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O objetivo da Revista AREL - Amazon’s Research and Environmental Law aponta
para a inter-relacdo entre a ciéncia e a pratica juridica, em face da formacao inte-
gral de profissionais que valorizem a contribuicao da pesquisa para uma consciéncia
social, juridica e moral. Projeta-se, ainda, o desenvolvimento de estudos histori-
cos, comparados e contemporaneos, através de duas linhas de pesquisa:

Linha de Pesquisa | - Sociedade, Empresa e Sustentabilidade. Discutem-se as
perspectivas de desenvolvimento ambiental e empresarial da Regiao, procurando
novas formas de efetivacao do desenvolvimento econdémico-social.

Linha de Pesquisa Il - Direitos Fundamentais e suas dimensdes. Estuda-se a
correlacao e contribuicao possiveis entre os Direitos Humanos e a realizacao da
cidadania.

As linhas se caracterizam pelo estudo dos aspectos da exclusao social e juridica
em relacao a dignidade da pessoa humana. Sao discutidos os efeitos da ineficacia
social do Direito, procurando contribuir para uma melhor forma de exercicio do
poder e da administracao da Justica. Apresentam como eixo tematico o “Desen-
volvimento da microrregiao rondoniense”, com estudos sobre as formas de exer-
cicio do Direito e das liberdades constitucionais em relacao com a edificacao da
consciéncia social. Além disso, procuram investigar as possiveis formas em que o
Direito, e sua ciéncia, podem contribuir para a edificacao da consciéncia social e
a formacao de valores em face das novas relacoes estabelecidas entre a Sociedade

e o Estado.

Disponivel em: http://www.faar.edu.br/portal/revistas/ojs/index.php/arel-faar/index

A revista AREL oferece acesso livre imediato ao seu contel(do, seguindo o principio de que disponibilizar
gratuitamente o conhecimento cientifico ao pUblico proporciona maior democratizacdo mundial do conheci-
mento. Adota a licenca Creative Commons (atribuicao - uso nao comercial - nao a obras derivadas: by-nc-
nd). Utiliza o Open Journal Systems, sistema de cddigo livre gratuito para a administracao e a publicacdo de
revistas, desenvolvido com suporte e distribuicao pelo Public Knowledge Project sob a licenca GNU General

Public License.
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Prezados Senhores,

Apresentamos o primeiro volume da Revista AREL FAAR - AMAZON'S RESEARCH
AND ENVIRONMENTAL LAW On-line, uma publica¢do quadrimestral do IESUR/FAAr -
Instituto de Ensino Superior de Ronddnia que tem por missao disseminar estudos e pesqui-
sas inéditas realizadas na area das Direito, com enfoque voltado para “Sociedade, Empresa
e Sustentabilidade” e “Direitos Humanos e suas Dimensdes”, que sao as duas linhas de pes-
quisa do Nucleo de Pesquisas Cientificas em Direito - NUPES/IESUR/FAAr - constituido
formalmente, ap6s ser aprovado no CONSEP do IESUR/FAAr em 2012.

O Grupo de Doutores contratados em 2013 pelo IESUR/FAAr formadores do Nucleo
de Docentes Permanentes — NDP - e do NUPES/IESUR/FAAr, além do Programa de Ini-
ciacao Cientifica especialmente relativo as linhas de pesquisa apresentadas na proposta
Curso de Mestrado, apresentaram pesquisas em nome do NUPES em varios Estados do pais
em diversas competi¢des, das quais saiu-se vencedor como comprova nas paginas dos seus
blogs em que demonstra as suas pesquisas bem como no site das entidades que publicaram a
aprovac¢ao dos seus trabalhos, o que demonstra, por si so, resultado absolutamente positivo
e cabalmente caracterizadores do compromisso com o investimento em pesquisa bem como

com a implanta¢do e continuidade a pesquisa no IESUR/FAAr.

O objetivo dessa Revista é privilegiar a publicagdo de pesquisas realizadas por docentes

e discentes, particularmente se pesquisadores das Institui¢cdes de Ensino.

Além da divisao tradicional de qualquer Revista: (I) doutrina nacional; e (II) doutrina es-
trangeira, onde sao apresentados Trabalhos de Conclusao de Curso, Monografias de especiali-
zagdo/aperfeicoamento, dissertagoes de mestrado e teses de doutorado no formato de artigo
cientifico e nos moldes exigidos nas diretrizes para submissao, fez-se mister criar de espago
para publicacdes de relatdrios de pesquisa em Direito na forma de textos de 10 a 15 péginas,
para publicar a produgao cientifica do NUPES/IESUR/FAAr, além dos Programas de Inicia¢ao
Cientifica Institucionais de qualquer Curso de Direito que realizem pesquisas empiricas. A esta
parte da Revista denominamos Empirical Research Review, visando a divulgagdo da pesquisa

empirica no Brasil, como nossa contribui¢ao a investigacao e divulgacdo cientifica.
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A Revista AREL FAAR On-line foi criada no inicio do ano de 2013. Suas caracteristi-
cas e diretrizes editoriais encontram-se no icone SOBRE da Revista. Também foi obtido o
International Standart Serial Number (ISSN n° 2317-8442) e a revista esta indexada no Sis-
tema Eletronico de Editoracao de Revistas (SEER) do Instituto Brasileiro de Informac¢ao em
Ciéncia e Tecnologia (IBICT).

O préximo passo sera indexd-la no Latindex (Unam/México), importante repositorio
de periddicos cientificos para a América Latina, Caribe, Espanha e Portugal e o Diretério
para Periodicos de Acesso Livre (DOA]J), projeto da Universidade de Lund, na Suécia e,
por fim, a obter a avalia¢do do programa Webqualis (CAPES), conforme o Planejamento do

Desenvolvimento da Revista AREL FAAr - PD - aprovado pelo Conselho Editorial.

Agradeco a todos do conselho editorial, os pareceristas e os colaboradores, no esfor¢o
de estabelecer um trabalho de exceléncia que, cumpre o bindmio de exceléncia do PD da
Revista: qualidade e inovagdo, sem os quais o langamento deste primeiro volume nao seria
possivel. Além de todo o trabalho de organizagao, diagramagéo e revisdo da editora adjunta,

professora Rossana Fisciletti.

Bem vindos e apreciem a leitural

Claudia Ribeiro Pereira Nunes
Editora Chefe

Rossana Marina De Seta Fisciletti
Editora Adjunta
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INDICACOES GEOGRAFICAS SOB A OTICA
DO DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL

GEOGRAPHICAL INDICATIONS FROM THE
PERSPECTIVE SUSTAINABLE DEVELOPMENT

Verénica Lagassi'
Mestre e Doutoranda em Direito
Universidade Estacio de Sa - Rio de Janeiro (RJ) - Brasil

RESUMO: E indiscutivel que um dos melhores meios de obtencao do desenvolvi-
mento economico perpassa pela tecnologia. Entretanto, sabemos que nem todos
os paises possuem a mesma condicao de alcanca-la. Trata-se de um problema
bastante sensivel e de cuja discussao se faz necessaria, tendo em vista que o
desenvolvimento econdmico esta intrinsecamente ligado a ideia hodiernamente
em voga de protecao aos Direitos Humanos e desenvolvimento sustentavel. Com
base nisso, o presente trabalho tenta demonstrar que também é possivel a ob-
tencao do desenvolvimento econémico para paises subdesenvolvidos em vias de
desenvolvimento, a partir de politicas de valorizacao dos produtos que ja possui.
Bastando para isso, a implementacao das indicacoes geograficas. Instituto da Pro-
priedade Industrial que agrega valor a determinado produto ao individualiza-lo
no mercado, caso comparado aos de mesmo género. O que garante maior com-
petitividade comercial. Além disso, as indicacoes geograficas também contribuem
a protecao dos Direitos Humanos ao propiciar a mantenca da identidade cultural
de uma determinada sociedade através da valorizacao do que ela produz. E final-
mente, também contribui a protecao do meio ambiente ao pregar a preservacao
da regiao demarcada.

Palavras-chave: Desenvolvimento sustentavel, meio ambiente e indicacoes geo-
graficas.

ABSTRACT: It is indisputable that one of the best means of obtaining economic
development goes through the technology. However, we know that not all coun-

'Advogada. Doutoranda do Programa de Pds-graduacéo Stricto Sensu em Direito no Rio de Janeiro (RJ). Pesquisa reali-
zada na Vice-Reitoria de Pds-Graduacao e Pesquisa, no Programa. Professora das Faculdades Integradas Hélio Alonso
- FACHA. E-mail: vlagassi@hotmail.com.
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tries have the same condition to achieve it. This is a very sensitive issue and who-
se discussion is necessary, given that economic development is intrinsically linked
to the idea in our times in vogue for the protection of human rights and sustaina-
ble development. On this basis, this paper tries to show that it is also possible to
obtain the economic development for developing countries in developing, from
valuation policies of the products you already own. Simply by the implementation
of geographical indications. Institute of Industrial Property that adds value to a
product to individualize it on the market, if compared to the same genus. What
ensures greater trade competitiveness. In addition, the geographical indications
also contribute to the protection of Human Rights to provide the maintenance of
the cultural identity of a given society through the promotion of what it produ-
ces. And finally, also contributes to environmental protection to preach the pre-
servation of the demarcated region.

Keywords: Sustainable development, environment and geographical indications.

A busca pelo desenvolvimento econdomico que erradica inUmeras das mazelas
humanas e contribui para a valorizacao da dignidade da pessoa humana, foi tam-
bém precursora da degradacao ao meio ambiente.

InUmeras foram as florestas devastadas, em favor do progresso economico.
E agora o planeta emite sinais como resposta, a todas as atrocidades cometidas
pelo homem contra o meio ambiente.

Sao tsunamis, enchentes, inexplicaveis mudancas climaticas, entre outros
sinais, por meios dos quais a terra sinaliza que o planeta caminha para a insusten-
tabilidade. Onde nao havera o que deixar para as futuras geracoes.

Temendo a esse futuro nebuloso, a sociedade mundial se mobiliza e sao re-
alizados eventos que reunem paises de diversas partes do mundo, tais como: a
ECO-92 e a RIO+20. Neles, formas de obtencao da preservacao do meio ambiente
sao discutidas e é chegado ao consenso, no sentido de que todos devem primar
pelo ideal de desenvolvimento sustentavel.
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Ideal que procura harmonizar a busca do desenvolvimento econdémico a obri-
gacao de preservacao do meio ambiente. E, é justamente neste contexto que foi
elaborado o presente trabalho, mediante uma vasta pesquisa bibliografica que
nao se limitou a leitura de autores patrios. Nele apontamos a indicacao geogra-
fica como um meio de se efetivar o ideal de desenvolvimento sustentavel, nos
paises subdesenvolvidos ou em vias de desenvolvimento.

Para tanto, dividimos o trabalho em quatro capitulos, porém destacando que
o ultimo é nossa conclusao.

No primeiro capitulo, buscamos correlacionar os temas: Direito, meio am-
biente, desenvolvimento sustentavel e indicacdes geograficas. Ja no segundo
capitulo, procuramos esmiucar a definicao, classificacao e principais regulacoes
existentes sobre indicacoes geograficas. Além disso, também fizemos mencoes as
peculiaridades existentes que prejudicam o dinamismo deste instituto no ambito
do comércio internacional.

O terceiro capitulo justifica o titulo dado ao trabalho e faz uma analise da via-
bilidade de promocao e desburocratizacao das indicacoes geograficas, como forma
de valorizacao, aumento da competitividade e protecao ao meio ambiente. Defen-
dendo assim, tratar-se de uma solucao salutar para que paises subdesenvolvidos
ou em vias de desenvolvimento atinjam a meta do desenvolvimento sustentavel.
Também neste capitulo, retornamos a discutir questoes provenientes de criticas
doutrinarias que foram citadas no capitulo anterior. Entre elas: o constrangimento
que alguns autores defendem que representou a ratificacao do TRIPS para os paises
subdesenvolvidos, ou ainda, a discussao que envolve paises do MERCOSUL e a UNIAO
EUROPEIA em virtude de denominacdes de origem semelhantes.

E finalmente, o quarto capitulo que € a conclusao e, na verdade, representa
o fechamento das ideias e entendimentos que venho impondo no decorrer do
trabalho.

1. A Rela¢ao entre Direito, Meio ambiente, Desenvolvimento
Sustentavel e Indicacdes Geograficas

Cada vez mais a sociedade mundial se preocupa com o crescimento populacional
na terra, em virtude de implicar em uma maior exigéncia fisica e ecoldgica do planeta.
O ser humano, como sabemos, destaca-se dos demais seres vivos nao so por
aquilo que denominamos racionalidade, mas também, por se tratar de um ser

9 / AREL FAAR, Ariquemes, RO, v. 1, n. 1, p. 7-28, mai. 2013



VERONICA LAGASSI

insaciavel e movido pelas mais diversas paixoes.

E um ser eternamente insatisfeito, tendo em vista estar sempre em busca de
uma nova paixao nos mais diversos campos da vida - seja: laboral, afetiva, de
conforto, familiar, etc.

Sera com base nisso que podemos afirmar, que todo e qualquer pais, indepen-
dente de seu estagio de desenvolvimento econdémico, permanece incessantemen-
te a busca-lo de modo a satisfazer o maior nimero de seus cidadaos. Uma vez
que, o desenvolvimento economico de um determinado pais propicia para seus
cidadaos melhores condicdes de vida e, por conseguinte, o maior alcance de suas
paixoes.

No entanto, conforme observamos anteriormente, existe um desgaste natural
do planeta, advindo do crescimento populacional humano que passa a exigir mais
dele em todos os sentidos. Esse problema ao ser constatado pela sociedade mun-
dial torna-se fator determinante para a busca incessante pelo desenvolvimento
sustentavel. Tema esse, que podemos dizer, razoavelmente recente no ambito de
preocupacao que alcance a esfera internacional.

A verdade é que a sociedade mundial ou comunidade internacional somente
veio a se preocupar com a escassez de recursos de nosso planeta a partir da dé-
cada de oitenta do século passado, conforme observa Ramon Pichs Madruga:

A diferencia de periodos anteriores, desde la década de los ochenta del passado
siglo el tema ambiental ha ocupado um lugar central, tanto em el plano teori-
co, como em el processo de toma de decisiones em diversas partes del planeta.
Desde mediato de ese decénio se assiste a um processo de internalizacion del
debate em torno al vinculo entre médio ambiente y desarrollo, que tiene impor-
tantes dimensiones politicas, econdomicas, tecnoldgicas, sociales, ambientales y
humanas. Este processo de internalizacion tiene sus antecedentes em la evoluci-
on de la corriente ecologista desde la década de 19602.

Foi também, nesse mesmo periodo que a sociedade fundiu a ideia de prote-
cao ao meio ambiente ao ideal de desenvolvimento econémico, dando origem a
um novo e mais nobre ideario a ser almejado, tanto pelas nacoes desenvolvidas
quanto por aquelas em desenvolvimento, que é o desenvolvimento sustentavel.

Grandes movimentos foram feitos ante a preocupacao com a degradacao do

ZMADRUGA, Ramon Pichs. Medio Ambiente y Desarrollo 1964-2004. Libre Comércio y Subdesarrollo. Havana: Ciencias
Sociales, 2006, Seccion Il, p 127.
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planeta. E ainda, nessa fase que teremos os eventos ECO-92 e posteriormente,
RIO+20. Organizada pela ONU e realizada no Rio de Janeiro nos dias 3 e 4 de ju-
nho de 1992, 0 ECO-92, contou com a reuniao de 179 paises e resultou na institui-
cao de medidas a serem observadas mundialmente para conciliar o crescimento
economico e social com a preservacao do meio ambiente. Ja o RIO+20 ocorreu
em junho deste ano (2012), mobilizou 193 paises e teve por principal objetivo o
de renovar e reafirmar o compromisso com relacao a politica de desenvolvimento
sustentavel firmado no ECO-92.

Contudo, a fim de evitar que o desenvolvimento sustentavel deixe de ser um
ideal e transforme-se em uma utopia inUmeros sao os meios apontados pelas mais
diversas ciéncias, principalmente as sociais, para a sua plena efetivacao. Dentre
as quais, gozarao de maior destaque aquelas que impliquem de alguma forma nos
conceitos de tecnologia e de moral.

Assim, o Direito por se tratar de uma ciéncia social nao poderia ficar a mar-
gem desse estudo. Até porque, sua principal funcao é a de protecao a tudo aquilo
que é valoravel para uma determinada sociedade. E, além disso, nao podemos
olvidar que ela é também uma ciéncia que envolve os dois conceitos acima em
questao.

Pois, atualmente é incontestavel o entendimento de que a tecnologia deve
estar atrelada a valores morais, em especial no que diz respeito a protecao ao
meio ambiente e a do proprio ser humano.

E também nesse sentido que perpassa o ideal de desenvolvimento sustenta-
vel, cujo efeito € bastante latente nas sociedades empresarias que agora devem
dominar seu instinto e avidez por lucro e coloca-los em consonancia aos padroes
mercadologicos de ética empresarial.

Com base nisso, defendemos que o melhor e maior aliado para a efetivacao do
ideal de desenvolvimento sustentavel €, sem divida alguma, a propriedade indus-
trial. Porque sera somente por meio de seus institutos que o ser humano podera
equilibrar a balanca existente e em que pendem de um lado, o desenvolvimento,
e de outro, a protecao ao meio ambiente.

Mas apesar desse entendimento, delimitaremos o tema no sentido de abordar
a contribuicao da propriedade industrial ao desenvolvimento sustentavel apenas
sob o enfoque de seu instituto de indicacoes geograficas.

A escolha feita por esse instituto em detrimento dos demais nao foi uma opcao facil.
No entanto, acreditamos que ele tem muito mais a contribuir no que diz respeito aos
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paises subdesenvolvidos do que se optassemos pelo instituto da patente de invencao.
Este dltimo, que além de ser um tema ja bastante discorrido e discutido na academia, é
também controverso. Pois, ha nele até quem defenda nao ser a patente um meio de de-
senvolvimento para os paises subdesenvolvidos e sim, um meio de sua eterna submissao
aos paises desenvolvidos. Nesta linha de raciocinio temos: Carol Proner, ao discorrer sobre
o licenciamento compulsorio das patentes de medicamentos; Ramon Pichs Madruga que
ao escrever sobre meio ambiente e desenvolvimento faz criticas extremas a politica de
dominacao por meio da tecnologia; José de Oliveira Ascensao que também trabalha nesta
linha em seu artigo “Indicaces Geograficas e paises em desenvolvimento”; entre outros.

Entretanto, tal controvérsia nao € o enfoque deste trabalho. E para nos, é ainda uma
solucao longinqua em se tratando de paises subdesenvolvidos a de se fazer uso da tec-
nologia em prol do desenvolvimento sustentavel e, por conseguinte, do meio ambiente.

Neles sao geralmente escassas a mao de obra qualificada e as verbas necessarias para
esse tipo de investimento. So resta entao apostar na valorizacao do que ja se tem e neste
mesmo viés buscar evitar a degradacao do meio ambiente?. E sera justamente o instituto
das indicacoes geograficas o mais adequado para a obtencao deste objetivo quando se
trata de paises subdesenvolvidos.

2. As Indicacdes Geograficas: Definicdes Classificacao e Peculiaridades

Por indicacoes geograficas denomina-se o instituto da Propriedade Industrial
que protege e valoriza bem ou servico de determinado pais, local ou regiao, tor-
nando-o impar em relacao aos demais e agregando-lhe maior valor econémico.

Esta individualizacao pode ocorrer sob duas oticas distintas. Na primeira delas,
as caracteristicas do pais ou lugar influenciam diretamente sob o bem ou servico.
Ao passo que na segunda, o pais ou lugar tem apenas por funcao a de identifica-
-lo. Entretanto, tanto em uma como na outra o fator humano nao pode jamais ser
ignorado, em virtude de ser o efetivo responsavel pela extracao ou producao do

3Nesse sentido, mas com solucao diversa, € o entendimento de José de Oliveira Ascensao ao defender que a melhor
solucdo para paises em desenvolvimento seria a transferéncia de tecnologia pelos paises desenvolvidos, opinidao que
ele esboca da seguinte forma:

“Nos paises em desenvolvimento a patente tem escassissimo significado. Nao ha o desenvolvimento tecnologico que

€ o hiimus da invencao. Nem o inventor isolado teria sequer meios de proteger a sua patente. Ainda que os conheci-
mentos hoje patenteados fossem do dominio pUblico, esses paises continuariam sem tirar nenhum proveito deles. As
necessidades desses paises levariam a solugdes muito diferentes. O que é essencial para eles ndo é a patente, que nao
saberiam aproveitar mesmo que lhe fosse oferecida. O que é essencial é a transferéncia de tecnologia”. ASCENSAQ,
José de Oliveira. Indicacdes Geograficas e Paises em Desenvolvimento. Propriedade Intelectual: Plataforma para o
Desenvolvimento. Propriedade Intelectual: Plataforma para o Desenvolvimento. IDS - Instituto Dannemann Siemsen de
Estudos Juridicos e Técnicos. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 103.
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bem ou ainda, pela prestacao do servico que sera Unico e distinguivel em relacao
aos demais de mesmo género.

Assim, as indicacoes geograficas podem ser classificadas como denominacao de
origem e indicacao de procedéncia, dependendo de uma das 6ticas acima a sob a
qual se adeque o bem ou servico ao lugar com o qual devera ser identificado.

No Brasil, a doutrina pouco se atém ao estudo deste instituto. Basicamente os
livros e manuais se resumem a transcrever as definicoes que lhes sao dadas pela Lei
n°® 9.279/96.

Desta forma, nos termos do artigo 177, da Lei n° 9.279/96, por indicacao de
procedéncia é considerado “o nome geografico de pais, cidade, regiao ou locali-
dade de seu territorio, que se tenha tornado conhecido como centro de extracao,
producao ou fabricacao de determinado produto ou de prestacao de determinado
servico”. E nos termos do artigo seguinte, por denominacao de origem é considera-
do “o nome geografico de pais, cidade, regiao ou localidade de seu territério, que
designe produto ou servico cujas qualidades ou caracteristicas se devam exclusiva
e essencialmente ao meio geografico, incluidos fatores naturais e humanos”.

Como pode ser percebida a distincao ténue entre uma e outra classificacao
da indicacao geografica é a interferéncia do meio geografico como um dos fatores
determinantes da qualidade ou caracteristica do bem ou servico a ser designado.

Semelhante a classificacao deste instituto pela lei brasileira € a de Portugal.
Cuja fonte doutrinaria é bastante utilizada pela doutrina patria. Nesse sentido, é
interessante a distincao feita por Alberto Ribeiro de Almeida no que tange a classi-
ficacao das indicacoes geograficas, a saber:

Na indicacao geografica o elo que une o produto a regiao determinada é mais dé-
bil que na denominacao de origem, pois naquela a reputacao do produto (ou uma
de sua qualidade ou outra caracteristica) pode (basta que possa) ser atribuida a

regido sem influéncia directa dos factores naturais e humanos*.

Ou ainda, nas palavras de Luis M. Couto Goncalves “na denominagéo de ori-
gem hd uma funcdo qualitativa que na indicacdo geogrdfica pode falhar®”. Esse

“Alberto Ribeiro de Almeida, in apud GONCALVES, Luis M Couto. Manual de Direito Industrial: Propriedade Industrial e
Concorréncia Desleal. 32 ed. Coimbra: Almedina, 2012, p.347.
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autor ainda conclui que o instituto de indicacao geografica possui trés alternati-
vas de conexao: qualidade, reputacao ou outra caracteristica, mas que em todos
os casos devem ser atribuiveis a origem geografica.

E muito embora, a doutrina patria seja bastante recorrente da portuguesa
ante a semelhanca de institutos, conforme acima demonstrado, ha que ser feita
a ressalva, nos termos da transcricao abaixo:

Na ordem juridica portuguesa resulta do texto legal uma inequivoca distincao, no
ambito das denominacgdes (por regra) geograficas, entre indicacdo de provenién-
cia, denominacao de origem e indicacao geografica. A denominacao de origem e
a indicacao geografica sao, como vimos, direitos de propriedade industrial aut6-
nomos. A indicacao de proveniéncia € uma simples referéncia informativa do lo-
cal de origem do produto em razao de ai ter sido cultivado, extraido ou fabricado
podendo ser usada em todos os produtos da mesma origem encontrem-se estes
marcados ou nao. A indicacdo de proveniéncia é protegida de forma indirecta
através do direito de marcas (art.238°, n° 4 al. d) e das disposicoes punitivas da

concorréncia desleal (art. 317°, n° 1 al e)®.

Desta forma, chamamos atencao para o fato de que apesar das semelhancas
existentes entre a indicacao geografica brasileira e portuguesa, sua nomenclatura
no que tange a classificacao, bem como definicao nao sao idénticas nestes dois
paises. Tampouco existe uma uniformizacao mundial no tocante a Propriedade
Industrial. O que se torna um problema, pelo fato de resultar em oObice a efeti-
vacao plena de seus fins.

Somente a titulo de exemplo, basta compararmos a regulacao portuguesa a
qual a indicacao de proveniéncia, termo que se assemelha a nossa indicacao de
procedéncia, nao é instituto de Propriedade Industrial e tampouco, serve de clas-
sificacao a indicacao geografica tal como ocorre com o instituto brasileiro sob o
qual se assemelha inclusive na nomenclatura.

Esta distincao surte o efeito pratico, de que em uma eventual negociacao
comercial entre Brasil e Portugal, haja desvalorizacao do produto ou servico bra-

SGONCALVES, Luis M Couto. Manual de Direito Industrial: Propriedade Industrial e Concorréncia Desleal. 3* ed. Coim-
bra: Almedina, 2012, p.347.
®ldem 4, p. 348.
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sileiro que ostente a certificacao de indicacao de procedéncia, em virtude de
naquele pais o referido instituto nao ser considerado de Propriedade Industrial.

Conclusado que por analogia também pode ser aplicada no ambito da UNIAO
EUROPEIA, bloco mercadolégico do qual Portugal faz parte. Mas que, com este
nao se confunde.

Haja vista que, na UNIAO EUROPEIA existem trés regulamentos que regem as
Indicacoes geograficas, a saber: Regulamento (CE) n° 510/2006, que trata dos
produtos agricolas como um todo; Regulacao (CE) n° 479/2008, que regula as in-
dicacoes geograficas apenas para o vinho e; Regulamento (CE) n° 110/2008, que
ira regular as indicacoes geograficas para as bebidas denominadas “espirituosas”
- que sao, na verdade, todas as demais bebidas alcoolicas que nao seja vinho.

Entretanto, o que chamamos atencao neste caso € para o fato de que nas
respectivas regulacoes acima citadas o instituto de indicacao geografica é flexibi-
lizado, de acordo com o que se quer proteger. Assim, por exemplo, o conceito que
temos de indicacao geografica existente no Regulamento n°® 510/2006 é diverso
do que foi disposto no Regulamento n° 479/2008.

No primeiro, o conceito de indicacao geografica engloba o de denominacao
de origem. Inexiste classificacao ou sua divisao nos institutos da denominacao de
origem e indicacao de procedéncia. Ao passo que, no Regulamento n°® 479/2008
a UNIAO EUROPEIA ndo s6 reconhece ambas as classificacdes da indicacdo geo-
grafica como institutos distintos de Propriedade Industrial, - dispostas em alineas
proprias, do art. 34, para cada uma delas - como também reconhece um terceiro
instituto, o qual denomina “mencodes tradicionais’”.

Desta forma, conforme pode ser observado nao ha uma homogeneidade de
conceitos e tampouco uma harmonizacao legal no que tange as indicacdes geo-
graficas.

Com base nisso, comungamos do posicionamento que Patricia Carvalho da
Rocha Porto?® defende em sua monografia de conclusao de Pos-Graduacao em Di-
reito da Propriedade Industrial, pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro
(UERJ), no sentido de que o Brasil para se posicionar de forma competitiva no
mercado internacional deve harmonizar suas leis e protecdes com as leis e prote-

’Instituto este, que embora nao seja Propriedade Industrial, o referido Regulamento faculta a possibilidade de ser
registrado como denominacao de origem.

8PORTO, Patricia Carvalho Rocha. Indicacoes Geogréficas: A protecdo adequada desta instituto juridico visando o inter-
esse publico nacional (Monografia). Universidade do Estado do Rio de Janeiro, 2007, p. 13.
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coes dos outros paises. Entretanto, vamos mais além ao defendermos que as leis
e protecdes aos institutos de Propriedade Industrial deveriam ser uniformizadas
mundialmente.

Indubitavelmente, esta seria a melhor forma de extinguir as discrepancias de
regulacdo existentes entre paises, principalmente entre paises desenvolvidos e
aqueles em vias de desenvolvimento.

Todavia, esta solucao pode gerar conflitos internos nos paises em vias de de-
senvolvimento ou subdesenvolvidos. Basta utilizar o caso brasileiro como exem-
plo. Porque para ter maior competitividade internacional o ideal seria que o
Brasil uniformizasse suas leis e protecao a Propriedade Industrial. Porém, isso
acarretaria automaticamente maior vantagem para os outros paises em solo bra-
sileiro, tendo em vista que o Brasil teria que tornar sua legislacao e protecao mais
severa e burocratica. O que vai gerar um gasto maior para quem quer registrar ou
certificar uma propriedade industrial no Brasil.

Assim, a onerosidade que a uniformizacao legal agrega ira propiciar que
produtos e servicos brasileiros compitam em grau de desvantagem aos dos outros
paises em territorio nacional.

E sem dlvida alguma, justamente este previsivel resultado negativo interno
que impede que o Brasil e os demais paises subdesenvolvidos uniformizem sua
regulacao no que tange a Propriedade Industrial, tendo em vista que ele vai ferir
a obrigacao de cada pais subdesenvolvido de priorizar os interesses nacionais e o
seu desenvolvimento econémico.

Desta forma, torna-se um impasse para o Brasil assim como para os demais
paises em vias de desenvolvimento a harmonizacao ou uniformizacao da Lei de
Propriedade Industrial. Pois, a realidade social, economica e cultural de paises
subdesenvolvidos é bastante distinta da dos paises desenvolvidos.

Logo, se por um lado a uniformizacao mundial da Propriedade Industrial re-
dundaria em perda no que tange ao comércio interno, também é certo que traria
dinamismo ao Comércio Exterior e maior competitividade e visibilidade aos paises
subdesenvolvidos.

Portanto, acreditamos que a uniformizacao nao deva ser descartada. Ao invés
disso, ela deve ser realizada paulatinamente através de Acordos e Tratados a se-
rem feitos inicialmente nos blocos de paises que se formam para o livre comércio
e posteriormente, diretamente entre esses blocos que se formam.
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Esta é indubitavelmente a melhor solucao, além de ser a que se delineia ao
tomarmos como marco inicial para esse processo o ADIPIC/TRIPS (Acordo sobre os
Direitos de Propriedade Intelectual Relativos ao Comércio), anexo ao acordo que
criou a Organizacao Mundial do Comércio.

Muito embora, o ADIPIC/TRIPS nao seja uma tentativa de uniformizacao da
regulacao da Propriedade Industrial iniciada por blocos de paises, esse Acordo
representa a primeira tentativa de harmonizacao mundial dos institutos de Pro-
priedade Industrial.

Incorporado a legislacao brasileira, por meio do Decreto n° 1.355, de 30 de
dezembro de 1994, o ADIPIC/TRIPS em sua Parte |, artigo 1, informa o seguinte’:

Artigo 1

1.0s Membros colocarao em vigor o disposto neste Acordo. Os Membros po-
derao, mas nao estarao obrigados a prover, em sua legislacao, protecao mais
ampla que a exigida neste Acordo, desde que tal protecao nao contrarie as dis-
posicoes deste Acordo. Os Membros determinarao livremente a forma apropria-
da de implementar as disposicdes deste Acordo no ambito de seus respectivos

sistema e pratica juridicos'.

O que ratifica nosso entendimento, de aponta-lo como marco inicial para o
processo paulatino de uniformizacao ou de harmonizacao da regulacao da Pro-
priedade Industrial em uma sociedade globalizada.

Mas, apesar de seu esforco este Acordo vem sofrendo ferrenhas criticas por
parte da doutrina no sentido de que os paises subdesenvolvidos foram compelidos
a participarem do TRIPS, a fim de integrarem o comércio mundial. Entretanto,
0 Onus que a ratificacao deste acordo representa € inferior ao seu bonus. Neste
sentido, destacamos a critica de José de Oliveira Ascensao:

Os paises em desenvolvimento, para participarem no comércio mundial, tém

BASSO, Maristela. Direito Internacional Privado: Manual de Legislacdo. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 240.

"“Também nas exposicoes de motivos do ADIPIC/TRIPS ha indicios de que este Acordo buscava harmonizar mundial-
mente a regulacao sobre Propriedade Industrial, senao vejamos:

Reconhecendo os objetivos basicos de politica publica dos sistemas nacionais para a protecao da propriedade intelec-
tual, inclusive os objetivos de desenvolvimento e tecnologia.

Reconhecendo igualmente as necessidades especiais dos paises de menor desenvolvimento relativo Membros no que
se refere a implementacao interna de leis e regulamentos com a maxima flexibilidade, de forma a habilita-los a criar
uma base tecnoldgica solida e viavel. Idem 8.
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de aderir ao Acordo, interesse-lhes ou ndo o conteldo deste; caso contrario,
perdem a possibilidade de exportar os seus produtos, e, sem exportacdes, nao
subsistiriam.

Sao assim forcados a aceitar um regime proprio das relacdes entre paises in-
dustrializados, que com grande frequéncia é inadequado a situacao em que se
encontram. Assumem deveres, quando nao estao em condicoes de beneficiar das

vantagens que deveriam ser a contrapartida daqueles''.

