas e os adolescentes, 0s animais de companhia, por serem
vulnerdveis, devem dispor de tratamento peculiar diante das disputas familiares,
visando ao seu melhor interesse. E claro que esta comparacao deve ser vista com
cautela, porque os animais jamais conseguirao ser independentes como as criancas
quando crescerem.
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Nessa mesma perspectiva é que se faz necessario uma legislacdo adequada as
circunstancias dos animais, regulamentando, inclusive, sua condi¢do como inte-
grante de familia pluriespécie. O reconhecimento desta modalidade de familia é
irrefutavel, e ndo se pode mais afirmar que os animais sdo coisas, atribuindo-lhes,
por consequéncia, a condicdo de bens.

Hodiernamente, verifica-se a existéncia de julgados neste sentido, por exemplo:
no inicio de 2016, no Estado de Sdo Paulo, o juiz Fernando Henrique Pinto, da 22
Vara de Familia e Sucessdes de Jacarei, por ndo considerar o animal como coisa,
utilizando-se, por analogia, da legislacdo que disciplina a guarda de incapazes,
regulamentou liminarmente a guarda alternada de um cachorro entre seus donos
que passavam por processo de separacao judicial.

Destaca-se que o Poder Judicidrio vem sendo cada vez mais requisitado para
solucionar a questao. Em maio de 20186, o juiz titular Leandro Katscharowski Aguiar,
da 72 Vara Civel da comarca de Joinville, ao receber acdo que discutia a posse e
propriedade de um animal de companhia, indicou como competente a vara de
familia e enfatizou em sua decisao:

Penso que a questao de fundo versa, necessariamente, sobre a declaracao, ainda que in-
cidental, da posse e propriedade do animal, cuja discussao, por sua vez, envolve o direito
de familia [...] Quem sabe se valendo da concepcdo, ainda restrita ao campo académico,
mas que timidamente comeca a aparecer na jurisprudéncia, que considera os animais, em

especial mamiferos e aves, seres sencientes, dotados de certa consciéncia.

Afirma-se, portanto, que os animais de companhia ocupam um espaco cada
vez maior na entidade familiar, recebendo de seus integrantes carinho, afeto e
atencao, sendo, por vezes, tratados como se filhos fossem, e tal fato ndo pode ser
ignorado pelo Judiciério.

Assim, é imprescindivel a criacao de um estatuto juridico apropriado, que atenda
de forma especifica as demandas e que também seja adequado as singularidades
deste tipo de relacdo, no qual os interesses dos entes familiares que compdem a
familia pluriespécie devam ser levados em considerac¢do, como o afeto e o cuidado,
lembrando que ambos sentem dor, amor, prazer, felicidade, alegria, tristeza etc.,
possibilitando que os conjuges ou companheiros solicitem a guarda, alimentos,
bem como o direito ao exercicio de visitacdo, conforme o principio do melhor
interesse daquele que é o mais vulneravel na relacdo, ou seja, priorizando o seu
bem-estar fisico e psicoldgico.

CONSIDERACAO FINAIS

Ao longo da Histdria, os animais foram considerados um meio para a satisfacao
dos anseios e das necessidades do ser humano, sem que houvesse, no entanto,
qualquer limitacdo para a sua exploracao.

Com a descoberta de que os animais seriam, na realidade, seres dotados de
capacidade de vivenciar sensagdes, aliado aos crescentes movimentos de defesa
animal, normas foram criadas com o intuito de vedar tratamentos degradantes
em favor destes.

Verificou-se, ainda, que devido as alteracoes estruturais da sociedade pés-
moderna, alguns casais deixaram de concretizar a parentalidade, optando pela
inclusao de animais de companhia nas relacoes familiares.
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Muito embora o ordenamento juridico patrio considere os animais como
semoventes, quando da ruptura dos vinculos conjugais as disputas pelos animais
de companhia ndo se assemelham as disputas patrimoniais, mas equivalem aos
litigios que envolvem criancas e adolescentes, pois se discute a guarda, o direito
de convivéncia e o pensionamento em favor daqueles.

Desta feita, para que se contemple a tutela dos direitos dos animais como seres
vivos e sencientes, até que ndo se edite legislacdo especifica é necessdria a adocao
da perspectiva de que estes, na realidade, seriam sujeitos de direitos, sendo, con-
sequentemente, aplicéveis as lides em que eles figurem como centro da disputa os
institutos do Direito das Familias, reconhecendo assim a familia pluriéspecie. @
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CAPA

A tutela dos animais
pela personalidade:
melhor caminho?

m POR KALLINE CARVALHO GONCALVES ELER

€¢0 conceito de pessoa reverencia uma aquisi¢ao axiologica,
uma categoria ética que importa no reconhecimento recipro-
co por seres de igual valor, o que exclui a ideia de personali-
dade animal. Embora os animais nao tenham o mesmo valor
e 0 mesmo status moral dos seres humanos, apresentam um
valor moral relevante, devendo ser protegidos. Portanto, nao
podem ser maltratados e submetidos a sofrimentos sem pro-
posito sendo essa a perspectiva que coaduna melhor com a
esséncia de uma humanidade solidaria.??
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erifica-se, na atualidade, uma adesao crescente as correntes que divi-
dem a humanidade em dois grupos antagbnicos: os homens e as pes-
soas, sendo somente este tltimo grupo titular de direitos.

Erigiu-se, a partir de uma compreensdo equivocada do entendimento
lockeano sobre identidade pessoal, a ideia de que nem todos os homens sdo pes-
soas. O termo “pessoa” tem sido reservado exclusivamente para aqueles que detém
racionalidade e autodeterminacdo, em suma, consciéncia, o que incluiria algumas
espécies de animais.

O presente trabalho, a partir das discussdes entre os autores denominados
aqui de substancialistas e personistas e da fenomenologia de Edmund Hus-
serl (2006), questiona se os animais podem ser compreendidos juridicamente
como pessoas e se a personalidade juridica é o melhor instrumento para sua
efetiva protecao.

A compreensdo acerca da pessoa aponta o caminho de uma resposta para
muitos problemas atuais da Bioética. Entretanto, como serd demonstrado, o con-
ceito de pessoa ndo € unanime e, por conseguinte, os problemas da Bioética serdao
respondidos de forma bastante diferente.

PESSOA: UM CONCEITO NUCLEAR PARA O DIREITO E PARA A BIOETICA

A palavra “pessoa” apresenta um conceito multifacetado que foi construido cul-
turalmente e, por isso, para o Direito essa palavra ndo carrega toda a sua semantica.
O termo foi redefinido a fim de facilitar a sua operacionalizacdo e, assim, pessoa
passou a ser um conceito técnico-juridico da Ciéncia do Direito.

Pessoa, no Direito, é aquela que estabelece relagdes juridicas, decorrendo dai a
definicdo de personalidade juridica como a aptiddo genérica para figurar no polo
ativo ou passivo de uma relagdo juridica. O ordenamento juridico reconhece a
existéncia de dois tipos de pessoas: as naturais e as juridicas.

Neste sentido técnico-juridico formal, a nocdo de pessoa ndo coincide com
a nocao de ser humano, resultando tal estrutura em verdadeiro desprestigio da
pessoa humana em razido de restar reduzida a simples elemento da relagao juri-
dica! (MEIRELLES, 1998).

Nessa 6tica tradicional, a pessoa humana é, equivocadamente, vista como uma
construcao abstrata do Direito, uma vez que ser pessoa equivale a ser capaz de
adquirir direitos e contrair obrigac¢des. Esse conceito de pessoa, como sinénimo
de sujeito de uma relacao juridica ndo distingue pessoa natural e pessoa juridica,
uma vez que ambas sdo dotadas de personalidade.

O positivismo juridico ndo conseguiu oferecer uma protecao efetiva a pessoa
humana, visto que as relacoes juridicas eram tratadas a partir de uma légica formal
que desconsiderava o homem e o seu contexto. A neutralidade das normas com
relagdo a seu contetido e a concep¢do do homem como sujeito abstrato impediam
uma protecao real dos valores existenciais da pessoa humana, o que era relegado
a uma protecao indireta.

A valorizacao das dimensdes do ser comecou a ser impulsionada pelo ambiente
do pés-Segunda Guerra, quando se comprovam os efeitos nocivos de um formalismo
estrito, defendido pelo positivismo juridico® Era necessario uma retomada dos valores
e uma efetiva protecdo da pessoa diante da insuficiéncia do conceito técnico-juri-
dico para abarcar as mais variadas situacées em que a pessoa deveria ser protegida.
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Em razao dessa conjuntura histérica, houve uma significativa mudanca no
pensamento, pois todos os institutos juridicos deveriam, agora, ser concebidos
pelos valores promocionais da pessoa humana — primeira e tltima ratio do Direito.

O principio da dignidade da pessoa humana, que j4 estava previsto na Decla-
racdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, tornou-se o mais importante
canone interpretativo dessa época, sendo positivado na maioria das Constituicoes®
do p6s-Segunda Guerra Mundial.

Arealidade 6ntica da pessoa humana tem primazia sobre qualquer construcao
técnico-formal, precedéncia assegurada pela ordem constitucional pdtria. A pro-
tecdo constitucional é dirigida a dignidade da pessoa, considerada em todas as
suas emanacdes. Nessa nova ordem constitucional, a pessoa humana passa a cen-
tralizar os institutos juridicos, na medida em que o ser € valorizado, justificando
a propria existéncia de um ordenamento juridico.

A percepcdo da necessidade de uma protecao juridica devida em razdo da
dignidade humana desenvolveu-se ndo apenas a partir da barbdrie nazista, mas
também como decorréncia do desenvolvimento tecnolégico na drea da Biomedi-
cina onde, novamente, o ser humano tornou-se terreno de conquista.

Nesse contexto de novas possibilidades de intervencao artificial da vida humana,
observa-se o crescente retorno da discussdo acerca do conceito de pessoa tanto
pelo Direito quanto pela Bioética.

A pessoa humana é a referéncia central dessas duas grandes dreas. Todos os ins-
titutos existentes na ordem juridica encontram garantia tdo somente em func¢do
do seu fim de permitir o desenvolvimento da personalidade humana (fun¢ao
promocional).

Entretanto, diante dos novos dilemas contemporaneos, um grupo denominado
animalista questiona a centralidade do ser humano na Bioética e no Direito, pro-
pondo que aos animais seja também atribuida personalidade juridica para que os
seus interesses sejam resguardados.

PERSONISTAS VERSUS SUBSTANCIALISTAS - O DEBATE ACERCA DA PESSOA

E a partir do pensamento de Locke (1999) que o conceito de pessoa calcado
em uma consciéncia pensante comecou a ser difundido de forma mais decisiva. O
filésofo inglés diferenciou os conceitos referentes a substancia, homem e pessoa
para explicar os critérios definidores da identidade pessoal de um individuo, isto
é, buscou encontrar aquilo que era permanente na identidade; que faz com que
uma pessoa continue sendo a mesma pessoa apesar de eventuais alteracoes fisicas
e psicologicas.

Em relacao aos seres vivos, Locke (1999, I, cap. XXVII, § 4°, p. 436) assevera que
“asuaidentidade ndao depende de uma massa das mesmas particulas, mas de outra
coisa qualquer, visto que nelas a variacdo de grandes quantidades de massa nao
modifica a sua identidade”. Para exemplificar seu raciocinio, cita a figura de um
carvalho que, ainda podado, continua sendo o mesmo carvalho e, de igual forma,
o cavalo, estando gordo ou magro, nao deixa de ser cavalo. O autor conclui, entao,
que “a substdncia, na qual o “eu” pessoal consiste num determinado momento,
pode variar num outro momento sem alterar a identidade pessoal” (LOCKE, 1999,
I, cap. XXVII, § 13, p. 445, grifo no original).
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Locke (1999) prossegue em seu argumento e traca duas ideias distintas para
ser humano e pessoa. Em sua concepc¢ao, o ser humano diz respeito tdo somente
a uma condicdo biolégica. A palavra “pessoa’, por sua vez, designa:

[...] um ser inteligente pensante, que possui raciocinio e reflexao, e que pode pensar a si
prépria como o mesmo ser pensante em diferentes tempos e espacos; é-lhe possivel fazer
isso devido apenas a essa consciéncia que é inseparavel do pensamento e, pelo que me
parece, é essencial para este, sendo impossivel para qualquer um compreender sem apre-
ender que consegue compreender. Porque, uma vez que a consciéncia acompanha sempre
o pensamento e é o que faz com que cada um seja ele préprio e, desse modo, se distinga
de todas as outras coisas pensantes, é somente nisto que consiste a identidade pessoal, ou
seja, a singularidade de um ser racional (LOCKE, 1999, p. 443, grifo no original).

E a consciéncia continua que faz com que cada qual chame seu ser de préprio
e é também a consciéncia o fator distintivo de um eu dos demais seres pensantes.
A definicdo da identidade pessoal nao evoca um problema de tipo de substéncias,
como compreendia Descartes (1989), mas de unido de estados de consciéncia. O
que interessa a Locke* (1999) € este eu pensante e consciente unido as suas partes
corporais e ndo tanto descobrir se a este eu estd agregado uma alma imaterial a
maneira cartesiana.

As condicoes de identidade dos homens e das pessoas ndo sdo, portanto, as
mesmas, na concepcao lockeana, tendo em vista que a identidade destas ultimas
forma-se pela consciéncia. Esta retrocede em direcdo a uma a¢do ou pensamento
passado, permitindo ao individuo reconhecer-se como sendo o mesmo eu agora e
no passado. A identidade da pessoa é, assim, a invariabilidade de um ser racional.

Visto que é pela consciéncia que possui dos pensamentos e a¢des do presente que o eu
é agora para si préprio, e assim serd 0 mesmo eu na medida em que a mesma consciéncia
se possa alargar a a¢Oes passadas ou futuras; e ndo seriam duas pessoas, pela distancia
temporal ou pela alteracdo da substancia, tal como um homem néo seria dois homens
por vestir hoje roupa diferente da de ontem, independentemente de ter dormido muito
ou pouco tempo: a mesma consciéncia une essas agdes distantes numa mesma pessoa,
independentemente das substancias que contribuiram para a sua producéo (LOCKE, 1999,
|, cap. XXVII, § 12, p. 444, 445, grifo no original).

Percebe-se que a consciéncia desempenha um fator fundamental no conceito
de pessoa lockeano, pois € ela que retine as acdes separadas em uma mesma
pessoa. Aquele que possui consciéncia de suas agdes presentes, passadas e futuras
é, entdo, considerado pessoa.

O eu é essa coisa consciente e racional, qualquer que seja a substancia que o constitui, que
é sensivel e consciente do prazer e da dor, é capaz da felicidade ou da infelicidade e, assim,
estd ocupado consigo préprio, tanto quanto essa consciéncia o possa abranger (LOCKE,
1999, |, cap. XXVII, § 19, p. 451).

A partir do pensamento de Locke (1999), surgiu a questao do critério externo
escolhido por terceiros para determinar a identidade de um individuo. Segundo
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essa concepcdo, a personalidade estd indubitavelmente associada a consciéncia,
sendo impossivel relacionar a identidade pessoal a qualquer outra coisa que nao
seja a consciéncia, ou que vd para além daquilo que a consciéncia consegue atingir.
A consciéncia constréi o eu e, por isso, somente ela pode definir a identidade.
Através da autoconsciéncia atual o ser vivo ndo toma consciéncia apenas da sua
identidade, mas ao contrdrio, manifesta sua identidade como identidade pessoal.

As reflexdes lockeanas acerca da identidade pessoal exerceram grande influéncia
em autores da contemporaneidade como Peter Singer (1994), John Harris (1999)
e Hugo T. Engelhardt (2008), dentre outros que, em consonéncia com as ideias de
Locke (1999), diferenciam os conceitos de ser humano e pessoa, entendendo que
pessoa remete, necessariamente, a um ser dotado de autoconsciéncia e reflexao,
caracteristicas que ndo sdao encontradas em todos os seres humanos.

Dos autores citados, destaca-se o emblemdtico pensamento de Singer (1994)
que defende a igualdade para os animais sencientes sob o argumento de que sdo
pessoas. O autor adota a sensibilidade como critério para distinguir os seres que
tém interesse e merecem protecdo moral daqueles que nao devem recebé-la,
chegando a conclusdo de que todos os seres sencientes, ou seja, aqueles capazes
de sofrer e de sentir prazer, possuem interesse, pois perseguem seu bem-estar e,
quando sofrem, esse sofrimento deve ser levado em consideracao.

Se o ser sofre, ndo pode haver nenhuma justificativa de ordem moral para nos recusarmos
a levar esse sofrimento em consideragao. Seja qual for a natureza do ser, o principio da
igualdade exige que o sofrimento seja levado em conta em termos de igualdade com o
sofrimento semelhante (SINGER, 1994, p. 67).

Por esse argumento, experimentos cientificos com animas cujo intuito seja encon-
trar novos remédios e cura para certas doencas seriam moralmente indefensaveis, a
ndo ser que os pesquisadores estivessem preparados para realizar tais experimentos
em seres humanos com lesées graves e irreversiveis. Do contrdrio, a preferéncia por
conservar essas vidas humanas revelaria um preconceito dos cientistas em favor da
propria espécie, violando o principio da igualdade (Singer, 1994, p. 77-78).

Singer (1994) acusa de especismo aqueles seres humanos que atribuem peso
maior aos membros de sua propria espécie diante de um conflito de interesses com
as outras espécies e qualifica como pessoa 0s animais sencientes que possuem as
caracteristicas da racionalidade e da autoconsciéncia.

O autor defende o status de pessoa dos animais superiores a partir das experién-
cias que comprovam, por exemplo, a capacidade dos simios (gorilas, orangotangos
e chipanzés) de aprender sinais préprios da linguagem humana; de usar os sinais
para referir-se a acontecimentos passados® ou futuros; de articular interacoes e
desenvolver atividades cooperativas que exigem planejamento® e, ainda, a existéncia
da consciéncia de si’. Por outro lado, sustenta que alguns seres humanos nao sao
pessoas, pois ndo detém a capacidade de enxergar a si mesmos como eus conti-
nuos e autbnomos, €, por isso, ndo devem receber a mesma protegdo das pessoas.

Portanto, devemos rejeitar a doutrina que coloca as vidas de membros de nossa espécie

acima das vidas de outras espécies. Alguns membros de outras espécies sdo pessoas; al-
guns membros da nossa espécie ndo o sao [...] O ato de tirar a vida de pessoas é mais sério
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do que o de tirar a vida de ndo-pessoas. Assim, parece que o fato de, digamos, matarmos
um chimpanzé é pior do que o de matarmos um ser humano que, devido a uma deficiéncia
mental congénita, ndo é e jamais serd uma pessoa (SINGER, 1994, p. 126-127, grifos nossos).

Harris (1999, p. 297) também se posiciona contrdrio ao especismo sob o argu-
mento de que a superioridade moral dos seres humanos parte de uma estipulacdo
arbitrdria que reivindica a preferéncia apenas dos seus interesses individuais, sem
qualquer fundamento moral legitimo.

O autor busca responder qual o fundamento mais sélido que confere status
moral privilegiado para a vida de alguns seres. Nesse caminho, refuta o especismo
em favor dos seres humanos, comparando tal atitude ao nazismo, ao racismo e ao
machismo. Todas essas formas sdo consideradas imposi¢oes arbitrarias de uma
superioridade com base na raca e no género que devem ser rechacgadas, assim
como aquelas apoiadas na nacionalidade e na religiao.

Harris (1999) chega a conclusdo de que somente aqueles que possuem as capa-
cidades de pensar, refletir e autodeterminar-se podem ser chamados pessoas. Em
sintese, pessoa € a criatura que possui a aptidao de valorar a prépria existéncia, o
que inclui, animais, maquinas, extraterrestres, deuses, anjos, demonios, se verifi-
cada essa condicdo. Por outro lado, uma vez ausente essa capacidade valorativa em
embrides humanos e adultos com lesdes cerebrais irreversiveis, ausente também
serd a personalidade, o que faz com que esses seres sejam humanos, mas ndo pes-
soas e, portanto, estardo em uma categoria moral inferior, ndo existindo interesses
merecedores de ponderacao.

Engelhardt (2008) trilha o mesmo caminho sustentando que, em termos de
moralidade secular, as pessoas, e ndo os seres humanos, sao especiais. Para o autor,
a existéncia de uma comunidade moral secular requer a cooperacao entre estranhos
morais que devem estar aptos para participar das controvérsias morais e resolvé-las
por meio de acordos. Nesses termos, a énfase nao estd no ser humano, mas na
pessoa, entendida como agente moral competente, autoconsciente e racional que
desempenha um papel na comunidade moral.

Essas quatro caracteristicas, a autoconsciéncia, a racionalidade, o sentido moral e a liber-
dade, identificam as entidades capazes de discurso moral, capazes de dar permissao. O
principio do consentimento, e sua elaboracdo na moralidade secular do respeito mutuo,
aplica-se apenas a essas criaturas. S6 diz respeito a pessoas, cuja nogao (isto é, de ser pes-
soa) é definida em termos de capacidade de entrar nesta pratica de resolver controvérsias
morais por meio de acordo (ENGELHARDT, 2008, p. 174).

A capacidade de dar permissao é primordial para o conceito de pessoa de Enge-
lhardt (2008), que defende uma teoria contratualista no &mbito moral e, nesses
termos, embrides, fetos, bebés, deficientes mentais e aqueles que se encontram
em coma irreversivel sdo humanos, mas ndo pessoas. Pertencer a espécie humana
nao é suficiente para lhes conferir posicao privilegiada na comunidade moral
secular. Essas entidades, a despeito de ndo estarem no mesmo patamar €ético das
pessoas, poderao, no entanto, ser respeitadas em comunidades particulares, pois
existe para tais comunidades o direito moral secular de agir, dentro do seu circulo,
conforme suas visdoes morais de direitos e obrigagdes.
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Os autores mencionados compdem o grupo, aqui, denominado personista ou
dualista, pois dissociam ser humano e pessoa. Singer (1994) fundamenta seu con-
ceito no critério da racionalidade e da auconsciéncia; Harris (1999) adota o cri-
tério da capacidade de valorar a prépria existéncia e, Engelhardt (2008), por fim,
enfatiza a capacidade de dar permissdo. A pessoa, para tais autores, assimila-se
a uma soma de atividades em lugar de ser reconhecida como o ato fundante do
individuo que pertence a uma natureza racional.

A adocao desse entendimento que diferencia pessoas e seres humanos traz
como consequéncia inevitavel a possibilidade de que as pessoas tenham o poder
de impor seus interesses aos seres humanos nao pessoas sem qualquer preocu-
pacao de respeito, uma vez que inexistem limites morais e direitos exigiveis.

Os posicionamentos apresentados conduzem a consequéncias éticas seme-
lhantes: qualquer ser que ndo manifeste as caracteristicas anteriormente expostas
ndo é merecedor do status de pessoa e, portanto, em relacao a ele, inexistem quais-
quer obriga¢6es morais, sendo licito o aborto, infanticidio, descarte de embrides,
causar a morte de deficientes mentais e de pessoas em coma irreversivel, etc. Ao
se adotar o pensamento dos personistas, a atitude que surge é de indiferenca
frente aos seres humanos mais frageis. O respeito apenas se dirige a um nimero
limitado de individuos seletos, que tenham a sorte de possuir certas qualidades
julgadas essenciais.

O critério da autoconsciéncia revela, todavia, um reducionismo intelectualista
que considera tao somente uma parte da pessoa — o exercicio atual da consciéncia
- como se fosse 0 todo. Consequentemente, discrimina os seres humanos conforme
suas capacidades intelectuais, atribuindo aos individuos intelectualmente mais
pobres um valor inferior aos demais.

Em oposicdo ao conceito reducionista de pessoa, outro grupo de autores con-
temporaneos retoma o entendimento de Boécio (2005) acerca da pessoa com
algumas variacoes. Essa vertente, denominada substancialista ou ontolégica, é
defendida por autores como Robert Spaemann (2010), Laura Palazzani (1992) e
Roberto Andorno (2012) que, em linhas gerais, identificam o contetido do termo
pessoa com a esséncia humana.

Esses autores rechacam a definicdo de pessoa a partir da autoconsciéncia,
pois a autoconsciéncia é dada pelo fato de termos, primeiramente, uma natureza
propensa a essa capacidade racional. O ser humano tem uma natureza que pode
manifestar-se em autoconsciéncia; € portador de uma unidade e continuidade
e, por conseguinte, ainda que um ser humano deixe de possuir algumas das suas
capacidades racionais, em determinado momento da vida, ndo deixard de ser
pessoa, merecendo, pois, 0 mesmo respeito que € devido a todos os seres humanos,
independentemente das condicdes faticas em que se encontrem. A pessoa, por-
tanto, nao se confunde com o exercicio efetivo de alguma capacidade ou funcio.

A pessoa nao se confunde com suas propriedades; do contrdrio, deixaria de
ser pessoa quando ndo mais as possuisse. E porque os homens sdo tratados como
pessoas que o desenvolvimento dessas habilidades torna-se possivel. A pessoa s6
conseguird enxergar-se como agente autdbnomo e imputdvel se a continuidade de
si mesma e se o seu desenvolvimento natural ndo forem interrompidos.

Palazzani (1997, p. 140) argumenta que a presenca da funcdo sensitiva ou da
condicdo para o seu exercicio pressupde a existéncia de um sujeito; € a existéncia
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do sujeito que possibilita o exercicio de certas fun¢des e ndo o exercicio de certas
funcdes que constitui o ser do sujeito.

Andorno (2012, p. 118) salienta que, se o ser da pessoa repousar inteiramente
na autoconsciéncia, isso implica que a pessoa vird a ser gradualmente. Entretanto,
o ser pessoal, dotado de unicidade, ndo pode, por principio, vir a existéncia gradu-
almente, pois apenas as coisas constituidas por uma multiplicidade de elementos
podem comecar a existir em diversos graus.

Apenas em plural hd pessoas, pois o eu define-se a si mesmo como pessoa em
relacao as demais pessoas. A relacdo do individuo com seu semelhante € parte
constitutiva da sua existéncia. O relacionamento intersubjetivo é o que permite ao
individuo a tomada de consciéncia de si mesmo e, nesse sentido, o termo pessoa
remete a um didlogo, pois s6 é possivel conhecer-se através do outro.

As relacdes intersubjetivas, entretanto, ndo estdo justapostas a realidade pes-
soal; sdo constitutivas da prépria realidade ontolégica de modo que o homem é em
relacdo. Essa abertura relacional ndo significa que o homem nao é um ser em si. O
ser em si e 0 ser com estdo apenas em aparente dicotomia. As duas dimensdes em
sua totalidade estdo na estrutura da pessoa. Pessoa é uma realidade tinica, porém
complexa. A complexidade dessas duas dimensdes existenciais integra a unidade
da realidade ontolégica da pessoa (GONCALVES, 2008, p. 150).

ANIMAIS COMO PESSOAS?

O ordenamento civil, conforme se extrai do art. 82%, define os animais como
bens maéveis, passiveis, portanto, de ser objeto de transacdes econdmicas. O Direito
ndo lhes atribui personalidade e, por isso, ndo figuram nas relacdes juridicas como
sujeitos de direito. A despeito da limitacdo legal, questiona-se se aos animais deveria
ser reconhecida a personalidade.

Singer (1994) e Harris (1997), como ja salientado, defendem a personalidade
de qualquer ser que apresente uma consciéncia racional e, por essa concepcao,
0s animais superiores sdo pessoas.

