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Apresentamos o segundo numero do terceiro volu-
me da Revista de Estudos Empiricos em Direito. Neste
numero, além de artigos no nosso fluxo regular e da
entrevista com Bryant Garth, apresentamos o dossié
tematico “Direito, Economia e Politicas Publicas”, co-
ordenado pelos professores Marcus Faro de Castro
(UnB) e Diogo Coutinho (USP).

Persiste e se revigora a iniciativa da Rede de Pesquisa
Empirica em Direito de empreender e induzir a pes-
quisa empirica na area de Direito no Brasil desde
2011. Nessa toada, paralelamente a Revista, a rede
organiza os anuais Encontros de Pesquisa Empirica
em Direito. Apesar das dificuldades de se fomentar
uma comunidade académica em tempos de tantas
restricdes financeiras a atividades de pesquisa, acre-
ditamos que tanto esta Revista quanto os Encontros
tém sido razoes de otimismo para a produgao de co-
nhecimento na area do direito.

Mantemos o compromisso com a realizacao de uma
revista de qualidade e representativa da pesquisa na-
cional. Todos os artigos aqui publicados passam por

rigoroso processo de dupla avaliagao cega por pares
(double blind peer review), respeitando-se na medida
do possivel a diversidade regional e tematica que ca-
racteriza a pesquisa empirica que tematiza o direito.

Por fim, alguns agradecimentos importantes. Agra-
decemos a participacdo graciosa e qualificada do
nosso corpo de pareceristas e do nosso Conselho Edi-
torial, com representantes de instituigdes prestigio-
sas de diversos paises e estados do Brasil. Agradece-
mos também a equipe editorial que tanto trabalhou
para que concluissemos este nimero. Deixamos aqui
registrado 0 nosso reconhecimento a essas pessoas
que muito contribuiram para garantir que este perio-
dico possa de fato ser um instrumento de realizacdo
de importante missao cientifica.

Boa leitura!

FERNANDO DE CASTRO FONTAINHA, JOSE
ROBERTO FRANCO XAVIER E PAULO EDUAR-
DO ALVES DA SILVA // EDITORES
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We are pleased to introduce the second issue of the
third volume of the Brazilian Journal of Empirical Le-
gal Studies. In this issue, apart from the regular influx
of articles and an interview with Bryant Garth, we
also offer a thematic Symposium, entitled “Law, Eco-
nomics and Public Policies”, organized by professors
Marcus Faro de Castro (Universidade de Brasilia) and
Diogo R. Coutinho (Universidade de Sédo Paulo).

We maintain and renew the initiative of the Brazilian
Network of Empirical Legal Studies to foster and devel-
op empirical studies in the field of law in Brazil since
2011. In this endeavour, alongside the Journal, our
network organizes the Empirical Legal Studies Meet-
ings. Even during a time with so many financial restric-
tions on research activities, we believe that both the
Journal as well as the Meetings provide reason to be
optimistic for knowledge production in the field of law.

Moreover, we maintain our commitment to the devel-
opment of a quality journal that is representative of
research developed throughout Brazil. All the articles
published here are subjected to a rigorous double

blind peer review and they also respect the regional
and thematic diversity that characterizes empirical
legal studies.

Finally, we would like to acknowledge and thank
everyone that contributed to this journal. We are
grateful for the gracious and qualified participation
of the peer reviewers and the members of our Edito-
rial Board, which includes representatives from pres-
tigious institutions in many countries and different
states in Brazil. We are also thankful for the dedi-
cation and effort from our editorial team, without
whom this issue would not have been possible. We
would like to voice our deepest gratitude to everyone
that contributed in order to assure this journal would
be an instrument for the development of its relevant
scientific mission.

Happy reading!
FERNANDO DE CASTRO FONTAINHA, JOSE

ROBERTO FRANCO XAVIER E PAULO EDUAR-
DO ALVES DA SILVA // EDITORS



SUMARIO

LSS S S S S S S S S S S S S S S S S S S S S S S S

DOSSIE ESPECIAL: "DIREITO, ECONOMIA E POLITICAS PUBLICAS"

10 Carta dos editores convidados

14 Advogando no novo desenvolvimentismo: profissionais do direito e a construgéao
do setor de telecomunicagdes no Brasil emergente (dos anos 1980 aos anos 2010) //
Fabio de Sa e Silva & David M. Trubek

54 Violéncia contra mulheres como um tema econémico: conferindo sentido a um
campo fragmentado // Helena Alviar Garcia

73  Uma perspectiva comparada da teoria do dominio presidencial: a relacao entre o
Poder Executivo e as agéncias requladoras no Brasil // Mariana Mota Prado

93 Direito a cultura e politicas publicas no Brasil: uma analise dos gastos diretos e indire-
tos com o setor audiovisual durante a Nova Republica // Mateus Maia de Souza e Nichollas
de Miranda Alem

113 Avaliacao da lei de acesso a informacao brasileira: uma abordagem metodolégica

interdisciplinar // Taiana Fortunato Aratijo e Maria Tereza Leopardi Mello

135 Advogados e politica: notas a partir da observacao de um encontro de advogados
populares no inicio dos anos 2000 // Frederico de Almeida

150 Impactos da mudancga na lei do divércio no Brasil e a “extin¢ao” da separagao judi-
cial // Anténio J. MaristrelloPorto e Pedro H. Butelli

162 Argumentos de justificagao para as reformas processuais: uma analise semio-
linguistica das exposi¢oes de motivos do Cédigo de Processo Civil de 1939 e do
Anteprojeto de Reforma de 2010 // Matheus Guarino Sant’Anna Lima de Almeida, Gabriel
Guarino Sant’Anna Lima de Almeida, Fernanda Duarte eRafael Mario lorio Filho

183 Alienacgao parental e o sistema de justica brasileiro: uma abordagem empirica //
Mariana Cunha de Andrade e Sergio Nojiri

202 “Decifra-me ou te devoro”: o ensino do direito constitucional em perspectiva e em
acao // Carlos Victor Nascimento dos Santos

226 Dainterdicao civil a tomada de decisao apoiada: uma transformacao necessaria
ao reconhecimento da capacidade e dos direitos humanos da pessoa com defi-
ciéncia // Cicero Pereira Alencar, Daniel Adolpho Daltin Assis e Luciana Barbosa Musse

248 Direito de patente e a invisibilidade do conhecimento tradicional: o caso da Bauhi-
nia sp. // Marcos Vinicio Chein Feres e Jodo Vitor de Freitas Moreira

267 Entre o direito e a sociedade: entrevista com Bryant Garth // Fernando de Castro Fon-

tainha, Izabel Saenger Nufiez e Paulo Eduardo Alves da Silva



TABLE OF CONTENTS

LSS S S S S S S S S S S S S S S S S S S S S S S S

SYMPOSIUM: ‘LAW, ECONOMICS AND PUBLIC POLICIES’

12

16

53

74

94

114

136

149

164

184

203

227

249

267

Letter from the guest editors

Lawyering in new developmentalism: legal professionals and the construction of
the Telecom sector in the emerging Brazil (1980s-2010s) // Fabio de Sd e Silva & David
M. Trubek

Violence against women as an economic issue: making sense of a fragmented
field // Helena Alviar Garcia

Presidential dominance from a comparative perspective: the relationship be-
tween the executive branch and regulatory agencies in Brazil // Mariana Mota Prado
The right to culture and public policies in Brazil: an analysis of direct and indirect
public spending in the audiovisual sector during the New Republic // Mateus Maia de
Souza and Nichollas de Miranda Alem

Impact assessment of the brazilian access to information act: an interdisciplinary
methodological approach // Taiana Fortunato Aratijo and Maria Tereza Leopardi Mello

Lawyers and politics: notes from an observation of a meeting of “people’s lawyers”
In the beginning of the 2000s // Frederico de Almeida

Impacts of divorce law changes in Brazil and the “extinction” of judicial separation /
Anténio J. MaristrelloPorto e Pedro H. Butelli

Legitimization arguments for procedural reforms: a semio-linguistic analysis of
statement of reasons from the Civil Procedure Code of 1939 and of the draft bill of
the New Civil Procedure Code of 2010 // Matheus Guarino Sant’Anna Lima de Almeida,
Gabriel Guarino Sant’Anna Lima de Almeida, Fernanda Duarte e Rafael Mario lorio Filho
Parental alienation and the brazilian justice system: an empirical approach // Ma-
riana Cunha de Andrade e Sergio Nojiri

“Decipher me or I'll devour you”: the constitutional law education in perspective
and in action // Carlos Victor Nascimento dos Santos

From civil interdiction to supported decision-making: a necessary change in the
recognition of legal capacity and human rights of people with disabilities // Cicero
Pereira Alencar, Daniel Adolfo Daltin Assis e Luciana Barbosa Musse

Patent law and the invisibility of traditional knowledge: the case of Bauhinia sp. //
Marcos Vinicio Chein Feres e Jodo Vitor de Freitas Moreira

Between law and society: an interview with Bryant Garth // Fernando de Castro Fon-

tainha, Izabel Saenger Nufez e Paulo Eduardo Alves da Silva






DOSSIE ESPECIAL “DIREITO, ECONOMIA E POLITICAS PUBLICAS'

CARTA DOS EDITORES CONVIDADOS
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O estudo das relagdes que se estabelecem entre a
Economia e o Direito encontra, no plano das anali-
ses e investigagdes empiricas, uma multiplicidade de
aplicacées e métodos. O campo das politicas publi-
cas oferece, por seu turno, uma miriade de possibili-
dades de investigagao aplicada.

Este dossié especial da Revista de Estudos Empiricos
em Direito, cuja origem esta em uma chamada publica
de artigos lancada pela Rede de Pesquisa Empirica em
Direito, traz a lume trabalhos que procuram compreen-
der a formacao, o funcionamento e a analise de efeitos
de normas, processos e instituicdes juridicas envolvi-
das na regulacao da economia em um sentido amplo
e, abrangendo, em particular, as politicas publicas em
meio a sua notavel variedade e amplitude setorial.

Embora uma politica publica ndo se confunda com
0 aparato juridico que a estrutura, separar ambas
as coisas é tarefa dificil, sendo impossivel e mesmo
indesejavel. O direito esta amalgamado nas agoes
governamentais e nelas pode cumprir distintas fun-
¢des, como, por exemplo, auxiliar na determinagao
normativa dos objetivos a serem perseguidos, apon-
tar os instrumentos a serem utilizados para alcancga-
-los, criar canais de participagdo social e estruturar
arranjos institucionais voltados a coordenacao de
processos e a atribuicdo de tarefas e responsabili-
dades aos agentes envolvidos na organizagdo, exe-
cucao e revisoes de tais politicas. Por isso, além de
dar forma as politicas publicas, o direito também é
central em seu funcionamento.

Se as politicas publicas e seus arranjos particulares sdo
moldados e operados juridicamente, é possivel dizer
que o ponto de vista juridico - tanto quanto o econ6-
mico, socioldgico, antropolégico ou de ciéncia politica
- € uma das “lentes” pelas quais se podem visualizar
e analisar o Estado e seus arranjos institucionais “em
acao”, quer dizer, no curso da concepgao, da imple-
mentacao e da avaliagdo das agdes governamentais.
Mais do que isso, pode-se se dizer que, no limite, é
possivel aperfeicoar politicas publicas desde uma
perspectiva juridica, isto é, torna-las mais eficazes

(para atingir resultados em menor tempo, com me-
nor custo e mais qualidade), legitimas (fomentando a
participacdo dos atores sociais implicados) e efetivas
(realizando os objetivos Ultimos que as motivam).

Acreditamos que abordagens juridicas desse tipo se
orientam de maneira a encorajar a abertura interdis-
ciplinar do estudo do Direito no trato de questdes
econOmica e socialmente relevantes. Isso significa
que procuram ampliar os canais de abordagem dos
fatos sociais para reforcar e organizar a capacidade
do jurista de proceder a apreciagdo critica da reali-
dade empirica.

Tais esforcos suscitam, contudo, a necessidade de os
juristas enfrentarem uma importante e pouco explo-
rada agenda de pesquisas, uma vez que nao é usual
que tais profissionais se dediquem a estudos de im-
plementacao de politicas publicas - ou, em particular,
a analise juridica de politicas econémicas -, tampou-
co que esmilicem suas engrenagens institucionais a
luz dos direitos fundamentais que procuram tornar
concretos e efetivos. O caso brasileiro ndo é excecao:
no campo juridico damos pouca atengao a esses te-
mas e o fazemos com recursos metodoldgicos e reper-
torios conceituais que nao estdo a altura dos desafios
de investigagao que o estudo mais alargado dos com-
plexos processos de desenvolvimento econdémico nas
sociedades democraticas impde aos juristas.

Em face disso, acreditamos, este volume trazuma rele-
vante amostra do potencial de investiga¢des académi-
cas que essa agenda nascente no Brasil suscita. Aqui
é possivel encontrar artigos de autores nacionais e
estrangeiros consagrados, bem como de promissores
talentos, que tém em comum o fato de empreende-
rem esforcos metodoldgicos pouco usuais e dirigidos
a compreensdo concreta de realizagdes, contradicoes,
dilemas e desafios juridicos diversos e instigantes.

Apublicacdo deste volume ndo teria sido possivel ndo
fosse a iniciativa e o constante incentivo dos editores
da Revista de Estudos Empiricos em Direito, os Profs.
José Roberto Franco Xavier (UFRJ), Paulo Eduardo



Alves da Silva (USP) e Fernando de Castro Fontainha
(UERJ) a quem agradecemos, ainda, o gentil convite
para neste dossié atuarmos como editores ad hoc. A
pesquisadora Beatriz Kira agradecemos a paciente,
igualmente gentil e sempre eficiente colaboragao
editorial. Aos pareceristas académicos andénimos
que contribuiram, dispondo de seu tempo valioso
e escasso para a revisdo dos artigos, bem como aos
revisores técnicos e pesquisadores que atuaram nes-
se dossié Pedro Salomon Mouallem, Daniel Pinheiro
Astone, Jéssica Pascoal, Isabela Taranto, Hugo Luis
Pena Ferreira, Ingrid Garbuio Mian, Tatiana Lourenco
Emmerich de Souza, Diego de Paiva Vasconcelos, Na-
talia Cintra Tavares e Rafael N. L. de Freitas estende-
mos nossa gratidao pelo indispensavel auxilio.

Que as leitoras e leitores possam aqui encontrar nao
apenas material de interesse para suas agendas de
pesquisa, mas também inspiracao para seus traba-
lhos e reflexdes metodoldgicas no campo do direito,
economia e politicas publicas.

Boas leituras a todas e todos.
S&o Paulo, junho de 2016

Marcus Faro de Castro (UnB) e Diogo R. Couti-
nho (USP), editores convidados



SYMPOSIUM ON “LAW, ECONOMICS AND PUBLIC POLICIES"

LETTER FROM THE GUEST EDITORS
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The empirical study of the relations between the le-
gal apparatus and the economy may address many
practical concerns, and may adopt several different
methods. The analysis of public policies, in turn, of-
fers countless possibilities for the development of
applied research.

The Symposium on “Law, Economics and Public Poli-
cies” included in this issue of the Review of Empirical
Legal Studies brings to light articles that offer ac-
counts of the formation, implementation and effects
of legal norms, procedures and institutions involved
in economic regulation broadly conceived, covering
several policy areas.

Although public policies should not be confused
with the legal materials that structure them, setting
law and policy apart is a difficult task, if not alto-
gether impossible and indeed undesirable. The law
is enmeshed with governmental actions and may
thus have several policy-relevant functions, such
as helping in the normative determination of goals
to be pursued, indicating tools to be used in policy
implementation, creating channels for stakeholder
participation, aiding in the organization of institu-
tional arrangements that facilitate coordination and
the distribution of roles and responsibilities of actors
involved in the creation, enforcement and reform
policies. Therefore, not only is the law instrumental
in shaping public policies but it also has a central role
in the operational aspects of policy implementation.

If public policies and their particular institutional
structures are legally set up and operated, it makes
sense to say that the legal point of view - as much as
those of economics, anthropology or political science
- is one of the “lenses” through which it is possible to
visualize and analyze the state and its institutional ar-
rangements “in action”, i.e., state structures in the very
course of unfurling the processes of conception, imple-
mentation and monitoring of governmental actions.

In many cases, it is even possible, from a legal stand-
point, to improve public policies, that is, to enhance

their efficiency (by helping them to attain results
more expeditiously, at a lesser cost and with better
quality), their legitimacy (by encouraging adequate
participation of stakeholders) and their effectiveness
(by helping in the realization of their ultimate goals).

We believe that legal work with the above characteris-
tics is also oriented to encourage the opening of legal
analysis of economically and socially relevant issues
to interdisciplinary cross-fertilization. This means
that legal expertise becomes committed to widen the
analytical approaches of social facts in order to build
up and increase the capacity of jurists to develop criti-
cal views of different aspects of empirical reality.

Such efforts, however, challenge jurists to pursue new
and underexplored research agendas. Indeed, in Bra-
zilitis still unusual for jurists to study the implementa-
tion of public policies - much less to develop analyses
of economic policies - or to critically examine in great-
er detail the institutional structures of such policies in
light of concerns with the effectiveness of fundamen-
tal rights. In the legal field little attention is given to
such policy-related issues, and whenever jurists are
confronted with them, they mobilize conceptual and
methodological tools that are inadequate and unfit
for the purpose of facing the legal challenges arising
from complex processes underlying economic devel-
opment in democratic societies.

The Symposium offers a collection of articles forming a
valuable sample of the kind of legal scholarship devel-
oped in connection with this research agenda, which is
incipient in Brazil. The reader will find articles written
by renowned Brazilian and foreign legal scholars, as
well as by talented and promising academic research-
ers. All the articles characteristically engage in meth-
odological efforts that are relatively unusual, oriented
to address concrete outcomes, contradictions, dilem-
mas and diverse and instigating legal challenges.

The publication of the Symposium would not have
been possible without the encouragement, support
and dedication of the editors of the Review of Em-



pirical Legal Studies, namely professors José Roberto
Franco Xavier (UFRJ), Paulo Eduardo Alves da Silva
(USP) and Fernando de Castro Fontainha (UERJ). We
are thankful for their support and for having been in-
vited by them to act as guest editors of the Sympo-
sium. We would also like to thank Beatriz Kira for her
patient and efficient assistance in keeping up with
the tasks of the editorial process. Finally we are also
grateful to the anonymous referees and copy-editors,
as well as to researchers Pedro Salomon Mouallem,
Daniel Pinheiro Astone, Jéssica Pascoal, Isabela
Taranto, Hugo Luis Pena Ferreira, Ingrid Garbuio
Mian, Tatiana Lourenco Emmerich de Souza, Diego de
Paiva Vasconcelos, Natalia Cintra Tavares e Rafael N.
L. de Freitas who have donated their time and effort
in handling editorial tasks and in reviewing submit-
ted manuscripts.

We are confident that readers will be able to find in
the articles presented in the Symposium not only
materials that may be useful for their research, but
also inspiration for their own work and methodologi-
cal thinking on the relations between law, economics
and public policies.

Sao Paulo, June 2016
Marcus Faro de Castro (University of Brasilia)

and Diogo R. Coutinho (University of Sdo Pau-
lo), guest editors.
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Resumo

Este texto explora mudangas no papel dos advogados
de empresas que atuaram na construcdo e operacdo
de um importante setor da economia brasileira nos
ultimos trinta anos: as telecomunicagdes. O estudo
examina trés periodos na histéria deste setor: de-
clinio do monopoélio estatal; reestruturacdo global,
neoliberalismo e privatizagcao; e o recente retorno do
ativismo estatal, com a configuracdo de um “Novo
Estado Desenvolvimentista” Em cada um desses
periodos, advogados de empresas tiveram impor-
tantes, porém distintas fun¢des. Nos dois primeiros,
eles trabalharam para viabilizar a privatizacao e criar
um mercado levemente regulado para os servicos
de telecomunicagdes, visando, em especial, atrair
investimento estrangeiro. No entanto, este quadro
se altera no momento em que politicas industriais
e sociais caracteristicas de um “Novo Estado Desen-
volvimentista” trazem novas demandas para o setor.
Neste novo contexto, alguns advogados de empresas
tentam resistir ao ativismo estatal, enquanto outros
aceitam a legitimidade de maior interven¢do do Es-
tado, demonstram disposicao para operar no ambito
de modelos mais flexiveis, e buscam negociar parce-
rias efetivas entre seus clientes e o poder publico. A

1 Essa é uma tradugdo adaptada do artigo intitulado “Lawyeringin
new developmentalism: legal professionals and the construction
of the Telecom sector in the emerging Brazil (1980s-2010s)”, que
serd publicado em Luciana Gross Cunha et al (Eds.), “The Brazilian
Legal Profession in the Age of Globalization: The Rise of the Cor-
porate Sector and Its Impact on Lawyers and Society” (Cambridge
University Press). A traducao é de Rafael Augusto Ferreira Zanatta
e de Priscila Borba da Costa e a revisao é de Fabio de S4 e Silva.

2 Técnico de planejamento e pesquisa do Instituto de Pesquisa
Econdmica Aplicada (Ipea) e Research Fellow do Centro de Profis-
soes Juridicas da Harvard Law School. E-mail: fabio.saesilva@ipea.
gov.br O autor agradece a CAPES, ao Ipea e a Harvard Law School
pelo apoio concedido para a realizagdo da pesquisa que deu ori-
gem a este texto.

3 Senior Research Fellow, Harvard Law School, Voss-Bascom Pro-
fessor of Law & Dean of International Studies Emeritus, University
of Wisconsin-Madison. E-mail: dmtrubek@wisc.edu.
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emergéncia desse novo tipo de advogado e de ad-
vocacia demandara ajustes naquelas teses. Esta se-
quencia de eventos envolve mudancas no campo do
poder estatal, hierarquias nas profissdes juridicas, e
relagdes centro-periferia, as quais desafiam as teo-
rias existentes sobre direito, advogados e desenvol-
vimento capitalista.

Revista de Estudos Empiricos em Direito
Brazilian Journal of Empirical Legal Studies
vol. 3,n. 2, jul 2016, p. 14-52
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LAWYERING IN NEW DEVELOPMENTALISM: legal professionals
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Abstract

This study explores the changing role of corporate
lawyers in the construction and operation of a key
area of the Brazilian economy over a 30-year period.
The study looks at three periods in the history of the
telecoms sector: the fall of state monopoly; the era
of global restructuring, neo-liberalism, and privatiza-
tion; and the recent resurgence of state activism and
rise of a “new developmental state”. In each period
corporate lawyers played important roles but these
have changed as state policy has evolved. In the first
two periods, Brazilian corporate lawyers worked to
facilitate privatization and create a lightly regulated
competitive market for telecoms services that would
attract foreign capital. But things changed when the
industry was faced with demands created by the new
industrial and social policies. In this period, while
some corporate lawyers have tried to resist state
activism, others accepted the legitimacy of greater
state intervention, showed a willingness to operate
within the more flexible legal order employed by the
new developmental state, and sought to negotiate
effective partnerships between their clients and the
activist state. This sequence of events encompasses
changes in the field of state power, hierarchies in the
legal profession, and core-periphery relations, which
challenge existing theories about law, lawyers, and
capitalist development.
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1 Introducao

Varios trabalhos tém demonstrado que a complexi-
dade e a importancia da advocacia empresarial no
Brasil ampliaram, conforme o pais experimentou
maior desenvolvimento econémico e integragdo com
a economia global (Cunha et al, no prelo). Grande
parte desses trabalhos demonstra como mudancas
econOmicas apresentam efeitos independentes na or-
ganizac¢do social da advocacia, produzindo cambios
estruturais e trazendo novos desafios para as praticas
e instituicdes que formam a advocacia empresarial
no pais. Este texto parte de abordagem inversa. Con-
siderando que a economia carece necessariamente
de base juridica para operar - e que a construcdo
dessa base juridica é intensamente mediada por ad-
vogados -, buscamos explorar o papel dos profissio-
nais do direito na constru¢do de novas formas econé-
micas e de processos que tém sido cruciais para que
o Brasil alcance o status de economia emergente. O
texto oferece uma descricdo densa do processo de
desenvolvimento no qual surgiu uma nova elite na
advocacia empresarial no Brasil, ao mesmo tempo
em que examina de que forma esta nova elite aju-
dou a moldar aquele processo. Ao invés de enxergar
a organizagao social do direito e da advocacia como
mero resultado de mudangas na economia, portanto,
nods a enxergamos como forga que também auxilia a
constituir tais mudancas.

O texto se baseia em estudo de caso sobre a advo-
cacia empresarial brasileira no setor de telecomu-
nicagdes, cuja trajetéria em economia politica se
assemelha a do pais como um todo. Apés décadas
de monopolio estatal, estabelecido no contexto de
politicas do “velho desenvolvimentismo”,* as teleco-
municacdes foram o primeiro setor a ser privatizado
nos governos do ex-presidente Fernando Henrique
Cardoso (1994-1998). Nao mais que duas décadas
depois disso, porém, o setor se tornou lécus de ati-
vismo social e retomada da intervengao estatal, na
medida em que questdes como a privacidade dos ci-
daddos® e 0 acesso universal a Internet de banda lar-

4 Como explicaremos posteriormente, “velho desenvolvimentis-
mo” se refere a crescimento econdémico conduzido pelo Estado, o
qual prevaleceu em paises como o Brasil no inicio do século XX,
normalmente no contexto de regimes politicos autoritarios.

5 Apds a controvérsia Snowden, uma coalizdo entre o governo bra-
sileiro e grupos de ativistas levou a aprovacao de legislacdo pio-
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ga tornaram-se prementes. Nos anos 90, as politicas
governamentais favoreceram um regime no qual em-
presas privadas competiam entre si, sob regulacéo
de uma agéncia independente. Nos ultimos anos,
no entanto, este quadro ganhou complexidade, na
medida em que os governos Lula e Dilma interviram
mais ativamente para alinhar o setor com suas politi-
cas sociais e industriais. Como esse processo se deu?
Que rupturas e continuidades ele encerra? Que desa-
fios juridicos ai se apresentaram e como os diversos
atores lidaram com estes desafios? O que tudo isso
diz sobre a economia politica da advocacia em eco-
nomias emergentes como o Brasil?

O texto esta dividido em seis sec¢des, incluindo esta
introducdo. A se¢do 2 situa a nossa investigagao nos
debates teoricos sobre advogados e desenvolvimen-
to capitalista no Sul Global. A secao 3 detalha o de-
senho da pesquisa. A se¢do 4 trata da historia das
telecomunicagdes no Brasil, revisitando as principais
mudancas nas politicas governamentais e na econo-
mia politica do setor entre os anos de 1950 e 2010. A
secdo 5 descreve o envolvimento dos advogados em
quatro estagios dessa historia, comegando com o de-
clinio do monopdlio estatal nos anos 1980. A secao
6 discute tais descobertas e apresenta consideragoes
finais, com énfase no momento mais atual.

2 Advogados e desenvolvimento capitalista
na periferia: uma revisao de literatura e
de seus persistentes pontos cegos

Iniciamos situando nossa investigacdo no intrigante,

mas pouco compreendido campo tedrico que trata

da relagao entre advogados e desenvolvimento capi-
talista. Delimitamos esse campo com base em duas
tradi¢oes académicas: direito, advogados e globali-

zacao (DAG) e direito e desenvolvimento (D&D).

neira sobre a governanca da Internet, o Marco Civil da Internet. Co-
nhecido como a “Carta de Direitos da Internet”, o Marco Civil busca
proteger a liberdade de expressdo e a privacidade, bem como
promover a “neutralidade de rede”, garantindo que provedores
de Internet ndo definirdo velocidades diferentes para contetidos
e servigos diferentes. Além destas demandas, outros grupos se
mobilizaram pelo direito universal ao acesso a Internet de banda
larga, por meio da campanha “Banda Larga é um Direito Seu”.