Assim, a primeira tentativa de harmonizacao mundial da Propriedade Indus-
trial em prol do comércio termina por ser prejudicial aos paises em desenvolvi-
mento ou subdesenvolvidos.

Além disso, a Secao 3, do supracitado diploma legal, que é a responsavel pelo
instituto das Indicacoes Geograficas, em seu artigo 22 mistura os institutos de
indicacao de procedéncia e o de denominacao de origem, tornando-o um Unico
instituto.

Desta forma, o TRIPS nao regula a denominacao de origem (como tal), mas
apenas a indicacao geografica. E conforme observa Luis M. Couto Goncalves, “a
indicacao geografica do TRIPS pode englobar a denominacao de origem, mas nao
se identifica com ela”"? .

Assim, por exemplo, tanto no caso de Portugal quanto do Brasil a disposicao
do artigo 22, do TRIPS, nao se coaduna com o instituto de indicacao geografica
destes paises. Idéntico problema também podera ocorrer, dependendo do pro-
duto a ser negociado em uma transacao comercial entre Brasil e Portugal, caso
sejam adotados os Regulamentos da UNIAO EUROPEIA.

No tocante & UNIAO EUROPEIA, ha inclusive um problema apontado por An-
drea Benedettono tocante as denominacodes que prejudicam as negociacoes entre

o Velho e o Novo Mundo, conforme explica:
Argentina y Brasil se mencionan como los paises que mas utilizan las denomina-
ciones cuyo uso exclusivo pretende la Union Europea. Em la Argentina se consi-

ASCENSAO, José de Oliveira. Indicacdes Geograficas em Paises em Desenvolvimento. Propriedade Intelectual: Plata-
forma para o Desenvolvimento. IDS - Instituto Dannemann Siemsen de Estudos Juridicos e Técnicos. Rio de Janeiro:
Renovar, 2009, p. 102.

2GONCALVES, Luis M. Couto. Manual de Direito Industrial: Propriedade Industrial e Concorréncia Desleal. 3% Edicao.
Coimbra: Almedina, 2012, p. 350.
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dera que la exigéncia da la Union Europea afectaria aproximadamente a unos 450
productos que se verian obligados a cambiar su nombre, incluidos por ejemplo,
quesos como Reggianito, Roquefort y Fontina y vinos como Oporto, Jerez, Chablis
y Borgona.

Este es um tema candente para produtos de territorios rurales, puede ser que
hoy separe produtores y gobiernos del Viejo y nuevo mundo debido a que hay
ganacias economicas em juego; em produtos de calidad similar, el precio del que
utilice la denominacion de origen sera sensiblemente mayor com respecto al que

no lo haga's.

Este € um impasse que nao deveria existir, caso houvesse uma harmonizacao
legal sobre este instituto. Ainda que contrariamente ao entendimento da supraci-
tada autora, o Brasil e a Argentina inicialmente anuissem em total desvantagem
frente ao que defende a UNIAO EUROPEIA.

Em situacao diferente esta o MERCOSUL em relacao aos seus paises Membros.
Pois, o Protocolo sobre Harmonizacao de Normas de Propriedade Intelectual, DEC.
n°® 8/95, representa justamente a tentativa de padronizacao dos conceitos e regi-
me de regulacao e protecao da Propriedade Industrial entre seus paises Membros.
Fato que torna a uniformizacao mais simples.

E justamente esta a peculiaridade ou problema que apresentamos. Pois, aci-
ma de tudo, defendemos a uniformidade de conceitos, definicdes e regulacoes,
de modo que as negociacdes possam ocorrer com maior dinamismo. O que é tipico
da area comercial. Tal como acontece no caso das INCONTERMs'4.

2. As Indicacdes Geograficas e o Desenvolvimento Sustentavel

Indubitavelmente o melhor caminho para se atingir a meta do desenvolvi-
mento sustentavel é o da tecnologia. No entanto, nem todos os paises agregam o0s
fatores necessarios para alcanca-la.

Isso ocorre principalmente, nos casos dos paises em desenvolvimento ou sub-
desenvolvidos. Pois, a tecnologia é algo que se conquista inicialmente mediante
investimento em educacao, infraestrutura, entre outras coisas.

3BENEDETTO, Andrea. Valorizacion de la Identidad Territorial, Politicas Publicas Y Estratégias de Desarrollo Territorial
em los Paises dem Mercosur. Opera n° 7. Acesso em 27.11.1012. p. 154. Disponivel em: http://www.rimisp.org/FCKedi-
tor/UserFiles/File/documentos/docs/pdf/DTR-IC/Libroterritoriosconidentidadcultural/10_enmercosur. pdf
YINCONTERMs, em linhas gerais, sdo clausulas comerciais padronizadas e reconhecidas mundialmente.
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Assim, impensavel sera para um determinado pais o investimento em tecno-
logia, caso sua populacao nao saiba utiliza-la quanto mais cria-la.

Esta questao perpassa, inclusive, no que tange a protecao da dignidade hu-
mana. Uma vez que, a tecnologia € Util nas diversas areas do saber humano. Pode
servir tanto para salvar vidas, seja por meio da criacao de novos medicamentos
ou aparelhos cirurgicos. Como também pode ser util, acalentando a fome atraveés
da maximizacao dos meios de producao agricola, entre outras coisas.

Entretanto, nem todos os paises possuem igualdade de condicoes que propi-
ciem o seu desenvolvimento tecnologico. E, para piorar, aqueles que o possuem
destacam-se disparadamente dos demais.

Desta forma, a protecao a Propriedade Industrial termina por distanciar ainda
mais o grau de desenvolvimento entre paises. Pois, conforme vimos as leis ndo sao
uniformes e tendem a proteger o bem maior nesta seara, de cada pais.

Foi justamente essa logica, que terminou por ser adotada quando se tentou
pela primeira vez harmonizar os institutos de Propriedade Industrial para o co-
mércio internacional.

Mas, apesar da critica que parte da doutrina faz ao TRIPS ser bastante plau-
sivel, o fato € que precisamos ter em mente, que os paises em desenvolvimento
devem encontrar outros caminhos, diversos ao da inovacao tecnoldgica, como
forma de se firmar no mercado internacional.

E, acrescida a essa preocupacao com o desenvolvimento econdomico, temos
também o problema do descaso com o meio ambiente. Por longos anos, o homem
desmatou, extinguiu diversas espécies da fauna e flora, como também poluiu em
prol do aumento de producao. E agora sofre com o resultado que o desequilibrio
ecoldgico que ele mesmo proporcionou acarreta.

Estiagens, enchentes, vendavais sao apenas algumas das situacées que as mu-
dancas climaticas decorrentes da poluicao proporcionam.

Além disso, a populacao mundial ndo para de crescer. Fato que exige mais do
planeta.

Assim, nao é a toa a movimentacao mundial em prol do desenvolvimento
economico sustentavel. Entretanto, como alcanca-lo se a grande maioria dos pa-
ises sequer alcancou o desenvolvimento puro e simples?

Este € o ponto de partida para quem busca encontrar solucées que harmo-
nizem o desenvolvimento econdmico com a ideia de sustentabilidade. Uma vez
que, é sabido que os grandes paises desenvolvidos de hoje sao exatamente os
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maiores poluidores e devastadores de outrora - quando nao de agora, basta res-
saltar a resisténcia dos Estados Unidos para ratificar o Protocolo de Kyoto™.

Nao podemos esquecer que o termo sustentabilidade € utilizado para definir
acoes e atividades humanas que visam suprir as necessidades atuais dos seres
humanos, sem comprometer o futuro das proximas geracoes. Ou seja, ele esta
diretamente relacionado ao desenvolvimento economico e material sem agredir o
meio ambiente, usando os recursos naturais de forma inteligente para que eles se
mantenham no futuro. Assim, o que buscamos hoje é um desenvolvimento cons-
ciente e por isso, sustentavel.

Conforme dito no inicio deste capitulo, nao resta divida que a melhor forma
para seu alcance é por meio da tecnologia. No entanto, também vimos que a
grande maioria dos paises tém dificuldades de produzi-la ou alcanca-la.

E certo que cada pais deve trabalhar com as ferramentas e vantagens que
possui, no intuito de alcancar o desenvolvimento sustentavel. Pois, nao podemos
manter a ilusao de que em paises cujos povos ainda sao carentes de alimento,
saude e educacao, haja interesse e dinheiro suficientes para se investir na produ-
cao de tecnologia. Isso, sem esquecer, que provavelmente também nao existem
cientistas ou pesquisadores suficientes para sua implementacao.

Portanto, entendemos equivocado o sentimento de obrigacdao que a critica
doutrinaria informa quando o tema é o TRIPS e a Propriedade Industrial. Ja que o
investimento e a producao tecnoldgica nao podem se paralisar, pelo fato de que
nem todos os paises possuem condicoes de produzi-la. Entretanto, diante desta
cruel constatacao também nao podem os paises subdesenvolvidos se darem por
vencidos. Eles devem buscar outros meios de obtencao do desenvolvimento sus-
tentavel, de modo a erradicar inclusive os maiores problemas que assolam a sua
populacao. Garantindo assim, a dignidade de seus cidadaos.

Um desses caminhos de obtencao do desenvolvimento sustentavel € a indica-
cao geografica. Bastante conhecida no Velho Mundo, principalmente, no que tan-
ge a producao de vinhos. Esse instituto garante a valorizacao e serve de marke-
ting ao tornar um produto impar em comparacao aos demais de mesmo género, o

150 Protocolo de Kyoto é um acordo ambiental fechado durante a 32 Conferéncia das Partes da Convencédo das Nacoes
Unidas sobre Mudancas Climaticas, realizada em Kyoto - Cidade do Japao de deu nome ao Acordo -. Esse Acordo prevé
como obrigacao principal a de que seus signatarios reduzam a emissao de dioxido de carbono e teve nos Estados Uni-
dos o principal opositor, mediante a justificativa que prejudicaria o seu desenvolvimento econémico.

VASCONCELOS, Yuri. O que € o Protocolo de Kyoto? Revista Vida Simples. Matéria publicada em 07.07.2007. Acesso em
13.12.2012. Disponivel no site: http://planetasustentavel.abril.com.br/noticia/ambiente/conteudo_240164.shtm
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que lhe garante maior competitividade.

Os seus beneficios nao param por ai. Basta lembrarmos, o que a historia nos
conta sobre a regiao de Champagne, na Franca, que era bastante pobre e tornou-
-se uma poténcia com a producao e certificacao do vinho champanhe. Transcre-
vemos parte de um documentario retirado da REPPITTEC (Rede de Pesquisa em
Propriedade Intelectual e Transferéncia de Tecnologia) que narra este feito:

Sindnimo de qualidade e status, o champagne francés também é um exemplo de
gestao da indicacao geografica como diferencial competitivo. Protegido na Fran-
¢a desde 1843, com um mecanismo precursor da IG, o espumante da regiao de
Champagne gera 32 mil empregos direitos e movimenta anualmente 4,2 bilhdes
de euros (cerca de RS 11 bilhdes) a cada ano, com seus 338 milhdes de garrafas

vendidas em 2007'.

Neste mesmo documentario foi feita mencao do responsavel pela protecao
da apelacao de origem do espumante na Comissao Interprofissional do Vinho de
Champagne (CIVC), Sr. Charles Goemare, o qual defendeu que a protecao do
nome e o controle da qualidade sao os diferenciais decisivos da Indicacao Geogra-
fica. Em suas palavras: “A certificacao € um diferencial que permite aumentar o
valor do nosso produto e, portanto, torna-se essencial para vencer a competicao
no mercado e gerar consumidores fiéis'””.

Desta forma, é incontestavel a maxima de que alguns produtos oriundos de
determinadas regides ou paises possuem uma nitida vantagem sobre seus concor-
rentes e que esta vantagem é resultante da certificacao de indicacao de proce-
déncia e de denominacao de origem.

Diante desta constatacao, na América do Sul paises como Brasil e Argentina
vém alcancando posicao internacional de destaque ao associarem a indicacao ge-
ografica em alguns de seus produtos.

No caso Argentino, inUmeras sao as citacoes feitas'® ao estudo de caso “Cor-
dero Gran Sur: Del pastizal Patagonico a la mesa gourmet”, o qual chegou a ser
apresentado e discutido no seminario de 1994 do Programa de Estudos dos Nego-

1SREPPITTEC. 160 Anos de Lucro com a Indicacao Geografica. Publicado em: 04.06.2012. Acessado em 10/12/2012.
Disponivel no site: http://www.reppittec.org.br/home/secao.asp?id_secao=1226

7ldem 15.

180 artigo abaixo-citado de Paulo Brasil Dill Soares menciona H. Ordonez e A. Saez. Além disso, o artigo de Andrea
Benedetto, utilizado na elaboracao deste trabalho, também faz mencao a este caso que se tornou um marco na
historia das indicacoes geograficas na Argentina.
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cios do Sistema Agroindustrial (PENSA), da Universidade de Sao Paulo, conforme
informa Paulo Brasil Dill Soares'. Além da notoriedade obtida pela carne de ove-
lha da Patagbnia, temos também um caso mais recente de sucesso e reconheci-
mento internacional que sao os vinhos produzidos na regiao de Mendonza.

Ja no caso brasileiro, as primeiras indicacoes de sucesso dizem respeito a
producao de carne bovina dos Pampas e aos vinhos do Vale do Vinhedo.

Atualmente, temos cerca de 7 (sete) indicacoes geograficas certificadas, das
22 (vinte e duas) existentes no Instituto de Propriedade Industrial Brasileiro, con-
forme pesquisa recentemente feita no site do INPI. O que nos parece muito pouco
em face da dimensao territorial brasileira.

Mas, o mais importante nesta pesquisa € a constatacao de que estes sete pro-
dutos que passaram pela certificacao sao hoje objetos de exportacao.

Assim, as indicacoes geograficas tornam-se um meio democratico e viavel,
para os paises subdesenvolvidos ou em vias de desenvolvimento fomentar sua
economia e a0 mesmo tempo valorizarem suas mais diversas regides e culturas.
E democratico no sentido de que alcanca todos os produtores daquela regido
demarcada. Ha, portanto, um beneficio coletivo. E também é viavel porque sua
regulacao € normalmente bem mais simplificada que a dos demais institutos de
Propriedade Industrial.

Neste sentido, devemos destacar a regulacao do MERCOSUL. O Protocolo so-
bre Harmonizacao de Normas de Propriedade Intelectual, DEC. n° 8/95, tendo
em vista que nao s6 harmoniza como também simplifica as regras de Indicacoes
Geograficas para seus paises Membros.

O que é de suma importancia, ja que “todos os paises deste bloco, de forma
similar, buscam aumentar o acesso aos mercados internacionais para produtos
agricolas e agroindustriais”, conforme observa Andrea Benedetto?.

Além disso, as indicacOes geograficas contribuem para o desenvolvimento
sustentavel ao incentivar a manutencao do status quo da regiao por ela demar-
cada e a valorizacao de sua cultura. O que representa, em outras palavras, a
obrigacao de que sua populacao preserve a fauna e a flora daquela determinada

SOARES, Paulo Brasil Dill. Indicacbes de Procedéncia e Denominacdes de Origem e o Desenvolvimento Territorial no
Mercosul. Acesso em: 27.11.2012. Disponivel em: http://iiiseminarioppgsufscar.files.wordpress.com/2012/04/soares-
paulo.pdf P.10

2BENEDETTO, Andrea. Valorizacion de la Identidad Territorial, Politicas Publicas Y Estratégias de Desarrollo Territorial
em los Paises dem Mercosur. Opera n° 7. P. 147. Acesso em 27.11.1012. Disponivel em: http://www.rimisp.org/FCKedji-
tor/UserFiles/File/documentos/docs/pdf/DTR-IC/Libroterritoriosconidentidadcultural/10_enmercosur. pdf
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localidade. Além de fomentar outras atividades, gracas ao efetivo ganho econo-
mico que garante.
Ou ainda, em outras palavras:

As IG’s, mais do que um modelo de agregacao de valor para fins de producao
de mercado, constituem-se em valorizacdo do patriménio historico-cultural das
comunidades, valendo como auténtico fator de estimulo da soberania nacional
em face de mercados globais e regionais, e conferindo “dignidade” as cidadanias
dos diversos brasis que a nossa miscigenacao étnica e morfologica territorial

comportam?'.

Este entendimento acima transcrito pode também ser aplicado aos demais
paises em desenvolvimento que assim como o Brasil podem obter por meio das
indicacoes geograficas um meio duradouro de desenvolvimento.

Conforme pudemos brevemente demonstrar, as indicacoes geograficas repre-

sentam uma das inUmeras possibilidades que surgem para paises subdesenvolvi-
dos ou em vias de desenvolvimento como os que compoem o MERCOSUL. Pois,
conforme ressalta Andrea Benedetto:

La coyuntura externa, sumada al uso de los recursos (se sefiala, por ejemplo, que
solo um 12% de la tierra arable esta bajo cultivo em los paises del MERCOSUR, la
disponibilidade de agua por habitante, la menor cantidad de poblacion compa-
rativamente com paises del resto del mundo, etc), colocan al sector agropecu-
ario de estos paises, sus tendéncias y crescimentos, em uma nueva dimension y
responsabilidade estratégica: la de construir y poner em valor bajo estas nuevas
lineas uma politica agricola sostenible, nacional, regional e internacional?.
Portanto, possuimos uma grande vantagem ao incorpora-las Principalmente,
em se tratando do ramo do agronegocio. Mas, nao podemos deixar de chamar

ZOLIVEIRA, Ramon de Souza. BANDEIRA, Raphael Greco. VALENTE, Ana Llcia E. Farah. SILVA, José Ant6nio Tietzmann.
Indicacbes Geograficas - (IG"s): Por uma Emancipacao Democratica da Agricultura Comunitaria. IX Encontro da Socie-
dade Brasileira de Economia Ecoldgica. Out/2011. Acesso em: 13.12.2012. Disponivel no site: http://www.ecoeco.
org.br/conteudo/publicacoes/encontros/ix_en/GT6-125-70-20110606154134. pdf

Z|dem a 20.p. 146.
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atencao para o fato de que a sua utilizacao nao se limita tao somente aos alimen-
tos. No caso brasileiro, por exemplo, poderia ser objeto das indicacoes geograficas
a regiao do Nordeste responsavel pela producao das tipicas rendas nordestinas.

Assim, acreditamos que tanto no caso brasileiro quanto nos demais paises
Membros do MERCOSUL deve haver politicas publicas que divulguem e incentivem
este instituto de Propriedade Industrial, tao pouco utilizado. Muito embora, ele
represente uma possibilidade de implementacao do desenvolvimento sustentavel.

E para isso, a uniformizacao do conceito, regulacao e protecao deste instituto
€ essencial. Assim, como também € importante que o seu processo seja minima-
mente oneroso e burocratico. Pois, geralmente a populacao que sobrevive do
setor agricola é detentora de pouca instrucao e a meta é justamente a de atingir
nao so os grandes produtores, mas de promover o desenvolvimento populacional
como um todo da regiao demarcada por uma indicacao.

Outro ponto, que nao pode ser esquecido, é a busca por uma solucao a con-
tenda premente sobre as semelhantes denominacdes existentes de produtos co-
mercializados por paises Membros do MERCOSUL e da UNIAO EUROPEIA. Neste
aspecto, entendemos que melhor direito assiste & UNIAO EUROPEIA, ainda que
aplicassemos o Protocolo de Harmonizacao da Propriedade Industrial do MERCO-
SUL. Visto que, a lei é clara no sentido de que a denominacao de origem deve
estar atrelada a qualidade do produto ao pais ou determinada regiao. Logo, é
completamente compreensivel que a UNIAO EUROPEIA vete, por exemplo, a aqui-
sicao de queijo Roquefort argentino.

Mas, enfim, o principal objetivo deste trabalho foi o de comparar, ainda que
superficialmente, as mais importantes regulacoes sobre essa matéria.
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A UTILIZAGAO DO PRINCIPIO VENIRE CONTRA
FACTUM PROPRIUM NA ISENCAO DE
RESPONSABILIDADE DA SEGURADORA EM
SINISTROS DE SEGURO GARANTIA

THE PRINCIPLE VENIRE CONTRA FACTUM PROPRIUM
AS EXEMPTION OF LIABILITY INSURANCE
IN INSURANCE CLAIMS WARRANTY
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RESUMO: O presente trabalho visa empreender a investigacao da possibilidade de
aplicacao do principio venire contra factum proprium como hipétese de isencao
da responsabilidade da seguradora em sinistros relacionados a contratos de Segu-
ro Garantia. Esta espécie de contrato de seguro, o qual possui regras especificas,
dentre as quais se insere a isencao da responsabilidade da Seguradora, em caso
de sinistro, na identificacao da existéncia de atos ou fatos de responsabilidade do
Segurado que tenham contribuido para o implemento do evento futuro e incerto
ensejador do chamamento da garantia. Deste modo, considerando que o principio
venire contra factum proprium traduz a proibicao da conduta contraditéria das
partes na alegada mitigacao dos danos sofridos, a sua afericao no caso concreto
da regulacao do sinistro é capaz de representar um mecanismo Util as sociedades
Seguradoras para a constatacao da efetiva ocorréncia do sinistro indenizavel e
também uma ferramenta importante para os Segurados no tocante a gestao do
contrato garantido.

Palavras chaves: Venire contra factum proprium, contrato, seguro garantia.

ABSTRACT: The present work aims to undertake the research of the possible ap-
plication of the venire contra factum proprium principle as a reason of exemption
of liability of the Insurer in surety bonds claims. This type of bond has specific
rules, among which is included the exemption of liability of the Insurer, in oc-
currence of a claim, when identified the existence of acts or facts made by the
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(PR). Pesquisa realizada na Pro Reitoria de Pds-Graduacao e Pesquisa, no Programa. E-mail: fabianameira@gmail.com.
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Obligee that may contribute to the implement of the uncertain and future fact
that causes the claim. Thus, considering that the venire contra factum proprium
reflects the contraditory behaviour of the part that is meant alleged victim in
the mitigation of the suffered losses, its assessment during the claim regulation
procedure makes able to represent an useful mechanism to the Insurers in order
to identify the effective occurrence of a payable claim and an important tool
available to the Obligees in the management of the guaranteed contract.

Keywords: Venire contra factum proprium, contract, surety bond.

O seguro garantia, enquanto espécie de contrato de seguro regulamentada
pela Circular SUSEP 232/2003, se presta a assegurar o cumprimento das obriga-
¢oes de um determinado contrato, de acordo com a modalidade contratada.

Esta forma de garantia contratual é largamente utilizada nos contratos admi-
nistrativos e também nos contratos entre privados, movimentando grandes quan-
tias de prémios e indenizacoes. Além disso, pode ser considerado um mecanismo
assecuratorio menos oneroso que as garantias tradicionais (caucoes, fiancas ban-
carias, garantias reais), haja vista a mitigacao do impacto de sua contratacao no
fluxo de caixa da empresa em comparacao com as demais opcdes existentes no
mercado.

A cobertura prevista no contrato de seguro garantia visa resguardar o cum-
primento das obrigacdes contratuais asseguradas, de maneira que o sinistro rela-
cionado a esta espécie de seguro decorrera da ocorréncia do inadimplemento do
contrato garantido.

Destarte, uma vez comunicado o sinistro a seguradora, esta possui a prer-
rogativa de instaurar o procedimento administrativo denominado regulacao de
sinistro, a partir do qual, por meio da analise dos documentos fornecidos pelos
envolvidos, sao averiguadas as circunstancias de fato e de direito concernentes
ao caso, aptas a permitir o posicionamento da companhia pelo deferimento ou
nao do pagamento da indenizacao securitaria.

Por sua vez, o indeferimento do pleito indenizatorio pela seguradora encontra
respaldo nas hipoteses de cabimento consignadas na Circular SUSEP 232/2003, a
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qual, em seu item 9.1.112, prevé que a ocorréncia de atos e fatos de responsa-
bilidade do segurado que contribuam com o inadimplemento do tomador como
circunstancia caracterizadora da isencao de responsabilidade da companhia em
face do sinistro reclamado.

De outro lado, identifica-se dentre as formas de atuacao de partes contratantes
aquela denominada venire contra factum proprium. Esta expressao latina verbaliza
a conduta do contratante que, ao agir de maneira diversa a esperada, diante de
uma confianca despertada mediante atuacao anterior em sentido inverso, frustra
as expectativas da outra parte, acarretando prejuizos. Esta maneira de atuar do
contratante, em principio, é capaz de gerar uma pretensao potestativa para a par-
te prejudicada, haja vista a capacidade de esta conduta representar o descumpri-
mento da clausula geral de boa-fé (objetiva) e a tutela da confianca que informam
o atual sistema juscivilista brasileiro.

Assim, por meio do presente trabalho, empreender-se-a a investigacao da pos-
sibilidade de enquadramento da conduta do Segurado em venire contra factum
proprium como passivel de ensejar a isencao de responsabilidade da Seguradora
em sinistros de contratos de seguro garantia, enquanto ato de responsabilidade do
Segurado apto a contribuir com o inadimplemento da obrigacao assegurada.

Para tanto, a partir da utilizacao de metodologia logico-dedutiva, baseando-se
na construcao doutrinaria e normativa, serao estabelecidos os pressupostos para
a caracterizacao de um determinado comportamento como venire contra factum
proprium, levando-se em conta o contexto atual do Direito Civil brasileiro e suas
forcas norteadoras.

ApoOs, serao expostas as balizas do contrato de seguro garantia: relacoes ju-
ridicas constituidas, interesse seguravel, sinistro e respectiva regulacao, as quais
possuem caracteres bastante peculiares em comparacao com as outras espécies de
contratos de seguro.

Expostos os fundamentos para a compreensao da questao, sera evidenciada a
relevancia do comportamento coerente do segurado na gestao do contrato objeto
da cobertura securitaria para a manutencao da higidez do seguro garantia.

Neste sentido, far-se-a relevante a delimitacao da existéncia de possiveis even-

2“9.1. A Seguradora ficara isenta de responsabilidade em relacao a esta apdlice na ocorréncia de uma ou mais das
seguintes hipoteses:
Il. Descumprimento das obrigacées do Tomador decorrentes de atos ou fatos de responsabilidade do Segurado”
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tos, ocorridos no ambito do contrato garantido, em especial aqueles relacionados
a esfera de ingeréncia do segurado, que podem ter relevancia na regulacao do
sinistro.

Deste modo, torna-se factivel contribuir, a partir de fundamentos juridicos,
para a lapidacao de uma das hipdteses de isencao de responsabilidade da segu-
radora parte do contrato de seguro garantia, de maneira a viabilizar o resguardo
dos interesses de todos os envolvidos: das seguradoras, que poderao contar com
maior embasamento teorico para avaliar os subsidios recebidos das partes durante
o processo de regulacao de sinistro; dos segurados, que a partir da estipulacao dos
parametros caracterizadores de uma conduta com venire contra factum proprium,
poderao estruturar maneiras para aperfeicoar a gestao dos projetos assegurados;
por fim, dos tomadores, que poderao contar com meios mais eficazes para demons-
trar as seguradoras (e eventualmente ao Poder Judiciario) a improcedéncia do plei-
to indenizatoério do segurado que atuar em venire contra factum proprium.

1. VENIRE CONTRA FACTUM PROPRIUM - Conceito e Aplicabilidade

1.1 A liberdade de contratar e os deveres acessoérios de conduta dos contratan-
tes: a subsuncao dos pactos a teoria dos atos proprios

No contexto do Estado Democratico de Direito, balizado pelos valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa®, a prerrogativa dos individuos de pactuar livremente
seus vinculos negociais é mitigada pela carga principiologica* introduzida no orde-
namento juridico brasileiro a partir da promulgacao da Constituicao da Republica
de 19885 e pela insercao das chamadas clausulas gerais no microsistema juscivilista
mediante a edicao da Lei 10.406/2002.

3BRASIL, Constituicao (1988). Art. 1°, inciso IV.

4“Qs principios deixaram de ser apenas mecanismos supletivos, integrativos, para adquirir a funcao de fonte de direito.
Se somente as regras pudessem ser fonte de direito, como defende o sistema fechado (o modelo codificado é designado
de fechado, pois nada que seja direito esta fora do sistema do Codigo), exigir-se-ia uma disciplina legislativa exaustiva
e completa, impraticavel no mundo atual, onde se defende o sistema aberto (sistema que utiliza de clausulas gerais,
que sdo nocdes-quadros, nas quais o juiz tem maior liberdade de atuacao) e a adocao de conceitos juridicos indetermi-
nados, que trazem como vantagem a possibilidade de adaptacdo das normas as novas necessidades da coletividade, em
constante transformacao.” BALBINO, Renata Rodrigues Barbosa. O principio da Boa-Fé Objetiva no Novo Cédigo Civil. In:
Obrigacdes e Contratos: contratos: principios e limites. Gustavo Tepedino, Luiz Edson Fachin (org.). Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, p.856.

5“A Constituicdo de 1988, em seu art.3°, quando diz ‘constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil: | - construir uma sociedade livre, justa e solidaria (...)’, traca as coordenadas para extracao do principio da boa-
fé: solidariedade, colaboracao entre os contratantes, funcao social, dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill), principios
que informam o comportamento das pessoas e a atividade do operador do direito.” BALBINO, Renata Rodrigues Barbosa.
Idem, p.856.
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As clausula gerais podem ser compreendidas como espécies de “disposicao
normativa que utiliza, no seu enunciado, uma linguagem de tessitura intencio-
nalmente ‘aberta’, ‘fluida’, ou ‘vaga’, caracterizando-se pela ampla extensao do
seu campo semantico”® e de acordo com Miguel Reale, contém preceitos “que, a
primeira vista, podem parecer de mero valor ético, mas que, tendo como desti-
natario primordial o juiz, consubstanciam exigéncias de equidade, de amparo aos
economicamente mais fracos, ou de preservacao as forcas criadoras do trabalho.”’

Destarte, as clausulas gerais possuem o condao de permear os contratos com as
diretrizes reputadas pelo legislador como de fundamental observancia para a con-
vivéncia em sociedade, capazes de acarretar consequéncias juridicas a parte que
se furtar de obedecé-las: sao os deveres acessorios de conduta. A respeito destes
deveres, ensina Menezes Cordeiro:

Os deveres acessorios de protecao nada tem a ver com a regulacao contratual e
com a sua execucao fiel pelas partes. Visam, na verdade, obstar a que, na ocasiao
do efectivar das prestacées e dadas as possibilidades reais de agressao e ingerén-

cia provocadas por essa conjuntura, as partes se venham a inflingir danos mutuos.?

Dentre os deveres acessorios advindos de clausulas gerais, aponta-se a dispo-
sicao inserida no artigo 422 do Cddigo Civil, segundo a qual “os contratantes sao
obrigados a guardar, assim na conclusao do contrato, como em sua execucao, 0s
principios de probidade e boa-fé”.

A boa-fé enquanto principio estatuido na norma acima transcrita possui cono-
tacao objetiva, relacionada a uma norma de conduta, um parametro de comporta-
mento apto a produzir efeitos juridicos em dois sentidos diferentes:

(...) um negativo e um positivo. O primeiro diz respeito a obrigacao de lealdade,
isto é, de impedir a ocorréncia de comportamentos desleais; o segundo diz res-
peito a obrigacdo de cooperacao, entre os contratantes, para que seja cumprido
o0 objeto do contrato de forma adequada, com todas as informacdes necessarias

ao seu bom desempenho e conhecimento®.

SMARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e topica no processo obrigacional. 1. ed., 2. tir. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2000, p.303.

BRASIL, Anteprojeto de Codigo Civil, p.6.

8CORDEIRO, Antonio Meneses. Da boa fé no direito civil. Coimbra, Portugal: Grafica de Coimbra, 2011, p.615.

BALBINO, Renata Rodrigues Barbosa. O principio da Boa-Fé Objetiva no Novo Codigo Civil. In: Obrigacoes e Contratos: con-
tratos: principios e limites. Gustavo Tepedino, Luiz Edson Fachin (org.). Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p.860.
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Por este motivo, entende-se que “o principio da boa-fé objetiva € um prin-
cipio criador de novos deveres contratuais, que devem respeitados para o bom
cumprimento dos objetivos contratuais” servindo, neste aspecto, de elemento de
interpretacao, como elemento de adicao de deveres secundarios ao contrato e de
limitacao de direitos'®.

A Teoria dos Atos Proprios exemplifica a aplicacao da clausula geral de boa-fé
objetiva para a limitacao de direitos dos contratantes, partindo da seguinte pre-
missa:

se uma das partes agiu de determinada forma durante qualquer das fases do
contrato, nao é admissivel que em momento posterior aja em total contradicao
com a sua propria conduta anterior. Sob o aspecto negativo, trata-se de proibir
atitudes contraditorias da parte integrante de determinada relacao juridica. Sob
0 aspecto positivo, trata-se de exigéncia de atuacdao com coeréncia, uma verten-

te do imperativo de observar a palavra dada''.

A teoria dos atos proprios possui dois desdobramentos: o primeiro, na figura
do tu quoque, entendido como “a regra pela qual a pessoa que viole uma norma
juridica nao poderia, sem abuso, exercer a situacao juridica que esta mesma nor-
ma lhe tivesse atribuido”'?; o segundo, consubstanciado no venire contra factum
proprium, ou seja, no “exercicio de uma posicao juridica em contradicao com o
comportamento assumido anteriormente pelo exercente”', o qual sera o objeto
deste trabalho.

1.2 O venire contra factum proprium: conceito e pressupostos

Considerando que a adocao de condutas contrarias a boa-fé nao encontram
respaldo no ordenamento juridico patrio, pela vedacao ao venire contra factum
proprium objetiva-se impedir que uma parte do contrato se locuplete por meio da
frustracao de expectativa legitima gerada na outra quanto a realizacao, ou absten-
cao, de um determinado ato capaz de produzir repercussoes juridicas.