Ressalta-se, contudo, que Singer (1994), apesar de aplicar o principio da igual
consideracao de interesses a todos os animais sencientes, estabelece graus dis-
tintos de protecao, incorrendo em contradicao, pois os interesses dos seres sem
consciéncia ndo sdo considerados integralmente pelo fato de ndo serem pessoas;
sendo tais seres tidos como substituiveis. Singer (1994) recai no préprio especismo
ao qual combate quando privilegia os seres que possuem consciéncia de si, con-
ferindo somente a eles prote¢do moral plena.

Autores como Francione (2010) superam esse obstdculo utilitarista defendendo
a aboli¢do do direito de propriedade dos animais como o tinico meio de real liber-
tacdo destes. Nesse sentido, diferentemente de Singer (2004) que sustenta que 0s
animais sdo iguais em interesses, mas s alguns sdo pessoas, Francione (2010)
advoga pela personalidade de todos os seres sencientes.

O autor, todavia, ndo consegue explicar por que o alivio do sofrimento deveria
permanecer como o Unico bem moral a ser tutelado e empregado como critério
para estabelecer a personalidade dos seres vivos, ou por que a personalidade seria
o Unico instrumento para proteger a vida dos animais; também ndo consegue res-
ponder como os animais poderiam ser agentes morais e exercer seus julgamentos
na comunidade dos humanos; em suma, como seria exercida a alteridade.
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Os argumentos levantados por Singer (1994) e Harris (1999) em relacdo a cons-
ciéncia animal podem ser refutados, primeiramente, pela teoria de Lukdcs (2013)
acerca da ontologia do ser social na qual o autor explica que a consciéncia animal
é um produto das diferenciacdes bioldgicas e da crescente complexidade dos
organismos. Quanto mais complexo for o organismo animal, tanto maior serd a
necessidade de 6rgaos refinados e diferenciados a fim de manté-lo em inter-re-
lacdo com o seu ambiente.

[...] gostaria apenas de destacar que o gradual desenvolvimento da consciéncia animal a
partir de reagdes biofisicas e bioquimicas até estimulos e reflexos transmitidos pelos ner-
vos, até o mais alto estagio a que chegou, permanece sempre limitado ao quadro da re-
producéo bioldgica. [...] Na natureza, a consciéncia animal jamais vai além de um melhor
servico a existéncia bioldgica e a reproducao e por isso, de um ponto de vista ontoldgico, é
um epifendmeno do ser organico Quanto aos fendmenos aparentemente analogos que se
encontram nos animais domésticos, por exemplo o comportamento dos cdes de caga, re-
petimos que tais habitos s6 podem surgir pela convivéncia com os homens, como imposi-
¢6es do ser humano sobre o animal, enquanto aquele realiza por si mesmo o autodominio
como condicdo necessaria para a realizagao no trabalho dos préprios fins autonomamente
postos (LUKACS, 2013, p. 63-82).

Somente nos seres humanos a consciéncia ultrapassa a simples adaptacado ao
ambiente, pois estes, em razdo da sua natureza, conseguem se dissociar do seu
ambiente, distinguindo sujeito e objeto e colocando um fim que pode ser ante-
riormente pensado no seu agir.

A consciéncia® pode ser melhor compreendida pela formulacdo husserliana que
a analisa ndo como uma dimensao sensivel nas quais estdo presentes qualidades
morfolégicas, mas como um ponto de convergéncia das operacdes humanas. A
medida, que dirigimos nosso olhar para o fluxo da vida, apreendemos a nés mesmos
como sujeitos conscientes, como agentes ativos dotados de responsabilidade e
liberdade para desvendar a realidade que nos rodeia.

Na esséncia do ser humano, a consciéncia estd limitada a um conjunto de posi-
¢oes potenciais de ser. O ser humano, na qualidade de vivido intencional, tem a
possibilidade de se tornar ciente do seu papel de agente ativo, assumindo, assim,
o controle da sua histdria.

A consciéncia € a esséncia do ser humano e existe em ato ou poténcia. Logo,
nao se pode dizer que embrides, fetos, recém-nascidos, pessoas com md formacao
cerebral ndo sdo dotados de consciéncia.

A consciéncia encontra-se na dimensao metafisica e o seu desenvolvimento,
ainda que em potencial, é inerente a esséncia humana. Se a consciéncia, da
forma como é compreendida por Husserl (2006), é o elemento que caracteriza
tanto o homem quanto a pessoa, qualquer homem € pessoa, ainda que nao haja
uma racionalidade atual. Portanto, inexistem quaisquer requisitos extrinsecos
a serem cumpridos pelo homem para merecer a qualificacdo de pessoa, basta
ser humano.

Chamamos todos os homens de pessoa porque se diferenciam dos demais seres
pela sua dimensao espiritual’’, fundamento da vida moral, que implicam respon-
sabilidade e liberdade. Ainda que nem sempre e nem todos ativem a dimensao
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espiritual, todos tém a condicao de ativd-la e, em razdo dessa poténcia, o atributo
da personalidade ndo poder4d ser retirado de nenhum ser humano.

Adotando-se o critério da consciéncia para definir a pessoa, conforme a per-
cepcao husserliana, chega-se a conclusdo de que animais ndo sdo pessoas, pois
sua consciéncia é limitada a uma condicao biolégica, nao existindo qualquer pos-
sibilidade de reflexao!! perceptiva, da reflexdo que apreende a existéncia absoluta
e reconhece o outro'? como um ser de igual valor, fim em si mesmo.

No entanto, seria ainda possivel sustentar a personalidade animal em analogia a
personalidade dos entes coletivos. Essa perspectiva, contudo, ignora que a pessoa
juridica ndo possui um status de interesses apartado nem um valor inerente.

Atribui-se personalidade em razao dos interesses humanos, objetivando pro-
teger a pessoa natural que desloca um capital para investir em uma atividade que
acarreta beneficio para toda a sociedade. Protege-se o patrimoénio da pessoa natural
contra os riscos do exercicio da atividade, razdo pela qual a pessoa juridica apenas
pode figurar em relacdes de cardter econémico, ndo de cardter existencial, estando,
assim, sua capacidade® de direito limitada pela sua natureza.

Lacerda (2013) aponta como equivoco principal dos animalistas o fato de enca-
rarem o conceito de pessoa ndo como um valor, mas como um nome convencional
que designa a presenca de certas caracteristicas cognitivas. Pessoa ndo corresponde
a uma realidade descritiva, mas a uma realidade ontoaxiolégica, que implica o
reconhecimento ético-reciproco de uma dignidade de igual valor. Pessoa significa
ocupar um lugar tnico no espaco de relacdes constituidas por outras pessoas; é
um ato de percepc¢do do préprio eu e dos demais como possuidores de um lugar
impar (SPAEMANN, 2010).

Reconhecer a personalidade dos animais significa ignorar essa realidade axio-
l6gica da pessoa. A personalidade animal também néo € capaz de resolver satis-
fatoriamente os problemas relacionados a protecao dos animais. Ao contrdrio,
corre-se o risco, de um lado, de ndo encontrar o fundamento adequado para pro-
teger os animais e, de outro, de enfraquecer a defesa do ser humano como um fim
em si mesmo.

Nesse sentido, Lacerda (2013) defende que os animais sdo seres que merecem
consideragdo moral. Todavia, disso nao decorre que os animais possam ser sujeitos,
titulares de direitos ou dotados de valor intrinseco. Os animais merecem protecao
moral, pois assim o homem se distancia do mal gratuito; evita seu préprio embru-
tecimento e exercita sua humanidade.

A protecdo dos animais para ser eficaz ndo depende do reconhecimento do
seu status de pessoa, pois pessoa pressupoe o reconhecimento de um ser de igual
valor. A prote¢ao dos animais corresponde a defesa da nossa prépria humanidade,
da nossa consciéncia racional que reconhece um ser vulneravel a sofrimento des-
necessdrio e ameaca fisica.

A despeito da existéncia de uma gama variada de diplomas normativos'* des-
tinados a proteger os animais, torna-se imperiosa uma efetiva conscientizacao
socioambiental capaz de proporcionar mudangas no pensamento social no que
tange a relacdo homem-animal.

Diante disso, ressalta-se a importancia do art. 225, § 1°, VI da Constituicao, que
dispoe sobre a educacdo ambiental. O preceito constitucional encontra-se regula-
mentado pela Lei n° 9.795/1999, que define a educagdo ambiental em seu art. 1°:
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Entende-se por educacdo ambiental os processos por meio dos quais o individuo e a cole-
tividade constroem valores sociais, conhecimentos, habilidades, atitudes e competéncias
voltadas para a conservacdo do meio ambiente, bem de uso comum do povo, essencial a
sadia qualidade de vida e sua sustentabilidade.

Aintroducdo de ideais biocéntricos em todos os graus de ensino apresenta-se
como instrumento relevante para modificar os valores da sociedade e proporcionar
o fortalecimento de uma cultura soliddria que reconhece a prote¢do dos animais
como algo essencial a nossa natureza humana e ao equilibrio planetario.

CONSIDERACOES FINAIS

A partir do marco tedrico escolhido, tem-se que pessoa nao é um conceito que
surge apds uma andlise que busca determinar taxativamente suas caracteristicas.
O conceito de pessoa ndo pode ser construido a partir da constatacdo de determi-
nadas qualidades especificas. A escolha de certas caracteristicas para a definicdo
da pessoa serd sempre arbitrdria e implicard a aceitacdo de que alguns detém
autoridade e poder para decidir em quais condicoes se € ou deixa de ser pessoa.

O conceito de pessoa reverencia uma aquisicao axiolégica, uma categoria ética
que importa no reconhecimento reciproco por seres de igual valor, o que exclui a
ideia de personalidade animal. Embora os animais ndo tenham o mesmo valor e
o mesmo status moral dos seres humanos, apresentam um valor moral relevante,
devendo ser protegidos. Portanto, ndo podem ser maltratados e submetidos a
sofrimentos sem propdsito sendo essa a perspectiva que coaduna melhor com a
esséncia de uma humanidade solidéria.

O cuidado com os animais precisa, entretanto, ser difundido para que as legis-
lacoes protetoras alcancem o fim pretendido. H4, dessa forma, a necessidade de
politicas educacionais que possibilitem uma conscientizacdo que venha a incutir
nos destinatdrios das normas sentimentos de respeito pela natureza animal. @

NOTAS

1 E o que se observa nos cédigos civis tipicos do século XIX, incluindo o Cédigo Civil Brasileiro
de 1916 ao se considerar, nao o marco cronoldgico, mas, o marco histérico-ideoldgico, carac-
terizado pelo final da Primeira Guerra Mundial e pelas bases da codificacdo francesa; em que
o0 homem era concebido como um sujeito abstrato, resultando dai uma igualdade meramente
formal perante a lei. Em uma época marcada pela codificacdo, a pessoa tem uma conotacao
restritiva, pois é aquela que compra; que vende; que testa; enfim, aquela que retine condigdes
de desenvolver atividades adequadas no sentido marcadamente proprietarista.

2 Norberto Bobbio, em sua obra intitulada “O Positivismo Juridico’, alerta sobre o erro que o es-
tudioso desse movimento poderia cometer ao encara-lo como um bloco monolitico. O jurista
explica que o pensamento juspositivista pode ser visto a partir de trés planos diversos, quais
sejam: método para o estudo do Direito (como fato, ndo como valor); teoria do Direito e ideo-
logia do Direito.

3 O primeiro momento histérico em que a dignidade da pessoa humana foi recepcionada
como principio constitucional foi na Carta Constitucional da Republica Alema de 1949. Art.
10, (prote¢do da dignidade da pessoa humana) A dignidade da pessoa humana é invioldvel.
Todas as autoridades publicas tém o dever de a respeitar e proteger. Constata-se que a par-
tir do marco histérico do texto constitucional alemdo, a constitucionalizacdo da dignidade
da pessoa humana enquanto principio arraigou-se a varias constituicdes contemporaneas.
A histéria do constitucionalismo brasileiro, entretanto, ndo acompanhou de imediato essa
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transformacao, pois, embora sejam encontradas algumas manifestacdes constitucionais
destinadas a proteger a pessoa humana, tal protecdo, antes de 1988, era restrita a defesa
da liberdade individual, e, meramente formal. Convém trazer a titulo de exemplo a edicao
do Ato Institucional n°. 5, no ano de 1968, época da ditadura militar que, ao fundamentar a
defesa do regime institucionalizado, disp6s ser o mesmo baseado na liberdade e no respeito
a dignidade da pessoa humana.

Locke questionou se o ser continuara sendo a mesma pessoa se a substancia que pensa for
modificada, ou se, existirdo pessoas diferentes, ainda que a substancia permaneca a mesma.
O filésofo criticou os cartesianos por situarem o pensamento apenas na substancia imate-
rial e por ndo demonstrarem porque é que a identidade pessoal ndo pode ser preservada
nas substancias imateriais ou na variedade de substanciais imateriais distintas, tendo em
vista que a identidade animal era preservada na alteracao das substancias materiais ou na
variedade dos corpos distinto. Por ter defendido que a consciéncia era determinante na per-
sonalidade, sustentou que a mesma substancia imaterial, desprovida de consciéncia, ndo
mais formava a mesma pessoa através da unido com um corpo (LOCKE, 1999, |, cap. XXVII, §
14-816, p. 446-449).

Singer (1994, p. 121) relata que perguntaram ao macaco chamado Koko o que tinha acontecido
na data do seu aniversario e ele respondeu com sinais “dormir, comer”. O autor também narra
que todos os anos, depois do dia de Acao de Gracas, os pesquisadores montavam uma arvores
de natal cheia de enfeites comestiveis. Os macacos usavam a combinacao “arvore doce” para
se referir a arvore de natal. Em um ano, os pesquisadores demoraram a montar a arvore e um
macaco perguntou: “arvore doce”? Isso demonstrou que o macaco ndo apenas lembrava-se da
arvore, mas sabia a época do ano em que ela devia ser montada, sendo um indicio de nogdo
da passagem do tempo.

Para impedir a rapida destruicdo da pequena floresta pelos chipanzés, os guardas do zoolé-
gico de Amsterda colocaram cercas elétricas ao redor dos troncos das érvores. Os chipanzés
superaram esse obstaculo quebrando grandes galhos de arvores mortas (que nado tém cercas
em volta) e arrastando-os até a base de uma arvore viva. Um chipanzé entdo segurou o galho
seco, enquanto outro subiu por ele, passou por cima da cerca e chegou até a arvore. Uma
vez ali, colheu as folhas que foi dividir com o chipanzé que ficou segurando o galho (SINGER,
1994, p. 124).

Os cientistas norte-americano Allen e Beatrice Gardner mostraram a imagem de um chipanzé
no espelho e perguntaram “quem é?”. A chipanzé “Washoe’, usando a linguagem dos surdos,
respondeu “sou eu” (SINGER, 1994, p. 120).

Art. 82. Sao moéveis os bens suscetiveis de movimento préprio, ou de remocao por forca alheia,
sem alteracado da substancia ou da destinacdo econdmico-social.

Para uma melhor compreensdo da consciéncia em Husserl, ver ELER, Kalline Carvalho Gon-
calves. O conceito de pessoa a partir da fenomenologia husserliana. Revista Fenomenologia e
Direito, vol. 7, n. 2, out. 2014, p. 103-124. Disponivel em: <http://www.ifcs.ufrj.br/~sfjp/revista/
downloads/o_conceito_de_pessoa.pdf>. Acesso em: 07 out. 2014.

A caracteristica da vida humana é ser uma vida espiritual; Husserl (2006) reconhece uma di-
mensdo espiritual, ambito das avaliacdes e decisdes, e fundamento da vida moral, que implica
em responsabilidade e liberdade. Para Husserl (2006), ainda que nem sempre e nem todos ati-
vem a dimensdo espiritual, todos tém condicao de ativa-la. Por lei de esséncia, o ser humano
tem a capacidade para passar por modificacdes reflexivas em diferentes dire¢des.

A reflexdo é uma vivéncia humana, porque corresponde a capacidade que o ser humano tem
de se dar conta do que estd fazendo. Ele tem a capacidade de perceber e registrar aquilo que
percebe, e de se dar conta de que esta vivendo o ato da percepgao (ALES BELLO, 2006, p. 33).
A passagem do “eu” para 0 “n6s” é possivel por um ato especifico que Husserl (2006) denomina
entropatia ou empatia. Essa palavra é empregada para dizer que o outro é imediatamente
apreendido como um semelhante, como um alguém que também é ativo no processo de co-
nhecimento e é capaz de se autodeterminar, sendo possivel estabelecer com esse outro uma
relacdo espiritual, pois se manifesta e é como “eu”.
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13 Isso ndo significa que a capacidade de direito da pessoa juridica € menor que a da pessoa
natural, é apenas diferente. A capacidade da pessoa juridica é limitada em razdo de sua per-
sonalidade ser reconhecida na medida dos fins perseguidos pela entidade (carater funcional
instrumental). Em sintese, ao atribuir personalidade, a pessoa juridica passa a ter uma capaci-
dade genérica, mas que tem limites em virtude do seu substrato ontolégico. Assim, a pessoa
juridica é capaz de direitos para figurar em toda e qualquer relagéo juridica, exceto naquelas
que vao de encontro a sua propria natureza, por isso a sua capacidade se restringe aos direitos
patrimoniais. A ideia de dano moral da pessoa juridica traduz-se em um erro de raciocinio
juridico. Indeniza-se, em verdade, um dano patrimonial com fundamento em um dano extra-
patrimonial.

14 Dentre as leis mais importantes, cita-se, por ordem cronoldgica, a Lei n° 7.643/1987, que esta-
belece a proibicdo da pesca de cetaceos em aguas brasileiras; a Lei n° 7.679/1988, que trouxe
algumas modificagdes ao Codigo de Pesca; a Lei n° 9.605/1998, conhecida como Lei de Crimes
Ambientais; a Lei n° 11.794/2008, conhecida como Lei Arouca, que regulamenta o art. 225,
§ 19, VIl da Constituicdo Federal, estabelecendo os procedimentos para o uso cientifico dos
animais, revogando expressamente as disposi¢cdes da antiga lei de vivisseccdo animal (Lei n®
6.638/1979). Registram-se ainda duas propostas legislativas em tramite no Poder Legislativo:
o Projeto de Lei n° 215, de 2007, que visa instituir o Cédigo Federal de Bem-Estar Animal e o
Projeto n° 2.156, de 2011, que propde a edicdo de um Cddigo Nacional de Protecao Animal.

REFERENCIAS

ALES BELLO, Angela. Introdugdo a fenomenologia. Bauru: Edusc, 2006.

ANDORNO, Roberto. Bioética y dignidade de la persona. Madri: Tecnos, 2012.

BOECIO. Escritos (OPUSCULA SACRA). Trad., intro., estudos introdutérios e notas Juvenal Savian Fi-
Iho. Prefacio de Marilena Chaui. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005.

DESCARTES, René. Discurso do método. Lisboa: Ed. 70, 1989.

FRANCIONE, Gary L. Animal Welfare and the Moral Value of Nonhuman Animals. Law, Culture and
Humanities, v. 6 (1), 2010, p. 24-36.

GONCALVES, Diogo Costa. Pessoa e Ontologia: uma questao prévia da ordem juridica. In: ASCEN-
SAQ, José de Oliveira (Org.). Estudos de Direito da Bioética Il. Lisboa: Edicdes Almedina, 2008,
p. 125-182.

HARRIS, John.The concepto f the person and the value of life. In: Kennedy Institute of Ethics Jour-
nal, v. 9, n. 4, dez/1999, p. 293-308.

HUSSERL, Edmund. Ideias para uma fenomenologia pura e para uma filosofia fenomenolégica. Sdo
Paulo: Ideias e Letras, 2006.

LACERDA, Bruno Amaro. Animais como pessoas e dignidade animal. In: SCIENTIA IURIS, Londrina,
v.17,n. 1, p. 49-64, jul. 2013.

LOCKE, John. Ensaio sobre o entendimento humano. Coord. de trad. Eduardo Abranches de Soveral.
v. l. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1999, cap. XXVII, p. 433-461.

LUKACS, Gyorgy. Para uma ontologia do ser social Il. Sdo Paulo: Boitempo, 2013, p.41-157.

MEIRELLES, Jussara Maria Leal. O ser e o ter na codificacdo civil brasileira: do sujeito virtual a clau-
sura patrimonial. In: FACHIN, Luiz Edson. (Org.). Repensando fundamentos do Direito Civil Brasi-
leiro Contempordneo. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 87-114.

PALAZZANI, Laura. Essere umano o persona? Persona potenziale o persona possible? In: Rivista
Internazionale di Filosofia del Diritto, n 3, 1992, p. 446-471.

. Persona e essere umano in bioetica e nel biodiritto. In: Idee, v. 34/35, 1997, p. 133-147.
SINGER, Peter. Etica prdtica. Sao Paulo: Martins Fontes, 1994.
SPAEMANN, Robert. Personas: acerca de la distincién entre “algo” y “alguien” Navarra: EUNSA, 2010.

=~ KALLINE CARVALHO GONCALVES ELER ¢ professora assistente da Universidade Federal de Juiz de Fora - Campus
Governador Valadares (MG), onde desenvolve atualmente dois projetos de pesquisa: “Diagndstico Genético Pré-Im-
plantacdo: uma eugenia mascarada?” e “Paternidade e Maternidade no contexto das tecnologias de reprodugéo
assistida” Doutoranda em Bioética pela Universidade de Brasilia. Mestra em Direito e Inovacdo pela Universidade
Federal de Juiz de Fora. Areas de atuacio Bioética, Direitos Humanos e Direito Civil. kallinecarvalho@hotmail.com

REVISTA CONCEITO JURIDICO - N° 04 - ABRIL/2017



e 25 R I ikl T R
' Bhl N b

U 'IHITI
-:__ N “!“"-

"

)
<
S
k4
=t
=
s
3

no debate sobre a
pratica da vaquejada

m poR HENRIQUE CARVALHO

departamento da universidade de Oxford, responsével pelo mundial-

mente conhecido Oxford Dictionary, elege anualmente uma palavra

levando em consideracao sua relevancia ao longo do ano. Em 2016 a

palavra escolhida foi a”pés-verdade”, dada a sua importancia durante
o referendo no Reino Unido sobre sua permanéncia na Unido Europeia e nas
elei¢des nos EUA, na qual Donald Trump sagrou-se vencedor.

De acordo com o diciondrio Oxford, pés-verdade pode ser definida como “cir-
cunstancia em que fatos objetivos sdo menos influentes na formacgdo da opinido
publica do que apelos a emocao e crenga pessoal”.

Portanto, tem-se por pds-verdade a sobreposicao de paixdes e impressoes pes-
soais em detrimento de conceitos embasados na ciéncia e na razdo, com o tinico
objetivo de guiar a opinido publica a corroborar com opinides particulares.
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¢ capacidade de alguns de dialogar, discernir,
pensar e chegar as proprias conclusées nao pode
ser suplantada por uma pés-verdade de uma mino-
ria radical, descompromissada com a verdade, forte-
mente influente no mundo virtual, e que tem sido
exitosa em impor suas pos-verdades. Sigamos con-
vivendo em sociedade de forma serena, equilibrada
e responsavel, ponderando os diversos dogmas que
adotamos como inarredaveis, aplicando os principios
regidos por nossa Constituicao Federal, sem que ne-
nhum deles seja suplantado. A cultura da vaquejada
pode conviver com 0 meio ambiente equilibrado.”
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Conforme o referido diciondrio, em 1992 este termo foi utilizado pelo escritor
sérvio-americano Steve Tesich, porém, sua escolha como palavra do ano deveu-
se a sua constante utilizacdo em 2016, atingindo pico de incidéncia que cresceu
mais de 2000%.

Atualmente, tem-se travado uma batalha judicial (julgamento ndo transitado
em julgado da ADI 4.983 no STF) e legislativa (PEC 50/2016, PEC 270/16 que tra-
mitam nas casas legislativas do Congresso Nacional), na qual se discute a consti-
tucionalidade ou nédo da prdtica da vaquejada.

Avaquejada consiste em uma prética secular, oriunda do trabalho no campo e
nalida didria dos rebanhos bovinos nordestinos. Espalhou-se pelo Brasil e ndo mais
faz parte apenas da cultura do nordeste, mas de todo o Brasil. Teve sua constitu-
cionalidade questionada com base em alguns pareceres e escritos divulgados por
ativistas financiados por ONGs, que se autodenominam protetoras dos animais.

Atualmente o esporte é praticado seguindo regras rigidas do bem-estar animal
e com equipamentos de prote¢do de todos os envolvidos no evento: boi, cavalo
e vaqueiro.

O boi de vaquejada, que participa da competicdo apenas uma tinica vez em sua
vida titil, é tratado com comida e d4gua durante os trés dias de prova. Sua funcao
consiste em correr e ser deitado em um colchdo de areia, que amortece sua queda
e o protege de lesbes 6sseas ou musculares. H4 cerca de dois anos foi desenvolvido
um protetor de cauda que eliminou qualquer possibilidade de fratura da cauda.

O cavalo, tratado como atleta de ponta, além de toda suplementacao alimentar
antes, durante e apds evento, ndo pode ser acoitado com espora ou chicote, sendo
qualquer sangramento (por mais leve que seja) motivo de desclassificacao do
competidor.

Em relagdo ao vaqueiro, capacete e colchao de areia sdo garantias de sua inte-
gridade fisica, assim como a assisténcia de paramédicos.

Analisando os bovinos, ponto onde a discussao € mais sensivel, laudos cienti-
ficos (e ndo pareceres) demonstraram que ndo hé sofrimento algum. Exames de
cortisol atestaram que nao h4 estresse e exames da taxa de proteina CK demons-
traram que nao hd lesdo muscular. Sem contar que ao serem analisadas as cinco
liberdades dos animais que participam da prova (fisiolégica, ambiental, sanitdria,
comportamental e psicolégica)' verifica-se que todas sdo atendidas.

Entao, porque se disseminou em setores da sociedade, parte do Judicidrio e do
Ministério Publico, alguns membros do Legislativo e parte da imprensa, a equivo-
cadaimpressdo de que os animais que participam da vaquejada sofrem maus tratos?

Pés-verdade, eis a resposta. Como definido pelo diciondrio da famosa Uni-
versidade de Oxford, essa expressdo consiste em definir conceitos baseados em
paixdes e impressdes pessoais, destituidos de fundamentos, que sdo espalhados
e repetidos como forma de moldar a opinido publica em detrimento de opinides
fundadas e embasadas.

Os referidos pareceres distorcem a realidade da pratica esportiva equestre,
criam uma névoa sobre a discussdo, fazendo prevalecer crencas pessoais e
paixdes sobre dados técnicos e cientificos?, invertendo a légica racional que
deveria nortear as decisdes judiciais e guiar o modelo de sociedade na qual
pretendemos conviver.

Movidos pela paixdo, os pareceristas/ativistas afirmam (sem que seja ver-
dade) que os animais que participam do evento sdo submetidos a uma série de
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préticas que se assemelham a tortura, atribuindo aos competidores a utilizacao
de choque elétrico, pauladas nos bovinos, utilizacdo de pimenta no anus do boi,
tudo para que os animais partam em disparada. Ocorre, porém, que boi corre
naturalmente. Tais inverdades, distantes da realidade, nunca fizeram parte da
prética esportiva.

A pés-verdade define bem o problema dos competidores e da populacdo que
sobrevivem da vaquejada atualmente. Alimentados por paixdes, munidos pela
internet, os ativistas ameagam destruir uma prética esportiva equestre secular,
que nao causa maus tratos, mas, sim, gera emprego, renda e move a economia
nordestina nos lugares onde impera o desemprego e a falta de oportunidades,
aliados com as dificuldades climadticas.