6 Ambas estas tradi¢des derivam do movimento “direito e socie-
dade” (law and society), do qual extraem suas premissas. Neste
sentido, académicos de D&D, assim como de DAG: (1) examinam a

17



O que chamamos DAG corresponde a abordagem
original iniciada por Yves Dezalay e Bryan Garth (De-
zalay & Garth, 2002a; 2002b; 2010; 2011). Tal abor-
dagem é centrada no desvelamento dos processos
sociais pelos quais instituicdes juridicas ou quase-
-juridicas adquiriram destaque em estruturas de
governanca, levando a reproducdo do poder profis-
sional dos advogados em escala global. Em particu-
lar, trabalhos de DAG inserem-se na construcdo da
hegemonia norte-americana pés-Guerra Fria, cujos
pilares do livre mercado e do liberalismo politico
transformam os escritérios juridico-empresariais e as
ONGs em postos avangados de um “império ndao im-
perial” (Dezalay & Garth 2010; Trubek & Santos 2006;
Halliday et al. 2012). Essa “grande transformacao”
teve inicio nos anos 1980, com a queda do Muro de
Berlim, ganhou félego nos anos 1990, com o Consen-
so de Washington, e teve grande impacto no direito
e nas profissdes juridicas em todo o mundo. Embo-
ra os trabalhos de DAG também se debrucem sobre
transformacdes na Europa e os EUA, o foco estd em
“economias emergentes”.” A fim de entender tais mu-
dancgas e a forma como elas impactam e sdo impac-
tadas pelas profissdes juridicas, os trabalhos de DAG
se baseiam em nocdes como a légica da acumulagdo
capitalista em economias abertas, difuséo, relagdes
centro-periferia e sociologia das profissdes juridicas
(Cunhaetal., no prelo).

As primeiras teses sobre o papel dos advogados nes-
sa grande transformacdo situavam tais profissionais
no contexto de imposi¢des unidirecionais de mode-
los de governanca do centro para a periferia, as quais
“modernizariam” as profisses juridicas e substitui-
riam as elites juridicas tradicionais - no caso do Brasil,
“juristas” que combinavam capital familiar, docéncia

forma como profissionais do direito ajudam a suprir a lacuna entre
o direito nos livros e o direito em agdo, em suas interagdes com pes-
soas comuns e no interior de instituicoes; (2) rejeitam que profis-
sionais do direito desempenham papel meramente instrumental
nesses processos sociais, como enunciar o contetido objetivo de
regulacdes e doutrinas juridicas que deveriam regular as relagdes
sociais; e (3) compreendem que os profissionais do direito estao
profundamente imersos nessas relagdes e em seus corresponden-
tes arranjos de poder, os quais afetam e sao afetados pelas formas
como mobilizam seu conhecimento especializado e seu status pro-
fissional diferenciado.

7 Para uma discussao sobre as transformagdes na Europa ver Tru-
bek, Dezalay et al. (1994).
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em tempo parcial em escolas de direito de prestigio e
lacos com o Estado - por uma nova elite juridica - ad-
vogados com formacgao no exterior e lagos mais for-
tes com o capital e a filantropia globais. Trabalhos de
DAG trouxeram leitura diferente, demonstrando que
advogados, tanto do Norte como do Sul, sdo partici-
pantes ativos naqueles processos de difusdo. Advo-
gados do Sul colaboram com seus colegas do Norte
em iniciativas que ajudam a disseminar globalmente
sistemas de governanga baseados em normas. Mas
esta colaboragao é limitada, operando apenas na
medida em que ajuda a melhorar a posicéo relativa
de seus participes em suas “guerras palacianas”, isto
é, suas lutas locais pelo campo do poder estatal. O
resultado é a formacdo de estruturas hibridas, fruto
do que Dezalay e Garth chamam de “transplantes
metade bem-sucedidos, metade frustrados” (Dezalay
& Garth 2002, p. 247). Exemplos sdo reformas nas fa-
culdades de Direito do Sul que empoderaram novas
elites intelectuais, as quais, no entanto, ndo apenas
falharam em promover a defesa de valores liberais,
como era esperado pelos reformadores, mas tam-
bém se apoiaram em seu novo status para reproduzir
praticas oligdrquicas no campo juridico local.

Embora a literatura em DAG traga 6bvias contribui-
¢Oes para uma compreensdo critica do papel dos
advogados no desenvolvimento econdmico recente
em paises como o Brasil, ela deriva de um momento
no qual a hegemonia norte-americana e seus pilares
eram relativamente incontestados . Por isso, o DAG
pode apresentar limitagdes para iluminar o momen-
to no qual o Brasil e outras economias emergentes
tragam novos caminhos, marcados pela retomada do
ativismo estatal e por preocupagdes com o desenvol-
vimento industrial e a igualdade social, destoando,
assim, dos discursos e praticas de desenvolvimento
que reinaram a partir dos anos 1980.

E nesse aspecto que a literatura de D&D se torna Util.
Trabalhando na interseccdo entre economia, direito e
praticas institucionais, os académicos de D&D identi-
ficaram trés momentos historicos no desenvolvimen-
to do capitalismo tardio: o estado desenvolvimentis-
ta, o mercado neoliberal, e um “terceiro momento”, o
qual se dedicaram a explorar com mais vagar (Trubek
& Santos, 2006; Trubek; Alviar Garcia; Coutinho; &
Santos, 2014; Trubek; Coutinho; & Shapiro, 2014).
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O “Estado desenvolvimentista” original, cuja exis-
téncia geralmente esta correlacionada com regimes
autoritarios, visava a industrializacédo liderada pelo
Estado e a aceleragdo do crescimento econdémico.
Para tanto, baseava-se na protecdo de industrias na-
cionais e na participacao direta do Estado na produ-
¢ao econdmica através de empresas estatais. Neste
contexto, instituicdes juridicas deveriam organizar a
intervencdo do Estado e melhorar a capacidade bu-
rocratica. O “mercado neoliberal”, construido apos
o advento do consenso de Washington, enfatizou
transacgoes privadas e direitos de propriedade. Nesse
contexto, institui¢des juridicas deveriam restringir a
intervencao do Estado e viabilizar o pleno funciona-
mento de empresas privadas. O “terceiro momento”
baseia-se na critica tanto do Estado desenvolvimen-
tista como do mercado neoliberal. Ele incorpora
preocupagdes com igualdade social e democracia,
ausentes no “Estado desenvolvimentista”, bem como
novas formas de colaboragao entre Estado e merca-
do, ausentes no neoliberalismo. Assim, neste “ter-
ceiro momento”, espera-se que instituicdes juridicas
permitam a participagdo social no planejamento e na
tomada de decisdes no ambito do Estado, bem como
articulem novas formas (“experimentais”) de produ-
¢do econdmica na intersecgdo entre Estado e merca-
do (Trubek e Santos, 2006; Trubek; Alviar Garcia et al.,
2014; Trubek; Coutinho et al., 2014). No entanto, em-
bora a literatura de D&D tenha tido a virtude de indi-
car a emergéncia de teorias e praticas de desenvolvi-
mento econémico pos-neoliberais, ela nao foi capaz
de incorporar analises sobre como este processo im-
pacta as (e tem sido impactado pelas) profissoes ju-
ridicas. Até o presente momento, a literatura de D&D
se limita a estabelecer uma relacdo mais geral entre
“o direito” e o repertoério de politicas publicas deste
“terceiro momento”.

Esse texto busca explorar os limites presentes nessas
tradi¢des, como ilustrado na Tabela 1. Em particular,
queremos aplicar a abordagem de DAG para o cena-
rio explorado em D&D. Entendemos que isto pode
produzir descricoes e explicacdes para novas formas
de atuagdo dos profissionais do direito, as quais po-
dem trazer contribuicbes para ambas as tradi¢des
tedricas manejadas, seja para tornar suas teses mais
abrangentes, seja para tornar as perguntas que fa-
zem mais precisas. A préoxima secao detalha a estra-
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tégia empirica adotada com este fim.

Tabela 1

Tradigdo | Argumentos Limites

DAG Advogados participam Deriva de estudos

ativamente nas transforma- | historicamente si-
¢bes econdmicas; tuados na constru-
Isto ocorre ndo pela impo- ¢do da hegemonia
sicdo de normas e praticas norte-americana
estrangeiras, mas sim por
colaboragdes Norte-Sul que
sustentam transplantes
institucionais relevantes a
projetos hegemonicos;
Advogados participam nes-
tes processos, porque e na
medida em que estes me-
lhoram sua posicao relativa

suas “guerras palacianas”

D&D Examina diferentes momen- | N&o inclui profis-

tos nas teorias e praticas do | sdes juridicas na
desenvolvimento; analise
Discute o papel do direito
nestes momentos;
Distingue entre os trés
momentos diferentes: o
antigo desenvolvimentis-
mo; neoliberalismo; e um
“terceiro momento”, sendo

este Ultimo de corte nédo-

-hegeménico

3 Desenho de Pesquisa: um estudo de
caso em telecomunicagoes no Brasil
Para conduzir o exercicio enunciado na se¢do ante-
rior, realizamos um estudo de caso exploratério no
ambito das transformacdes ocorridas no setor de
telecomunicagoes. Além de extensas revisoes da lite-
ratura e coleta de dados secundarios, nossa pesquisa
incluiu atividades de campo em 2014 e 2015. Reali-
zamos entrevistas em profundidade com advogados
e ndo advogados que lidam com telecomunicagoes
em diversos contextos institucionais, incluindo escri-
torios e departamentos juridicos, agéncias governa-
mentais, ONGs e academia. O objetivo foi obter uma
descricdo “multiperspectiva” (Nielsen, 2014; Ober-
man, 2013) e densa: (i) da evolugao do setor, espe-
cialmente a partir do periodo em que os servicos até
entdo estatais foram privatizados, ou seja, a década
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de 1990; e (ij) da forma como os advogados de em-
presas participaram deste processo.

Escolhemos telecomunicagdes porque tinhamos
acesso relativamente facil ao campo neste setor,
mas também porque entendiamos que ele ofereceria
um microcosmo das mudangas em curso em outros
setores da economia brasileira. Como as telecomu-
nicacdes foram o primeiro setor a ser privatizado
na década de 1990 e abrangem servicos relevantes
para varios aspectos da vida moderna, elas tém ex-
perimentado com grande intensidade as rupturas e
continuidades nos modelos de economia politica e
desenvolvimento implementados no pais.

O trabalho de campo foi estruturado em trés etapas.
Primeiro, apds revisao da literatura, selecionamos
atores-chave para conversas preliminares. Depois,
desenvolvemos, testamos e atualizamos nosso pro-
tocolo de entrevista com alguns destes individuos.
Tal protocolo tinha dois tipos de perguntas. Por um
lado, queriamos que os entrevistados narrassem sua
experiéncia com telecomunicagdes e as mudangas
gue tinham visto neste setor ao longo do tempo. Por
outro lado, queriamos que entrevistados situassem
profissionais do direito, suas praticas e ideologias®
naquela narrativa mais ampla. Finalmente, realiza-
mos sucessivas rodadas de entrevistas com novos
informantes. Embora tenhamos selecionado esses
informantes por meio de técnicas como a “bola de
neve” e a prépria revisao da literatura, buscamos
garantir amostra variada, “controlando” atributos
cruciais na definicdo da amostra, como por exemplo
anos de experiéncia no setor e contexto de atuagao
dos entrevistados.

8 Por “ideologia” ndo queremos dizer “falsa consciéncia da rea-
lidade”, como no pensamento marxista tradicional. Ao contrario,
referimo-nos a processos de criacdo de significado que permeiam
lutas concretas por poder (Ewick & Silbey, 1998; Silbey, 2005). As-
sim, enxergamos “ideologias” como forcas constitutivas das pro-
fissdes juridicas e de seu papel na sociedade (Nelson & Trubek,
1992), mesmo porque os significados que os advogados atribuem
ao seu proprio trabalho em algum ponto “se tornam parte do sis-
tema discursivo e material que limita e constrange futuras cons-
trucdes de significados” (Silbey, 2005, p. 333-4), como é bastante
claro, por exemplo, na nogdo de habitus em Bourdieu.
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Tabela 2
Governo Advocacia Socieda- | Espe- Total
de Civil cialistas
Execu- Regu- Advogados | Advogados | ONGs Espe-
tivo latério de escrito- de empre- (ONG) cialis-
(Gov) (REG) rios (ADV) sas (EMP) tas
(ESP)
4 5 7 3 2 4
N=9 N=10 N=2 N=4 N=25

Como resultado, a pesquisa envolveu 25 entrevistas,
divididas de acordo com a Tabela 2 acima, que tam-
bém inclui o esquema de codificacdo usado para nos
referirmos aos entrevistados no texto (por exemplo,
advogados atuando em escritérios serdo referidos
como ADV-1, ADV-2, etc.). Em geral, essas conversas
levaram cerca de duas horas cada e, quando néao fo-
ram gravadas, tomamos notas detalhadas do que foi
dito. A analise seguiu padroes basicos de estudos de
caso, com codificagdo qualitativa das transcricoes e
triangulacdo de entrevistas com outras fontes de da-
dos secundarios até que alcangassemos pontos de
saturacao. As secoes posteriores apresentam os prin-
cipais resultados de tal investigacao.

4 A Economia politica do setor de
telecomunicagoes no Brasil: trés
momentos estilizados (anos 1950 aos
anos 2010)

Para efeitos desta secdo, economia politica compre-

ende uma area de investigacdo e pratica que lida com

a relacdo entre (i) decisdes sobre alocacao de recur-

Sos escassos e producao de riqueza no ambito do

Estado-nacao, e (ii) forcas sociais, politicas, culturais,

institucionais e eventualmente juridicas, que viabili-

zam e/ou constrangem essas decisdes (Mosco, 2009;

Ramos, 2010; Weingast & Wittman, 2008).

Em sintonia com tal abordagem, esta secdo situa a
construcédo do setor de telecomunica¢des no Brasil
na longa histéria de lutas do pais para se constituir
como uma economia moderna e industrial. A partir
da literatura disponivel e das entrevistas realizadas,
destacamos trés momentos estilizados dessa trajeto-
ria: (i) ascensdo e queda do monopolio estatal; (ii) re-
estruturagdo global, neoliberalismo e privatizagdes;
e (iii) o novo Estado desenvolvimentista.
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41  Ascensdo e queda do monopdlio estatal
(fim dos anos 1930-fim dos anos 1980)

O Brasil experimentou um processo de industrializa-
¢ao bastante tardio. Apds o crash de 1929, o pais ado-
tou rota mais tarde conhecida como substituicdo de
importagdes. Isto incluiu tanto a protecao comercial
para indUstrias domésticas quanto um ativismo mais
forte do Estado na economia (Bolafio, 2003; Furtado,
2007; Tavares, 2011). Aumentaram-se tarifas de im-
portacado, desvalorizou-se a moeda local e o Estado
adquiriu excedentes na producdo de mercadorias,
sustentando o lado da demanda e permitindo a acu-
mulagao de capital doméstico passivel de utilizagao
para investimentos na industria. Além disso, o préprio
Estado se tornou um agente econémico, fosse por en-
volvimento direto na industria de base - como em aco
e petréleo, por meio de estatais como Volta Redonda
e Petrobras -, fosse por financiamento de projetos de
investimento em infraestrutura pesada, por meio do
banco nacional de investimentos, o BNDES.

Durante este periodo, os servigos de telecomunica-
¢Oes eram bastante fragmentados. Por lei, todos os
niveis de governo podiam conceder permissdo para
que empresas de telecomunicagdes operassem. Mais
de 900 empresas diferentes ofereciam estes servicos
no pais, com fraca integracdo e nenhuma regulamen-
tacao geral ou mesmo coordenagao minima em ma-
térias como tarifas, cobertura e interconectividade
(Almeida, 1998; Aranha, 2005; Bolafo, 2003; Brasil ,
2014; Pieranti, 2011).°

Na década de 1950, o Brasil havia se tornado uma
economia industrial de larga escala, com capacida-
de para produzir tanto de bens de capital quanto de
consumo. Restou claro que as insuficiéncias estrutu-
rais em telecomunicagdes seriam uma barreira para
o desenvolvimento futuro. Assim, Jodo Goulart, elei-
to presidente em 1961, tomou medidas para reestru-
turar o setor. Em 1962, Goulart aprovou um inovador

9 Como as tarifas estavam sob controle de governos subnacionais,
as vezes, por interesses politico-eleitorais locais, as empresas
eram forcadas a manté-las com precos reduzidos, o que levava
algumas a graves déficits financeiros. A falta de coordenacéo ou
regulacdo na cobertura e interconectividade fez com que, em al-
gumas situagoes, partes inteiras do pais ficassem sob completo
“apagdo” de servicos de telecomunicagdes.
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Codigo de Telecomunicagdes.!* Este Codigo deu ao
governo federal autoridade sobre servicos interes-
taduais e internacionais, bem como sobre “troncos”
que fariam a integracdo de servigos em todo o pais.
Além disso, deu ao governo federal o poder para pla-
nejar e coordenar o desenvolvimento do setor por
meio de um Conselho chamado CONTEL, bem como
para montar uma empresa estatal que deveria operar
no setor e perseguir aqueles novos objetivos de po-
litica publica (Almeida, 1994; Aranha, 2005; Bolafio,
2003; Brasil, 2014; Pieranti, 2011).

Em meio a promessas de reformas econémicas es-
truturais, notadamente reforma agraria, e o crescen-
te medo contra o comunismo na América Latina que
marcou a Guerra Fria, a gestdo Goulart foi subitamen-
te interrompida pelo golpe civil-militar de 1964.%
Embora o regime autoritédrio que se seguiu tenha
inicialmente abracado uma agenda econémica orto-
doxa, apds 1967 houve deslocamento para politicas
de desenvolvimento semelhantes a substituicdo de
importagoes. O resultado foi o milagre brasileiro, pe-
riodo no qual o pais cresceu consideravelmente e fez
progressos em novos setores industriais.*

10 Meses antes de Goulart ser eleito, o entdo presidente Janio
Quadros suspendeu as atividades da Radio Jornal do Brasil - o que
era tecnicamente possivel de se fazer, com base nas leis existen-
tes - em resposta a criticas divulgadas contra seu governo. Assim,
empresas privadas que operavam servi¢os de radio e TV viram o
Codigo como uma oportunidade para obter prote¢do contra os
governos. Ao mesmo tempo, estudos militares em temas de segu-
ranca nacional eram criticos da estrutura fragmentada do setor de
telecomunicagdes brasileiro e apoiavam a filosofia centralizadora
do Cddigo. Goulart vetou algumas provisdes do Codigo, tentando
aumentar o poder do governo sobre o setor. Porém, seus vetos
foram derrubados pelo Congresso, expressando a forga do lobby
das empresas de radio e TV, fato do qual a elite politica brasileira
da década de 1990 parece ter se recordado ao promover, décadas
mais tarde, a reestruturacdo que configurou o atual sistema (Pie-
ranti, 2011, pp. 27-34).

11 Seguindo a discussao contemporanea sobre esse periodo, em
especial na comunidade de justica de transicao, preferimos usar o
termo “civil-militar”, ao invés de somente “militar”. Isso serve para
enfatizar o papel proeminente que forgas civis tiveram no golpe e
nas fases do governo subsequente, papel este que o termo “mili-
tar” tende a ocultar.

12 Todavia, isto ocorreu mediante o agravamento das desigualda-
des e auséncia de democracia e respeito a direitos civis. O entao
ministro Delfim Netto ficou famoso ao afirmar que era “preciso fa-
zer o bolo crescer para depois dividi-lo”, o que sabidamente nunca
aconteceu. Ja iniciativas recentes, como a Comissao da Verdade,
documentaram o uso sistematico de tortura e violéncia contra in-
dividuos e grupos que eram supostamente dissidentes do regime,
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As telecomunicagdes tiveram trajetéria semelhante.
Embora o novo governo até tenha feito debates na
perspectiva de liberalizacdo do setor, forgas naciona-
listas preocupadas com desenvolvimento econdmico
e segurancga nacional prevaleceram.’ Em 1965, o pre-
sidente Castelo Branco (1964-1967) criou a Embratel,
estatal que faria integracdo interestadual e cuidaria
dos servicos internacionais de telecomunicac¢des. Em
1967, foi criado o Ministério das Comunicagdes (MI-
NICOM), que centralizou a autoridade sobre todos os
servicos de telecomunicagdes. Em 1972, foi criada a
Telebras, holding estatal que comegou a comprar as
pequenas empresas que operavam no setor, trans-
formando-as em estatais subsidiarias. Isto criou uma
rede Unica e integrada sob controle do setor publico.
Por fim, em 1975 o governo criou o Centro de Pes-
quisa e Desenvolvimento Tecnoloégico (CPgD), insti-
tuicdo publica de pesquisa e desenvolvimento que
conduziria projetos em areas relevantes para teleco-
municagbes (Almeida, 1994; Aranha, 2005; Bolafio,
2003; Braz, 2014; Pereira Filho, 2002; Pieranti, 2011).

Sob monopodlio estatal, o setor de telecomunicagoes
teve notaveis avancos. De 1975 a 1985, telefones fi-
x0s saltaram de 2 para 12,4 milhdes, enquanto que
a teledensidade passou de 1,9 para 8,1 telefones fi-
x0s/100.000 habitantes. O CPgD tornou-se um dos
cinco melhores centros de P&D em telecomunicagoes

casos para os quais, alias, até o momento houve poucos esforcos
de responsabilizagéo.

13 De acordo com Oliveira, o primeiro presidente de Telebras:
“Quando comegou o governo Castelo Branco, ja havia sido baixado
um decreto pelo Jango para a organizagdo da Embratel. Mas exis-
tiam, dentro do setor interessado em telecomunicagdes, principal-
mente duas correntes: uma que queria colocar a Embratel, como
estava determinado no Coédigo, e a outra que achava que nao de-
via ser criada a Embratel e que a concesséo devia ser dada para
uma companhia qualquer, uma companhia estrangeira que fosse
fazer esse servigo ... O que faz o Castelo? Ele diz: ‘Vou suspender
esse negocio.” Eu ndo sou capaz de dizer quem deu essa sugestdo
para ele. Nessa época, eu era consultado uma vez ou outra, ndo
era minha obrigacdo, de modo que eu nao entrava no problema.
Entdo, foi feita a sugestdo de que se aguentasse um pouco a cria-
¢do da Embratel enquanto houvesse uma discussao em torno do
problema... No fim de um ano, o Castelo bateu o pé e disse: “Aca-
bou esse negocio de discussdo. Vamos cumprir o que esta na lei e
vamos criar a Embratel.” Quando ele disse isso, o [José Claudio]
Beltrao [Frederico] (oficial da Marinha favoravel a solugéo priva-
tista, recém nomeado presidente do CONTEL) faz uma carta para
ele pedindo demisséo, dizendo que nao concordava com aquela
solugéo”. (Oliveira, 2005, pp. 78-79).
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em todo o mundo (Almeida, 1994; Aranha, 2005; Bo-
lafio, 2003; Brasil, 2014; Pieranti, 2011). Mas a deman-
dacresciaaum ritmo ainda maior e, ao final dos anos
1970, quando o Brasil enfrentava graves problemas
financeiros, as perspectivas para o setor se tornaram
extremamente negativas.

Ao final dos anos 1980, quando o Brasil iniciava sua
transicdo para a democracia, o setor caia aos peda-
cos.!* Os servicos disponiveis eram insuficientes e
ultrapassados e o sistema Telebras estava altamen-
te deficitario.’> A quebra do monopélio estatal e a
possivel participacdo de empresas privadas no setor
tornaram-se elementos frequentes nas conversas e
todos os governos que se sucederam buscaram al-
guma maneira de viabiliza-lo. Em meados dos anos
1990, um deles, enfim, teria sucesso.

4.2 Reestruturagéo global, neoliberalismo

e privatizacao das telecomunicacoes

no Brasil periférico (anos 1980 aos anos

1990)
Embora dramatica, a situagao das telecomunicagdes
era, aquela altura, um dos menores problemas para
o Brasil. Afinal, o pais estava as voltas com altos ni-
veis de endividamento, baixa taxa de crescimento e
altos niveis de desigualdade. Ainda assim, havia forte
pressdo internacional para que o pais abrisse o mer-
cado neste setor. Com as telecomunicagdes tendo se
tornado mais estratégicas, tanto por razdes econémi-
cas quanto por razdes politicas, paises centrais, espe-
cialmente Reino Unido e EUA, promoveram grandes
mudancas no setor, visando expandir a cobertura,
modernizar a infraestrutura e reforcar a lideranca em
P&D (Bolafio, 2003).%¢

14 Uma anedota de 1994 ilustra essas dificuldades, que persistiam
no tempo: quando a selecdo brasileira estava jogando as semifi-
nais da Copa do Mundo contra a Holanda, centenas de pessoas
foram fotografadas em pé, em fila, em frente ao estadio do Paca-
embu, em Sao Paulo. Todo aquele sacrificio era para se candidatar
a obtencdo de uma linha de telefone fixo, que lhes custaria US$
1.200,00 parcelados em dois anos, na esperanca de que, de fato,
até o final deste periodo, seriam capazes de obté-la (Pieranti,
2011, p. 215).

15 Isto se devia em parte a natureza estatal da Telebras, que per-
mitia que suas receitas fossem direcionadas para financiar outras
atividades do governo, em especial no momento em que a crise
da divida externa estava estrangulando a capacidade de investi-
mentos publicos.

16 Com as cadeias de producgado industrial e circulagdo do capi-
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Tais mudangas levaram a oligopélios, nos quais cam-
peds nacionais (privadas ou estatais) eram sempre
pecas centrais. Na medida em que essas empresas
enfrentaram saturacdo dos seus mercados locais e
precisaram ampliar o retorno sobre seus investimen-
tos, elas comecaram a buscar oportunidades no exte-
rior. Esse movimento foi apoiado por seus governos
nacionais, que comegaram a exigir a liberalizacao
global em servicos de telecomunicagdes.

Cresceu, assim, a atividade diplomatica em organi-
zagdes internacionais como a Unido Internacional
de Telecomunicacdes das Nagdes Unidas (UIT).}” No
inicio dos anos 1980, a filosofia predominante na UIT
era de valorizagcdo da soberania nacional sobre re-
des de telecomunicagoes e critica a privatizagdo. Em
1988, os EUA e o Reino Unido pressionaram agressi-
vamente esta organizacdo para que adotasse postura
mais aberta em relagao a concorréncia global e a par-
ticipagdo privada no setor. Em 1991, a UIT comecava
a apoiar a ideia de que paises em desenvolvimento
deveriam reestruturar seus setores de telecomuni-
cagdes de acordo com tais principios.’® Enquanto
isso, os servicos de telecomunicag¢des no Brasil con-

tal financeiro fragmentadas e espalhadas em nivel mundial, as
rapidas mudangas tecnolégicas fizeram das telecomunicagdes
um componente crucial na reducdo de custos e no aumento da
eficiéncia. Quando se tornou claro, como o assessor politico da
Casa Branca Brzezinski declarou em 1974, que “a dominagéo do
mundo ocorreria ndo mais através de exércitos, mas sim através
de redes” (Bolafio, 2003, p. 5), paises centrais sentiram-se pressio-
nados a reestruturar os seus setores de telecomunicagoes, a fim de
manter e expandir seu poder relativo na economia internacional.
Além disso, as telecomunicagdes se tornaram parte de outra trans-
formagéao estrutural nas sociedades modernas: a constituicéo de
uma nova esfera publica. A semelhanca do que TV representou no
estado de bem-estar, novas tecnologias de telecomunicagdes pas-
saram a constituir os meios através dos quais formava-se a opinido
publica, tomavam-se decisdes estratégicas em politica e negécios,
e se anunciava e comercializava em escala global uma crescente
variedade de produtos e servicos (Bolafio 2003, p. 5).

17 Sobre o papel do Banco Mundial na promog¢do da mesma agen-
da, ver Ismail (2006).

18 Braz (2014, p. 134) explica que, neste momento outra agéncia
da ONU, a UNESCO, publicou o chamado relatério McBride, que
“reconhecia o acesso desigual a informacgdo e a comunicacgao, re-
ferendava a importancia das comunicagdes para a soberania e o
desenvolvimento dos paises, criticava a concentragao da midia e
recomendava que as nagdes regulamentassem e implementassem
politicas de comunicagdes.” Discordando do relatério, os EUA, o
Reino Unido e Japao deixaram a UNESCO, ao mesmo tempo em
que aumentaram seus investimentos diplomaticos na UIT.
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tinuaram deteriorando e solug¢des para melhorar as
financas da Telebras, como subsidio cruzado entre
chamadas locais e interurbanas, mostraram-se dis-
funcionais para a empresa e para a economia como
um todo (Almeida, 1994; Aranha, 2005; Bolafio, 2003;
Braz, 2014; Pieranti, 2011).