Ylbidem, p. 864.

"PEREIRA, Regis Fichtner. A responsabilidade civil pré-contratual. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p.85.

2CORDEIRO, Antonio Meneses. Op. Cit, p.837. Em outras palavras, o que consiste na vedacdo da extracao de beneficios da
propria torpeza.

Blbidem, p.742.
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A partir desta fixacao teleoldgica da vedacao ao venire contra factum pro-
prium, tem-se delineados os pressupostos para sua caracterizacao, enumerados a
seguir a partir da doutrina de Menezes Cordeiro:

() a existéncia de um ato gerador de confianca (factum proprium);

(I1) a adesao do confiante a este fato;

(1) a aquiescéncia, por parte do confiante, de aspectos importantes de sua ati-
vidade posterior em funcao da confianca gerada;

(IV) a realizacao de um segundo ato apto a contrariar a confianca gerada a partir

do factum proprium.

Acerca dos pressupostos caracterizadores do venire contra factum proprium,
cabem ponderacées relevantes a respeito da subsuncao de duas condutas diferidas
no tempo a esta vertente da teoria dos atos proprios.

Cumpre salientar que conforme adverténcia postulada por Meneses Cordeiro,
“& importante focar a inexisténcia, na Ciéncia do Direito actual e nas ordens juri-
dicas por ela informadas, de uma proibicao genérica da contradicao. Apenas cir-
cunstancias especiais podem levar a sua aplicacao.™” Assim, para a caracterizacao
do venire contra factum proprium, faz-se necessario que a conduta violadora da
confianca seja apta a produzir reflexos juridicos. Nas palavras de Meneses Cordeiro:

A proibicao de venire contra factum proprium representa um modo de exprimir
a reprovacao por exercicios inadmissiveis de direitos e posicoes juridicas. Peran-
te comportamentos contraditdrios, a ordem juridica nao visa a manutencao do
status gerado pela primeira actuacao, que o Direito ndo reconheceu, mas antes
a protecao da pessoa que teve por boa, com justificacdo, a actuacao em causa.
O factum proprium impde-se nao como expressao da regra pacta sunt servanda,
mas por exprimir, na sua continuidade, um factor acautelado pela concretizacao

da boa fé's,

A este respeito, Judith Martins-Costa reforca que “o que o principio proibe
como contrario ao interesse digno de tutela juridica é o comportamento contradi-

“Ibidem, p. 750.
lbidem, p. 769 - 770.
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torio que mine a relacao de confianca reciproca minimamente necessaria para o
bom desenvolvimento do trafico negocial”’®.

Ainda, quanto a confianca ensejada pelo factum proprium posteriormente con-
trariada, deve-se esclarecer que esta se refere ao “quantum de credibilidade ne-
cessario para integrar uma previsao de confianca (...) necessario para convencer
uma pessoa normal, colocada na posicao do confiante e do razoavel, tendo em
conta o esforco realizado pelo mesmo confiante na obtencao do factor a que se
entrega.'””

Portanto, para a aplicacao do venire contra factum proprium, faz-se necessaria
a presenca de duas situacoes ocorridas em periodos de tempo distintos, vinculadas
uma a outra pelo liame da confianca, posteriormente nao confirmada, acarretando
beneficio para o agente responsavel pela conduta contraditéria. Destarte, “a proi-
bicao do venire contra factum proprium nao tem por escopo preservar a conduta
inicial, mas antes sancionar a propria violacao objetiva do dever de lealdade para
com a contraparte.’”

Torna-se relevante, dessa forma, a investigacao da possivel repercussao da
identificacao de conduta caracterizavel como venire contra factum proprium pra-
ticada por segurado em sinistros relacionados a contratos de seguro garantia, con-
forme sera demonstrado a seguir.

2. O Contrato de Seguro Garantia: Risco, Sinistro e Respectiva Regulacao
2.1 O interesse asseguravel pelos contratos de seguro garantia

Consoante previsto no artigo 757 do Codigo Civil, pelo contrato de seguro o “se-
gurador se obriga, mediante o pagamento do prémio, a garantir interesse legitimo
do segurado, relativo a pessoa ou coisa, contra riscos predeterminados”.

Assim, da leitura da norma, denota-se a estrutura subjetiva classica dos contra-
tos de seguro, por meio da qual o sujeito transfere a uma instituicao, a seguradora, a
possibilidade de perda pecuniaria relacionada a um evento futuro e incerto - ou seja,
uma relacao juridica linear composta por duas partes: a seguradora e o segurado.

16MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e tdpica no processo obrigacional. 1. ed., 2. tir. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2000, p.470.

7CORDEIRO, Antonio de Meneses. Op. Cit., p. 758-759.

BMARTINS-COSTA, Judith. Idem, p.471.
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Por sua vez, nos contratos de seguro garantia a relacao juridica entre as partes
apresenta caracteristicas especificas, evidenciando-se trés liames distintos, forma-
dos por trés contratos conexos, entre trés agentes: seguradora, segurado e toma-
dor, vejamos:

A primeira é a relacao do tomador com o segurado, que é o contrato principal,
onde as partes convencionam obrigacoes e deveres reciprocos, inclusive, o com-
promisso de apresentacao de garantia; a segunda € a relacao contratual entre a
companhia seguradora e tomador, que objetiva a emissao de uma apolice de Se-
guro Garantia, onde seja atestado o cumprimento das obrigacées do tomador no
contrato principal. Este contrato € autonomo e nao interfere na relacao juridica
com o segurado, inclusive este sequer tem conhecimento das bases acordadas.
Em terceiro plano esta a relacao contratual da seguradora para com o segurado
que, em caso de inadimplemento do tomador garantido, ensejara a obrigacao de
cumprir com o objeto da apolice, ou seja, o pagamento do valor dos prejuizos
cobertos pela apdlice de Seguro Garantia, ou contratar terceira empresa, para

fazer, fornecer, executar a obrigacao como se fosse o tomador do seguro™.

Diante disso, constata-se que o interesse assegurado pelos contratos de seguro
garantia consiste no resguardo do cumprimento de uma determinada obrigacao
contratual assumida pelo contratado mediante a transferéncia do risco da ocorrén-
cia de prejuizos ao contratante decorrentes do inadimplemento desta obrigacao a
uma terceira parte, estranha a este contrato originario - a seguradora.

Ainda, justamente em funcao desta relacao juridica triangular, na qual o con-
tratante do seguro nao se confunde com aquele que é garantido por ele, prevé o
item 4.2 da Circular Susep 232/2003 que “o seguro continuara em vigor mesmo que
o tomador nao houver pagado o prémio nas datas convencionadas”

2.2 Normas aplicaveis
O seguro garantia, enquanto espécie de contrato de seguro, esta submetido de

forma direta ao dirigismo estatal. O Decreto-Lei n°73, de 21 de novembro de 1966,
recepcionado pela Constituicao da Republica de 1988, estabelece que:

YPOLETTO, Gladimir Adriani. O Seguro Garantia: em busca de sua natureza juridica. Rio de Janeiro: FUNENSEG, 2003. p.56-57.
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Art 35. Fica criada a Superintendéncia de Seguros Privados (SUSEP), entidade
autarquica, jurisdicionada ao Ministério da Industria e do Comércio, dotada de
personalidade juridica de Direito Publico, com autonomia administrativa e finan-
ceira.

Art 36. Compete a SUSEP, na qualidade de executora da politica tracada pelo
CNSP, como o¢rgao fiscalizador da constituicdao, organizacao, funcionamento e

operacoes das Sociedades Seguradoras:

b) baixar instrucoes e expedir circulares relativas a regulamentacao das opera-

¢cOes de seguro, de acordo com as diretrizes do CNSP.

A Superintendéncia de Seguros Privados, no uso de suas atribuicoes, editou, em
03 de junho de 2003, a Circular n°232, estabelecendo “as condicées minimas que
deverao estar contidas na apodlice, nas condicoes gerais e nas condicoes especiais
para os contratos de seguro garantia.?”

As condicoes gerais de seguro garantia se consubstanciam nas clausulas da apo-
lice e sao aplicaveis a todas as modalidades do referido contrato de seguro, as
quais podem ser alteradas pelas partes por meio das condicées especiais. O Anexo
| da Circular Susep 232/2003 estatui tanto as condicOes gerais quanto as especiais
que poderao estar contidas nas apolices.

Nas condicOes gerais, sdao descritos, além dos conceitos basicos inerentes a esta
espécie de contrato, os pressupostos para o requerimento da indenizacao, as hipo-
teses de extincao da garantia e as de isencao de responsabilidade da seguradora,
a seguir transcritas:

6.1. Comprovada pelo segurado a inadimpléncia do tomador em relacao as obri-
gacoes cobertas pela presente apolice, e quando resultar infrutifera a notificacao
extrajudicial feita ao tomador, o segurado tera o direito de exigir, da seguradora,
a indenizacao devida. (...)

9.1. A seguradora ficara isenta de responsabilidade em relacao a esta apolice na
ocorréncia de uma ou mais das seguintes hipoteses:

I. Casos fortuitos ou de forca maior, nos termos do Codigo Civil Brasileiro;

2BRASIL. Superintendéncia de Seguros Privados. Circular SUSEP n°232/2003, artigo 1°, caput.

38 / AREL FAAR, Ariquemes, RO, v. 1, n. 1, p. 29-51, mai. 2013



A UTILIZACAO DO PRINCIPIO VENIRE CONTRA FACTUM PROPRIUM NA ISENCAO DE RESPONSABILIDADE

[I. Descumprimento das obrigacdes do tomador decorrente de atos ou fatos de
responsabilidade do segurado;

[ll. Alteracao das obrigacdes contratuais garantidas por esta apélice, que tenham
sido acordadas entre segurado e tomador, sem prévia anuéncia da seguradora;
IV. Atos ilicitos dolosos praticados pelo segurado ou por seu representante legal.
(-..)

A garantia dada por este seguro extinguir-se-a:

I. quando o objeto do contrato principal garantido pela apolice for definitiva-
mente realizado mediante termo ou declaracao assinada pelo segurado ou devo-
lucado da apolice;

Il. quando segurado e seguradora assim o acordarem;

[ll. com o pagamento da indenizacao;

IV. quando do término da vigéncia previsto na apdlice, salvo se estabelecido em
contrario nas condicbes especiais ou quando prorrogado por meio de endosso, em

caso de alteracao do prazo do contrato principal.

Por sua vez, nas condicoes especiais foram estipulados os parametros para a
utilizacao do contrato de seguro garantia para assegurar as obrigacoes do tomador
em contratos administrativos e a disciplina especifica minima de cada uma das
modalidades de contratos de seguro garantia previstas na norma: licitante, execu-
tante (fornecedor, construtor e prestador de servicos), retencao de pagamentos,
adiantamento de pagamentos, perfeito funcionamento, judicial, aduaneiro, imobi-
liario, administrativo.

Por fim, importante destacar que os contratos de seguro garantia também sao
orientados, no que a norma especifica nao disciplinar, pelo Cadigo Civil, pelos prin-
cipios gerais de direito e pela Lei 8.666/93, nos casos especificos, sem olvidar das
regras previstas nos contratos assegurados.

2.3 Seguro Garantia e Sinistro: requisitos caracterizadores
e regulacao de sinistro

O item 2.XIII do Anexo | Circular SUSEP 232/2003 conceitua o sinistro como “o
inadimplemento das obrigacdes cobertas pelo seguro”, as quais, por sua vez, tra-
duzem “as obrigacoes assumidas pelo tomador no contrato principal.”

Assim, no intuito de legitimar o requerimento do Segurado pela obtencao da inde-
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nizacao securitaria, prevé o mesmo normativo SUSEP no item 6.1 que cabe a este com-
provar “a inadimpléncia do Tomador com a relacao as obrigacoes cobertas pela apolice”.

A afericao da inadimpléncia do Tomador passivel de cobertura securitaria é
realizada a partir de um conjunto de atos sucessivos, mediante os quais a Segura-
dora, com a colaboracao dos envolvidos, analisa a circunstancias faticas e juridicas
concernentes ao alegado descumprimento do contrato assegurado. A este conjunto
de atos sucessivos da-se o nome de regulacao de sinistro.

Nas palavras de Humberto Theodoro Junior:

(...) para exigir a indenizacao, por isso, ndo basta para o segurado, a ocorréncia
do dano. E preciso que o sinistro seja averiguado e analisado pelo segurador, de
modo que a indenizacao somente ocorra depois que este esteja convicto de que
realmente o dano atingiu o bem segurado e se deu na conformidade com os ter-
mos e condicdes da cobertura securitaria. Entre a participacao do sinistro e o pa-
gamento da indenizacao tera de acontecer um procedimento destinado a definir
o cabimento, ou nao, da reparacao ao segurado. A esse procedimento, que nao

€ contencioso, nem se passa em juizo, da-se o nome de ‘regulacao do sinistro’?'.

Destarte, uma vez comunicada pelo segurado a ocorréncia do sinistro e instau-
rado o competente processo de regulacao, cabe a seguradora averiguar, com fulcro
na Circular SUSEP n°232/03 se:

a) O sinistro ocorrido esta sob a égide da cobertura da apdlice?;

b) A reclamacao foi feita no prazo de vigéncia previsto na apolice?;

c) O sinistro esta inserido nas hipoteses de isencao de responsabilidade da com-
panhia seguradora?;

d) A importancia reclamada esta sob a cobertura do seguro®.

2Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil, vol. 5, n°30 Sao Paulo: Editora Sintese, (jul/ago2004).

ZCircular SUSEP n°232/03, item 6.1: Comprovada pelo Segurado a inadimpléncia do Tomador em relacdo as obrigacoes cobertas
pela presente apdlice, e quando resultar infrutifera a notificacdo extrajudicial feita ao Tomador, o segurado tera o direito de
exigir, da seguradora, a indenizacao devida.

BCircular SUSEP n°232/03, item 11.IV: A garantia dada por este seguro extinguir-se-a quando do término da vigéncia previsto
na apolice, salvo se estabelecido em contrario nas condicoes especiais ou quando prorrogado por meio de endosso, em caso de
alteracao do prazo do contrato principal.

#Circular SUSEP n°232/03, item 9.1: A seguradora ficara isenta de responsabilidade em relacdo a esta apélice na ocorréncia de
uma ou mais das seguintes hipoteses: |. Casos fortuitos ou de forca maior, nos termos do Codigo Civil Brasileiro; Il. Descumpri-
mento das obrigacoes do tomador decorrente de atos ou fatos de responsabilidade do segurado; Ill. Alteracao das obrigacoes con-
tratuais garantidas por esta apolice, que tenham sido acordadas entre segurado e tomador, sem prévia anuéncia da seguradora.
BCircular SUSEP n°232/03, item 7.1: Caracterizado o sinistro, a seguradora indenizara o segurado, até o limite da garantia desta
apolice, segundo uma das formas abaixo, conforme for acordado entre ambos: |. Realizando, por meio de terceiros, o objeto do
contrato principal, de forma a lhe dar continuidade e o concluir, sob a sua integral responsabilidade, ou; II. pagando os prejuizos
causados pela inadimpléncia do tomador.
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Nesta seara, o processo de regulacao de sinistro encerra trés hipoteses de con-
clusao, nos termos do item 7.1 da Circular Susep n°232/03: a negativa da cobertura
securitaria, a finalizacao da obrigacao contratual inadimplida pela seguradora ou o
pagamento da indenizacao correspondente.

Para encerrar o processo de regulacao de sinistro, a seguradora dispoe de 30
(trinta) dias corridos, contados a partir do recebimento de todos os documentos
relacionados por ela como necessarios a avaliacao da questao (item 7.2 da Circular
Susep 232/2003).

No que tange ao ultimo caso (pagamento do valor reclamado até o limite da
importancia segurada), a indenizacao pode ser devida em funcao de multa comi-
nada pelo segurado ao tomador em funcao do inadimplemento contratual, ou em
face dos prejuizos causados pelo inadimplemento do Tomador que ensejaram a
necessidade de contratacao de nova empresa para dar continuidade ao objeto do
contrato.

Apos o pagamento da indenizacao ao segurado, de acordo com o item 8 da
norma supracitada, “a seguradora sub-rogar-se-a nos direitos do segurado contra
o tomador, ou contra terceiro cujos atos ou fatos tenham dado causa ao sinistro”.

Por outro lado, em sendo negado o pagamento da indenizacao, o segurado nao
concordar com o posicionamento exarado pela seguradora podera questionar ju-
dicialmente esta decisao no prazo prescricional de um ano previsto no artigo 206,
paragrafo 1°, inciso Il, alinea ‘b’ do Codigo Civil*.

3. Da Isencao de Responsabilidade da Seguradora pelo pagamento da Indeniza-
¢ao Securitaria em Contratos de Seguro Garantia

3.1 Da relevancia da conduta do Segurado na regulacdo do sinistro - a gestao do
contrato assegurado

Consoante disposto no item 6.1 da referida circular, € 6nus do segurado a com-
provacao do inadimplemento do tomador para legitimar a obtencao da indeniza-
cao securitaria. Por isso, para a apuracao da ocorréncia do sinistro e eventual
pagamento da indenizacao ou cumprimento da obrigacao pela seguradora, esta

%Prescreve: (...)

1§ - Em um ano: (...)

Il - a pretensao do segurado contra o segurador, ou deste contra aquele, contado o prazo:
b) quanto aos demais seguros, da ciéncia do fato gerador da pretensao.
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dependera essencialmente da colaboracao do segurado com o encaminhamento
dos documentos reputados como necessarios a elucidacao dos fatos trazidos a seu
conhecimento, o que nao exime a seguradora de sua obrigacao de facultar ao to-
mador sua participacao no processo de regulacao do sinistro.

Nao obstante, a comprovacao do inadimplemento das obrigacdes do tomador,
por si sO, € insuficiente para a demonstracao inequivoca da legitimidade do pleito
apresentado pelo segurado. Isso porque, consoante exigido pela Circular SUSEP
232/2003, é necessario também que nao seja identificada a ocorréncia de quais-
quer das circunstancias mencionadas pela norma em seu item 9 como passiveis de
exonerar a seguradora de responsabilidade quanto ao sinistro, quais sejam:

() Casos fortuitos ou de forca maior, nos termos do Cédigo Civil Brasileiro;

(I1) Descumprimento das obrigacées do tomador decorrente de atos ou fatos de
responsabilidade do segurado;

(111) Alteracao das obrigacoes contratuais garantidas por esta apolice, que tenham
sido acordadas entre segurado e tomador, sem prévia anuéncia da seguradora;

(IV) Atos ilicitos dolosos praticados pelo segurado ou por seu representante legal.

Considerando o foco deste trabalho, nos concentraremos na hipotese de isen-
cao de responsabilidade da seguradora atribuivel ao “descumprimento das obriga-
coes do tomador decorrente de atos ou fatos de responsabilidade do segurado.”

Neste aspecto, dentro da dinamica contratual atual, na qual a boa-fé dos con-
tratantes se constitui de elemento central do negocio juridico que as une, torna-se
de vital importancia a observancia da contribuicao do contratante para a consecu-
cao dos objetivos do contrato, o qual, por meio de acGes e abstencoes, deve em-
preender todos os esforcos para o alcance dos objetivos estabelecidos.

Caio Mario da Silva Pereira leciona que, pela clausula geral de boa-fé (objetiva):

o agente deve fazer o que estiver ao seu alcance para colaborar para que a outra
parte obtenha o resultado previsto no contrato, ainda que as partes assim nao
tenham convencionado, desde que evidentemente para isso nao tenha que sacri-

ficar interesses legitimos proprios?’.

ZPEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicoes de Direito Privado. vol. 3.,11 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p.21.
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Por isso, na apuracao das circunstancias envolvidas na execucao do pacto asse-
gurado por contrato de seguro garantia, mediante a regulacao do sinistro, é papel
da seguradora averiguar a eventual contribuicao do Segurado para o default da
obrigacao assegurada.

A este respeito, Judith Martins - Costa menciona:

(...) quem viole o contrato e ponha em perigo o escopo contratual nao pode deri-
var de violacdes contratuais posteriores e do por em perigo o escopo do contrato,
causados pelo parceiro contratual, o direito a indenizacao por nao cumprimento
ou a rescisao do contrato, como se nao tivesse, ele préprio, cometido violacoes

e como se, perante a outra parte, sempre se tivesse portado leal ao contrato?.

Dentre estas violacoes contratuais mencionadas no excerto acima, € possivel
enumerar desde tolerancias com relacao ao nao cumprimento de prazos, entrega
de documentos, alteracao de condicoes contratuais preestabelecidas sem a devida
formalizacao. Tais atos, a principio, podem até suscitar uma aparente conotacao
benevolente a atuacao do contratante no gerenciamento do objeto contratado.

Contudo, nao é possivel perder de vista que estas violacoes contratuais produ-
zem efeitos juridicos relevantes nao so para a propria relacao contratual, que pode
se distanciar por completo de seu instrumento originario, mas também para tercei-
ros de boa-fé que de algum modo se relacionem com a execucao do instrumento,
como por exemplo, fornecedores, clientes finais, bem como a companhia emissora
da apolice de seguro garantia que assumiu os eventuais prejuizos relacionados ao
inadimplemento das obrigacoes cobertas pela apdlice.

3.2 Do dever da conduta coerente do segurado no cumprimento de suas
obrigacées contratuais ou da vedacao da atuacao contraditéria deste
na gestdo do contrato assegurado

Consoante mencionado no tépico anterior, da clausula geral de boa-fé (objeti-
va), decorre a obrigacao do contratante de cooperar para a consecucao dos objeti-
vos esperados do pacto firmado com o contratado.

Para tanto, o contratante/segurado deve se orientar nao so pela estrita obser-

ZMARTINS-COSTA, Judith. Op. Cit, p.462.
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vancia de suas obrigacoes contratuais preestabelecidas, mas também pelo respeito
aos chamados deveres anexos de conduta, muitas vezes nao expressos no instru-
mento contratual.

Dentre estes, destaca-se o dever de uma parte estabelecer com a outra uma
relacao de confianca, no sentido de que cada um dos agentes deve pautar seu rela-
cionamento contratual pela atuacao previsivel e de maneira a confirmar as expec-
tativas de comportamento estabelecidas previamente.

Deste modo, necessario ponderar que a confianca, enquanto dever anexo de
conduta, é de observancia obrigatoria por ambos os contratantes. Entretanto, no
intuito de manter a higidez da cobertura do contrato de seguro garantia, a afericao
da conduta do contratante/segurado na execucao do contrato assegurado torna-se
de essencial importancia, haja vista a possibilidade de isencao da responsabilidade
da Companhia caso demonstrada a contribuicao deste para o inadimplemento con-
tratual do contratado/tomador.

Isto porque a atuacao do segurado de uma determinada maneira, apta a gerar
uma expectativa de conduta que, ao nao se confirmar, desestabiliza o sinalagma
contratual e acarreta a impossibilidade do tomador de honrar com as obrigacoes
que lhe competem, é possivel de caracterizar o venire contra factum proprium,
vedado pelo ordenamento juridico e capaz de inviabilizar, por sua vez, o reconhe-
cimento do sinistro pela seguradora.

3.3 A negativa do pagamento da indeniza¢ao securitaria fundamentada
no venire contra factum proprium: requisitos autorizativos

Realizada a regulacao de sinistro na forma prescrita no item 2.3 deste trabalho,
apos detida analise dos documentos fornecidos pelos interessados, a seguradora
estara habilitada a emitir um relatoério concluindo pelo cabimento, ou nao, da pre-
tensao indenizatoria.

Conforme ja exposto, configurada a atuacao do segurado em venire contra
factum proprium, torna-se possivel, em principio, a isencao da responsabilidade
da companhia em indenizar o sinistro reclamado. Nao obstante, faz-se importante
delimitar quais seriam os requisitos autorizativos da negativa de indenizacao pela
seguradora a este titulo, propiciando o estabelecimento de balizas que norteiem
os trabalhos de regulacao de sinistro e auxiliem na gestao do contrato assegurado.

Destarte, cumpre resgatar que, de acordo com o item 2.XIll da Circular Susep
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232/2003, o sinistro consiste no “inadimplemento das obrigacdes cobertas pelo
seguro.”

Logo, para que o venire contra factum proprium constatado durante a regulacao
do sinistro possa motivar a negativa do pagamento da indenizacao pela seguradora,
devem estar presentes elementos suficientes para demonstrar de forma inequivoca
que o comportamento contraditorio do segurado foi preponderante para acarretar
o inadimplemento das obrigacOes cobertas pelo contrato de seguro garantia.

A demonstracao inequivoca do comportamento contraditério sera aferida no
processo de regulacao de sinistro, por exemplo, mediante a comprovacao de que,
em um contrato com garantia de fornecimento, o segurado aquiesceu informalmen-
te com a dilacao do prazo de entrega do equipamento e apos exigiu o atendimento
do prazo contratualmente previsto, alegando o descumprimento das obrigacées do
tomador; de outro modo, também estaria configurado o comportamento contradi-
torio na hipotese de um segurado, em contrato com garantia de adiantamento de
pagamento, pleitear o pagamento da indenizacao securitaria pela nao devolucao
integral do valor quando, por liberalidade, deixou de efetuar os descontos previs-
tos em algumas medicdes mensais.

De outro modo, se o comportamento contraditorio do segurado nao produzir
consequéncias que reflitam diretamente no descumprimento do objeto da apolice,
nao podera ser considerado para efeitos de posicionamento da seguradora em face
do sinistro reclamado.

Ainda, é importante que este comportamento contraditorio do segurado tenha
chegado ao conhecimento da seguradora apenas por ocasiao da regulacao de sinis-
tro. Isto porque, caso a Seguradora tenha sido cientificada da realizacao do ato no
momento de sua ocorréncia, teria condicoes prévias de constatar o comportamen-
to contraditorio e com isso fazer sua opcao pela descontinuidade do contrato de
seguro garantia, nos termos autorizados pelo paragrafo primeiro do artigo 769 do
Codigo Civil® e pelo artigo 2° da Circular Susep 251/2004%.

Optando por permanecer no risco neste cenario, a seguradora acabara por anuir
com as condicées que, posteriormente, acarretaram o inadimplemento das obriga-

PArt. 769 O segurado é obrigado a comunicar ao segurador, logo que saiba, todo incidente sucetivel de agravar consider-
avelmente o risco coberto, sob pena de perder o direito a garantia, se provar que silenciou de ma-fé.

§ 1° O segurador, desde que o faca nos quinze dias seguintes ao recebimento do aviso da agravacao do risco sem culpa do
segurado, podera dar-lhe ciéncia, por escrito, de sua decisao de resolver o contrato.

%A sociedade seguradora tera o prazo de 15 (quinze) dias para manifestar-se sobre a proposta, contados a partir da data de
seu recebimento, seja para seguros novos ou renovacoes, bem como para alteracoes que impliquem modificacao do risco.
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cOes asseguradas e que nao poderao ser consideradas para efeitos de regulacao de
sinistro, sob pena de atuacao da companhia de forma contraria a boa-fé.

3.4 Repercussoes da perda da garantia para o contrato assegurado e medidas a
serem adotadas no ambito da gestdao para a manutencao da cobertura securita-
ria em outras operacées

A negativa do pagamento da indenizacao em contratos de seguro garantia em
funcao da isencao da responsabilidade da seguradora, caracterizada por conduta
do segurado enquadrada como venire contra factum proprium possui o condao de
extinguir o contrato assegurado, considerando que macula a obrigacao até entao
garantida.

Assim, o segurado deixara de contar com a recomposicao dos prejuizos supor-
tados a que faria jus por conta de sua propria conduta, o que pode prejudicar a
sua relacao com outros fornecedores, com o mercado segurador, com 0s acionis-
tas e eventualmente até se expor a desequilibrios significativos em seu fluxo de
caixa.

Por este motivo, uma gestao eficaz do contrato assegurado, que leve em
consideracao as condicOes previstas no contrato de seguro garantia para a legi-
timacao de eventual pleito indenizatério, deve contemplar, a titulo sugestivo, a
adocao das medidas a seguir expostas:

(I) Controle das diretrizes operacionais expedidas entre as partes ao longo da
execucao do contrato - conferéncia do estrito cumprimento das clausulas do
contrato no que tange a documentacao prevista, atendimento de prazos e flu-
xos de pagamentos;

(I) Fiscalizacao efetiva dos registros de execucao do contrato (ex. Diario de
Obras);

(1) Exigéncia de comportamentos do tomador do contrato de seguro aptos a
remediar eventuais atrasos e deficiéncias na execucao do objeto assegurado;
(IV) Promover a comunicacao formal a Seguradora de toda e qualquer medida
que possa implicar em alguma modificacdo na dinamica contratual ou que re-

vele o possivel descumprimento das obrigacdes contratuais asseguradas.

Em especial quanto a este Ultimo ponto, é importante destacar que o estabe-
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lecimento de um fluxo de comunicacao entre o gestor do contrato assegurado e a
seguradora se constitui de estratégia significativamente eficaz para resguardar os
interesses do segurado com relacao a garantia contratada.

Isto porque a partir do recebimento das informacdes relativas ao indicio do
inadimplemento das obrigacbes asseguradas, a seguradora se torna ciente da si-
tuacao do risco assegurado para todos os efeitos, dentre eles o de envidar provi-
déncias para a mediacao da situacao controvertida, de maneira a viabilizar, em
tempo habil, a retomada da regularidade do contrato assegurado.

Assim, se revela, em ultima instancia, a efetiva finalidade do contrato de
seguro garantia: um mecanismo a disposicao do segurado para viabilizar a manu-
tencao da regularidade do cumprimento das obrigacoes asseguradas, de maneira
a constituir o pagamento da indenizacao como a Ultima alternativa remanescente
apos o insucesso de todas as tratativas firmadas para a consecucao do contrato.

Mediante a realizacao deste trabalho buscou-se identificar e convergir dois
institutos juridicos aparentemente estanques, porém capazes de estabelecerem
uma relacao dinamica e informativa: os contratos de seguro garantia e o venire
contra factum proprium.

O primeiro deles, ainda pouco conhecido, embora ja de utilizacao cotidiana
na rotina dos grandes empreendimentos publicos e privados, demandou uma ex-
posicao elementar de suas balizas, situando-o enquanto espécie de contrato de
seguro, com caracteres proprios que o distanciam muitas vezes da ratio ordinaria
deste tipo contratual, seja em funcao da relacao juridica triangular, pela sua
simbiose com o direito publico e com o direito privado, pela dissociacao entre
pagamento do prémio e higidez da cobertura ou, conforme o foco deste estudo,
na relevancia da conduta do segurado, gestor do contrato garantido, para a pre-
servacao do seu proprio interesse quanto a obtencao da reparacao dos prejuizos
eventualmente sofridos.

Neste cenario, evidenciou-se a possibilidade de o segurado da apolice de se-
guro garantia, ao atuar em venire contra factum proprium, tornar a seguradora
isenta de responsabilidade em face do sinistro reclamado, considerando a impos-
sibilidade de se reconhecer a legitimidade do pagamento da indenizacao securi-
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taria ao segurado na hipotese da efetiva demonstracao de sua atuacao incoerente
com a esperada boa-fé, confianca e colaboracao dele esperadas, apta a produzir
repercussoes juridicas. A este respeito, em contraponto, adverte Meneses Cor-
deiro:

A proibicao de venire contra factum proprium traduz a vocacao ética, psico-
logica e social da regra pacta sunt servanda para a juspositividade, mesmo
naqueles casos especificos em que a ordem juridica estabelecida, por razoes
estudadas, por desadaptacao ou incompleicao, lha negue.

Este ambiente pré-juridico especialmente favoravel a admissao do proibir ge-
nérico de comportamentos contraditorios nao deve, porém, fazer perder de
vista o resultado real de tal aceitacao: todos os comportamentos humanos aca-

bariam por ter acolhimento e proteccao juridicos?'.

Nao obstante, no intuito de resguardar os interesses de todos os envolvidos,
em nome da necessaria seguranca juridica para o fomento do ambiente empre-
endedor do pais, verificou-se necessaria a indicacao dos requisitos autorizadores
para a utilizacao do venire contra factum proprium como fundamento para a
utilizacao da seguradora nos contratos de seguro garantia, os quais, conforme ex-
posto, deverdo estar intrinsecamente vinculados a obrigacao contratual inadim-
plida, sob pena de irrelevancia para fins de regulacao de sinistro.

Por fim, necessario ponderar que a conduta coerente do segurado do contra-
to de seguro garantia deve pautar a sua relacao nao sé com a parte adversa do
contrato assegurado, mas também com a propria seguradora e demais envolvidos
direta ou indiretamente na consecucao dos objetivos almejados pela execucao
do pacto firmado, integrante indissociavel da vasta cadeia produtiva do mercado
nacional.

Por este motivo, fez-se importante, ao final, sugerir a adocao de algumas me-
didas pelos contratantes no intuito de otimizar a gestao do contrato assegurado
e a relacao do agente com o ente segurador, e com a outra parte, propiciando a
preservacao da cobertura contratada e, em ultima instancia, sua atividade nego-
cial.

3CORDEIRO, Antonio de Meneses. Da boa fé no direito civil. Coimbra, Portugal: Grafica de Coimbra, 2011. p. 751.
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Neste sentido, reafirma-se que, sem embargo do seguro garantia se revestir
de uma reserva financeira a disposicao do segurado em caso de reconhecido de-
fault contratual, sua finalidade precipua é instrumentalizar uma via de mediacao
de conflitos para que os envolvidos na relacao triplice estabelecida nesta espécie
contratual possam se voltar no intuito da obtencao da retomada da execucao re-
gular do contrato assegurado.