A gravidade dessa pds-verdade e os efeitos danosos causados por sua ampla
divulgacao em redes sociais € incomensuréavel. A irresponsével propagacao dessas
falsas premissas acaba por influenciar integrantes do Poder Judiciério e do Minis-
tério Publico de modo a adotarem posicionamentos no sentido de proibir a prética
davaquejada. Além disso, aimprensa escrita e televisiva repete falsas informacaes,
corroborando para consolidar a pds-verdade criada pelos pareceristas-ativistas.

Felizmente, o trabalho da ciéncia, através de laudos de universidades renomadas
e profissionais isentos, comeca a desconstruir as inverdades divulgadas por ati-
vistas. Os que defendem a vaquejada também tém papel fundamental nessa luta
pela preservacdo do esporte. Por meio de palestras e depoimentos tenta-se levar
ao conhecimento do publico em geral a verdadeira realidade da vaquejada, afas-
tando preconceitos e desmascarando mentiras.

Essa conscientizacdo tem obtido sucesso e esclarecido os setores sensiveis ao
problema socioecondmico e cultural causado por essa pés-verdade, revertendo
decisdes judiciais que proibiam os eventos e mantendo emprego, renda e a alegria
dos amantes desse esporte, sem que nenhum animal seja machucado.

A capacidade de alguns de dialogar, discernir, pensar e chegar as préprias con-
clusdes ndo pode ser suplantada por uma pés-verdade de uma minoria radical,
descompromissada com a verdade, fortemente influente no mundo virtual, e que
tem sido exitosa em impor suas pds-verdades. Sigamos convivendo em sociedade
de forma serena, equilibrada e responsével, ponderando os diversos dogmas que
adotamos como inarredéveis, aplicando os principios regidos por nossa Consti-
tuicao Federal, sem que nenhum deles seja suplantado. A cultura da vaquejada
pode conviver com o meio ambiente equilibrado. &

NOTAS

1 Liberdade fisiolégica - auséncia de fome e sede (alimentacdo = quantidade e qualidade); 2 -
Liberdade ambiental - auséncia de desconforto térmico ou fisico (instalacdes e ou edificacdes
adaptadas); 3 - Liberdade sanitdria — auséncia de injurias e doencas 4 — Liberdade comporta-
mental — possibilidade para expressar padroes de comportamento normais. O ambiente deve
permitir e oferecer condi¢des; 5 — Liberdade psicoldgica — auséncia de medo e ansiedade.

2 17 dos 24 Conselhos Regionais de Medicina Veterindria, além da Universidade Federal de Ala-
goas e a Universidade Federal Rural de Pernambuco, declaram que a vaquejada ndo causa
maus tratos.

“ HENRIQUE CARVALHO ¢ advogado, especialista em Direito Tributério, mestre em Direito pela Universidade
Federal de Alagoas. Vice-presidente da comissdo do bem-estar animal da OAB-AL.
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biotecnologia vem se desenvolvendo de forma espantosa e a cada dia
cria novos mecanismos, instrumentos e medicamentos para que o
homem possa viver melhor, com uma qualidade de vida referendada
pela boa satide e plenas condi¢des para desenvolver seus projetos so-
cial, profissional e familiar. Os passos dados sdo tamanhos que, dentre as vdrias
dreas, a medicina de transplante vem se destacando e assumindo com sucesso a
realizacdo de transplantes de 6rgaos, tecidos e partes do corpo humano.

Ocorre que é inevitdvel o problema da escassez de 6rgaos humanos, fazendo com
que muitos pacientes, em estado delicado de saide, fiquem aguardando durante
muito tempo nas filas dos transplantes a oferta de algum 6rgao que seja compativel.
Isto também se deve porque ndo h4, no Brasil, uma politica de divulgacao eficaz e
penetrante em todas as camadas sociais para que os cidaddos saibam que a doacao
de 6rgdos poderd ser comunicada em vida aos familiares e, ap6s sua morte, a auto-
rizacdo somente serd ofertada pelo conjuge ou parente maior de idade, obedecida
a linha sucesséria reta ou colateral, até o segundo grau, inclusive, de acordo com
o artigo 4° da Lei n° 9.434/1997.

Dai que, diante desta restricdo, o homem, usufruindo de toda a tecnologia
até entdo conquistada, iniciou pesquisas envolvendo animais como doadores de
6rgdos parareceptores humanos em razao da possibilidade da preparacdo e mani-
pulacao prévia dos 6rgaos para evitar uma possivel rejeicao apds o procedimento.

E o chamado xenotransplante, que na precisa definicdo de Marcelo Coelho é
“o transplante de um 6rgdo, ou tecido, ou células de um animal a outro de espécie
distinta e é uma das grandes promessas da medicina para suprir as necessidades
de 6rgaos, tecidos e células transplantdveis”.!

Mas para a realiza¢do do xenotransplante prevé-se a modificagdo genética do
animal com a introducao de um ou vdrios genes humanos, justamente para que
ndo ocorra a rejeicado futura de 6rgaos, transformando-o em animal transgénico.
Indaga-se, entao, se tamanha mutacdo encontra respaldo ético ou até mesmo legal,
observando-se que pela engenharia genética, com a finalidade especifica de fins
meédicos, ocorre a desconfiguragdo da natureza do animal que, embora mantenha
as mesmas caracteristicas, os genes introduzidos carregardo informacdes que o
diferenciardo, criando uma hibridagem diferenciada.

A legislacao brasileira a respeito da experimentacao animal permite a utili-
zacado de animais, desde que nao sofram dor ou sofrimento e que os resultados
pretendidos e obtidos tragam ganho as vidas e as saides humana e animal. A
Lei n° 11.794/2008 estabelece o procedimento para o uso cientifico dos animais,
inclusive quando for necessdria a morte por meios humanitdrios, com o minimo
sofrimento fisico ou mental, com o rigoroso controle das Comissdes de Etica no
Uso de Animais (CEUAs).

Animal transgénico € aquele que experimentou mudanca em seu patrimonio
genético, em consequéncia da inoculacdo de um ou vérios genes humanos com
a finalidade de compatibilizacdo na realizacao de transplantes. Tal pratica hoje ja
é uma realidade no meio cientifico, principalmente com a utilizacdo de porcos
transgénicos, cuja anatomia de 6rgios é bem semelhante a dos humanos. Ndo se
trata de criacdo de quimeras da mitologia grega, representada pela cabeca de ledo,
corpo de cabra e rabo de serpente, mas sim de experimentos cientificos voltados
para proporcionar beneficios de satide para o ser humano.
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¢6E certo que os animais fazem parte do Universo
como criaturas que podem colaborar com a saude e
até mesmo com a sobrevivéncia do homem, porém
ha necessidade de se estabelecer parametros éticos
para a realiza¢cao do xenotransplante, que compreen-
de um complexo procedimento cientifico, pois ira de

certa forma modificar as células do animal, inclusi-
ve as germinativas, cuja transmissao ira atingir seus
descendentes, fomentando uma verdadeira hibrida-
c¢ao de homens e animais, sem falar ainda dos riscos
de transmissao de doencas para os humanos, nao so
na geracao presente, como também nas futuras.¥?

N3o se pode olvidar, no entanto, que, se de um lado ocorre a alteracao no
genoma do animal, configurando uma possivel “humanizacdo de animais”, de
outro, quando da realizagdo do transplante, possivelmente também ocorrerd o
impacto na estrutura e identidade do ser humano, com provaveis danos para ele
e sua futura prole.

Em sentido contrério, discordando do procedimento, o Nuffield Council da
Gra-Bretanha, em citacdo feita por Baestschi, assim se manifestou:

Certas pessoas consideram a producdo de animais transgénicos um ato ndo natural que
tenta alterar a natureza dos animais e viola a fronteira entre as espécies. De acordo com
essa concepcdo, os genes tém um significado particular porque contém a a informacéo
que determina o essencial da espécie. Deslocar esses genes é, portanto, destruir a integri-
dade da espécie e criar hibridagens nao naturais.?

E certo que os animais fazem parte do Universo como criaturas que podem
colaborar com a satide e até mesmo com a sobrevivéncia do homem, porém ha
necessidade de se estabelecer parametros éticos para a realiza¢do do xenotrans-
plante, que compreende um complexo procedimento cientifico, pois ird de certa
forma modificar as células do animal, inclusive as germinativas, cuja transmissao
ird atingir seus descendentes, fomentando uma verdadeira hibridacdo de homens
e animais, sem falar ainda dos riscos de transmissao de doencas para os humanos,
ndo s6 na geracao presente, como também nas futuras. @

NOTAS

1 MARIO, Marcelo Coelho. Xenotransplante - ética e teologia. Sao Paulo: Edicées Loyola, 2004, p. 56.

2 Baertschi, Bernard. Ensaio filoséfico sobre a dignidade. Tradugao de Paula Silvia Rodrigues Co-
elho da Silva. Sao Paulo: Edi¢des Loyola, 2009, p. 299.

EUDES QUINTINO DE OLIVEIRA JUNIOR é promotor de Justica aposentado/SP, Mestre em Direito Publico, Pés-
doutor em Ciéncias da Saude, reitor da Unorp, advogado.

REVISTA CONCEITO JURIDICO - WWW.CONCEITOJURIDICO.COM B3



54

Crime de maus-tratos a
animais e experimentos
cientificos

POR JOSE LAFAIETI BARBOSA TOURINHO

bjetiva-se com o presente trabalho apresentar a discussao acerca da

efetividade (e dos limites) da tutela penal da fauna, notadamente com

relacdo a sua protecao contra qualquer ato de crueldade.

Nesse contexto, pretende-se fazer a correlacdo entre o tratamento cons-
titucional ao meio ambiente e o crime de maus-tratos a animais, tipificado no art.
32 da Lei n°® 9.605/1998.
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¢p interpretacao sistematica da legislagao, par-
tindo da protecao constitucional a fauna (com
expressa proibicao da crueldade contra animais),
passando pela exegese da figura delitivado § 1°
do art. 32 da Lei n® 9.605/1998 e, por fim, che-

gando-se a leitura criticadaLein®11.794/2008,
leva a conclusao de que o uso de animais em ex-
perimentos, ainda que para fins didaticos e cien-
tificos, é excepcional, implicando o esgotamento
de todas as possibilidades de utilizacao de todos
os outros métodos alternativos.??

Os elementos constitutivos da infracdo penal em apreco serdo apresentados, nao
se olvidando de uma abordagem da jurisprudéncia relativa ao tema, destacando-
se os precedentes do Supremo Tribunal Federal.

A problemadtica atinente as experiéncias com a utilizacdo de animais vivos
(vivissecgdo) serd enfrentada, dado que o § 1° do aludido art. 32 pune, por igual, a
conduta de quem submete tais seres a experimento doloroso ou cruel, ainda que
para fins didaticos ou cientificos, quando houver métodos alternativos. A andlise
do tipo penal passa pela necessdria incursao critica a Lei n° 11.794/2008, que versa
sobre o uso de animais em atividades cientificas. Procurar-se-4, a luz desse bloco
normativo, a linha divisora entre o licito e o ilicito penal.

DIREITO DOS ANIMAIS

A legislacdo pétria tem avancado na protecdo dos animais, mas hé a neces-
sidade de que, de forma clara, expressa, eles venham a ser reconhecidos como
sujeitos de direitos.

Com efeito, a nossa legislacdo em boa medida ainda se prende a uma visao
antropocentrista, enxergando os animais como bens que estdo a disposicao do
homem, coisas que se prestam a uma utilidade humana. Alids, o meio ambiente,
nao raro, € tratado como bem indispensdvel as necessidades do homem.

A lei tem procurado proteger tais seres, mas a tutela a eles dada, no plano
constitucional, insere-se no contexto da genérica protecao ao meio ambiente,
notadamente procurando-se preservar a denominada funcéo ecologica da fauna
(especialmente quando se tem em vista os animais silvestres).

Ademais, a Lex Mater proibiu atos de crueldade contra animais. Mas, até mesmo
sob este prisma, Celso Antonio Pacheco Fiorillo (2011, p. 273), ndo deixou de regis-
trar a conotacao antropocéntrica do texto constitucional:

O termo crueldade é a qualidade do que é cruel, que, por sua vez, segundo o dicionério
Aurélio Buarque de Holanda, significa aquilo que se satisfaz em fazer mal, duro, insensivel,
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desumano, severo, rigoroso, tirano. [...] Diante dessa denotacdo, o art. 225, 19, VIl, da Cons-
tituicdo Federal, busca proteger a pessoa humana e ndo o animal. Isso porque a saude psi-
quica da pessoa humana nao lhe permite ver, em decorréncia de praticas cruéis, um animal
sofrendo. Com isso, a tutela da crueldade contra os animais fundamenta-se no sentimento
humano, sendo esta — a pessoa humana - o sujeito de direitos. [...] Essa interpretacdo tem
por fundamento a visdo antropocéntrica do direito ambiental, de modo que todo o ato
realizado com propésito de garantir-se o bem-estar humano nao caracterizard a crueldade
prevista no Texto Constitucional.

Discorda-se, todavia, desta interpretagdo. Conquanto possa se reconhecer
uma preocupacio do legislador com o homem na sua interacdo com o ambiente
e também nao se olvidando o mal-estar que a pessoa experimenta ao presenciar
crueldade, os animais sdo, sem duvida, destinatdrios diretos da protecao. H4 um
imperativo ético tornando irritante qualquer ideia de aceitagdao de submissao deles
a atos injustificados que venham causar-lhes dor e sofrimento, ficando a garantia
constitucional esvaziada caso se procurasse identificar se foi tocada ou ndo a sen-
sibilidade humana em cada situacdo concreta que se apresentasse. E dizer, hd atos
que objetivamente se revelam cruéis.

Entende-se oportuna a adverténcia de Edis Milaré (2000, p.156), ao afirmar que:

A importancia da fauna - particularmente das espécies ameacadas de extingdo, liga-se
estreitamente a biodiversidade com os seus multiplos valores. Mas recentemente vem im-
pondo-se uma outra visdo, que procura modificar radicalmente o comportamento da es-
pécie humana em face das demais espécies vivas, notadamente algumas espécies animais.
Trata-se de um posicionamento ético, inspirado pela assim chamada ‘Ecologia Profunda;
que pretende inculcar uma revisdo das atitudes pragméticas, da ambicdo sem medidas e
da crueldade para com o mundo natural. Sdo anuncios auspiciosos, que muito contribui-
rdo para o regime juridico e, mais, para a vida no planeta Terra.

Sob outro angulo, vislumbra-se frequente descompasso entre ética e ciéncia,
quando se trata do tema “cobaias”, isto é, da utilizacdo, muitas vezes injustificavel,
de animais vivos em experimentos cientificos (vivisseccao).

H4, portanto, a necessidade de reconhecimento da importancia dos animais,
colocando-os como sujeitos de determinados direitos. E mister deferir a eles tutela
garantidora de respeito e dignidade. Imprescindivel também € que os animais nao
humanos sejam enxergados como seres sencientes (que sofrem, sentem frio, fome,
medo, estresse; mas que também tém emocodes e prazer). Fundamental ainda é
ter a percepcao de como interagem com os seres de sua espécie e também com
os humanos.

Dai que, para sustentar-se a existéncia dos chamados direitos dos animais,
parte da doutrina faz o necessdrio recurso a uma visdo mais arejada do texto
constitucional, buscando fundamento para a tutela através de interpretacoes das
mais diversas (e invariavelmente polémicas), invocando inclusive o principio da
igualdade.

Confira-se a orientacdo de Edna Cardozo Dias (online, 2009), para quem:

Um dos parametros da justica é a relacdo de igualdade. A igualdade qualitativa atribui
a cada um segundo suas caracteristicas ou segundo as suas necessidades. Esta visao de
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igualdade se aplica tanto aos homens quanto aos outros animais. E a biologia que nos de-
monstra a unidade entre o homem e o animal. As mesmas necessidades fundamentais sao
encontradas no homem e no animal, principalmente a de se alimentar, a de se reproduzir,
a de ter um habitat e de ser livre. A cada necessidade fundamental corresponde um direito
fundamental ao conjunto de seres vivos.

Partindo dessa légica de lege ferenda alguns direitos deveriam ser reconhecidos

aos animais, atrelados, sobretudo, aos valores dignidade e integridade fisica, pre-
servando-os de forma mais efetiva de todo ato revestido de crueldade, agressao,
abandono ou comprometimento de seu bem-estar.

TUTELA CONSTITUCIONAL DA FAUNA

A Constituicao Federal de 1988 dispensou especial aten¢do ao meio ambiente,

destinando um capitulo especifico para sua protecao, reputando-o bem juridico
indispensdvel para a vida das presentes e futuras geracoes.

A Carta Magna, em seu art. 225, caput, assegura a todos o:
Direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e es-
sencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de

defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragoes.

Destarte, a tutela ao meio ambiente é imprescindivel a sadia qualidade de vida

e a prépria preservacao do planeta e da ragca humana.

Conforme Luiz Régis Prado (1998, p. 71):

A intencdo do legislador constituinte brasileiro foi dar uma resposta ampla a grave e com-
plexa questdo ambiental, como requisito indispensavel para garantir a todos uma qualida-
de de vida digna.

O § 3° do citado art. 225 estabelece que:
As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores,
pessoas fisicas ou juridicas, a san¢ées penais e administrativas, independentemente da

obrigacédo de reparar os danos causados (grifamos).

A protecao especifica da fauna (silvestre, doméstica ou domesticada) como um

dos elementos integrantes da natureza, foi prevista no Texto Magno, tal qual se vé
no inciso VII do § 1° do art. 225, ao determinar que:

Para assegurar a efetividade desse direito [meio ambiente], incumbe ao Poder Publico: VII
— proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as prdticas que coloquem em risco sua
fungédo ecoldgica, provoquem a extin¢ao de espécies ou submetam os animais a crueldade.

Parte-se da premissa de que qualquer conduta que ponha em risco a funcao

ecoldgica da fauna ou que implique crueldade aos animais é repelida pela Cons-
tituicao Federal, cabendo ao legislador ordinério o detalhamento.

Deve-se dar o mais amplo alcance a expressdo “fauna”, consoante se extrai da

licao de Helita Barreira Custédio (2011, p. 254):
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[...] torna-se patente que todos os animais, de todas as espécies, correspondendo a ge-
nérica palavra fauna conceituada como “toda vida animal” (terrestre e aquatica) de uma
area, de uma regiao ou de um pais, em suas categorias de fauna silvestre (o conjunto de
animais selvagens e livres em seu ambiente natural), fauna doméstica (o conjunto de
animais domesticados ou cultivados pelos seres humanos), fauna exética (o conjunto
de animais alienigenas ou originérios de outros paises) e fauna migratéria (o conjunto
de animais, especialmente aves migratdrias, que atravessam, em qualquer estacao do
ano, as fronteiras dos paises), além dos microorganismos, todos fazem parte, cientifica
e legalmente, do meio ambiente, uma vez que integram, de forma indispensavel, seus
recursos ambientais vivos.

Tem-se que hd uma clara diretriz constitucional criminalizadora que foi seguida
pelo legislador ordindrio, a fim de se reforcar a tutela aos animais.

CRIME DE MAUS-TRATOS A ANIMAIS

Buscando dar efetividade ao comando constitucional inserto no § 3¢ do art. 225,
promulgou-se a Lei n° 9.605, de 1998, conhecida como Lei de Crimes Ambientais,
reservando-se os arts. 29 a 37 para a prote¢do penal da fauna. Pode-se afirmar que
o diploma preocupou-se com a tutela de todos os animais silvestres, domésticos,
domesticados e exéticos.

A Lei de Regéncia, em seu art. 32, previu o crime de maus tratos a animais:

Praticar ato de abuso, maus-tratos, ferir ou mutilar animais silvestres, domésticos ou do-
mesticados, nativos ou exéticos:

Pena - detencéo, de trés meses a um ano, e multa.

§ 1°Incorre nas mesmas penas quem realiza experiéncia dolorosa ou cruel em animal vivo,
ainda que para fins didaticos ou cientificos, quando existirem recursos alternativos.

§ 2° A pena é aumentada de um sexto a um terco, se ocorre morte do animal.

Entende-se que o referido dispositivo operou revogacao do art. 64 do Decreto-Lei
ne 3.688/1941 (Lei de Contravencoes Penais)’.
Com efeito, na licao de Luiz Flavio Gomes e Silvio Maciel (2011, p.155):

Sdo quatro as condutas previstas: praticar ato de abuso (ex.: submeter o animal a trabalhos
excessivos; transportar o animal de maneira inadequada); maus-tratos (causar sofrimento
ao animal, colocando em perigo a sua integridade fisica); ferir (machucar) ou mutilar (cor-
tar membros ou partes do corpo do animal).

S6 se admite a forma dolosa. E rotina a demanda de termos circunstanciados de
atribuicdo na 132 Promotoria de Justica de Maringd (PR) — com atribuicdes na drea
de protecao ao meio ambiente — versando sobre hip6teses tanto de agressao aos
animais, quanto de abandono deles a prépria sorte (inclusive de filhotes); falta de
alimentos, de 4gua e de cuidados com a satide; utilizacdo de cordas ou correntes
curtas, de modo inclusive a causar graves ferimentos no pescoco; limitacao a liber-
dade de locomocao, dentre outras.

N3o se pode deixar de mencionar as chamadas rinhas de galo, ainda insisten-
temente praticadas, a despeito da inequivoca crueldade a que sdo submetidas as
aves. Incompreensivelmente surgem leis estaduais regulamentando tais praticas
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em algumas localidades, mas o Supremo Tribunal Federal tem se posicionado
contra elas>

Também merecem censura, por revestir-se de crueldade contra os animais,
“festas populares”, tais quais vaquejada, farra do boi e até rodeios. Quanto a estes,
h4 que se reconhecer que se trata de questdo polémica, dado que a matéria esta
regulamentada na Lei Federal n° 10.519/2002, a qual faz exigéncias e proibicoes
com o escopo de salvaguardar a integridade fisica dos animais?.

Alguns procuram defender tais prdticas ao argumento de que revelam valores
culturais/populares que devem ser preservados. E inadmissivel tal postura. Tra-
dicoes, folclore, costumes, lazer, nada disso justifica maus-tratos aos animais. A
Carta Magna foi por demais explicita no sentido de proibir condutas lesivas ao meio
ambiente e a crueldade contra animais. Nao ha direito absoluto, muito menos um
pretenso direito a diversao as custas do sofrimento de outras espécies.

Neste sentido, merece especial destaque precedente do Egrégio Supremo Tri-
bunal Federal, proibindo a farra do boi, no qual o seguinte ac6rdao assim restou
ementado:

COSTUME - MANIFESTACAO CULTURAL - ESTIMULO - RAZOABILIDADE - PRESERVACAQ
DA FAUNA E DA FLORA - ANIMAIS — CRUELDADE. A obrigacdo de o Estado garantir a todos
o pleno exercicio de direitos culturais, incentivando a valorizacédo e a difusao das manifes-
tacdes, ndo prescinde da observancia da norma do inciso VIl do art. 225 da Constituicdo
Federal, no que veda pratica que acabe por submeter os animais a crueldade. Procedimen-
to discrepante da norma constitucional denominado “farra do boi“.

Tal decisum constitui verdadeiro marco na protecdo dos animais, prestando-se
como ponto de partida para outras decisdes que venham a rechacar o argumento
improprio (e fraco) de que préticas culturais, tradicionais e folcldricas justifica-
riam o sofrimento da fauna.

UTILIZACAO DE ANIMAIS EM EXPERIMENTOS DIDATICOS E CIENTIFICOS

A propdsito do crime de maus-tratos, dispde o § 1° do art. 32 da Lei n° 9.605/1998
que “incorre nas mesmas penas quem realiza experiéncia dolorosa ou cruel em
animal vivo, ainda que para fins didéticos ou cientificos, quando existirem recursos
alternativos”.

Trata-se da denominada vivissecg¢do, a utilizagdo de animais vivos em experi-
éncias. O tipo penal incrimina tal conduta, ainda que levada a efeito a pretexto de
ensino ou pesquisa, quando existirem métodos alternativos.

Os defensores do abolicionismo animal sustentam a desnecessidade, a inu-
tilidade de se usar os animais nas pesquisas, seja por sempre haver a disposi¢do
meétodos alternativos, seja pelo argumento de que o animal ndo humano néo serve
como paradigma para o desenvolvimento de técnicas que visam a atender neces-
sidades do homem (LEVAI, DARO, online, 2004).

Nao obstante, o marco legislativo no Brasil em matéria de experiéncias com ani-
mais é a Lein° 11.794/2008 (e seu Decreto regulamentador n° 6.899/2009), conhe-
cida como Lei Arouca. E ela segue outro paradigma, o chamado modelo dos 3Rs —
replacement, reduction and refinement (substituicao do uso animais por métodos
alternativos que existam a disposicao, reducao do nimero de cobaias ao minimo
indispensdvel e minimizacao do sofrimento caso imprescindivel o utilizacdo delas).
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A Lei de Regéncia disciplinou procedimentos para uso cientifico dos animais®.

Poder-se-ia alegar que alei é eivada de inconstitucionalidade, dado que a Carta
Magna proibe atos de crueldade contra animais. Ao se trilhar tal linha argumen-
tativa, jamais se admitiriam experimentos cientificos, uma vez que ensejam inva-
riavelmente sofrimento, dor e sacrificio dos animais. Parece-nos, todavia, que a
jurisprudéncia ndo acolheria a tese da absoluta vedacado de uso de cobaias em
pesquisas.

Entende-se, todavia, que a interpretacao sistemadtica da Lei n° 9.605/1998 com a
Lein° 11794/2008, e com o tratamento constitucional dispensado a fauna, levaria,
quando menos, a inarreddvel conclusdo de que o uso de animais vivos em experi-
mentos cientificos deve ser absolutamente excepcional. E, em tltimo caso, quando
comprovadamente imprescindivel a sua utilizacdo, com o mdximo controle para
a minimizacao do sofrimento.

Com base em tudo isso, conclui-se que em atividades de ensino raramente seria
justificdvel a utilizag¢do de animal vivo.

Neste quadrante, € interessante o tema objecdo de consciéncia. Com efeito, tal
arguicdo decorre em especial do art. 5°, VIII, da Constitui¢do Federal (“ninguém
serd privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou de conviccao filosé6fica
ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigacao legal a todos imposta e
recusar-se a cumprir prestagdo alternativa, fixada em lei”). A objecao foi alegada,
por exemplo, por um aluno de Biologia da Universidade Federal do Rio Grande do
Sul (UFRGS), que se sentia constrangido com a utilizacdo dos animais em aulas
e pretendia delas ndo participar, postulando outros meios de avaliagdo. Chegou
a obter decisdo judicial favordvel em primeiro grau, a qual foi, no entanto, refor-
mada (GOMES; MACIEL, 2010, pp. 879-880).

Quanto as atividades de pesquisa, a questdo é mais complexa. A lei autoriza
a utilizacdo de animais vivos, mas sob certos critérios e sob fiscalizacao e auto-
rizacdo das Comissoes de Ftica no Uso de Animais (CEUAS). Isso é muito pouco
para a protecdo animal.

No concernente a composicdo das CEUAs prevista em lei, a nosso juizo é falha.
Deveria haver previsdao de mais representantes indicados pela sociedade civil, espe-
cialmente engajados nas questdes de preservacdo do meio ambiente — e particu-
larmente atentos a prote¢do dos animais — para gerar maior equilibrio nas discus-
soes. Normalmente, prevalece a vontade do meio académico (dos pesquisadores).