Houve varias tentativas para entregar servigos de te-
lecomunicagdes ao setor privado, as quais, no entan-
to, ou perderam forga na agenda governamental ou
foram obstadas com sucesso por trabalhadores da
Telebras e ativistas nacionalistas (Dalmazo, 2002).*
Até que, em 1994, Fernando Henrique Cardoso foi
eleito presidente com promessa explicita de abertu-
ra das telecomunicagdes para o setor privado. Cardo-
SO nomeou seu amigo Sergio Motta, até entdo uma
figura relativamente desconhecida, como ministro
das Comunicagdes. Motta - apelidado de “trator”,
por sua capacidade de alcangar seus objetivos, ainda
que fosse necessario “atropelar” os adversarios - as-
sumiu esse desafio.?®

Motta enfrentava um contexto mais favoravel do que
seus antecessores.”> Cardoso tinha base sélida no
Congresso, a Telebras ndo mais gozava de forte apoio
popular, e até mesmo os seus trabalhadores e tradi-
cionais aliados sentiam que ndo seriam mais capazes
de impedir iniciativas do governo para liberalizar o
setor. Ao contrario, alguns deles ja haviam concorda-
do que a participacdo do capital privado era a Unica

19 Em 1987, no que ficou conhecido como o caso Victori, o MINI-
COM anunciou que o Brasil abriria seu mercado de comunicagées
por satélite. Isto, porém, era particularmente benéfico para a mul-
tinacional Victori Comunicagdes S/A, que tinha o grupo de midia
brasileiro Organizagbes Globo como um de seus principais acio-
nistas. Isso causou uma forte reagdo dos trabalhadores e admi-
nistradores da Embratel e o Ministro teve de voltar atras. Tensdes
semelhantes e eventos criticos ocorreram em 1988 - antes e du-
rante a Assembleia Nacional Constituinte -, 1991, com tentativas
de entregar servicos de telefonia celular “Banda B” para empresas
privadas, e 1993, durante a assembleia de revisao constitucional.
20 Sobre Motta e sua gestdo no MINICOM, ver Prata, Beirdo & To-
mioka (1999).

21 No entanto, Motta e Cardoso tiveram cuidado suficiente para
nao sinalizar que estavam considerando a privatizacdo do sistema
Telebras até que esta decisao fosse finalmente tomada. Dalmazo
mostra que durante a campanha presidencial Cardoso havia dito
queiria apenas “flexibilizar” o monopélio estatal. Braz mostra que,
em oito meses, Motta fez trés declaragdes publicas diferentes so-
bre seus planos para o setor, nenhuma das quais refletia o que de
fato ocorreu.
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esperancga para o setor. Internacionalmente, o cha-
mado consenso de Washington estava em plena vi-
géncia e organizagdes como o FMI e o Banco Mundial
comegavam a demandar que paises em desenvolvi-
mento endividados promovessem ajustes estruturais
como condicdo para acesso aos seus programas de
crédito. Em poucas palavras, isso significava redu-
zir gastos do governo e déficits publicos, privatizar
empresas estatais existentes e tornar as economias
locais mais abertas ao capital global (Almeida, 1994;
Aranha, 2005; Bolafo, 2003; Brasil, 2014; Dalmazo,
2002; Pieranti, 2011).%2

Depois de aprovar emenda constitucional que que-
brou o monopoélio estatal sobre os servicos de te-
lecomunicagdes, Motta e sua equipe comegaram
a discutir alternativas para o setor. Varias das op-
¢des disponiveis mantinham algum papel para a
Telebras,” mas Motta e sua equipe adotariam cami-
nho diferente. Braz relata que, em 1995, o MINICOM
assinou um acordo de varios milhdes de délares com
a UIT para a obtencado de assisténcia técnica para a
reestruturacao do setor.”* Por meio deste acordo, a
UIT contrataria empresas de consultoria e advogados
para que fornecessem solug¢des regulatdrias e proje-
tos legislativos em apoio aos dirigentes do 6rgao em-
penhados na referida reestruturagao.

22 Desta perspectiva, pode-se dizer que o Consenso de Washing-
ton estava fundado em premissa “tecnocratica”, em argumento
“cientifico” sobre o desenvolvimento econémico, que previa que
a atracdo de capital estrangeiro nos paises em desenvolvimento
causaria a prosperidade destes. Esta narrativa causal forneceu le-
gitimidade as reformas institucionais voltadas para a remogao de
barreiras para o capital global na década de 1990 (Gupta, 2015).
23 Maculan e Legey (1996) analisaram as experiéncias correntes
em nivel internacional e encontraram um vasto espectro de possi-
bilidades de regulacédo e governanca do setor ap6s a privatizagao.
Nos debates especificos ao contexto brasileiro, os trabalhadores
da Telebras abragaram o projeto Brasil Telecom, em que a Telebras
seria reorganizada e sujeita a concorréncia regulada contra outros
operadores no mercado, mantendo-se, porém, como empresa pu-
blica. Outros concordavam com a transferéncia de propriedade da
Telebras para o setor privado, mas defendiam que o Estado brasi-
leiro deveria manter ages com poderes especiais (golden shares),
as quais poderia utilizar para promover interesses nacionais e es-
tratégicos na empresa dai resultante (Braz, 2014; Dalmazo, 2002).
24 Esse acordo foi assinado primeiramente em 1996, com o orga-
mento de 5,1 milhdes de ddlares, sendo renovado em 1997 com
um orcamento atualizado de 16,6 milhdes de délares (Braz, 2014,
pp. 155, 159).
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Braz demonstra que as empresas de consultoria con-
tratadas haviam servido como polos na produgao de
teorias e soluc¢des alinhadas com o consenso de Wa-
shington. Assim, argumenta ele, a propria presenca
da UIT e dessas empresas no processo de reestrutura-
¢ao das telecomunicagdes no Brasil era sinal do script
que os dirigentes do MINICOM viriam a seguir: a Tele-
bras seria vendida;* o governo obteria algum capital
com esta venda, reduzindo assim seu déficit fiscal;?
e uma nova estrutura de regulacdo e governanca no

25 Para o publico local, Cardoso dizia conduzir um processo de
modernizagdo que iria “encerrar a Era Vargas”, em referéncia a
Getulio Vargas, um dos artifices do “estado desenvolvimentista”
no Brasil. Quando Cardoso deixou o Senado para concorrer ao car-
go de presidente, ele fez um discurso considerando Vargas como
“parte de nosso passado politico, que obstrui o presente e atra-
sa o progresso na sociedade brasileira”. Partindo de fragmentos
desse discurso, Gomide (2011, p. 18) afirma que “estabilidade ma-
croecondmica, abertura econdmica e mudangas na natureza da
intervencdo econémica do Estado (de fornecedor direto de bens
e servigos para “arquiteto da uma estrutura institucional que as-
segure a plena eficacia de um sistema de pregos relativos”) foram
as bases do governo de Cardoso e do seu projeto (neoliberal) de
desenvolvimento.”

26 Analistas consideram que a maximizacgao do retorno nos leildes
de venda do sistema Telebras era uma preocupacao fundamental
do governo. Isto trouxe duas consequéncias: varios obstaculos
ao investimento foram removidos, enquanto outros objetivos de
desenvolvimento foram postos em segundo plano. Por exemplo,
quando o processo de reestruturagdo comegou, o governo tragou
uma distingdo absolutamente artificial entre radio-televisdo e
outros servicos de telecomunicagées, canalizando todos os seus
esforcos para reestruturar estes ultimos. Isto serviu para evitar
disputas politicas (e o consequente atraso) que surgiriam se este
pacote todo fosse sujeito a revisdo, como ocorreu no processo le-
gislativo do Cédigo de 1962. Além disso, antes de vender a Tele-
bras, Cardoso criou o Programa de Recuperagdo e Ampliacao do
Sistema de Telecomunicagdes e do Sistema Postal (PASTE), que
acentuou os investimentos em telecomunicagoes. Isso reduziu os
custos futuros de infraestrutura, tornando o setor mais atraente
para potenciais investidores (Almeida, 1998). Da mesma forma, o
Estado participou ativamente do processo de privatizacdo através
do financiamento de consorcios privados formados para adquirir
fragmentos do Sistema Telebras. O financiamento foi fornecido
pelo BNDES a juros subsidiados, o que aumentou a perspectiva
de retorno e tornou o investimento privado no setor mais atraente
(Braz, 2014). Por fim, a Telebras foi reorganizada em doze empre-
sas menores, cada uma com jurisdicdo sobre uma regido e com
autorizagdo para explorar um determinado tipo de servigo. Nesta
divisdo, o estado de Sao Paulo, de alta densidade populacional e
industrial, foi tratado como uma regido em si mesmo. Sao Paulo
poderia ter sido colocado em uma regido com estados ou cidades
menos desenvolvidos, que assim seriam atendidos por uma em-
presa mais vigorosa. No entanto, isto provavelmente reduziria o
valor de mercado de Séo Paulo, algo com que Motta e sua equipe,
assessorados pelas empresas internacionais de consultoria, ndo
concordariam.

24



setor, muito mais aberta ao capital estrangeiro, seria
construida,?” inaugurando, assim, um processo mais
amplo de reforma do Estado brasileiro.

Sob essa inspiracao, a reestruturacédo das telecomu-
nicagdes no Brasil evoluiu em ritmo acelerado. Em
menos de trés anos, Motta e Cardoso propuseram e
aprovaram: (i) uma emenda constitucional quebran-
do o monopdlio estatal sobre os servicos de teleco-
municacdes, em 1995; (ii) uma lei minima permitindo
a participacao de empresas privadas em servicos de
telefonia celular da “Banda B”, em 1996; e, finalmen-
te, (iii) uma ampla reforma no setor através da Lei Ge-
ral de Telecomunicagdes (LGT), em 1997. Esta refor-
ma teve dois componentes principais: (i) estabeleceu
regime juridico mais favoravel ao mercado na disci-
plina dos servicos de telecomunicagdes; e (ii) criou
uma agéncia independente para regular o setor.”

Em abril de 1998, Motta teve uma infeccao, da qual
nao sobreviveu. Em julho do mesmo ano, sua vilva
foi convidada a participar da celebracdo da venda da
Telebras.® Pouco tempo depois, as promessas e ris-
cos decorrentes da privatizacao ja seriam visiveis. Os
limites entre mercado e Estado haviam sido drastica-
mente redefinidos e empresas privadas eram agora

27 Em 1996 e 1997, Motta promoveu uma turné (road shows) sobre
telecomunicagdes do Brasil. Foram “encontros com empresarios
internacionais cuidadosamente selecionados”, em que Motta “fa-
zia apresentagdes sobre as reformas econémicas empreendidas
no pais ao longo dos ultimos cinco anos ... e falava sobre o con-
texto e as recentes mudangas nos servigos de telecomunicagoes
no pais”. As apresentagdes aconteceram em Téquio/Japdo; Nova
York/EUA; London/UK; Frankfurt/Alemanha; Paris/Francga; e Lis-
boa/Portugal. O préprio presidente Cardoso acompanhou Motta
em Toquio e Paris (Braz, 2014, p. 153).

28 Para detalhes sobre esses componentes ver, em especial, as se-
¢bes 5.2 e 5.4 infra.

29 Este momento foi registrado em fotografia na qual ela aparece
junto com o presidente Cardoso e o novo Ministro das Comunica-
¢oes, Luis Carlos Mendonga de Barros, segurando o martelo usado
no leildo simbdlico no qual o sistema Telebras foi entregue ao capi-
tal privado. Mais tarde, Barros e outros funcionarios, como o presi-
dente do BNDES André Lara Resende e o préprio Presidente Cardo-
so foram apanhados em conversas gravadas discutindo medidas
para montar o consércio Telemar. Tal consércio comprou partes
do entdo sistema Telebras, com jurisdigao sobre as regides Norte-
-Nordeste do Brasil. Nessas conversas, Cardoso autorizou Barros
a falar em seu proprio nome com os representantes da Telemar,
com promessas de financiamento do BNDES para a aquisicao de
tal parcela da Telebras. Com excecao de Cardoso, todos os outros
individuos envolvidos renunciaram aos seus cargos no governo.
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totalmente responsaveis pela oferta dos servicos
no setor. A demanda era atendida mais facilmente e
outros servigos e tecnologias - especialmente telefo-
nes celulares em planos pré-pagos - vinham sendo
rapidamente disseminados.*® No entanto, as tarifas
aumentaram, e - como as telecomunicagdes haviam
se tornado essencialmente bens de mercado -, o
acesso a tais servicos era condicionado a capacidade
de pagamento.®* Além disso, o setor estava sendo ra-
pidamente desnacionalizado: a preferéncia por atrair
capital estrangeiro na privatizacdo conduziu a domi-
nagao do setor por multinacionais estrangeiras. Por
fim, a nova estrutura de telecomunicagdes no Brasil
parecia reforcar o fosso tecnolégico entre o pais e as
economias centrais. Com a crescente dependéncia
de multinacionais estrangeiras e a diminuicao da in-
fraestrutura estatal para iniciativas ousadas de P&D,
o Brasil provavelmente ficaria para tras em relagdo
aos paises desenvolvidos, com implicagdes de cur-
to e longo prazo para a sua trajetoria de desenvolvi-
mento. Nas palavras de Bolaiio:

Mas aqui hd um paradoxo, pois, se o usudrio, o con-
sumidor, tem tido acesso aos frutos da revolugdo
das tecnologias da informagdo e da comunicagdo,
o pais parece ter perdido a competéncia tecnoldgi-
ca que detinha, ou melhor, a capacidade de apren-
dizagem e de apropria¢do do progresso técnico

30 Mas veja a ressalva de Cavalcante (2011, pp. 8-9): “Para alguns,
estaria, entdo, atestada a democratizagdo dos servigos de teleco-
municagdes por meio da universalizagdo da telefonia celular no
pais... Ocorre que a equagao nado é assim tao simples (pois este
dado) nao significa que as pessoas facam uso efetivo de seus apa-
relhos para comunicagdo, os quais podem ser mais bem compa-
rados a “orelhdes” de bolso... O maior indicador do problema é a
grande discrepancia entre a quantia de p6s-pagos e pré-pagos no
pais. Em 2009, dos 175 milhdes de assinantes, 143,6 milhdes sao
portadores de pré-pagos (ou seja, 82,55%)...a consequéncia é um
subsidio as avessas, isto ¢, quem menos pode pagar tem um dis-
péndio muito maior para usar o telefone, enquanto que os “bons
consumidores” - pessoas com maior renda e empresas - possuem
planos com aparelhos gratuitos e tarifas mais baixas”.

31 Como explicamos adiante, prestadores de servicos de telefonia
fixa devem cumprir obrigacdes de universalizagdo destes servigos.
No entanto, isto tem sido entendido fundamentalmente como ex-
pansdo no numero de telefones fixos, instalacdo e manutencao
de telefones publicos (“orelhdes”), e cumprimento de normas de
acessibilidade para pessoas com deficiéncia. Ndo houve exigén-
ciasiniciais, por exemplo, de que servigos mais baratos fossem for-
necidos para familias de baixa renda, o que de fato foi visto como
incompativel com um modelo de concorréncia regulada (para uma
critica desta escolha de politica publica, ver Coutinho, 2005).
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que o antigo sistema TELEBRAS - e as relagbes que
o seu CPgD mantinha com a inddstria e a universi-
dade brasileiras - apresentava, a ponto de colocar
o0 pais entre os exportadores de tecnologia. O que
se verifica hoje, ao contrdrio, é o crescimento acele-
rado da importag¢do de componentes, equipamen-
tos e produtos acabados, aumentando o déficit co-
mercial do setor. (Bolafio, 2003, p. 3)

Em 2002, quando que esse modelo amadurecia e
suas contradi¢des se tornavam mais aparentes,® o
metaldrgico e lider do Partido dos Trabalhadores,
Luiz Incio Lula da Silva, foi eleito presidente. Inter-
nacionalmente, os ventos do consenso de Washing-
ton sopravam com menos forga, em meio a estag-
nacao economica e altas taxas de desemprego nas
economias periféricas. Era um periodo fértil para no-
vas filosofias e praticas de desenvolvimento. O Brasil
enfrentaria os desafios desse novo momento? Teria
isto qualquer impacto sobre o setor de telecomuni-
cacgdes? Se sim, de que tipo?

43 Telecomunicagdes e o Novo Estado
Desenvolvimentista no Brasil emergente
(2003-2010)

A trajetoria das telecomunicagdes® sob Lula segue

um padrdo que pode ser visto em outras areas, como

politica econémica (Barbosa & Souza, 2010; Teixeira

& Pinto, 2012; Trubek; Alviar Garcia et al., 2014; Tru-

bek; Coutinho et al., 2014) e politica social (Campello

32 Esta reivindicagdo néo ficou restrita a esquerda do espectro
politico. Rhodes (2006, p. 162) relata que em 1998, Delfim Neto,
o intelectual de direita e ex-Ministro mencionado anteriormente
(nota 9, supra) comentou que: “os consumidores brasileiros nao
entendiam os precos elevados que estavam pagando, e as conces-
sionarias ndo estavam cumprindo com suas obrigacdes. Enquan-
to isso ocorresse..., 0 Brasil continuaria a ser um prisioneiro dos
‘neocolonialistas adoradores do Deus do livre mercado’ e nao se
tornaria um “player global”.

33 Deste ponto em diante no texto, trataremos de telecomunica-
¢oes no sentido mais restrito da LGT, como estruturalmente sepa-
rada de servigos de radio-televisdo e do complexo multimidia. Isto
porque, nos governos Lula e Dilma (mais a esquerda do espectro
politico) os setores de radio-televisdo e multimidia foram palco de
outras discussdes, propostas e tensées em aspectos como concen-
tragdo econdmica e politica da propriedade de midia, sistemas de
classificacdo de contetdo e obrigacdes de interesse publico por vei-
culos de midia. Embora tais questdes sejam fascinantes - e a distin-
¢do sempre artificial entre telecomunicagdes e da radio-televisdo
perca sentido em um momento de rapida convergéncia tecnolégi-
ca -, elas infelizmente extrapolam os objetivos do presente artigo.
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& Neri, 2013; Coutinho, 2014; Rego & Pinzani, 2014). A
tensao entre expectativas de transformacgao e cons-
trangimentos estruturais levou a um processo mais
ou menos doloroso, mais ou menos bem-sucedido
de aprendizagem.

Os primeiros anos do governo Lula causaram mal-
-estar politico e tensao institucional nas telecomuni-
cagoes. Junto com Miro Teixeira (Rede-RJ), o ministro
que primeiro nomeou para o MINICOM, Lula herdou
um setor funcionando sob o regime de mercado
(Bolano & Massae, 2000; Mattos & Coutinho, 2005).
Empresas privadas eram os Unicos provedores dos
servicos; uma agéncia reguladora independente, a
ANATEL, fiscalizava e decidia questdes relacionadas
a esses servicos; e as leis que disciplinavam o fun-
cionamento do setor e informavam a atividade da
Agéncia visavam a imposicao de restricdes minimas
a concorréncia. Assim, o Executivo federal tinha ca-
pacidade muito limitada para redefinir os objetivos e
meios para o desenvolvimento do setor.

Lula e Teixeira eram criticos dessa estrutura insti-
tucional e sempre que podiam tratavam de deixar
isto claro. Em referéncia a ANATEL, Lula disse certa
vez que Cardoso havia “terceirizado o governo”.** Em
2003, houve debate feroz sobre as tarifas nos contra-
tos de telefonia fixa (Mattos, 2003). A ANATEL havia
autorizado o aumento das tarifas segundo os termos
previstos no contrato de concessdo assinado com as
empresas, mas grupos de defesa do consumidor e
gestores federais consideravam as novas tarifas mui-
to elevadas. Eles argumentavam que os indices apli-
cados haviam se tornado distorcidos e que os novos
valores contribuiriam para o aumento da inflagao.*

34 Folha de Sao Paulo, Lula critica agéncias e afirma que fard mu-
dangas. 20/02/2003, p. Al. Edicdo Sao Paulo (“‘O Brasil foi terceiri-
zado. As agéncias mandam no pais’, disse... em almogo com lideres
congressuais... Lula criticou as agéncias ao dizer aos lideres que
fica sabendo dos aumentos decididos por elas pelos jornais. ‘As
decisdes que afetam o dia-a-dia da populagdo nao passam pelo
governo.”, p. A4).

35 Teixeira prop6s que “o ajuste fosse pelo indice de pregos ao con-
sumidor amplo (IPCA) ao invés do indice geral de precos (IGP-DI)...
0 indice de pregos ao consumidor indicava inflagdo de 17%, en-
quanto o indice geral de precos indicava taxa de 32 %. A proposta,
no entanto, encontrou forte resisténcia mesmo dentro do governo,
pois alguns acreditavam que ela implicaria violagao de dispositi-
vos legais e contratos de concessao. O Presidente, entdo, apresen-
tou uma nova proposta limitando os aumentos de 2003 a 17% e ro-
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Nao obstante esses questionamentos, a ANATEL
manteve os indices contratados. Teixeira, entdo, fez
um discurso afirmando que nao poderia fazer nada a
respeito, mas que a ANATEL estava errada e os con-
sumidores deveriam recorrer a Justica para obter a
revisdo dos seus contratos. O Ministério Publico Fede-
ral acompanhou a sugestdo do Ministro e entrou com
diversas agoes. Tribunais federais concederam limi-
nares que impediram a ANATEL de aplicar o reajuste.

A ANATEL defendeu sua posicao nos Tribunais e aca-
bou se sagrando vencedora. No entanto, o episédio
gerou quebra de confianca entre a ANATEL e o execu-
tivo federal. Lula enviou ao Congresso um projeto de
lei visando reduzir o poder das agéncias reguladoras
vis-a-vis o executivo federal. Embora esse projeto de
lei nunca tenha sido votado, em junho de 2003 Lula
assinou o Decreto n° 4,733, por meio do qual come-
¢ou a incidir sobre as telecomunicagdes, mesmo que
de maneira lateral e sutil, como pela definicao de “in-
clusdo social” e “desenvolvimento industrial” como
objetivos fundamentais das politicas do setor e pela
exigéncia de que a agéncia implementasse métodos
baseados em custos para definir as tarifas nos servi-
cos de telefonia fixa. Em janeiro de 2004, em meio a
essas ofensivas, o presidente da ANATEL renunciou e
deixou a agéncia, embora por lei pudesse permanecer
no Conselho de Administragdo até novembro de 2005.

Mesmo tendo nomeado outro presidente para a ANA-
TEL, Lula ndo foi capaz de superar plenamente as
limitagdes institucionais existentes e mudar o curso
do setor. Os primeiros sinais de mudanga sé vieram
em 2006, quando o novo Conselho de Administracao
da agéncia comecou a exigir “obrigacées de con-
trapartida” ao examinar demandas das empresas
relativamente a outros servicos que nao os da tele-
fonia fixa. Essas obrigacoes, colocadas pela agéncia
como “pré-condicdo” para conceder as autorizagdes
pleiteadas, em geral se relacionavam a objetivos de
inclusdo social, como ampliagdo da cobertura e dis-
ponibilizacdo de tecnologias para comunidades po-
bres. As empresas nao aplaudiram esta nova pratica

lando o restante pelos trés anos seguintes... AANATEL, porém, ndo
aceitou a proposta do governo” (Prado, 2008, pp. 455-456). Aranha
acrescenta que: “Em um recurso ao Supremo Tribunal... empresas
chegaram a declarar que abririam mao da diferenca entre os indi-
ces se o Tribunal revogasse a liminar” (2008, p. 17).
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regulatoria, mas a ANATEL continuou a usa-la. EMP-3
descreve essas mudancas nos seguintes termos:

No passado, nés apresentdvamos pedidos peran-
te a ANATEL e eles iriam definir se nossos pedidos
estavam de acordo com a lei ou ndo. Entdo eles
comegaram a introduzir obrigagbes de contrapar-
tida. Por exemplo, queriamos oferecer servicos de
TV por satélite. Nés peticiondvamos o pedido de
autorizagdo. Eles diziam: “Nés vamos aprovd-lo se
vocé aceitar uma obrigagdo de contrapartida em
beneficio da sociedade, que envolve a instalagdo
de antenas de TV por satélite em escolas, comu-
nidades pobres, etc.”” Nés pensdvamos: “De jeito
nenhum nds podemos fazer isso, se aceitarmos
eles vdo colocar essas pré-condicées em todos os
nossos pedidos. Nés temos o direito de obter estas
autorizagdes” Mas nds o fizemos.

Em 2007, as mudancas foram guiadas por outro con-
junto de eventos (Aranha, 2015; Peixoto, 2010; Pena;
Abdalla Junior; & Pereira Filho, 2012). Tudo comegou
quando Lula abordou um de seus assessores mais
proximos com pedido de ideias para conectar as
escolas publicas a Internet. De acordo com esse ex-
-assessor (GOV-2):

Lula achava inaceitdvel que estivéssemos entran-
do no século 21 e nossos filhos que frequentavam
escolas publicas fossem analfabetos digitais. Ele
havia discutido isso com seus ministros das Co-
municagdes e da Educag¢do, mas achava que isso
ndo iria para a frente sem coordenagdo da Presi-
déncia. E sempre dificil fazer coisas que envolvem
duas autoridades; hd sempre muito conflito, muita
discorddncia, muita disputa por protagonismo. Eu
nem sequer havia trabalhado com qualquer coisa
relacionada a isso, mas ele me pediu para assumir
a coordenag@o e eu me comprometi a fazé-lo.*

36 Razdes politicas também podem ter contribuido para fortalecer
essa preocupagao com a expansao do acesso a Internet. Por exem-
plo, GOV-4 argumenta que, embora tenha havido tensdes cruciais no
ambito da politica de Comunicagdes durante o primeiro governo Lula,
“a maioria do governo ndo tinha entendido o carater estratégico das
comunicagdes... E eu entendo que isso comegou a mudar depois do
(escandalo de corrupgao conhecido como) mensaldo. Naquele mo-
mento, o governo percebeu que havia um discurso dominante e forte-
mente disseminado na midia contra o governo e que ndo havia vozes
alternativas circulando. Isso foi mais ou menos no final do primeiro
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Para entender o que vem a seguir e como isso provo-
cou mudancas na regulagdo e governanca das teleco-
municag¢des, devemos ter em mente que os contratos
de concessdo que as empresas prestadoras de servi-
¢o de telefonia fixa haviam assinado com o governo
impunham certas obrigagdes. Uma delas era pro-
mover a universalizagdo dos servicos aos cidadaos,
conforme estabelecido em Planos Gerais de Metas de
Universalizacdo (PGMUs) editados pelo Presidente
da Republica apos discussdes publicas conduzidas
pela ANATEL. Inicialmente, esses planos exigiram que
as empresas instalassem telefones publicos (“ore-
lhoes”) em todo o pais. Mais tarde, Lula expandiu
essa obrigacdo para incluir estagdes multisservico, as
quais agregavam a oferta de fax e Internet discada.*

Em 2008, estava claro que tais estacdes multisservico
eram caras e em obsolescéncia. As empresas aborda-
ram a ANATEL e se ofereceram para substitui-las por
“backhaul”, uma infraestrutura de conexdo a Inter-
net.*® A ANATEL gostou da proposta, eis que ela tor-
naria a Internet de banda larga disponivel para 3.439
municipios até dezembro de 2010 (Duarte & Silva,
2009). Mas Ministros e assessores de Lula viram nessas
negociacdes uma oportunidade para obter mais. Eles
entraram na discussao entre a ANATEL e as empresas

mandato de Lula. Ento, ele é reeleito e traz (o jornalista e ativista de
esquerda na década de 1960) Franklin Martins para seu gabinete ... e
Martins transforma as comunicagées em um problema publico”.