Diante disso, o contrato de seguro garantia se mostra em harmonia com as
diretrizes fornecidas pelas clausulas gerais orientadoras do microssistema jusci-
vilista, as quais impoem a cooperacao das partes para a consecucao dos objetivos
que se propuseram cumprir mediante a formalizacao do contrato assegurado.
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RESUMO: Este artigo tem o objetivo de analisar a maneira como a Proprie-
dade Intelectual é tratada na contemporaneidade, bem como suas origens
e consequéncias na realidade sécio-tecnologica recente. Neste sentido, de-
monstrar-se-a a intima relacao entre o conceito de Propriedade Intelectual
e a Era Industrial. A mercantilizacao dos produtos da criatividade humana
retorna perversas consequéncias a diversidade cultural, sendo patente a
necessidade de se rever a forma como se entendem os direitos do autor -
sobretudo por adentrarmos num periodo histérico essencialmente novo, a
Era Informacional, cuja légica rompe com os padroes da Europa industrial.
A medida que a historia experimenta este periodo de transicdo, a ascensao
das tecnologias da informacao coloca a sociedade na direcao contraria da
expansao e do endurecimento dos direitos do autor. Se por um lado a pro-
priedade intelectual restringe o fluxo de informacoes, por outro, a internet
se estabelece como significante forca de democratizacao do conhecimento
e da cultura, expandindo a inteligéncia coletiva e criando um momento
de intensa producdo criativa. E desta constatacdo dialética que surge a
necessidade de defesa da internet livre, preservando-se seus beneficios a
humanidade.
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ABSTRACT: This article has the objective of analyzing how the Intellectual
Property is currently treated, as well as its origins and consequences at the
recent social and technological realities. In that sense, it will be demons-
trated the deep relation between the Intellectual Property concept and the
Industrial Age. The commodification of the human creativity products re-
turns perverse consequences to cultural diversity, being clear the necessity
of reviewing the way that author’s rights are understood - apart from the
fact that we are entering a completely new historical moment, the Infor-
mational Age, which logic breaks with the industrial Europe patterns. While
the story experiments that transitional period, the rise of the informational
technologies places society on the opposite direction of the expansion and
fortification of the author rights. If on the one hand the intellectual proper-
ty restricts the information flow, on the other, the Internet is settled as a
significant knowledge and culture democratization force, expanding collec-
tive intelligence and creating a moment of intense creative production. It
is from that dialectical finding that emerge the necessity of defending the
free Internet, preserving its benefits to mankind.

Key-words: Intellectual property. Free culture. Informational age.

A década de 90 foi marcada pela popularizacao do computador pessoal
e da internet. Uma das grandes consequéncias da expansao tecnoloégico-
-informacional foi a de colocar em questionamento o conceito de proprie-
dade intelectual. Neste sentido, alguns autores afirmam a existéncia de
uma crise no ramo dos direitos autorais, enquanto outros apenas defendem
a adequacao da ciéncia juridica a realidade digital.

Entretanto, este tema nao permite abordagens tao simplérias. Fato é
que se vive a transicao entre as eras industrial e informacional, o que es-
pecialmente se observa em um conflito essencial: de um lado, o direito
autoral representa a mercantilizacao da cultura; do outro lado, a sociedade
defende a legitimidade do uso que faz das tecnologias, muitas vezes igno-
rando preceitos legais.
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Mais do que nunca, a ciéncia juridica deve estar atenta as consequén-
cias de sua atuacao. O fortalecimento dos direitos do autor, nas ultimas
décadas, intensificou os aspectos patrimonial e mercantil aos produtos da
inteligéncia. As disfuncoes praticas advindas deste quadro - que contamina
a naturalidade das dinamicas culturais e criativas, ao pretender um trato
mercantil aos produtos da inteligéncia - € tema carente de analise.

Neste contexto, o interesse publico € ignorado em beneficio de uma
industria bilionaria, enquanto a sociedade informacional busca refligio nas
tecnologias da informacao. A internet beneficia a cultura livre, criando um
ambiente favoravel a natural expressao artistica e cultural dos povos, bem
como expandindo as possibilidades de compartilhamento de ideias.

No desenvolvimento deste artigo, buscou-se apoio em um corpo biblio-
grafico que estivesse atento ao corrente contexto antropo-tecnologico,
permitindo construir um discurso essencialmente critico. Desta forma, es-
tabelecida a relacao entre o direito autoral estabelecido e as consequén-
cias por este desencadeadas, pretende-se a afirmacao final deste trabalho:
a libertacao das producoes intelectuais, artisticas e culturais.

1. Breve Histéria Critica da Propriedade Intelectual

O Direito Autoral, como ciéncia, é bastante recente. Conforme susten-
tam Branco e Paranagua?, nem sempre houveram regimentos para tutela
dos direitos do autor. A exemplo do que sustenta Leite?, a época das civili-
zacoes grega e romana, entendia-se que o criador intelectual nao deveria
“descer a condicao de comercial dos produtos de sua inteligéncia”.

Apesar de ja existir, aquela época, certas preocupacoes com a titulari-
dade da obra, o que se mostrava mais como um respeito a autoria, foi so-
mente proximo a Primeira Revolucao Industrial que as primeiras tentativas
de se regulamentar os direitos do autor comecaram a tomar forma. Estes
passos iniciais foram dados a medida que a invencao da tipografia e da im-
prensa, no século XV, mostrava suas consequéncias.

Antes da invencao desses instrumentos de cépia, em um tempo no qual

2BRANCO, Sérgio. PARANAGUA, Pedro. Difeitos Autorais. Rio de Janeiro: FGY, 2009, p.12.
3LEITE apud BRANCO, Sérgio. PARANAGUA, Pedro. Direitos Autorais. Rio de Janeiro: FGV, 2009, p. 13.
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a escrita era dominada por poucos, a producao literaria era monopolio de
livreiros e editores. Além disso, era evidente “o temor da classe dominan-
te, representada a época pela Igreja e pela Monarquia, de perder o contro-
le sobre as informacdes que estavam sendo propagadas”.

Diante da necessidade da Igreja e da Monarquia de controlar as ideias
veiculadas, da insatisfacao dos livreiros frente a concorréncia dos copistas,
e da indignacao dos autores com sua baixa remuneracao, os contornos do
que hoje se conhece por “propriedade intelectual“ eram dados. A este res-
peito, sustentam Branco e Paranagua®:

Claramente, o alvorecer do direito autoral nada mais foi que a compo-
sicdo de interesses economicos e politicos. Nao se queria proteger prio-
ritariamente a “obra” em si, mas os lucros que dela poderiam advir. E
evidente que ao autor interessava também ter sua obra protegida em
razao da fama e da notoriedade de que poderia vir a desfrutar, mas essa

preocupacao vinha, sem davida, por via transversa.

Conforme Branco e Paranagua®, foi deste panorama que se estabele-
ceram os dois principais sistemas de Direito Autoral: o copyright, sistema
anglo-americano constituido a partir da protecao ao direito de reproducao
de copias; e o droit d’auteur, sistema francés ou continental, mais ligado
a criatividade da obra a ser copiada e os direitos morais do autor - pratica-
mente o inverso do sistema anglo-americano.

Esta breve perspectiva historica permite compreender com certa clare-
za como se deu a construcao do atual Direito Autoral. Desde seus primeiros
momentos, ja é possivel notar intencoes nao de protecao ao autor, mas de
garantia de lucro e dominio. Este raciocinio nao se mostra de dificil aceita-
cao, uma vez que os direitos do autor surgiram em anos de vigor das logicas
capitalista-industriais. Neste sentido, é possivel concluir:

[Os direitos autorais] originalmente foram criados nao a fim de proteger

os escritores, mas para reduzir a competicao entre as editoras. Na In-

“BRANCO, Sérgio; PARANAGUA, Pedro. Direitos Autorais. Rio de Janeiro: FGV, 2009, p. 15.
ldem, p. 16.
ldem, p. 17.
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glaterra do século XVII, quando o direito autoral apareceu pela primeira
vez, o objetivo era reservar as proprias editoras, para sempre, os direitos
exclusivos de imprimir certos livros. A justificativa, é claro, era de que,
quando usada em uma obra literaria, a linguagem teria a personalidade
do autor imposta sobre ela, marcando-a dessa maneira como propriedade
privada. Sob o abrigo dessa mitologia, o direito autoral floresceu no capi-
talismo tardio, estabelecendo os precedentes legais para a privatizacao
de qualquer item cultural, fosse ele uma imagem, uma palavra ou um

som’.
2. Revolucao Informacional e os Conflitos de um Periodo de Transa¢ao

Durante as primeiras décadas de vida dos direitos autorais, sua evolucao
se deu de maneira lenta e localizada. Neste periodo, que compreende uma
Europa em plena revolucao industrial, a economia se focava na producao
de bens materiais. Entretanto, o advento tecnoldgico das ultimas décadas
do século XX determinou um novo contexto historico: a Revolucao Informa-
cional. A partir de entao, os direitos do autor foram criticamente afetados.

Para Castells?, trata-se de um momento tao importante quanto a Revo-
lucao Industrial, caracterizado por sua penetrabilidade em todos os domi-
nios da atividade humana, “nao como fonte exdégena de impacto, mas como
o proprio tecido em que essa atividade é exercida”’. A despeito dos sensa-
cionalismos, revolucao alguma se da de maneira ébvia, tampouco ocorre
sem conflitos. Isto se observara especialmente no campo das producodes
intelectuais e da cultura.

A década de 90 inicia este periodo de transicao, ponte entre passado
e futuro, no qual a economia exige flexibilidade e inovacao. Ocorre que a
transicao entre um momento e outro nao se da de maneira abrupta, sendo
natural que os principios mercadologicos do capitalismo industrial subsis-
tam. Ansioso por se adequar ao contexto globalizado, o capitalismo busca
na informacao novo paradigma. Assim, nasce o Capitalismo Informacional,

’CRITICAL ART ENSEMBLE apud SILVEIRA, Sérgio Amadeu. O Conceito de Commons na Cibercultura. Revista Libero - Ano
Xl - n°21 - Jun 2008, p. 56.

8CASTELLS, Manuel. A Sociedade em Rede. A Era da Informacao: economia, sociedade e cultura. Vol. 1. 6. Edicdo. Sao
Paulo: Paz e Terra, 1999.

°’ldem, p. 68.
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que agrega valor aos bens imateriais, estabelecendo uma nova etapa do
sistema produtivo.

No afa de expandir seus mercados, estas empresas logo perceberam a
necessidade de protecao de seus interesses além dos territorios-mae. Con-
forme as producodes intelectuais aumentavam, em uma cultura de consumo
estandartizada pelo mercado globalizado, logo deu-se origem a sucessivas
uniformizacoes das leis de direito autoral em todo o globo. Assim entende
Santos'o:

...a globalizacao pressupoe que o direito autoral adote elevados padroes
de protecao em todo o mundo. Com a integracao dos mercados, as regras
que versam sobre a propriedade intelectual devem ser harmonizadas para
que as violacoes ao direito autoral sejam igualmente reprimidas em todos
os lugares. Assim, a globalizacdo tem reduzido as distancias entre esses

dois principais sistemas de direito autoral.

Suprimindo as substanciais diferencas entre o Droit d’Auteur e o Copyri-
ght, gradativamente se formou um sistema internacional de direitos auto-
rais. Este processo de internacionalizacao, apesar de remontar a meados
do século XX, somente alcancou status definitivo em 1967, com a criacao da
Organizacao Mundial da Propriedade Intelectual, mundialmente conhecida
como WIPO.

Alguns anos adiante, enquanto o computador pessoal e a internet se
popularizavam, ocorreu a edicao do Acordo Relativo aos Aspectos do Direito
da Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio (TRIPs). E interessan-
te observar que a criacao deste fez parte do conjunto de acordos assinados
no ano de 1994, ao final da Rodada do Uruguai, que deu origem também a
Organizacao Mundial do Comércio.

Durante esses anos, a OMC tomou frente nas discussoes sobre Proprieda-
de Intelectual, momento em que os direitos do autor adquiriram interpre-
tacoes ainda mais mercadologicas. Esta intensa influéncia comercial nos di-
reitos do autor criou o ambiente propicio a geracao de um campo milionario
na economia recente. Reafirmando o sentido de “propriedade” aos direitos

1%SANTOS, Manuella. Direito autoral na era digital: Impactos, controvérsias e solugdes. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 40.
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do autor, observou-se a consolidacao da chamada “indUstria do entreteni-
mento” ou “industria cultural”, conforme expande Kretschmann'':

Grandes interesses industriais - que comandam o mundo cultural - tratam
de fazer inserir a protecao a dados nas diversas legislacdes do planeta, e
logo, a protecao a informacao que deveria ser um direito de todos, sera
apenas de alguns, que tém interesse em comercializa-la. A informacao
tende a se tornar o principal bem de consumo do século XXI, e se o co-
nhecimento e a informacao sao mercantilizados, também sao os direitos
intelectuais, e nao é por outra razao que a competéncia do tema esta sob

a Organizacao Mundial do Comércio (OMC).

Neste ritmo, sustentam Smiers e Schijndel', os direitos do autor pas-
sam a ser instrumento “usado por conglomerados culturais a fim de lhes
permitir o controle total dos conteldos e a forma como uma obra funciona
na sociedade”. Entretanto, este caminho por qual o capitalismo seguiu nas
ultimas décadas, fundamentado nos direitos do autor, revela inquietantes
contradicoes.

Ocorre que, como se demonstrara adiante, a realidade mercadologica
referida, apoiada nos fundamentos do direito do autor, contradiz essencial-
mente as caracteristicas culturais e tecnologicas de nosso tempo. O Direito
Autoral adentra no novo milénio como verdadeiro freio as movimentacoes
que colocam a sociedade em contato com a Era da Informacao. Conforme
se demonstra, as consequéncias deste quadro sao perversas para a ambién-
cia sociocultural da humanidade.

3. Propriedade Intelectual e suas consequéncias na cultura

A forma como o direito autoral evoluiu nas Ultimas décadas afetou cri-
ticamente a cultura da humanidade, garantindo o surgimento e a consoli-

""KRETSCHMANN apud CUNHA FILHO, Francisco Humberto; AGUIAR, Marcus Pinto. Limitacdes Ao Direito De Autor Na
Sociedade Informacional: Releitura A Luz dos Direitos Culturais e dos Principios da Livre Concorréncia e da Defesa do
Consumidor. 2012, p. 16. Disponivel em: < http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=5b69b9cb83065d40>. Acesso
em: 09 de jun. 2013

12SMIERS, Joost. SCHIJNDEL, Marieke van. Imagine um Mundo sem direitos de autor nem monopdlios. Porto Alegre:
Sulina. 2009.
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dacao das grandes empresas da induUstria cultural, especialmente apds a
popularizacao do radio e da televisao. As consequéncias da normatizacao
juridica nao podem ser ignoradas, sob pena de o Direito perder certas ca-
racteristicas essenciais, como instrumento de pacificacao social.

Neste sentido, antes de se analisar mais propriamente esta relacao ju-
ridico-cultural, € necessario que seja observado o sentido pretendido com
o termo “cultura”. Conforme Tylor'®, em uma conceituacao ampla, cultura
“designa todo o complexo que compreende, simultaneamente, o saber, as
crencas, as artes, as leis, os costumes ou toda outra faculdade ou habito
adquirido pelo ser humano enquanto membro de uma sociedade”.

Se bem investigada a maneira como as chamadas “industrias do entre-
tenimento* afetam a dinamica sociocultural dos povos, a conclusao trara
o cultivo de uma cultura de massa, influenciada por uma sorte de con-
sumismo proprio dos mercados industriais. Consequentemente, observa-se
a padronizacao dos costumes e identidades sociais, influéncia do dominio
mercantil dos espacos de expressao cultural.

Como efeito da mercantilizacao da cultura, neste ambiente dominado
pela industria do entretenimento, a sociedade é impedida de usufruir de
bens culturais diversos daqueles que completam as listas de best sellers e
blockbusters. Este panorama é evidéncia de critérios deturpados, fazendo a
cultura ser tratada como mercadoria, sob o julgo de leis econdmicas como
a da oferta e procura.

Nao raro, os Unicos espacos de visibilidade estao sob os holofotes dos
grandes potenciais lucrativos - o que, quase absolutamente, significa um
entretenimento barato e hipnotizante. Smiers e Schijndel™ afirmam a do-
enca deste quadro, que evidencia o desequilibrio dos interesses publico e
privado, como se observa:

Quando um numero limitado de conglomerados controla substancialmen-
te a nossa area comum de comunicacao cultural, isso mina a democracia.

A liberdade de informacao de cada um e o seu direito a participar na vida

BTYLOR, Edward Burnett apud SILVA, Guilherme; VIERIA, Ligia Ribeiro. Copyright ou copytight?: as amarras do sistema
de direito autoral e de acesso a cultura. 2011, 2011. p. 5. Disponivel em: <http://www.direitoautoral.ufsc.br/gedai/
download/9/> Acesso em: 15 jul. 2013.

“SMIERS, Joost; SCHIIJNDEL, Marieke van. Imagine um Mundo sem direitos de autor nem monopdlios. Porto Alegre:
Sulina. 2009, p. 6.
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cultural da sociedade, tal como vem consignado na Declaracao Universal
dos Direitos do Homem, pode ser reduzido ao direito Unico de uns quantos
diretores de companhias e de investidores e aos programas ideoldgicos e

econdmicos para os quais eles trabalham.

Ocorre que, ignoradas as problematicas socio-antropologicas que este
panorama transparece, destacam-se impropriedades essenciais relaciona-
das aos direitos do autor. Sob uma série de forcosas distorcoes teodricas e
conceituais, com o aval da legalista doutrina patria, estes direitos se vol-
taram a satisfacao de interesses distantes do quadro que objetiva tutelar.
Uma conclusao precoce é a de que o Direito Autoral, ao tutelar a cultura,
esquece-se de estuda-la.

A Constituicao Federal brasileira, em seu artigo 50, XXVII, configura
um direito autoral exclusivo, de monopolio do autor. No entanto, a nor-
matizacao constitucional ndo da atencao aos aspectos de Direito Natural,
dignidade humana e outros de natureza supra-positiva a ele relacionados.
A natureza juridica dos direitos autorais, pela forma como evoluiram posi-
tivamente, transparece dois aspectos: um moral, inerente a personalidade
do autor, por sua originalidade; e outro patrimonial, relacionado as vanta-
gens materiais que a obra pode oferecer, sendo passivel de alienacao.

Esta simpldria definicao, que ignora a sorte de fundamentos e conse-
quéncias que a tutela da cultura pressupoe, é pacificamente aceita pela
doutrina juridica do pais. Isto revela uma grave disfuncao, vez que, como
defende Ascensao, eminente jurista portugués, “todo o Direito de Autor é
necessariamente Direito da Cultura”’, da mesma forma que, “como todos
os institutos meramente positivos, é ditado pela utilidade social dele deri-
vada”'s,

Entretanto, ao se estudar a cultura, objeto do direito autoral, aquele
posicionamento doutrinario se mostra falho, nao compreendendo esta ci-
éncia adequadamente, tampouco conhecendo sua real esséncia. Ademais, a
maneira como estes direitos foram manuseados, objetivando a manutencao

SASCENSAQ, José de Oliveira. Direito Autoral. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 28.

16ASCENSAOQ, José de Oliveira. O direito autoral numa perspectiva de reforma. In: Marcos Wachowicz, Manuel Joaquim
Pereira dos Santos (organizadores). Estudos de direito do autor e a revisao da lei dos direitos autorais. Florianopolis:
Fundacao Boiteux, 2010, p. 17.
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de interesses empresariais no campo da producao cultural, destacam ma-
nobras conceituais e desleixos legislativo-doutrinarios que vieram a tornar
os direitos autorais um verdadeiro freio as dinAmicas sociais.

O aspecto mais incomodo da atual teoria dos direitos autorais é sua
natureza juridica de propriedade. A propria condicao das ideias como bens
imateriais determina sua sina: o fluxo. Neste sentido, é ingénuo pretender
a propriedade absoluta sob um bem impassivel de apropriacao. De fato,
esta ingenuidade se justifica pelo interesse econdmico nas obras intelec-
tuais. Entretanto, esta forcosa ficcao juridica esbarra em suas maléficas
consequéncias a sociedade, como sustenta Lessig'”:

Copyright pode ser propriedade, mas, como toda propriedade, também
é uma forma de regulamentacdo. E uma regulamentacdo que beneficia
a alguns e causa danos a outros. Quando feita corretamente, beneficia
criadores e causa danos a parasitas. Quando feita erroneamente, é uma
norma da qual poderosos se utilizam para derrotar a concorréncia. (...) A
super regulacao barra a criatividade. Asfixia a inovacao. Da aos dinossau-
ros poder de veto sobre o futuro. Desperdica a extraordinaria oportunida-
de do desenvolvimento de uma criatividade democratica que a tecnologia

digital possibilita.

Nestes tempos de alvorecer tecnologico, uma caracteristica natural das
ideias se torna bastante débvia. A atividade do autor nao se da de maneira
magica, nao sendo a criacao mero subproduto de seu dom. Na realidade,
toda inteligéncia provém do coletivo. Este € um questionamento da origi-
nalidade, ja que o autor, no desenvolvimento de seu oficio, nao se distancia
do contexto sociocultural. O que se da é exatamente o contrario: o contato
com as mais diversas fontes de informacoes, sendo base para a criacao -
raciocinio que desenvolve Lemos'®:

7LESSIG, Lawrence apud SILVEIRA, Sérgio Amadeu. O Conceito de Commons na Cibercultura. Revista Libero - Ano XI- n°
21 - Jun 2008, p. 54.
18_LEMOS, André. Cibercultura: tecnologia e vida social na cultura contemporanea. Porto Alegre: Sulina, 2004, p. 3.
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Inteligéncia individual nao existe, ela é sempre coletiva e fruto de di-
versos dispositivos cognitivos, ou como prefere Lévy, de tecnologias da
inteligéncia (Lévy, 2000). O autor é sempre um receptor (Foucault, 1992)
ja que aprendemos com os outros e com as diversas “bengalas” cognitivas

(livros, radio, TV, cinema, jornais, revistas, internet...).

Todas essas afirmacdes ajudam a ilustrar o processo criativo inerente a
autoria, distante dos idealismos classicos de criatividade e originalidade.
E bastante improvavel que o autor tenha concebido suas ideias de manei-
ra isolada. No minimo fara uso de insights quase magicos e compreensoes
pessoais das obras alheias. Trata-se do que Lemos' chama de apropriacao
criativa: “a identidade e a cultura de um determinado povo sao especifici-
dades que emergem de mutuas influéncias”. Neste sentido, segundo Cunha
Filho e Aguiar?°:

O autor ao criar também usufrui do patrimonio cultural existente, ele nao
esta s6 no mundo, mas dentro de um contexto cultural que o influencia
mais do que pode influenciar, especialmente no sistema informacional
globalizado que alcanca a todos, fenomeno este conhecido como “criacao

colaborativa”.

Para Branco e Paranagua?', “o ser humano cria a partir de obras alheias,
de histérias conhecidas, de imagens recorrentes. Sempre foi assim e sem-
pre sera”. Diante das capacidades criativas intrinsecas do autor, nao se
nega a autoria e originalidade das obras. Entretanto, ignorar o substrato
sociocultural que alimenta a criatividade de qualquer individuo é rebater a
inflexivel realidade da cultura: um common, no sentido mais essencial do
termo. Assim, sustenta Silveira??:

De certo modo, o conceito de commons pode conviver com a propriedade

Idem. p. 4.

CUNHA FILHO, Francisco Humberto; AGUIAR, Marcus Pinto. Limitacoes Ao Direito De Autor Na Sociedade Informacional:
Releitura A Luz dos Direitos Culturais e dos Principios da Livre Concorréncia e da Defesa do Consumidor. 2012, p. 16.
Disponivel em: <http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=5b69b9cb83065d40>. Acesso em: 15 de jul. 2013.
2IBRANCO, Sérgio; PARANAGUA, Pedro. Direitos Autorais. Rio de Janeiro: Ed. FGV, 2009, p. 58.

2G|LVEIRA, Sérgio Amadeu. O Conceito de Commons na Cibercultura. Revista Libero - Ano XI- n® 21 - Jun 2008, p. 55.
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de ideias, como argumenta Lessig. Todavia, nem todos os ativistas e pen-
sadores da cibercultura concordam com a instituicao da propriedade so-
bre bens imateriais. Outros consideram que é necessario separar a ideia
de propriedade sobre bens culturais da ideia de autoria. A primeira seria
um absurdo e a segunda, viavel, como reconhecimento de um fato ocor-
rido no cotidiano em que alguém criou ou recriou algo sobre uma base de

conhecimento comum.

Estes comentarios, se nao permitem concluir pela absoluta imprecisao
pratica e teorica da propriedade intelectual, pelo menos dao a liberdade
para afirmar a necessidade de renovacao das teorias e leis acerca o direito
do autor. As criticas feitas a propriedade intelectual se fundamentam prin-
cipalmente nos problemas praticos que ela faz surgir, contrariando direitos
fundamentais da sociedade, quanto ao fluxo de informacodes e cultura - vez
que os bens imateriais tém natureza de common. A este respeito, afirmam
Cunha Filho e Aguiar?3:

Enfatizar o aspecto patrimonialista é, de fato, o combustivel que alimen-
ta certa corrente economicista, de tentaculos mundiais, que tenta dar ao
titular da exploracao econémica dos direitos autorais - quase sempre um
empresario e raramente o criador - as caracteristicas de um direito absolu-
to e perpétuo, do mesmo modo como se tratam os direitos reais. Pensar e
agir assim é desconsiderar, por ignorancia ou malicia, as peculiaridades que

permeiam o advento, o fluxo e o retorno da obra de arte ao meio social.

A consolidacao dos direitos autorais sob a valorizacao de seu aspecto
patrimonial demonstra a forca do lobby economico nas legislacdes. As pro-
blematicas que deste quadro advém nao passaram invisiveis nas ultimas
décadas. Como forma de fundamentar a defesa do interesse social no aces-
so a cultura, alguns instrumentos sao usados com mais ou menos Sucesso.
Dentre eles, destacam-se: o Dominio Publico, a Convencao da Diversidade
e alguns dispositivos constitucionais.

BCUNHA FI\LHO, Francisco Humberto; AGUIAR, Marcus Pinto. Limitacdes Ao Direito De Autor Na Sociedade Informacional:
Releitura A Luz dos Direitos Culturais e dos Principios da Livre Concorréncia e da Defesa do Consumidor. 2012, p. 7.
Disponivel em: <<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=5b69b9cb83065d40>. Acesso em: 15 de jul. 2013.
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Entretanto, a consolidacao do direito autoral para o fim de tutela de
bens intelectuais como propriedade, nas legislacdes internacionais e consti-
tucionais, deixa pouco espaco para a afirmacao da necessidade de reequili-
brio dos interesses publico e privado. Desta forma, a fundamentacao de um
direito autoral mais socialmente consciente se torna verdadeira atividade
de garimpo, o que impossibilita a expressao deste aspecto nas legislacoes
infraconstitucionais.

4. Os Falhos Mecanismos de Realizacdo de Relativizacao
da Propriedade Intelectual

A defesa da sociedade do endurecimento dos direitos do autor é tema
ainda pouco explorado. A doutrina muito timidamente se posiciona em re-
lacao a questdao. Somente nos Ultimos anos essa discussao surgiu com mais
foco, reflexo direto de praticas tornadas rotina com as tecnologias da in-
formacao. A seguir se apresentam alguns esforcos e mecanismos que visam
o reequilibrio da relacao entre o direito do autor e a sociedade - embora
nenhum deles ofereca solucao concreta para o patente problema.

O Dominio Publico é instituto de grande importancia para a cultura das
sociedades. Sua intencao é criar a regra dos bens culturais como commons.
Isto se da por meio da atribuicao de um periodo de excecao, no qual os
direitos do autor sao exclusivos. De maneira geral, sua importancia é fun-
damental, pois, como cultura compartilhada, torna-se fonte de novas cria-
coes.

Entretanto, este instituto tem sido insistentemente enfraquecido, pelo
aumento dos prazos de exclusividade dos direitos de propriedade intelec-
tual, o que torna seus objetivos indcuos. A este respeito, o Manifesto do
Dominio Publico é bastante esclarecedor, conforme se observa pelo excerto
seguinte:

Nossos mercados, nossa democracia, nossa ciéncia, nossas tradicoes de
livre de expressao e toda nossa arte dependem mais fortemente de um
material disponivel livremente em Dominio PUblico do que de obras pro-
tegidas por direitos patrimoniais. O Dominio Publico ndo é um residuo

deixado para tras quando todas as coisas boas ja foram tomadas pelo di-
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reito de propriedade. O Dominio Publico é o que compode a estrutura que
suporta a construcao da nossa cultura. Ele é, na verdade, a maior parte

da nossa cultura?“.

Além do debilitado dominio publico, que diante do endurecimento e in-
ternacionalizacao das leis perdeu sua condicao pratica de regra, observam-
-se também outras atuacoes no sentido de beneficiar a cultura. Conforme
bem destacam Silva e Vieira?’, o tratamento dos direitos do autor como as-
sunto de comércio internacional logo despertou a atencao da UNESCO, que,
em 2005, elaborou a Convencao Sobre a Protecao e Promocao da Diversida-
de das Expressoes Culturais, marco mundial na regulacao da matéria.

A importancia desta convencao se percebe pelas consequéncias do trato
mercantil da cultura, que faz com que aspectos basicos da identidade dos
povos sejam perdidos, suprimindo a diversidade. Neste sentido, a UNESCO
somente reforca a ideia de Ascensao do direito autoral como direito cultu-
ral. Conforme Silva e Vieira?, “a percepcao da efetiva insercao dos direitos
autorais no campo cultural, em ambito internacional, deu-se com o adven-
to da atuacao da UNESCO”.

Finalmente, no ambito do direito constitucional patrio, a necessidade
de reinserir os direitos do autor em uma perspectiva culturalmente cons-
ciente faz restar a doutrina somente a alternativa da interpretacao. Em
busca de fundamentacao constitucional para a limitacao dos direitos do au-
tor, para beneficio da sociedade e da cultura, neste quadro, surgem nocoes
como as de uma “funcao social da propriedade intelectual” e um “direito
fundamental de acesso a cultura”.

A primeira estaria fundamentada no artigo 5°, inciso XXIIl da Constitui-
cao Federal, que trata da funcao social da propriedade. Entretanto, seria
“ingénuo pensar que a importacao da funcao social podera ser feita de for-
ma ilesa”, pois, ainda que com finalidades nobres, além dos problemas de
natureza conceitual, associar os direitos autorais aos de propriedade “pode

24PpUBLIC DOMAIN MANIFESTO, 2013. Disponivel em: <http://direitorio.fgv.br/sites/direitorio.fgv.br/files/Manifesto%20
do%20Dominio%20Publico%20-%20Portuguese%20Version_0.pdf> Acesso em: 15 jul.2013.

BSILVA, Guilherme; VIERIA, Ligia Ribeiro. Copyright ou copytight?: as amarras do sistema de direito autoral e de acesso
a cultura. 2011, p. 3. Disponivel em: <http://www.direitoautoral.ufsc.br/gedai/download/9/> Acesso em: 15 jul. 2013.
%|dem, p. 4.
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levar a consequéncias danosas nao esperadas em troca de um pequeno
avanco de curto prazo”?, conforme aprofunda o autor Bruno Magrani:

Ao utilizar o principio da funcao social da propriedade, adere-se ao dis-
curso de que a propriedade é a regra, que para existir precisa “tolerar”
uma concessao. Por outro lado, ao utilizar os principios aqui defendidos,
essa equacao inverte-se. Aregra da expressao nao € a censura, mas, sim,
a liberdade. A regra do acesso a informacao nao é o segredo, mas a liber-
dade. Da mesma forma, a protecao autoral é a excecao, posto que finita

e limitada, e o dominio publico e o acesso livre, a regra?.

Ja a segunda sustenta a existéncia de um Direito Fundamental a Cul-
tura. O fundamento deste direito fundamental estaria em diversas dispo-
sicoes constitucionais. Em seu artigo 1°, a Constituicao Federal institui a
dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado Democratico de
Direito, nao sendo aquela possivel sem o pleno acesso a cultura; seu artigo
60 estabelece, ainda, a educacao como direito social, visando, nos termos
do artigo 205, o pleno desenvolvimento da pessoa para a cidadania e o
exercicio do trabalho.

Ademais, nos termos do artigo 215, é garantido a todos o pleno exerci-
cio dos direitos culturais, bem como deve ser apoiadas e o incentivadas das
manifestacdes culturais, momento em que a Lei faz mencao de protecao
e garantia especiais quanto a cultura nacional. Nestes termos, observa-se
a existéncia de algum ambiente ideal que fundamente a defesa da cultura
livre. Entretanto, o que a realidade pratica retorna é demasiado distante
do que se deveria esperar.

A formulacao teorica de uma funcao social da propriedade intelectual e
de um direito fundamental de acesso a cultura nao se mostra constitucio-
nalmente sélida. Fato é que esta foi a forma doutrinariamente encontrada
para suprir a manifesta necessidade de fortalecimento do aspecto social
dos direitos do autor. Ainda que benéficas, estas interpretacoes da Consti-

ZZMAGRANI, Bruno. Além das redes de colaboracao: internet, diversidade cultural e tecnologias do poder. Salvador:
EDUFBA, 2008, p. 156.
Bldem. p. 156.
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tuicao Federal nao se mostram bastantes para reflexos infraconstitucionais,
tampouco acarretam as consequéncias praticas esperadas.