Neste sentido, lticida é a critica de Paulo Affonso Leme Machado (2011, p. 891),
para quem:

[...] a composicdo [das CEUAs] foi prevista de forma astuciosa: os médicos veterinarios, os
bidlogos, os docentes e os pesquisadores ndo tém numero previsto em lei, mas para a
representacdo de uma parcela da sociedade civil - a sociedade protetora dos animais —ja
se previu apenas um voto nas CEUAs. Assim, essa sociedade protetora dos animais sera
sempre minoria perante os que forem integrantes da entidade interessada. [...] Ndo bastas-
se essa auséncia de paridade de setores dentro da Comissdo de Etica - dado importante
na ciéncia da Administracao -, fere-se de morte a gestdo democratica da CEUA, pois “os
membros da CEUA estdo obrigados a resguardar o segredo industrial, sob pena de respon-
sabilidade (art.10, § 5°). Facilmente tudo sera carimbado como segredo. Uma audécia acin-
tosa desfigurar uma Comissao que poderia tentar funcionar adequadamente se tivesse a
possibilidade de ser imparcial e de se comunicar com a sociedade.
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A forma de escolha dos integrantes das CEUAs deveria estar prevista de forma
mais clara no texto legal, dando ampla publicidade ao certame.

Percebe-se, com clareza hialina, que lei que institui a CEUA beira as raias da
inconstitucionalidade, quando menos por ofensa aos valores democrdticos, por
violacdo aos principios da publicidade e da impessoalidade (ja que, malgrado a
alegada autonomia da CEUA, faz-se de verdadeira longa manus de instituicoes de
ensino publicas — Administracao Publica) e, principalmente, por atentar contra a
protecdo constitucional conferida aos animais.

Feitas tais consideragdes, segundo Gomes e Maciel, tem-se que:

[...] apenas quando for inevitavel a utilizagdo de animais (ndo houver recurso alternativo) e
quando o objetivo da experiéncia revelar um interesse socialmente mais relevante que a
protecdo da integridade fisica do animal é que serd licita a vivissec¢do. Assim, a experiéncia
para a descoberta de uma vacina, pode justificar o emprego da técnica cruel; ja a experién-
Cia, v.g., para a descoberta de um cosmético qualquer ndo nos parece afastar a ilicitude da
conduta (GOMES; MACIEL, 2010, p. 159).

Questao crucial € que hodiernamente hd tantos recursos para se fazer pesquisa,
que torna-se dificil sustentar-se a inexisténcia de métodos alternativos ao uso de
animais, como bem observam Laerte Levai e Vania Rall Daré:

1) Sistemas bioldgicos in vitro (cultura de células, tecidos e 6rgaos passiveis de utilizacdo em
genética, microbiologia, bioquimica, imunologia, farmacologia, radiacéo, toxicologia, pro-
ducdo de vacinas, pesquisas sobre virus e sobre cancer); 2) Cromatografia e espectrometria
de massa (técnica que permite a identificacdo de compostos quimicos e sua possivel atua-
¢do no organismo, de modo nédo-invasivo); 3) Farmacologia e mecdnica_qudnticas (avaliam
o metabolismo das drogas no corpo); 4) Estudos epidemioldgicos (permitem desenvolver a
medicina preventiva com base em dados comparativos e na prépria observacdo do pro-
cesso das doencas); 5) Estudos clinicos (analise estatistica da incidéncia de moléstias em
populacdes diversas); 6) Necrdpsias e bidpsias (métodos que permitem mostrar a acao das
doencas no organismo humano); 7) Simula¢ées computadorizadas (sistemas virtuais que
podem ser usados no ensino das ciéncias biomédicas, substituindo o animal); 8)Modelos
matemadticos (traduzem analiticamente os processos que ocorrem nos organismos Vivos);
9) Culturas de bactérias e protozodrios (alternativas para testes cancerigenos e preparo
de antibidticos); 10) Uso da placenta e do_corddo umbilical (para treinamento de técnica
cirlrgica e testes toxicoldgicos); 11) Membrana corialantdide (teste CAME, que se utiliza
da membrana dos ovos de galinha para avaliar a toxicidade de determinada substancia);
12) Pesquisas genéticas (estudos com DNA humano, como se verifica no Projeto Genoma),
etc. (LEVAI; DARO, online, 2004).

Destarte, é mister que o exegeta da norma insculpida no § 1° do art. 32 da Lei
n° 9.605/1998 enfrente o tema com a necessdria profundidade, a fim de investigar
a existéncia ndo apenas dos tantos meios alternativos de pesquisa, mas também
buscando saber se ha trabalhos similares desenvolvidos com éxito, sem a neces-
sidade de vivisseccao.

N3ao se pode olvidar a importancia dos principios da proporcionalidade e da
razoabilidade, mormente porque, para além de ser excepcional o uso de animais
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em pesquisa, esta deve se revestir de real interesse ptblico e vir ao encontro da
protecao de bens de especial grandeza, como a vida humana.

CONCLUSOES

Extrai-se de todo o exposto que, conquanto se tenha observado avancos na
protecdo a fauna, a legislacado carece de aprimoramento no sentido de garantir
respeito a certos direitos dos animais, relacionados a sua dignidade, a sua inte-
gridade e ao seu bem-estar, sem prejuizo do reconhecimento da importancia de
suas funcoes ecologicas.

O atual estado civilizatério ndo permite tolerdncia com atos de crueldade aos
animais, ndo servindo como justificativa tampouco valores de tradicao, costumes
e folclore. Neste sentido tem caminhado a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, clara em rechacar tais praticas. H4 um compromisso ético do ser humano
em preservar os animais ndo humanos contra condutas reveladoras de maus-tratos.

A previsdo do crime do art. 32 da Lei n° 9.605/1998 veio a reforcar a protecao
a fauna, aplicando-se em hip6teses de abuso, mutilacao, lesdo ou maus-tratos a
qualquer animal (silvestre, doméstico ou domesticado), revogando-se tacitamente
a contravenc¢do penal do art. 64 do Decreto-Lei n° 3.688/1941.

E criminosa a conduta de realizar experiéncia dolorosa ou cruel com animal vivo,
ainda que para fins didéticos ou cientificos, quando existirem métodos alternativos.

Ainterpretacdo sistemadtica da legislacdo, partindo da protecao constitucional
afauna (com expressa proibicdo da crueldade contra animais), passando pela exe-
gese da figura delitiva do § 1° do art. 32 da Lein° 9.605/1998 e, por fim, chegando-
se a leitura critica da Lei n° 11.794/2008, leva a conclusao de que o uso de animais
em experimentos, ainda que para fins didaticos e cientificos, é excepcional, impli-
cando o esgotamento de todas as possibilidades de utilizacdo de todos os outros
métodos alternativos.

E necessdrio que se atente para trabalhos cientificos similares em que néo
tenham sido utilizados animais, posto que servirdo também de paradigma para o
enquadramento tipico do fato.

As Comissdes de Ftica no Uso de Animais (CEUAs) da forma em que previstas
na Lei n° 11.794/2008 ndo garantem uma participacao efetiva da sociedade civil
protetora dos animais nos projetos de pesquisa que envolvam a utilizacdo de ani-
mais vivos. Propoe-se reforma legislativa de modo a permitir o ingresso de mais
participantes representando os setores sociais e bem assim maior publicidade no
processo de escolha destes representantes. &

NOTAS

1 Cf. GOMES, Luiz Flavio; MACIEL, Silvio. Crimes ambientais: comentdrios a Lei n® 9.605/98 (arts. 1°
a 69-A e 77 a 82). Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 154. Para eles, “o art. 32 e
§ 1° revogaram, tacitamente, o art. 64, caput e §§ 1° e 2° da Lei de Contravenc¢des Penais”. H3,
todavia, entendimento (minoritario) em sentido contrario. Assim, por exemplo NUCCI, Gui-
lherme de Souza. Leis penais especiais e processuais penais comentadas. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, p. 916. Para ele o foco da protecado do art. 32 é o animal silvestre, o qual poderia ser
“doméstico ou domesticado” (no caso daquele animal selvagem criado como doméstico ou
amansado, por exemplo), “nativo ou exético”. Para a crueldade contra os demais, aplicar-se-ia,
a seu juizo, ainda a contravencéo.

2 Cf. ADIN 3776/RN, Rel. Min. Cezar Peluso, DJU 29.06.2007. No mesmo sentido, ADIN 1856/RJ, j.
26.05.2011, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 14.10.2011.
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3 Observe-se, no entanto, a critica consistente formulada por Luiz Flavio Gomes e Silvio Maciel,
ao afirmarem que:“A nosso ver a Lei de Rodeios é materialmente inconstitucional, por violar o
mencionado art. 225,8 1°, VIl da CF que proibe quaisquer praticas que submetam os animais
a crueldades. A propésito, em dezenas de cidades do interior de Sdo Paulo, foi declarada inci-
dentalmente a inconstitucionalidade da Lei n° 10.519/2002, com a consequente proibi¢do da
realizacdo do rodeio”. GOMES; MACIEL, 2011, Op. cit., p. 877.

RE 153.531-8/SC, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ 13.03.1998, p. 13.

5 Em linhas gerais, podem ser destacados os seguintes pontos da legislacdo de regéncia:

1.Limita as atividades educacionais (de ensino) fica restrita:

- a estabelecimentos de ensino superior

- estabelecimentos de educacao profissional técnica de nivel médio da area biomédica

2. Restringe aos vertebrados. (art. 2°)

3. Define experimentos (art. 39, lll)

4. Alude a morte por meios humanitarios (art. 39, IV)

5. Cria 0 CONCEA (Conselho Nacional de Controle e Experimentacdo Animal (art. 4°) e define as
suas competéncias (art. 5°) e sua constituicdo (arts. 6° e 7°)

6. Cria as CEUAS :Comissdes de Etica no Uso de Animais (art.8°), sua composicéo (art. 9°) e
competéncias (art. 10).

7 Discorre sobre eutanasia (art.14, §1°)

9. Prevé que sempre que possivel, as praticas de ensino devem ser fotografadas, filmada ou
gravadas, evitando-se repeticdes desnecessarias (art. 14, § 3°)

10. O nimero de animais usados deve ser o “minimo indispensavel” (art. 14, § 4°).

11. Aduz a procedimentos que envolvem dor ou angustia (art. 14, §§ 4° e 5°)

12. Prevé penalidades (arts. 17 a 20) e fiscalizagéo (art. 21).
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¢para que haja efetividade na protecao dos animais é ne-
cessario haver uma mudanca do paradigma de superioridade
e inferioridade entre os animais humanos e nao humanos. A
mudanca na legislacao, embora importante, nao sera sufi-
ciente para coibir a pratica dos maus-tratos se, concomitan-
temente, nao houver a conscientiza¢ao da sociedade sobre os
direitos inerentes aos animais.??
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istoricamente, sempre existiu uma rela-

¢do proxima entre os animais humanos

e os animais ndao humanos. Entretanto,

esses Udltimos tinham como funcao ser-
Vir a seus proprietdrios, pois, numa visdo especis-
ta, 0s animais sao vistos como seres inferiores e sao
utilizados para os mais diversos fins, tais como ali-
mento, transporte, esporte, companhia, pesquisas
cientificas, entre outros.

O especismo, que consiste na atribuicao de valores
ou direitos diferentes a seres, dependendo da sua
espécie, contribuiu para que tradicionalmente se
consolidasse a cultura de que os animais sdo seres
inferiores e destinados a servir o homem.

Com o passar dos anos, essa visdo comecou a
ser questionada e teve inicio uma mudanca desse
paradigma.

Nesse sentido, a Declaracdao Universal dos
Direitos do Animais, proclamada pela Unesco, em
seu encontro realizado em 1978, em Paris, foi enfatica
em reconhecer e disseminar que todos os animais
tém o mesmo direito a existéncia e ndo devem ser
submetidos a maus-tratos e a atos cruéis.

A disseminacao da tese de que os animais pos-
suem direitos foi importante, pois, além do ativismo
em prol dos animais que os considerou titulares de
direitos, fomentou-se pesquisas em que ficou com-
provada a senciéncia de todos eles.

A Declaracdo de Cambridge, proclamada no
Reino Unido, no dia 7 de julho de 2012!, contou
com a colaboragdo de um grupo de neurocientistas,
neurologistas, neuroanatomistas e neurofarmacolo-
gistas, tais como o neurocientista canadense Philip
Low, que ja apresentou trabalho cientifico em par-
ceria com Stephen Hawking, e o neurobiologista
norte-americano Jaak Panksepp, o qual demonstrou
que ratos emitem vocalizacdes ultrasonicas durante o
comportamento de brincar de rolar no chdo. Ambos
0s cientistas constataram a existéncia de consciéncia
nos animais ndo humanos.

A declaragdo, em particular, foi muito importante,
pois com base em pesquisas cientificas provou que:
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A auséncia de neocdrtex ndo parece excluir um organismo da possibilidade de experien-
ciar estados afetivos. Evidéncias convergentes indicam que animais ndo humanos pos-
suem os substratos neuroanatémicos, neuroquimicos e neurofisiolégicos de estados de
consciéncia em linha com a capacidade de exibir comportamentos intencionais. Conse-
quentemente, o peso das evidéncias indica que os humanos ndo sdo Unicos na posse dos
substratos neuroldgicos que geram consciéncia. Animais ndo humanos, abarcando todos
os mamiferos e aves, e muitas outras criaturas, incluindo os polvos, também possuem estes
substratos neurolégicos.

Dessa forma, comprovou-se que os animais ndo humanos sao seres dotados
de senciéncia — conscientes e sensiveis. Assim sendo, sentem medo, dor, tristeza,
fome, raiva, e portanto devem ser titulares de direitos, além de ter esses direitos
assegurados.

N3ao obstante a evolucao do debate sobre a necessidade da protecdo e do res-
peito a dignidade dos animais ndo humanos e da existéncia de legislacdo patria
sobre o tema, ainda assim persistem as praticas de maus-tratos.

A Constituicao Federal de 1988, em seu artigo 225, no inciso VII do pardgrafo
primeiro, determina que é dever do poder publico proteger a fauna, coibindo as
prdticas que coloquem em risco ou provoquem a extin¢do de espécies ou sub-
metam os animais a crueldade.

A Lei federal n° 9.605/1998, sobre os crimes contra o meio ambiente, em seu
artigo 32 prevé que: “Praticar ato de abuso, maus-tratos, ferir ou mutilar animais
silvestres, domésticos ou domesticados, nativos ou exéticos”. No parédgrafo pri-
meiro menciona que: “Incorre nas mesmas penas quem realiza experiéncia dolo-
rosa ou cruel em animal vivo, ainda que para fins diddticos ou cientificos, quando
existirem recursos alternativos”.

Além dessa legislac@o temos o Decreto n° 24.645/1934, que aborda o assunto de
forma exemplificativa em seus incisos. Ha discussdo sobre a vigéncia do decreto,
pois ndo houve a recepcao expressa pela Constituicao Federal de 1988. Porém, o
citado decreto foi editado pelo presidente Getiilio Vargas, em governo de excecao, e
por esse motivo tem for¢a de lei e ndo de decreto. Dessa forma, permanece vigente
no que nao contrariar a Lei n° 9.605/1998.

Existem ainda normas promulgadas por estados e municipios sobre assuntos
especificos, ou seja, a proibi¢do de criacdo de animais para extracao de pele, proi-
bicao de rodeios e vaquejadas, proibicdo de uso de animais em tracdo, proibicao
de alimentacdo forcada em animais, proibicdo de participacdo de animais em
espetdculos, entre outras.

Verifica-se que, de modo geral, a maioria das pessoas identifica facilmente a
prdtica de maus-tratos quando sofridos por animais domésticos, por serem estes
mais proximos do convivio social e em razdo de maior sensibilizacao.

Os maus-tratos mais comuns sofridos pelos animais domésticos sdo o aban-
dono, o confinamento, a agressdo, a falta de assisténcia médica veterindria, muti-
lacdo por motivo estético, etc.

Pouco notado pela sociedade, entretanto, sdo os maus-tratos sofridos pelas
matrizes de canis, que sdo submetidas a diversas gestacoes, muitas vezes sem
assisténcia e tratamento necessdario, e quando nao mais sdo uteis ao fim comercial
sdo descartadas em estado precdrio de satide ou eutanasiadas.
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Dificilmente a sociedade enxerga como maus-tratos a utilizacdo de animais em
provas esportivas, exposicdo em parques e circos, confinamentos em zoolégicos
e hotéis fazenda, utilizagdo de animais para trabalho forcado e transporte e em
experimentos cientificos e académicos.

Muitas das préticas elencadas sao apontadas como maus-tratos desde o Decreto
ne 24.645/1934, por exemplo, a engorda de aves mecanicamente — processo em
que aves sdo alimentadas por meio de uma canola, de forma a gerar a enfermi-
dade no figado para, posteriormente, serem abatidas e suas visceras virarem uma
iguaria francesa.

Mesmo sendo considerada crime, essa prdtica de alimentacgao forcada é reali-
zada no Brasil. Porém, na tentativa de banir tal ato, alguns municipios e estados
aprovaram leis proibitivas dessa atrocidade.

Outras praticas de maus-tratos sdo os rodeios e as vaquejadas, em que os animais
sdo submetidos a extremos estresses fisico e psicolégico. E comum nesses eventos
que os animais sejam submetidos a esforcos nao comuns de suas anatomias, sendo
puxados pela cauda, derrubados ao chao, causando ruptura de ligamentos, lesdo
medular e, em casos estremos, a morte. Assim, sdo submetidos a crueldade, que
se perpetua dia apds dia, recebendo aplausos da plateia. Nesses casos, todos 0s
envolvidos, inclusive a plateia, sdo autores do crime de maus-tratos, pois os pra-
ticam, incentivam e os patrocinam.

Os animais aprisionados em zooldgicos e aqudrios também sofrem maus-tratos,
uma vez que sdo submetidos ao confinamento fora do seu habitat natural, em
muitos casos em espacos destinados a “moradia” incompativeis com suas neces-
sidades minimas. Dessa forma, o nivel de estresse acarreta movimentos repetitivos
e automutilacao, fatores configurados como ato abusivo.

E incompreensivel imaginar que animais mantidos em cativeiro estejam com
suas necessidades atendidas simplesmente por serem alimentados e monitorados.
Essa justificativa é um engodo para tranquilizar a consciéncia do algoz.

Da mesma forma, configura maus-tratos a utilizacao de animais para fins dida-
ticos ou de experimento cientifico, pois ndo existe teste que nao seja doloroso ou
cruel ao animal. Atualmente, com o avanco da tecnologia, hd métodos substitu-
tivos, os quais podem perfeitamente dispensar o uso de animais.

Por fim, ainda se verifica que para uma parte da sociedade os animais sdo con-
siderados bens mdveis, coisas e, dessa forma, sdo subjugados.

Para que haja efetividade na protecdo dos animais é necessdrio haver uma
mudanca do paradigma de superioridade e inferioridade entre os animais humanos
e ndo humanos.

A mudanca na legislacao, embora importante, ndo serd suficiente para coibir
a pratica dos maus-tratos se, concomitantemente, ndo houver a conscientizagao
da sociedade sobre os direitos inerentes aos animais.

NOTA
1 Disponivel em: http://www.ihu.unisinos.br/noticias?id=511936. Acesso em: 27 mar. 2017.

CINTHYA MACEDO PIMENTEL ¢é advogada, sdcia do escritério Pimentel e Hollaender Advogados associados,
especialista em Direito Processual Civil, coordenadora Juridico do Férum de Protecéo e Defesa Animal do Muni-
cipio de Sao Paulo e membro da Comissao de Protecao e Defesa Animal da OAB/SP.
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Alerta ao ex-socio

®m POR LEONARDO HONORATO COSTA

ste é o0 senso comum sobre a responsabilidade do ex-s6cio apés sua reti-

rada da sociedade limitada: permanecerd responsével pelas obrigacoes

anteriores a sua saida por um periodo de dois anos apés esse marco.

Essa concepg¢do popular tem origem justificada na regra estampada no
artigo 1.003, paragrafo tinico, do Cédigo Civil, segundo o qual o s6cio que se re-
tira da sociedade permanece responsdvel pelas obrigacdes que tinha como sécio
até dois anos apds a averbagdo da formalizacao de sua retirada na Junta Comer-
cial na qual a sociedade estiver registrada.

Dessa regra legal, portanto, nasceu a interpretagdo popular de que, transcor-
rido esse prazo bienal, o ex-s6cio passa a estar “seguro” de que nao mais serd
importunado com qualquer cobranca atinente a sociedade da qual se retirou. Por
muito tempo, inclusive, essa foi quase uma maxima nas discussées judiciais, o que
também de certa forma fomentou a consolidacdo de tal ideia ordinadria.

Acontece, porém, que alguns recentes julgados, em sentido oposto a esse
cendrio, tém reconhecido a responsabilidade de ex-s6cios que se retiraram ha
mais de dois anos da sociedade em “situacdes especificas” e, portanto, os antigos
sécios precisam estar alertas quanto a esse sentimento absoluto de “seguranca”
que atualmente tém apds o transcurso do periodo em comento.

Em verdade, no que se refere as obriga¢des ordinariamente oriundas da condigdo
de sécio, quando ndo houver qualquer ato de abuso de direito ou confusdo patrimo-
nial com participagdo do ex-sécio, a auséncia de responsabilidade apés o referido
periodo de dois anos serd inquestiondvel. Trata-se de desencarceramento expressa-
mente previsto em lei (0 jd mencionado artigo 1.003, pardgrafo tinico, do Cédigo Civil).

Quais seriam, entao, essas “situacoes especificas” nas quais os ex-sécios pode-
riam ter sua tranquilidade abalada? Quais, desse modo, as exce¢des que tém servido
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de fundamento para que alguns juizos estejam entendendo que esse prazo nao
seria empecilho para a responsabilizacao do ex-sécio?

Ora, em ndo tendo havido qualquer abuso de direito ou confusdo patrimo-
nial anteriores a retirada, como visto, a responsabilidade do sécio que se retira
da sociedade se exaure ap6s o transcurso dos dois anos da formalizacdo registral
desse ato. Mas, indaga-se: e no caso em que tais situacoes abusivas sdo verificadas?
Pode o ex-s6cio, nesse caso, ser atingido, apds o periodo de dois anos, por obriga-
¢oes oriundas de atos de abuso de direito ou de confusdo patrimonial praticados
enquanto ele era s6cio?

A bem da verdade, ndo sdao poucos os precedentes que defendem que néo,
apoiando-se justamente na interpretacdo de que a limitacdo temporal de dois
anos abrange qualquer tipo de obrigacdo de natureza civel (desde que ndo haja
expressa segregacdo legal), garantindo-se que nao se instaure uma eterna insegu-
ranga juridica ao sécio que se retira da sociedade.

Todavia, e aqui se dé o alerta, também comecam a se fazer numerosas as deci-
soes no sentido de que pode, sim, se responsabilizar o ex-s6cio, mesmo apés o
transcurso legal de dois anos ap6s sua retirada, quando esse tenha participado de
tais “situacoes especificas”. Entre elas, cito o Recurso Especial n° 1.312.591/RS, da
ilustre relatoria de Sua Exceléncia o ministro Luis Felipe Salomao, no qual se chegou
a seguinte conclusdo: a limitacdo temporal de dois anos, prevista no Cédigo Civil,
se restringe as obrigacoes do ex-sécio como sécio, ou seja, obrigacoes “ordindrias”,
ndo abrangendo eventuais obrigacdes decorrentes de atos de desvio de finalidade
ou confusao patrimonial.

Nessa oportunidade, entendeu a Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica
que nas situacdes especificas, autorizadoras da desconsideracdo da personalidade
juridica, hd uma atribuicdo de responsabilidade nao por obrigacdes “ordindrias”
da condigao de sécio, mas, isso sim, por obrigacdes “extraordindrias” decorrentes
justamente do abuso, desvio de finalidade ou confusdo patrimonial da pessoa
juridica. Caso fosse vetada tal responsabilizac¢do, estar-se-ia, para tal corrente de
interpretagdo, beneficiando alguém que abusou de seu direito, liberando-o de
todas as suas responsabilidades apés um decurso de prazo relativamente curto,
fomentando, inclusive, eventuais retiradas fraudulentas.

Se a obrigacdo, portanto, tiver nascido enquanto o ex-sécio integrava o corpo
societdrio e se o ato que tiver ensejado a desconsideracdo da personalidade juridica
também tiver ocorrido em tal interregno, com sua participacgdo, o ex-sécio podera
ser atingido mesmo apds o prazo de dois anos, a depender do entendimento do
juizo em que tal discussao for travada, ndo havendo mais espaco para uma “segu-
ranca absoluta de irresponsabilidade” apés tal prazo, como popularmente hoje
se costuma pensar.

Esse, pois, o alerta feito neste texto aos s6cios que se retiraram ou vao se retirar
de sociedade: em regra, suas responsabilidades se exaurem apds dois anos de suas
retiradas, porém, hd, atualmente, decisdes que desconsideram essa limitacao tem-
poral no caso de obrigacdes em que se reconhecam atos ilicitos praticados com
participacdo do ex-sécio. @

LEONARDO HONORATO COSTA ¢ advogado e sécio do GMPR - Gongalves, Macedo, Paiva & Rassi Advogados,
Vice Presidente da Comissdo de Direito Empresarial da OAB/GO e Diretor Cultural do Instituto de Direito Socie-
tario de Goias - IDSG.
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bitragem no Brasil, visando a sua simplificacdo e desburocratizacao,
possibilitando que um grupo cada vez maior seja beneficiado com sua
técnica.

A arbitragem de classe instrumento inspirado na class action do Direito norte-a-
mericano, o qual vem sendo adotado, aos poucos, na Europa, corresponde, grosso
modo, a nossa acao civil no campo judicidrio. Esse instituto poderia ser utilizado
com sucesso em vdrias arbitragens, no campo societdrio, nas relacdes entre con-
cedentes e concessiondrios, nos contratos de concessao comercial e até mesmo
em certos casos de conflitos decorrentes de relacées trabalhistas ou de consumo,
sendo uma alternativa que pode alcancar solugdes mais rapidas e uniformes em
processos societdrios e outros.

As nossas legislacdo e jurisprudéncia vigentes oferecem condicGes extrema-
mente favordveis para introduzir a arbitragem de classe no Direito Societario.

Quando estava na presidéncia da Comissdo de Valores Mobilidrios (CVM),
propus que se admitisse a acdo civil piblica para proteger os investidores. A ideia
era dar a iniciativa dessa acdo tanto ao Ministério Piblico como a CVM, mas na
discussao do anteprojeto, concluiu o governo pela necessidade de conceder a
exclusividade ao Ministério Publico. O progresso, todavia, em relacao a legislacao
anterior, foi no sentido de se consagrar, por texto legislativo especifico, a protecao
do investidor especialmente quando desinformado, permitindo que processasse
quem de direito e lhe fosse assegurada uma justa indenizacao.

Embora existisse o principio geral da responsabilidade civil da empresa por atos
dos seus prepostos, tanto no Direito Civil (artigos 1521, IIT e 1522 do Cédigo Civil de
1916), como na lei comercial, grande parte da doutrina entendia que a norma nao
se aplicava aos dirigentes de empresa por ndo serem propostos, mas sim 6rgaos
da sociedade. Ademais, a Lei das S.A. ndo tratou, especificamente, das consequ-
éncias préaticas de desinformacao dos investidores e da obrigacao da empresa de
indeniza-los, se tivessem sido enganados pelas informacdées por ela dadas, embora
mencionasse os deveres da sociedade e dos administradores de manter a plena
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simetria de informagdo em relacdo a todos os acionistas. Também vedava a atu-
acdo do insider trading, que, alids, passou a ser punida pelo Direito Penal, por ser
considerada infracdo grave em relacao ao mercado de capitais.