37 GOV-2 comentou: “N6s comegamos a entender como o setor
de telecomunicagbes funcionava e percebemos que havia revi-
sdes periddicas das obrigacdes de universalizacdo dos servigos de
telefonia fixo, as quais as empresas deviam cumprir como parte
de seus contratos de concessdo... Em 2003, tivemos uma primeira
revisdo deste plano e o MINICOM comegou uma conversa sobre a
introdugao de obrigacdes relacionadas com a instalagdo e manu-
tencdo de estagdes multisservicos de telecomunicacgdes. Estas es-
tacdes deveriam oferecer ndo apenas acesso a telefones publicos,
mas também a fax, Internet discada, etc... Em 2006, tivemos uma
segunda revisdo do plano e incluimos estas estagdes”.

38 “Backhaul é o termo utilizado na industria de telecomunica-
¢Oes para se referir as conexdes entre um sistema central e um né
subsidiario. Um exemplo de backhaul é a ligacao entre uma rede
- que poderia ser a Internet ou um conjunto de redes que podem
se conectar a Internet - e as estacdes de base de torres de celular
que roteiam o trafego sem fio para sistemas com fio” (Moore, 2013,
p. 19) “Visualizando toda a rede hierarquica como um esqueleto
humano, a rede principal representaria a coluna vertebral, as liga-
coes de backhaul seria membros, as sub-redes periféricas seriam
as maos e os pés, e as ligagdes individuais dentro dessas sub-re-
des periféricas seriam os dedos das maos e pés” (Disponivel em:
<http://itlaw.wikia.com/wiki/Backhaul>, acesso 6 jun, 2015).
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e demandaram que a troca também envolvesse a obri-
gacdo de prestar servicos gratuitos de Internet de ban-
da larga para 56.865 escolas publicas no mesmo prazo,
no que batizaram como o Programa Banda Larga nas
Escolas. As empresas inicialmente resistiram a essa
demanda mas ao final concordaram em atendé-la.*

Além de ter produzido tais inovagdes de politica pu-
blica, o Banda Larga nas Escolas ajudou a articular
varios grupos com ideias transformadoras para as
telecomunicagdes no governo Lula. Como resulta de
nossa troca com o mesmo ex-assessor (GOV-2):

Entrevistador: Entdo, se eu entendi corretamen-
te, foi a decisdo do presidente de tornar o acesso a
Internet de banda larga disponivel para as escolas
publicas que provocou o envolvimento das pesso-
as na ANATEL e no MINICOM nas discussées sobre a
ampliag¢do do acesso a Internet no pais...

Entrevistado: Eu néo diria que a ANATEL e o MINI-
COM néo estavam envolvidos nessas discussoes,
mas as visées que tinham eram muito mais mode-
radas do que a nossa, quero dizer, do que as visées
que tinhamos no gabinete presidencial ...

Entrevistador: O que estou tentando compreen-
der é como essa demanda tdo especifica, ou seja,
garantir acesso a Internet nas escolas, desenca-
deou um processo muito mais amplo, em que o
governo comegou a compreender a Internet e a
expansdo da infraestrutura relacionada a Internet
como algo estratégico...

Entrevistado: Bem, também ndo aconteceu as-
sim... Acontece a partir da demanda do presidente,
mas também tem ressondncia com o nosso pesso-
al em telecomunicagdes, aqueles que conceberam
as estagbées multisservico em 2006... sindicalistas,
pesquisadores, antigos funciondrios da Telebrds e
Embratel... Este processo nos permitiu reunir todas
€ssas pessoas... e contar com suas experiéncias
profissionais e historias de militancia.

39 Organizagdes da sociedade civil também se mostraram céticas
sobre essas solucdes, antecipando problemas que apareceriam
mais tarde. Como a resisténcia das empresas e das organizagdes
da sociedade civil envolvem questdes técnico-juridicas de interes-
se deste texto, a elas voltaremos mais adiante.
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Em 2009, Lula se apoiou neste novo momento para
fortalecer a capacidade do Executivo frente ao re-
gulador independente e as empresas. Naquele ano,
Lula assinou o Decreto n° 6.948, que instituiu o Comi-
té Gestor do Programa de Incluséo Digital ou CGPID.
Isto reforcou a autoridade de seus assessores sobre
o setor de telecomunicagdes. Em 2009-10, a ANATEL
e o MINICOM comegaram a elaborar um novo plano
de universalizacdo dos servicos de telefonia fixa. In-
fluenciados pelas ideias nutridas no CGPID, eles de-
cidiram aprofundar a linha adotada no Banda Larga
nas Escolas. Agora a pretensdo era de que as empre-
sas instalassem e operassem o backhaul em todos
0s municipios brasileiros. Além disso, pretendia-se
que essa infraestrutura expandida de Internet tives-
se maior capacidade do que aquela demandada em
2008 e que estivesse disponivel para utilizacdo por
orgaos governamentais em politicas publicas.*

As empresas reagiram furiosamente a essa proposta,
levantando argumentos juridicos e econdémicos con-
trarios a ela e até mesmo ingressando com acgoes ju-
diciais para impedir que o governo a levasse a termo.
A fim de superar este impasse, 0 governo comecou a
trabalhar em uma politica mais ampla, mais uma vez
sob a lideranga do CGPID. Essa politica foi chamada
de Plano Nacional de Banda Larga ou PNBL. Em 2010,
em meio a acirrados debates publicos e longas ne-
gociacdes de bastidores, Lula assinou o Decreto n°
7.175, que oficializou o PNBL.

Em seu nucleo, o PNBL refletiu um novo compromis-
so entre Estado e mercado: o plano era fundado na
acao de empresas privadas, que por meio de termos
assinados se comprometiam a fornecer servigos de
Internet de banda larga mais baratos aos brasilei-
ros.** Mas também havia sinais de revigoramento do
ativismo estatal. Notadamente, o plano recriava a Te-
lebras, a qual assumia duas tarefas.* Em primeiro lu-

40 A intengdo subjacente era modernizar radicalmente o setor pu-
blico. Por exemplo, unidades de saude seriam capazes de acessar
registros de pacientes on-line ou érgaos da justica criminal seriam
capazes de trabalhar com bancos de dados nacionais.

41 As empresas concordaram em fornecer servigos de Internet de
banda larga a 1 Mbps de velocidade a um valor mensal de R$ 35,00,
com pelo menos 15% da prestacao de servicos sendo através de
cabos DSL ao invés de dispositivos moveis.

42 Isso exigiu uma complexa operagao por parte do governo. A
estatal Eletrobras dispunha de uma de rede de cabos de fibra 6p-
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gar, garantir infraestrutura tecnolégica para as politi-
cas e a administracao federal, incluindo construgao e
manutenc¢do de uma rede prépria para uso pelo setor
publico federal. Em segundo lugar, a Telebras deveria
“regular o mercado” ao fornecer servigos de Internet
de banda larga no atacado para empresas privadas,
com a possibilidade de operar no varejo “... em locais
onde nao ha oferta adequada desses servigos” por
empresas privadas.

Além disso, o governo federal solicitou aos governos
estaduais que dessem incentivos fiscais para os ser-
vicos de telecomunicagoes, o que deveria reduzir os
precos dos servicos de Internet de banda larga para
até R$ 29,90 por més. Foram ainda anunciados inves-
timentos de RS 14 bilhdes em infraestrutura e desen-
volvimento industrial relacionados a Internet de ban-
da larga para o periodo 2011-2015.** Por fim, o PNBL
trouxe a sociedade civil para o centro da formulagédo
das politicas de telecomunicag¢des. Como parte do
plano, o governo langou o Férum Brasil Conectado,
no qual ONGs e grupos ativistas compunham, junta-
mente com representantes de empresas e gestores
publicos, um painel consultivo permanente para os
dirigentes encarregados de implementar o PNBL. E,
em 2010, o Brasil teve sua primeira Conferéncia Na-
cional de Comunicagdes ou CONFECOM, processo
participativo no qual uma infinidade de atores com
diferentes interesses se reuniram para discutir os de-
safios e alternativas para as comunicacdes no Brasil,
incluindo Internet de banda larga.

Em meio a esses acontecimentos, Dilma Rousseff
foi eleita para seu primeiro mandato presidencial.

tica de 16.000 km, que fazia parte da infraestrutura utilizada para
transmitir e distribuir energia. A Eletrobras contratou a Eletronet
para operar esses cabos. A Eletronet entrou em faléncia e pendiam
litigios sobre os débitos desta empresa. O governo interveio no
processo judicial de faléncia a fim de recuperar o acesso aos cabos
da Eletrobras. No contexto do PNBL, a Telebras deveria assumir o
controle desta rede e usa-la para cumprir as tarefas que lhe foram
atribuidas a partir de sua recriagéo.

43 Em 2011, esse orgamento foi ajustado para RS 12,7 bilhoes. Este
valor incluia: 1 - Construcao de infraestrutura para criar uma rede
nacional de provisao de Internet banda larga: RS 7,142 bilhoes; 2
- Satélites de comunicacdo: RS 716 milhdes; 3 - Apoio a projetos
relacionados a contetido e aplicativos: R$ 270 milhdes; 4 - Projeto
cidades digitais: RS 1,2 bilhdes; 5 - Apoio a canais de TV publicos:
RS 652 milhoes; 6 - Desenvolvimento de um sistema operacional
nacional para TV digital: RS 2,8 bilhdes (Brasil, 2012).
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Antes ainda que ela tomasse posse, Paulo Bernardo
(PT-PR), anunciado como seu Ministro das Comuni-
cagdes, reuniu-se com executivos de empresas de
telecomunicagdes. Bernardo concordou em discutir
e talvez rever as obrigagdes de backhaul, o que levou
as empresas a retirarem as ag¢oes judiciais propos-
tas contra essas obrigacdes. Com efeito, em 2011, o
novo governo decidiu tornar o PNBL seu instrumen-
to central para expandir a Internet de banda larga e,
ao fazé-lo, eliminou tais obrigacdes de backhaul. Em
2014, Dilma foi reeleita com a promessa de transfor-
mar o PNBL em um programa ainda maior, que ela
apelidou de Banda Larga para Todos. Nao estava cla-
ro em que consistiria este novo programa. Mas, como
o PNBL havia produzido resultados limitados,* ela
talvez tivesse de buscar solugdes alternativas de po-
litica publica. Essas solu¢des poderiam incluir novas
obrigac¢des de backhaul, o que reestabeleceria confli-
tos na relagao entre Estado, mercado e sociedade.

Embora seja tentador tentar discutir méritos e resul-
tados dessas politicas, interessa-nos mais as mudan-
¢as que eles representam em teorias e praticas de
desenvolvimento ao longo do tempo no Brasil. Desta
perspectiva, nés as vemos como um movimento em
direcdao ao que a literatura de D&D chama de “Novo
Estado Desenvolvimentista” (Trubek; Coutinho et
al., 2014). Embora politicas como Banda Larga nas
Escolas e PNBL representem notaveis esforgos gover-
namentais para estruturar o setor visando atender
objetivos de desenvolvimento, isto nado inclui tenta-
tivas de renacionalizacdo, mas sim parceria com o

44 Ao final de 2014, quando Dilma estava concorrendo a reelei-
¢do, havia certo desanimo em relagdo ao PNBL. Em dezembro, o
Senado brasileiro publicou um relatério afirmando que 2/3 dos
domicilios no Brasil ainda ndo possuiam acesso a Internet banda
larga. Apenas 2,6 milhdes de individuos ou 1% de todos os usu-
arios de Internet a cabo no pais haviam adquirido o plano mais
barato do PNBL, metade destes no estado de Sao Paulo. A Telebras
havia alcangado somente 612 cidades das 4.278 que havia se com-
prometido a alcancar quando reativada. O CGPID, mecanismo de
coordenagao da implementacgdo do PNBL, teve sua Ultima reunido
em 2010. O Férum havia sido desativado.

45 Por exemplo, em dezembro de 2014 a Anatel comecou a rever
o plano de universalizagdo para telefonia fixa e sinalizou que gos-
taria de restabelecer obrigagdes de backhaul para as empresas. De
acordo com os documentos tornados publicos, o plano da Anatel
era fazer com que as empresas instalassem e operassem backhaul
de fibra 6tica nos 2.888 municipios que ndo possuiam tal infraes-
trutura. As empresas foram obviamente contra isso.
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setor privado. Embora esta nova forma de atuacgéo
estatal continue a buscar crescimento econémico e
industrializacdo, ela também mostra preocupacgao
com equidade, justica social e até mesmo com liber-
dades politicas.* E embora o Estado tenha voltado a
intervir na economia, ha agora preocupagdo com a
legitimidade desta intervengao.*

Para os objetivos deste texto, por sua vez, as prin-
cipais questdes passam a ser: como advogados de
empresas participaram neste processo? Que tipo de
mediacao forneceram? Quais das suas habilidades
foram mais decisivas? Tais questdes sdo abordadas
na préxima segao.

5 Advogados de empresas na construgao
do moderno setor de telecomunicagoes
no Brasil: quatro estagios de atuagao

Esta secdo relata quatro fases nas quais advogados

de empresas participaram da constru¢do do moder-

no setor de telecomunicagdes no Brasil, com énfase

nas Ultimas trés décadas (anos 1980 aos anos 2010).

As duas primeiras fases concentram-se na transicdo
entre o monopolio estatal e o surgimento de um mer-
cado regulado (final dos anos 1980 a 1997). Elas reve-
lam duas maneiras pelas quais os advogados das em-
presas contribuiram para esse processo. Inicialmente,
eles procuraram fornecer a legitimidade e os instru-
mentos juridicos necessarios para tentativas em cur-
so de abrir o setor. Envolveram-se na interpretagdo

46 Como um exemplo (retérico, pelo menos), a lei que garantiu que
RS 12,7 bilhdes de recursos para o PNBL tratou tais valores como
investimento em “comunicag¢des para o desenvolvimento, inclu-
sdo e democracia” (Brasil, 2012).

47 No entanto, para alguns intelectuais de esquerda nada disso era
razdo para ver mudanca radical na politica de telecomunicagdes
no Brasil. Por exemplo, Cavalcante (2012, pp. 156-157) argumenta
que “o PNBL e areativagao da Telebras... reativam o poder de com-
pra do Estado que faz ressurgir, quase que das cinzas, a indUstria
nacional (e) atingem certos pressupostos do modelo privatista, ao
reconhecer que o mercado néo foi capaz de prover, com qualidade
e de forma universal, servicos publicos. Porém ... predomina no
governo a tese de que servicos publicos podem ser executados sim
pela iniciativa privada e que o regime de ‘concorréncia’ € aplicavel
atodos as areas de servico, ainda que uma estatal se faga presen-
te. (Assim,) a retomada do desenvolvimento ndo necessariamente
significa a satisfagcdo de interesses basicos das classes populares”.
Naturalmente, também ha criticos dessa maior intervencao do Es-
tado, tais como Souza; Souza et al. (2013).
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criativa das leis existentes e produziram minutas de
normas administrativas que poderiam permitir a par-
ticipacdo privada nas telecomunicagdes. No entanto,
nenhum desses esforcos foi suficiente para produzir
uma atmosfera favoravel ao investimento privado.

Quando o governo fez um movimento mais decisivo
para a abertura do setor e para a busca de investi-
mentos estrangeiros, os advogados de empresas
encontraram melhores chances de prosperar. Em um
momento inicial de “transicdo”, quando o governo
permitiu que o setor privado operasse o servico de
“Banda B” de telefonia celular, eles interviram para
assegurar que as exigéncias de investidores estran-
geiros seriam atendidas. Com o avanco do processo
e o convencimento de que era necessario fazer gran-
des alteragoes na legislacdo brasileira a fim de tornar
o setor mais atraente para aqueles investidores, o
governo se voltou aos advogados de empresas em
busca de profissionais especializados que poderiam
executar tal tarefa. Os especialistas assim identifica-
dos ajudaram a criar um regime de mercado regido
por uma agéncia reguladora no estilo dos EUA.

A terceira etapa centra-se no inicio do funcionamen-
to do setor como mercado regulado, a operar sob
novo marco legal (1998-2007). Desta vez, advogados
de empresas garantiram que as recentes reformas
na legislacdo fossem implementadas segundo as in-
tencdes sob as quais haviam sido inspiradas. Assim
que promulgadas, estas novas formas juridicas se
viram em conflito com um etos tecnocratico entre
os diretores da ANATEL, os quais haviam sido socia-
lizados no contexto do monopélio estatal pelo Siste-
ma Telebras. Mediante praticas regulatérias opacas
e idiossincraticas, traduzidas em demandas que as
empresas viam como excedendo preocupagoes regu-
latorias legitimas, esses tecnocratas de estilo antigo
tentaram derramar o velho vinho do desenvolvimen-
tismo na nova garrafa do Estado regulador. Todavia,
mediante a¢des na justica e pleitos em processos
administrativos, advogados de empresas consegui-
ram impor sensiveis constrangimentos juridicos a
acdo desses tecnocratas. Ao final deste periodo, com
a ANATEL atribuindo maior valor ao direito e ao ra-
ciocinio juridico, os advogados de empresas haviam
adquirido consideravel poder profissional, o qual po-
deriam utilizar para influenciar a atuacao da agéncia
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e conduzir o setor rumo a aspiragao original de um
regime de mercado, no qual as empresas privadas
gozavam de significativa liberdade.

A quarta etapa centra-se nas recentes mudangas no
setor apds o surgimento de novo ativismo estatal no
final dos anos 2000. Agora, preocupagdes com inclu-
sdo social, desenvolvimento industrial e democracia
levaram a novas exigéncias regulatérias sobre as
empresas e produziram conflitos no continuo Esta-
do-mercado-sociedade. No centro desses conflitos
estavam diferentes visdes sobre onde devem ser tra-
¢adas linhas divisérias, com as empresas rejeitando
assumir novas obrigacdes, ao mesmo tempo em que
enfrentam uma burocracia estatal mais forte e uma
sociedade civil mais ativa. Advogados de empresas
mediando esses conflitos apresentam duas narrati-
vas sobre sua atuagao profissional, as quais descre-
vemos em mais detalhes no final deste texto: a resis-
téncia e o engajamento negociado. Tais mudancas
desafiam teorias existentes sobre o papel dos advo-
gados no desenvolvimento capitalista periférico.

51 De sinteses casuisticas a necessidade
de uma nova infraestrutura juridica:
advogados de empresas e a abertura do
mercado brasileiro de telecomunicagdes
(final dos anos 1980 a 1995)
Quando os servigos de telecomunicagdes no Brasil es-
tavam sob monopolio estatal, a reproducdo do setor
se dava, em sua maioria, dentro de um complexo re-
lativamente autdbnomo, informado por logica de Esta-
do. Quando monopolio comegou a ruir, o setor foi ex-
posto a uma nova gama de interesses e perspectivas.
Tensdes, novas e antigas, emergiram: entre politica e
negocios, publico e privado, nacional e estrangeiro.

Na Telebras, essas e outras tensdes eram geridas
através de uma cultura de legalidade informada pela
técnica. Embora as empresas do sistema Telebras fos-
sem sujeitas a uma série de leis e regulamentos, eles
tinham discricionariedade relativamente ampla para
organizar seus procedimentos internos. As decisdes
técnicas assim tomadas eram traduzidas com pouca
ou nenhuma mediagdo para comandos normativos,
os conhecidos “padrdes” ou “normas Telebras”. Tais
normas ou padrdes acabavam regulando diversas
operagodes no setor, sendo considerados, no cotidiano
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das empresas, como obrigacdes juridicas formais.

Essa sobreposicado entre solucdes técnicas e coman-
dos normativos, ou talvez subordinacdo da ordem
juridica por uma ordem técnica, dava aos engenhei-
ros imenso poder no dia a dia do setor. Assim, recor-
dando conversas entre a Telebras e multinacionais
estrangeiras, as quais foi um dos poucos advogados
a testemunhar, ADV-4 salientou que os dirigentes da
Telebras davam pouca ou nenhuma atencao a ques-
tdes juridicas e se preocupavam somente com ques-
tdes técnicas. Ele exemplificou com:

Esse projeto, que... usava satélites operando em
Orbita terrestre baixa. A Embratel ndo mostrou ne-
nhum interesse por esse projeto, mas o presidente
da Telebrds gostou e queria discutir. Tivemos uma
reunido - ele era um comandante da for¢ca aérea
-, e eu disse que da minha perspectiva havia uma
questdo juridica a ser considerada, porque eu ndo
tinha certeza se esses satélites poderiam se conec-
tar com as estatais que faziam parte do Sistema Te-
lebrds. Tecnicamente eu sabia que eles poderiam,
mas néo tinha certeza sobre o ponto de vista juridi-
co, pois ligagdes nesse projeto funcionavam como
chamadas internacionais, vocé tinha que discar
um numero internacional para ter a chamada
completada. Entéo, eu tinha duvidas se empresas
Telebrds poderiam fazer esse tipo de chamada ou
se elas eram exclusivas da Embratel. Ele disse: “Va-
mos descobrir isso’, entdo virou para seu assistente
e disse: “Ligue para os engenheiros” Eu disse: “Es-
cute, comandante, eu sei que tecnicamente é pos-
sivel fazer essas chamadas, isso ndo é o problema,
minha questéo é estritamente juridica. Ndo seria
melhor ligar para os advogados?” E ele respon-
deu: “Vocé quer uma resposta ou ndo?” (Risadas
longas) Entéo isso é pra dizer que no aspecto nor-
mativo do sistema o que realmente existia eram
normas da Telebrds, que haviam sido escritas por
engenheiros...

Para o pequeno grupo de advogados em inicio de
carreira, portando diplomas de escolas de elite de
Sao Paulo, Rio de Janeiro e Brasilia e decidido a se
aventurar no incipiente campo da advocacia empre-
sarial em telecomunicagdes, a erosdo da Telebras
trazia oportunidades e desafios. Embora houvesse
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obvia necessidade de mediagao entre os interesses
e expectativas de investidores estrangeiros e as nor-
mas e praticas juridicas locais, estas normas e prati-
cas ndo eram produzidas nem organizadas de forma
coerente e autbnoma. Em meio a incerteza dai resul-
tante, advogados tinham que produzir sinteses ca-
suisticas, tendo em vista tanto os multiplos sistemas
normativos existentes quanto as hierarquias sociais
estabelecidas: além de determinar que “leis” pode-
riam ser aplicaveis a transacdes e operacdes especifi-
cas, eles também tinham que construir legitimidade
para o seu raciocinio contra argumentos vindos de
engenheiros, por um lado, e empresarios estrangei-
ros, por outro.

ADV-3 mostra uma consciéncia extraordinaria deste
contexto e dos desafios que implicava. Apos ter for-
necido inimeros exemplos de sua experiéncia no se-
tor, tivemos o seguinte dialogo:

Entrevistador: Entéo deixe-me tentar entender.
Naqueles seus primeiros dias no setor vocé estava
fazendo mais uma mediagéo entre normas juridi-
cas existentes no Brasil e expectativas dos investi-
dores estrangeiros que chegavam no pais?

Entrevistado: Se vocé olhar para os meus arqui-
vos, meus e-mails eram quase todos verdadeiros
pareceres juridicos em Inglés, Portugués, Fran-
cés, etc. ... Eles perguntavam sobre tudo; queriam
aprender sobre tudo. E eu trabalhei nesse véo en-
tre a lex mercatoria e a lex juridica, isto é, entre as
prdticas internacionais de negdcios e as normas
locais, incluindo normas da Telebrds ...

E prosseguiu, trazendo um exemplo elucidativo:

Comegamos a elaborar contratos de consumo.
Instituicdes de defesa do consumidor comegaram
a questionar as nossas prdticas e tivemos de res-
ponder. Entdo, houve um executivo britdnico que
veio até mim e disse: “Em caso de ndo pagamento
de faturas quero que os servigos aos consumidores
sejam interrompidos imediatamente”; e eu disse:
“Vocé ndo pode, aqui ndo é como no Reino Unido;
existem leis de defesa do consumidor e as nor-
mas da Telebrds que precisamos observar”; essas
normas ainda ndo haviam sido revogadas. Mas o
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briténico tinha urgéncia; ele queria que a empre-
sa encerrasse os servicos no dia sequinte ao venci-
mento da fatura, caso os consumidores ndo tives-
sem pago a conta. E eu mostrava a ele as normas e
legislagdo, mas ele ndo aceitava a minha opiniéo.
Eu tinha sido assessora de uma juiza, e, entdo, fui
falar com ela. Eu disse: “Dra., se a senhora tivesse
que decidir um caso como este, o que consideraria
‘imediato cancelamento’? E ela disse: “Bem, eu
consideraria 48 horas, vocé néo pode desconectar
alguém mais rapido do que isso.” Entdo eu voltei
para o oficial britanico e disse: “Escute; aqui estd o
que uma juiza disse...”

Obviamente, meras repeticdes desses procedimen-
tos ad hoc ndo forneceriam uma base juridica com
a qual os investidores privados se sentiriam confor-
taveis. Com a abertura do mercado progredindo em
ritmo acelerado, seria necessaria, se nao inevitavel,
uma ordem juridica mais autbnoma e abrangente
para regular o setor.

52 Dainterpretacao das leis existentes

a legitimacgao dos formuladores de

um novo direito administrativo:

advogados de empresas e a construgao

de um novo regime juridico para as

telecomunicagdes (1995-1997)
Envolver-se em esforcos de elaboragao normativa
ndo era algo novo para a incipiente advocacia em-
presarial em telecomunicagdes. Em meados da dé-
cada de 1980, quando agentes do governo buscavam
maneiras de entregar alguns servigos do setor a ini-
ciativa privada, como telefones celulares, advogados
de empresas buscaram contribuir mediante interpre-
tacdo criativa do marco legal existente, o Cédigo de
1962. ADV-4 refere-se a um dos eventos desta histdria
como a “guerra do hifen”:

A telefonia celular era considerada “servico publi-
co restrito” no Cédigo de 1962. Advogados come-
caram a argumentar que esta expressdo poderia
ser lida como servi¢o publico-restrito ou como de
servigo-publico restrito e isso criou muito debate.
Aqueles contra a privatizagdo argumentavam que
a expressdo deveria ser lida como servico-publico
restrito: assim, ela se referiria a servicos-publicos
disponiveis para grupos restritos de pessoas, mas
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que como servigcos-publicos deveriam ser necessa-
riamente oferecidos pela Telebrds. J aqueles que
eram favordveis a privatizagdo argumentaram que
a expressdo deveria ser lida como servigco publico-
-restrito: assim, ela se referiria a servigos disponi-
veis a um publico restrito, mas que nGo eram ne-
cessariamente servigos publicos e, portanto, néo
precisavam ser fornecidos pela Telebrds.

Embora a “guerra do hifen” tenha deixado clara a
existéncia de divergéncias substanciais sobre a pos-
sibilidade de abertura do mercado de telefones celu-
lares sob o Codigo de 1962, governos subsequentes
continuaram a tentar promové-lo. Advogados de em-
presas buscaram novamente ajudar. Desta vez, eles
se concentraram na producdo de sugestdes de nor-
mas administrativas que poderiam operacionalizar a
abertura. ADV-4 menciona que, naquela época:

Ndo existia consulta publica, mas eles nos pediram
sugestdes... Entdo tomamos parte do processo,
juntamente com (cita empresas locais e multina-
cionais) e outros...; e fizemos muitas reuniées... Foi
através dessas experiéncias que eu me estabeleci
neste setor; eu fazia parte de um pequeno grupo de
advogados de empresas cuja principal misséo era
minutar normas para regular o processo de aber-
tura. Liamos materiais, nos reuniamos, tinhamos
discussoes e tentdvamos produzir sugestées para
o governo.

Mas eis que, mais uma vez, incertezas tipicas de mo-
mentos de transicdo prevaleceram. ADV-4 recorda
que, na sequéncia destas reunides e do recebimen-
to de sugestdes dos advogados de empresas, “.. o
governo acabou editando... trés normas diferentes
para abrir servicos de telefonia celular para o setor
privado”; mas nenhuma delas foi capaz de atrair as
empresas: “Sem a emenda quebrando o monopélio
estatal, ninguém se sentiu seguro para investir”.