Neste momento da histéria, as atividades da inteligéncia e cultura se
consolidam como produtos comerciais. Qualquer questionamento do papel
das tradicoes regionais sao ignorados pela forca deste lucrativo mercado.
Vé-se as legitimas e diversificadas manifestacoes dos povos se substituirem,
em todo o mundo, por alguns fenomenos de venda. Inversamente do que se
pode acreditar, isto nao seria consequéncia da globalizacao, mas da mer-
cantilizacao da cultura - fendmeno garantido pela propriedade intelectual.

Com o advento tecnologico das Ultimas décadas, as questoes acima dis-
postas ganham outra magnitude. As tecnologias da informacao renovam os
conceitos de cultura e conhecimento, restaurando praticas reprimidas ha
séculos pelo Direito Autoral. Estes conflitos se dao a medida que se definem
novos padroes e paradigmas sociais, politicos e economicos. Entao, é ple-
namente possivel se falar em uma crise dos direitos do autor. Os anseios e
praticas sociais somente corroboram esta afirmacao.

Observa-se no ciberespaco, juntamente de suas tecnologias, uma for-
ca que finalmente possibilita a verdadeira expressao de diversas garantias
constitucionais. As redes fazem renascer aspectos suprimidos pela massifi-
cacao da cultura, promovendo, entao, a diversidade que é natural das di-
namicas socioculturais. Deste complexo panorama, que resume um conflito
essencial entre a légica da era industrial e a légica da era informacional, é
possivel a proposicao de algumas conclusoes.

5. As Tecnologias e o Direito Autoral: o deflagrar de uma
crise ou a libertacao das culturas?

As mudancas sociais sao um fato inexoravel. Falar em avanco tecnoloé-
gico nao nos distancia desta afirmativa. Explica Castells?® que “a tecnologia
€ a sociedade, e a sociedade nao pode ser entendida ou representada sem
suas ferramentas tecnologicas”. Atribuir as tecnologias a responsabilidade
por quaisquer transformacoes seria bastante impréprio. Elas nada mais re-

BCASTELLS, Manuel. A Sociedade em Rede. A Era da Informacao: economia, sociedade e cultura. Vol. 1. 6a Edicao. Sao
Paulo: Paz e Terra, 1999, p. 43.
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presentam que a potencializacao das necessidades e interesses humanos.

Conforme Castells®*?, a tecnologia dos computadores se desenvolveu em
um contexto cultural que moldou seu carater e seus usos, favorecendo uma
sociedade descentralizada, igualitaria e livre. O surgimento da Internet
criaria uma geracao digital a se unir em redes colaborativas, em autossufi-
ciéncia e independéncia:

Em meados dos anos 90, enquanto primeiro a Internet e depois a World
Wide Web tornavam-se conhecidas do publico, rumores de revolucao per-
meavam o ar. A politica, a economia, a natureza do ser - tudo parecia a
beira da transformacao. A Internet estava prestes a “destruir organiza-
¢coes, globalizar a sociedade, descentralizar o controle e ajudar a harmo-

nizar as pessoas®'.

Ocorre que a sociedade que nasceu tendo a internet como extensao de
si mesma, representa o fim de um modo de vida. Este € o inicio de uma era
pos-moderna, que rompe com a Europa da revolucao industrial, deflagrando
padrdes diversos dos anteriores. De fato, as tecnologias sao elemento cru-
cial neste quadro, nao em si mesmas, mas por permitir que seus usuarios
facam o que desejam fazer, sem limitacoes praticas ou legais.

Muito se comenta os aspectos teodricos e praticos de uma chamada ci-
bercultura, representada pela légica da abertura, do compartilhamento e
da comunidade. Estes preceitos, inspirados na ética hacker, por meio de
sites, blogs, vlogs, listas de e-mail, foruns e comunidades virtuais, a movi-
mentacao social na rede age conectando ideias e vontades, reconfigurando
seus habitos.

Neste sentido, se posiciona Lemos3?, embora faca uma observacao es-
sencialmente necessaria, colocando a cibercultura ndo como nova cultura
a imperar na Era da Informacao, mas como o resgate de habitos sociais na-
turais em certo momento perdidos, conforme se observa:

9SILVA, Guilherme; VIERIA, Ligia Ribeiro. Copyright ou copytight?: as amarras do sistema de direito autoral e de acesso
a cultura. 2011, p. 8. Disponivel em: <http://www.direitoautoral.ufsc.br/gedai/download/9/> Acesso em: 15 jul. 2013.
3TURNER, Fred. From Counterculture to Cyberculture: Stewart Brand, the Whole Earth network, and the rise of digital
utopianism. Chicago: The University of Chicago Press, 2006, p. 1.

32 EMOS, André. Cibercultura: tecnologia e vida social na cultura contemporanea. Porto Alegre: Sulina, 2004, p. 4.
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(...) a cibercultura potencializa aquilo que é proprio de toda dinami-
ca cultural, a saber o compartilhamento, a distribuicao, a cooperacao,
a apropriacao dos bens simbolicos. Nao existe propriedade privada no
campo da cultura ja que esta se constitui por intercruzamentos e mutuas

influéncias.

No mesmo raciocinio, se realmente é observada uma sociedade que faz
da internet instrumento para a livre expressao de si mesma, nao seria ab-
surdo conceber a distancia do ordenamento juridico de sua ambiéncia so-
ciocultural. Destaca-se uma dificuldade reiterada na relacao entre o Direito
e a realidade, em que “as instituicoes juridicas permanecem imutaveis ain-
da que os fatos subjacentes a elas se alterem profundamente”33.

Conforme entendia Miguel Reale3*, um dos mais proeminentes juristas
brasileiros, o Direito e a cultura sao indissociaveis. Posicionando-se entre os
unilateralismos do positivismo puro e das correntes historico-socioldgicas
do Direito, o importante jurista propos a Teoria Tridimensional do Direito,
que muito pode acrescentar a discussao dos temas em questao.

Assim, “demonstrando que o fendmeno juridico decorre de um fato so-
cial, recebe inevitavelmente uma carga de valoracao humana, antes de
tornar-se norma”, Reale superou maniqueismos e evidenciou um justo ra-
ciocinio: “a esséncia do fendbmeno juridico é sempre e necessariamente
valorativa e, portanto, cultural”?.

Atento a vastidao desta discussao, Lemos propde uma reflexao critica
que leve em conta todos os aspectos culturais e praticos do tema. Neste
sentido, em uma economia cada vez mais informacional, qualquer tutela
que se pretenda aos direitos de propriedade intelectual esbarra em termos
temas tais quais commons, fair use, peer-to-peer, liberdade de expressao,
privacidade, dominio publico, funcao social da propriedade do autor, direi-
to fundamental de acesso a cultura, diversidade cultural, criatividade etc.

BLEMOS, Ronaldo. Direito, Tecnologia e Cultura. Rio de Janeiro: FGV, 2009, p. 13.

¥REALE, Miguel apud GONZALEZ, Everaldo Tadeu Quilici. A Teoria Tridimensional do Direito de Miguel Reale e o novo
Codigo Civil brasileiro. Disponivel em: <http://www.unimep.br/phpg/mostraacademica/anais/4mostra/pdfs/145.pdf>
Acesso em: 09 jul. 2013.

3GONZALEZ, Everaldo Tadeu Quilici. A Teoria Tridimensional do Direito de Miguel Reale e o novo Codigo Civil brasileiro.
Disponivel em: <http://www.unimep.br/phpg/mostraacademica/anais/4mostra/pdfs/145.pdf>. Acesso em 09 de jul.
de 2013.
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Entretanto, enquanto a sociedade desenvolve suas mutacoes em uma
direcao, o establishment forca a manutencao de ordens incompativeis com
a atual. O desenvolvimento da internet, como um ciberespaco ideal de li-
berdade, logo viu-se cercado por diversas ameacas reacionarias, tais quais
a invasao dos espacos de privacidade e a limitacao da autonomia social.
Entretanto, uma das mais graves consequéncias deste movimento se da no
campo das culturas.

De fato, o complexo de leis e principios que compoem o Direito Autoral
nao raro se torna um freio ao desenvolvimento da sociedade, sufocando a
criatividade e atuando em beneficio somente das grandes industrias. Este
controle, imposto pelo mercado lobista aos Estados, frequentemente igno-
ra os objetivos mais fundamentais do proprio Direito Autoral - que histori-
camente se esforcou para suprimir caracteres fundamentais de seu Unico e
legitimo objetivo: a promocao da cultura.

A dogmatica juridica, sustenta Lemos3¢, “ao tentar conciliar essas in-
compatibilidades, esses conflitos de interesse e embates entre diferentes
perspectivas de mundo”, acaba valendo-se de um método racional ideal,
contraposto a uma desordem real. Diante das transformacdes da realidade,
a atuacao do Direito resulta em relutantes fracassos.

Em tempos de crise de representatividade politico-democratica, o Esta-
do perde sua legitimidade diante da gestacao de uma sociedade autonoma,
que desenvolve-se alheia as in6cuas prestacdes governamentais. E o que se
observa pela crescente importancia do open-source, do creative commons,
do crowdfunding e de outros mecanismos de independéncia social. Ques-
tiona-se, desta forma, se o objetivo do Direito € outro sendao a manutencao
da ordem e do status quo.

Enquanto a sociedade desenvolve seus exercicios de liberdade, inspira-
da nas potencialidades da internet e da cibercultura, a dogmatica juridica
“torna-se arremedo de um monologo sem ouvintes, ou acaba por produzir
resultados normativos completamente contrarios ao seu substrato axioldgi-
co”¥,

Finalmente, pode-se constatar a existéncia de dois vetores inconcilia-

¥LEMOS, Ronaldo. Direito, Tecnologia e Cultura. Rio de Janeiro: Ed. FGV, 2009, p. 7-8.
|dem. p. 7-8.
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veis, que apontam para direcées fundamentalmente opostas. De um lado,
o interesse privado de alguns poderosos, que fazem da protecao legal ins-
trumento para a infeccao das producodes sociais e dos espacos de liberdade
cultural. Do outro, uma sociedade que descobriu nas redes a libertacao de
seus anseios mais legitimos, promovendo a diversidade que lhe é natural-
mente propria.

As conclusdes que se propoem de maneira alguma se pretendem radi-

cais. Qualquer atencao concedida as explicacoes dispostas devera retornar
a percepcao de um movimento que s6 tem uma direcao: o futuro. O Direi-
to devera passar por esta fase de transicao com a perspectiva de defesa
dos interesses da sociedade. Da maneira como esta tem evoluido, o futuro
guarda forte relacao com os principios libertadores que a internet propoe.

O Direito Autoral foi constituido em contexto imerso nas logicas da Eu-
ropa moderna, em plena Revolucao Industrial. Seu desenvolvimento seguiu
no século XX, quando a expansao dos mercados foi motivo para a interna-
cionalizacao de suas leis. Na década de 90, este movimento se intensificou.
A padronizacao das leis de direito autoral em todo o mundo, entao sob o
julgo da OMC, criou o ambiente perfeito para a consolidacao da proprieda-
de intelectual.

Como consequéncia da evolucao descrita, a expansao das ditas “indus-
trias do entretenimento” dominou os espacos de manifestacao cultural,
pervertendo a identidade dos povos e influenciando a diversidade cultural.
Do lado contrario, a internet surgiu para revolucionar este quadro, promo-
vendo grande democratizacao cultural. O ciberespaco é ambiente de inten-
sa profusao de ideais, discussdes e producoes das mais diversas.

O conflito que surge neste momento é por uma cultura livre de domi-
nacoes comerciais, que trazem para o seio social os mesmos problemas da
economia classica ao consumidor - a supressao da concorréncia para o au-
mento arbitrario dos lucros, a estandartizacao dos produtos, a abusividade,
o0 consumismo, a alienacao etc. Fundamentalmente, a cultura de um povo
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se define por conceitos que em nada se relacionam dos interesses economi-
cos, como reafirma Lemos?3?:

A identidade, a diversidade e a riqueza de uma cultura s6 se estabele-
cem pelo contato e nao pela interdicao ou o isolamento. Nossa cultura
brasileira, por exemplo, tem na formacao e na pratica de sua identidade
a vivéncia quotidiana de diversas apropriacoes criativas e acumulativas
de diversas influéncias culturais. (...) E dessa diversidade que criamos
uma diferenca. (...) A nossa riqueza esta justamente na nossa identidade
construida com influéncias alheias, por apropriacdes diversas, por mutuas

e complexas interpenetracoes.

E necessario superar a hipertrofia cognitivo-social de que o ser humano
nasceu para aderir a ideias pré-constituidas e para consumir produtos em
uma economia de massa. A cibercultura alia-se as tecnologias para trazer a
tona aspectos naturais da cultura que nunca deveriam ter sido suprimidos.

A internet permite, por meio de seus mecanismos de troca de arquivos,
um intercambio de cultura em niveis inéditos na histéria. A medida que se
constata o instalar de uma sociedade que preza cada vez mais por conheci-
mento, aquele fato torna-se bastante benéfico. A web vem suprir instintos
essenciais do ser humano - um animal politico e produtor de cultura, inser-
to em um contexto histérico que pressupoe tais qualidades de compartilha-
mento.

As mudancas culturais desencadeadas pela revolucao informacional sao
demasiado evidentes para nao supor, em diversos campos da sociedade,
adequacoes equivalentemente radicais. Considerando as benéficas conse-
quéncias culturais deste momento, que tem por caracteristica a intensa
“violacao” dos direitos do autor, existe uma oportunidade rara para a cién-
cia juridica se adaptar as condicoes impostas pela tecnologias a realidade
dos direitos autorais - em beneficio da democratizacao da cultura.

O Direito deve acompanhar essa evolucao, nao podendo ser freio ao de-
senvolvimento social. Conforme afirma Lessig?®, “o Estado nao pode querer

3BLEMOS, André. Cibercultura: tecnologia e vida social na cultura contemporanea. Porto Alegre: Sulina, 2004, p. 19-20.
ILESSIG, Lawrence apud SILVEIRA, Sérgio Amadeu. O Conceito de Commons na Cibercultura. Revista Libero - Ano XI - n°
21 - Jun 2008, p. 22.
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controlar tudo por meio da lei. A criatividade depende da liberdade, e cria-
cao de novos modelos de negdcio” que nao se baseiam nos antigos padroes.

Se o objetivo principal do direito autoral € ser instrumento de incentivo
ao avanco da sociedade, o que percebe-se hoje é sua completa ineficacia.
Este € um dos momentos mais culturalmente efervescentes da historia da
humanidade, e nada disto se deve aos supostos beneficios do direito auto-
ral - que age como um cancer a diversidade cultural, em sua promocao da
indUstria cultural de massa. Assim, diriam Silva e Vieira*:

A liberdade de acesso aos bens culturais conquistada pela humanidade
nas ultimas décadas promoveu um desenvolvimento social que nao pode
ser suprimido ou restringido em beneficio da manutencao de modelos de
negocio obsoletos e de uma industria cultural que tende a promover a

homogeneizacao cultural.

A internet é grande forca que democratiza a cultura e o conhecimento,
expandindo a inteligéncia coletiva, incentivando a colaboracao e consti-
tuindo um dos momentos de maior criatividade da historia da humanidade.
Perceber este zeitgeist em expansao deve ser motivo suficiente para afirmar
a necessidade de dura defesa da internet livre, em beneficio da sociedade
e seus aspectos imateriais - criando uma perspectiva de maior consciéncia
sociocultural, sensibilidade e justica.

BRANCO, Sérgio; PARANAGUA, Pedro. Direitos Autorais. Rio de Janeiro: FGV,
2009.

“SILVA, Guilherme; VIERIA, Ligia Ribeiro. Copyright ou copytight?: as amarras do sistema de direito autoral e de acesso
a cultura. 2011, p. 12. 2011. Disponivel em: <http://www.direitoautoral.ufsc.br/gedai/download/9/> Acesso em: 15
jul. 2013.
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RESUMO: Considerando o déficit na materializacao efetiva das politicas pu-
blicas nacionais, torna-se necessaria uma reflexao sobre a atuacao do Poder
Judiciario numa sociedade Pds-Positivista aonde o fenomeno do ativismo ju-
dicial vem ganhando a simpatia do jurisdicionado quando da concrecao dos
Direitos Fundamentais num cenario dominado por uma teoria processualista
democratica que prima pelo tecnicismo dos atos judiciais. Ao restarem es-
bocados os entraves e riscos provenientes da seletividade dos magistrados
pelo protagonismo judicial, é que podera se vislumbrar a funcao social de tal
fendbmeno numa perspectiva humanitaria através de detida analise no texto
que se apresenta.

Palavras-chave: Ativismo Judicial. Direitos Fundamentais. Direitos Humanos.
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ABSTRACT: Given the shortfall in the realization of effective national po-
licies, it becomes necessary to consider the role of the Judiciary in a Post-
-Positivist society where the phenomenon of judicial activism has gained the
sympathy of people living under the law when the concretion of Fundamen-
tal Rights in a setting dominated by a theory that democratic proceduralist
press the technicality of judicial acts. Outlined the remaining barriers and
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risks arising from the selectivity of judges by judicial role, can you envisa-
ge the social function of such a phenomenon in a humanitarian perspective
through detailed analysis that is presented in the text.

Keywords: Judicial Activism. Fundamental Rights. Human Rights. Decisio-
nism. Democracy.

Emile Zola?, ao conceber a coletividade de individuos como uma massa
controlada por um génio de chicote em punho, ja afigurava o ser humano
como um espectador dos acontecimentos a sua volta. Ao que parece, o cote-
jo engendrado pelo ilustre escritor parisiense transpassa geracoes e infiltra-
-se sorrateiramente nas sociedades contemporaneas, alcancando, inclusive,
setores além daqueles que influenciaram diretamente suas obras, em espe-
cial, os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario.

Obtemperando a eloquéncia literaria do ja citado plumitivo francés, é de
se notar que tal proposicao denota tempestividade, em especial no cenario
brasileiro, que, ultimamente, vem sendo trespassado por uma “explosao le-
gislativa” sem precedentes no que diz respeito a protecao/efetividade dos
Direitos Humanos Fundamentais.

Fala-se, aqui, em “explosao legislativa” - em aspas - no intuito de de-
monstrar que o jurisdicionado brasileiro tem sobejado como espectador iner-
te (e algumas vezes vulneravel) de “uma participacao ampla e intensa do
Judiciario na concretizacao dos valores e fins constitucionais, com maior
interferéncia no espaco de atuacao dos outros dois Poderes’3.

Esse aspecto obsequioso do Poder Judiciario nacional trata-se de parte
do espolio da Teoria Pos-Positivista* que aterrissou no Brasil no final déca-

270LA, Emile.[S.l.:s.n], [18--?] apub SANTOS, Giuliano Lellis Ito.Tese de Doutorado apresentada como requisito parcial a
obtencao do Titulo de Doutor na Universidade de Sao Paulo. Disponibilidade Restrita. p. 38

3BARROSO, Luis Roberto. Judicializacao, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. In: Revista Eletronica
da OAB. n°6 - Janeiro/Fevereiro, 2009. Disponivel em: <http://www.0ab.org.br/editora/revista/users/revis-
ta/1235066670174218181901.pdf>. Acesso em 13 de junho de 2013.

4Para uma critica adequada ao conceito de pds-positivismo, Cf., por ex., STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Con-
stituicao, Hermenéutica e Teorias Discursivas. 4.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p.64-65.
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da de oitenta com a promulgacao da Constituicao da Republica de 19885,
onde foi dada uma nova roupagem aos direitos sociais, tidos, agora, como
fundamentais aos cidadaos e de observancia rigorosa por parte do Estado.

Diante da formacao de novos paradigmas juridicos, é de se ressaltar que em
razao das omissoes executivas e legislativas nacionais, o atual contexto social
€ propicio ao surgimento de experiéncias judiciais dirigidas a eticidade, a mo-
ralidade e ao pragmatismo, na busca da efetividade de tais direitos com olhos
voltados a Supremacia Constitucional, ao Estado Democratico e, em especial,
a Dignidade da Pessoa Humana®.

Num periodo onde os principios encontram base fértil para a progénie de
axiologismos, priva-se o Direito da objetividade que lhe é inerente, e cede-se
ao vulgo pretor contemporaneo a possibilidade de interpretacoes segundo ao
seu livre arbitrio, seu proprio discernimento particular’, criando, certa das ve-
zes, um novo direito, como que através de uma “descoberta polvolar ” do sen-
tido da lei, ainda que numa escala de “macro” ou “micro” direitos judiciarios®.

A essa pratica foi dada a alcunha de ativismo judicial, e sua aplicacao tem
gerado controvérsias quanto ao aspecto democratico de producao e aplicacao
das normas até entao existentes quando da efetivacao dos Direitos Fundamen-
tais.

Alias, tal incidente ja havia sido motivo de preocupacao de Noberto Bobbio
ao obtemperar que “[...] o grave problema do nosso tempo com relacao aos
direitos do homem nao é mais fundamenta-los, e sim protegé-los [...]”"°, assim
como se vera a seguir.

1.A Nebulosidade da Concepcéao do Conceito de Direitos Humanos

Como nao lembrar dos versos do saudoso compositor Gonzaguinha que no
longinquo ano de 1968 ja propalava: “[...] se doente sem remédio, remedia-

®BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. In: Revista Eletronica
da OAB. n°6 - Janeiro/Fevereiro, 2009. Disponivel em: <http://www.o0ab.org.br/editora/revista/users/revis-
ta/1235066670174218181901.pdf>. Acesso em 13 de junho de 2013.

’Leia-se STRECK, Lenio Luiz. O que é isto - decido conforme minha consciéncia? 4. ed. rev. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2013.

8Cf., STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicao, Hermenéutica e Teorias Discursivas. 4.ed. Sao Paulo: Sarai-
va, 2011, p. 31.

SLEITE, Evandro Gueiros. Ativismo Judicial. In: STJ: Dez anos a servico da justica: doutrina. Brasilia: Superior Tribunal
de Justica, 1999, p.29-55 (edicdo comemorativa). Disponivel em: <http://biblioteca.universia.net/html_bura/ficha/
params/id/52524538.html>. Acesso em 01 de Junho de 2013.

19BOBBIO, Noberto. A Era Dos Direitos. Traducao de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p.5.
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do esta. Nascido e criado aqui, sei o espinho aonde da. Pobreza por pobreza,
sou pobre em qualquer lugar. A fome é a mesma que vem me desesperar, € a
mao é sempre a mesma que vive a me explorar.'”

De se observar que o referido trecho refere-se a uma resignacao diante
da caréncia de direitos sociais que hoje se encontram elevados a status cons-
titucional e submetem o Estado a uma atuacao positiva voltada a seguranca
de todos os cidadaos com o fim de garantir-lhes uma existéncia digna confor-
me os ditames da justica social'?.

E com esse cariz de solidariedade que o dito neoconstitucionalismo® alo-
ca o ser humano como a base estrutural de toda a ordem juridica nacional,
com vistas a ampla protecao das minorias através do implemento de politicas
publicas destinadas a garantir a realizacao (leia-se, efetividade) dos Direitos
Humanos Fundamentais'.

No entanto, a inércia do Poder Publico em fazer valer os ditames cons-
titucionais em sua totalidade, gera, nos cidadaos, um inaceitavel desprezo
a autoridade da Carta Maior, deixando o jurisdicionado, por vezes, um tanto
quanto incrédulo quanto a existéncia de tais direitos.

Para os céticos que atestam que os referidos direitos foram “inventados”
em detrimento das exigéncias da sociedade moderna, ha que se fazer uma
pequena ressalva: os Direitos Humanos hoje tidos como Fundamentais nao
sao originados de uma “Caixa de Pandora” das bondades concedida aos Pai-
ses Aliados no periodo do pds-guerra; pelo contrario, tais direitos sao frutos
de erros e acertos impingidos a humanidade diante de avancos e retrocessos
ditados a partir de um contexto de lutas pelos movimentos sociais marcados
por momentos especificos da histoéria.

Com o advento do Po6s-Positivismo, e ao ser integrado a conjuntura juridi-
co-normativa ligada a Dignidade da Pessoa Humana, a concepcao de Direitos

11JUNIOR, Luiz Gonzaga do Nascimento. Pobreza por pobreza. Disponivel em:<http://letras.mus.br/gonzaguinha/po-
breza-por-pobreza/>. Acesso em 30 de Maio de 2013.

12A esse respeito, vide art.170 da Constituicao da Republica de 1988.

3Anote-se, por relevante, que, para Lenio Streck, o termo “neoconstitucionalismo” é motivo de ambiguidades teoricas e
de mal-entendidos capazes de levar-nos a equivocos, haja vista que a referida expressao direciona o operador do Direito
ao caminho da jurisprudéncia da valoracao e suas derivacoes axiologistas temperadas por elementos provenientes da
ponderacao alexyana. Em outras palavras, a referida alcunha, defende, ao mesmo tempo, um dito direito constitucional
da efetividade assombrado pela ponderacao de valores e uma concretizacao ad hoc da Constituicao, onde haveria uma
pretensa constitucionalizacdo através de jargoes vazios de conteldo. Cf., STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso:
Constituicao, Hermenéutica e Teorias Discursivas. 4.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p31.

REIS, Sérgio Cabral dos. Ativismo Judicial, Efetividade dos Direitos Sociais e Desenvolvimento da Democracia no Brasil.
In: Cognitio luris, Jodo Pessoa, Ano Il, n°5, Agosto 2012. Disponivel em: <http://www.cognitiojuris.com/artigos/05/01.
html>. Acesso em: 22 de Maio de 2013.
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Humanos sofreu uma mutabilidade consideravel. Ou seja: de fruto de gera-
cao espontanea revolucionaria abrolhado na estrutura societaria moderna,
passou a ser compreendido como uma concepcao de construcao e reconstru-
cao ardua e muitas vezes imperceptivel de valores associados ao ser humano
que devem ser preservados para as presentes e futuras geracoes'.

Tecidas essas consideracoes, volta-se a pergunta recorrente: afinal, o que
seriam Direitos Humanos?

Pois bem, a advogada Teodolina Batista da Silva Candido Vitério enfren-
ta corajosamente a matéria ao declarar a similitude destes Direitos com os
ditos Direitos Fundamentais, fazendo mencao a conceituacao proposta pelo
ilustre professor George Marmelstein que, pelo prestigio que goza entre os
estudiosos do Direito, merece transcricao literal:

[...] sao normas juridicas intimamente ligadas a ideia de dignidade da
pessoa humana e limitacao do poder, positivadas no plano constitucional
de determinado Estado Democratico de Direito que, por sua importancia

axioldgica, fundamentam e legitimam todo o ordenamento juridico'.

Ao revés de tal situacao, a professora Ana Maria D’Avila Lopes faz distin-
cao categorica entre esses institutos, esclarecendo, na ocasiao, que Direi-
tos Humanos “sao principios que resumem a concepcao de uma convivéncia
digna, livre e igual de todos os seres humanos, validos para todos os povos
e em todos os tempos.'”” Na ocasiao, sustenta que Direitos Fundamentais
“podem ser definidos como principios juridica e positivamente vigentes em
uma ordem constitucional que traduzem a concepcao de dignidade humana
de uma sociedade [...]."8”

15YITORIO, Teodolina Batista da Silva Candido. O Ativismo Judicial Progressista e a Garantia dos Direitos Humanos no
Paradigma do Estado Democratico de Direito. In: Revista online FADIVALE, Ano IV, n°7, 2011. Disponivel em: <http://
www.fadivale.com.br/revistaonline/revistas/2011/Artigo%20Teodolina.pdf>. Acesso em: 01de Maio de 2013. Em sentido
semelhante, ver, também, NEVES, Marcelo. A Forca Simbolica dos Direitos Humanos. In: Revista Eletronica de Direito
do Estado, Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n°.4, Outubro/Novembro/Dezembro, 2005. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com/revista/rede-4-outubro-2005-Marcelo%20Neves.pdf>. Acesso em 03 de abril de 2013.
®MARMELSTEIN, George, 2008, p. 20 apud VITORIO, Teodolina Batista da Silva Candido, 2011, sem paginacao. Cf., Ibid.
'7LOPES, Ana Maria D’Avila. Os direitos fundamentais como limites ao poder de legislar. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 2001, p. 35.

®lbidem, p. 41.
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Apesar dessa diferenciacao ja ter sido cuidadosamente delineada por ou-
tros autores', existe um denominador comum entre esses institutos no senti-
do de que, tanto Direitos Humanos como Direitos Fundamentais sao espécies
de principios normativos que empoderam? os individuos para o agir na ten-
tativa de mudancas sociais, em especial quanto aquelas destinas a assegurar
um minimo existencial digno.

Facil perceber que a significacao entre Direitos Humanos e Direitos Fun-
damentais nao suporta um carater univoco, nao podendo ser vistos como
principios ou normas isolados, tal qual comumente se faz com os demais
exemplos do género; o que existe, na verdade, é uma imiscuidade entre
esses dois institutos, apesar da pluralidade dos nomen iuris que lhe sao atri-
buidos?'.

Para os reconhecedores do carater principioldgico de tais direitos, é im-
perioso rememorar os ensinamentos de Dworkin?2 no sentido de que a doutri-
na que sustenta a natureza normativa dos principios destina-se a vinculacao
das atividades dos Trés Poderes a fim de se evitar discricionariedades capa-
zes de impedir o acesso minimo existencial assegurado pelo Estado.

No entanto, apesar do fortalecimento normativo desses principios juntos
a Constituicao, € de se destacar que o superado juspositivismo “testamen-
tou” uma de suas principais herancas junto a sociedade contemporanea de
uma forma muito peculiar.

Frise-se, como as normas sobre Direitos Fundamentais possuem baixa
densidade normativa - por constituirem conceitos vagos, abstratos, de tex-
tura aberta, que expressam valores que nao podem ser interpretados ade-
quadamente por meio da hermenéutica tradicional? - foi necessario outorgar
aos magistrados uma participacao ativa quando da concretizacao da eficacia
dos direitos sociais.

“Por todos, torna-se imperioso rememorar uma parcela consideravel de autores - cito apenas alguns, correndo o risco
de me omitir quanto aos mais influentes na aludida diferenciacao, como Antonio Enrique Pereza, Fabio Comparato, Ingo
Wolfgang Sarlet, Jane Reis Goncalvez Pereira, etc.

| eia-se: dao poder aos individuos de legitimar suas pretensoes provenientes de um direito subjetivo oriundo das omis-
soes executivas e legislativas do Estado.

“Apesar de a doutrina insistir em separar a conceituacdo das terminologias aqui empregadas - o que, diga-se de pas-
sagem, € valido para fins académicos - neste trabalho as mesmas serdo tratadas como expressoes sindnimas, dada a
idéntica importancia que o legislador constituinte originario lhes atribuiu.

22Cf., DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. 1.ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002, paginacao irregular.

2Cf., OLIVEIRA JR. José Alcebiades de. Os dez anos da Constituicao Federal: O Poder Judiciario e a construcao da De-
mocracia no Brasil. In: Anais do Seminario Democracia e Justica, 1998, p.93.
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2. Da Estrutura Legalista a Metamorfose Ativista

Num contexto onde as omissdes pUblicas tém gerado um “surto de ati-
vismo judicial”?* destinado a dar efetividade aos Direitos Fundamentais pre-
vistos no texto Constitucional em vigor, impossivel nao fazer referéncia a
passagem de celebrada obra Shakesperiana?® em que o dramaturgo inglés
antecipa questao envolvendo a suplantacao da razao exegética pela vontade
do intérprete diante de um “caso real”.

Ao abordar temas como o poder, a corrupcao e dilemas éticos e morais
envolvendo personagens tanto da vida publica como da vida privada, a refe-
rida comédia?® se mostra tao atual que nao passou desapercebida por um dos
maiores criticos do ativismo judicial hoje no Brasil.

A esse respeito, Lenio Streck, em palestra proferida na Semana do Advo-
gado promovida pela OAB/ES, descreveu a esséncia do texto com minudéncia:

O Duque de Viena decide tirar férias porque nao aglientava mais a cidade
atirada aos vicios, a criminalidade, etc; e, entao, chama para o seu lugar
o seu amigo Angelo que, como o préprio nome sugere, tratava-se de um
homem puro, nobre, um verdadeiro poco de virtudes.

No comando, a primeira coisa que Angelo faz é aplicar uma lei contra
fornicacao. O primeiro infeliz pego praticando o novo ‘ilicito’ chamava-se
Claudio. Acontece que Claudio, com sua belissima namorada, fornicavam,
e entdo foi preso e levado a presenca de Angelo. Diante da prisdo, Angelo,
incontinenti, aplica-lhe a letra fria da lei, que dizia: ‘Aqueles que fornica-
rem antes do casamento, sera atribuida a pena de morte.’

Ao ser condenado a morte, Claudio foi entao jogado ao carcere, e esperava
a execucao de sua sentenca.

Ainda na prisao, Claudio recebe a visita de Isabela, sua irma, que a recém
tinha se noviciado. Tratava-se de belissimo espécime humano, um bipede

de feicoes maravilhosas.

24Posicionando-se em sentido contrario, conferir recente entrevista concedida pelo entdao ministro do Supremo Tribunal
Federal, Luis Roberto Barroso, ao site Consultor Juridico. Cf., HAIDAR, Rodrigo. Palavra de Ministro. Revista Digital
Consultor Juridico, Brasilia, 7 de Junho de 2013. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2013-jun-07/entrevista-
luis-roberto-barroso-ministro-supremo-tribunal-federal>. Acesso em: 15 de Junho de 2013.

A obra em questao é intitulada Medida Contra Medida, escrita e apresentada pela primeira vez por volta do ano de
1604, perante a corte de Jaime |, rei escocés que sucedeu o trono da Inglaterra no ano de 1603.