Em 7 de dezembro de 1989, foi aprovada a Lei n° 7.913, na qual o legislador
consagrou, com pequenas modificacdes, o Projeto da CVM. A lei mereceu alguns
trabalhos interessantes, mas teve poucos efeitos praticos até agora. Raros foram
os casos julgados pelos tribunais que a aplicaram. Podemos até afirmar que teve
mais discussoes e andlises tedricas do que consequéncias efetivas.

Com a nova mentalidade que agora surge, em virtude da revolugdo cultural
imposta pela Lava Jato, a matéria estd merecendo reexame com andlise de varios
dos seus aspectos:

a) aresponsabilidade da empresa pela desinformacdo dolosa dos seus investi-
dores decorrente de atos ilicitos dos administradores, que presumidamente
eram de conhecimento de toda a diretoria da empresa e do controlador;

b) apossibilidade de submeter a matéria a arbitragem e, especialmente, de ser
requerida sob a forma de class action;

¢) naultima hipétese, se aresposta for favordavel, quem teria legitimidade para
requerer a arbitragem.

A matéria ja foi discutida nos Estados Unidos, concluido pela aplicacao
do Direito brasileiro em alguns casos em que houve a¢oes de classe que final-
mente ensejaram acordos, como acontece naquele pais com a maioria dessas
acoes. Agora, estd em curso uma acdo de classe contra a Petrobras, na qual o juiz
norte-americano entendeu que era competente em relacao aos adquirentes de acoes
da empresa que as compraram nos Estados Unidos, acdes essas que tém a forma
de ADRs (American Deposit Receipts), mas ndo quanto aos pleitos de acionistas
que tinham comprado os seus titulos no Brasil. A matéria estd exposta detalhada-
mente em artigo publicado na revista Piaui, de julho de 2016. A Petrobras alegou,
em sua defesa, na acdo em Nova York, que, em virtude dos seus estatutos, a matéria
deveria ser decidida em arbitragem no Brasil e o juiz, apés anélise meticulosa da lei
brasileira e de pareceres de juristas, chegou a conclusao de que essa alegacao era
procedente. Nao se discute mais, no processo norte-americano, a competéncia do
juizo arbitral, no caso a Camara de Arbitragem do Mercado — CAM (da BM&FBo-
vespa), por esta ter sido reconhecida naqueles autos pela prépria empresa, como
sendo o 6rgao competente para administrar a solucao do litigio.

Sobre o assunto ja se manifestaram, no plano doutrindrio, vdrios juristas e pro-
fessores brasileiros. No passado, parecia predominante a tese de ndo existir res-
ponsabilidade da empresa em relacdo aos seus acionistas mesmo quando havia
atos ilicitos dos dirigentes, pois tratar-se-ia de risco assumido por quem comprava
acoes. Acrescentava-se que, sendo o acionista parte integrante da sociedade, ndao
a poderia responsabilizar. Caberia, pois, tdo somente a acdo contra os adminis-
tradores culpados e, eventualmente, contra o controlador, se provada ou presu-
mida a sua culpa.

Também se alegou que, no caso, o eventual prejuizo direto seria da companhia,
que fora vitima do comportamento criminoso dos seus dirigentes e, assim, ndo
poderia ser responsabilizada pelos atos deles. A aplicacdo das normas do Direito
Civil ao caso era contestada por alguns doutrinadores alegando que era norma geral,
enquanto a Lei das S.A. era especial. Outros a afastaram sem maiores justificativas.

No caso concreto, houve opinides recentes de juristas, que ocuparam cargos
importantes na CVM e que excluiram a responsabilidade da Petrobras no caso
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concreto, enquanto outro, que também tinha presidido a autarquia sustentava, em
livro recente, a responsabilidade da empresa, entendimento também sufragado
por outros eminentes juristas.

Por outro lado, o Ministério Publico tem informado a imprensa que pretende
propor, nos préximos meses, uma acao civil publica contra a Petrobras para buscar
arecomposicao dos acionistas que compraram os titulos nos cinco ultimos anos,
pois os investidores acreditaram na seriedade da companhia, que perdeu grande
parte dos seus ativos em virtude de corrupgao e de desvios de dinheiro comprovados
pela forca-tarefa da Lava Jato. Entende o MP que, embora seja dificil a quantifi-
cac¢do do prejuizo dos acionistas, € evidente que os atos ilicitos devem ensejar uma
indenizacdo, sendo invidvel que os compradores de ADR (recibos de depdsito que
equivalem as acdes da Petrobras, mas sdo negociados no exterior) sejam ressarcidos
e que os adquirentes das acdes no Brasil ndo obtenham uma justa compensacao.

Para o promotor de Justica de Sao Paulo Eronides dos Santos, o fundamento da
acdo no Brasil ndo deveria ser o invocado nos Estados Unidos, diante da diferenca
de legislacao, justificando-se, todavia, a acado em nosso pais pelo fato de ter havido
gestdo temerdria da empresa e violacdo da legislacdo e da regulamentacao em vir-
tude da desinformacao dos acionistas. Os pleitos das acoes nos dois paises tém
0 mesmo objetivo, que € garantir a recomposicao do patrimonio dos acionistas a
fim de que recebam o que teriam direito se ndo tivessem sido cometidos os atos
ilicitos. Acrescenta o promotor, em entrevista no Valor Econémico de 28.07.2016,
que “o risco de mercado” ndo abrange a corrupc¢ao, o superfaturamento e a des-
governanca. Para o Ministério Publico, o governo também nao podia “manipular
o preco da gasolina e do diesel por tanto tempo”. Finalmente, conclui que a acdo
civil publica se torna a tinica possibilidade de se ressarcir o pequeno investidor,
que nao tem como arcar com as despesas da arbitragem em acdes individuais, na
forma prevista no estatuto da empresa.

O que ndo ficou totalmente claro até agora na discussdo € que, na realidade, hd
um tratamento préprio para a desinformacao, pois fere a simetria de conhecimento
dos investidores, sendo até violacao ao principio constitucional da igualdade (art.
50, inciso I da CF). Justifica-se, assim, uma responsabilidade da empresa, ja que a
ela cabe, por intermédio dos seus 6rgaos, mas em seu nome e sob sua constante
fiscalizacdo, informar os acionistas, retificar os balancos e publicar os atos rele-
vantes. Ndo se tratam, alids, de atos de competéncia exclusiva de algum dos diri-
gentes, mas ndo so estariam todos eles solidérios, no caso, como também haveria
responsabilidade prépria e solidaria da empresa e do seu controlador pelas infor-
macdes inexatas prestadas aos investidores ou pela omissao de divulgacao de atos
ilicitos dos seus administradores e/ou prepostos.

Do mesmo modo que néo se tolera o insider, ou seja, o acionista (ou terceiro)
com informacdo privilegiada, também nao se admite que se faca dos acionistas
minoritarios verdadeiros outsiders, ou seja, pessoas desinformadas ou mal infor-
madas as quais se deu informacao errada ou incompleta.

Como bem lembrava a jurisprudéncia norte-americana, a transparéncia é o
pilar do mercado de capitais que, por sua vez, é um indutor importante do desen-
volvimento econémico do pais. @

ARNOLDO WALD ¢é advogado. Professor catedratico da Faculdade de Direito da UERJ.
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A culpa da coisa

®m POR SERGIO R. DO AMARAL GURGEL

€. _. A . , .
E ainda que entendéssemos como irrefutavel o ideal

de que as decisoes proferidas pelos juizes de primei-
ro grau seriam as que verdadeiramente promoveriam
justica, nao haveria como ignorar que, ainda assim, po-
deriam ser revistas e reformadas pelos tribunais supe-
riores, ou sera que quando se derem conta disso irao se
voltar contra o principio do duplo grau de jurisdi¢cao ou,
talvez, contra os recursos especial ou extraordinario?
O fato é que, se o projeto de emenda constitucional
for aprovado e sancionado, ratificaremos o método sob
analise de que a culpa é da prerrogativa de fun;éo.”
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ara escapar da responsabilidade, o ser humano é capaz de dispor dos

mais variados discursos, por exemplo, os que procuram transferir ao seu

semelhante os resultados advindos dos seus préprios atos. Entretanto,

o que merece uma reflexao mais aprofundada € a tendéncia, ainda mais
em voga, de culpar objetos inanimados, seres abstratos ou simples ideais dos
mais variados campos do conhecimento.

Nos debates travados pelos nossos representantes no Congresso Nacional sobre
o projeto que deu origem a atual Lei Ambiental (Lei 9.605/1998), a principal questdo
em foco era a criacdo de mecanismos para inibir o desmatamento desenfreado das
nossas florestas em funcao da extracdo clandestina de madeira de lei e de outras
terminantemente proibidas para fins industriais. Os parlamentares mais letrados,
compreendendo aqueles que, ao menos, tiveram o privilégio de cursar com assi-
duidade o ensino fundamental, apontaram uma série de fatores que fomentavam
as prdticas de extrativismo predatorio, entre eles a corrupcao endémica na admi-
nistracdo publica, colocando o Brasil na posicdao de subordinacao aos interesses
das empresas transnacionais, que favorecem o latifiindio e promovem o desem-
prego, e, por conseguinte, a miséria e a fome no campo. Em contrapartida, acabou
prevalecendo a teoria de que a causadora da destruicdo das drvores era da venda
indiscriminada dos apetrechos destinados ao corte. Em suma, culpabilizou-se a
serra elétrica, mas ndo o usudrio motivado por sérios aspectos de ordens politica,
econodmica e cultural. O tipo penal exposto no art. 51 do referido diploma legal
sedimentou o entendimento: a culpa é da motosserra.

Fato semelhante ocorreu por ocasido da edicao da Lei n° 10.826/2003, denominada
Estatuto do Desarmamento. Como sempre, havia a necessidade de encontrar um
culpado pelo ntimero exacerbado de assassinatos por perfuracao causada por arma
de fogo, que, no Brasil, supera os indices verificados em paises como aqueles que se
mantém em situacdo de guerra declarada. Ndo obstante a consulta popular tivesse
preservado o direito a fabricacdo e comercializacdo de material bélico, é notério o
enrijecimento da legislacdo no que diz respeito a posse e, mais ainda, ao quase impos-
sivel porte de arma. Mais uma vez, o olhar voltou-se para o objeto e ndo para quem
o manuseia. Desse modo, foi escamoteada a cultura extremamente violenta de um
povo apresentado pelos meios de comunicacado, de forma distorcida, é claro, como
alegre e hospitaleiro. Basta observar o relatério divulgado pela UNODC (Escritério
das Nagoes Unidas sobre Drogas e Crime) em 2007, segundo o qual estimou-se que
15 milhdes de armas de fogo estivessem em posse da populagdo brasileira, enquanto
outros 270 milhoes nas maos dos cidadaos norte-americanos. Todavia, ao contrario
do que possa parecer, o Brasil supera em 3,7 o nimero de mortes por arma de fogo
registrado nos Estados Unidos. Em que pese a triste constatacdo, mesmo assim a culpa
continua sendo do revélver, da pistola, do fuzil, da municdo e acessérios.

Atualmente, a celeuma volta a ganhar destaque com a pretensao do legislador
brasileiro de extirpar o instituto do foro especial por prerrogativa de funcéo. Segundo
0s seus precursores, o fator determinante da impunidade estd na norma constitu-
cional que prevé o processo origindrio nos tribunais para aqueles que ocupam os
mais altos escaldes do governo. Garantem que a regra estaria em favor do corpo-
rativismo e da corrupcao, em razdo de propiciar ao acusado um julgamento pela
cipula do poder ao qual igualmente pertence.

A tese agora defendida surpreende mais do que aquelas anteriormente abor-
dadas, que serviram de pano de fundo para as leis ambiental e de armas, em funcao
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daincrivel superficialidade com que se enfrenta um problema desse grau de com-
plexidade, que é a benevoléncia com o crime ou com o criminoso.

A prerrogativa de funcao nunca foi um instituto exclusivo da legislacdo pdtria.
Aderida por diversos paises de primeiro mundo, difundiu-se pelo mundo inteiro
com a perspectiva, a0 menos no campo teorico, de se preservar, prima face, a hie-
rarquia dentro da administracao publica, e no seu &mago, a garantia de um julga-
mento por 6rgao superior que se encontre em posi¢do confortdvel e independente
para arealizacdo de um julgamento imparcial pelos seus membros, que ndo teriam
motivos para se intimidar diante de possiveis pressdes externas ou até mesmo pela
magnitude do evento. Se porventura, o instituto foi distorcido em determinadas
regides do planeta para atender a interesses escusos, hd de se por em pauta de que
forma os réus poderiam alcancar tais objetivos, a fim de que o poder ptiblico ins-
titua os respectivos mecanismos de prevencdo. Todavia, revogar a o mandamento
da Carta Magna seria apenas mais uma faceta do discurso demagaégico, deveras
reconhecido pela historiografia brasileira.

Quando alguém afirma que o motivo pelo qual um deputado federal nao tenha
sido condenado deve-se ao foro por prerrogativa de funcao, implicitamente nao
somente acusa a Suprema Corte de ter se degenerado moralmente, como também
parte de uma presuncao quase que absoluta de que os magistrados de primeira
instancia estariam imunes as fraquezas inerentes ao homem, que os fazem muitas
vezes ceder as tentacoes que levam a corrupcgio. Dispensa-se mais delongas para
provar o cardter infantojuvenil de ambas as concepcdes. E ainda que entendéssemos
como irrefutdvel o ideal de que as decisdes proferidas pelos juizes de primeiro grau
seriam as que verdadeiramente promoveriam justica, ndo haveria como ignorar
que, ainda assim, poderiam ser revistas e reformadas pelos tribunais superiores,
ou serd que quando se derem conta disso irdo se voltar contra o principio do duplo
grau de jurisdicao ou, talvez, contra os recursos especial ou extraordindrio? O fato
é que, se o projeto de emenda constitucional for aprovado e sancionado, ratifica-
remos o método sob andlise de que a culpa é da prerrogativa de funcao.

Ainda estamos distantes do tempo em que se formara o senso comum de que
a coisa estd a servico da sociedade e sempre servird de instrumento para qual-
quer fim, independente de algum tipo de valoragdo, que estard exclusivamente
na consciéncia do homem. Entreguem uma motosserra a uma pessoa de bem, e
ela ird podar as arvores do quintal para que florescam na primavera; uma arma
para ao cidaddo de boa indole e ele, se ndo a recusar, guardard em local seguro
para que as criang¢as ndo tenham acesso e s6 pensard em usd-la em legitima
defesa propria ou de terceiros; institua a prerrogativa de funcao em um pais onde
impere o Estado de Direito, bem como o espirito republicano, e o usardo para um
julgamento justo. Em vez de marginalizar a coisa, deve a humanidade combater
determinados impulsos que sdo da sua prépria natureza, pois, de acordo com a
filosofia de Hobbes, em O Leviatd, o homem é o predador de si mesmo. E o projeto
a ser realizado para se alcancar a utopia da construcdo de um pais civilizado de
maioria esclarecida comeca, nao pela edificacdo de escolas (coisa), mas sim pela
construcao do individuo. &

SERGIO R DO AMARAL GURGEL é advogado criminalista; autor da Impetus Editora; professor de Direito Penal
e Processo Penal; palestrante. amaral_gurgel@yahoo.com.br
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Reflexoes iniciais acerca

do PL 4.302/98 que altera a
natureza restrita do trabalho
terceirizado no Brasil

®m POR MARCELO FERREIRA MACHADO

or um dia a menos para perfazerem-se 19 anos completos, no dia 22 de

marco de 2017, foi aprovado pela Camara dos Deputados o texto final do

PL n° 4.302/1998, ap6s substitutivo do Senado, e que houvera sido apre-

sentado pelo Poder Executivo daquela época, no sentido de alteracdo da
Lein° 6.019/1974, que trata do trabalho temporério no Brasil.

O projeto de lei passou a fazer parte da preocupacdo da comunidade que milita
no Direito do Trabalho ao pretender, em sua redagdo original, art. 6°, § 2° (no pro-
jeto de lei que acaba de ser aprovado, art. 9°, § 3°) instituir a possibilidade de con-
tratagdo de trabalho tempordrio e de prestacdo de servicos por terceiros, tanto nas
atividades-meio quanto nas atividades-fim das sociedades empresariais.
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A partir dessa inovacgao, todos os envolvidos com a temdtica trabalhista brasileira
preocuparam-se com a possibilidade de precarizacao das relagdes laborais!, uma
vez que o mencionado projeto altera a racionalidade bilateral das contratacoes de
trabalhadores que € prépria do regime de emprego, e, por sua vez, do Direito do
Trabalho, em que a intermediacdo de mao de obra s6 é admitida, de modo excep-
cional, em casos restritos, e com a prévia anuéncia normativa constitucional ou
infraconstitucional, desde que, é claro, quanto a tdltima, ndo haja confronto com
a ontologia principiolégica constitucional de 1988.

Ainda que se possa considerar agodada a tentativa de breve ensaio analitico
a respeito das alteragdes da Lei n° 6.019/1974, é inequivoco, pelo pouco ja afir-
mado, que nao sao despidas de controvérsia algumas das profundas mudancas
ideolégico-trabalhistas que sobrevém com a aprovac¢do daquele citado projeto
de lei e que langardo reflexos na vida laboral brasileira, seja na vivéncia didria de
cumprimento dos contratos de trabalho entre empregados e empregadores, seja
na possibilidade de afiancar a constitucionalidade das mudancas legislativas no
ambito do Poder Judicidrio.

Breves e pontuais andlises a respeito de uma “nova” lei de trabalho temporario

Conforme ja mencionado, o projeto de lei, em seu art. 9°, § 3°, permite que as
atividades-meio e fim das sociedades empresarias sejam preenchidas por trabalho
tempordrio. Utilizando-se da nova redacado contida no art. 2°, trabalho temporario:

E aquele prestado por pessoa fisica contratada por uma empresa de trabalho temporario que
a coloca a disposicdo de uma empresa tomadora de servicos, para atender a necessidade de
substituicdo transitéria de pessoal permanente ou a demanda complementar de servigos.

] inegavel que ha um vazio normativo na matéria “tercei-
rizacao” que precisava ser preenchido. Porém, o receio com a
forma e a extensao gestadas e apresentadas pelo projeto de
lei aprovado na normatizacao da prestacao de servico terceiri-
zado causa preocupacao na comunidade juridica, mormente ao

permitir-se o fendmeno na terceirizacao em todas as atividades
desenvolvidas pelas sociedades empresariais. Nao apenas isso,
mas por ainda deixar sob anomia legislativa o conceito legal
devidamente definido sobre o que sejam atividades-fim e meio
das sociedades empresariais para fins de terceirizagéo.”

Quanto ao primeiro tipo de trabalho tempordrio (“necessidade de substituicao
transitéria de pessoal permanente”), sendo havendo uma melhor técnica redacional,
nada mudou. Pode-se ofertar, como exemplo, um surto epidemiolégico em certo
setor da unidade empresarial que afaste parcela empregaticia, o que necessitara
de substitui¢cdo de postos de trabalho cuja natureza, em tese?, serd transitoria.
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No que tange ao segundo tipo de trabalho temporario, o § 2° do art. 2° caracte-
riza o que se deve entender como complementariedade de servicos (nova expressao
advinda com a alteracdo legislativa, ja que anteriormente o legislador utilizava a
expressao “acréscimo extraordindrio”) prevendo que “[clonsidera-se complementar
ademanda de servicos que seja oriunda de fatores imprevisiveis ou, quando decor-
rente de fatores previsiveis, tenha natureza intermitente, periédica ou sazonal”.

Se, em uma primeira 6tica, os fatores imprevisiveis estdo insitos na ideia de
necessidade de substituicao transitéria de pessoal permanente, afinal, como exem-
plificado, um surto epidemiolégico em certo setor da sociedade empresarial é um
fator imprevisivel nas atividades humana e econémica laboral, e que pode vitimar,
durante certo tempo, a saide do trabalhador (individual ou coletivamente) em
razdo de afastd-lo da prestacdo laboral pessoal, pode-se afirmar que a comple-
mentariedade exposta no caput e § 2° do art. 2° estd vinculada a fatores atinentes
a prestacao objetiva de servicos, como seria o caso de uma tragédia ambiental,
em certa circunscricao territorial, que necessitasse do incremento da atividade de
determinada pessoa juridica no atendimento das demandas pontuais da popu-
lacao envolvida, a qual sé determinada sociedade empresarial pudesse prover
mediante prépria expertise ou competéncia. Imaginemos, em certa regido, que
sofresse com uma tragédia natural, o fato de existir apenas uma tinica instituicdo
bancdria para, entre outros objetivos, atender aos pagamentos e saques pessoais
de valores monetdrios da populacio local.

Atente-se, desde jd, no escolio de Vélia Bomfim Cassar®, que a Lein® 6.019/1974
j4 permitia a terceirizacao de atividade-fim, o que ndo descaracterizava a interme-
diacdo de mdo de obra. Os exemplos acima demonstram isso.

O que a alteracgdo legislativa pretende é ampliar os limites da intermediacao
de mao de obra, pois prevé, expressamente, que “[o] contrato de trabalho tempo-
rario pode versar sobre o desenvolvimento de atividades-meio e atividades-fim a
serem executadas na empresa tomadora de servigos” (§ 3° do art. 9°). Sem mais.
Com nenhuma restricao aparente.

Reforca a mencionada amplitude o teor do art. 4°-A, o qual conceitua que:
“Empresa prestadora de servicos a terceiros € a pessoa juridica de direito privado
destinada a prestar a contratante servicos determinados e especificos”. Pois bem,
resta perguntar: quais sdo esses servicos determinados e especificos? Os de ativi-
dade-meio ou também os de atividade-fim?* Pensa-se que embora nao reste claro,
nada impede interpretacao nesse sentido; pelo contrdrio.

O projeto de lei ndo carreia como embasamento normativo a fornecer segu-
ranca e, eventualmente, legitimar o uso amplo do trabalho temporério e de pres-
tacdo de servicos a terceiros, a caracterizagdo estrita do que seja atividade-meio
e do que seja atividade-fim empresarial, colocando ambos os tipos de atividades
“dentro do mesmo balaio” de execucao profissional.

Portanto, muito embora jd haja vozes no meio social afirmando que a alteracao
legislativa pacifica a questdo da terceirizagdo no pais, teme-se que seja o contrario,
criando inseguranca ainda maior nas relacoes trabalhistas.

A redacgdo do art.10 é temerdria. Prevé o seu caput que “[q]ualquer que seja o
ramo da empresa tomadora de servicos, nao existe vinculo de emprego entre ela
e os trabalhadores contratados pelas empresas de trabalho temporario”.

O art. 10 ndo € claro em afirmar que nos contratos para prestacao de trabalho
tempordrio o empregado nessa qualidade nio cria vinculo com a sociedade que
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toma seus servicos. Essa é a regra do trabalho tempordrio regular. Sempre foi. No
entanto, e ao contrdrio, a realidade concreta e jurisprudencial demonstra a dificul-
dade em se provar o ambiente evanescente onde muitas vezes € exercido o controle
subordinante do empregado que tem sua prestacdo de trabalho intermediado.
Assim sendo, uma contra-afirmacao a essa previsao, ainda que nio provenha de
uma lei, é o teor do item I1T da Stimula 331 do TST, pois, se o caso concreto demons-
trar que a prestacdo laboral ao tomador dos servigos se deu com pessoalidade e
subordinacdo direta nada impede que se reconheca o vinculo direto com aquele
que toma 0s Servicos.

O § 1° do art. 10 prevé que “[o] contrato de trabalho tempordrio, com relacao
ao mesmo empregador, ndo poderd exceder ao prazo de cento e oitenta dias, con-
secutivos oundo”. Jd o § 2° dispde que “[o] contrato poderd ser prorrogado por até
noventa dias, consecutivos ou ndo, além do prazo estabelecido no § 1° deste artigo,
quando comprovada a manutencdo das condicdes que o ensejaram’”.

Diferentemente da Lei n° 6.019/1974 e da Portaria n° 789/2014 do MTE, normas
que tratam das hip6teses do prazo bdsico e renovatério do trabalho tempordrio de
trés meses, podendo chegar a nove meses, a depender do caso, o PL n° 4.302/1998
cuida do prazo basico de 180 dias, podendo chegar ao prazo maximo de 270 dias
(ou, em tese, até mais, a depender da interpretacao a ser dada ao § 3° do art. 10).

Deve-se ter em conta uma novidade: a lei menciona o viés consecutivo, ou nao,
de prestacdo laboral em prazo bésico de 180 dias, ou em sua prorrogacao.

Aparentemente, a consecutividade aludida naqueles enunciados normativos
nao tem um limite temporal total inequivoco sob a 6tica do tomador e, por via
reflexa, ao trabalhador tempordrio. Pergunta-se: qual o lapso temporal termina-
tivo, sob a 6tica do tomador, para que ndo se caracterize sucessao vedada de tra-
balho tempordrio? O cumprimento dos 180 dias, ou a prorrogacdo em 90 dias, se
limita a que espaco total de tempo, uma vez que tais prazos em dias podem ser,
ou nao, consecutivos?

Muito embora possa parecer ficil a interpretacdo a ser haurida da previsao
legal contida no alterado art. 10 da Lei n° 6.019/1974, no sentido de que os 180
dias, ou sua renovacdo nonagesimal, ndo poderao ser ultrapassados no cumpri-
mento do contrato de trabalho tempordrio em somatério geral de, no méximo,
e adepender da espécie, 270 dias, com relacao a figura do mesmo trabalhador (e
a preocupacdo disso assenta-se no fato de nao transformar a necessidade per-
manente de servicos em temporariedade sine die), convenha-se que, do ponto
de vista do tomador dos servicos, ndo hd base legal segura de que outro tipo de
hermenéutica possa ser construido a partir dos pardgrafos do art. 10, lembrando-
se que nio se deve confundir a circunstancia de que contrato de trabalho tem-
porério é diferente de contrato de prestacao de trabalho tempordrio, de que trata
o art. 5° da lei.

Remanesce a questdo: o prazo limitativo entre 180 e 270 dias, que pode ser
consecutivo, ou ndo, portanto, nao possui recorte no tempo? Conforme o § 5° do
art. 10 reformatado, o prazo para nova insercao de trabalho temporario no mesmo
ramo, setor e/ou atividade de determinada sociedade empresarial e com 0 mesmo
trabalhador s6 pode se dar ap6s noventa dias do término do contrato anterior.

A resposta a questdo formulada acima soa incerta ou imprecisa. Aos colegas
deste articulista, mais capazes intelectualmente, deixa-se a formulacao de uma
compreensdo e uma interpretacao mais razoaveis.
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Jdo§3°doart. 10 (“O prazo previsto neste artigo poderd ser alterado mediante
acordo ou convencao coletiva”) confere aos criticos da denominada méxima “pre-
valéncia do negociado sobre o legislado”, pdlvora o suficiente para se insurgirem
em face de um debate mais amplo sobre os limites do uso da autonomia coletiva
da vontade, ao qual o autor ja se propds em escrito anterior5.

Afirma-se isso, porque a reda¢do ampla do dispositivo legal pode induzir a
determinada interpreta¢do de que aqueles prazos de 180 dias, ou sua prorrogacao
em até 270 dias podem, em tese, ser dilatados por norma coletiva.

Por suavez, o § 7° do art. 10 pretende limitar as responsabilizacdes trabalhista
e previdencidria da sociedade tomadora dos servicos tempordrios, no seguinte
sentido,

A contratante é subsidiariamente responsavel pelas obrigacdes trabalhistas referentes ao
periodo em que ocorrer o trabalho temporario, e o recolhimento das contribuicdes previ-
denciarias observara o disposto no art. 31 da Lein° 8.212, de 24 de julho de 1991.