A aprovagao da referida emenda, em 1995, e da lei
minima, em 1996, garantiu a seguranga que os inves-
tidores privados demandavam. Além disso, trouxe
para os advogados de empresas maior oportunidade
de participagao nas mudangas que ocorriam no se-
tor. E que nem todos os termos destes regulamentos
de transicao atenderam as expectativas de investido-
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res estrangeiros e os advogados de empresas foram
chamados a realizar intervencdes bastante criticas.
ADV-4 detalha:

Em algum lugar, nesta fase de transigcéo, havia
uma regra exigindo que mais de 50% das agdes
das empresas que disputariam as licitagdes deve-
ria estar nas mdos de brasileiros. Entdo, todos os
empresdrios estrangeiros e (nés) seus advogados
fomos para o Ministério e tivemos uma reuniéo
com o Ministro, e todos nds dissemos: “Escuta, vocé
acha que nds vamos investir bilhdes de délares
sem sermos capazes de controlar as empresas em
que estamos investindo, mesmo que seja controle
compartilhado com um parceiro local?... No final,
o ministro interpretou a lei de forma que “brasilei-
ros” eram residentes legais no Brasil ou empresas
constituidas seqgundo as leis brasileiras. Néo foi
algo explicito, mas entendemos que as a¢ées pode-
riam estar todas nas mdos de estrangeiros, desde
que estes constituissem uma empresa “de acordo
com as leis brasileiras’.. E esse entendimento infor-
mou, depois, as regras adotadas na privatizagéo
da Telebrds.

Todavia, este era apenas o inicio de um processo de
reestruturacdo muito mais amplo, o qual envolveria
a fragmentacdo e venda das empresas do sistema
Telebras e a mudancga de um monopélio estatal para
um regime de mercado.

Para tanto, tornou-se necessaria a contratacdo de
advogados para trabalharem em tempo integral em
apoio as autoridades responsaveis pelo processo, o
que se deu no ambito do acordo UIT-MINICOM. Tais
advogados se viram diante de tarefa complexa. Tao
logo as operacgdes de reestruturagao da Telebras fo-
ram iniciadas, o governo se convenceu de que era
necessario empreender grandes reformas institu-
cionais, a fim de tornar o setor mais atraente para os
investidores estrangeiros que se pretendia alcangar.
Mas nem todo tipo de reforma era suficiente para
atender as expectativas desses investidores: consul-
tores da McKinsey sustentavam que o sucesso do go-
verno nessa aproximacao dependeria da capacidade
de o Brasil adotar modelos de inspiragao estrangeira
para a regulacdo e governanga das telecomunica-
¢6es. Como ADV-2 explica:
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Havia muitas duvidas sobre a extensdo da reforma
e as coisas ndo estavam muito claras, mas havia
muita presséo internacional. O fato de que as con-
sultorias juridicas foram contratadas através de UIT
era significativo... Em todo o mundo, a UIT “apoia-
va” as reformas de telecomunicagées, como se cos-
tumava dizer, o que significa dizer “pressionava”
por reformas em telecomunicagées. E UIT tinha um
certo carddpio de ideias, que eu suponho que havia
sido discutido com o governo, j& que parecia haver
consenso entre os funciondrios da MINICOM sobre
alguns aspectos, como a necessidade de uma agén-
cia requladora, de requlagéo independente, de con-
corréncia, coisas que estavam muito em consondn-
cia com reformas em curso no émbito internacional.

Nao é preciso dizer que as reformas preconizadas pe-
los consultores da McKinsey entravam em conflito di-
reto com repertorios juridicos e politicos dominantes
no pais. Muito além de novos esforcos de elaboragao
normativa, tais reformas demandavam um processo
de verdadeira reconstrugéo do Estado. Dada a natu-
reza existente do direito administrativo brasileiro, o
governo precisaria contar com apoio juridico robusto
para criar formas tdo radicalmente novas.

Na medida em que dirigentes do MINICOM precisa-
ram identificar profissionais do direito aptos a faze-
rem este trabalho, advogados de empresas que cons-
truiram reputacdo de “profundo conhecimento” da
legislacdo das telecomunicagdes foram chamados a
aconselha-los. Assim é que, quando ADV-2 descreveu
seu recrutamento para esta tarefa, nds tivemos o se-
guinte e informativo dialogo:

Entrevistado: (O governo) contratou a McKinsey
como a empresa de consultoria para questdes eco-
némicas e trés advogados pessoas fisicas... Essas
pessoas, nés, ndo tinhamos nenhuma relagdo com
telecomunicagdes; nés foram indicados pelo advo-
gado pessoal do Ministro das Comunicagées, que
também néo tinha nenhuma relagdo com teleco-
municagdes ou mesmo com direito publico ...

Entrevistador: /océ pode me dizer mais sobre este
advogado?

Entrevistado: Sim, seu nome era [omitido], co-
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nhecido por ter mais tarde se tornado presidente
da OAB. Mas eu ndo o conhecia pessoalmente e
ele ndo conhecia nenhum de nés... Na verdade, o
Ministro conversou com [omitido], uma advogada
de telecomunicagdes em Séo Paulo. Empresas es-
trangeiras estavam se preparando para entrar no
mercado de telecomunicagées no Brasil e ela es-
tava trabalhando para estas empresas. Ela tinha
profundo conhecimento da legislagdo em teleco-
municagoes, e era correspondente do [advogado
do Ministro, omitido] em SéGo Paulo. E o ministro
perguntou: “Quem seriam bons advogados em di-
reito publico?” etc., e ela se referiu a nés trés. Entdo
foi assim que eu cheguei ld.

Muito além de “bons advogados em direito publico,
etc.”, os profissionais selecionados portavam um con-
junto peculiar de capitais politico, social e cultural.
Além de terem consideravel experiéncia pratica tra-
balhando nos setores publico e privado, eram conhe-
cidos académicos em direito administrativo, atuando
em uma das principais faculdades de Direito de Séo
Paulo, a da Pontificia Universidade Catolica (PUC/SP).

Na medida em que o processo de reestruturagao evo-
luiu, essa combinacao de capitais e conhecimentos
revelou-se de grande importancia. Depois de idas e
vindas com consultores da McKinsey e agentes do go-
verno, esses advogados produziram o que seria visto
como uma “revolucao” no direito publico brasileiro.
O projeto de LGT que eles formularam trouxe inova-
¢bes substanciais, dadas as formas e estruturas que
regiam o setor publico pais.

Um dos principais e mais interessantes aspectos
desta “revolucdo” foi a construcdo da ANATEL como
agéncia reguladora independente. Agéncias inde-
pendentes nao eram parte do repertério do direito
publico brasileiro, ao mesmo tempo em que as solu-
¢oOes alternativas, tais como um comité diretivo den-
tro MINICOM ja haviam sido utilizadas com relativo
sucesso. No entanto, as empresas de consultoria esti-
maram que a adocao de uma agéncia independente
tornaria o pais bastante mais atraente para investi-
dores estrangeiros, o que poderia aumentar o retor-
nos nos leildes da privatizacao.*

48 Nao demorou para que criticos da privatizagdo compreendes-
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Para atender as exigéncias estabelecidas pelas em-
presas de consultoria, ADV-2 e seus colegas inicial-
mente propuseram uma forma institucional comple-
tamente nova, o Oficio Brasil de Telecomunicagbes
(Braz, 2014; Brasil, 1997; Prata; Beirdo; & Tomioka,
1999). O Oficio seria completamente independente,
com poder até para arrecadar os recursos necessarios
a sua manutencao, estando, assim, completamente
apartado da estrutura do governo. Mas em meio a
temores de que esta forma seria vista como inconsti-
tucional, ADV-2 e seus colegas tiveram que pensar em
algo diferente. Isto envolveu fazer ajustes em uma
forma juridica pré-existente, a autarquia.* Assim, o
projeto da LGT concebeu a ANATEL como autarquia
especial vinculada ao MINICOM. Nesta condicao, a
ANATEL teria independéncia administrativa, autono-
mia financeira, ndo teria subordinacgdo hierarquica a
qualquer ente publico e seus dirigentes teriam man-
dato fixo e estabilidade na funcéo (LGT, arts. 8 e 9).
Além disso, a ANATEL adquiriu poder de formular e
fazer cumprir normas que regulariam a atividade das
empresas atuando no setor (LGT, arts. 19).

Essas inovagdes produziram uma reagdo imediata e
“violenta” dentro e fora do campo juridico (ADV-2). O es-
tatuto juridico de autarquia especial e o poder de cria-
¢do normativa atribuidos a ANATEL foram amplamente
criticados por juristas como Celso A. Bandeira de Mello,
da Pontificia Universidade Catélica de Direito, e Maria
Sylvia Z. Di Pietro, da Faculdade de Direito da USP.

Di Pietro argumentava que as autarquias ndo pode-
riam servir aos propdsitos que estavam sendo atri-
buidos pela LGT a ANATEL, pois, no direito adminis-
trativo brasileiro, elas ndo eram autorizadas a criar
normas (2010). Bandeira de Mello compartilhava des-

sem e denunciassem o fato de que este desenho era baseado no
modelo norte americano de regulagdo e governanga das teleco-
municagdes, em especial a Federal Communications Commission
(FCC). Ver, por exemplo, Ramos (2003; 2004).

49 Autarquias sao formas juridicas de direito administrativo bra-
sileiro que se referem a entidades publicas com relativa autono-
mia. As autarquias foram introduzidas pelo regime civil-militar em
1967 como uma forma mais flexivel para a estruturacéo de entes
publicos. Por exemplo, por um longo periodo, as autarquias eram
capazes de contratar funcionarios utilizando contratos de trabalho
do setor privado (CLT). Em 1992, todas as formas de entes publicos
tornaram-se sujeitas ao mesmo regime juridico de trabalho e mui-
to da flexibilidade das autarquias foi reduzida.
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ta visdo e acrescentava que, ao conceder a ANATEL o
status de autarquia especial, os autores da reforma
procuraram “dar sabor de novidade ao que é muito
antigo, atribuindo-lhe, ademais, o suposto presti-
gio de ostentar uma terminologia norte-americana
(‘agéncia’)” (2009, p. 157).° Ele previu e temeu que:

As ditas ‘agéncias’ certamente exorbitardo de seus
poderes. Fundadas na titulagdo que lhes foi atribu-
ida, irdo supor-se - e assim o fardo, naturalmente,
todos os desavisados - investidas dos mesmos po-
deres que as ‘agéncias’ norte-americanas possuem,
o que seria descabido em face do Direito brasileiro,
cuja estrutura e indole sdo radicalmente diversas
do Direito norte- americano. (Mello, 2009, p. 158)

Uma vez em que as mudancas trazidas pela LGT con-
seguiram sobreviver a estes e outros testes,” a advo-
caciaempresarial saiu do processo de reestruturagao
consideravelmente fortalecida. A reforma introduziu
novas ideias para o setor, as quais, em muitos aspec-
tos, eram mais favoraveis ao mercado. Basta ver a vi-
sao de futuro para o setor que ADV-2 diz ter sido par-
tilhada, a época, pelos formuladores do novo regime
juridico. Segundo ele:

NGés pensdvamos muito sobre os contratos de con-
cessd@o e temiamos enormes prejuizos para o go-
verno federal no vencimento dos contratos ... como
havia ocorrido, por exemplo, com os setores elétrico
e ferrovidrio... Isso era algo com que estdvamos ex-
tremamente preocupados, até mais que os consul-
tores da drea econémica. Isso nos fez chegar a um
modelo... no qual a maior parte do setor se desen-
volveria sob requlacdo minima e com poucas obri-

50 Em sentido parecido, porém fora da academia juridica, ver Ra-
mos (2003; 2004) e Braz (2014).

51 Partidos de oposicdo, sindicatos, e individuos ajuizaram cen-
tenas de agdes contra o processo de privatizagdo e a LGT. Muitas
dessas a¢oes foram rejeitadas, outras resultaram em restricoes
temporarias ao processo e modificagées marginais na lei, mas ne-
nhuma impediu, de fato, a quebra do monopélio estatal e o surgi-
mento de um regime de mercado nas telecomunicagdes no Brasil.
Curiosamente, uma das acdes judiciais foi ajuizada pessoalmente
por Bandeira de Mello e outros juristas dissidentes de direito ad-
ministrativo e constitucional. Isto demonstra como este contexto
de mudancas afetou o campo juridico e a academia, catalisando
conflitos por poder e influéncia entre diferentes geragdes e habitus
de académicos, os quais comecgaram a se digladiar pela capacida-
de de dizer o que é direito.
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gagoes associadas.” Com o tempo isso se tornaria
mais e mais geral, embora haveria investimentos
ndo-rentdveis, como na oferta de servicos a de-
terminadas regibes ou tipos de usudrios, os quais
o Estado teria de buscar atender via contratos de
concessdo... Entdo, acabariamos com contratos de
concessdo de maior escopo e focalizariamos o uso
destes concessdo em situagbes mais especificas.

Além disso, a reforma criou um corpus legislativo
singular e altamente especializado, cujo dominio se
tornaria um trunfo para muitos dos modernos escri-
térios de advocacia, bem como departamentos ju-
ridicos, e outras organizacdes. O proprio ADV-2 ndo
escaparia desta sina: em 1998, quando a Telebras
foi privatizada, ele encerrou seu contrato com o MI-
NICOM e a UIT e foi “trabalhar para as empresas de
telecomunicacdes, obviamente”.

53 Juridificando a requlacéo: advogados
de empresas suscitando controvérsias
juridicas para reclamar instituicoes
e praticas regulatorias favoraveis ao
mercado (1998-2007)
A aprovacao da emenda constitucional e da LGT tor-
naram o setor de telecomunicagdes formalmente
mais favoravel ao mercado. Mas as memorias insti-
tucionais da era Telebras continuaram a afetar as te-
orias e praticas de regulacdo e governanga na nova
agéncia, a ANATEL.

Uma das razbes para isto é que o primeiro conselho
de administracao da ANATEL foi recrutado em meio
aos mesmos engenheiros que costumavam elaborar
e executar as normas Telebras. Como muitos outros
entrevistados, REG-5 recorda que: “A primeira com-
posicao do conselho de administracdo da ANATEL era
exclusivamente de engenheiros... ja que a agéncia foi
originalmente composta por ex-integrantes da Tele-
bras e os dirigentes do Sistema Telebras eram quase
sempre engenheiros...”.

52 Isto fara mais sentido quando introduzirmos a discussao sobre
os dois regimes juridicos que a LGT criou, um (puUblico) com encar-
gos regulatdérios mais pesados, inicialmente limitados a servigos
de telefonia fixa, e outro (privado) com muito mais flexibilidade,
apesar de que, como veremos, posteriormente o governo come-
cou a relativizar a distingdo entre estes dois regimes.
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Esta continua hegemonia profissional levou a sobrevi-
véncia de caracteristicas antigas nas novas estruturas.
Uma delas era a relativa desconsideracdo por argu-
mentos e raciocinios embasados no direito. Por exem-
plo, ADV-2 recorda que uma de suas tarefas apos a pri-
vatizacao foi ajudar a ANATEL a elaborar o seu primeiro
pacote de regulacao. Ele relata que isso lhe permitiu
fazer “coisas fascinantes”, entre as quais destaca:

Por exemplo, o primeiro Estatuto da agéncia tinha
um cddigo de processo administrativo dentro dele.
Naquele tempo ndo havia leis que regiam o proces-
so administrativo... E o interessante foi que na pri-
meira reunido do conselho de administragéo... Eu
trouxe comigo um projeto deste Estatuto... E eu dis-
se: “O primeiro desafio institucional que esta agén-
cia terd que enfrentar é ter seu estatuto. E de acordo
com a lei, o estatuto precisa passar por consulta pu-
blica antes de ser editado. Aqui estd a minuta que
nés preparamos; vocés terdo que ler atentamen-
te”.. Eles olharam para mim, todos engenheiros, e
disseram: “Nés vamos ter que ler tudo isso? Isso é
impossivel’. E eu disse: “Bem, aqui dizcomo a agén-
ciaird trabalhar; vocé precisa ler a minuta, levantar
questées, fazer sugestées...” Nés tivemos esse im-
passe e eles acabaram submetendo a minuta para
consulta publica sem terem lido o documento.

Obviamente, a aprovacao do Estatuto nao foi suficien-
te para tornar os diretores da ANATEL mais conscien-
tes e sensiveis ao direito e ao raciocinio juridico em seu
trabalho cotidiano. Ao contrario, diretores da ANATEL
desprezavam pareceres juridicos - mesmo quando
produzidos internamente a agéncia -, a0 mesmo tem-
po em que procuravam afirmar o seu conhecimento
especializado e racionalidade técnica como bases pri-
marias de legitimidade para as suas praticas regulato-
rias.>® ADV-4 recorda que nesse periodo:

Da perspectiva de um advogado, era dificil enten-

53 EMP-3 salienta: “Eles eram avessos a argumentos juridicos. Se
nds mandassemos um parecer com linguagem muito juridica eles
diziam: ‘Que diabo é isso? Tire isso daqui’. Parece folclérico, mas
quando nés argumentavamos que a ANATEL ndo tinha competén-
cia para decidir sobre um assunto eles consideraram isto como
uma ofensa... Eles rejeitavam advogados. Muitas vezes eu ouvi de
meus chefes: nés ndo vamos levar vocé para a ANATEL conosco
hoje, sendo teremos problemas”.
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der... que os diretores da ANATEL pudessem dizer
aos advogados da ANATEL que seus pareceres es-
tavam errados. Agora, imagine ter seu parecer ju-
ridico rejeitado por cinco engenheiros... Eles esta-
vam todos de boa fé, ndo estou sugerindo que eles
estavam fazendo nada de errado, mas havia o que
chamamos de pareceres “borracha’, pareceres que
batiam no Conselho de Administragéo e voltavam,
porque havia sido escritos em termos que néo cor-
respondiam ao que os Conselheiros desejavam e,
portanto, deveriam ser reformulados. Eu tive um
caso em que, provavelmente por erro da equipe da
ANATEL, eu retirei os autos de um processo que con-
tinha dois pareceres, com 0 mesmo numero, mes-
ma data, mesma assinatura, a tnica diferenga era
que um era a favor (de algo) e o outro era contra.*

Esse etos tinha 6bvio impacto sobre os interesses e
expectativas das empresas de telecomunicacdes: a
formulacao e implementacao de normas pela ANATEL
se tornara mais opaca e idiossincratica do que elas po-
deriam ter antecipado; e isso tornou a relagcao com a
agéncia mais conflituosa do que elas teriam preferido.

Atividades de fiscalizacdo e de sancao pela Anatel em
normas relativas a universalizacao e qualidade dos
servicos levaram a uma escalada nesses conflitos. A
agéncia adotou uma abordagem de “mao de ferro”
com avaliagdes periddicas de compliance: a ANATEL
comegou a instaurar uma enxurrada de processos
administrativos para avaliar a conformidade entre a
atuacdo das empresas e aquelas normas.*® Sugerin-
do que isso pudesse ser uma tatica para amedrontar
as empresas, ADV-1 observou que houve imposicao
de pesadas multas e algumas destas empresas sim-
plesmente “quebraram”. REG-1 acrescentou que:

Essa foi uma época de muitos PADOs, inicialmen-
te com multas muito baixas, mas que se tornaram

54 ADV-6 acrescenta que “a ANATEL tentou até formalizar essas
praticas, o que é incrivel. O fato de eles lidarem com casos secre-
tamente, de modo que relatoérios e pareceres poderiam ser mo-
dificados conforme a decisao final, eles tentaram formalizar isso.
Eles colocaram em consulta publica uma proposta preliminar de
resolugdo que tinha exatamente essa previsao”.

55PADO é um acrénimo que se refere a procedimentos administra-
tivos dentro da ANATEL, nos quais a agéncia avalia o cumprimento
(ou descumprimento) de obriga¢des regulatérias e impde sangoes,
se necessario.
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mais pesadas, especialmente em questoes de qua-
lidade, universalizagdo e obstrucdo da fiscaliza-
¢do... A pessoa que fazia a fiscalizagdo pedia uma
informacgdo e se a empresa ndo enviasse a tempo
para a agéncia, nés aplicdvamos uma multa de
10 a 20 milhées de reais. Houve um caso histdrico
em que o agente foi fiscalizar uma unidade da em-
presa e o representante da empresa, que estava
almogando nas proximidades, disse: “Desculpe, eu
ndo tenho as chaves, hé uma manuteng¢do rdpida
acontecendo hoje e eu ndo tenho as chaves, vocé
tera que voltar amanh@’. O agente foi ld no dia se-
guinte, entrou e estava tudo em ordem. Mas lavrou
um auto por obstrugédo de fiscalizagéo e deu a em-
presa uma multa de 20 milhées de reais. Foi assim
que comegamos a perder o rumo das coisas...

Mais uma vez, este contexto trouxe desafios e opor-
tunidades aos advogados de empresas. Advogados
sdo conhecidos pela capacidade de resistir ao poder
mediante a mobiliza¢gdo de normas e instituicdes ju-
ridicas (“speak law to power”), mas mobilizar normas
e instituicdes juridicas em telecomunica¢des nao era
tarefa facil. A cultura regulatéria da ANATEL tornava a
arena administrativa avessa a argumentos juridicos e
raciocinios baseados no direito. ADV-1 detalha como
a ANATEL procedeu em casos como este que acaba-
mos de narrar:

As empresas recebiam por correio o que a ANATEL
entendia como necessdrio para sua defesa. Geral-
mente, isso ndo incluia os relatdrios técnicos e mui-
to menos os pareceres juridicos produzidos dentro
da agéncia... Mais tarde, as empresas comeg¢aram
a levantar questées juridicas como preliminares
em suas defesas, tais como a inobservancia do de-
vido processo legal e a falta de motivagdo para os
atos da agéncia... Essas questbes se tornaram mais
frequentes nas defesas... Mas o conselho diretor
gostava de emitir decisées concisas, com ndo mais
do que trés pdginas, o que, obviamente, limitava
0 espago para o tratamento de questées juridicas
complexas nas decisées e nos proprios pareceres
juridicos internos a agéncia.

Ir ao judiciario contra essa cultura regulatéria e seus
produtos era, de muitas maneiras, arriscado. Em
primeiro lugar, advogados das empresas queriam
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manter os tribunais fora dos debates regulatorios.
A teoria das agéncias, que foi ativa e amplamente
disseminada no despertar da privatizacédo, entendia
que os tribunais deveriam limitar a sua avaliagao das
medidas regulatérias a aspectos formais, como a ino-
bservancia dos limites da discricionariedade e do de-
vido processo legal. Mas advogados de empresas ndo
tinham plena certeza de que a magistratura brasileira
adotaria essa teoria na integra, deixando os aspectos
mais substantivos da regulagao para os reguladores.

Em segundo lugar, advogados de empresas tinham
duvidas de que os tribunais seriam capazes de lidar
ou até mesmo de entender as questoes complexas
que a regulagdo de telecomunicagdes envolvia. ADV-
5 recorda que:

NG6s pensdvamos que o judicidrio poderia estar mal
preparado para lidar com questées regulatdrias ou
compreender a requlagdo. Juizes haviam se forma-
do em um contexto pré-privatizagdo; eles tinham
dificuldade de entender como as coisas funciona-
vam... Sentiamos que sempre que precisavamos le-
var qualquer coisa ao judicidrio tinhamos de expli-
car o bdsico do bdasico... Portanto, a nossa atitude
era muito mais reativa.

Em terceiro lugar, os advogados de empresas e a
ANATEL ja estavam enfrentando outros antagonistas
em comum nos tribunais: o Ministério Publico e ONGs
comegavam a propor agoes judiciais atacando regu-
lamentos que, embora aceitaveis para as empresas,
eram vistos como ameacgadores do “interesse publi-
co” e dos direitos de consumidor. ADV-5 continua o
relato dizendo:

NGs néo brigdvamos com a ANATEL; as vezes nds
nos alinhdvamos com a ANATEL em agdes movi-
das pelo Ministério Publico... Um exemplo é a agdo
de créditos de celulares pré-pagos: a ANATEL es-
tabeleceu um limite de 90 dias para o uso desses
créditos, apds o que eles expiravam e os usudrios
tinham que recarregar seus celulares. O Ministério
Publico disse que isso era escandaloso, mas isso é
o que de fato permitiu a existéncia e a ampla dispo-
nibilidade de telefones pré-pagos... E nds tivemos
que explicar ao tribunal o raciocinio econémico por
trds dos telefones pré-pagos... E naquela época nds
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trabalhamos juntos com a ANATEL para explicar
aos tribunais e promotores de justica a requlamen-
tagcdo destes servicos, que estava sendo interpre-
tada apenas por meio das leis consumeristas, sem
compreensdo do raciocinio econémico por trds.

Finalmente, ir aos tribunais poderia produzir conse-
quéncias diretamente adversas a clientela dos advo-
gados de empresas. Arazdo pura e simples é que a tec-
nocrata ANATEL nao hesitaria em retaliar as empresas
que escolhiam a via do litigio. ADV-1 explica que:

Nos primeiros dez anos, essas divergéncias foram
tratadas principalmente em nivel administrativo
para... Eu ndo sei como dizer isso, mas o fato é que
a ANATEL iria retaliar, entdo se vocé fosse ao tri-
bunal, a ANATEL ndo iria lhe dar o aumento anual
da tarifa, entende o que quero dizer? Portanto, as
empresas tinham medo de ir aos tribunais contra
a ANATEL, pois ndo ficariam impunes: se elas ajui-
zassem uma agdo que discutisse a interconexdo, a
agéncia iria impor obrigagdes ou ndo daria a em-
presa alguma coisa que ela precisava em outra
drea que ndo tinha nada a ver com interconexdo.

No entanto, advogados de empresas nao estavam
dispostos a desempenhar um papel secundario nesse
quadro. Na medida em que lidar com administrado-
res era impossivel e ir aos tribunais em nome de seus
clientes era muito arriscado, alguns deles acabaram
ajuizando agdes por conta propria. Eles diziam que,
como “cidaddos”, eles haviam tido negado o direito ao
devido processo dentro da agéncia.*® Pouco a pouco,
essa insurgéncia criativa ajudaria a produzir um corpo
de decisoes judiciais definindo padrdes mais rigorosos
para processos administrativos na ANATEL, com refle-
X0 até mesmo em outras agéncias reguladoras.

56 Em nossa pesquisa, encontramos alguns desses casos. Um de-
les envolve um advogado que pediu documentos para preparar
a defesa de seus clientes perante a ANATEL Como seu pedido foi
negado, ela ajuizou um mandado de seguranca contra a agéncia,
com base no art. 52, XXXIV da Constituicao Federal que garante que
“sdo a todos assegurados, independentemente do pagamento de
taxas (...) o direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de
direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder”. A justica conce-
deu a seguranca, decisao que foi confirmada pelo Tribunal (AMS n.
17512 DF 2005.34.017512-0, Tribunal Regional Federal, Juiz Daniel
Paes Ribeiro, 62 divisdo, julgado em 18/01/2008, decisdo publicada
em 03/03/2008, e-DJF1 p. 289, TRF1).
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No momento, porém, em que as multas impostas
pela ANATEL atingiram sete digitos, as atividades de
fiscalizagdo e sangao se tornaram um verdadeiro far-
do para as empresas. O receio de levar os pleitos ao
judiciario foi superado por uma avaliagao racional
dos beneficios de curto prazo que poderiam advir
desta escolha, tendo em vista as enormes multas que
ja haviam sido impostas. ADV-1 explica que:

As empresas comegcaram a ver que, em alguns
casos, havia uma chance real de evitarem multas
multimiliondrias, bastando que argumentdssemos
que alguns direitos ao devido processo legal ndo
haviam sido respeitados. Essa era uma estratégia
arriscada de perseguir, mas os beneficios poten-
ciais poderiam superam os riscos, dependendo de
como a questdo era vista. E entdo elas passaram a
ser mais tolerantes com os riscos e mais generosas
na avaliagdo dos beneficios.”