A referida obra foi escrita originalmente como comédia, muito embora apresente momentos de intenso drama.
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Claudio pede a Isabela que va até Angelo e interceda por ele, afinal, sendo
ela religiosa e aquele um cristdao, - sendo que Jesus também perdoou -,
seria provavel que poderia ser perdoado por sua impetuosidade, ja que lhe
fora aplicada uma lei que ha tanto tempo dormitava.

Isabela, por sua vez, vai até Angelo e comeca a fazer o seu petitério. Du-
rante a sua argumentacao, Angelo se mantém peremptério e diz: - Nao!
Nao posso perdoar seu irmao. Nao fui eu quem o condenou, foi a lei. Eu sou
um escravo da lei, e nada posso fazer, de modo que nao adianta fazermos
mais nada a esse respeito.

Mas enquanto Angelo falava, ele olhava as belas feicdes de Isabela, de
modo que a concupiscéncia tomou conta do seu ser. E antes de terminar a
proxima frase em que sustentava ser subserviente a letra da lei e de toda
a estrutura que o mantinha como escravo, disse: - Se vocé dormir comigo,

eu libertarei o seu irmao?’.

Essa é, senao, uma irrepreensivel metafora da transmudacao ocorrida
com o intérprete diante de casos em que o subjetivismo sorve o objetivismo
de forma casuistica num momento em que o protagonista judicial abandona
sua funcao de servical normativo para, entao, assenhorar-se da norma re-
guladora de suas atividades, figurando, ao final, como criador de decisoes
indeterminadas - porém, determinaveis -, ao se converter num tipo de “le-
gislador retroativo?”.

A esse respeito, nota-se que o legislador constituinte de 1988 soube im-
portar da jurisprudéncia norte-americana aspectos necessarios a materiali-
zacao efetiva?® dos direitos dos cidadaos, em especial, os Fundamentais.

Esse epiteto da judicatura representa “o rompimento com a postura posi-
tivista fortemente arraigada no Poder Judiciario”?, “designando uma postu-

ZInformacao fornecida por Lenio Luiz Streck durante a Semana do Advogado entre os dias 08 e 10 de Agosto de 2011,
promovida OAB/ES. Disponivel em: <http://www.youtube.com/watch?v=47CsyAHie_I>. Acesso em: 10 de Maio de 2013.
- Diante da falta de rigor na exposicao da estoria, fez-se a transcricdo muito proxima da reproducao original.
2BExpressao utilizada pelo Professor e Pos-Doutor, Fabio Corréa Souza Oliveira, para elucidar como alguns magistrados
costumam agir quando ndo encontram no sistema juridico qualquer baliza para corroborar seus atos decisorios. Cf.,
OLIVEIRA, Fabio Corréa Souza de. Voltando a problematica da tipologia regras e principios: primeiro ensaio. In: Ju-
rispoiesis. Ano 13, n. 13, 2010.

YA esse respeito, € imperioso mencionar que quanto maior for a efetividade das normas constitucionais, maior sera
a materializacao do Principio da Dignidade Humana. A esse respeito, Cf., BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da
Democracia Participativa: por um Direito Constitucional de Luta e Resisténcia, por Uma Nova Hermenéutica, por Uma
Repolitizacao da Legitimidade. Sao Paulo: Malheiros, 2001, p.233.

DIZ, Jamile B. Mata; SILVEIRA, 1999, p. 167-168 apud NEGRELLY, Leonardo Araujo, 2011, sem paginacao. Cf., <http://
www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/fortaleza/3684.pdf>. Acesso em 10 de Junho de 2013.
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ra proativa do magistrado na interpretacao da norma, em especial da Consti-
tuicao, de forma a expandir o seu alcance”?, “participando o juiz, portanto,
no processo de criacao da norma juridica”.

Entrementes, o fato de as omissdes publicas serem submetidas ao crivo
final do Poder Judiciario nao significa que tal fenémeno corresponda a uma
espécie de judicializacao politica, “juristocracia®*”, ou mesmo governos de
juizes voltados a reengenharia3* institucional contra-majoritaria.

Luis Roberto Barroso, por sua vez, com a diligéncia que lhe é peculiar,
adverte que apesar desses institutos guardarem relacao de proximidade,
possuem, na verdade, aspectos distintos, pois “[...] a judicializacao, no con-
texto brasileiro, € um fato, uma circunstancia que decorre do modelo cons-
titucional que se adotou, e nao um exercicio deliberado de vontade politi-
ca”*. O ativismo, por sua vez, “[...] € uma atitude, a escolha de um modo
especifico e proativo de interpretar a Constituicao, expandindo o seu sentido
e alcance”?.

Restando esclarecidas as principais diferencas entre esses institutos, uma
coisa é factual: apesar de o ativismo ser uma tendéncia mundial, seu empre-
go ainda divide opinides quanto o conteldo constante nas solucoes propostas
pelos atores judiciais, haja vista a possibilidade da tomada do Direito pelo
subjetivismo do julgador, em visivel violacao ao devido processo legal e, em
especial, a democracia.

De ser ver que a legitimidade democratica da jurisdicao pode ser coloca-
da em xeque caso as decisoes judiciais cedam espaco a pragmatismos base-
ados em perspectivas utilitaristas derivadas de discursos politicos passionais
que nao puderam ser concretizados democraticamente no modo e tempos
esperados.

3'BARROSO, Luis Roberto. Judicializagao, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. In: Revista Eletroni-
ca da OAB. n°6 - Janeiro/Fevereiro, 2009. Disponivel em: <http://www.o0ab.org.br/editora/revista/users/revis-
ta/1235066670174218181901.pdf>. Acesso em 13 de junho de 2013.

3DIZ, Jamile B. Mata; SILVEIRA, 1999, p. 167 apud NEGRELLY, Leonardo Araujo, 2011, sem paginacao. Cf., <http://www.
conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/fortaleza/3684.pdf>. Acesso em 10 de Junho de 2013.

3Leia-se: aristocratico governo de juizes.

3Expressao utilizada pela Professora Teodolina Batista da Silva Candido Vitorio para fazer referéncia ao sistema criado
pelos americanos Michael Hammer e James Champy, onde organizagdes publicas ou particulares reformulam as metodo-
logias do exercicio de suas atividades para alcancarem as metas anteriormente pretendidas. Cf., VITORIO, Teodolina
Batista da Silva Candido. O Ativismo Judicial Progressista e a Garantia dos Direitos Humanos no Paradigma do Estado
Democratico de Direito. In: Revista online FADIVALE, Ano IV, n°7, 2011. Disponivel em: <http://www.fadivale.com.br/
revistaonlie/revistas/2011/Artigo%Teodolina.pdf> Acesso em: 01 de Maio de 2013.

3lbidem.

¥*Ibidem.
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Mas em se tratando da maximizacao da efetividade dos Direitos Fun-
damentais, esse ressentimento quanto ao agente solipsista proveniente da
filosofia da consciéncia, € assim tao necessario?

3. Entre a Razao Formalista e a Vontade Ativista

Vé-se reiteradas vezes a assertiva de que a técnica processual e o ati-
vismo judicial sao inconciliaveis em razao da contrariedade de resultados
provenientes da matéria prima® que lhes é comum.

Tal motivo se explica pelo fato de o positivismo exegético do século XIX
ter sido alcancado pela tradicao socioldgica positivista onde, paulatinamen-
te, a concepcao do juiz como um ser juridico ocioso e imparcial com atribui-
coes voltadas a interpretacao rigorosa dos textos de lei’®, cedeu espaco a fi-
gura de um julgador intervencionista, em razao de uma suposta necessidade
de aproximacao deste com a facticidade social.

Recentemente no Brasil, ainda que o ativismo esteja sendo aplicado qua-
se que de forma propedéutica - em especial nos estados concentrados no sul
do pais -, ha de se ressaltar que sua ideologia nao pode restar totalmente
desassociada das disposicoes processuais em vigor, dada a importancia do
carater democratico de decisdoes de cariz dialdgico instituidas pela teoria
procedimentalista.

De se notar que a lei processual brasileira, trata-se, na verdade, de “um
repositorio cientifico valido”?*® que, muito embora seja constantemente in-
fluenciada por um arcabouco juridico alienigena, mantém-se como ciéncia
juridica autonoma em face de conquistas que gradativamente sao outorgadas
ao jurisdicionado.

Alias, é essa autonomia que visa proporcionar aos cidadaos uma sensacao
de isonomia (e porque nao dizer, tranquilidade) perante uma comunidade ju-
ridica que prima pela obediéncia aos Principios Processuais Constitucionais,

¥No caso, a Lei.

3BEstigmatizados como juizes “la bouche de la loi”, desde a era Napoleonica.

¥Expressao utilizada pelo Ministro aposentado, Evandro Gueiros Leite, para esclarecer que, muito embora nossa leg-
islacao tenha recepcionado varios institutos provenientes do Direito Estrangeiro, o Ordenamento Juridico Patrio ainda
se apresenta como ciéncia juridica independente. Cf., LEITE, Evandro Gueiros. Ativismo Judicial. In: STJ: Dez anos a
servico da justica: doutrina. Brasilia: Superior Tribunal de Justica, 1999, p.29-55 (edicao comemorativa). Disponivel em:
<http://biblioteca.universia.net/html_bura/ficha/params/id/5252458.html >. Acesso em 01 de Junho de 2013.
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na tentativa de se evitar atuacoes legiferantes de magistrados que insistem
em dirimir litigios através de decisoes retéricas* envaidecidas pelo discurso
da efetividade, tal qual um sofista*' da contemporaneidade.

Facil perceber, entao, que essa debandada ao encontro do sujeito solip-
sista desnatura o tecnicismo e todo o aparato que o alicerca, afinal, de que
adianta fazer uso de regras e principios processuais ha muito consolidados,
se 0 juiz da causa decide segundo sua propria consciéncia?*

A esse respeito, destaca-se que numa concepcao processualista democra-
tica, onde se procura institucionalizar a discursividade quando do momento
de producao e aplicacao das normas, fomentar o paradigma decisionista € o
mesmo que admitir uma agressao as expectativas conferidas aos litigantes na
busca da materializacao dos seus direitos pela via processual, apesar do que
dispoe algumas instituicées juridicas, a exemplo do venire contra factum
proprium*,

Ainda sobre a tematica, o Ministro aposentado, Evandro Gueiros Leite,
adverte que muito embora existam juizes vocacionados e intelectualmente
preparados com forte motivacao para interpretar a esséncia dos textos ju-
ridicos vigentes, em especial os de natureza processual, ha que se destacar
que existem situacoes concretas em que o concurso ou o bacharelado nao
sao suficientes para predispo-los ao enfretamento necessario*. Sendo assim,
diante desses ineditismos, e ao se tornarem reféns do pronunciamento es-

“OA respeito de como a retorica tem ganhado importancia na fundamentacao judicial, Cf., MEYER, Michel. Questdes de
retdrica. Linguagem, Razao e Seduc&o. Traducao Antonio Hall. Lisboa : Ed. 70, 2007, p.69 ss.

“ILeia-se que no cenario grego muitos sofistas se preocupavam tanto com a efetividade da decisao, como com o modo
de convencimento que ela se apresentava. A esse respeito, Cf., MAGALHAES, Joseli Lima. O Ativismo Juridico Sob a
Otica Democratico-Processual do Estado Democratico de Direito. In: Arquivo Juridico UFPI, Ano |, n°1, Julho/Dezembro
de 2011. Disponivel em: <http://www.ufpi.br/subssiteFiles/raj/arquivos/files/raj201104_joseli.pdf> Acesso em: 01 de
Maio de 2013.; A esse respeito, Cf., PLATAO. Banquete, Fédon, Sofista e Politico. [Traducdo José Cavalcante de Souza,
Jorge Paleikat e Jodo Cruz Costa] Colecao Os Pensadores. Sao Paulo: Nova Cultural, 1991.

“A esse respeito, conferir as assombrosas palavras constantes no discurso e no voto dos ministros do STJ, Luis Felipe
Salomao e Humberto Gomes de Barros em, STRECK, Lenio Luiz. O que ¢é isto - decido conforme minha consciéncia? 4.
ed. rev. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p.24-25.

“Segundo informacao veiculada pela Rede de Ensino Luiz Flavio Gomes em parceria com o site JusBrasil, [...] “o venire
contra factum proprium encontra respaldo nas situacoes em que uma pessoa, por um certo periodo de tempo, comporta-
se de determinada maneira, gerando expectativas em outra de que seu comportamento permanecera inalterado. Em
vista desse comportamento, existe um investimento, a confianca de que a conduta sera a adotada anteriormente, mas
depois de referido lapso temporal, é alterada por comportamento contrario ao inicial, quebrando dessa forma a boa-fé
objetiva (confianca)”. Cf., O QUE. O que é venire contra factum proprium. Disponivel em: <http://www.lfg.jusbrasil.
com/noticias/20745/0-que-e-venire-contra-factum-proprium> Acesso em 10 de Junho de 2013.

“LEITE, Evandro Gueiros. Ativismo Judicial. In: STJ: Dez anos a servico da justica: doutrina. Brasilia: Superior Tribunal
de Justica, 1999, p.29-55 (edicdo comemorativa). Disponivel em: <http://biblioteca.universia.net/html_bura/ficha/
params/id/52524538.html>. Acesso em 01 de Junho de 2013.
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culpido no inciso XXXV do art.5° da Constituicao*, os magistrados isolam-se
intencionalmente para, através de uma interpretacao hermenéutica detur-
pada de alguns dispositivos de lei, produzir decisdes espurias, tal qual esta-
fetas da justica.

As conseqiiéncias, sejam elas numa escala de “micro” ou “macro” direi-
tos judiciarios, ja podem ser vislumbradas através do aumento de recursos
interpostos junto aos Tribunais, ante a autonomia exacerbada de julgadores
governados por um panprincipiologismo* que tripudia a metodologia proce-
dimentalista instituida por leis constitucionalmente idoneas, sem prejuizo
de eventual afronta as disposicoes do Estado Democratico de Direito nesse
mesmo sentido.

4. O Ativismo Como Instrumento de Garantia dos Direitos Fundamentais

Em tempos em que a Democracia esta supostamente ameacada por uma
raiz decisionista fitada na relevancia de valores morais coletivos como pres-
supostos de protecao dos Direitos Fundamentais, sobeja, ao Judiciario, a
promocao da reengenharia institucional diante das omissdes legislativas e
executivas aplicaveis a espécie.

De se ver que nesta simbiose entre a necessidade do jurisdicionado por
uma solucao imediata quanto aos anseios sociais, somado, ainda, a uma ati-
tude proativa do magistrado nesse desiderato, constituem um fenomeno pro-
gressista quando da concrecao dos Direitos Humanos tidos como Fundamen-
tais.

Prova disso tem sido o posicionamento inédito, e porque nao dizer, curio-
so, de uma parcela de juizes a respeito de temas como: acesso a prédios
publicos por pessoas com mobilidade reduzida, fidelidade partidaria, regu-
lamentacao quanto ao uso de algemas, demarcacao de terras indigenas, ne-
potismo, etc.

Ja as decisoes envolvendo a concessao de medicamentos destinados a in-
dividuos economicamente hipossuficientes ou determinando a realizacao de

“BRASIL. Constituicao (1988). In: Vade Mecum Saraiva. 5. ed. atual. e ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 9.

“Sobre esse fenomeno peculiar da realidade brasileira, Lenio Streck argumenta que o “panprincipiologismo faz com
que, a pretexto de aplicar principios constitucionais, haja uma ploriferacao descontrolada de enunciados para resolver
problemas concretos, muitas vezes da propria legalidade constitucional”. Cf., STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso:
Constituicao, Hermenéutica e Teorias Discursivas. 4.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p.50.
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cirurgias em pessoas com graves problemas de salde viraram “lugar-comum”
quando o tema refere-se a materializacao, a qualquer custo, dos ja mencio-
nados Direitos Fundamentais.

Nesse contexto, um dos casos que ganhou notoriedade a respeito da te-
matica ocorreu em Joao Pessoa, onde um bebé nascido com uma doenca
chamada transposicao dos grandes vasos* necessitava de uma cirurgia de
emergéncia que nao era disponibilizada pelo sistema de saude - publico ou
particular - do Estado da Paraiba.

Como nao haviam recursos ou profissionais capacitados para realizacao
do procedimento necessario, os pais do menor recorreram ao Ministério Pu-
blico Federal, ocasiao em que foi distribuida uma acao onde foram requeri-
das uma série de providéncias, dentre elas, o custeio de todo o tratamento
da crianca - inclusive gastos com acompanhante -, além da disponibilizacao
de uma UTI area totalmente equipada para fazer o traslado do bebé para o
primeiro hospital que disponibilizasse o leito necessario.

Com o pedido distribuido ao final do expediente forense, o juiz marcou
uma audiéncia na manha do dia seguinte. O caso demandava tanta urgéncia
que as partes foram intimadas por telefone®. Resultado: o estado da Paraiba
e a Uniao se responsabilizaram por todos os gastos discutidos na acao e, no
dia posterior a audiéncia preliminar de conciliacao, o bebé ja se encontrava
na cidade de Sao Paulo para realizacao do procedimento cirurgico, que ocor-
reu sem maiores problemas.

Ja de volta a Joao Pessoa, os pais, ao ressaltarem a confianca inabalavel
que passaram a ter pela Justica, concederam entrevista manifestando o que
se ordena de util a seguir:

[...] um caso complexo como o do meu filho ele (o Juiz) resolveu de um dia
para o outro. [...] Joao Pedro veio para conscientizar as pessoas; que nos
termos direitos, que pagamos impostos, e uma hora isso vai ter que voltar

pra gente de alguma forma. Ao menos quando a gente precisar. Um pais

“Transposicao dos Grandes Vasos, ou Transposicao das Grandes Artérias, € uma das Cardiopatias Cianoticas Congénitas
que se manifesta no periodo neonatal as artérias do coracao tém sua origem invertida, fazendo que a Aorta fique ligada
ao ventriculo direito e a artéria pulmonar ao ventriculo esquerdo, o oposto da anatomia normal do coracéo, e, se nao
tratada a tempo, pode levar o recém nascido ao obito.

“Grifo nosso.
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tao grande, cheio de leis, cheio de normas, vai deixar a vida se esvair? Tem
direito sim! ‘Ta’ na Constituicao. Faca valer o que ‘ta’ escrito! Nao ‘ta’
escrito que a prioridade é a saude?! Nao ‘ta’ escrito que vida é prioridade?!

Entdo vai la e faz valer isso!*

Vinte e quatro horas, esse foi o prazo em que o Judiciario pos fim a uma
demanda que, em outros casos, arrasta-se por longos anos sem maiores difi-
culdades.

Essa, talvez, seja uma das vulgatas do enfraquecimento do dito cara-
ter simbolico atribuido a Constituicao, aonde, paulatinamente, a Lei Funda-
mental vem ganhando tipicas funcoées juridico-instrumentais provenientes de
uma atuacao prepoderantemente ativista dos intérpretes.

Veja-se, muito embora os riscos do ativismo judicial tenham sido deli-
neados no topico anterior, insta salientar que, no que concerne a Direitos
Fundamentais, atribui-se a tal fenomeno uma suposta natureza de impres-
cindibilidade, dada as peculiaridades das matérias envolvidas.

Como se vé, esse ideal “concretista/progessista” consagra definitivamen-
te o juiz ativista junto a boa parte do jurisdicionado que, por sua vez, acaba
nao questionando o modo de producao das decisoes, mas, basicamente, se
perguntando se as mesmas serao efetivas e, principalmente, se lhes assegu-
rara os Direitos Sociais pleiteados.

Casos assim travestem o ativismo judicial num tipo de “alternativa vali-
da” colocada a disposicao dos Tribunais quando da defesa da moralidade, da
justica e, principalmente, da dignidade da pessoa humana.

Lado outro, apesar do ressentimento - justificado - quanto ao protago-
nismo judicial, e considerando a atual conjuntura politica brasileira, nota-se
que a nao submissao total dos magistrados aos textos de lei envolvendo Di-
reitos Fundamentais tem se mostrado como uma curiosa, e porque nao dizer,
atil ferramenta de natureza pragmatica-consequencialista quase que inécua
as disposicoes do Estado Democratico de Direito*.

“®Informacéo fornecida por Geisa Porfirio em entrevista concedida a um canal de Televisao do Estado da Paraiba em
matéria sobre a atuacao do Poder Judiciario como instrumento de garantia da efetividade dos direitos sociais. Disponivel
em: <http://www.youtube.com/watch?v=Ai0x9_-B0O3M>. Acesso em: 20 de Maio de 2013.

%A esse respeito, Luis Roberto Barroso adverte que a nao violacao ao Estado Democratico de Direito depende de o
Judiciario, ao intervir na arena dos demais Poderes, se manter atento a legalidade envolvendo os preceitos constitu-
cionais. Cf., BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcao do novo modelo. Sao Paulo: Saraiva, 2009.
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Numa outra perspectiva - e nao necessariamente aceita -, nota-se que
a concretizacao dos Direitos Sociais representa o aprimoramento da prépria
Democracia, ja que o Judiciario parece, cada vez mais, “estar se alinhando
ao sentimento social”® numa época em que a Lei “as vezes vale tudo, as
vezes vale nada”2.

Apesar de o Brasil ser um pais de acalorado desenvolvimento, a efetiva-
cao dos Direitos Sociais encontra-se aquém do nivel esperado. Neste cenario,
o protagonismo judicial tem se mostrado como um util instrumento destina-
do a consolidacao dos Direitos Fundamentais, apesar do tecnicismo existente
nesse mesmo sentido.

Nesse contexto, destaca-se que embora o ativismo judicial, represente,
em alguns pontos, riscos para legitimidade democratica, tal fenomeno tem
se revelado como uma tendéncia que ha muito ja se apossou dos Tribunais
do pais, ante o “sentimento constitucional” imbuido nos magistrados, sejam
eles vocacionados ou nao.

Entrementes, apesar da receptividade positiva por parte do jurisdicio-
nado, o poder criativo/normativo do intérprete deve sempre ser voltados as
luzes da Constituicao, e em especial as normas processuais, no intuito de se
evitar decisOes teratologicas, ainda que voltadas para a concrecao dos Direi-
tos Humanos Fundamentais.

De qualquer modo, ou em qualquer hipotese, tais decisdoes deverao ser
justificadas e inevitavelmente motivadas, mesmo que a exaustao, devendo
ainda ser estruturadas em principios juridicos que corroborem as disposicoes
do Estado Democratico de Direito, no intuito de se evitar discricionariedades
configuradoras de uma “juristocracia” destinada a promover uma reengenha-
ria institucional irreparavel.

Fato é que o ativismo judicial ainda divide opinides quanto a sua aplica-

STFRIEDMAN, Barry, 2005, p. 321-2 apud BARROSO, Luis Roberto, 2012, sem paginacao, Cf.,<http://www.e-publicacoes.
uerj.br/index.php/rfduerj/article/view/1794/2297> Acesso em: 22 de Maio de 2013.

2Informacao fornecida por Lenio Luiz Streck durante a Semana do Advogado entre os dias 08 e 10 de Agosto de 2011,
promovida OAB/ES. Disponivel em: <http://www.youtube.com/watch?v=47CsyAHie_|>. Acesso em: 10 de Maio de 2013
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bilidade, devendo o mesmo ficar sob vigilia constante, para que nao haja de-
sequilibrio junto aos Poderes Estatais ou mesmo inobservancia das técnicas

processuais.
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PERCEPCOES DA AU,DIENCIA VIRTUAL
NO VALE DO PARAIBA FLUMINENSE

VIRTUAL HEARING PERCEPTIONS
IN THE FLUMINENSE PARAIBA VALLEY

Débora Ribeiro Sa Freire'
Estudante do Curso de Direito
Centro Universitario de Barra Mansa - Rio de Janeiro (RJ)

RESUMO: De um lado, € inegavel que as inovacoes tecnoldgicas, como a audiéncia
virtual, sao um instrumento de desenvolvimento procedimental no Direito Penal.
Por outro lado, ha duvidas se a utilizacao desse recurso tecnoldgico restringe ga-
rantias e direitos conquistados a duras penas pela sociedade brasileira. Diante da
tensao sobre o tema, justifica-se esta pesquisa que visa apresentar a percepcao dos
participes da relacao juridico-processual penal, a saber: os juizes, os promotores,
os defensores (incluidos os advogados), e os servidores. O objetivo geral cinge-se
a entender se os principios do contraditorio e da ampla defesa estao sendo ou nao
observados. E os objetivos especificos sao: (I) o principio da identidade fisica do
juiz; e (Il) subprincipio da imediatividade, contrapostos a auséncia da presenca
fisica do juiz na audiéncia do interrogatorio --, dentro da acepcao conceitual dos
principios do contraditorio e da ampla defesa. Para responder aos questionamentos
utilizou-se das seguintes metodologias: (l) tedrica - revisao bibliografica; e (ll) pes-
quisa de campo - formulario e entrevistas.

Palavras-chave: Audiéncia virtual, atividades delituosas, principios do contradito-
rio e da ampla defesa.

Abstract: On one hand, it is undeniable that technological innovations, such as
hearing virtual, are an instrument of development in procedural criminal law. On
the other hand, there are doubts whether the use of this technological resource
restricts guarantees and the hard-won rights for Brazilian society. Given the strain
on the topic, it is justified that this research aims to present the perception of par-
ticipants of the legal and criminal procedure, namely judges, prosecutors, advoca-
tes, and servers. The overall objective is confined to understand if the principles

! Estudante em Direito do 7° periodo. Pesquisa realizada na Coordenacdo da Graduacdo, no Nicleo de Pesquisa em
Direito - NUPED. Estagiario da defensoria PUblica Estadual do Rio de Janeiro - Vara Criminal. E-mail: deborasafreire@
hotmail.com.
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of contradictory and full defense are or not being observed. And the goals specifics
are: (1) the principle of physical identity of the judge, and (IlI) the subprinciple of
immediativity, opposed to the absence of the physical presence of the judge hea-
ring the interrogation - within the conceptual meaning of the principles of contra-
diction and defense. To answer the questions we used the following methodologies:

(I) theoretical - literature review, and (ll) field research - form and interviews.

Keywords: Criminal conference call, criminal procedure, principles of contradic-
tion and defense.

Nos EUA, a videoconferéncia, ou video-link, foi adotada no inicio da década de
80, tanto no ambito Federal quanto no Estadual a fim de evitar o contato das vitimas
com os seus agressores (LENZA, 2013: p. 1092).

Ja no Brasil, a videoconferéncia foi utilizada pela primeira vez quando um Juiz
de Direito de Campinas (SP) interrogou o réu pelo meio audiovisual. Como explica o
autor Pedro Lenza, no Estado de Sao Paulo, a Lei n® 11.819, de 05.01.2005, dispunha
sobre a implantacao de aparelhos de videoconferéncia para o interrogatorio e audi-
éncias de presos a distancia. Contudo, em 30.10.2008, o STF, por 9 X 1(nove a um),
entendeu inconstitucional a lei paulista (Lei Estadual ja indicada), na medida em que
a competéncia para legislar sobre processo é da Uniao (art. 22, I), estando diante
de vicio formal, nao tendo sido analisado o mérito. Qual seja, se a videoconferéncia
poderia caracterizar violacao aos principios do devido processo legal, contraditorio,
ampla defesa, publicidade, isonomia etc. (LENZA, 2013: p. 1097).

Finalmente, o Congresso Nacional aprovou a Lei n® 11.900, de 08.01.2009, alte-
rando dispositivos do CPP, para prever a possibilidade de realizacao de interrogatorio
e outros atos processuais por sistema de videoconferéncia (TRISTAO, 2010: p. 48).

OBJETIVOS

O objetivo geral cinge-se em entender se os principios do contraditério e da
ampla defesa estao sendo observados ou nao na realizacao da videoconferéncia,
que consiste em um sistema de realizar o interrogatorio on-line, no qual o acusado
e 0 juiz se comunicam por meio de audio e video, pelo qual um permanece adstrito
a penitenciaria e o outro preside a audiéncia do forum. Os principios acima aludi-
dos sdo compreendidos nos termos dos conceitos do autor Humberto Avila, em sua
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obra Teoria dos Principios - da definicdo a aplicacao dos principios juridicos.

E um modo inovador de interrogar e envolve um ato de grande relevancia para
o processo penal, assim, os objetivos especificos deste trabalho sao os de analisar:
(i) o principio da identidade fisica do juiz; e (ii) subprincipio da imediatividade,
contrapostos a auséncia da presenca fisica do juiz na audiéncia do interrogatorio
--, dentro da acepcao conceitual dos principios do contraditorio e da ampla defesa.

JUSTIFICATIVA

A videoconferéncia, na qualidade de novo instrumento processual, significa uma
quebra de paradigma, eis que um dos pontos de maior tensao sobre o tema é a ausén-
cia da presenca fisica do Juiz na audiéncia do interrogatoério (FIOREZE, 2009: p. 58).
Além da vitima, o acusado tem o direito ao devido processo legal, direito ao acesso a
justica, logo, a um processo justo, uma vez que o interrogatorio € direito fundamen-
tal da pessoa ser ouvida e de influir na atividade jurisdicional (SAMPAIO, 2012: p. 68).

Justifica-se o presente trabalho porque o interrogatorio é o verdadeiro meio de
acesso a justica, além de garantia do direito de defesa e faz-se mister analisar a
percepcao dos membros do Poder Judiciario que militam no exercicio do video-in-
terrogatorio. E o momento no qual se vislumbra a real aplicacdo da ampla defesa,
principio fundamental previsto explicitamente no art. 5°, LV, da CRFB.

METODOLOGIAS
A) Abordagem teoérica - Revisao Bibliografica:

Foram escolhidos na categoria de marcos teoricos os seguintes autores: (i) Re-
nato Brasileiro de Lima, em sua obra Manual de Processo Penal - Volume | para
entender os principios aplicados ao Direito Processual Penal; (ii) Humberto Avila,
em Teoria dos Principios - da definicao a aplicacao dos principios juridicos; e (iii)
Juliana Fioreze, no livro Videoconferéncia no Processo Penal Brasileiro - Interroga-
torio on-line, com a finalidade de compreender os dilemas desse novo instrumento
processual. Da leitura destes autores, extrairam-se os conceitos basicos, que sub-
sidiaram o questionario utilizado na pesquisa de campo acerca do tema bem como
indicacoes de outras referéncias bibliograficas estudadas.

B) Abordagem empirica - Pesquisa de Campo:
A pesquisa de campo tem o seu recorte espacial na regiao geografica do Vale
Paraiba Fluminense, especialmente nas cidades de Volta Redonda e Barra Mansa. O
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recorte temporal data de junho a agosto de 2013.

Foram obtidas 8 (oito) entrevistas com os participes da relacao juridico-proces-
sual penal, todos com idade superior a 25 (vinte e cinco) anos e formacao escolar
superior em Direito, com ou sem especializacao, aprovados para os seguintes car-
gos do Poder Judiciario, a saber: Analista do Tribunal de Justica, Defensor, Promo-
tor Publico e Magistrado, entrevistas essas baseadas no seguinte formulario abaixo
apresentado:

MAGISTRADOS

ANALISE DOS RITOS PROCESSUAIS LEGAIS
1) Onde fica o Advogado?

2) E os autos?

3) Se o advogado esta ao lado do réu, de onde nunca deve sair, e o processo esta
com o juiz, como se pode constatar que os principios constitucionais estao garan-
tidos?

4) O defensor - que fica com o preso e longe dos autos - fica impedido de consul-
tar aos autos para perguntar, bem como, fica também o réu impedido de analisar
fatos ou laudos para responder e/ou esclarecer?

EXERCICIO PLENO DO DIREITO DE DEFESA

5) Segundo Luiz Flavio Borges D Urso: “Durante a videoconferéncia, o exercicio
pleno do direito de defesa sofre comprometimentos. As formalidades legais dei-
xam de ser cumpridas com a realizacao do interrogatorio em dois lugares distintos.
O advogado nao conseguira, ao mesmo tempo, prestar assisténcia ao réu preso, e
estar com o juiz, no local da audiéncia, para verificar se os ritos processuais legais
estdao sendo cumpridos. Nao prevalecendo a tese para os réus com maior poder
aquisitivo, porque essa questao pode ser mitigada com a contratacao de equipe
de advogados.” (D URSO e COSTA, 2009: s/p) E os réus presos que nao possuem
recursos e sao atendidos por advogados da assisténcia judiciaria gratuita? Vossa
Exceléncia acredita que o réu tem o seu direito de defesa prejudicado?

6) A comunicacao do advogado-cliente, em que o profissional permanecer na sala
de audiéncias, também fica prejudicada? Mesmo havendo um canal de audio re-
servado?
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RELACAO DA LEI COM OS PROCESSOS EM SI

7) ALein® 11.900/08 nado prevé a utilizacao desse recurso tecnologico como meio

obrigatorio, mas excepcional, de oficio ou a requerimento das partes, devendo
o juiz fundamentar a decisao sobre a sua necessidade. Vossa Exceléncia acredita
que haja eficacia no resultado?

8) A utilizacao desse recurso interfere significativamente na celeridade dos pro-
cessos criminais?

AVERIGUAR AS VANTAGENS DESSE RECURSO TECNOLOGICO

9) Quais sao os pontos positivos desse novo instrumento judicial, portanto, que

preponderam sobre os pontos negativos?

MEMBROS DO MINISTERIO PUBLICO E DEFENSORIA PUBLICA

CONCEPCOES SOBRE AS GARANTIAS FUNDAMENTAIS DO REU
1) O MP, como o fiscal da lei, acredita que o interrogatorio do réu por videocon-

feréncia é inconstitucional? Violam direitos fundamentais do interrogado preso,
como o contraditorio e a ampla defesa?