Nesse ponto, guardada a distin¢do contextual existente entre o Direito ptblico
e o Direito privado (lato sensu considerado), parece que o aludido enunciado nor-
mativo, aos moldes da Lei n° 8.666/1993, art. 71, e a0 que ocorre com a responsa-
bilidade da administracao publica, além dos termos da Stiimula 331, itens III, IV,
V e VI do TST, tornard acalorado o debate sobre sua extensao e legalidade, tanto
doutrindria quanto jurisprudencialmente, tendo em vista a prioriza¢do limitativa
de responsabilidade trabalhista do tomador dos servigos, nao custando lembrar
que a prestacao pessoal e a subordinacao direta atraem, pelo menos para fins
sumulares, o reconhecimento das responsabiliza¢des direta e solidaria do tomador
(ou cliente) dos servicos.

Se o art. 12 substitui corretamente na técnica formal-legislativa de alineas por
incisos (faz-se referéncia a Lei Complementar n° 95/1998°), tal mudanca ndo mas-
cara a supressdo expressa decorrente da clarividéncia de aplicacdo, como havia
anteriormente, de oito direitos trabalhistas expressos’ e implicitos (os outros
direitos previstos na CLI, como o adicional noturno, desde que compativeis, con-
forme lembra Alice Monteiro de Barros®) por somente trés direitos expressos: (i)
equivaléncia salarial; (ii) equivaléncia de jornada de trabalho; e (iii) protecao pre-
videncidria e contra acidentes de trabalho a cargo do INSS.

No que tange ao primeiro daqueles incisos (a equivaléncia salarial), insta escla-
recer que certa dissensao doutrindria permanecerd, pois determinada doutrina9,
sob os auspicios da anterior alinea “a” do art. 12, ensina que nao se trata de equipa-
racdo salarial, mas de reducao das diferencas salariais, devendo-se levar em conta
o valor do piso da categoria dos empregados do tomador; por sua vez, hd quem
entendalO que a equivaléncia se d4 pelo piso da categoria do intermediador — o
denominado “saldrio equitativo”.

Em hermenéuticas constitucional, legal e trabalhista, apesar da omissao legis-
lativa nesse ponto, que reputa-se ser inadequada, mantém-se, como ja era o
entendimento pacifico da comunidade laboral, a aplicacao dos direitos previstos
na Constituicdo e na CLT aos trabalhadores temporarios, desde que compativeis.

Prosseguindo em outra temdtica, a alteracao legislativa inova o Direito do Tra-
balho brasileiro para ambito estranho a sua principiologia. Desde sua tramitacgao (e
também na tramitacdo do PL 4.330/2004), vem se acusando o projeto de alteracdo
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das terceirizagdes no Brasil de tender a precarizar as relagdes do trabalho, tornando
todas pré-determinadas no tempo, bem como fragmentadas em sua execucao.

A estranheza da nova ideologia proposta esta calcada na contrariedade a prin-
cipiologia do Direito do Trabalho, que propugna a indeterminacdo do prazo para
o rompimento da relacdo de emprego (a continuidade do vinculo empregaticio),
a gerar estabilidade nas relacoes laborais e na prépria vida do trabalhador.

Porém, o projeto de lei vai além, e tenta normalizar legalmente a figura da “quar-
teirizacdo” dos servicos desenvolvidos pela sociedade intermediadora.

Prevé o § 1° do art. 4°-A que: “A empresa prestadora de servicos contrata, remu-
nera e dirige o trabalho realizado por seus trabalhadores, ou subcontrata outras
empresas para realizagdo desses servigos” (grifos nossos).

E o caso, por exemplo, de uma quarteirizacdo na administracdo dos contratos
de servigos intermediados. Muito embora ndo se desconhega que isso ocorra na
pratica empresarial, do ponto de vista gerencial, a redacao do dispositivo citado é
lacunar e prejudicial a uma andlise minimamente préxima de um aproveitamento
dogmadtico-laboral.

Se a terceirizagdo j4 € a “excecdo da exce¢do” na sistemadtica trabalhista, pois é
estranha aos principios que regem o Direito do Trabalho, o que dizer da denomi-
nada “quarteirizacdo”?

J&d no que tange ao capital social minimo exigido para a constitui¢do de socie-
dades intermediadoras de trabalho, seja as de trabalho tempordrio, seja as de
prestacdo de servigos a terceiros, enquanto o art. 6°, III, que trata das primeiras,
determina o capital social minimo em R$ 100.000,00 (cem mil reais), por sua vez,
o art. 4°-B, I1[, no que tange as ultimas, estabelece faixas distintas de capital social
minimo, que se relacionam com o efetivo laboral existente na sociedade empresa-
rial intermediadora, entre um minimo de R$ 10.000,00 (dez mil reais) para aquelas
com até 10 empregados, até R$ 250.000,00 (duzentos e cinquenta mil reais) para
mais de 100 empregados.

A Lein° 6.019/1974 previa na redagao original do art. 6°, que no ato do pedido
de registro da sociedade empresarial de trabalho tempordrio deveria constar prova
de capital social minimo de 500 vezes o saldrio minimo vigente no pais, hoje, no
valor de R$ 468.500,00 (quatrocentos e sessenta e oito mil e quinhentos reais).

Veja-se que, a despeito das contemporéneas crises estrutural e econdmica no
Brasil, as quais poderiam servir como animo de reducao dos valores minimos
abstratos para o exercicio da atividade de empresa no ramo regulado pela lei, os
valores dos capitais sociais das sociedades envolvidas na intermediacdo de mao
de obra foram reduzidos a limites, em uma visdo prévia, irrazodveis. Pergunta-se:
como sustentar a razoabilidade prima facie do parametro financeiro societdrio
estabelecido em patamares tao baixos de capital social, tendo em vista que o valor
minimo visa dar um minimo de resguardo para o cumprimento das obrigacdes
trabalhistas, tributdrias e previdencidrias?

No que tange a responsabiliza¢do da sociedade contratante de servicos determi-
nados e especificados, ela se dard nos mesmos moldes jd expostos ao que ocorre com
as sociedades tomadoras de servico tempordrio. E o que dispoe o art. 5°-A, in verbis:

A empresa contratante é subsidiariamente responsavel pelas obriga¢des trabalhistas refe-

rentes ao periodo em que ocorrer a prestacdo de servicos, e o recolhimento das contribui-
¢bes previdenciarias observard o disposto no art. 31 da Lei n°8.212, de 24 de julho de 1991
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Por fim, neste momento que jd se alonga, e para aqueles que consideram que
ndo hé grandes diferencas no tratamento laboral do trabalho intermediado e do
efetivo, observe-se os termos do art. 5°-A, § 4°:

A contratante poderd estender ao trabalhador da empresa de prestacdo de servicos o mes-
mo atendimento médico, ambulatorial e de refeicdo destinado aos seus empregados, exis-
tente nas dependéncias da contratante, ou local por ela designado.

Jé se fez alusdo a previsao redutiva dos direitos dos trabalhadores temporarios
no reformatado art. 12. No art. 5°-A, § 4°, vé-se, claramente, a consagracao da dife-
renciacao de tratamento da massa laboral que presta servicos determinados e espe-
cificos dentro de uma mesma sociedade empregadora, na qualidade de unidade
econdmica. Contrariamente, isso ndo ocorre quando esté-se a tratar do trabalho
tempordrio, pois o § 2° do art. 9° utiliza-se do verbo imperativo “estendera” para
os mesmos fins contidos no enunciado normativo sob presente andlise.

A sociedade contratante que se utiliza de empregados intermediados e colo-
cados em suas fileiras para execucdo de servigos determinados e especificos
poderd estender a esses trabalhadores o mesmo atendimento médico, ambu-
latorial e de refeicdo destinado aos seus proprios empregados. Ou seja, perde-
se uma oportunidade legislativa, porquanto hd uma facultatividade por parte
da sociedade contratante nessa segunda espécie de terceirizagdo em ofertar
um tratamento soliddrio e equanime a todo e qualquer tipo de empregado, ao
incrementar na estrutura interna empresarial um propésito diferenciativo entre
empregados préprios e os colocados para execucdo de servicos determinados
e especificos.

CONCLUSAO

Ainda é muito cedo para afirmar, insofismavelmente, se a Lei n° 6.019/1974
trard consequéncias, de fato, profundamente deletérias e irreversiveis para a vida
do trabalhador nacional.

O PLn° 4.302/1998 pode vir a sofrer vetos presidenciais, nos termos dos para-
grafos do art. 66 da CRFB/88. Informe-se que ainda existe parado na Cadmara o PL
n° 4.330/2004, que trata da mesma temdtica, embora tramitando com regime de
urgéncia. No entanto, muito do que se encontra em seu contetido foi absorvido
no PL n° 4.302/1998, aprovado no ultimo dia 22 de margo de 2017.

E inegdvel que hd um vazio normativo na matéria “terceirizacdo” que precisava
ser preenchido. Porém, o receio com a forma e a extensao gestadas e apresentadas
pelo projeto de lei aprovado na normatizacao da prestacdo de servico terceirizado
causa preocupacao na comunidade juridica, mormente ao permitir-se o fendémeno
na terceirizacdo em todas as atividades desenvolvidas pelas sociedades empresa-
riais. Ndo apenas isso, mas por ainda deixar sob anomia legislativa o conceito legal
devidamente definido sobre o que sejam atividades-fim e meio das sociedades
empresariais para fins de terceirizacgdo.

Sob o ponto de vista do Direito Constitucional, pode-se pairar uma duvida a
respeito da constitucionalidade das alteracdes procedidas na Lei n° 6.019/1974.
Sabe-se que o art. 7°, caput, da Carta Magna congrega implicitamente o que a dou-
trinall nomina principio da protecdo, na expressao, além de outros que visem a
melhoria de sua condicao social.
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Conforme brevemente demonstrado, o projeto de lei aprovado confere a priori
um nivel de protecdo mais baixo do que o condensado constitucionalmente e, até
entdo, infraconstitucionalmente aos trabalhadores colocados na estrutura empre-
sarial sob o regime da intermediacao de mao de obra. A afirmacéo calca-se (i) na
previsdo reduzida de direitos expressos em beneficio dos trabalhadores tempora-
rios, (ii) na priorizacdo da responsabilidade subsididria do tomador dos servigos
terceirizados, (iii) na diferenciacao de tratamentos médico e ambulatorial e ainda
nas refeicoes entre trabalhadores empregados préprios do tomador e aqueles alo-
cados pela sociedade de prestagdo de servicos, e (iv) no capital social reduzido a
permitir o funcionamento de sociedades de trabalho tempordrio e de prestacao
de servicos determinados.

Ha mais a se refletir e expor, mas isso se dard em momento posterior, ficando
aqui as reflexdes iniciais do autor. @

NOTAS

1 De certa forma, é o que ocorre em analises sob o ponto de vista do PL 4.330/2004, que trata
do mesmo tema, a terceirizagcdo. Conforme pontua Sebastido Vieira Caixeta, em seu estudo
“Apontamentos Sobre a Normatizacdo do Instituto da Terceirizacdo no Brasil: por uma legisla-
¢do que evite a barbérie e o aniquilamento do direito do trabalho” (In: Estudos Aprofundados
MPT Ministério Publico do Trabalho. Org. Elisson Miessa; Henrique Correia. 2. ed. Salvador: Jus-
PODIVM, 2013. p. 802) defende que: “[...] a pratica tem evidenciado, com frequéncia cada vez
mais constrangedora, a ocorréncia de efeitos danosos, como o excessivo foco na redugédo dos
custos com a mdo de obra; a reducéo de direitos; a exigéncia de jornadas excessivas; o descui-
do com o meio ambiente de trabalho; a dispersao e falta de representatividade sindical; enfim,
a precarizac¢ao do trabalho terceirizado”.

2 Menciona-se em tese, porque a morte pode tornar a necessidade efetiva e, portanto, ndo-
transitoria.

3 CASSAR, Vdlia Bomfim. Direito do Trabalho, 11. ed. rev. e atual., Rio de Janeiro: Forense; Sao
Paulo: Método, p. 498.

4 Voélia Bomfim, em primeira impressao, assim dispde: “Interpreto que o legislador quis se referir
a um contrato determinado para atividades meio, pois quando quis ser expresso na autori-
zacdo de terceirizacdo de atividade fim o fez, como foi o caso do trabalho temporario” (CAS-
SAR, Vélia Bomfim. Breves comentdrios a nova redag¢éo da Lei 6.019/74: Terceirizagdo ampla e
irrestrita??? Fonte: http://genjuridico.com.br/2017/03/24/breves-comentariosa-nova-redacao-
da-lei-6-01974-terceirizacao-ampla-e-irrestrita/. Acesso em: 26 mar. 2017)

5 MACHADO, Marcelo Ferreira. O Que Subjaz em uma Maxima Denominada “Prevaléncia do Ne-
gociado sobre o Legislado”. Revista Juridica Consulex, v. ano XX, pp. 24-26, 2016.

6 Prevé o art. 10, caput: “Os textos legais serdo articulados com observancia dos seguintes prin-
cipios:”e seu inc. Il que “os artigos desdobrar-se-do em paragrafos ou em incisos; os paragrafos
em incisos, os incisos em alineas e as alineas em itens;"

7 Recordando-se que a indenizacdo prevista na anterior alinea “f” da lei que ora se altera foi
substituida, em 1988, pelo regime do FGTS. Contra: Sim. 125 do TST.

8 BARROS, Alice Monteiro. Curso de Direito do Trabalho, 3.ed. Sdo Paulo: LTr, 2007, p. 438.

9 CASSAR, Op. cit., p. 500.

10 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho, 16.e d. rev. e ampl. Sdo Paulo: LTr,
2017, p. 531.

11 Como exemplo, MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho, 16. ed. atual. até maio de 2002. Sdo

Paulo: Atlas, 2002, p. 77.
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IN VOGA

A violacao da
Constituicao Federal e
da seguranca juridica
nas suspensoes

de seguranca em
reintegracao de posse

m poR PEDRO PUTTINI MENDES




“Quem foi que instaurou a ameacga a seguranca
ensejadora da suspensao de seguranca? Foi o Es-
tado ou foi um grupo de invasores nao legitimados
por qualquer decisao judicial ou processo legal? A
resposta é que este caso revela um conflito do Es-
tado contra o proprio Estado, e nao entre proprie-
tarios e indigenas, ja que a suspensao de seguran-

ca alerta sobre uma ameaca a seguran¢a causada
pela ordem proferida pelo proprio Judiciario e con-
trariada pelo grupo invasor, fator que deveria ca-
racterizar crime de desobediéncia previsto no art.
329 do Cédigo Penal, lei de todos os brasileiros,
fazendo prevalecer com eficiéncia o Estado Demo-
cratico de Direito.¥?

oticiada na imprensa do Supremo Tribunal Federal' em 13 de marg¢o

deste ano, a suspensao de uma reintegracdo de posse de imdveis ru-

rais ocupados por indigenas em Dourados (MS), por decisao singular

da presidente do STF, ministra Carmen Liicia, valem algumas refle-
x0es legais sobre o caso. Trata-se de um caso de disputa de terras por indigenas
das etnias Guarani, Kaiowd e Terena.

Segundo a referida ministra, a reintegracao de posse poderia oferecer graves
riscos de perda de vidas humanas nos dois lados do conflito e estes argumentos
fundamentaram a decisdo proferida na Suspensao de Liminar (SL) 1097, ajuizada
pela Fundacdo Nacional do Indio (Funai).

A alegacdo principal da Funai é a de que a drea vem sendo discutida hd mais de
30 anos, relatando “insatisfacdo crescente” como resultado em invasdo de “terri-
térios de ocupacao tradicional”, sem que nada destes argumentos seria base para
fundamentacdo por meio da legislacdo aplicavel, leia-se art. 231 da Constitui¢do
Federal, Lei Federal n° 6.001/1973 e Decreto Federal n° 1.775/1996.

Em leitura da decisao singular, verifica-se que sua conclusdo parte do pressu-
posto de que o exercicio indiscriminado da autotutela de direitos, seja pela reto-
mada pelos indigenas das terras reivindicadas como ocupagao tradicional indigena,
seja pelo exercicio de desforco préprio para a protecdo do direito a propriedade
tida como legalmente constituida, tem nutrido [...] violéncia”.

Apesar de se reconhecer que a reintegracdo do possuidor direto na posse do
imovel rural restabelece a ordem fética instabilizada pelo esbulho judicialmente
reconhecido, ratifica o entendimento singular na suspensao da reintegracdo de
posse no fato de que seu cumprimento colocaria em risco a seguranca “de todos”.
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Também por este olhar é que se percebe nas razoes de deferimento da liminar
da suspensao de seguranca uma observacdo antagénica da relatora, ao confirmar
que “parece haver precipitacdo na ocupacio de imdveis particulares sem aguardar
a demarcacdo” e pior, para fins de futura “ampliacao da reserva indigena”.

Jdnao é a primeira vez que o Judicidrio interfere de forma monocrética em deci-
soes de mérito, bem instruidas e até mesmo colegiadas, impondo graves atentados
a legislacdo e também a seguranca do ordenamento juridico. Podemos lembrar
a reintegracdo de posse da Fazenda Esperanca em Aquidauana (MS), conforme
decisdo do processo n° 0016216-60.2013.4.03.0000 (TRF 32 Regido) suspendendo
liminar do processo n° 0005471-63.2013.4.03.6000, com base na mesma suspensao
de seguranca.

Ocorre que, nesta miscelanea de fatos e argumentos frente a lei, temos que a
previsdo legal para a suspensdo de seguranca € prevista na Lei Federal n° 8.437,
de 30/06/1992, a qual “dispde sobre a concessdo de medidas cautelares contra
atos do Poder Publico”, prevendo em seu art. 4° a competéncia do presidente do
respectivo tribunal para “suspender, em despacho fundamentado, a execucao da
liminar nas a¢des movidas contra o Poder Publico ou seus agentes”.

No mesmo artigo, estdo os principais motivos utilizados para legitimar estas
intrometidas decisoes pelos presidentes de tribunais, quais sejam “evitar grave
lesdao a ordem, a salide, a seguranca e a economia publicas”.

Ha tempos que este instituto vem sendo distorcido, principalmente nas ques-
toes fundidrias, pois ao pensarmos em sua natureza se deve levar em consideracdo
a finalidade da suspensao de seguranca, qual seja, o estabelecimento de prerroga-
tiva justificada pelo exercicio da fun¢do publica, na defesa do interesse do Estado.

Nao se deve admitir por esta via defender interesses primdrios ou secundérios,
submetidos a modifica¢des por outras decisées e recursos, trazendo a superficie a
verdadeira inseguranca juridica, mas tdo somente situacdes de efeitos imediatos
e lesivos para o Estado.

Acompanhando o ilustre doutrinador Hely Lopes Meirelles, a suspensao de
seguranca seria: “uma providéncia drastica e excepcional, s6 se justifica quando
a decisdo possa afetar de tal modo a ordem publica, a economia, a satide ou qual-
quer outro interesse da coletividade que aconselhe sua sustacdo até o julgamento
final do mandado”? (grifos nossos).

Antes mesmo de analisar as lesdes referidas pela citada lei, fato € que, quando se
trata de demarcacdes de terras com reintegracao de posse, intrometer a suspensao
de seguranca implica grave violacao a reparticdo de competéncias, considerando
o art. 231 da Constituicdo Federal, a Lei Federal n° 6.001/1973 e o Decreto Federal
ne 1.775/1996, ja que eventuais discussoes a respeito de demarcacao de drea e seus
estudos fogem da competéncia da suspensdo de liminar prevista, em outras pala-
vras, trata-se de “ilegitimidade e falta de amparo” da decisao monocrética do STE

E vélido lembrar o que jd vem sendo pacificado pelo egrégio Tribunal Regional
Federal da 32 Regido, ao sustentar que a suspensao de seguranc¢a nao diz respeito a
propriedade privada, cuja responsabilidade é notarial/registral, onde se garantem
os registros de titulos e o direito de propriedade, mas diz o texto da lei aqui dis-
cutida, que defenderia “grave lesdo a ordem, a satide, a seguranca e a economia
publicas”. Ora, é o particular quem estd desprotegido e nao o ente ptblico!

A decisao tomada de forma singular pela Presidéncia do Supremo Tribunal
Federal constitui uma absurda omissao estatal por admitir ser incapaz de cumprir
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ordens garantidoras da seguranca ptiblica, prestigiando uma invasao frente a uma
reintegracdo de posse, preferindo a ocupacao irregular a utilizacdo do poder de
policia para cumprimento de ordem judicial, colocando em ruinas o fator estru-
turante do modelo de Reptblica brasileiro”3, uma cldusula pétrea que € o direito
de propriedade previsto pelo art. 5° caput e inciso XXII da Constituicdo Federal.

O Estado Democrdtico de Direito e a prépria Constituicdo Federal, com suas
garantias, se esfarelam ao privar do direito de propriedade os particulares com
reintegragdes de posse, ja que “ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal” (art. 5°, LIV), acolhendo alegacoes de que “insatis-
facao crescente” teria motivado a invasao.

Até mesmo a questdo da ampliacdo de terras indigenas foi novamente colocada
em discussdo neste caso, sendo prestigiada, isto porque ja havia sido resolvida pelo
caso Raposo Serra do Sol (PET 3888) no Supremo Tribunal Federal, ratificado pela
Portaria 303 da Advocacia Geral da Unido, que em seu art. 1° orienta “ser unifor-
memente seguida pelos 6rgdos juridicos da Administracdo Publica Federal direta e
indireta”, como sendo “(XVII) vedada a ampliacdo da terra indigena ja demarcada”.

Novamente, citando o professor doutor Rodinei Candeia®, “O direito de proprie-
dade foi uma conquista histérica dos direitos humanos, que substituiu o sistema de
dominio do rei ou da Igreja, garantindo aos cidadaos a propriedade de suas casas e
os direitos correlacionados, como a inviolabilidade do domicilio e a privacidade”.

E afinal, quem foi que instaurou a ameaca a seguranca ensejadora da sus-
pensao de seguranca? Foi o Estado ou foi um grupo de invasores néo legitimados
por qualquer decisdo judicial ou processo legal? A resposta é que este caso revela
um conflito do Estado contra o préprio Estado, e ndo entre proprietdrios e indi-
genas, ja que a suspensdo de seguranca alerta sobre uma ameaca a seguranca
causada pela ordem proferida pelo préprio Judicidrio e contrariada pelo grupo
invasor, fator que deveria caracterizar crime de desobediéncia previsto no art. 329
do Codigo Penal, lei de todos os brasileiros, fazendo prevalecer com eficiéncia o
Estado Democrético de Direito.

Portanto, a medida de suspensao de seguranca frente as questdes que envolvem
direito de posse confronta completamente os direitos constitucionais gravados como
clausulas pétreas, além de se manifestar expressamente inconstitucional por violar
os principios fundamentais, a ordem ptiblica e o Estado Democratico de Direito. @

NOTAS

1 Disponivel em: http://www.stfjus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=338156
&tip=UN. Acesso em: 14 mar. 2017.

2 MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de Seguranga, A¢do Popular, A¢édo Civil Publica, Mandado de
Injungéo e Habeas-Data. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 91-92.

3 CANDEIA, Rodinei. Da Solucdo para as Demarcacbes de Areas. https://www.academia.
edu/11758841/DA_SOLU%C3%87%C3%830_JUR%C3%8DDICA_PARA_AS_DEMARCA%-
C3%87%C3%95ES_DE_%C3%81REAS. Acesso em 14/03/2017.

4 Idem.
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13 medidas praticas e objetivas
para solucionar os problemas
do sistema prisional
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ntes de verificarmos as propostas de Justica restaurativa para propiciar
a ordem e a responsabilidade de todos, vejamos as cinco premissas que
passaremos a relacionar.

I - Justica restaurativa?

E a Justica criminal que se preocupa com a vitima e com o réu (vitimdrio), a
fim de reconhecer suas responsabilidades pessoais (direitos e deveres humanos),
posto que sdo os protagonistas do sistema penal-penitencidrio.

Trata-se de um olhar para o futuro (restaurar o conflito social, isto é, o crime),
e ndo voltar a visdo ao passado (apenas para reprimir, sem utilidade e sem l6gica).
Reprimir por reprimir desumanamente.

S6 haverd reintegracdo social se o autor do delito compreender o mal que
praticou, e ele préoprio desejar nao mais reiterar préticas ilicitas, ndo mais voltar
a cometer ilicitos. O autor do crime precisa entender que causou sérios danos e
prejuizos diretos a vitima (e indiretos a familia da vitima e a sociedade). A vitima
precisa ser ressarcida ou indenizada, na forma da lei.

Deixemos de lado a utépica teoria dos “res”, isto €, da ressocializacdo, da rea-
daptacao, da reeducacdo, da reintegracao social, etc.

Pensemos no “res” da restauragdo, da reconstrucao, da reparacao, da respon-
sabilidade penal.

II - Prevencdo da criminalidade

O sistema penal estatal € eminentemente repressivo, autoritdrio e desigual.
Nao se trabalha com o Direito Penal para prevenir, mas sim para reprimir. A prisdo
ndo intimida e nem ressocializa, s6 causa maiores danos a sociedade, pois gera a
reincidéncia criminal, j& que 90% dos ex-presididrios voltam ao mundo do crime,
e o pior, cometendo bdrbaros e atrozes delitos.

J4 estd comprovado que a prisdo é a melhor escola do crime.

E o Ministério Publico em prol do interesse da sociedade quem poder4 pre-
venir a criminalidade, impedindo de uma vez por todas o enriquecimento ilicito.
E esta tarefa se d4 através da fiscalizacao direta, pelo Ministério Publico, dos atos
praticados pelos gestores do erdrio (ordenadores de despesas).

O primeiro nivel ou instante € o controle administrativo e, na sequéncia, a
proposicdo de acdes judiciais civis publicas macro, isto é, para responsabilizar
diretamente os chefes do Poder Executivo (prefeitos, governadores e também o
presidente da Reptiblica), acompanhados de seus asseclas e coautores.

Trata-se do Ministério Pibico social, voltado para acdes de natureza civil,
objetivando prevenir a criminalidade. A prevencao dos atos ilicitos é muito mais
importante, racional e titil para a sociedade do que a repressao criminal, propria-
mente dita, como ainda insistem alguns que fecham os olhos, fingem néo ver,
ndo estudaram ou nao entendem nada de criminologia, penitenciarismo e muito
menos de vitimologia.

III - O que é “Codigo do Recluso”

No interior das denominadas “instituicdes totais”, como quartéis, escolas ou
presidios, sempre existird a formacdo de um grupo e de lideres, os quais passam
a ditar normas consuetudindrias para seus pares, de acordo com as necessidades.
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Nos estabelecimentos penais tudo se faz, muitas vezes em escala maior, do
que acontece na sociedade “extra murus” (livre). Nas prisdes ocorrem homicidios,
roubos, estupros, violacdes, brigas, corrupcao, etc., e tudo fica em siléncio ou em
segredo. Ninguém delata e ninguém acusa, ja que este é o “Cédigo do Recluso”
que possui prevaléncia sobre todas as leis e a Constituicdo, que ndo passam de
“normas de papel”, sem significado algum as pessoas reclusas.

IV - Prioridade processual?

No sistema de justica criminal, todos os processos que constem investigados,
denunciados, réus, condenados e apenados presos tém prioridade na tramitacao
dos feitos (nas audiéncias, para as promocodes ministeriais, decisdes judiciais inter-
locutdrias, sentengas, etc.), em respeito ao principio da celeridade processual (art.
50, LXXVIII, CF) e aos prazos fixados no Cédigo de Processo Penal, em analogia
com o art. 139, I Cédigo de Processo Civil.