Neste meio tempo, ocorreram mudancgas nos servi-
¢os juridicos internos ao governo, as quais alteraram
o equilibrio existente no relacionamento entre tecno-
cracia, direito e advogados. Tais mudancas tornaram
obrigatério (i) que advogados atuando em agéncias
reguladoras fossem recrutados entre servidores das
carreiras da advocacia publica e (ij) que os Procura-
dores Chefes dessas agéncias se reportassem ao Ad-

57 O fato de que Lula venceu as elei¢des e tentou exercer algum
controle sobre a ANATEL reforcou o etos tecnocratico na agéncia.
Na medida em que funciondrios da ANATEL viram as mudancas
na presidéncia e no conselho diretor como politicas - e, portanto,
como uma ameaca a hegemonia da técnica que eles tanto valori-
zavam -, eles buscaram maneiras de manter controle sobre o po-
der normativo da agéncia. Advogados de empresas e seus clientes
inicialmente enalteceram esse fortalecimento da burocracia de
médio escaldo. Eles desconfiavam das novas liderancas da ANA-
TEL e da forma como Lula estava lidando com o setor e viam os
superintendentes como atores mais confidveis e previsiveis, com
os quais eles poderiam ter discussdes mais estratégicas sobre os
servigos. Com o tempo, porém, isso se mostrou falso. Os superin-
tendentes da ANATEL tinham o mesmo perfil tecnocratico dos di-
retores precedentes e podiam ser ainda menos transparentes que
os diretores. Como os superintendentes supostamente ndo deve-
riam criar normas, eles acabaram usando eventos fragmentados
e casuisticos para regular, como a expedicdo de autorizagdes ou
exames de pedidos. ADV-1 refere-se a esse periodo como um tem-
po em que “a regulagdo comecou a ser criada por meio de cartas”.
A ANATEL comegou a introduzir novos comandos regulatérios ou
mesmo impor penalidades por meio de simples comunicagdes dos
superintendentes para as empresas.
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vogado Geral da Unido, ndo mais aos presidentes de
tais agéncias.

Isto deu a advogados que atuavam internamente
na ANATEL consideravel for¢a e independéncia em
relacdo ao Conselho de Administracdo. Como con-
sequéncia, dez anos apos a criagao da ANATEL, seus
advogados comecaram a emitir pareceres juridicos
que exigiam padrdes processuais muito mais rigoro-
sos para as praticas regulatérias da agéncia. E apesar
de o Conselho nao ser obrigado a atender a grande
maioria desses pareceres, escritos como meras re-
comendacoes, rejeita-los ajudaria os advogados das
empresas a levar casos mais robustos aos tribunais
contra as praticas dominantes na agéncia.

O resultado foi uma radical mudanca no setor. Como
as praticas regulatérias da ANATEL tinham que ser
mais cuidadosas em relacao a procedimentos juridi-
cos internos, além de mais responsivas ao controle
judicial, o antigo etos tecnocratico teve que se abrir
para praticas institucionais mais préximas ao direito
e para a expertise profissional dos advogados. Por
exemplo, REG-1 relata que:

Dado o nimero de PADOs, comegamos a contratar
advogados e mais advogados, e a agéncia come-
¢ou a parecer mais como um mini-tribunal... Isso
até se refletiu no estatuto da agéncia: se vocé com-
parar nossos primeiros estatutos com o que temos
agora, vocé vai ver que agora temos muito mais
regulagdo dos atos processuais, muito mais regras
processuais. Todas essas regras vinculam a forma
como o Conselho de Administracdo opera, dando-
-lhe uma cara muito mais juridica ou judicial... As
decisées do conselho eram chamadas de atos,
agora sGo chamadas de acérddos, entende o que
quero dizer? Entdo vamos encarar a realidade: isto
estd se tornando um tribunal. E um inferno.

ESP-2 acrescenta que:

A presen¢a de advogados no conselho de adminis-
tragdo da ANATEL aumentou significativamente; no
comego eles eram todos engenheiros e, eventual-
mente, economistas. Agora eu diria que houve uma
mudanga, hd mais advogados do que economistas
e engenheiros. E hd mudangas nos processos admi-
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nistrativos... No més passado... A ANATEL permitiu
que partes nos seus processos fagam sustentagées
orais. Para quem é essa regra? Obviamente, é para
profissionais da drea juridica: eles estéo pressionan-
do por maior participagéo nos processos de tomada
de deciséo dentro da agéncia. Na verdade, a nova
faceta da agéncia como um tribunal administrativo
é algo que beneficia os profissionais do direito.

Naturalmente, isso teve impacto significativo na ad-
vocacia de empresas. De personagens com instru-
mentos e relevancia limitados, em permanente dispu-
ta de espago com engenheiros da ANATEL e gerentes
de negocios, tais profissionais se tornaram indispen-
saveis para companhias que precisavam navegar por
uma teia regulatéria cada vez mais juridificada.

Nesta nova e privilegiada posi¢ao, advogados de em-
presas despontavam como verdadeiros garantes do
processo de transformacdo iniciado com a LGT. As
questdes e controvérsias juridicas que eles suscita-
vam impunham constrangimentos cada vez maiores
ao exercicio do poder regulatério da ANATEL. Tais
constrangimentos pareciam conduzir a regulagdo em
telecomunicagoes de volta ao curso pretendido apos
a privatizacdo da Telebras: um regime favoravel ao
mercado, com intervengdo estatal em relagdes pri-
vadas ocorrendo, por principio, em carater minimo e
racionalmente concebido. No entanto, um novo im-
pulso de ativismo estatal estava por vir.

5.4  Entre resisténcia, engajamento
negociado, e novas restrigoes
institucionais: advogados de empresas
e a emergéncia de um NED em
telecomunicagdes (2007-2014)

Apo6s uma década de abertura e rapidas transfor-

macdes no setor de telecomunicagées no Brasil,

advogados de empresas haviam alcangado especial
prestigio na regulagdo e governanca das telecomu-

nicagdes, o qual poderiam mobilizar para moldar o

setor de acordo com principios acalentados pelas

empresas que formavam sua clientela. Mas este esta-
do de coisas mudou ao final dos anos 2000, quando

0 governo comegou a introduzir novas demandas.

A mais importante destas demandas era para que

as empresas tornassem a Internet de banda larga

amplamente disponivel. Isso criou tensdes entre o
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governo e as empresas e levou os advogados destas
empresas a explorarem novas habilidades e papéis
profissionais.

55 O Novo Estado Desenvolvimentista
(NED) em telecomunicagdes e os
desafios para o direito e os advogados

As questdes juridicas trazidas pelo advento de um

NED em telecomunicagdes e os consequentes desa-

fios para advogados das empresas resultam da es-

trutura da Lei Geral de Telecomunicagdes (LGT). A lei
dividiu os servigos de telecomunicagdes em dois regi-
mes: 0 “publico” e 0 “privado”. Servicos publicos eram
aqueles considerados essenciais, que afetavam uma
ampla gama de interesses e exigiam oferta continua.

Servigos privados eram quaisquer outros servicos de

telecomunicag¢des que ndo atendiam esses requisitos.

0O sistema foi projetado para separar os servicos pen-
sados como de responsabilidade essencial do Esta-
do, que exigiam alto escrutinio regulatério (“publi-
cos”), daqueles que, em sua maior parte, poderiam
ser deixados as forcas do mercado (“privados”). O
processo regulatdrio variava: para os servigos con-
siderados “puUblicos” os fornecedores deveriam ser
selecionados por meio de licitagcdes e a oferta era
regulada por um detalhado contrato de concessao;
para aqueles considerados privados, uma simples
autorizacdo era o que bastava. As tarifas dos servicos
publicos sdo controladas, havendo ainda obrigacdes
relacionadas a universalizacdo do acesso. Tais re-
quisitos nao se aplicam para servicos considerados
“privados”. A infraestrutura criada para os servicos
prestados sob regime publico revertem para o gover-
no ao final da concessdo (reversibilidade de bens);
0 mesmo nao ocorre para servicos prestados sob o
regime privado.*®

Quando o setor de telecomunicagoes foi privatizado,
na década de 1990, os Unicos servicos incluidos no
regime publico foram os de telefonia fixa. Todos os
demais, incluindo telefones celulares (servico mével

58 Isto ajuda a explicar por que as empresas resistiram as novas
obrigacdes de backhaul em seus contratos de concesséo, apesar
de terem inicialmente apoiado essa solugdo. GOV-2 noticia que:
“As empresas ndo querem mais investir em backhaul, pois sabem
que isso ira reverter de volta ao governo no final dos contratos de
concessao; isso nao é interessante para elas”.
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pessoal) entraram no regime privado. Telefones fixos
ficaram sujeitos a um regime regulatério estrito, in-
cluindo a exigéncia de cumprimento de planos para
promover a universalizacdo do acesso dos cidadaos
as telecomunicagdes; outros servicos estavam livres
de tais requisitos.

Esse sistema foi posto em xeque tanto pelo Banda
Larga nas Escolas quanto pelo seu sucessor, o Pla-
no Nacional de Banda Larga (PNBL). Estas politicas
afastaram-se da légica da LGT de duas maneiras.
Em um nivel mais geral, elas incorporam uma nova
filosofia de governanca. Regras estritas e regulacdo
estatal limitada sobre as empresas, embora nunca
completamente implementadas no setor, deram lu-
gar a negociacdo permanente entre Estado e merca-
do, na medida em que o governo buscava envolver
empresas privadas na tentativa de alcangar objetivos
de desenvolvimento industrial, bem-estar social, e
participacdao democratica. Assim, quando forcamos
um dos nossos entrevistados, ADV-3, a articular uma
visdo sobre o atual momento da politica de teleco-
municacdes, ele disse:

E um tempo de “deixa eu te ajudar com este pro-
blema que vocé esta enfrentando, desde que vocé
faca um investimento aqui ou ali’ Isso é o que a
regulagdo em telecomunicagées se tornou... O go-
verno busca o que colocar sobre a mesa para fazer
pressdo sobre as empresas, a fim de que elas fa-
¢am isso ou aquilo, do jeito que o governo quer, tal
como investir em Internet banda larga. E um mo-
mento onde a Casa Civil estd fazendo requlagéo, e
no qual nos envolvemos em negociagbes politicas
sobre os temas centrais de interesse para as em-
presas do setor.*

Mas em uma esfera mais especifica e controvertida,
essas politicas desafiaram o “espirito” dominante da
LGT. No Banda Larga nas Escolas, empresas presta-
doras de servicos de telefonia fixa no regime publico
tinham a obrigacdo de promover a universalizagao

59 Isto é consistente com a caracterizagao de Taylor (2015) sobre o
capitalismo brasileiro contemporaneo. Para o autor, as linhas divi-
sérias entre agéncias reguladoras auténomas e agéncias executi-
vas “se tornaram menos claras (2015, p. 18) e “o sistema de agén-
cias reguladoras reduziu mas ndo eliminou significativamente a
influéncia do governo no setor de infraestrutura” (2015, pp. 19-20).
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de tais servicos, conforme estipulado pelos contratos
de concessao firmados com a ANATEL. Instalacdo e
operacao de backhaul se tornaram meios de fazé-
-lo, entendido o backhaul como estrutura de supor-
te a telefonia fixa. Mas o0 mesmo nao podia ser dito
em relagdo a obrigacdo de fornecer acesso a Internet
nas escolas, a qual ndo estava efetivamente relacio-
nada com servicos de telefonia fixa e, portanto, ndo
poderia ter sido introduzida no ambito dos referidos
contratos de concessao.®® Como forma de contornar
tal obstaculo, esta obrigacdo foi incluida em adendos
as autorizacdes que as tais empresas haviam obtido
a fim de prestar outros servicos sob o regime priva-
do, como servicos de telefonia celular. Todavia, obri-
gacOes desta natureza simplesmente nao deveriam
existir no regime privado. ADV-7 mostra seu descon-
forto com essa solucdo. Ele diz que:

A maior surpresa que nds tivemos nessa negocia-
¢do (sobre o backhaul) foi a Internet para as esco-
las. Porque para mim, trocar as estagées multisser-
vicos por backhaul era uma operagdo matematica
- 0 quanto aqueles valiam em comparag¢do com
este. Mas entdo eles disseram: “Jd que estamos
fazendo trocas, queremos algo a mais”. E Internet
nas escolas apareceu como esse “algo a mais’.. E
entdo veio esse adendo as autorizagdes concedi-
das para que empresas fornecessem servicos sob
o regime privado, estabelecendo obrigagbes para
as quais ndo havia nada em troca, afirmando que
as empresas estavam assumindo voluntariamente
a obrigagdo de entregar Internet de banda larga
para as escolas... Isso foi algo que criou muita in-
certeza.

O PNBL parece mais benéfico para as empresas, mas,
sob o ponto de vista juridico-institucional, segue o
mesmo padrdo do Banda Larga nas Escolas. Ao in-
vés de instalar e operar infraestrutura de backhaul,

60 E bom destacar que ONGs de protecdo do consumidor também
questionaram se era correto relacionar o backhaul com servigos
de telefonia fixa. A ANATEL e as empresas elaboraram longos rela-
torios descrevendo o backhaul como infraestrutura que opera “em
apoio as linhas de telefonia fixa”. As ONGs entendiam que servicos
de banda larga de Internet deveriam ser tratados a partir de nova
relagdo contratual entre empresas e agéncia e tinham receio de
que o backhaul instalado no ambito do Banda Larga nas Escolas
pudesse nao ser revertido para o poder publico ao final dos con-
tratos de concessao.
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as empresas passaram a vender planos de Internet a
precos mais baratos aos brasileiros. As tarifas e ou-
tras condicdes para tais vendas foram estabelecidas
em Termos de Compromisso que essas empresas
“voluntariamente” assinaram com o MINICOM. Mas
tais Termos de Compromisso ndo fizeram nada além
de criar obrigagdes juridicas formais sobre servicos
prestados em regime privado. Assim, em ambos os
casos, a clara divisdo da LGT entre os regimes publi-
co e privado foi relativizada, mediante a introducéo
de requisitos regulatérios em areas que deveriam ser
regidas por mecanismos rigorosamente de mercado.
Até mesmo integrantes do governo, como GOV-1, re-
conhecem isso, quando dizem, por exemplo, que:

As empresas de telecomunicagbes tém operado ao
abrigo desses contratos desde 1998, mas eles ndo
cobriam a Internet banda larga; isso é oferecido
sob o regime privado. Agora nés jé nGo queremos
investir tanto em servigos de telefonia fixa, mas
ndo podemos abandonar essas empresas, que es-
tardo aqui até 2025. Entdo, nds criamos algumas
ferramentas estranhas ou pouco ortodoxas, para
dizer o minimo, para fazer as coisas avan¢arem
sem ter que lidar com os problemas relacionados
com os contratos de concessdo... Em 2008 tivemos
0 Banda Larga nas Escolas... Em 2011, como parte
do PNBL, tivemos estes Termos de Compromisso,
na medida em que queriamos que as empresas
difundissem o acesso a Internet de banda larga,
mas ndo poderiamos colocar isso em seus planos
de universalizagcdo. Esses termos de compromis-
so funcionavam como se as empresas chegassem
para nos e dissessem: “Ei, nds queremos oferecer
acesso a Internet de banda larga em todo o pais’,
ao que nés respondiamos: “Otimo, entdo vamos
assinar um documento para registrar quais serdo
suas obrigagées’. E nds viemos com essa solugdo,
que a ANATEL supervisiona, impondo multas se as
obrigagées ndo forem cumpridas, etc. Portanto,
este é um momento em que hd um grande espago
para a criatividade juridica.®

61 De modo similar, GOV-3 considera que o “Banda Larga nas Es-
colas é uma coisa estranha... Foi uma politica publica de fato for-
midavel, mas que aconteceu por vias esquisitas. N6s tentamos
colocar a obrigacdo de oferta de banda larga nas Escolas como
uma clausula nos contratos de concessdo; depois tentamos ela-
borar um novo contrato de concessao; todas essas alternativas
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Desnecessario dizer que advogados de empresas e
seus clientes sdo criticos em relacdo a essas novas
praticas regulatdrias. Por exemplo, quando pergun-
tamos a EMP-2 sobre os principais desafios juridicos
que ele e seus colegas de departamento juridico en-
frentam nos dias atuais, ele disse:

Observamos que a ANATEL vem impondo obriga-
¢bes adicionais sobre alguns dos servicos que pres-
tamos... Além do que a agéncia estd fazendo em
contratos de concessdo..., comegamos a ver que
em leilées de espectro relacionados com telefonia
celular e servicos de multimidia a ANATEL esta in-
cluindo algumas obriga¢ées que marcam a clara
tentativa de implementar politicas publicas atra-
vés de prestadores de servigos privados, ou seja,
realizar politicas publicas no contexto das autori-
zagdes de servigo.

E concluiu:

Uma coisa é fazer isto contexto de contratos de
concessdo, onde vocé de certo modo espera ver
maior presenga do Estado e hd obrigagées legais
para universalizagdo... Mas eu estou falando de au-
torizagées... E nés vemos a ANATEL impor algumas
obrigagbes de universalizagdo que eu acredito que
sdo muito mais proximas ou que fazem muito mais
sentido no dmbito de contratos de concessdo.

Mas se essas novas praticas regulatdrias sao realidade
para todas as empresas e seus advogados, as reagoes
destes nao tém sido uniformes. Duas narrativas confli-
tantes de identidade profissional atualmente circulam
nesse meio: resisténcia e engajamento negociado.

56  Resisténcia e engajamento negociado:
variacoes sobre o significado da
pratica juridica empresarial em
telecomunicagoes no Brasil apods o
surgimento do NED

Na medida em que despontou no Brasil uma abor-

dagem de tipo NED para as telecomunicagdes, novas

tinham problemas juridicos. Acabamos elaborando um adendo as
autorizagdes das empresas para fornecer servicos de comunicagdo
multimidia, que, no entanto, deveria prever obrigagdes de rever-
sibilidade”.
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formas de atuacao profissional foram experimenta-
das e o significado da pratica juridica empresarial foi
diversificado. Duas narrativas merecem destaque. A
primeira é a que chamamos resisténcia. Ela inclui a
negacdo da autoridade do Estado para impulsionar o
setor (em comparagao com o mercado), uma crenca
de que as solugdes de politica publica como o Banda
Larga nas Escolas ou o PNBL séo ilegitimas frente ao
“direito”, e uma vontade concomitante de resistir a
tais politicas.

Uma das formas pelas quais a resisténcia se mani-
festa é a producdo académica em direito. Advogados
de empresas escrevem artigos e opinides que denun-
ciam os movimentos adotados recentemente pelo
Estado como inconsistentes com a estrutura juridica
que rege o setor, ou seja, com “o direito”. Tais cons-
trugdes argumentativas ajudam a sustentar a aspira-
¢ao de um regime puramente de mercado para ser-
vicos de telecomunicacdes, reclamando a intengdo
original da LGT em contraposi¢dao ao que pretendem
os apoiadores de solugdes de tipo NED.

Um exemplo estd em Marques Neto (2010). Em revis-
ta especializada em direito das telecomunicagoes,
ele argumenta que politicas como o PNBL “despre-
zam” 0s mecanismos existentes na LGT, ao passo em
que “buscam alternativas a margem ou contra” esta
lei. Para o autor, “poderemos ter, ao fim deste proces-
so, eventualmente um incremento da oferta de ban-
da larga aos cidadaos. E possivel. Porém o resultado
disso sera a destruicao do modelo que vem dando
resultados e o retrocesso de décadas na higidez insti-
tucional do setor”.¢?

A resisténcia também aparece na mobilizagédo juri-
dica, na qual advogados de empresas se apoiam no
capital e conhecimento que adquiriram apés anos
de lutas para juridificar a regulagdo visando resistir
a novas solucdes de politica publica. O Banda Larga
nas Escolas traz um exemplo: por meio de uma Unica
acao judicial, advogados confrontaram com sucesso

62 Esse é um sinal de que a resisténcia se constroi a partir do ca-
pital académico acumulado por advogados de empresas, o qual
serve de plataforma para a defesa de posicdes relevantes para o
setor privado. Marques Neto, da passagem transcrita, é advogado
de empresas e professor de direito na Faculdade de Direito da Uni-
versidade de Sao Paulo.
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a iniciativa do governo de incluir obrigacdes mais
agressivas de backhaul em desfavor das empresas
que representavam. A acdo paralisou o processo de
revisao do plano geral de metas de universalizacao,
garantindo protecdo temporaria aos interesses desta
clientela. Como Aranha et al. (2015, pp. 83-84) expli-
cam em relagdo a esses eventos:

A reagdo as novas metas adquiriu uma fei¢do tec-
nicista juridica ao se defender, entéo, pela Teleféni-
ca, que a Anatel deveria respeitar o prazo legal de
24 meses do conhecimento das novas obrigagbes
pelas concessiondrias para sua implantagéo, o
que exigiria que o PGMU Il tivesse sido aprovado
até 31 de dezembro de 2008 para sua aplicagéo a
partir de 1o de janeiro de 2011... Em meio a discus-
sdo que dominou a agenda do setor no seqgundo
semestre de 2010, decisédes judiciais impediram
a efetiva edi¢cdo do PGMU Ill ao internalizarem a
demanda por mais prazo para a consulta publica
pertinente... Em 13 de dezembro de 2010... Ofi-
cializou-se a proposta do Governo Federal de que,
se as empresas abrissem mdo de suas agées judi-
ciais contra o PGMU I, seria postergada a edigéo
do Decreto correspondente até que se chegasse a
um acordo sobre os aspectos mais polémicos... Em
15 de dezembro, o SindiTelebrasil comunicou que
teria protocolado os pedidos de desisténcia das
agoes judiciais movidas contra o PGMU Il a espe-
ra do adiamento da edi¢do do decreto veiculador
para maio de 2011. &,

A resisténcia coexiste e conflita potencialmente com
0 engajamento negociado. Neste caso, admite-se a
autoridade do Estado para impulsionar o setor, ha-

63 Mas vale destacar que essa liminar foi concedida tendo como
fundamento a violagdo de direitos processuais. Os advogados de
empresas ainda tém muito ceticismo quanto a juizes decidirem so-
bre a substdncia de politicas de telecomunicagdes ou examinarem
as prdticas regulatdrias da agéncia. ADV-6 declarou que: “Nés tra-
zemos casos muito bem delimitados para a justica, apresentamos
pareceres juridicos so6lidos, mas ndo recebemos resposta... Parece
que nossos casos somente sdo decididos quando se tornam esta-
tisticamente relevantes para os tribunais, como no caso de agoes
coletivas... Nés vamos aos tribunais por que ndo ha nada mais que
possamos fazer uma vez uma vez recebemos uma multa de 50 mi-
lhdes de reais, mas esses casos ndo geram impacto nas praticas re-
gulatorias, os juizes ndo dizem: “Anatel, comporte-se”, nds ficamos
apenas discutindo niUmeros”.
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vendo crenga de que as solugdes de politica publica
propostas pelo Estado sdo contestaveis, mas legiti-
mas, além de mente suficientemente aberta para exa-
minar como os clientes podem tirar o maior proveito
possivel deste novo contexto. De certa forma, é como
se os advogados de empresas estivessem de volta ao
tempo em que o raciocinio juridico era, na melhor das
hipoteses, auxiliar nos debates regulatorios, com a di-
ferenca de que a tecnocracia de estilo antigo foi agora
substituida por um “experimentalismo” neodesen-
volvimentista. ADV-4 descreve a sua experiéncia mais
recente no trato com as novas exigéncias regulatérias,
utilizando-se dos seguintes termos:

Em muitos casos continua a ser aquela advocacia
prdtica; por isso, quando uma consulta publica é
langada (agora existem consultas publicas antes
da edicdo de normas e outros atos administrati-
vos, as vezes ha também audiéncias publicas), nés
aproveitamos a oportunidade para fazer nossos
comentdrios e nos envolvermos em discussées pu-
blicas sobre a questdo. E ndo somente discussées
publicas, as vezes nés marcamos reuniées com
diretores e superintendentes da ANATEL para ten-
tar entender o que eles estéo tentando alcangar e
ver o que podemos fazer a respeito... Hoje em dia
hd muito menos receio de propor agées judiciais
contra a ANATEL, mas acho que esses debates e
reuniées sdo as formas mais eficientes pelas quais
podemos fazer o nosso trabalho.

Do mesmo modo, quando EMP-3 tratava dos desen-
volvimentos mais recentes na regulagdo e governan-
¢a de telecomunicagoes, ela disse que:

O Banda Larga nas Escolas e o PNBL envolveram
amplas negociagées... com reunibes intermindveis
com o Ministério, a Casa Civil; nos literalmente ti-
vemos que nos mudar para Brasilia por algumas
semanas... E nés estamos aprendendo a lidar com
esse mundo de negociacdo. Por exemplo, existe
uma disposicdo na LGT que diz que nos contratos de
concessdo deve ser garantido o equilibrio econémi-
co-financeiro. N6s temos estudos que mostram que
até 2018 os contratos de concessdo deixaréo de ser
lucrativos. Junto com a necessidade de esclare-
cimento sobre a reversibilidade de bens, essa é a
questdo mais premente para as empresas hoje em
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dia. Mas sabemos que, ndo obstante a existéncia
daquele dispositivo legal, se nds nos aproximar-
mos do governo para discutir essas questdes, eles
dirdo: “Estamos dispostos a fazer o que é preciso,
mas vocé precisa me dar algo em troca, especifica-
mente a banda larga’. Neste momento, o governo
estd promovendo discussdes sobre como melhorar
a legislagdo e a regulagdo de telecomunicagdes, e
é isso que nés vamos colocar na mesa.*

Na medida em que estes advogados “aprendem a
lidar com... negociagao”, eles também enfrentam a
necessidade de desenvolver e mobilizar um conjun-
to diferente de habilidades profissionais. Além de
mediar transagdes e propor ac¢des judiciais, eles sdo
cada vez mais obrigados a contribuir em conversas
entre empresas e o governo. Isto significa avaliar os
riscos de operacdes vis-a-vis as leis existentes, mas
também imaginar arranjos institucionais que pode-
riam conciliar melhor os interesses tanto das empre-
sas quanto do governo, agindo, assim como formu-
ladores de um regime juridico novo e hibrido. Neste
sentido, quando ADV-6 descrevia seu trabalho atual,
ele disse que:

As vezes somos chamados para dizer o que pode
ser feito; se esse ou aquele componente poderia
ser incluido (nas negociagées) e em quais termos.
Na medida em que o governo abre as portas para
algumas discussées, somos chamados a trabalhar
sobre essas questées mais concretas: se temos
de apresentar novas solugbes para a questdo da
reversibilidade, por exemplo, o que poderiamos
apresentar?

A persisténcia e o sucesso desta “advocacia pratica”
e 0 maior envolvimento de advogados de empresas
em iniciativas de imaginagdo institucional depen-
dem de muitos fatores e movimentos. A resisténcia

64 Essas discussdes comegaram em 20/10/2015, com uma consulta
publica online sobre a “revisdo do modelo da provisdo de servigos
de telecomunicagdes no Brasil”. A consulta era precedida de consi-
deragdes e questdes do MINICOM, que salientava: “Tendo em vis-
ta 0 novo anseio da sociedade por banda larga, fixa ou mével, em
detrimento da telefonia fixa, é preciso redesenhar as politicas pu-
blicas para permitir a expansao do acesso das mais diversas cama-
das da sociedade a esses servigos” (Disponivel em: <http://www.
participa.br/revisaodomodelo/eixo-1> - acesso em 16 dez, 2015).
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pode se beneficiar de decisbes judiciais futuras que
restrinjam “experimentos” em telecomunicagdes, de
mudangas na orientacdo do governo, ou ambos. A li-
tigancia € alternativa limitada, mas ainda viavel para
resistir as exigéncias do governo, e hd uma crescente
oposicao politica a certos aspectos do novo ativismo
estatal, o que pode repercutir na regulagdo e gover-
nanca do setor. Ao mesmo tempo, outras forgas po-
dem estimular abordagens inspiradas no NED. Entre
estas, estd uma burocracia estatal mais forte, mais
profissionalizada e mais capaz de resistir a pressoes
empresariais;® um terceiro setor®® mais bem mobili-

65 Este fortalecimento da burocracia publica resulta da decisao de
Lula de contratar servidores publicos para a ANATEL, ao invés de
usar contratos de trabalho comuns, como Cardoso havia previsto.
Com estabilidade no servico e boa formagdo académica, incluin-
do, em muitos casos, formacao juridica avancada em escolas de
elite do Brasil e do exterior, esses novos servidores publicos desen-
volveram métodos de trabalho e redes burocraticas que favorecem
analises juridicas mais robustas e atuagao mais estratégica em liti-
gios judiciais contra as empresas, se este for o caso. Por exemplo,
quando solicitamos a REG-5 que descrevesse sua participagdo nas
recentes politicas de telecomunicacdes, ele disse que: “O Ministé-
rio toma a decisédo politica e nés comegamos a pensar nisso em
termos juridicos, tanto no Ministério quanto na agéncia. E nos
concentramos em fornecer ideias sobre como isso pode ser efeti-
vamente alcangado, bem como sustentado nos tribunais, porque
as empresas obviamente levarao politica para os tribunais se ndo
gostarem. Entdo nos construimos solucdes juridicas sustentdveis,
no sentido de que elas serdo coerentes tanto com outras normas
internas a administragdo como com a linguagem dos tribunais. As
empresas vao aos tribunais muitas vezes contra néds, e eu ndo vou
dizer que nés ganhamos 100% das vezes, mas conseguimos vencer
grande parte dos casos... A politica industrial é algo que fizemos;
(em leildes de espectro de 4G e 3G) nés estabelecemos obrigagdes
de contetido nacional e tecnologias nacionais. Isso é algo que as
empresas questionam regularmente, mas que nds conseguimos
defender nos tribunais”.