2) O teleinterrogatorio elimina direito, ou cerceia alguma das liberdades previstas
no art. 5°, da CRFB, como, por exemplo, de ser acompanhado por seu defensor,
de falar e ser ouvido?

3) O acusado perde o direito de permanecer em siléncio quando lhe convier, con-
forme previsto pelo art. 5°, LXIIl, da CRFB?

4) Quais sao os pontos positivos desse novo instrumento judicial, portanto, que
preponderam sobre os pontos negativos?

5) Sabe-se que sao gastos pelo Estado milhdes de reais mensais com as despesas
de escolta para interrogatorios de réus presos até os foruns (FIOREZE, 2009: p.
97). Logo, resolve-se a colisdo entre o direito de presenca, e de outro lado a se-
guranca e a economia de recursos publicos com a escolta, aplicando o principio da
proporcionalidade, utilizando o mais benéfico e ensejando a eficiéncia processual?
SERVIDORES DO PODER JUDICIARIO

ANALISAR AS QUESTOES TECNICAS

1) Tem conhecimento de interrogatorio por videoconferéncia nesta vara criminal?

2) Esta comarca possui devidos equipamentos para a realizacao de videoconferén-
cias? Ou o Estado precisara investir em novos aparelhos?

3) Ha um responsavel especializado para a realizacao das videoconferéncias?

4) De forma a garantir a fidedignidade das imagens e do audio, o sistema de vide-
oconferéncia conta com alguma protecao das informacdes contra ameacas, tais
como virus e hackers?
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DESENVOLVIMENTO

Apoés as entrevistas, com a coleta das informacoes para elaboracao de banco
de dados da pesquisa para producao do mapeamento do estudo, a pesquisadora
discente, ora autora, preencheu Relatorio de Impressao.

Neste trabalho, denominou-se Relatorio de Percepcao o trabalho da pesquisa-
dora discente, ora autora da pesquisa, no qual coloca sua bagagem pessoal ha pa-
rametrizacao do que esta investigando e faz comparacoes no formato dissertacao,
como abaixo exposto.

Os resultados obtidos da analise e da avaliacao tanto das entrevistas anotadas
e/ou gravadas como dos Relatérios de Percepcoes da pesquisadora discente foram
0s seguintes:

a) O Cadigo de Processo Penal previu o interrogatério como um meio de prova
que visa possibilitar ao Magistrado um contato direto com o acusado, podendo, por
meio de sua expressao, oferecer-lhe oportunidade de defesa, e, igualmente, forne-
cer ao juiz elementos relevantes que possam influenciar no julgamento.

b) O interrogatorio € momento em que o acusado apresenta a sua percepcao
dos fatos ao juiz, ou se silencia, para a sua autodefesa. Pode ser considerado como
o exercicio da plena defesa do acusado;

c) O interrogatédrio do réu preso por sistema de video-conferéncia passa a ser
excecao, podendo ser realizada pelo juiz, por decisao fundamentada, de oficio ou
a requerimento das partes, de oficio ou a requerimento das partes e desde que a
medida seja necessaria para atender a uma das seguintes finalidades:

- prevenir risco a seguranca publica, quando exista fundada suspeita de que o
preso integre organizacao criminosa ou de que, por outra razao, possa fugir duran-
te o deslocamento;

- viabilizar a participacao do réu no referido ato processual, quando haja re-
levante dificuldade para seu comparecimento em juizo, por enfermidade ou outra
circunstancia pessoal;

- e tornar mais célere a prestacao jurisdicional, considerando-se os custos e as
dificuldades do deslocamento fisico.

d) a Defensoria Publica criou o Nucleo Especializado do Sistema Penitencia-
rio (NUSPEN), que atua dentro das penitenciarias, por forca do Decreto Estadu-
al n°® 25.535, de 06.11.1999 e regulamentado pela Resolucao Conjunta n.01, de
01.08.1999, da Secretaria de Estado de Justica, verbis:

d.1) a Defensoria Publica passou a ocupar um novo espaco dentro desse cena-
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rio, realizando o atendimento pessoal e individualizado dentro das unidades penais;

d.2) a presenca fisica dos Defensores PUblicos nos presidios possibilitou maior
controle quanto ao desrespeito aos direitos dos apenados;

d.3) o defensor nao permanece o tempo todo no interior do presidio, é possivel
que haja uma organizacao administrativa, visando a oportunizar ao preso a assis-
téncia do defensor no momento do interrogatorio; e

d.4) no Estado do Rio de Janeiro, havendo necessidade justificada de se reali-
zar o interrogatorio por videoconferéncia, ha a possibilidade de organizar para que
um defensor esteja no presidio no momento do ato processual, e um outro na sala
de audiéncias no mesmo instante.

RESULTADOS DA PESQUISA DE CAMPO REALIZADA
MEMBROS DO PODER JUDICIARIO ENTREVISTADOS

PROMOTORES DEFENSORES ANALISTAS
MAGISTRADOS . . .
PUBLICOS PUBLICOS JUDICIARIOS
1 4 2 1

Grafico 1 - Indicacao do numero de entrevistados na pesquisa: Percepcdes da Audiéncia Virtual

Fonte: Dados obtidos pela pesquisadora discente Débora Ribeiro Sa Freire.

POSICIONAMENTO DOS SERVIDORES NO VALE PARAIBA FLUMINENSE,
- VOLTA REDONDA E BARRA MANSA

. ACOLHIMAENTO .
CONTRARIOS ~ FAVORAVEIS
COM LIMITACOES
6 1 2

Grafico 2 - Resultado das entrevistas com Magistrados, Promotores, Defensores e Analistas Judiciarios na
pesquisa: Percepcoes da Audiéncia Virtual.

Fonte: Dados obtidos pela pesquisadora discente Débora Ribeiro Sa Freire.

PRINCIPIOS UTILIZADOS COMO FUNDAMENTO DA INCONSTITUCIONALIDADE

DA UTILIZACAO DO VIDEO-INTERROGATORIO NO PROCESSO PENAL
Auséncia do Principio da

2
Identidade Fisica do Juiz

Descumprimento do subprincipio
da Imediatidade

Infracao dos preceitos das Convencoes
Internacionais dos Direitos Humanos

102 / AREL FAAR, Ariquemes, RO, v. 1, n. 1, p. 96-107 mai. 2013



PERCEPCOES DA AUDIENCIA VIRTUAL NO VALE DO PARAIBA FLUMINENSE

Grafico 3 - Resultado das entrevistas sobre os principios aplicados a inconstitucionalidade da utilizacao do
video-interrogatorio na pesquisa: Percepcoes da Audiéncia Virtual.
Fonte: Dados obtidos pela pesquisadora discente Débora Ribeiro Sa Freire.

PRINCIPIOS UTILIZADOS COMO FUNDAMENTO DA CONSTITUCIONALIDADE DA UTILI-
ZACAO DO VIDEO-INTERROGATORIO NO PROCESSO PENAL

Beneficia ao Principio da 5
Economia Processual
Auxilia ao cumprimento do 4
Principio da Celeridade Processual
Efetiva a Seguranca Fisica dos Juizes, 3
Promotores e da(s) vitima(s)

Grafico 4 - Resultado das entrevistas sobre os principios aplicados a constitucionalidade da utilizacao do
video-interrogatorio na pesquisa: Percepcoes da Audiéncia Virtual.

Fonte: Dados obtidos pela pesquisadora discente Débora Ribeiro Sa Freire.

A APLICABILIDADE DO PRINCIPIO DA IDENTIDADE FiSICA DO JUIZ E SUBPRINCIPIO
DA IMEDIATIVIDADE NA AUDIENCIA DO INTERROGATORIO, DENTRO DA ACEPCAO
DOS PRINCIPIOS DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA.

Principio do contraditorio 8

Principio da ampla defesa 8

Grafico 5 - Resultado das entrevistas sobre a aplicabilidade do principio da identidade fisica do juiz e
o subprincipio da imediatividade , contrapostos a auséncia da presenca fisica do juiz na audiéncia do
interrogatorio, dentro da acepcéo conceitual dos principios do contraditorio e da ampla defesa na pesquisa:
Percepc¢odes da Audiéncia Virtual.

Fonte: Dados obtidos pela pesquisadora discente Débora Ribeiro Sa Freire.

ANALISE DA APLICABILIDADE DO PRINCIPIO DOS PRINCIPIOS
DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA

Respostas Favoraveis 6

Respostas Desfavoraveis 2

Grafico 6 - Resultado favoravel e desfavoravel das entrevistas sobre o principio da identidade fisica do juiz
e o subprincipio da imediatividade, contrapostos a auséncia da presenca fisica do juiz na audiéncia do in-
terrogatorio, dentro da acepcao conceitual dos principios do contraditorio e da ampla defesa na pesquisa:
Percepcoes da Audiéncia Virtual.

Fonte: Dados obtidos pela pesquisadora discente Débora Ribeiro Sa Freire.
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A partir do exposto, observa-se que a videoconferéncia para a coleta de provas,
durante a instrucao criminal, é um instrumento que busca tornar efetiva a pres-
tacao jurisdicional (NUCCI, 2012: p. 35). O video-interrogatoério € um instrumento
que deve estar em consonancia com os interesses da sociedade e do réu (WEIS,
2006: p. 50).

Todos os entrevistados concordam que o que nao pode ocorrer, jamais, € a ne-
gacao do principio da ampla defesa e do contraditorio, e que a utilizacao de tais re-
cursos venha a restringir direitos e garantias fundamentais dos acusados em geral.

Em tempo no qual se fala em processo eletronico e na forte utilizacao de sis-
temas de informaticos no judiciario, no processo civil ja se admite essa moderni-
zacao eletronica. Contudo, no ambito penal, a utilizacao de um meio eletronico
de producao de provas encontra resisténcia por parte dos operadores do Direito
(NORONHA, GULLA, GUIDA, TAVARES, SEQUEIRA, 2009: s/p).

A possibilidade de se instaurar interrogatorio por videoconferéncia esta rela-
cionada a aplicacao dos principios supramencionados, quais sejam a ampla defesa
e o contraditorio, de um lado, e a seguranca e a economia, de outro, ensejando a
percepcao do efetivo acesso a justica (CAPELETTI e GARTH, 2002: p. 19).

A audiéncia virtual - ou video-link ou video-interrogatério - € um instrumento
€ uma excecao a regra de interrogatorio perante o juiz, e deve ser utilizada em
determinados casos como Unica alternativa, em situacoes excepcionais, de forma
fundamentada/motivada (CAPEZ, 2011: p. 91).

No que tange a videoconferéncia, de um lado, ha o direito de presenca do réu
e de sua imediatidade em ser visto e analisado pelo Juiz natural da causa, prin-
cipio que decorre da ampla defesa. Essa pratica € garantida na videoconferéncia
por meio da criacao de Nlcleo Especializado do Sistema Penitenciario (NUSPEN),
que atua dentro das penitenciarias para que haja uma organizacao administrativa,
visando a dar oportunidade ao preso para que tenha assisténcia do defensor no mo-
mento do interrogatério.

De outro, a utilizacao da audiéncia virtual visa a seguranca da sociedade (com
a reducao de fugas durante o trajeto ao forum). Para alguns autores, ha reducao de
custos ao Estado com o transporte dos acusados (LIMA, 2012: p. 37).

Portanto, deve ser garantida nao sé a seguranca fisica dos membros do Poder
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Judiciario, mas também a seguranca juridica do réu respeitando-se o devido pro-
cesso legal (ADAMS e SCHAEDLER, 2011: s/p).

Por fim, constata-se que a percepcao da audiéncia virtual é positiva ou favora-
vel pela maioria dos membros do Poder Judiciario e com a observancia do principio
da ampla defesa e do contraditério, como se busca preserva-lo nos paragrafos 2° ao

9° do art. 185, do Codigo de Processo Penal.
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“FAMILIAS DA PRECISAO”
NO MUNICIPIO DE ARIQUEMES - RONDONIA:
Assédio existencial ou estratégia de sobrevivéncia
da economia familiar?

“ACCURACY FAMILIES” ON
_ THE ARIQUEMES CITY - RONDONIA:
Existential harassment ou family economy
survival strategy?

Claudia Ribeiro Pereira Nunes'

Doutora em Direito

Instituto de Ensino Superior de Rondonia/
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e
Grupo de Estudos, Pesquisas e Trabalho em
Direitos Humanos do IESUR/FAAr? -

Composicao mista

Instituto de Ensino Superior de Rondonia/

Faculdades Associadas de Ariquemes (RO)

RESUMO: No Estado de Rondonia, assim como em varias outras regioes do Brasil,
os contrastes sociais revelam que ha um constante processo de “des”construcao
social da cidadania, pautado na desigualdade econ6mica, social e cultural, bem
como no flagrante desrespeito a dignidade da pessoa humana. O objetivo geral
desta pesquisa € investigar as condicoes socioeconomicas de familias monoparen-
tais rurais chefiadas por mulheres de 18 a 25 anos, com no minimo 3 filhos, expul-
sas da terra por motivos aleatorios e que se submetem as condicoes degradantes
de trabalho nas cidades. Os objetivos especificos sao: (i) entender os motivos que
levam essas familias brasileiras se sujeitarem a viver em circunstancias precarias
nos centros urbanos, apesar das campanhas de conscientizacao que circulam em
midias audiovisuais; e (ii.a) verificar se ha uma ldgica e/ou uma estratégia de so-
brevivéncia e/ou complementacao de renda para essas familias com essa subser-
viéncia; e/ou (ii.b) se tal processo decorre de uma imposicao social denominada
“assédio existencial”. Este trabalho se justifica pela necessidade de compreender

' Advogada. Doutora. Co-coordenadora de Pesquisa e Extensao. Pesquisa realizada na Coordenacéao, no Nicleo de Pes-
quisas Cientificas em Direito - NUPES/DIR. E-mail: crpn1968@gmail.com.

2 Corpo de Pesquisadores do Grupo de Estudos, Pesquisas e Trabalho em Direitos Humanos do IESUR/FAAr. Pesquisa finan-
ciada pelo IESUr/FAAr, na modalidade auxilio financeiro. Endereco: http://www.gpethumanos.blogspot.com.br.
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a luta por reconhecimento a partir da organizacao e da afirmacao de seus saberes
e de fazeres no seio desse grupo identitario destoante do perfil de familias “nor-
mais”. O campo da amostra foi delimitando ao municipio de Ariquemes - micror-
regiao do Leste Rondoniense.

Palavras-chave: familias da precisao, processo de “des”construcao social, assé-
dio existencial.

Abstract: In the Ronddnia State, as well as several other regions of Brazil, there is
a social contrasts on the constant on citizenship social “des”construction process,
based on inequality economic, social and cultural, as well as the blatant disre-
gard for human dignity principle. The general research aim is to investigate the
socioeconomic conditions of rural single-parent families headed by women 18-25
years old, with a 3 children, minimum, expelled from the land by random rea-
sons, who undergo the degrading working conditions in the cities. In this report
called “accuracy families”. The specific aims are: (i) understand the reasons why
these Brazilian families are subjected to the precarious circumstances in urban
centers, despite awareness campaigns circulating in audiovisual media, and (ii.a)
check if there is a logical and / or a strategy for survival and / or supplemental in-
come for these families with this subservience, and / or (ii.b) if this process takes
place in a social imposition called “existential harassment.” This work is justified
by the need to understand the struggle for recognition from the organization and
the affirmation of their knowledge and doings within that group identity jarring
profile “normal” families. The field sample was delimiting the Ariquemes city -
micro Eastern Rondoniense.

Keywords: accuracy families, social “des”construction process, existential ha-
rassment.

A sociedade contemporanea rondoniense, assim como em todo Brasil, € mar-
cada por um paradoxo estrutural: apesar de uma série de conquistas sociais que
se refletem no plano formal, como os das leis escritas e das informacdes e cam-
panhas de conscientizacdes na midia audiovisual, convive-se com o fato de que
alguns segmentos da populacao - como as familias monoparentais de origem ru-
ral, chefiadas por mulheres de 18 a 25 anos, com o minimo de trés filhos, expulsas
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de terras rondonienses por motivos aleatdrios, ora investigadas na qualidade de
“familias da precisao” - ainda vivem em condicoes socioeconomicas indignas.
Portanto, a pesquisa se justifica pela necessidade de compreender a luta por
reconhecimento a partir da organizacao e da afirmacao de seus saberes e de fa-
zeres no seio desse grupo identitario destoante do perfil de familias “normais”.

OBJETIVOS

O objetivo geral desta pesquisa € o de investigar as condicoes socioeconomi-
cas de familias monoparentais de origem rural chefiadas por mulheres de 18 a 25
anos, com o minimo de trés filhos, que, expulsas da terra por motivos aleatorios,
se submetem as condicoes degradantes de trabalho nas cidades.

Os objetivos especificos sao os de: (l) entender os motivos que levam essas fa-
milias monoparentais brasileiras a sujeitarem-se as condicées precarias nos cen-
tros urbanos, apesar das campanhas de conscientizacao que circulam em midias
audiovisuais; e (ll.a) verificar se ha uma légica e/ou uma estratégia de sobrevi-
véncia ou complementacao de renda para essas familias com essa subserviéncia;
ou (ll.b) se tal processo decorre da imposicao social denominada “assédio exis-
tencial”.

METODOLOGIA

Passando-se a realizar as investigacoes pertinentes ao objeto geral e aos es-
pecificos propostos nessa pesquisa, foi necessario dividir a abordagem metodolo-
gica desse Projeto de Pesquisa em trés partes, a saber:

| - Abordagem tedrica:

Sendo a revisao bibliografica a metodologia utilizada nessa abordagem, foram
escolhidos alguns trabalhos sobre os elementos do tema pesquisado para serem
estudados e discutidos no grupo de trabalho.

Os marcos teoricos escolhidos para construir os conceitos da pesquisa fo-
ram os seguintes:

A) Compreender o “principio da dignidade da pessoa humana” - Dignidade
da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicao Federal de 1988, Ingo

Wolfgang Sarlet, datado de 2007;

B) Entender quem sao os sujeitos pesquisados - as familias monoparentais
rurais descritas acima e, por fim, intitula-las de “familias da precisao” - Familia
monoparental brasileira, de Jonabio Barbosa dos Santos e Morgana Sales da Costa
Santos, datado de 2008; Sistema penal subterraneo: o caso do trabalho escravo
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contemporaneo na Amazonia, Camila Cardoso de Mello Prando, datado de 2006;
Trabalho escravo, quem é o escravo, quem escraviza e o que liberta, de Jorge
Antonio Ramos Vieira, datado de 2004 e “Escravos da Desigualdade: estudo sobre
0 uso repressivo da forca de trabalho hoje”, de Neide Esterci, datado de 1994;

C) Caracterizar as circunstancias de trabalho consideradas “precarias” - Con-
vencao n° 95, de 1 de julho de 1949, da Organizacao Internacional do Trabalho
- OIT - relativa a protecao do salario; e

D) Conceituar o termo “assédio existencial” - Deslinde conceptual entre “dafno
a la persona”, “dano al proyecto de vida” y “dano moral” por Carlos Fernandez
Sessarego; Responsabilidade civil por dano existencial por Flaviana Rampazzo So-
ares e Danos extrapatrimoniais (estético, biologico e existencial) — breves con-
sideracoes, de Julio César Bebber, datado de 2009.

Estas sao as bases epistemologicas desse Projeto de Pesquisa que, também,

fundamentaram as pesquisas dos dados secundarios e de campo.

Il - Abordagem por meio dos dados secundarios:
As pesquisas dos dados secundarios utilizaram os seguintes sitios na
internet:

A) Relatorio Final de Demografia do Instituto Brasileiro de Geografia e Esta-
tisticas - Instituto Brasileiro de Geografia e Estatisticas - IBGE - Banco de dados
do Territorio Amazonense - Estado de Rondonia: http://ftp.ibge.gov.br/Indicado-
res_Sociais/Sintese_de_Indicadores_Sociais_2012/SIS_2012.pdf;

B) Projeto Microrregiao do Leste Rondoniense da FIESP e SEBRAE: http://
www.fiero.org.br/downloads/anexos/proj_diagnostico_rondonia.pdf;

C) ONG Informacgoées do Brasil - na entidade privada sem finalidade lucrativa:

http://www.informacoesdobrasil.com.br/dados/rondonia/ariquemes/;

D) Banco Mundial - WORDBANK: http://search.worldbank.org/data?qterm=a
mazonas&language=EN; e

E) Prefeitura de Ariquemes: http://137.459.910.18/Ssitepreview/ariquemes.
ro.gov.br/default.asp?secao=sec_noticias.asp&idsec=19&codnot=4880&tit=Mulh
er%20estat20%stica%20cart%E30%20Bolsa%20Fam¥%EDlia%20em%20Ariquemes.

O corte temporal da investigacao dos dados secundarios se deu entre o
Golpe Militar de 1964 até 2010 - periodo dos dados encontrados em Ariquemes,
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compilados nos 6rgaos publicos e privados e acessados pelos pesquisadores.

No que se refere ao corte espacial, foi mapeado do maior para o0 menor: o
Territério da Amazonia, o Estado de Rondonia, por fim, o Municipio de Ariquemes
- que se tornou o campo delimitado da pesquisa.

Justifica-se a escolha desse municipio por ser representativo da microrre-
gido Leste de Rondonia por trés motivos. Primeiramente, a pesquisa precisava
apresentar uma amostra para obter conclusdes. Segundo, o fato de Ariquemes
ser a segunda maior cidade em renda per capta de Rondonia. Terceiro, pela difi-
culdade de encontrar colaboradores voluntarios nao remunerados que quisessem
participar do Projeto de Pesquisa fora do municipio de Ariquemes, onde se situa
a IESUR/FAAr, instituicao que abriga e colabora em todos os aspectos com a pes-
quisa, que ainda nao recebe fomento de entidades privadas e publicas.

Primeiramente, buscou-se dados relativos ao crescimento demografico e
aos aspectos socioeconomicos do Municipio de Ariquemes - RO, no século passado
para entender como estas familias ficaram sem suas terras:

A) Doutrina de Seguranca Nacional - introduzida durante o regime autoritario,
incluia a ocupacao da Regiao Amazonica através da colonizacao agricola, o que
atraiu milhares de migrantes das regides Sul e Sudeste, com baixa instrucao, com
aumento da populacao de aproximadamente 16,00% e 8,00%, respectivamente,
nas décadas de 70 e 80 (Relatorio Final de Demografia do IBGE - Estado de Ron-
donia, 1998);

B) POLONOROESTE - Programa de Desenvolvimento Integrado para o Noroes-
te do Brasil para as areas de fronteira agricola dos estados de Rondonia e Mato
Grosso - reconhecendo-se o crescimento dos problemas, o Governo Federal lan-
cou esse Programa, cujo objetivo central seria a conclusao e asfaltamento da
BR - 364, ligando Cuiaba (MT) a Porto Velho (RO), na década de 80, onde se situa
Ariquemes e concomitantemente, foram criados projetos de assentamento rural,
regularizacao fundiaria com a criacao dos Nucleos Urbanos de Apoio Rural - NUAR,
servicos de saude, protecao ambiental, e apoio as comunidades indigenas rondo-
nienses (Banco Mundial, 2002);

C) ZSER 1988 - Zoneamento Socioeconomico Ecoldgico de Rondonia - com o
advento da Constituicao Federal, foi instituido em 14 de junho de 1988, por meio
do Decreto Estadual n° 3782, posteriormente ratificado pela Lei Complementar n°
052, de 20 de dezembro de 1991. Esse € o principal instrumento de planejamento
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do Estado no fim do século XX, definindo critérios para investimentos publicos e
privados, preservacao de ecossistemas frageis e/ou representativos e ordena-
mento do uso dos recursos definindo critérios para investimentos publicos e pri-
vados, preservacao de ecossistemas frageis e/ou representativos e ordenamento
do uso dos recursos naturais (Banco Mundial, 2002);

D) PLANAFORO - Plano Agropecuario e Florestal de Rondonia, que € um proje-
to de investimentos para a conservacao do meio ambiente, manejo e reforco das
areas de Rondonia que deveriam permanecer sob cobertura vegetal natural, bem
como, complementar as atividades agropecuarias e florestais e apoio a imple-
mentacao de infra-estrutura e servicos para estimular as atividades de producao
sustentavel foi implantado no final do século XX (Banco Mundial, 2002).

Depois, investigou-se os dados relativos ao XXI, pois era necessario enten-
der o panorama socioeconémico do campo espacial estudado:

A) Ariquemes, em 2010, tem uma populacao estimada em 171 mil habitantes.
E um dos pdlos de desenvolvimento do Estado, exercendo lideranca sobre os mu-
nicipios vizinhos. Agropecuaria, comércio e servicos sao os setores econdémicos
mais desenvolvidos da regiao.

B A economia regional tem passado por sucessivas mudancas, com o desenvol-
vimento dos setores da economia regional, em 2010, particularmente na area de
servicos - escritorios de contabilidade, empresas de consultoria em administracao
e comércio exterior, empreendimentos agropecuarios, servicos de processamento
de dados, escritorios de advocacia, etc...

Seguem abaixo as informacoes estatisticas de Ariquemes compiladas até a
data de 2010 - ultimo levantamento de dados publicado na internet - o que per-
mite organizar os saberes e fazeres do seio desse grupo identitario, ora estudado.

Ensino em Ariquemes - matriculas, docentes e rede escolar - Dez/2010
Matricula - Ensino fundamental - 2010 18.859 Matriculas
Docentes - Ensino fundamental - 2010 706 Docentes
Matricula - Ensino médio - 2010 3.993 Matriculas
Docentes - Ensino médio - 2010 179 Docentes
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Financas Publicas
C ReD Dez/2010
de Ariquemes
Receitas orcamentarias realizadas Correntes |RS 11.696.272.410,00
Despesas orcamentarias empenhadas Correntes | RS 9.601.973,508,00
Valor do Fundo de Participacao dos Municipios FPM RS 1.556.339.930,00

Populacao residente em Ariquemes por
rendimento minimo e maximo - Dez/2010

78 Pessoas
Rendimento nominal mensal (87% sexo masculino e 23% sexo feminino)
acima de 30 salarios minimos OBS.:Nao houve assinalacao para o item

‘outros’ no formulario de pesquisa)

1.229 Pessoas
Rendimento nominal mensal (100% do sexo feminino - cadastradas no

de até % do salario minimo Programa Bolsa Familia
do Governo Federal)

Ariquemes apresenta 1229 mulheres residindo no municipio, recebendo valo-
res menores do que Y salarios minimos - todas integrantes do Programa de Bolsa
Familia.

Nos termos dos dados obtidos no site da prefeitura, o quantitativo de 48%
destas mulheres declarou que nao exerce atividade produtiva remunerada, ja as
demais mulheres declaram que exercem alguma espécie de trabalho remunerado,
que nao foi indicado ou mensurado por atividade ou segmento de mercado con-
forme os dados obtidos na Prefeitura.[8] Mesmo assim, continuam cadastradas,
pois, o rendimento mensal total de cada uma delas € em valor inferior a % do
(um) salario minimo.

Dentro deste quantitativo, passou-se a observar o comportamento de sessen-
ta “familias da precisao”, que sao chefiadas por mulheres de 18 a 25 anos, com o
minimo de 3 filhos, expulsas da terra por motivos aleatorios, que se submetem as
condicOes degradantes de trabalho nas cidades.

lll - Abordagem por meio da pesquisa de campo:
A pesquisa de campo tem abordagem empirica, em funcao de a orienta-
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dora, ora autora desse Relatdrio de Pesquisa, ser Coordenadora de Pesquisa e
Extensao do IESUR/FAAR - Instituto de Ensino Superior de Rondonia/Faculda-
des Associadas de Ariquemes, participando da implantacao da linha de pes-
quisa institucional e, depois, inclusive, ficando a frente do setor de pesquisa
institucional denominado NUPES - Nucleo de Pesquisa Cientifica em Direito,
que teve como uma de suas primeiras tarefas, a elaboracao e execucao deste
Projeto de Pesquisa.

Foi elaborada uma pauta de questdoes para entrevista - alguns itens
como temario e outros como perguntas - visando conduzir as conversas com
as “familias da precisao”.

O roteiro da entrevista foi sugerido pelo corpo técnico do NUPES, apos
estudos teodricos e discussoes das obras citadas na abordagem tedrica, além
da analise dos dados secundarios.

A estrutura do roteiro tem por base as obras Métodos e Técnicas de Pes-
quisa Social de Antonio Carlos Gil e Como Elaborar Questionarios, de Sonia
Vieira.

O recorte temporal da pesquisa de campo deu-se entre as datas de 12
de maio e 10 de junho de 2013.

O recorte espacial foi o Municipio de Ariquemes, e os sujeitos da pes-
quisa foram abordados no posto ou balcao de atendimento do Programa Bolsa
Familia, pela primeira vez. Surpreendentemente, das 60 das “familias da
precisao” abordadas, ressalva-se que a maioria nao aceitou ser entrevistada.
A mulher, chefe da familia, alegou que nao queria falar ou nao sabia o que
dizer quando convidadas a participar da entrevista.

Apenas 10 mulheres com idades entre 18 e 25 anos tornaram-se 0s
sujeitos pesquisados, por terem aceitado serem entrevistadas. Trés com 18
anos, duas com 19 anos, duas com 21 anos, duas com 23 anos € uma com 25
anos e todas preenchiam as demais caracteristicas do grupo identitario in-
vestigado.

Justifica-se o corte etario procurado na investigacao, pois estas mulhe-
res foram expostas as midias audiovisuais desde que nasceram ou na tenra
idade, por forca dos Programas Luz e Gas iniciados no governo do Fernando
Henrique Cardoso.

Apos discussoes, organizou-se o seguinte Roteiro de Entrevista:
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VERIFICAR SE A MULHER FAZ PARTE DO GRUPO IDENTITARIO PESQUISADO - cons-
tatadas as caracteristicas indicadas prosseguir com a entrevista.

RELACAO DE PASSADO VINCULADO A TERRA NO ESTADO DE RONDONIA - O pai era
trabalhador rural? Tinha terra propria, era posseiro, meeiro, arrendatario ou ti-

nha outra relacao com a terra? Em caso de terra propria dos pais ou familiares,
houve expropriacao ou desapropriacao, qual fato aconteceu para que saisse da
terra? Quando? A partir dai, verificar quais foram as estratégias da familia para
sobreviver fora da terra. Alguém da familia ficou no campo - continuou plantan-
do e/ou realizando outras atividades na terra? Quantos da familia vieram para
cidade?

RELACAO DAS MULHERES COM A EDUCACAO - Indicar a trajetéria escolar de sua
vida na terra. Quando foram para Ariquemes, estudarao ou nao? Frequentando a
escola ou nao, comecaram a trabalhar com que idade?

INDICAR SE COMPLEMENTA RENDA DO PROGRAMA BOLSA FAMILIA - Em que consis-
te a renda dessas familias? Quais os tipos de atividades que desenvolvem na ci-

dade? Quem trabalha na familia? Apenas a mae trabalha? Ou os filhos trabalham?
Quanto eles ganham por isso? Trabalham todos os dias e em quais atividades?
Existe periodo/momento pra cada atividade?

REACAO AFETIVA COM A TERRA - Quando estdo na cidade, sentem saudade da
terra? Acreditam que a terra é lugar onde deveriam estar ou € na cidade? Se
positiva a resposta sobre ter vinculos com a terra, por que ficam na cidade e

sujeitam-se as circunstancias precarias?
CONCEPCOES SOBRE O TRABALHO - O que eles entendem por trabalho?Eles se
consideram livres ou presos em seus trabalhos? Pode haver “prazer” em traba-

lhar ou é sempre ruim, duro, pesado? Se positiva a resposta, elas sabem que
trocar por prato de comida o trabalho e nao receber remuneracao ou dinheiro
é errado?

REACAO DAS CAMPANHAS ADIOVISUAIS - As familias assistem televisao regular-
mente? Em que horario? Elas ja ouviram dizer que tem o direito de reclamar
das precarias condicoes de vida? Elas ja ouviram dizer ou conhecem o telefone
disque-denudncia? Elas ja ouviram na televisao sobre a Delegacia Regional do

Trabalho - DRT? Elas ja ouviram o endereco da DRT na televisao?
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ANALISE DO PERFIL EXISTENCIAL DESSAS MULHERES E SE TEM PROJETO DE VIDA -
Como é o modo de vida dessas mulheres? O que elas fazem para serem felizes?
Qual o principal lazer? O que comem? O que vestem? O que consomem (quando
e quanto)? Elas demonstram ter interesse em melhorar suas condicoes de vida?
Quais sao os sonhos? Quais sao as esperancas?

CONFIGURACAO DO ASSEDIO EXISTENCIAL OU NAO - Elas tém idéia de quem sao?
Do que estao fazendo no presente ou o que querem fazer no futuro? Elas sentem

que nao vao conseguir alcancar o que querem ou mesmo o futuro?

Os dados foram obtidos em conversas informais, dada a dificuldade apresen-
tada quanto a escrita do publico investigado. Das 10 mulheres investigadas uma
sabia ler e escrever, uma sabia assinar o home, contar dinheiro e tinha nocao
de um numero limitado de palavras - calculado em cerca de 250 palavras -, trés
sabiam assinar o nome, contar o dinheiro e tinham um vocabulario menor ainda,
com cerca de 150 palavras. As demais nunca tinham frequentado a escola ou alfa-
betizadas nem os nomes sabiam assinar, contavam dinheiro com dificuldade. Trés
delas o faziam com mais facilidade do que as outras duas que se enganavam com
facilidade, pois a cadeia numérica so foi estabelecida até 10 e 30, respectiva-
mente. Era visivel que estavam com muita dificuldade para entender o que esta-
va acontecendo, mas tinham vontade de participar da conversa e esforcavam-se
bastante.