E dever do juiz de Direito respeitar os prazos processuais (Lei Complementar
n° 35/1979, art. 35, II), bem como do Ministério Publico (Leine° 8.625/1993, art. 43,
[T eIV), a fim de zelar pelo prestigio da Justica.

V - A inconstitucionalidade da execucao da prisdo e da pena privativa de
liberdade

Primeiro, ressalte-se que a Carta Magna proibe taxativamente a aplicacdo de
penas cruéis e desumanas, além de vedar maus-tratos. Assim também como a
Lei de Execucdo Penal e a Resolucao n® 7/1994, do Conselho Nacional de Politica
Criminal e Penitencidria (CNPCP), do Ministério da Justica, Diretrizes Basicas da
Politica Penitenciaria Nacional, publicada no DOU em 14.7.1994.

Do mesmo modo, os instrumentos internacionais de Direitos Humanos refe-
rentes as pessoas encarceradas.

Esté a parecer que nenhuma das normas supracitadas possui valor, uma vez
que a situacdo dos presidios brasileiros € cadtica, péssima e ja foi comparada ao
“inferno” por altas autoridades publicas do setor.

Portanto, deve-se respeitar o principio do devido processo legal, isto é, do pro-
cesso-criminal (instrucdo) e do processo de execucdo penal. Em nenhuma das
areas os direitos humanos sdo observados, dai a inconstitucionalidade da prisao
provisoria e da execucdo da pena privativa de liberdade.

As pessoas presas no Brasil estdo sendo tratadas muito pior do que animais
enjaulados.

AS 13 MEDIDAS PARA SOLUCIONAR OS PROBLEMAS DO SISTEMA PRISIONAL
Passaremos a oferecer as solucdes para que os problemas do sistema prisional
brasileiro sejam sanados.

1. Capacitar agentes prisionais

E preciso propiciar melhor relagdo entre presos e profissionais da drea, além
de difundir e conhecer os direitos e os deveres dos presos, criar cursos e escolas
funcionais e responsabilizar agentes prisionais (nos referimos aos processos dis-
ciplinares — dos presos — e processos administrativos — dos funcionérios).
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2. Fiscalizar eficientemente a entrada de drogas, armas e outros itens proi-
bidos nos presidios.

Visitas permitidas devem ser controladas. Detectores de sinais de celulares e
sistema de interceptacdo ambiental, com cdmeras nas entradas dos estabeleci-
mentos penais sdo uma necessidade.

3. Respeitar o niimero de vagas de cada estabelecimento penal
Na hipétese de ultrapassar, o preso mais antigo deve ser colocado em liberdade
antecipada através do direito de progressao de regime e/ou livramento condicional.

4. Observar a integridade fisica e moral dos presos

Os estabelecimentos penais devem possuir condi¢do de encarceramento habi-
tével, isto é, celas arejadas, com espaco minimo definido, bem como fornecer ali-
mentacdo minima, necessdria e adequada

5. Promover estudo e trabalho prisional

E necessdrio educar o preso para remicio da pena. Do mesmo modo, é funda-
mental reconhecer os direitos da vitima e sua remissao (art. 91, I CP), tornando
certa (viabilizando) a obrigacdo de reparar o dano.

6. Controle efetivo dos direitos humanos do preso

Devem ser assegurados a progressao do regime de pena, o direito a saidas tem-
pordrias, o livramento condicional, o indulto, etc. A prevaléncia dos instrumentos
internacionais de Direitos Humanos do preso (art. 5°, §§ 2° e 3°, CF) sobre a Lei
de Execucdo Penal e sobre outras normas ordindrias internas (nacionais) também
deve ser garantida.

7.Separar presos provisorios dos presos definitivos

Os presos condenados no regime fechado precisam estar acomodados em
estabelecimentos distintos daqueles que estao no regime semiaberto, para estes
ndo servirem de “pombos-correios”, agentes, “mulas” ou facilitadores infiltrados
do crime organizado (fac¢des ou grupos).

Nao hé como separar presos por crime ou “periculosidade’, isto significa des-
conhecer a idiossincrasia do mundo intramuros, ademais, seria necessario cons-
truir muitos presidios, em todas as localidades e regides do Brasil, divididos por
diversas alas e pavilhdes. O preso provisério deve sempre permanecer no distrito
da culpa ou da formacéao da culpa (das provas), e o preso condenado o mais pré-
ximo possivel de onde residem seus familiares.

8. Assegurar a excepcionalidade da prisao provisdria

Liberdade sempre € a regra na audiéncia de custédia. Os presos provisorios
possuem direito de andlise processual prioritdria (principio da celeridade), como
forma de reduzir ao maximo o nimero desses encarcerados.

9. Responsabilizar com rigor excessos e desvios da execucao penal
E preciso responsabilizar os que cometem maus-tratos, torturas, corrupgao, etc.
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10. Defensoria Ptiblica com niimero necessario de profissionais

ALein®8.906/1994 — Estatuto da OAB —cc. arts. 133 e 134 da CF dispdem sobre
o mutirdo constante, ininterrupto (dia e noite), posto que entram mais presos no
sistema do que saem (daqueles que alcancam a liberdade).

11. Ministério Ptblico promotor dos direitos humanos dos presos

E preciso formar promotores de Justica com outra visao, a fim de se tornarem
promotores de execucdo e ndo puros promotores de acusacao. A atuagdo minis-
terial na drea de execucdo penal deve ser “ex officio” e sempre interpretando a lei
mais favordvel, isto €, em beneficio da pessoa encarcerada.

12. Juiz de execucao penal

Fomentar a devida atencao aos principios de direitos humanos dos presos,
com acodes e medidas judiciais “ex officio”, em favor da liberdade. O juiz de exe-
cucdo penal ndo pode ser o mesmo e nem ter as mesmas posturas do magistrado
de instrugdo e sentenciante.

13. Incentivar a participacao da sociedade e do poder ptiblico

Precisa haver a criacao e gestdo adequadas do conselho comunitdrio, de igrejas
universidades (estudantes e estagidrios de Direito, Psicologia, etc.), o voluntariado,
bem como os agentes do governo federal (Ministérios) e dos governos estaduais
(Secretarias) da Saide, Educacao e Trabalho no interior do sistema prisional,
cadeias publicas e penitencidrias brasileiras.

A construcdo de novos presidios nunca foi recomendada pela doutrina e litera-
tura especializadas. Primeiro, retira-se do cdrcere antes de se pensar em prender.
Quanto mais presidios, mais presos e maior serd a superlotagdo prisional, pois
quando sobram vagas se tem mais espaco fisico, aumentando a vontade de encar-
cerar inconscientemente.

No momento, € preciso reformar e readaptar os presidios ja existentes (meio
prazo), diminuir drasticamente a populagdo de presos provisérios (curto prazo)
e reconhecer, efetivar e agilizar os direitos dos presos condenados (curto prazo).

A primeira Constituicao do Império do Brasil, de 1824, j4 estabelecia, no artigo
179, que: “As Cadéas serdo seguras, limpas, o bem arejadas, havendo diversas casas
para separagdo dos Réos, conforme suas circumstancias, e natureza dos seus crimes”.

Consta na Lein° 7.210/1984 que:

Art. 203. No prazo de 6 (seis) meses, a contar da publicacdo desta Lei, serdo editadas as
normas complementares ou regulamentares, necessarias a eficacia dos dispositivos ndo
autoaplicaveis.

§ 1° Dentro do mesmo prazo deverdo as Unidades Federativas, em convénio com o Minis-
tério da Justica, projetar a adaptacdo, construcdo e equipamento de estabelecimentos e
servicos penais previstos nesta Lei.

§ 4° O descumprimento injustificado dos deveres estabelecidos para as Unidades Federati-
vas implicara na suspensao de qualquer ajuda financeira a elas destinada pela Uniao, para
atender as despesas de execucao das penas e medidas de seguranca.

Na Carta Magna da Reprtiblica Federativa do Brasil de 1988 encontramos:
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Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Mu-
nicipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:

Il - a dignidade da pessoa humana;

XLVII - ndo havera penas:

e) cruéis;

XLVIIl - a pena serd cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do
delito, a idade e o sexo do apenado;

XLIX - é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral;

LXXV - o Estado indenizara o condenado por erro judiciério, assim como o que ficar preso
além do tempo fixado na sentenca;

A Lein° 4.898/1965, da época do regime militar, taxativamente preveé:

Art. 4° Constitui também abuso de autoridade:

a) ordenar ou executar medida privativa da liberdade individual, sem as formalidades le-
gais ou com abuso de poder;

b) submeter pessoa sob sua guarda ou custddia a vexame ou a constrangimento ndo au-
torizado em lei;

¢) deixar de comunicar, imediatamente, ao juiz competente a prisdo ou detencédo de qual-
quer pessoa;

d) deixar o Juiz de ordenar o relaxamento de prisdo ou detencdo ilegal que lhe seja comu-
nicada;

e) levar a prisdo e nela deter quem quer que se proponha a prestar fianca, permitida em lei;
f) cobrar o carcereiro ou agente de autoridade policial carceragem, custas, emolumentos
ou qualquer outra despesa, desde que a cobranga ndo tenha apoio em lei, quer quanto a
espécie quer quanto ao seu valor;

g) recusar o carcereiro ou agente de autoridade policial recibo de importancia recebida a
titulo de carceragem, custas, emolumentos ou de qualquer outra despesa;

h) o ato lesivo da honra ou do patriménio de pessoa natural ou juridica, quando praticado
com abuso ou desvio de poder ou sem competéncia legal;

i) prolongar a execucdo de prisdo temporaria, de pena ou de medida de seguranca, deixan-
do de expedir em tempo oportuno ou de cumpririmediatamente ordem de liberdade. (In-
cluido pela Lei n° 7.960, de 21/12/89)

Art. 5° Considera-se autoridade, para os efeitos desta lei, quem exerce cargo, emprego ou
funcéo publica, de natureza civil, ou militar, ainda que transitoriamente e sem remuneragao.
Art. 6° O abuso de autoridade sujeitard o seu autor a sancdo administrativa civil e penal.

Parece que nada serad feito, e as autoridades continuam “enxugando gelo”, e
demagogicamente apenas falando na necessidade de respeito aos direitos humanos
dos presos, processando e prendendo cada vez mais, como se fosse uma resposta
util a sociedade.

Até quando essa irresponsdvel situacdo manterd a barbdrie estatal?

S6 sei que o caos € presente e a explosao do sistema prisional estd s6 comecando. @
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CONJUNTURA

O equivoco da

tentativa de aumentar a
arrecadacao por meio da
elevacao da tributacao

POR ALLAN TITONELLI NUNES

¢os impostos elevados sao citados em pes-
quisa da CNI, em parceria com o Ibope, como
o sétimo pior problema hoje existente no
Brasil, enquanto a reducao dos impostos é a
oitava prioridade elencada. Portanto, se os
governos quiserem obter mais recursos para
fazer frente as suas despesas é necessario um
grande programa de combate a sonegagéo.”
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stamos vivenciando uma época em que, diante da inabilidade do Estado

para concretizar medidas para a retomada do crescimento econdmico,

hd a opcdo pelo velho caminho de aumentar a tributacdo para gerar re-

ceitas. Percebe-se essa tendéncia em alguns estados, como é o caso do
Rio de Janeiro, que aumentou o ICMS de alguns produtos. Além disso, a recen-
te aprovacdo do projeto de reforma do ISS no Senado Federal incrementa ainda
mais a cobranca de impostos.

Desde que o processo de recessdo econémica se instalou sobre o pais vale
repisar uma declaracdo do ministro do Planejamento a época, Nelson Barbosa,
dizendo que uma das causas da diminuicao da arrecadacao no Brasil se devia
ao fato das empresas estarem deixando de pagar seus tributos?!, somado aos
relatérios da Receita Federal do Brasil?, justificando essa reducdao em decor-
réncia das desoneracdes fiscais, da queda da producao industrial e da venda
de bens e servicos.

O comportamento do mercado sempre foi objeto de estudo por parte dos eco-
nomistas, em que uma das variantes leva em conta os resultados de estimulos
inseridos na economia. Uma das pesquisas mais antigas diz respeito a tributagdo
e sua relacdo com o desempenho econdmico, tentando compatibilizar a melhor
equacao entre a cobranca de impostos e a receita advinda dela, de modo a viabi-
lizar a necessidade do Estado e a satisfacao do contribuinte. Adam Smith, em sua
obra “A Riqueza das Nagdes”, jd alertava para o perigo de se taxar exorbitantemente,
sem ensejar um correspondente aumento da receita, ao afirmar que®:

[..] impostos altos, as vezes pelo fato de reduzirem o consumo das mercadorias taxadas,
as vezes por estimularem o contrabando, frequentemente trazem para o governo uma
receita inferior daquela que se poderia obter com impostos mais baixos. Quando a dimi-
nuigao da receita é efeito da reducdo do consumo, sé pode haver um remédio: diminuir
o imposto.

Uma das teorias mais difundidas sobre o nexo entre tributagao e receita foi cons-
truida pelo economista norte-americano Arthur Laffer, que, em 1974, resumiu em
uma figura as explicagGes sobre a relacdo entre as aliquotas de um tributo e a sua
arrecadacdo. Ele ficou conhecido como integrante de um grupo de economistas
do lado da oferta, sendo membro do Reagan’s Economic Policy Advisory Board,
durante o governo do presidente Ronald Reagan, dos Estados Unidos da América
(EUA). Independentemente de utilizar o conceito desde entao, somente em 1985
escreveu um artigo fundamentando-o, intitulado “The Ellipse: An Explication of
the Laffer Curve in a Two-Factor Model”.

0 escopo central do estudo de Laffer era satisfazer a necessidade do Estado de
gerar um maior crescimento econdmico e aumentar a arrecadacdo, sem elevar
as aliquotas médias dos tributos. Segundo o economista, isso poderia ser obtido
pela diminuicao das barreiras limitadoras da produgao de bens e servicos, porque
quanto mais alta fosse a aliquota média dos tributos, menor seria o estimulo para
o trabalho do cidadao, causando um efeito negativo sobre o trabalhador, ense-
jando uma substituicao gradual do labor pelo lazer, na medida em que a recom-
pensa pelo esforco do trabalho estaria eliminada por um critério utilitarista. Para
resumir, essa ideia partiu de uma representacao figurativa, formada por uma meia
elipse ou “U” invertido, tendo como relacdes opostas as aliquotas tributdrias e as
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receitas advindas destas, ambas calculadas em funcao de um intervalo que variava
entre 0% a 100%.

Segundo as argumentac¢des do economista, a receita tributdria aumentaria de
acordo com o aumento da aliquota média, até atingir o nivel 6timo (que corres-
ponderia ao ponto mais alto da meia elipse ou “U” invertido). A partir desse marco,
o aumento da aliquota média ndo geraria o correspondente aumento das receitas,
posto que os cidadaos passariam a substituir o trabalho pelo lazer em razao da
evidente falta de estimulo em aumentar o esforco empregado no trabalho, redu-
zindo, da mesma forma, o nivel da atividade econémica, fator que traria reflexos
negativos para a arrecadacdo.*

Outro dos pontos centrais tratados por Laffer como consequéncia do aumento
das aliquotas médias, ou carga tributdria de uma forma geral, para além do ponto
6timo da tributacao, é o estimulo a sonegacao fiscal, resultando no crescimento
das atividades informais em fun¢do do desestimulo aos negécios formais.

E imprescindivel aplicar a referida férmula a tributacdo existente no Brasil.
Para tanto, basta lembrar da alta carga tributdria (mais de 36%) e verificar a atual
situacdo econdmica, cuja conclusdo deve ser totalmente contraria ao aumento da
tributacdo, pois estamos atingindo o topo da curva de Laffer, ocorréncia que ndo
provocard o aumento desejado de arrecadacdo com a elevacao da tributacao, além
de ampliar ainda mais a sonegacao, que, segundo estudos do Sinprofaz, chega a
10,1% do PIB anualmente, correspondendo a R$ 518,2 bilhdes, considerando-se
o PIB de 2014.°

Os impostos elevados sdo citados em pesquisa da CNI, em parceria com o Ibope,
como o sétimo pior problema hoje existente no Brasil, enquanto a reducao dos
impostos € a oitava prioridade elencada.® Portanto, se os governos quiserem obter
mais recursos para fazer frente as suas despesas é necessdrio um grande programa
de combate a sonegacao.

NOTAS

1 LOBO, Cristiana. Lava Jato contribui para frear economia, avalia governo. G1. Os Bastidores
da Politica, Brasilia, 27/07/2015. Disponivel em: <http://g1.globo.com/politica/blog/cristia-
na-lobo/post/lava-jato-contribui-para-frear-economia-avalia-governo.html> Acesso em: 27
jul. 2015.
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CONTEXTO

Uma reforma das
garantias para ampliar
O acesso ao crédito

m POR FABIO ROCHA PINTO E SILVA

N A

oi publicado o relatério “Doing Business” 2017, do Banco Mundial (os
indicadores se referem a junho de 2016), que analisa dados de 190 paises,
divididos em dez temas. Nele, chama a atencao a posi¢ao do Brasil no
ranking geral de eficiéncia (123°), mas também as discrepancias entre
temas como a protecdo de minoritdrios (32°) e o acesso ao crédito (101°), afetan-
do as chances de recuperagdo econdémica e alimentando o mito da “Belindia”. A
sua gravidade parece ter chamado a atencdo do governo, se tomarmos por base a
entrevista concedida ao jornal Valor Econémico pelo presidente do BC Ilan Gold-
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fajn, em 31 de outubro de 2016, citando como “pilares” da agenda de trabalho o
acesso e o custo do crédito. Mas o que podemos propor no ambiente brasileiro?

Algumas respostas sdo dadas pelo Banco Mundial. O acesso ao crédito € medido
por um indice dividido em dois temas: informacdes sobre crédito (8 pontos),
que abrange cadastros e bancos de dados; e a eficiéncia do ambiente legal (12
pontos). Embora o Brasil tenha a nota 7/8 no primeiro tema, recebe apenas dois
pontos no segundo. Cada um de doze critérios objetivos vale um ponto no indice
do ambiente legal.

O primeiro aspecto diz respeito a existéncia de um sistema harmonico e inte-
grado, com adocdo de equivaléncia funcional entre garantias de diferentes natu-
rezas. Eis algo distante da nossa realidade, pois admitimos formas concorrentes
de garantias, como penhor, alienacdo fiducidria, reserva de dominio, privilégios e
direitos de retenc¢do. Para cada uma, hd regras distintas e casuisticas, que tornam
o sistema de garantias ilegivel, além de resultarem em menor transparéncia e
na chamada “arbitragem regulatoria”. Essa constatacdo ndo € nova, e a solugdo
de “equivaléncia funcional” — uma unica regra para todas as formas — surgiu nos
Estados Unidos hd mais de 50 anos, no famoso art. 9° do Uniform Commercial Code.

Em julho de 2016, foi aprovada a lei modelo da ONU/UNCITRAL sobre garantias
reais mobilidrias. Desde 2015, pude participar das sessdes de discussdo, em Viena
e Nova York, como observador-académico credenciado pelo Itamaraty. Seguindo
o exemplo norte-americano, é sugerido um sistema “funcional e unitério”: ndo s6
deve haver uma tinica regra, como também a lei deve regular uma tinica garantia,
uma espécie de super-hipoteca mobilidria. Nao é nada estranho, portanto, que
um sistema simples e direto seja visto como uma forma de melhorar o ambiente
regulatorio, de combater a assimetria de informacao e de facilitar o acesso ao cré-
dito. Vdrios autores apontam esses beneficios, seja na linha de Law and Economics
ou noutra mais préxima da nossa tradicdo juridica. O sucesso dessas solugdes no
ambiente de “Lei Civil” pode ser verificado na Colombia, que é a 532 colocada no
ranking geral e a segunda colocada no ranking mundial de acesso ao crédito, desde
que concluiu a reforma das garantias, em 2015.

Todos os outros aspectos derivam da mesma visdo de simplificacdo e trans-
paréncia. Os critérios 2 a 4 do Banco Mundial tratam de diferentes extensoes de
“garantias flutuantes”, na forma de penhor ndo possessorio, seja sobre uma cate-
goria de bens, sobre (quase) todos os bens méveis do garantidor ou sobre bens
futuros, extensiveis aos frutos, ao produto da alienacao ou aos bens substitutos. Para
o item 5, deve ser possivel garantir todas as espécies de obrigac¢des, inclusive por
garantias omnibus ou “all-sums”. Os itens 6 a 8 tratam da publicidade das garantias
mobilidrias: um sistema registral unificado, com abrangéncia nacional e indexacdo
eletronica, pelo indicador pessoal do garantidor (nome e CPF/CNP]J); o registro
nao deve requerer qualquer “qualificacdo” do titulo, mas apenas a submissao de
“formularios”, e toda espécie de garantia deve sujeitar-se ao mesmo registro; por
dltimo, a interacdo com o registro deve ser possivel por meio eletrénico. A univer-
salizacdo do registro, quanto ao objeto do penhor, € uma medida relevante para
0 acesso ao crédito por pequenas e médias empresas, cujo maior patrimonio sdao
estoques e outros bens méveis.

Ositens 9 a 12 tratam da eficdcia das garantias. Primeiro, afirma-se que o credor
garantido deve ser pago antes dos créditos tributdrios e trabalhistas, seja no con-
curso singular ou universal. Aqui vale uma ressalva, para evitar alarmismo: o Brasil
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ARQUIVO PESSOAL

ja adota solucdo semelhante, pois a propriedade fiducidria exclui os bens de todo
concurso; ademais, a ordem de prioridades na faléncia, modificada em 2005, con-
fere as garantias reais uma posi¢ao mais privilegiada que os créditos fiscais, além
de limitar a prioridade dos trabalhistas. Poderiamos aproveitar da UNCITRAL,
entretanto, o conceito de que € o financiamento a produgao e a aquisicao de bens
—endo a natureza desta ou daquela garantia — que deve receber tratamento prio-
ritdrio. Admite-se também que a realizacao das garantias seja suspensa na recu-
peracdo judicial, mas os direitos dos credores devem ser preservados e o periodo
de suspensdo, limitado. Finalmente, recomenda-se a predominancia de formas
extrajudiciais de realizacdo das garantias.

Dos exemplos citados, tiramos duas ligdes. A primeira, de que as garantias devem
ser avaliadas sob uma visao global e sistemdtica, muito difundida na Europa - na
Franca, criou-se em 2006 um quarto livro do Cédigo Civil, chamado “Das Garan-
tias”. A segunda, de que o custo e o acesso ao crédito sdo diretamente dependentes
do ambiente regulatério das garantias. Em razao disso, € preciso ter garantias sim-
ples, baratas, flexiveis e eficazes. Infelizmente, a conclusdo do Banco Mundial é de
que (quase) nada disso pode ser encontrado no Brasil. Precisamos discutir uma
reforma ampla das garantias. @

FABIO ROCHA PINTO E SILVA formou-se bacharel e ¢ mestre em Direito Civil pela Faculdade de Direito do Largo
Séo Francisco — USP. Concluiu, em 2016, Tese de Doutorado em Direito Civil em dupla titulagdo, na Université
Panthéon-Assas (Paris 2) e na USP, em que propde uma reforma global das garantias no Brasil. Por indicagéo do
Itamaraty, integrou a delegacdo brasileira perante o Grupo de Trabalho VI da UNCITRAL, que aprovou, em 2016, a
lei modelo da ONU sobre garantias mobilirias. E advogado no escritério Pinheiro Neto. E também autor do livro
“Garantias Imobilidrias em Contratos Empresariais: Hipoteca e Alienacéo Fiduciaria’, publicado em 2014 pela Ed. Aimedina.
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Relativizando a
tortura ou o
retorno da barbarie

®m pOR EDUARDO LUIZ SANTOS CABETTE

ealmente, nao € possivel conceber a Histéria como uma sucessao linear
de fatos e muito menos dividi-la, a ndo ser para fins diddticos e esque-
madticos, em fases estanques.

A tortura, que jé foilegitimada como meio de obtencédo de prova, mor-
mente a confissdo, hd bastante tempo tem sido rechacgada, seja pela sua desumani-
dade (relativa ndo somente ao torturado, mas até mesmo ao torturador), seja pela
sua inépcia, especialmente quanto a uma suposta “confissao”. Parecia que as li¢des
de Beccaria (1985, p. 46-54) e Verri (1992, “passim”) haviam sido absorvidas em
definitivo e que somente marginais do intelecto e da humanidade ainda poderiam
recorrer a esse tipo de conduta, mesmo assim sem amparo legal, muito ao reverso,
cometendo crime grave, seja nos ordenamentos juridicos interno ou internacional.

Entretanto, como jd explicitado, na qualidade de fendmeno histérico a tortura
também nao comporta divisdes em fases estanques, e muito menos a ilusao de seu
fim, ainda que sob o aspecto legalizado. Em sua anélise estritamente histérica da
tortura, Peters (1989, “passim”) demonstra como essa prdtica infame se estende
pelos séculos e chega a contemporaneidade.

Sempre é bom lembrar o que poeticamente nos ensina Quintana (2000, p. 73):
“A Histéria ndo é uma série de slides parados, separados uns dos outros, como nos
antigos compéndios de Historia”.

Fato é que, em pleno século XXI, e mesmo no seio de supostas democracias
consolidadas, vao surgindo defensores da prética da tortura institucionalizada
(nem é€ preciso falar de sua tolerdncia marginal). Como sempre, ndo faltam as invo-
cacoes das famigeradas “razoes de Estado”, que em todos os tempos tém surgido
para os homens como justificacdo admissivel para qualquer crime ou barbaridade
(MELLOR, 1960, p. 21).

Greco expde a discussao atual sobre o tema e seu acirramento em face do terror
global, ao afirmar que:

Por conta disso tudo, novas discussdes tém sido realizadas sobre a possibilidade/necessi-
dade do uso oficial da tortura como mais um instrumento de ‘defesa’ contra o terrorismo.
Essas discussdes ocorrem, principalmente, em paises que vivem, ou pelo menos ja viven-
ciaram, as consequéncias dos atos terroristas, e entendem que o uso oficial da tortura tera
o conddo de auxiliar o combate a essas células criminosas, que contam, cada dia mais,
com a simpatia de jovens, cujas mentes vém sendo ‘lavadas’ com discursos mentirosos e
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€€ Somente numa situacao em que se ensaia (na melhor
das hipéteses) um chafurdar na lama da barbarie, é que
se pode conceber ideias como a do retorno da tortura
institucionalizada. E inegavel a licio de Mario Ferreira

dos Santos (2012, p. 27) de que “uma das mais acentu-
adas caracteristicas do barbarismo” é a apresentacao da
“forca como superior ao direito”. E nesse contexto “o di-
reito afasta-se do campo da Etica para integrar-se ape-
nas ao campo da Politica??

doentios. [...] E comum, durante as discussées juridicas, o argumento de que nao existem
direitos absolutos, e, hoje, a utilizacdo da tortura, como forma ndo somente de obter a
confissdo pela pratica de determinados crimes mas, principalmente, como meio de inves-
tigacdo, a fim de identificar agentes terroristas, evitando-se o cometimento de atentados,
tem sido corriqueiramente mencionada, principalmente na Europa e nos Estados Unidos
(GRECO, 2016, p. 169).

H4 uma espécie de polarizacao dos entendimentos acerca dessa questao. Uns
entendem que a tortura deveria ser regulada e aplicada novamente de forma insti-
tucional para certos casos graves. Outros (a nosso ver com plena razao e sanidade
mental) advogam a tese de que a tortura ndo é jamais admissivel em quaisquer
circunstancias e nunca mais deve ser institucionalizada.