66 Esse fortalecimento de organizagées da sociedade civil como
homologo ao desenvolvimento do capitalismo corporativo tem
sido documentado em vdrias ocasides. Por exemplo, Santos e
Rodriguez-Garavito (2005) demonstraram que, logo apods as refor-
mas neoliberais na década de 1990, grupos e comunidades mar-
ginalizados no Sul global voltaram-se para o direito e os tribunais
em busca de protegdo. Curiosamente, a obsessdo das reformas
orientadas para o mercado com a implementagao de um sistema
de “Estado de Direito” nos paises periféricos deu aos cidadaos des-
tes paises ferramentas para resistirem aquelas mesmas reformas
orientadas para o mercado. De igual maneira, quando Dezalay e
Garth analisam a difusdo global das normas e institui¢des juridicas
no contexto do neoliberalismo e da hegemonia norte-americana,
eles se referem a mercadores (merchants) e missionarios (missio-
naries), dando a entender que o processo serve simultaneamente
ainteresses pela conformacgao de economias de livre mercado e de
accountability politica, ambos os quais contribuem para fortaleci-
mento do projeto do “Estado de Direito” (Dezalay & Garth, 2002a,
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zado e efetivo pressionando por universalizacao da
Internet de banda larga e participagao social nas po-
liticas de telecomunicagdes;®” além de instituicoes
publicas de controle da burocracia, como o Ministé-
rio PUblico® e o Tribunal de Contas.®® O que é certo é
que essas mudancas no estado brasileiro e a corres-

2002b, 2011; Garth & Dezalay, 2012; ver também Cummings & L.
Trubek, 2008).

A literatura existente sugere que as privatizagdes de telecomuni-
cagdes no Brasil geraram um impeto de mobilizagdo juridica via
ONGs de protecao do consumidor (Rhodes, 2005; Veronese, 2011),
as quais também tém coordenado campanhas e colaborado com
instituicdes como o Ministério Publico em casos envolvendo o di-
reito a Internet de banda larga. Essas ONGs sdo pequenas em nu-
mero, mas tém sido capazes de criar constrangimentos significati-
vos aos agentes do governo e as empresas. Por exemplo, uma agao
ajuizada por uma delas reforgou a obrigagao de reversibilidade do
backhaul no contexto do Banda Larga nas Escolas, conforme deta-
lhado nas entrevistas por ONG-1 e ONG-2.

67 Sobre as promessas e frustracdes da participacdo social na
regulacdo de telecomunicagdes, ver P. T. L. Mattos (2006), Aranha
(2008) e Leal (2001).

68 ADV-6 disse que: “As vezes a negociacdo também esbarra em ou-
tras fontes de resisténcia, como o Ministério Publico e ONGs de de-
fesa de consumidores. Entao se as solugdes que nds estamos pro-
duzindo ndo possuem consisténcia, mesmo se fizermos um acordo
com o governo ele serd anulado”. Para exemplos de requerimentos
do Ministério PUblico a ANATEL na qualidade de “guardiao do inte-
resse publico”, ver Melo, Gaetani e Pereira (2005). Para analises das
acoes judiciais movidas pelas ONGs e pelo Ministério Publico, ver
Faraco, Neto e Coutinho (2014).

69 O Tribunal de Contas da Unido (TCU) fiscaliza gastos publicos,
mas no exercicio desta atribuicdo adquiriu progressiva influéncia
no desenho de politicas de telecomunicagdes. Por exemplo, em
sua critica as praticas regulatérias da ANATEL, ADV-6 afirmou que a
agéncia: “Agora enfrenta alguns problemas que ela criou para ela
prépria. Por exemplo, eles estdo negociando um termo de ajusta-
mento de conduta com algumas empresas para resolver disputas
sobre multas previamente impostas. E estdo sob muita presséo, ja
que o TCU ird dizer que eles foram negligentes, caso entenda que
aliviaram demais para as empresas nessas negociagdes. Eu co-
nhego uma pessoa que esta trabalhando com isso e ele me disse:
“Minha carreira esta em jogo. Se eu ndo justificar essas decisoes
muito bem, eu serei responsabilizado”. Para exemplos do papel do
Tribunal de Contas nas telecomunicagdes, ver Brasil (2006; 2008).
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pondente emergéncia de novo perfil profissional em
direito e novas formas de advocacia desafiam as te-
orias existentes sobre advogados e desenvolvimento
capitalista na periferia. Voltamo-nos para esse ponto
em nossas consideracoes finais.

6 Consideragoes finais

Este texto perseguiu um objetivo diferente do que
esforcos correlatos procuraram alcancar. Ao invés de
examinar como mudangas na economia impactam a
advocacia empresarial em paises como Brasil, tenta-
mos entender como advogados de empresas tém par-
ticipado na constituicdo das mudancas econdémicas
que acontecem ao seu redor. Utilizamos um estudo
de caso envolvendo advogados em telecomunicagdes
como via para ingressar nesse terreno complexo.

O estudo revelou trés fases da coevolucao entre a
economia politica das telecomunicacdes e a atuagdo
de advogados envolvidos neste setor. Tais fases estdo
resumidas na Tabela 3.

Tomados em conjunto, os elementos nesta figura in-
dicam a aquisicdo de poder profissional, que, no en-
tanto, enfrenta um novo desafio. Na medida em que
advogados de empresas ajudaram a construir, sus-
tentar e dar efetividade a um sistema de normas que
favorecia o poder privado em escala global, eles am-
pliaram seus poderes e sua importancia. No entanto,
na medida em que aquele sistema de normas esta
sendo posto em xeque pelas praticas “experimentais”
de um NED, este poder profissional também enfrenta
desafios. Como ADV-3 definiu: “Os advogados fizeram
o que poderiam ter feito no setor: eles fizeram com
gue o setor tivesse suas normas e operasse de acordo
com essas normas. Agora, os desafios estdo em um
nivel mais estratégico”.
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Tabela 3

Periodo Caracteristicas

Histdrias sobre a participacdo dos advogados de empresas

Declinio do monopo6- O monopolio estatal comega a perder

lio estatal sustentabilidade;
(Fim dos anos 1980 a

1997)

O governo busca abrir o setor, mas
encontra dificuldades para fazé-lo;

Advogados de empresas tentam contribuir com os esforgos para
a abertura do setor, envolvendo-se em interpretagdes criativas
da legislacao existente e na elaboragado de normas administrati-
vas que poderiam permitir a participacdo privada no setor;

Reestruturacao glo- Forgas hegemonicas nos niveis nacional

bal neoliberalismo e e internacional convergem em torno
privatizagao da ideia de que o setor de telecomuni-
(1998 a 2007) cagdes deveria ser entregue ao setor
privado, com a venda da Telebras ao
capital internacional;

O governo compreende que, a fim de
atrair investidores estrangeiros da
forma como pretendia, deveria empre-
ender grandes mudancgas institucionais
no setor segundo modelos de “concor-
réncia regulada” difundidos internacio-

nalmente;

Na medida em que o processo de abertura tem inicio, advoga-
dos de empresas realizam intervengdes criticas para garantir
que o governo atendera as demandas de investidores estran-
geiros;

Na medida em que o processo de abertura avanga, advogados
de empresas ajudam a identificar profissionais que poderiam
ajudar o governo a promover as reformas institucionais neces-
sarias para atrair investidores estrangeiros;

Advogados de empresas juridificam a requlagdo, como estraté-
gia para constranger o duradouro etos tecnocratico do sistema,
prejudicial aos interesses de sua clientela;

Novo Estado Desen- 0 governo busca retomar sua capacida-

volvimentista de de coordenar o setor;
(2008-atualmente) Aretomada do ativismo estatal, impul-
sionado por preocupagdes como desen-
volvimento industrial e igualdade social
engendra novas solu¢des de politica
puUblica (experimentais);

Estas solugbes contrariam praticas de
governanca existentes, assim como o

“espirito” dominante da legislacéo;

Advogados de empresas resistem por meio da produgao de
argumentos juridicos favoraveis ao mercado e da mobilizagdo
juridica, ao passo em que também estabelecem engajamento
negociado com as necessidades do governo;

Advogados de empresas enfrentam novas restri¢des institucio-
nais, dada a maior capacidade juridica no interior do estado, a
mobilizagdo social em torno de temas como o direito a banda
larga, e a maior relevancia para os mecanismos de transparén-
cia e accountability, como o Ministério Publico e o TCU;

Este contexto suscita possibilidade de transformacgéo nao pre-

vistas nas teses existentes;

Frente a esse contexto, houve diversificacdo nos mé-
todos e significados da pratica juridica empresarial.
Surgiu resisténcia, em especial na produgao de opini-
0es e na mobilizagao de conhecimento especializado,
a fim de limitar agdo estatal considerada ilegitima.
Mas isso tem coexistido com o engajamento negocia-
do, o qual implica em aceitacao do NED, capacidade
de operar em um regime juridico mais flexivel que exi-
ge negociagao continua, e uso da “advocacia pratica”
para influenciar os “experimentos” préprios deste
contexto, a fim de que eles possam atender melhor
as necessidades da clientela empresarial.”

Estes resultados possuem implicacdes em multiplos
niveis. Para o campo geral dos estudos sobre advo-
gados e desenvolvimento capitalista, eles trazem
novas informacgdes sobre a construcdo e subversao

70 Para historia semelhante no campo do direito antitruste, ver
Miola (2015).
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de hierarquias nas profissdes juridicas, tendo em vis-
ta as rapidas mudancas econémicas e a integragao
a economia global recentemente experimentadas
pelo Brasil. Ao invés de uma completa suplantacao
de elites, as historias que coletamos parecem mais
formar um “jogo de espelhos”. A emergente advo-
cacia empresarial em telecomunicagées apoiou-se
nos “juristas” tradicionais - e assim os empoderou
- quando reformas juridicas importantes foram ne-
cessarias para permitir a privatizacdo. Tais reformas
expandiram o papel da advocacia empresarial em
telecomunicagoes, eventualmente arrastando alguns
daqueles “juristas” para este mundo: ADV-1 é o me-
lhor exemplo. Entretanto, integrantes da moderna
advocacia empresarial em telecomunicagdes tam-
bém percorreram caminhos consistentes com os dos
“juristas” tradicionais. Eles investiram em carreiras
académicas e se tornaram professores em tempo par-
cialem escolas de direito de prestigio, como a da Uni-
versidade de Sdo Paulo: Marques Neto, citado acima,
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€ apenas um exemplo. Mas esta simbiose pode ser
afetada pelo giro brasileiro em direcdo aum NED e 0
surgimento da “advocacia pratica” e da imaginacdo
institucional. Se estas ganharem forca, advogados
com novas habilidades e habitus, formados por um
misto entre politicas publicas, negocios, raciocinio
juridico e técnicas de negociagao, podem suplantar
profissionais mais tradicionais, guiados porideias de
seguranca juridica e doutrinas de direito administra-
tivo produzidos nos anos 1990. Da mesma forma, ad-
vogados com lagos mais fortes com o Estado podem
se mostrar mais efetivos que aqueles mais ligados ao
capital global. Seria instrutivo acompanhar a forma-
¢do dessas novas identidades.

Para os debates de D&D, nossos resultados revelam
como foi criada uma inusitada dinamica de retroa-
limentacdo entre a advocacia empresarial e o cam-
po do poder estatal, a qual pode até ajudar o Brasil
a sustentar sua trajetéria rumo a um NED, caso as
politicas do NED sobrevivam. Se o “neoliberalismo”
valorizou o “estado regulador” e a sociedade civil -
ambos vistos como meios para constranger a agao
estatal - o “terceiro momento” ou NED se apoiou na
maquina regulatoria instituida e na participacao da
sociedade civil para impor obrigacdes crescentes as
companhias e perseguir novos objetivos de desen-
volvimento™. E na medida em que alguns advogados
de empresas tenham se adaptado para buscar os me-
lhores resultados possiveis para seus clientes, no que
agora se parece mais com um processo aberto de ne-
gociacao, eles encontraram meios para proteger os
interesses privados, mas também deram legitimida-
de ao NED. Se esta dinamica persistir no tempo, po-
dera ser formada uma nova “espiral” entre o capital
privado e o campo (reconfigurado) do poder estatal
no Brasil, sob a mediagao de uma nova geracao de
advogados - incluidos ai alguns dos que militam na
pratica empresarial.

Por fim, para os debates em DAG, nossos resultados

71 Isto também é consistente com as observagdes de Taylor sobre
a formacéo deste “terceiro momento”, segundo as quais: “E ironi-
co, embora talvez ndo surpreendente, que o arranjo regulatorio
estabelecido para facilitar a privatizacdo de uma variedade de em-
presas de inimeros setores tenha sido instrumentalizado ao longo
do tempo para servir como instrumento de controle do governo
sobre a economia” (2015, p. 20).
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ndo sdo de menor significAncia. Como demonstra-
mos, o direito e advocacia empresariais em teleco-
municacdes realmente aparecem como subproduto
da hegemonia norte-americana e de seu pilar do “li-
vre mercado”. Mas em meio a mudangas no campo
do poder estatal, conducentes a formag¢ao de um NED
no Brasil, eles foram adaptados de maneira que pode
ser consistente com - e potencialmente alimentar - a
construgdo de um projeto contrahegemonico. As teo-
rias de DAG ganhariam muito com investigacdes so-
bre como tais projetos contrahegemonicos, os quais
até agora foram trabalhados apenas na literatura de
D&D, podem afetar o papel relativo do direito na go-
vernanca e a construcdo do poder profissional dos
advogados no Sul Global.

Alguns podem argumentar que, embora algo de novo
tenha ocorrido no Brasil, é dificil dizer o quao fun-
do estas mudancas irdo ou o quao sustentaveis elas
podem ser. De fato, a abordagem do NED mostrou
limites, e ha demandas por retorno a politicas mais
orientadas ao mercado. O Brasil estd em um limiar e
os conflitos nas politicas de telecomunicacdes estdo
situados em um debate nacional mais amplo sobre
estado, mercado e direito. No entanto, a contestacao
de poderes hegemonicos e a busca por modelos al-
ternativos de desenvolvimento sdo eventos recorren-
tes na histéria mundial, como podemos ver no caso
brasileiro, nos BRICS de maneira mais geral, e até
mesmo em alguns paises africanos da atualidade.
Para os que se aventuram nesses processos, COMo
pesquisadores ou como seus arquitetos, as licdes que
aprendemos com o Brasil certamente serdo Uteis.

SIS S S S S S S S
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Abstract

Violence against women has been a recurring theme
of analysis since the 1970’s. This conceptualization has
evolved over time. Initially, the efforts were directed
to define, prosecute and punish the crime. Then, the
problem was understood as a public health one. More
recently, the economic consequences of violence and
discrimination against women has become central.
The article starts out by relating international dis-
cussions about the relationship between gender and
development and the rising prevalence of violence
against women as an economic issue. The second part
draws a picture of how this debate has permeated the
Colombian context. This local narrative presents an
example of what this article proposes: a critical analy-
sis of the recent trends to understand violence as an
access to the market issue, as well as the observation
that the problem is not one of lack of regulation, but
of fragmentation and overflow of institutions and pol-
icies aimed at attacking this problem.
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Resumo

Avioléncia contra a mulher é um temarecorrente des-
de os anos 1970. Essa conceitualizagao tem se desen-
volvido ao longo dos anos. Inicialmente, os esforcos
se concentraram na definicdo, persecugao e punicdo
do crime. Depois disso, esse problema comegou a ser
compreendido como uma questao de saude publica.
Mais recentemente, as consequéncias econdmicas
e a questdo da discriminagdo contra as mulheres se
tornaram centrais. Este artigo inicia por meio de uma
descricao da relacado entre género e desenvolvimento
e 0 aumento da prevaléncia da violéncia contra a mu-
lher como uma questdo econdmica. A segunda parte
do texto ilustra como esse debate permeou o contex-
to colombiano. Essa narrativa local € um exemplo do
propésito deste artigo: uma andlise critica da ten-
déncia recente de compreender a violéncia como um
tema de acesso ao mercado, além da observacao de
que tal problema néo é resultado de uma falta de re-
gulacdo, mas sim de uma fragmentacao e excesso de
instituicoes e politicas para atacar tal problema.
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In 2012, the World Bank Development Report was ded-
icated to the issue of gender equality. Its text describes
the importance of the issue in the following terms:

[...] gender equality matters instrumentally, be-
cause greater gender equality contributes to eco-
nomic efficiency and the achievement of other key
development outcomes [...J?

According to this report, gender equality is “smart
economics” for three main reasons. First, it removes
barriers that prevent women from having the same
access as men to education, economic opportuni-
ties, and productive inputs. Second, “[...] improving
women’s absolute and relative status feeds many
other development outcomes, including those for
their children.” Third, if women and men have equal
chances to become socially and politically active,
make decisions, and shape policies, this will lead to
more representative and more inclusive institutions
and policy choices.?

Linking the issue of gender equality to economic de-
velopment is not a recent event;since the late 1970s
there has been an effort by feminists to explore the
relationship between gender and development. Nev-
ertheless, framing the issue as one of economic effi-
ciency and productivity is much more recent and the
World Bank report is a striking example.

The connection between women and development has
been unpacked in relation to different topics, including
theissue of violence against women. Therefore, in a re-
port elaborated by the Global Women’s Institute at the
World Bank, the connection is clearly set up:

Violence against women and girls (VAWG) affects
survivors’ ability to achieve their individual poten-
tial and contribute to the economy [...] The costs of
survivor medical injuries and foregone productivity
can have a significant impact on a country’s Gross

2 The World Bank, World Development Report (2012). Gender
Equality and Development. (Washington, 2012), 3. Available
at: http://siteresources.worldbank.org/INTWDR2012/Resour-
ces/7778105-1299699968583/7786210-1315936222006/Complete-
-Report.pdf

3 Ibid.
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Domestic Product (GDP).*

This article is framed within the discussion about the
relationship between gender and development gen-
erally, and how it is translated into specific policies
attacking violence against women. Its main goal will
be to answer the question: what is gained and what
is lost in the different ways in which violence against
women is attacked?

In order to do this, the paper will have the following
In the first section I will describe the dif-
ferent ways in which gender has been incorporated

structure.

into the discussion about development as well as the
recent feminist critiques of the Neoliberal agenda.
Then, I will lay out how the discussion about eliminat-
ing violence against women has evolved from a purely
criminal perspective, to an issue of public health and
more recently a question of economic efficiency and
women’s access to the market. In the third section
I will describe how these international discussions
have been incorporated into the Colombian legal and
administrative regulatory regime. This part includes
a description of the diverse institutions in charge of
regulating the issue, how they have evolved over time
as well as the fragmentation that characterizes the
field. Finally, I will present some conclusions.

1 Gender and development

The discussion surrounding the relationship between
women and economic development dates back to
the early 1970’s after Esther Boserup’s groundbreak-
ingwork: “Woman’s Rolein Economic Development’?

4 The World Bank, The Global Women’s Institute, /DB, Violence
Against Women & Girls. Finance and Enterprise Development (2015),
1. Available at: http://www.vawgresourceguide.org/sites/default/
files/briefs/vawg_resource_guide_finance_and_enterprise_deve-
lopment_brief_april_2015.pdf

5 Boserup, E. (1970) Women “s Role in Economic Development. New
York: St. Martin Press.

As Tinker points out: “In 1970 the General Assembly included in the
International Development Strategy a phrase- later widely copied-
which stated the importance of encouraging “full integration of
women in the total development effort”. In 1974 the SID/WID pro-
duced a bibliography, a mere five pages long, and in the process
"discovered “ Ester Boserup “s Women “s Role in Economic Develo-
pment. Her book was instantly embraced because Boserup ‘s the-
ory legitimized efforts to influence policy development with a com-
bined argument for justice and efficiency”. Tinker, I. The Making of
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In it, Boserup explored the gendered division of labor
in relationship to agricultural production and the
importance of women to subsistence production.
These two facts became essential in understanding
women'’s relevance in any development model.

The link between women and economic development
has had competing perspectives. First, one which |
will call liberal and was initially argued by Boserup,
agrees with the basic premises of development un-
derstood as growth, but criticizes the fact that women
have not been adequately included in development
plans or agendas, in other words that they are not
equal to menin the development agenda. The way to
solve this problem would be to include policies geared
towards women and to include quotas for women in
terms of economic development public policies.

A second approach criticizes both the idea of devel-
opment understood simply as growth and the idea
that by including policies specifically targeting wom-
en the problem will be solved. What really affects
women is the sexual division of labor which has mar-
ginalized them and forced them to limit their work
to caretaking and subsistence production with little
or no access to wages, resources or property. These
two critiques are wonderfully expressed by Lourdes
Beneria and Gita Sen in the following terms:

Modernization is not a neutral process, but one that
obeys the dictates of capitalist accumulation and
profit making. Contrary to Boserup ‘s implications
the problem for women is not only the lack of the
participation in the process as equal partners with
men; it is a system that generates and intensifies
inequalities, making use of existing gender hier-
archies to place women in subordinate positions
at each different level of interaction between class
and gender. This is not to deny the possibility that
capitalist development might break down certain
social rigidities oppressive to women. But these lib-
erating tendencies are accompanied by new forms
of subordination. ®

a field: Advocates, practitioners and scholars. In: Visvanathan, T.
N.; Dugan, L.; Nisonoff; L. and Wiegerma L. (eds.). The women gen-
der and development reader (1997). London. Zed Books.

6 Lourdes, B. & and Gita, S. Accumulation, Reproduction and
Women s Role in economic development: Boserup Revisited. In:
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These different perspectives influenced more con-
temporary debates about how women were incorpo-
rated into the neoliberal development agenda. In this
sense, the feminist criticisms to neoliberalism have
built upon the same themes described above. Liberal
feminists call attention upon the difficulties faced by
women to enter the market. Socialist feminists ini-
tially concentrated their analysis on the description
of the negative effects that both privatization and the
downsizing of the state had upon women. More re-
cently socialist feminist have focused their efforts on
highlighting the feminization of poverty by showing
the exploitation of women in export led industries-
the liberal version of including women in the econ-
omy. In the following paragraphs | will explain these
perspectives in more detail.

Liberal feminists have criticized neoliberalism for not
being liberal regarding women. For this group of aca-
demics, neoliberalism does not do enough to promote
equality or to eliminate the conditions that make in-
equality possible. Their critique concentrates on stat-
ing the reasons why women can’t enter the market in
conditions equal to those of their male counterparts.

As a matter of fact, neoliberalism has been able to
incorporate most of these critiques within its norma-
tive content. A result of this is that employment and
political discrimination have been banned and legis-
lation against domestic violence has been discussed
in both international forums as well as in local legal
and regulatory agendas.

On the other side of the political spectrum are so-
cialist feminists who describe the negative effects of
state reduction and privatization. According to this
analysis, the state has historically employed more
women than the private sector. Most of this research
was advanced in former socialist countries in East-
ern Europe, where work generated by the State was
a way of giving real opportunities and equal treat-
ment to women, beyond jobs traditionally occupied
by women such as nursing and education, but also in
technical areas, in the industrial as well as in the agri-
cultural sector.” As the state reduced its size and was

The Women, Gender and Development reader (p. 47-48). Op. Cit.
7 Meurs, M., Downwardly Mobile: Women in the Decollectivization of
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replaced by the market, women suffered higher rates
of unemployment. In addition, not only did women
lose their jobs, but there was a male backlash to re-
trieve their dominating role as main providers.®

Socialist feminists have also analyzed the types and
quality of jobs generated by the export-led growth
model. Flexibility, long hours, meager wages and the
lack of job security are some of the main character-
istics of the type of jobs generated with the promo-
tion of free trade and exports. According to a range of
studies these jobs are mostly female because wom-
en are considered more docile, are not members of
unions and have natural talents for certain type of
industries such as the production of flowers or gar-
ments for export.®

Within socialist feminism, there are other academics
criticizing the dismantling of social policies, showing
how this hits women harder. Their main argument is
that when neoliberalism eliminates social assistance
provided by the state, poverty increases and since
women are on average poorer than men,*° neoliber-
alism ends up affecting them more.

2 The international path to consider
violence against women as an economic
harm

Including violence against women as an economic is-

sue can’t be understood if we don’t take into account

the way the debate has evolved in the international

East European Agriculture en Visvanathan, T. N.; Dugan, L.; Nisono-
ff; L. and Wiegerma L (eds.) The Women, Gender and Development
Reader (1997, p. 333), Zen Books. Another article that deals with
this topicis: Toni, M., Social Policy and Gender in Eastern Europe en
Diane Sainsbury (ed.), Gendering Welfare States (1994, p. 188-206),
SAGE Publications.

8 Goven., J. Sexual Politics in Hungary: Autonomy and Antifeminism
en Sexual Politics and the Public Sphere: Women in Eastern Europe
after the Transition (1992), Routledge.

9 Folbre, N.; Bergmann, B.; Agarwal, B.; Floro, M. (eds), Issues in
Contemporary Economics, Vol 4: Women’s Work in the World Eco-
nomy, New York University Press, 1992.

10 Deere, C.; D.; Safa, H.; Antrobus, P. Impact of the Economic Crisis
on Poor Women and their Households, en Visvanathan, T. N.; Dugan,
L.; Nisonoff; L. and Wiegerma L (eds.) The Women, Gender and De-
velopment Reader (1997, pp. 267-277), Zen Books, 1997.
McCluskey, M. Efficiency and Social Citizenship: Challenging the Ne-
oliberal Attack on the Welfare State (783), Indiana Law Journal.
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arena. The last two decades have been characterized
by the globalization of both neoliberal ideas and the
protection of women’s rights. In 1981, the efforts that
had been made since 1945 to locate women’s rights
in the international agenda were finally realized at
the Convention for the elimination of all sorts of dis-
crimination against women (CEDAW).! In 1995, the
issue of domestic violence as well as a strategy to
attack it was specifically included in the Beijing Plat-
form.*? In 2001, the World Bank set forth the idea of
gender equality as a condition for development.*®

Parallel to this, violence against women has been a
recurring theme of analysis since the 1970s.* Ini-
tially, it was formulated exclusively as a problem that
would be solved through criminal law. Therefore,
between 1970 and 1990, the conceptualization of vio-
lence against women by many academics, activists
and international institutions was directed towards
the definition, prosecution and punishment of the
crime.” Then, during the 1990s, different internation-
al organizations participated in its identification as a
public health problem and as a human rights issue.

The expansion of the concept also led to the detec-
tion of economic consequences associated with
gender inequality and violence against women. The
implications of such violence were then associated
with economic growth. Taking this into account, the
following part of the text presents an overview of
how the problems related to the concept of violence
against women shifted over time.

11 United Nations, Convention on the Elimination of All Forms of
Discrimination against Women (New York, 18 December 1979),
available at: http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/text/
econvention.htm

12 United Nations, Report of the Fourth World Conference on Women
(Beijing, 4-15 July of 1995), 12, available at: http://www.un.org/
womenwatch/daw/beijing/pdf/Beijing%20full%20report%20S.pdf
13 Kerry Rittich, “Engendering Development/Marketing Equality”
(575), Albany Law Review.