ApOs as entrevistas, com a coleta das informacoes para elaboracao de banco
de dados da pesquisa para producao do mapeamento do estudo, o pesquisador
discente preencheu Relatoério de Percepcao e Impressao. Denominou-se Percep-
¢ao, quando o pesquisador discente baseado em sua intuicao, coloca sua bagagem
pessoal como parametro para o que esta investigando e faz comparacao - utiliza-
-se de todos os recursos linglisticos - formato narrativa - e Impressao ao apresen-
tar o que vé com a redacao do texto, nao pode escrever adjetivos, advérbios ou
figuras de linguagem - formato descricao.

Os resultados obtidos e as discussao empreendidas até a presente data sao as
seguintes:

Entdo, a area de discussao escolhida nessa pesquisa foi o eixo identidades:
igualdade, diferenca e reconhecimento. E um eixo tematico que trata da inclusdo
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considerada por uma perspectiva mais ampla. Para tanto, o conceito de reconhe-
cimento desponta como um parametro apto para o enfrentamento da condicao de
grupos e de individuos historica e socialmente vulneraveis, o que encaixa no gru-
po identitario estudado bem como alinha-se com a Linha de Pesquisa Direitos Hu-
manos e suas dimensdes do Programa de Pesquisa e Divulgacao Cientifica do Curso
de Direito do IESUR/FAAR - Instituto de Ensino Superior de Rondonia/Faculdades
Associadas de Ariquemes - cujo objetivo é o de estimular o estudo, a producao e
a divulgacao cientifica institucional do corpo de pesquisadores docente/discentes
e de seus colaboradores externos, observando as normas e procedimentos para o
trabalho cientifico recomendadas pelos ABNT, CNPq e CAPES.

Os resultados obtido da analise e avaliacao tanto das entrevistas anotadas e/
ou gravadas e dos Relatorios de Percepcoes e Impressoes, foram os seguintes:

A) RELACAO DE PASSADO VINCULADO A TERRA NO ESTADO DE RONDONIA - To-
das as mulheres entrevistadas tém absoluta ligacao com a terra, que denominam
roca. Pai e/ou mae era trabalhador rural e tinha terra (50% na qualidade de pos-
seiro, 20% na qualidade de meeiro, 10% na qualidade de arrendatario e 20% tinha
outra relacao com a terra - extrativismo. Os Programas do governo que tornaram
Roraima uma colonia agricola com trabalhadores do sudeste e sul empurraram
essas familias para cidade de Ariquemes. Os membros da familia procuraram so-
breviver. Poucos nas familias ficaram no campo - 15% continuaram plantando e/
ou realizando outras atividades na terra.

B) RELACAO DAS MULHERES COM A EDUCACAO - 90% nao tem qualquer traje-
toria escolar de sua vida na terra. Nao estudarao quando foram para Ariquemes.
Todas comecaram a trabalhar com 6 ou 7 anos.

C) INDICAR SE COMPLEMENTA RENDA DO PROGRAMA BOLSA FAMILIA - A renda
dessas familias é o valor do Bolsa Familia. Quando os filhos crescem conseguem
realizar faxinas ou atendimento em balcao. A mae trabalha quando os filhos cres-
cem e os filhos trabalham mesmo depois de irem a Escola - atividade que frequen-
tam por obrigacao do Programa Bolsa Escola. Eles ganham doces, pratos de comi-
da, roupas velhas, etc. quando ha servico, trabalham todos os dias nas atividades
indicadas pelo contratante.

D) REACAO AFETIVA COM A TERRA - Sentem saudade da terra e acreditam que
a terra é lugar delas. Nao souberam responder as demais perguntas. Parece que
acreditam que é para sobreviver que ficam na cidade e sujeitam-se as circunstan-
cias precarias - Relatorio de Percepcao e Impressao.
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E) CONCEPCOES SOBRE O TRABALHO - Sentem o trabalho como ruim, duro,
pesado e consideram presos ao contratante por diversos motivos. Elas consideram
normal trabalhar por prato de comida e nao receber remuneracao ou dinheiro.

F) REACAO DAS CAMPANHAS AUDIOVISUAIS - As familias assistem televisao no
fim do dia. Elas ja ouviram dizer que tem o direito de reclamar das precarias con-
dicdes de vida e de trabalho, mas nao sabem (80%) ou nao se recordam (20%) do
telefone disque-dendncia. Nao tinham ideia que o trabalho em condicdes indignas
podia ser denunciado pelo disque denuncia. Elas ja ouviram sobre a Delegacia Re-
gional do Trabalho - DRT, mas nao sabem o que, para que serve (salvo para buscar
escravos em fazendas) € e onde fica em Rondonia.

G) ANALISE DO PERFIL EXISTENCIAL DESSAS MULHERES E SE TEM PROJETO DE
VIDA - O modo de vida dessas mulheres é simples. Elas nao entendem porque é
necessario ser feliz. O principal lazer é ver televisao. Normalmente, comem os
restos dos patroes para deixar para os filhos o que tiverem a mao. Vestem as
roupas velhas dos patrées. Consomem pouco, mas tem vontade de consumir bens
como celular e TV “fininha”. Contudo 80% nao acredita que é capaz de conseguir
e 20% acha que vai ganhar de alguém. Os sonhos sao alguns bens de consumo.
Quase nenhuma esperanca - s6 20% alegaram verbalmente té-la.

H) CONFIGURACAO DO ASSEDIO EXISTENCIAL OU NAO - Elas nao tém ideia de
quem sao. Acreditam-se maes e servicais. 80% delas nao sentem que vao conse-
guir alcancar o que querem ou mesmo um futuro qualquer.

Ressalva-se que 70% das investigadas frequentam igrejas, templos ou qual-
quer outro local de propagacao de religiosidade e se apoiam nos dogmas que estas
divulgam para suportarem o onus de viverem em tao precarias condicoes de vida.
A caracteristica dessa faixa de sujeitos investigados dentro do perfil qualificado
na pesquisa - “familia da precisao” - € o conformismo.

Constata-se que o Governo Municipal, assim como o Estadual, tém imple-
mentado acdes na ampliacao e melhoria do acesso e retencao dos estudantes
na rede de escolas municipais e estaduais. Ja o Governo Federal colabora na
forma da constituicao Federal, realizando os repasses de recursos e implantan-
do os Programas Sociais, particularmente o Bolsa Familia, de acordo com a Lei
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10.836, de 09 de janeiro de 2004 e o Decreto n° 5.749, de 11 de abril de 2006.

O Programa Bolsa Familia integra o Programa FOME ZERO, que visa assegu-
rar o direito humano a alimentacao adequada, promovendo a seguranca alimen-
tar e nutricional e contribuindo para a erradicacao da extrema pobreza e para
a conquista da cidadania pela parcela da populacao mais vulneravel a fome.

O Programa pauta-se na articulacao de trés dimensdes essenciais a supera-
cao da fome e da pobreza:

A) o Promocao do alivio imediato da pobreza, por meio da transferéncia di-
reta de renda a familia;

B) o Reforco ao exercicio de direitos sociais basicos nas areas de Saude e
Educacao, por meio do cumprimento das condicionalidades, o que contribui
para que as familias consigam romper o ciclo da pobreza entre geracoes;

C) a Coordenacao de programas complementares, que tém por objetivo o
desenvolvimento das familias, de modo que os beneficiarios do Programa Bolsa
Familia consigam superar a situacao de vulnerabilidade e pobreza.

Sao exemplos de programas complementares: () programas de geracao de
trabalho e renda, (ll) de alfabetizacao de adultos, (lll) de fornecimento de re-
gistro civil e demais documentos.

Mesmo com a implantacao desse Programa na microrregiao Leste de Ron-
donia, a pesquisa identificou a existéncia de uma “familia da precisao”. Sao fa-
milias culturalmente subservientes que se submetem as condicoes degradantes
e indignas de trabalho.

A principio nao possuem esperanca, projeto de vida ou vontade de pros-
perar por falta de estimulo adequado e autolimitacao, embora tenham apenas
de 18 a 25 anos.

As chefes das “familias da precisao” tém filhos de diversos homens, no
indice de 70%, no caso das investigadas, e os sustentam sem qualquer apoio dos
pais das criancas, que por vezes nem sabem onde estao.

No entendimento do grupo de pesquisa, ja que o “assédio existencial”
concerne a privacao de aspecto significativo do projeto de vida e/ou retirada
de suas raizes, constata-se que a usurpacao da terra, denominada por elas de
“roca” foi o ato ilicito que esfacelou e inviabilizou o projeto de vida de 80%
dessas “familias da precisao” e isso € grave em funcao nao apenas da eventual
perda do sentido vital e da autoidentidade como também da impossibilidade de
se retroagir no tempo, de se propiciar ao passado um rumo diferente.
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As “familias da precisao” conseguem viver com os valores mensais amealha-
dos no Programa Bolsa Familia e seja porque as suas necessidades sao maiores
do que o dinheiro obtido no Programa seja quando necessitam de qualquer outro
recurso pecuniario para despesas imprevisiveis complementam a renda reali-
zando faxinas ou se prestando a outros trabalhos, pelos quais sao remuneradas
na forma que o contratante estabelece unilateralmente. Parecem possuir o DNA
da sobrevivéncia e a duvida que se instala é se isso impediria ou nao a configu-
racao do dano existencial, passivel de indenizacao.

Portanto, nao ha como configurar-se o dano existencial, passivel de indeni-
zacao. Contudo, o assédio existencial esta configurado por ser este “o conjunto
de alteracdes nao pecuniarias nas condicoes de existéncia da pessoa humana,
mudancas relevantes no curso da sua historia de vida e, por conseguinte, da-
queles com quem compartilha a intimidade familiar, ocasionadas por motivos
diversos de acordo com as peculiaridades de cada contexto, frustram a execu-
cao de metas, objetivos e ideais que dao sentido a vida da pessoa e, a0 mesmo
tempo, prejudicam, consideravelmente, a convivéncia com seus pares, nos mais
diversos campos da socializacao humana”.

Insta ressaltar que, ainda nao ha jurisprudéncia brasileira no sentido de in-
denizar em face de assédio existencial. Poucos doutrinadores ja tratam do dano
existencial como passiveis de indenizacdes, o ja foi obtido em Tribunais Euro-
peus Latinos, particularmente foi estudado o Tribunal de Apelacao Portugués,
Espanhol e Italiano.

Considerando o diagnéstico de lesoes sistematicas aos direitos humanos e
fundamentais apresentado na pesquisa e para auxiliar os grupos identitarios
historicamente marginalizados, como € o caso das “familias da precisao” do mu-
nicipio de Ariquemes, microrregiao do Leste Rondoniense, que precisam afirmar
sua identidade e buscar os seus direitos, o IESUR/FAAR que tem consciéncia de
sua responsabilidade social na microrregiao Leste de Rondonia e atua efetiva-
mente em Projetos Sociais no municipio de Ariquemes com o apoio do seu corpo
docente e discente, pode integrar as pesquisadas em seus programas sociais
privados.

Ciente de que a FAECA, na qualidade de mantenedora do IESUR/FAAR, é uma
das Unicas fontes geradoras de acoes de inclusao social e assisténcia a grupos
sociais rondonienses discriminados, eficazmente, e por suas proprias expensas,
implantou e da sequéncia aos seguintes Projetos Sociais: (i) Centro de Atendi-
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mento para a promocao da salde psicologica, da cidadania e da qualidade da
populacao de Ariquemes e Regiao; (ii) Projeto Social do 4° ADM; (iii) Projeto de
Distribuicao de Leite; (iv) Restaurante Popular; (v) Projeto Guaira - Escolinha de
Futebol; e (vi) Projeto Social Abrigo Cristao.

Todos esses Projetos Sociais da FAECA, mantenedora do IESUR/FAAR aten-
dem as comunidades carentes instaladas no raio de 202 km da capital - Porto
Velho - RO e envolvem os académicos da graduacao.
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RESUMO: No século XXI, a concorréncia entre os postos revendedores de
combustiveis - mercado varejista regulado - passou a se dar em novas ba-
ses competitivas. Dentro desse ambito, busca-se entender se o licencia-
mento ambiental em suas dimensoes € um dos elementos de percepcao da
qualidade, sendo considerado nesse ensaio como a primeira etapa de regu-
larizacao de empreendimento sustentavel de revenda de combustiveis no
mercado regulado, ou seja, considerado como salvaguarda de conservacao
ambiental dos processos de abastecimento. Faz-se mister investigar se o
cumprimento das exigéncias legais, das normas ambientais e do controle
de poluentes, podem ser considerados como um diferencial competitivo no
mercado regulado dos combustiveis, uma vez que a revenda de combusti-
veis é uma atividade potencialmente poluidora. Suscita-se, ainda, verificar
se o licenciamento ambiental, salvaguarda de conservacao ambiental, é
ou nao instrumento para consolidacao de marca por ser um elemento de
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configuracao da qualidade, na percepcao dos consumidores.

Palavras-chave: Postos de Gasolina, Sustentabilidade, atividade poten-
cialmente poluidora.

Abstract: In the XXI century, competition between Gas stations started to
take on new competitive basis. Within this framework, we seek to unders-
tand whether environmental licensing in its dimensions is one of percei-
ved quality elements, exposes in this paper as the first step to regularize
sustainable enterprise reselling fuel on the regulated market, considered
safeguarding environmental conservation supply processes. From this the-
oretical approach, we seek the secondary data through a survey conducted
in five Brazilian states, one from each region of the country. We observed
a higher incidence of fuels resales environmental permits in these early
years of Century XXI - Sustainability Era - than in almost the entire twen-
tieth century. In running, the field research, we intend to verify who ob-
tained environmental licensing and administrative regularization ,and can
this act of administrative regularization be considered as a competitive
differentiator in the regulated market of fuels, since the sale of fuel is a
potentially polluting activity. This raises also verify that the environmental
licensing is perceived or not perceived by consumers as a means of conso-
lidating brand.

Keywords: Gas stations, Sustainability, potentially polluting activity.1.
Metodologia

Os postos revendedores de combustiveis - mercado varejista regulado
- com o advento do século XXI e o desenvolvimentos de novas tecnologias
passou a se dar em novas bases, bem mais competitivas do que no século
passado.

Justifica-se a pesquisa, pois € importante analisar se ha ou ndao o cum-
primento das normas ambientais e daquelas relativas ao controle de po-
luentes.

Uma vez que a revenda de combustiveis € uma atividade potencialmen-
te poluidora, o objetivo do trabalho é o de estudar se estas normas podem
ser consideradas, na qualidade de parametro e diferencial competitivo no
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mercado regulado dos combustiveis.

A abordagem metodoldgica apresenta-se com trés viés: (i) teorico, (ii)
de dados secundarios; e (iii) pesquisa empirica- de campo.

Passando-se a realizar as investigacoes pertinentes ao tema proposto,
fez-se mister dividir em trés as abordagens metodologicas desse Projeto de
Pesquisa. Essa estratégia possibilitou maior eficacia na verificacao que se
pretendia, particularmente, quanto ao cumprimento ou nao das exigéncias
ambientais dos postos de revendas de combustiveis no mercado regulado
e verificar se essa regularizacao traz ou nao um diferencial competitivo e/
ou instrumento para consolidacao de marca. Deste modo foram escolhidas
as seguintes abordagens:

1.1 Abordagem teérica:

Sendo a metodologia nessa abordagem a revisao bibliografica, foram
escolhidos varios trabalhos sobre os elementos do tema para serem pesqui-
sados. A partir do que foi estudado, escolheram-se as bases epistemologi-
cas do Projeto de Pesquisa.

Os marcos teodricos escolhidos sao: (i) FONTENELLE, Miriam e AMENDO-
LA, Cynthia Marques com “O Licenciamento Ambiental do Petréleo e Gas
Natural”, visando entender o licenciamento ambiental e seus efeitos; (ii)
SOUZA, M. G. e NEMER, A. com “Marca e Distribuicao”, e (iii) CAMPQOS, Vi-
cente Falconi com “TQC - Controle da Qualidade Total”, ao tratar do con-
ceito, natureza juridica e efeitos das marcas, além do seu enquadramento
dentro do processo de distribuicao na cadeia produtiva para aplicar na dis-
tribuicao de produto e servicos que sao oferecidos nos postos de gasolina.

Os trabalhos acima aludidos foram utilizados tanto para a elaboracao
do conteldo dos formularios que sao utilizados na pesquisa de campo,
como para a analise contraposta dos dados secundarios obtidos nas inves-
tigacoes.

1.2 Abordagem por meio dos dados secundarios:
Observou-se, por meio do levantamento do quantitativo de processos
de licenciamento concedidos para atividades de postos de combustiveis nos

orgaos municipais competentes, em especial as Secretarias Municipais de
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Meio Ambiente ou 6rgao municipal analogo. O levantamento foi realizado
em cinco capitais de Estados Brasileiros, um de cada regiao do pais, em que
se verificou que a regularizacao de licenciamentos ambientais das revendas
de combustiveis nos primeiros anos do século XXI - denominado como “Era
da Sustentabilidade” -, foi maior do que em quase todo o século passado.

O corte temporal da investigacao foi o periodo entre os anos de 1988
(ano da promulgacao da Constituicao da Republica Federativa do Brasil) e
2011 (ano em que foram encontrados dados compilados nos 6rgaos muni-
cipais).

Outros dados secundarios referentes ao licenciamento ambiental nes-
sas capitais pesquisadas foram buscados junto ao Instituto Estadual do Am-
biente (INEA) e a Superintendéncia de Meio Ambiente (SUPMA), entre ou-
tras entidades analogas em cada um dos municipios investigados.

No que se refere ao corte espacial, foram mapeados os seguintes muni-
cipios: () Porto Velho/RO, na Regiao Norte; Fortaleza/CE, na Regiao Nor-
deste; Brasilia/DF - na Regiao Centro Oeste; Rio de Janeiro/RJ, na Regiao
Sudeste e em Curitiba/PR, localizado na Regiao Sul.

Justifica-se a escolha dessas capitais como representativas de cada uma
das regioes brasileiras por dois motivos: a) apresentar uma amostragem
para investigacao e obtencao de conclusoes e b) pela dificuldade de encon-
trar colaboradores voluntarios nao remunerados que quisessem participar
do Projeto de Pesquisa fora do municipio de Ariquemes, onde se situa a
IESUR/FAAr, instituicao que abriga e colabora em todos os aspectos com a
pesquisa, que ainda nao recebe fomento de entidades privadas e publicas.

Insta ressaltar, que até 1997 atuavam no setor de distribuicao de com-
bustiveis, as marcas tradicionais: (i) BR - Petrobras; (ii) Ipiranga; (iii) Shell;
(iv) Esso; e (v) Texaco.

Apds o ano de 1997, os postos revendedores de combustiveis tive-
ram o direito de atuar de forma independente, denominada de “Bandeira
Branca”. Nesse mercado varejista, com base nos dados apresentados pela
Agéncia Nacional do Petroleo, Gas Natural e Biocombustiveis (ANP), a par-
tir de 2007, a participacao das distribuidoras dominantes vem recuando.
E, segundo o site da ANP, o crescimento dos postos “Bandeira Branca” foi
de 40% do total de postos no Pais, conforme dados de 2010. Asim, com o
processo de abertura do mercado, a quantidade de empresas distribuido-
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ras cresceu rapidamente, chegando a mais de 200 empresas s6 no ano de
2010, de acordo com o ultimo dado compilado disponivel no site da referi-
da Agéncia Reguladora, fonte secundaria da pesquisa.

Logo, para efetivar pesquisa de campo adequada ao Projeto de Pesquisa
foi necessaria a escolha das marcas a serem investigadas. O Grupo de Traba-
lho indicou postos de combustiveis das seguintes marcas: (i) BR - Petrobras;
(ii) Shell; (iii) Bandeira Branca (sem a identificacao de uma marca).

1.3 Abordagem por meio da pesquisa de campo:

Os formularios utilizados na pesquisa de campo foram construidos pelo
corpo técnico do NUPES, apds estudos tedricos e discussoes das obras ci-
tadas na abordagem teodrica e as indicacoes da obra de MALHOTRA, sobre
pesquisa de marketing, que traz orientacao aplicada e adequada as neces-
sidades dos integrantes do grupo de pesquisa, no sentido de estruturar as
perguntas ligadas a ideia de licenciamento, marcas e qualidade, uma vez
que nao sao facilmente verificaveis pelo consumidor final.

Os dados dos formularios servem para verificar a percepcao da qualida-
de vinculada a marca dos consumidores dessa atividade economica.

Pretendeu-se investigar se os consumidores sabiam quais eram os pos-
siveis impactos ambientais causados pelas atividades dos postos revende-
dores de combustiveis - geracao e destino dos residuos oleosos e a neces-
sidade do licenciamento ambiental.

Paralelamente foi apurado se havia, por parte dos sujeitos pesquisa-
dos, a percepcao de qualidade vinculada a marca e, existindo, qual seria a
base de tal afirmativa. Entre as hipdteses, estao: (I) o licenciamento am-
biental; (Il) o selo de procedéncia do combustivel; (lll) as certificacoes ISO
ou outras quaisquer analogas; (IV) outras especificacoes.

Os formularios elaborados foram aplicados ao publico investigado -
consumidores dos postos revendedores de combustiveis. Realizaram-se as
entrevistas de campo para a coleta de informacoes e elaboracao de banco
de dados sobre a percepcao do consumidor dos postos de revenda de com-
bustiveis, por meio do preenchimento de questionarios e cadastros espe-
cificos, cujas informacoes serao utilizadas para avaliacao e a producao do
mapeamento da area de estudo.
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O recorte temporal dessa pesquisa de campo ocorreu entre 12 de mar-
¢o e 20 de maio de 2013.
O recorte espacial foram trés postos de revenda de combustivel, esco-

lhidos em cada um dos municipios pesquisados. Preferencialmente, bus-
caram-se empreendimentos localizados no Centro ou em area proxima do
centro da cidade, onde o pesquisador discente reside. Era necessario pro-
curar trés postos com as seguintes bandeiras: (i) BR - Petrobras; (ii) Shell;
(iii) “Bandeira Branca” (sem a identificacao de uma marca).

Cada pesquisador discente foi incumbido de retornar ao Grupo de Tra-
balho com 90 (noventa) formularios preenchidos integralmente, indepen-
dentemente do numero de formularios que retornassem incompletos, sen-
do que 30 (trinta) seriam obrigatoriamente de cada uma das bandeiras
investigadas.

Quanto aos sujeitos investigados, os formularios foram aplicados aos
consumidores no momento que abasteciam o tanque de seus veiculos au-
tomotivos e, por estarem fora do automovel, conseguiam ter a visao do
posto de revenda de combustiveis como um todo. Nao foi investigada a
regularidade ou nao das compras do consumidor no posto de revenda de
combustiveis. Todos os formularios foram nominados e voluntariamente
preenchidos, mas nenhum documento de identificacao foi exigido para o
preenchimento. Sendo assim, os dados obtidos na pesquisa sao autodecla-
ratorios.

Tem-se o seguinte panorama dos 450 entrevistados: (i) o sexo é 62% mu-
lheres, 33% homens e 5% outros; (ii) a faixa etaria é de 68% entre 18 e 30
anos; 24% entre 31 e 50; e 8% acima de 51; e (iii) a escolaridade indicada
é 57% fundamental; 31% ensino médio; 12% ensino superior.

E importante observar que os consumidores das bombas de GNV, a maio-
ria composta por taxistas, nao foram investigados, porque, em fase pré-
-investigatoria, verificou-se que esta categoria de prestadores de servicos
utiliza o posto de revenda de combustivel de forma peculiar e tem habitos
dispares dos consumidores, ora intitulados ‘regulares’, que contribuiram
com esta Pesquisa.

Desta forma, os consumidores de GNV foram excluidos da pesquisa de
campo, pois prejudicariam a obtencao dos dados acerca da percepcao da
qualidade, o que nulificaria o objeto pesquisado, uma vez que este tipo
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de consumidor nao consegue mensurar adequadamente a qualidade dos
combustiveis e eleger postos para abastecimento do veiculo em funcao da
necessidade de trafegar de forma intensa nas ruas da cidade. Para essa ca-
tegoria elaborar-se-a pesquisa futura, com outro recorte sistémico, dando
sequéncia aos estudos aqui iniciados.

2. Resultados e Discussao

A area de discussao escolhida - Direito, Energia, Gestao e Regulacao
-, com a sub area em Distribuicao e Revenda alinha-se com a Linha de
Pesquisa Sociedade, Sustentabilidade e Empresa do Programa de Pesquisa
e Divulgacao Cientifica do Curso de Direito do IESUR/FAAR - Instituto de
Ensino Superior de Rondonia/Faculdades Associadas de Ariquemes - cujo
objetivo é o de estimular o estudo, a producao e a divulgacao cientifica
institucional do corpo de pesquisadores docente/discentes e de seus cola-
boradores externos, observando as normas e procedimentos para o traba-
lho cientifico recomendadas pelos ABNT, CNPq e CAPES.

O recorte sistémico desse trabalho foi o de investigar a percepcao de
qualidade das marcas dos postos de revenda de combustiveis - mercado
varejista regulado - e se esta percepcao esta ou nao vinculada ao deferi-
mento do processo administrativo de licenciamento ambiental e demais
normas ambientais exigidas.

Todos os autores consumeristas defendem uma significativa mudanca
no comportamento do consumidor, desde a promulgacao do Codigo de De-
fesa e do Consumidor (Lei 8.078 de 11 de setembro de 1990), que trouxe
grandes avancos ao mercado brasileiro, conscientizando o cidadao e espe-
cificando seus direitos basilares enquanto principal protagonista do merca-
do de consumo.

Embora, o CDC seja observado pelos dirigentes dos postos de revenda
de combustiveis e estes estejam atentos a regulamentacao administrativa
de seu funcionamento, incluindo nesse ambito o licenciamento ambiental,
questiona-se se o consumidor exige que o produto ou servico oferecido
seja de qualidade, incluindo em sua percepcao a necessidade de protecao
ao meio ambiente.

Se essa é a “era do consumo responsavel”, do consumidor mais escla-
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recido, exigente e “consciente da sua importancia para melhorar as con-
dicoes de vida da sociedade”, dos ideais que se propagam com frequéncia
nas redes sociais, as hipoteses de investigacao inseridas nos formularios
sao as seguintes:

a) O consumidor sabe o que é licenciamento ambiental ou para que
esta licenca serve?

b) O consumidor vincula a ideia de qualidade com a do deferimento
do processo administrativo de licenciamento ambiental ou outras posturas
ambientais?

c) O consumidor percebe a qualidade da marca de um posto de reven-
da de combustivel pelo fato do produto distribuido ter selo de qualidade
ou ISO, respeitando as normas de comercializacao e/ou se preocupa com
as exigéncias ambientais de localizacao, funcionamento e destinacao dos
residuos?

Verificou-se que os postos de revenda de combustiveis com marcas
tradicionais sao privilegiados na percepcao do consumidor em relacao a
qualidade de seus produtos. Os quantitativos gerais apresentados surpre-
endem:

3.1 Quanto a primeira hipétese investigada:

a) 87,36% dos pesquisados acredita que o selo verde e o ISO sao o mes-
mo ou analogos ao licenciamento ambiental;

b) 12,53% dos investigados sabem que o licenciamento ambiental é im-
portante, mas tém dificuldade em defini-lo ou caracteriza-lo; e

c) 0,11% dos entrevistados sabem o que € ou para que serve o licen-
ciamento e indicaram os seguintes parametros de utilidade, quando ques-
tionados: (i) que ha obrigatoriedade do cadastro do posto de revenda de
combustivel; (ii) quais sao os servicos obrigatorios existentes no local; (iii)
quais sao as caracteristicas da construcao; e (iv) que necessita haver um
planejamento para a destinacao dos residuos dos postos de revenda de
combustiveis.

3.2 No que tange a segunda hipétese pesquisada:
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a) 99,94% dos pesquisados nao vincula a ideia de qualidade com a do
deferimento do processo administrativo de licenciamento ambiental ou
outras posturas ambientais;

b) 0,06% dos pesquisados vincula a ideia de qualidade com a do defe-
rimento do processo administrativo de licenciamento ambiental ou outras
posturas ambientais.

No que se refere a terceira hipotese objeto do questionario, esta foi
dividida em duas partes:

a) 9,28% dos consumidores consideram as exigéncias legais um absurdo e
nao percebem a qualidade da marca de um posto de revenda de combustivel
se este divulgar o produto com selo de qualidade ou ISO. Afirmam que a qua-
lidade ocorre quando o preco dos produtos € menor do que nos outros postos;

b) 14,15% dos consumidores percebem a qualidade da marca de um
posto de revenda de combustivel se este distribuir um produto com selo de
qualidade ou ISO. Percebem a qualidade no respeito das normas de comer-
cializacao. Acreditam na imagem visual do posto de revenda de combusti-
veis e percebem a qualidade, independentemente de conferir se ha ou nao
respeito das normas de comercializacao;

c) 68,40% dos consumidores percebem a qualidade da marca de um pos-
to de revenda de combustivel na distribuicao do produto com selo de qua-
lidade ou ISO. Percebem a qualidade no respeito das normas de comercia-
lizacao. Acreditam na informacao divulgada na propaganda da televisao;

d) 8,11% dos consumidores percebem a qualidade quando o estabele-
cimento distribui um produto divulgado como “verde”. Acreditam na im-
portancia de se respeitar tanto as normas de comercializacao quanto as
exigéncias ambientais; e

e) 0,06% percebem que a qualidade da marca de um posto de revenda
de combustivel advém da distribuicao de um produto que seja “verde”.
Fazem questao de s6 comprarem de negociantes cumpridores das exigén-
cias ambientais como: licenciamento ambiental e destinacao dos residuos.
Preferem os estabelecimentos que respeitam todas as demais normas de
comercializacao também.

e
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a) 12,29% dos consumidores admitem desconhecer a figura do consumi-

dor responsavel.

b) 87,65% dos consumidores alegam ser consumidor responsavel, mas
confundem a figura com aquele que paga suas dividas corretamente;

c) 0,06% dos consumidores consideram-se consumidores responsaveis,
definindo a figura corretamente.

Constatou-se que uma marca tradicional de posto de revenda de
combustivel passa a ser “um ativo” na decisao de compra do consumidor
e, considerando que o que diferencia as distribuidoras é a existéncia desse
ativo, uma vez que o produto negociado nesse negocio reveste-se de atri-
butos que nao sao observaveis visualmente com frequéncia nem facilmen-
te verificaveis pelo consumidor final, que nao possui expertise para tal,
foi necessario indicar na pesquisa qual a curva marginal da percepcao de
qualidade da marca de um posto de revenda de combustivel de marca tra-
dicional: (i) BR - Petrobras; e (ii) Shell, em relacao a de “Bandeira Branca”
(sem a identificacao de uma marca).

Para isso, aplicou-se aos quantitativos expostos acima as sugestoes
designadas pela ‘Teoria dos Custos de Mensuracao’, pois ha diferenca nos
custos de transacao quando aspectos como confianca e reputacao se fazem
presentes, o que € o caso das marcas tradicionais - utilizou-se o trabalho
de BAZEL, Yoram em sua obra “Transaction costs and contract choice”, na

obtencao dos resultados.

Conclusoes da pesquisa (aprovadas em consenso pelo grupo técnico do
NUPES):

I. O consumidor brasileiro, de forma geral, independentemente da Re-
gido do pais, esta pouco informado sobre as consequéncias que seu consu-
mo trara para as proximas geracoes. Poucos sao aqueles que preferem nao
negociar com empreendedores que nao cumpram as normas comerciais e
ambientais.

Il. Os consumidores pesquisados muito pouco sabem sobre o que é licen-
ciamento ambiental e sua funcao no mercado varejista regulado dos postos
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de revenda de combustiveis, um dos fatores que prejudica a possibilidade
de se tornarem fiscais externos dessa atividade economica, além de nao
auxiliar esse segmento a buscar efetivamente o cumprimento das posturas
ambientais necessarias, especialmente diante dos riscos inerentes a tais
atividades. Os empreendedores que atuam no segmento nao divulgam in-
formacoes acerca do licenciamento ambiental, nem expéem visivelmente
na percepcao do consumidor o cumprimento das posturas ambientais.

[1l. O licenciamento bem como o cumprimento das posturas ambientais,
em regra, nao sao atributos buscados para verificacao da qualidade de uma
marca de posto de revenda de combustivel. Contudo, o cumprimento das
exigéncias comerciais € considerado na analise dessa percepcao do consu-
midor.

IV. Unanimemente, os consumidores entrevistados reclamaram da au-
séncia de informacoes visiveis nos postos de revenda de combustiveis re-
lativas a existéncia ou nao da concessao do licenciamento e demais exi-
géncias ambientais. As propagandas que percebem relativas as exigéncias
ambientais referem-se apenas ao diesel sem enxofre. Nao entendem o sig-
nificado de gasolina ‘aditivada ou premium’, acreditando se tratar de um
produto “verde”, com menor risco ao meio ambiente.

V. De acordo com as respostas apuradas nos formularios, a midia audio-
visual (televisao) pode ser considerada como a mais eficiente na divulga-
cao das informacodes necessarias aos consumidores, pois foi a Unica citada
na pesquisa. Recomenda-se que campanhas educacionais sejam implemen-
tadas.

VI. Por altimo, outro dado constatado € o de que os postos de revenda
de combustiveis com bandeiras tradicionais tendem a desfrutar de maior
credibilidade junto aos consumidores finais, devido aos seus ativos de mar-
ca. Ja os postos de revenda de combustiveis sem bandeira, desfrutam de
uma vantagem de precos em relacao aos postos tradicionais, uma vez que
os consumidores pouco esclarecidos nao se importam com os aspectos co-
merciais e ambientais legalmente exigidos, estando preocupados apenas
em pagar precos menores.
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