Retornando a Greco, vale explicitar o exemplo mais usado para defender a tese
da “redescoberta” da tortura como meio de investigacdo:

Um dos exemplos mais utilizados para justificar a discussdo sobre o uso legitimo da tortura
diz respeito a chamada bomba - relégio. Assim, de acordo com a discussao mais atual, se
um terrorista, v.g., for surpreendido numa escuta telefénica, dizendo que havia colocado a
bomba - reldgio no local acordado e, em razéo desse contato telefénico, que estava sendo
monitorado em tempo real, é descoberto seu endereco e sua prisdo realizada antes da de-
tonacdo do explosivo, pergunta-se: Seria possivel o uso da tortura, com o fim de descobrir
o local onde havia sido colocado o artefato explosivo e, consequentemente, salvar a vida
ou preservar a integridade fisica de inUmeras pessoas? (GRECO, 2016, p. 171).

O mesmo autor cita ainda como resposta o escélio de Terestchenko, ao qual
temos acesso:

Pressupde (a questdao da bomba - reldgio) que os servicos de informacédo ou a policia
saibam com absoluta certeza, que detiveram um terrorista prestes a cometer um aten-
tado. Mas este pressuposto é extremamente improvavel. Trata-se de descobrir somente
a localizacdo da bomba e a hora exata de seu disparo iminente, porque o resto ja é
conhecido? As coisas ndo sdo bem assim. Em todos os casos conhecidos, a iminéncia do
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ato - que deve ser questdo de horas, talvez de dias - é ignorada: no maximo é conside-
rada uma eventualidade. E possivel que a tortura possa revelar essa informacédo, mas,
como nao existe um conhecimento prévio, qual a razdo da tortura neste prisioneiro?
Podemos ter certeza de que milhares de individuos nao serdo entregues a semelhantes
sevicias porque um ou mais deles poderiam estar informados de um futuro projeto de
atentado? Na falta de informacgdes prévias, devidamente comprovadas e confirmadas, a
hip6tese da‘bomba - relégio’traz o risco de abrir precedentes a abusos, em contradicao
com suas premissas, que sdo extremamente rigorosas (TERESTCHENKO, 2011, p. 93-94
- interpolacdo nossa).

E com ainda mais énfase prossegue o autor:

Ora, a justificativa da tortura implica que as autoridades tenham absoluta certeza, caso
contrario é de fato uma porta aberta para todos os excessos. Qualquer um podera ser
suspeito de dispor de informagdes sobre possiveis futuros atentados. Lembremos, cor-
rendo o risco de nos repetir, que o argumento da‘bomba - reldgio’ exige que o atentado
seja iminente, e que se tenha conhecimento dele. Esta dupla condi¢do do conhecimento
seguro da iminéncia da explosao e da oportunidade da tortura é exigida pelo paradig-
ma, mas na realidade o que as autoridades avaliam é a possibilidade, maior ou menor,
deste acontecimento. Portanto, tratar-se-ia de um simples risco; a tortura ndo pode ser
considerada legitima de acordo com os préprios requisitos desse paradigma. Em situa-
¢ao de incerteza, milhares de inocentes é que serdo entregues nas maos dos carrascos
(TERESTCHENKO, 2011, p. 94).

Ademais, retomando os ensinamentos de Greco:

Liberar o uso oficial da tortura seria igualar o Estado do criminoso, decretando-se, conse-
quentemente, a sua total faléncia na obrigacdo de proteger a populacdo em geral, com a
preservacdo de seus direitos fundamentais (GRECO, 2016, p. 175).

Isso porque, segundo o mesmo autor:

A tortura, ndo importando a situacao, ndo se considerando a sua motivacdo, é uma abomi-
nacdo que nao deve ser tolerada pelo Estado e este deve punir com rigor os funcionarios
publicos que a praticam (GRECO, 2016, p. 161).

N3ao poderia a tortura, ainda que afastada a tese da proporcionalidade, ser aco-
bertada por uma excludente de antijuridicidade de acordo com a andlise de algum
caso concreto, tais como a legitima defesa de terceiro ou o estado de necessidade?

Em estudo monogréfico sobre o tema, Sabrina Kim (2008, p. 46) esclarece,
apos apresentar farta discussdo, que as duas excludentes aventadas “s6 podem
ser arguidas pelo cidadao, e nao pelo Estado”. Por seu turno, Roxin (2009, p. 12)
afirma claramente a antijuridicidade de qualquer conduta de tortura e somente
considera “pensavel” eventual “exculpa¢do” supralegal em situacdes-limite. E isso
nio significa jamais admitir a regulamentacao legal da tortura ou mesmo sua “jus-
tificacdo”. O autor se refere a mera “exculpacdo”, ndo afastando a configuragdo do
“injusto penal”.

Resta claro, segundo Greco e Leite, que:

102 REVISTA CONCEITO JURIDICO - N° 04 - ABRIL/2017



[...] ele também rechaca, de modo decidido, certos recentes esforcos em aplicar o estado
de necessidade ou a legitima defesa a tortura, quando ela seja o Unico meio para salvar
vidas ameacgadas, e releva que, no maximo, pode-se cogitar de uma exculpacdo (GRECO;
LEITE, 2011, p. 118).

A argumentacao de Terestchenko € relevante, porque nado se pode basear uma
regra juridica, ainda mais uma norma restritiva dos direitos individuais, num sim-
ples exemplo hipotético, até mesmo possivel, mas que sequer chega a casa da pro-
babilidade'. Inobstante tal assertiva ser importante sob o aspecto pragmadtico, tem
razao também Luis Greco (2009, p. 10-11) ao afirmar que € preciso aprofundar as
razodes para o rechaco absoluto da tortura em argumentos s6lidos sob o ponto de
vista do contetiido intrinseco. Esse autor afirma que somente com a andlise dessa
espécie de argumentos se pode “testar a firmeza da convic¢do” contra a tortura,
ainda que em casos extremos hipotéticos. E, neste aspecto, a atitude de esquiva
do caso da “bomba-relégio”, com referéncia a sua “diminuta probabilidade de
ocorréncia’, ndo é suficiente, embora ndo seja desprezivel (GRECO, 2009, p. 18-19).

Ha implicacdes de fundo ético inadmissiveis numa pretensa relativizagdo da
prética da tortura. O autor observa, por exemplo, que a admissdo da tortura em
certos casos de forma legalmente sustentavel significa a proposicdo implicita de que
“a dignidade é algo que se pode perder em razdo de um comportamento prévio”, o
que se pode denominar de “regra da decadéncia” da dignidade humana. Ou seja,
um ser humano simplesmente pode “decair” de seu “status dignitatis” devido ao
seu comportamento. A dignidade humana se tornaria algo “disponivel”, inexis-
tindo uma “dignidade per se”, sustentada no “mero fato de ser um ser humano”
(GRECO, 2009, p. 18-19).

Essa dignidade humana precdria, de acordo com o mesmo autor:

[..] seria uma qualidade externa que se agrega aos seres humanos que a merecem, e que, por
isso, também pode ser deles retirada ou sujeita a uma condicdo resolutiva cuja verificacdo
transformaria o afetado num individuo de segunda categoria (GRECO, 2009, p. 18-19).

Neste ponto € impossivel ndo perceber que o renascimento da malfadada
ideia da tortura institucionalizada tem enorme afinidade com a chamada “Teoria
do Direito Penal do Inimigo”. Nesse pensamento, “um individuo que nao admite
ser obrigado a entrar em um estado de cidadania nao pode participar dos bene-
ficios de pessoa”. Ora, entdo é claro e evidente que a pessoalidade, a condicao
humana é algo descartdvel, opcional, seja para o individuo, seja para a sociedade
ou o Estado. Abre-se a brecha para a classificacdo de pessoas e nao pessoas, o
que ja provocou tantas atrocidades na Histéria (v.g. nazismo, escravidao etc.)
(JAKOBS, 2007, p. 36).

Além disso, Luis Greco (2009, p. 20) chama a atencdo para o fato de que também
estd implicito que “a dignidade é algo que apenas se tem de respeitar na medida
em que os custos desse respeito ndo ultrapassem um determinado limite”. E o
que o autor chama de “regra dos custos”. A questdo fica em um plano de célculo
utilitdrio que enseja a possibilidade de instrumentalizacdo das pessoas “para fins
alheios”. Note-se que, ao se admitir tal regra, a tortura ndo precisa mais se limitar
a terroristas e criminosos, mas pode se estender a terceiros (v.g. os filhos e entes
queridos desses criminosos ou terroristas). Afinal, tudo estd submetido a um
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simples célculo da relacao entre o custo e o beneficio, e ndo erigido sobre uma
base principioldgica consistente.

Acontece que, na verdade, a proibicdo da tortura se dd porque ela consiste
em um ato de exclusdo esptirio, jd que com ela se “exclui o individuo do circulo
de cidaddos em cujo nome o Estado pode pretender atuar” (GRECO, 2009, p. 24).

De acordo com Luis Greco, efetivamente:

Submeter a dignidade humana a uma reserva de custos &, na verdade, renunciar a dignida-
de, vez que dignidade significa, primariamente, um valor intrinseco completamente inde-
pendente dos interesses dos demais. Em outras palavras, o respeito a dignidade humana
é uma consideracdo deontoldgica (em sentido kantiano), cuja obrigatoriedade é de todo
independente das boas e mas consequéncias que o atendimento dessa exigéncia pode ter
(GRECO, 2009, p. 26).

E conclui o autor em destaque, com extremado acerto, que:

Uma proibicdo de tortura inviolavel quaisquer que sejam as circunstancias e, assim, abso-
luta, somente pode ser fundamentada por quem argumente de uma perspectiva deonto-
légica e, por isso, independente de qualquer empirismo (GRECO, 2009, p. 33).

N3ao bastasse isso, a admissdo da tortura para casos excepcionais se apresenta
como uma porta aberta para a expansao de outras quebras de direitos fundamen-
tais e a transmutacdo da excepcionalidade em regra. Ha o iminente risco de uma
ladeira ou “declive escorregadio” (slippery slope). Na realidade, nao hd como saber
quem serd a vitima da aplicacdo da tortura. O préprio defensor da tese de sua
aplicagdo ou seus parentes e amigos mais intimos, amanha podem ser os sujeitos
passivos dessa barbaridade, tal como aconteceu com a guilhotina na Revolugdo
Francesa (GRECO, 2009, p. 28).

A Histodria ja comprovou que nao € correta a assertiva segundo a qual “se deve
temer mais os particulares do que o Estado” (GRECO, 2009, p. 31). O Estado, dotado de
poderes exorbitantes, sem os limites do garantismo negativo, pode facilmente se con-
volar, e essa é, na verdade, sua tendéncia, em um enorme carrasco cego e sanguindrio.

Arealidade, sob os prismas normativos interno e externo, é que a Constituicao
Federal abomina a préatica da tortura e ndo prevé qualquer excecao a essa regra
(inteligéncia do art. 50, III e XLIII, CF). Por seu turno, a Convenc¢do Interamericana
para Prevenir e Punir a Tortura, ratificada em solo pétrio, em 20 de julho de 1989,
assim estatui em seu art. 5°:

Nao se invocara nem admitird como justificativa do delito de tortura a existéncia de cir-
cunstancias tais como o estado de guerra, a ameaca de guerra, o estado de sitio ou de
emergéncia, a comog¢do ou conflito interno, a suspensdo das garantias constitucionais, a
instabilidade politica interna, ou outras emergéncias ou calamidades publicas. Nem a peri-
culosidade do detido ou condenado, nem a inseguranca do estabelecimento carcerario ou
penitenciario podem justificar a tortura.

Ora, em estreito resumo, 0 que a normativa convencional estd a dizer é que

simplesmente nao existe “desculpa” para a tortura. Nao hd, em suma, motivacao
que se preste como idonea para a admissao da pratica da tortura.
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€A relacao transdisciplinar entre o Direito Constitucional
brasileiro e o Direito Internacional nao permite, de forma al-
guma, prosperar qualquer argumenta¢ao quanto a aceitacao
da tortura como meio de obtencao de prova ou para qualquer
finalidade, sob qualquer pretexto. Mas, e o terrorismo, e as or-

ganizac¢oes criminosas? Para além do fato ja repisado de que
nao ha pretextos para o acatamento argumentativo nesse as-
pecto, nao se pode esquecer que o0 que se operaria nada mais
seria do que a troca do terrorismo de grupos ou individuos
pelo chamado “terrorismo de Estado” e do crime organizado
pela instituicio de um “Estado criminoso”.??

Trata-se de um “direito absoluto” que ndo comporta excecdes ou aplicacio de
proporcionalidade ou razoabilidade. Em geral, se parte para a defesa da tortura
institucionalizada exatamente afirmando a relatividade dos direitos fundamentais
individuais, mas se olvida que esta assertiva ndo é vdlida nem para a tortura nem
para o direito de ndo ser escravizado. Esses sdo direitos fundamentais inaliendveis
e inquebrantdveis, seja por qualquer pretexto ou circunstancia.

E imprescindivel o ensinamento de Bobbio:

“Inicialmente cabe dizer que, entre os direitos humanos, como ja se observou varias vezes,
ha direitos com estatutos muito diversos entre si. Hd alguns que valem em qualquer situ-
agdo e para todos os homens indistintamente: s@o os direitos acerca dos quais hd exigéncia
de ndo serem limitados nemdiante de casos excepcionais, nem com relagé@o a esta ou aquela
categoria, mesmo restrita, de membros do género humano (é o caso, por exemplo, do direito de
ndo ser escravizado e de ndo sofrer tortura). Esses direitos sdo privilegiados porque nédo sdo
postos em concorréncia com outros direitos, ainda que também fundamentais (BOBBIO,
1992, p. 20 - grifos nossos).

E preciso ter em mente que liberar a tortura com base em qualquer ideia de
proporcionalidade, legislar a tortura, ainda que para limita-la a certos casos excep-
cionais, significa esgarcar o tecido social civilizatério e ingressar na barbarie mais
profunda e obscura. Nas palavras bem postas de Terestchenko:

Legalizar a tortura, seja positivamente, autorizando certos métodos, seja negativamente,
deixando-os escapar a sangao do juiz, significa mais do que votar uma ‘lei abominavel’ ou
uma’lei criminosa’: é fazer da lei um germe destruidor do vinculo social, ou seja, armar a lei
contra a sociedade que o Estado tem como finalidade regular. Na realidade, é uma espécie
de suicidio politico (TERESTCHENKO, 2011, p. 144).

Nas palavras conclusivas de Alec Mellor, em sua obra sobre a tortura ao longo
dos tempos:
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[...] no hay orden humano construido sobre el envilecimiento del Hombre, ni triunfo de
classe sobre las ruinas del Espiritu, ni Justicia levantada sobre el Crimen, aunque éste sea
policial (MELLOR, 1960, p. 344).

Nao se olvide ainda que qualquer legislacao no Brasil que pretenda oficializar a
prética de tortura constituiria um “retrocesso social”. E sobre o tema, como assenta
Cambi (2009, p. 227-229), existe a chamada “cldusula de proibicdo de retrocesso
social”, segundo a qual os direitos fundamentais “ja consolidados ndao podem ser
suprimidos” nem mesmo “por via de novas Constituicdes ou Convencdes Inter-
nacionais”. Essa “cldusula de proibicao de retrocesso social” é prevista no Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (art. 5°, § 1°) e no Pacto Internacional
sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (art. 5°, § 1°). A Constitui¢do portu-
guesa prevé expressamente a “proibicao de retrocesso social” em seu art. 18.3. No
Brasil, afora as normativas internacionais ratificadas, tal proibicao pode ser infe-
rida da “garantia do devido processo legal em sentido substancial”, da “nocdo de
Estado Democratico de Direito” (art. 1°, “caput”, CF) e também da “cldusula pétrea
contida no art. 60, § 4, IV, CE

Como salienta Fernanda de Carvalho Lage, o Estado Democrético de Direito se
caracteriza por uma abertura a internacionaliza¢do, ao mundo, ao cosmopolitismo.
E isso estd mais do que evidenciado no art. 4° e incisos da CE especialmente os
incisos II e IX, que tratam, respectivamente, da prevaléncia dos Direitos Humanos e
da cooperacdo entre os povos para o progresso da humanidade. Ora, como se pode
sobre esses dois temas quando se admite tamanho retrocesso como a admissao
da tortura institucionalizada? Percebe-se claramente nesse contexto que a “clau-
sula de proibicao de retrocesso social” tratada por Edurado Cambi (2009) estd, no
minimo, implicita na ordem constitucional brasileira, para ndo dizer propriamente
explicita em razao de o pais ser regido nas relacdes internacionais por uma busca
pelo “progresso” da humanidade. Até pelo principio l6gico da ndo contradicdo se
conclui que a busca de “progresso” humano néo se pode realizar por via de “retro-
cessos” sociais (LAGE, 2016, p. 30).

E o retrocesso é mais que 6bvio, pois como expde Wolkmer (1994, p. 34), as cha-
madas “revolugdes liberais” sao marcadas por trés pontos essenciais: a) o aspecto
econdmico (mercado livre, propriedade privada e liberdade de iniciativa); b) o
aspecto politico-juridico (Estado de Direito, soberania do povo, supremacia da
Constituigdo, separacdo de poderes e direitos civis e politicos) e c) o aspecto ético-
filosofico (liberdade individual, tolerancia, otimismo vital e individualismo). Ora,
tais “revolucdes” ja se operaram e trouxeram conquistas constitucionais e conven-
cionais no Brasil e no mundo, embasadas nesses pontos essenciais (com maior
énfase no caso da tortura para os itens destacados em itdlico). Portanto, mais que
6bvia é a conclusdo de que de uma “revolucdo” ou de vérias “revolugdes” ocorridas
ao longo dos séculos e suas conquistas estar-se-ia promovendo uma “involucao”
evidente com o retorno da tortura institucional.

Além disso, nao se pode deixar de lado a influéncia dos tratados e convencoes
internacionais no &mbito interno. As normas que estabelecem internacionalmente,
conforme acima demonstrado, a “proibicdo de retrocesso”, vedam o barbaro retorno
a prdtica da tortura no sistema processual penal. E mais, a norma cogente e infle-
xivel do art. 5° da Convencao Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura ndo
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admite excecdes ou justificativas para sua prdtica, de modo que nédo hd espacgo
argumentativo em contrério.

Ainda tratando do art. 4° da CE Lage assim se manifesta, trazendo em reforco
o0 escoOlio de Lafer:

O referido artigo é indicativo da abertura ao Direito Internacional como uma das dimen-
sdes caracterizadoras do Estado Democrético de Direito, vez que os principios nele po-
sitivados estdo préximos daqueles que regem a comunidade internacional. [...] O art. 4°.
demonstra, assim, a complementaridade entre o Direito Internacional Publico e o Direito
Constitucional e também a irradiacdo de conceitos presentes no ambito dos Direitos Hu-
manos para o plano do Direito publico interno (LAGE; LAFER, 2005, “passim”).

Arelacdo transdisciplinar entre o Direito Constitucional brasileiro e o Direito
Internacional ndo permite, de forma alguma, prosperar qualquer argumen-
tacdo quanto a aceitacdo da tortura como meio de obtencdo de prova ou para
qualquer finalidade, sob qualquer pretexto. Mas, e o terrorismo, e as organiza-
¢Oes criminosas? Para além do fato ja repisado de que ndo hé pretextos para o
acatamento argumentativo nesse aspecto, ndo se pode esquecer que o que se
operaria nada mais seria do que a troca do terrorismo de grupos ou individuos
pelo chamado “terrorismo de Estado” e do crime organizado pela instituigcao
de um “Estado criminoso”.

Fato é que muito da inseguranc¢a que motiva a cogitacdo de se apelar para o
extremo da tortura na apuracao de certas infracoes consiste na realidade de que
vivemos em um tempo no qual “a despeito” de todo “acimulo de conhecimentos
positivos”, “jamais 0 homem soube menos quem ele era” (HENRY, 2012, p. 136). Ha
uma lamentével perda da nocdo de humanidade, uma equalizacdo entre o homem
e as coisas, chegando-se a reificacdo zoolégica no seio da qual se esvanece o valor
e o conceito de humanidade, de pessoalidade, que se conformou na ética crist3,
passou de empréstimo secularizado pelo Iluminismo e chegou a trancos e barrancos
até a atualidade. Como bem aduz Tercio Sampaio Ferraz Junior, em apresentagdo
da obra de Marilia Muricy (2015, p. 10), na atualidade torna-se dificil a referéncia
a “uma imagem coerente do homem”. Isso porque vivemos em:

[...] uma sociedade obsessivamente preocupada em definir e proclamar uma lista crescen-
te de direitos humanos, mas impotente para fazer descer esses direitos do plano de um
formalismo abstrato e inoperante e leva-los a uma efetivacdo concreta nas instituicoes e
praticas sociais.

Também nio € desprezivel o clamor mididtico e sua influéncia nefasta, con-
taminando o mundo das ideias e até mesmo fazendo emergir do nada supostos
“especialistas” em todas as mais diversas dreas, principalmente na Seguranca
Ptblica e no Direito. Conforme bem destaca Henry, “A midia corrompe tudo em
que toca”. D4 voz a mediocridade e a ignorancia, empresta a fala “aqueles cujo
discurso se tem certeza de ser entendido: aqueles que ndo sabem nada e ndo tém
nada a dizer” (HENRY, 2012, p. 172).

Ela é um Midas ao reverso, transformando em excremento tudo em que pde
amao. E o pior é que diversamente do ouro, o excremento é comestivel. Ao final,
esse regime ird destruir o consumidor, mas levard algum tempo.
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Sim, somente numa situagdo em que se ensaia (na melhor das hipéteses) um
chafurdar na lama da barbdrie, € que se pode conceber ideias como a do retorno da
tortura institucionalizada. E inegdvel a licdo de Mdrio Ferreira dos Santos (2012, p.
27) de que “uma das mais acentuadas caracteristicas do barbarismo” é a apresen-
tacao da “forca como superior ao direito”. E nesse contexto “o direito afasta-se do
campo da Etica para integrar-se apenas ao campo da Politica” (SANTOS, 2012, p. 28).

Institucionalizar a tortura, ainda que excepcionalmente (a0 menos no inicio),
equivale a jogar no lixo o minimo civilizatério conquistado a duras penas pela
humanidade ao longo dos séculos. &

NOTA

1 Sobre o tema, vale a licdo de Pitombo: “Juizo possivel consiste naquele que, logicamente, néo é
contraditorio. Inexistem razoes fortes pré ou contra. Emerge neutral, assim: é possivel que o ho-
mem seja o homicida, mas é possivel que nao o seja. Juizo provavel é o verossimil. Aproxima-se
da verdade, sem, necessariamente, ser verdadeiro. Parte de razbes fortes, porém, ainda nao deci-
sivas. Ndo bastante suficientes. Surge aneutral, assim: é provavel que o homem seja o homicida
por causa das provas colhidas, mas talvez ndo o seja”. (Cf.: PITOMBO, Sérgio Marcos de Moraes. Do
Sequestro no Processo Penal Brasileiro, Sao Paulo: José Bushatsky, 1973, p. 134-135).
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ARQUIVO PESSOAL

Procurando sair da crise

sociedade brasileira estd totalmente engajada no debate sobre a atual crise
politico-econdmica e as providéncias necessdrias para sair dela. H4 um con-
senso nacional para encontrar as solucdes capazes de superar os entraves
e retomar a normalidade das atividades que levam ao desenvolvimento econé-
mico-social, a retomada do emprego e a estabilidade do mercado de trabalho. A
voz do povo nas ruas e as manifestacdes dos trabalhadores se aliam as manifesta-
¢oes intelectuais do mundo académico, dos articuladores politicos e dos grandes
lideres empresariais.
Por caminhos diferentes, todos querem sair da crise, adotar medidas salvadoras
eretomar a paz social e o desenvolvimento econdmico. Chegamos, no momento, ao
diagndstico consensual de que a origem das dificuldades e dos principais obstdculos
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estd na excessiva dimensdo do Estado, na pesada carga tributdria e na complexa e
asfixiante burocracia oficial. Temos que comecar por ai.

Ha praticamente duas décadas, o Estado — Unido, estados e municipios — vem
sistemadtica e seguidamente gastando mais do que arrecada. Da mesma forma que
os individuos e empresas, isso s6 é possivel mediante crescente endividamento.
Foi o que aconteceu, por exemplo, com o governo federal.

O efeito acumulado desse procedimento € a crise fiscal, caracterizada pela
queda dos investimentos, principalmente nos setores de infraestrutura, como
transportes e energia, bloqueando o crescimento das atividades econdmicas, sem
as quais ocorre a retracdo do mercado de trabalho, a causa do espantoso indice de
desemprego atual que deixa cerca de 12 milhdes de brasileiros desempregados.
Desde o inicio da recessdo, a taxa de desemprego subiu de 6,8% para 11,8%. A
cada dia, o nimero de pessoas ocupadas no mercado de trabalho diminui. Entre
julho e setembro de 2016, a populacao ocupada (54%) recuou 2,4%, passando de
92 milhdes de trabalhadores para 89,8 milhdes, o mais baixo patamar nos tltimos
quatro anos. Segundo o IBGE, entre o segundo e o terceiro trimestre do ano pas-
sado, 507 mil pessoas deixaram de compor a for¢a de trabalho em razdo de terem
desistido de procurar emprego.

A questdo mais importante na atualidade é a retomada do crescimento econd-
mico e o combate ao desemprego. Para tanto, é preciso criar um ambiente favorédvel
e de seguranca juridica para que os empresdrios privados se animem a investir e
criar novos empregos; € preciso dar flexibilidade as relacoes capital-trabalho, como
0 apoio e garantia a terceirizacgao, a flexibilizacado da politica trabalhista, reforcando
as negociacoes coletivas com base na prevaléncia do negociado sobre o legislado.

Para inicio de conversa, deixamos claro que a PEC n° 241 ndo tira recursos da
satide, nem da educacio. Esse tem sido o argumento dos que sdo contra a mudanca
do governo, negligenciando a responsabilidade necessdria para mudar e, assim,
abrir novas perspectivas de trabalho e investimentos para tirar o pais da mais séria
crise politico-econ6mica da Histéria do Brasil.

Em nome do comércio de bens, servicos e turismo, a CNC vem proclamando
seu apoio ao programa anunciado pelo novo governo. Nossos associados em
34 federacdes e mais de mil sindicatos representam cerca de cinco milhdes
de empresas, que expressam sua confianca nas novas diretrizes econ6micas
para corrigir os graves erros do passado e retomar o caminho da estabilidade e
do crescimento.

As dificuldades da crise fiscal ainda estdo longe de serem equacionadas e supe-
radas. Em paralelo com a explosdo da divida ptblica temos a tragédia do INSS,
tanto no setor ptiblico como no setor privado. No SGPS, em um ano, entre janeiro
e setembro de 2015 e 2016, as receitas cairam 6,7%, para R$ 258,8 bilhoes, € as
despesas cresceram 10,4%, para R$ 373 bilhées. Os atuais 28,7 milhdes de bene-
ficidrios do INSS tém uma taxa de expansdo anual entre 2% e 3%, enquanto cai
o numero de contribuintes para financid-los. Entre janeiro a setembro de 2016,
o desequilibrio do INSS atingiu o recorde histérico de R$ 112,6 bilhdes, principal
responsdvel pelo déficit primdrio do governo central. @

ANTONIO OLIVEIRA SANTOS é presidente da Confederagéo Nacional do Comércio de Bens, Servicos e Turismo.
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Os artigos compilados nesta obra retratam algumas das infindaveis dis-
cussoes acerca da relagao entre os seres humanos e os animais, enfren-
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