14 Tjaden, P. “Defining and measuring violence against women:
Background, issues, and recommendations” in Expert Grup Me-
eting, violence Against Women: A Statistical Overview, Challenges
and Gaps in Data Collection and Methodology and Approaches for
Overcoming Them (Geneva: UN Division of the Advancement of Wo-
menand Economic Commission for Europe and the World Health
Organization, 2005).

15 Johnson, H.; Ollus, N.; Nevala, S. Violence Against Women. An In-
ternational Perspective (p. 3-4,2008), New York: Springer.
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2.1 1970s Feminism and the
Criminalization of Violence Against
Women

Although during the 1950s and 1960s the United
Nations adopted some instruments to protect the
political rights of women, it is in the 1970s that sev-
eral organizations advanced research agendas and
conferences that led to the incorporation of women’s
rights as well as to the understanding of the specific
problems faced by women around the world.*

A prevalent problem that was identified was violence
faced by women around the globe. According to some
authors, feminists at the time were able to change
the paradigm in the way violence against women
was understood and confronted. Their struggle was
to make it a part of the public policy agenda.'” In ad-
dition, an important effort was made in order to at-
tack high levels of impunity around cases of violence
against women. Public policy reform was mainly
centered on criminal law in order to create specific
crimes and strengthen the penalties for crimes such
as rape, incest and partner violence.®®

In 1972, the United Nations General Assembly pro-
claimed 1975 as the International Women'’s Year un-
der the slogans of equality, development and peace.
This led to the establishment of the 1975 World Con-
ference of the International Women'’s Year.** It was the
first UN conference dedicated exclusively to women’s
issues. The issue of violence against women wasn’t
central, however, in some passages of the report, the

16 Johnson, H.; Ollus, N.; Nevala, S. Violence Against Women. An In-
ternational Perspective (p. 3-4,2008), New York: Springer

17 SusanaT. Fried, “Violence Against Women”in Health and Human
Rights 6 (2003, 89).

18 Tjaden, P. “Defining and measuring violence against women:
Background, issues, and recommendations” in Expert Grup Me-
eting, violence Against Women: A Statistical Overview, Challenges
and Gaps in Data Collection and Methodology and Approaches for
Overcoming Them (Geneva: UN Division of the Advancement of Wo-
menand Economic Commission for Europe and the World Health
Organization, 2005).

19 General Assembly of the United Nations, Resolution 3010
(XXvil) (New York, 1972), available at: https://documents-dds-
-ny.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/NR0/270/40/IMG/NR027040.
pdf?OpenElement; United Nations, Report of the World Conferen-
ce of the International Women’s Year, (Mexico City, 19 June- 2 July
of 1975), 2-7, available at: http://www.un.org/womenwatch/daw/
beijing/otherconferences/Mexico/Mexico%20conference%?20re-
port%20optimized.pdf
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governments are called to prosecute expressions
of violence such as forced prostitution.’ One of the
most valuable aspects of this conference was the fact
that the United Nations Decade for Women was es-
tablished and a series of objectives directed to exam-
ine the status and rights of women between 1976 and
19852 were set.

In 1980, at the World Conference of the United Na-
tions Decade for Women, the issue of violence against
women was studied in greater depth. In this confer-
ence the United Nations suggested the creation of
family courts to prevent and punish expressions of
physical or psychological violence against women.?
Five years later, in 1985, the World Conference to Re-
view and Appraise the Achievements of the United
Nations Decade for Women assessed the progress in
relation to the goals set in 1975. At this conference,
violence against women was recognized as one of the
major obstacles to achieve the goals set in 1975; the
United Nations urged countries to take preventive
and legal measures to deal with such violence includ-
ing offenses of various kinds.?

Ascan beseen, thiswas a period of recognition and ap-
proach to the problems surrounding violence against
women. Although the United Nations made an effort
to make violence against women an important issue,
there were no clear decisions on the subject and most
of the objectives that were set forth had to do with
identifying the components of the problem.

20 United Nations, Report of the World Conference of the Interna-
tional Women’s Year, (Mexico City, 19 June- 2 July of 1975), 79-80,
available at: http://www.un.org/womenwatch/daw/beijing/other-
conferences/Mexico/Mexico%20conference%20report%20optimi-
zed.pdf

21 United Nations, Report of the Fourth World Conference on Women
(Beijing, 4-15 July of 1995), 12, available at: http://www.un.org/
womenwatch/daw/beijing/pdf/Beijing%20full%20report%20S.pdf
22 United Nations, Report of the World Conference of the United
Nations Decade for Women: Equality, Development and Peace (Co-
penhagen, 14-30 July of 1980), 67-68, available at: http://www.
un.org/womenwatch/daw/beijing/otherconferences/Copenha-
gen/Copenhagen%20Full%200ptimized.pdf

23 United Nations, Report of the World Conference to Review and
Appraise the Achievements of the United Nations Decade for Women:
Equality, Development and Peace (Nairobi, 15-26 July of 1985), 290,
available at: http://www.un.org/womenwatch/daw/beijing/other-
conferences/Nairobi/Nairobi%20Full%200ptimized.pdf
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2.2 Broadening the Concept: Human Rights
and Public Health Issues

The efforts made during the 1970s and 1980s were
reflected in 1993, in the World Conference on Human
Rights and in the Declaration on the Elimination of
Violence Against Women. This moment is, according
to different texts, the turning point in the recognition
of women’s rights and, particularly, in the expansion
of the concept of violence against women.?*

One of the main concerns in the World Conference
on Human Rights was the fact that there are various
forms of discrimination and violence against women
around the world.?® This conference recognized that
violence against women is a violation of human
rights and, for this reason, urged the designation of a
Special Rapporteur on violence against women:

In particular, the World Conference on Human
Rights stresses the importance of working towards
the elimination of violence against women in pub-
lic and private life, the elimination of all forms of
sexual harassment, exploitation and trafficking in
women, the elimination of gender bias in the ad-
ministration of justice and the eradication of any
conflicts which may arise between the rights of
women and the harmful effects of certain tradition-
al or customary practices, cultural prejudices and
religious extremism. %

Taking this into account, it asked that the General As-
sembly adopt a draft declaration on violence against
women and urged States to combat and reject this
type of violence. Accordingly, all types of violations
against the human rights of women require a particu-

24 Johnson, H.; Ollus, N.; Nevala, S. Violence Against Women. An In-
ternational Perspective (2008, p. 6-7) New York: Springer.
Secretario General de las Naciones Unidas, Integrating the genre
perspective into the work of United Nations human rights treaty
bodies (Nueva York, 1998), Section Il. Available at: http://www.
un.org/womenwatch/daw/news/integrating.htm

25 United Nations, Report of the World Conference on Human Rights
(Viena, 14-25 June of 1993), 21, available at: https://documents-
-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G93/853/46/PDF/G9385346.
pdf?OpenElement

26 United Nations, Report of the World Conference on Human Rights
(Viena, 14-25 June of 1993), 37, available at: https://documents-
-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G93/853/46/PDF/G9385346.
pdf?OpenElement
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larly effective response:

(...) Treaty monitoring bodies should disseminate
necessary information to enable women to make
more effective use of existing implementation pro-
cedures in their pursuits of full and equal enjoy-
ment of human rights and non-discrimination. New
procedures should also be adopted to strengthen
implementation of the commitment to women’s
equality and the human rights of women. #’

In addition, the meeting welcomed the creation of
an optional protocol to the Convention on the Elimi-
nation of All Forms of Discrimination against Wom-
en and the decision of the Commission on Human
Rights to consider the appointment of a special rap-
porteur on violence against women.?®

This conference was therefore a very important step
in centering the idea that States needed to take steps
in order to eradicate violence against women. On the
one hand, it was emphasized that the elimination of
such violence is a human rights obligation for States
and on the other hand, it called for the integration
of women'’s rights in all activities of the United Na-
tions.? Moreover, this conference created the neces-
sary basis for the development, also in 1993, of the
Declaration on the Elimination of Violence Against
Women.*®

This declaration explicitly addressed violence against
women by establishing a framework for action at na-
tional and international level.® It clearly defines what
is meant by violence against women:

27 United Nations, Report of the World Conference on Human Rights
(Viena, 14-25 June of 1993), 37, available at: https://documents-
-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G93/853/46/PDF/G9385346.
pdf?OpenElement

28 Ibid.

29 Chinkin, C. “Violence Against Women; The International Legal
Response”in Gender and Development (1995, 26).

30 UN Women, Global Norms and Standards: Ending Violence
against Women, available at: http://www2.unwomen.org/es/
what-we-do/ending-violence-against-women/global-norms-and-
-standards

31 Christine Chinkin, “Violence Against Women; The International
Legal Response,” Gender and Development 3 (1995, 26) in UN Wo-
men, Global Norms and Standards: Ending Violence against Women,
available at: http://www2.unwomen.org/es/what-we-do/ending-
-violence-against-women/global-norms-and-standards
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For the purposes of this Declaration, the term “vi-
olence against women” means any act of gen-
der-based violence that results in, or is likely to
result in, physical, sexual or psychological harm or
suffering to women, including threats of such acts,
coercion or arbitrary deprivation of liberty, whether
occurring in public or in private life.*

Furthermore, it is understood that this declaration
broadens even more the concept of violence against
women. Therefore in article 2, it defines different
forms of violence against women including physical,
sexual and psychological:

Violence against women shall be understood to en-
compass, but not be limited to, the following:

a. Physical, sexual and psychological violence oc-
curring in the family, including battering, sexual
abuse of female children in the household, dow-
ry-related violence, marital rape, female genital
mutilation and other traditional practices harm-
ful to women, non-spousal violence and violence
related to exploitation;

b. hysical, sexual and psychological violence oc-
curring within the general community, including
rape, sexual abuse, sexual harassment and in-
timidation at work, in educational institutions
and elsewhere, trafficking in women and forced
prostitution;

¢. Physical, sexual and psychological violence per-
petrated or condoned by the State, wherever it
occurs.*

2.3 The Discussion About Public Health

As a consequence of the expansion that occured in
the 1990s and the recognition that violence against
women is a clear threat against human rights, the
world began to recognize that such violence is not
only a criminal policy issue, but also it is a public

32 United Nations, Declaration on the Elimination of Violence
Against Women (New York, 20 December 1993), Art. 1, available at:
http://www.un.org/documents/ga/res/48/a48r104.htm
33 United Nations, Declaration on the Elimination of Violence
Against Women (New York, 20 December 1993), Art. 2, available at:
http://www.un.org/documents/ga/res/48/a48r104.htm
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health problem. Since it was established that vio-
lence against women should be addressed and con-
fronted by various international organizations, the
World Health Organization (WHO) presented a series
of reports on the subject starting in 2002.

In that year, the World Report on Violence and Health
was published. This document states that violence is
a global health issue. The fourth chapter is devoted
to analyzing intimate partner violence and victimiza-
tion of women as a public health problem.3*

According to the WHO, violence against women has a
serious impact on health. Women who are victims of
violence in their homes not only can be seriously in-
jured, but they are also more likely to develop, among
other things, addiction, psychiatric diseases and re-
productive health problems.*® Repeatedly, the WHO
explained that the fact that violence against women
can be psychological causes a much more complex
public health problem. As a matter of fact, psychiatric
and psychological diseases derived from this type of
violence have a greater complexity, as they are more
difficult to cure than common physical wounds.®
Therefore, the WHO calls in 2004 to prevent violence
as a public health problem of great magnitude.’”

2.4  Violence Against Women, Productivity
and Economic Growth

During the 90s, at the very moment in which violence
against women was recognized as a human rights
and public health issue, the world was in the midst of
economic restructuring. The United Nations referred
to the situation that women were living at the time.
At the Fourth World Conference on Women held in
Beijing, this organization warned about the difficul-

34 World Health Organization, World Report on Violence and Health
(Geneva, 2002, 89). Available at: http://apps.who.int/iris/bitstre-
am/10665/42495/1/9241545615_eng.pdf

35 World Health Organization, World Report on violence and Health
(Geneva, 2002, p. 100-101). Available at: http://apps.who.int/iris/
bitstream/10665/42495/1/9241545615_eng.pdf

36 World Health Organization, The Economic Dimensions of Inter-
personal Violence (Geneva, 2004, 23). Available at: http://apps.
who.int/iris/bitstream/10665/42944/1/9241591609.pdf

37 World Health Organization, The Economic Dimensions of Inter-
personal Violence (Geneva, 2004, 23). Available at: http://apps.
who.int/iris/bitstream/10665/42944/1/9241591609.pdf
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ties that women were facing around the world. It ex-
plained that, at that moment, poverty was increas-
ing and that women around the world were suffering
the consequences of this rise of poverty. Therefore,
it stated that women deserved special attention and
highlighted that they had a special role in the strug-
gle against poverty:

(...) Women are key contributors to the economy
and to combating poverty through both remuner-
ated and unremunerated work at home, in the
community and in the workplace. Growing num-
bers of women have achieved economic indepen-
dence through gainful employment.®

Therefore, the UN mainstreamed the idea that women
had animportantrole in the pursuit of economic growth
and it was accepted that the empowerment of women
was a decisive factor in the eradication of poverty.®

Within this context, different articles began to emerge
from the World Bank to link violence against women
to economic implications. These articles were mostly
centered around two ideas. First,demonstrating that
at the micro level, gender violence lowers household
income. Second, that at a social level, women are
less involved in development processes because of
the lack of economic empowerment that violence
against them entails.*

Beyond these statements and reports, given the ex-
pansion of the concept, when violence against wom-
en starts to be treated as a public health problem, it
is recognized that the effects on health arising from
violence against women generate different costs. It is
argued that this type of violence produces costs for
health systems and in addition there is a reduction
in the productivity of working women who, in many
cases, can’t go to work or have to stop working as a

38 United Nations, Report of the Fourth World Conference on Women
(Beijing, 4-15 July of 1995, p. 10-11) available at: http://beijing20.
unwomen.org/~/media/Field%200ffice%20Beijing%20Plus/Atta-
chments/BeijingDeclarationAndPlatformForAction-en.pdf

39 United Nations Secretary General, Estudio Mundial sobre el Pa-
pel de la Mujer en el Desarrollo, (Washington, 2009, 6). Available at:
http://www.cepal.org/mujer/noticias/paginas/5/38885/A6493E.pdf
40 Heise, L.; Pitanguy, J.; Germain, A. Violence Against Women. (24),
Washington: The World Bank.
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result of aggressions.*

2.5 The World Bank and the World
Development Reports

Taking into account these efforts to link violence
against women and economic growth, the World
Bank, in two of its reports on global development,
published positions in relation to the economic im-
pact of violence against women. In a 1993 document,
the World Bank recognized the progress in the litera-
ture to start considering that violence against women
was a problem for global health. It presents violence
against women as one of the health problems that
must be faced in order to achieve development. Along
with other documents of the United Nations, this re-
port is the first to present the prevention of violence
against women as a global need; prevention measures
are highlighted as ones promoting development.*

Violence against women is widespread in all coun-
tries in which it has been studied. Although this
has only recently been viewed as a public health
issue, it is a significant cause of female morbidity
and mortality, leading to psychological trauma
and depression, injuries, sexually transmitted dis-
eases, suicide, and murder [...] This is an issue with
complex economic, cultural, and legal roots, and it
is therefore not easily dealt with by public policies.
Prevention will require a coordinated response
on many fronts. In the short to medium term, the
right measures include training health workers to
recognize abuse, expanding treatment and coun-
selling services, and enacting and enforcing laws
against battering and rape. In the long term, much
depends on changing cultural beliefs and attitudes
toward violence against women.”*

In 2014, the World Bank published a guide on violence
against women. This document reiterates the eco-

41 World Health Organization, World Report on Violence and Health
(Geneva, 2002, p. 102-103). Available at: http://apps.who.int/iris/
bitstream/10665/42495/1/9241545615_eng.pdf

42 The World Bank, World Development Report 1993. Investing in
Health. (New York: Oxford, 1993, p. 50-51). Available at: https://
openknowledge.worldbank.org/handle/10986/5976

43 The World Bank, World Development Report 1993. Investing in
Health. (New York: Oxford, 1993, p. 50-51). Available at: https://
openknowledge.worldbank.org/handle/10986/5976
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nomic implications of violence against women and
raises the idea that eradicating violence against wom-
en boosts economic growth.* In addition, it suggests
that “Violence against women has direct costs for en-
terprises due to its effects on personnel through ab-
senteeism, turnover, layoffs, and reduced productivity
during work hours, among other consequences.”*

Finally, it is argued that the eradication of violence
against women is connected to women’s possibil-
ity of accessing and controlling resources within a
household: “A woman'’s ability to access and control
resources (especially economic assets), particularly
within a household, can have a bearing on whether
sheis able to leave an abusive relationship.”* Accord-
ingly, it identifies some of the economic benefits of
attacking violence against women:

Taking action to address gender inequality and
prevent VAWG within finance and enterprise devel-
opment activities is “smart economics’, since eco-
nomically empowered women are major catalysts
for development, usually investing in their family’s
health, nutrition, and education.*

In the same year that this guide was published, an-
other report of the World Bank also highlights the
link between violence against women and losses on
productivity:

[...] constraining women’s agency by limiting what

44 The World Bank, The Global Women'’s Institute, IDB, in Violence
Against Women & Girls. Finance and Enterprise Development (2015,
1). Available at: http://www.vawgresourceguide.org/sites/default/
files/briefs/vawg_resource_guide_finance_and_enterprise_deve-
lopment_brief_april_2015.pdf

45 The World Bank, The Global Women’s Institute, IDB, Violence
Against Women & Girls. Finance and Enterprise Development (2015,
1). Available at: http://www.vawgresourceguide.org/sites/default/
files/briefs/vawg_resource_guide_finance_and_enterprise_deve-
lopment_brief_april_2015.pdf

46 The World Bank, The Global Women’s Institute, IDB, Violence
Against Women & Girls. Finance and Enterprise Development (2015,
1). Available at: http://www.vawgresourceguide.org/sites/default/
files/briefs/vawg_resource_guide_finance_and_enterprise_deve-
lopment_brief_april_2015.pdf

47 The World Bank, The Global Women’s Institute, IDB, Violence
Against Women & Girls. Finance and Enterprise Development (2015,
2). Available at: http://www.vawgresourceguide.org/sites/default/
files/briefs/vawg_resource_guide_finance_and_enterprise_deve-
lopment_brief_april_2015.pdf
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jobs they can perform or subjecting them to vio-
lence, for example, can create huge losses to pro-
ductivity and income with broader adverse reper-
cussions for development.*

Furthermore, violence against women costs are em-
phasized

Beyond the human costs, violence incurs major
economy wide costs. Those costs include expendi-
tures on service provision, forgone income for wom-
en and their families, decreased productivity, and
negative effects on human capital formation. #

As it can be seen, violence against women is a chang-
ing idea. The discussions on the elimination of such
violence have shifted. These debates have evolved
from an idea of criminal policy, to an issue of public
health, and more recently to a topic of economic ef-
ficiency and market access. The changing terms of
the conversation have influenced legal systems such
as the Colombian one. Therefore, as | will explain in
the following pages, many of the discussions found in
organizations like the World Bank are taking place in
the local administrative and regulatory regime.

3 The debate in Colombia

As | already mentioned, interestingly, the debate
in Colombia has followed a similar path to the one
found on the international level. Initially, it was an
issue that responded to broader plights of women’s
movements® as well as specific pleas to make it visi-
ble as a human rights violation®* and to include it as a

48 Klugman, J.; Hanmer, L.; Twigg, S.; Hasan, T.; McClearly, J.; San-
tamaria, J., Voice and Agency. Empowering Women and Girls for
Shared Prosperity (2). Washington: The World Bank.

49 Klugman, J.; Hanmer, L.; Twigg, S.; Hasan, T.; McClearly, J.; San-
tamaria, J, Voice and Agency. Empowering Women and Girls for Sha-
red Prosperity (p. 75-76), Washington: The World Bank.

50 Nieves, R., Violencia de Género: un problema de derechos hu-
manos, Serie Mujer y Desarrollo 16. CEPAL, 1996.

51 “The Office of the Ombudsperson frankly alerted that the judi-
cial authorities continue to consider the cases of gender violence
‘as simple conflicts within the home’, when it has been sufficien-
tly established that these cases are human rights violations. The
Court also reviewed international jurisprudence in these cases and
Colombian laws that intend to stop, once and for all, this silent vio-
lence,” (Translated by the author). Cano, M. J. M.; Palma, J. D. L. “La
tutela que puso a la Corte a hablar sobre la violencia econémica en
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crime that has to always be punished with jail time.>
Later, it was addressed as a public health issue®® or as
a problem of economic efficiency.>

In this part of the text | will lay out how these differ-
ent ways of understanding domestic violence have
permeated the Colombian legal system, judicial in-
terpretation, as well as the policy and institutional
design landscape. There are many laws, judicial
opinions, regulations and institutions aimed at at-
tacking the problem, but nevertheless it is far from
being solved.

3.1 Initial stages

An interesting starting point that links with the sec-
ond part of this article is the fact that Colombia signed
arange of international treaties geared toward wom-
en’s protection and invited countries to change laws
and institutions in order to protect women’s rights.
As a consequence, the Colombian Constitutional
Court has stated in many of its rulings that women’s
rights are human rights.>® Specific laws intended to

el estrato seis,” El Espectador (March 9, 2016), accessed March 16
of 2016, http://www.elespectador.com/noticias/judicial/violencia-
-economica-una-tragedia-de-pocos-hablan-articulo-622584-0

52 “We invite women who have been mistreated or who believe
that their rights can be violated, to denounce these cases, becau-
se domestic violence is a serious crime that must be punished,”
(Translated by the author). “Cada dia 18 mujeres son victimas
de maltrato”, El Tiempo (November 26, 2016), accessed March 16
of 2016, http://www.eltiempo.com/archivo/documento/MAM-
4989781

53 “Violencia de género: un problema de salud publica,” El Espec-
tador (November, 23, 2014), accessed March 16 of 2016, http://
www.elespectador.com/noticias/salud/violencia-de-genero-un-
-problema-de-salud-publica-articulo-529167

54 “From the economic point of view, violence against women in
Colombia impacts negatively on income, labor participation, he-
alth and education of the affected. According to a study presented
in 2008, supported by the Fonade, about the social and economic
costs of domestic violence, this phenomenon can cost the country
4% of the national GDP per year.

The amount is understandable if it is considered that 37.4% of
Colombian women who have lived with a man, have been physi-
cally assaulted by their couple; 39.2% of these women considered
that their productivity declined for this reason. The International
Labour Organization (ILO) estimates that labor losses caused by
stress and violence, represent between 1% and 3.5% of the GDP,”
(Translated by the author). “Violencia contra la mujer cuesta el
4% del PIB nacional,” El Heraldo, April 3, 2014, accessed March 16,
2016, http://www.elheraldo.co/economia/violencia-contra-la-mu-
jer-cuesta-el-4-del-pib-nacional-149163

55 “In fact, some might consider that, in strictly logical and concep-
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deal with the issue of violence against women are:
legislation set in place to eliminate violence and
discrimination;® to promote equality and inclusion;®’

tual rigor, this agreement is unnecessary, because the woman is a
person, and the rights of individuals are already established and
protected, both by human rights treaties and by the Constitution.
But, unfortunately, in practice, violence and discrimination against
women are widespread; they are an exercise of power derived lar-
gely from the unequal relations that subsist between women and
men. Therefore, the Court considers that [...] this legal instrument
has great importance in the international and Colombian social
context as various forms of violence affect the dignity, life and in-
tegrity of women in many different ways”, Sentencia C-408/96, Co-
lombian Constitutional Court (1996) accessed from: http://www.
corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/1996/C-408-96.htm

56 See for example: Law 51 of 1981, “Through which the Con-
vention on the Elimination of All Forms of Discrimination Against
Women, adopted by the United Nations General Assembly on De-
cember 18 of 1979 and signed in Copenhagen on July 17 of 1980,
was approved”; Decree 1398 of 1990, “Through which Law 51 of
1981 that approves the Convention on Elimination of All Forms of
Discrimination against Women, is developed”; Law 348 of 1995,
“Through which the International Convention on the Prevention,
Punishment and Eradication of Violence against Women, signed in
the city of Belem Do Para, Brazil, on June 9, 1994, is approved”;
Law 294 of 1996, “Which establishes norms to prevent, remedy
and punish domestic violence, penalizing sexual violence betwe-
en spouses and partners.”; Law 679 of 2001, “which issues a sta-
tute to prevent and counter exploitation, pornography and sexual
tourism involving children, in implementation of Article 44 of the
Constitution”; Law 882 of 2004, “Through which Article 228 of Law
599 of 2000 is amended; Decree 4685 of 20007, “Which promulga-
tes the ‘Optional Protocol to the Convention on the Elimination of
All Forms of Discrimination against Women’ adopted by the Gene-
ral Assembly of the United Nations on October six of 1999”; Law
1257 of 2008, “Which establishes norms of awareness, prevention
and punishment of forms of violence and discrimination against
women, it amend the Criminal Code, the Criminal Procedure Code,
and Law 294 of 1996”; Law 1542 of 2012, “Which establishes rules
of awareness, prevention and punishment of forms of violence and
discrimination against women, it amends the Criminal Code and
the Criminal Procedure Code”; Law 1639 of 2013, “Which streng-
thens the protective measures to the integrity of victims of acid
attacks, and adds Article 113 to Law 599 of 2000”; Law 1719 of
2014, “By which measures are adopted to ensure access to justice
for victims of sexual violence, especially sexual violence during the
armed conflict”; Law 1761 of 2015, “which creates the crime of fe-
minicide as an autonomous crime”.

57 Law 28 of 1932, “On civil reforms” Free administration of pro-
perty by women; Law 581 of 2000 “Which regulates the adequate
and effective participation of women at decision-making levels of
the various branches and organs of public power, in accordance
with Articles 13, 40 and 43 of the Constitution”; Law 731 of 2002,
“Which establishes actions to improve the living conditions of rural
women and their affiliation to the General System of Professional
Risks in addition to its inclusion in formation processes and in pro-
cesses of social, economical and political participation; Law 755
of 2002, “Which grants paternity leave benefit to the father of the
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to create institutions to take care of its victims;*® and
to design everything that is necessary for their inclu-
sion as economic actors.*

As has been stated in this article, there have been
competing views about what is at the root of violence
against women and how to eradicate it. Each one of
the perspectives entails blind spots. However, the
fact that in recent years it has been argued more in
terms of efficiency and women’s difficulty to enter
the market has limited greatly the ways of dealing
with the issue, and leaves a narrow understanding
the harm it entails. An example of this recent trend is
clearly argued in congressional debates preceding a
law to eradicate violence against women:

In Colombia one out of 3women has been physical-
ly assaulted by their partner or former partner. 76%
of them didn’t go to any institution to denounce this
violence; 6% reported that they were forced to have
sexual relations. 66% of them narrated how their
husbands or partners controlled them in some way
according to the National Survey on Demography
and Health 2010.

A study advanced by the National Planning Depart-

child, so that he can provide care and protection even if he is not
the husband or life partner of the mother”; Agreement 091 of 2003,
“Through which the equal opportunities plan is adopted for gen-
der equity in the Capital District”; Law 823 of 2003, “ which rules on
equal opportunities for women; Agreement 381 of 2009, “Throu-
gh which the use of inclusive language is promoted”; Law 1448 of
2011, Art 114-118, “Which establishes measures of attention, as-
sistance and integral reparation to victims of the internal armed
conflict”; Law 1468 of 2011, “By which Articles 236, 239, 57, 58 of
the Labor Code are amended”; Law 1496 of 2011, “By which equal
pay and labor retribution are granted through the establishment of
mechanisms to eradicate all forms of discrimination.”

58 Decree 2200 of 1999, “Which establishes norms for the operation
of the Presidential Council for Women Equity of the Administrative
Department of the Presidency of the Republic”; Law 1009 of 2006,
“Through which the permanent Observatory of Gender is created”;
Decree 164 of 2010, “Through which an intersectorial commission,
the ‘Inter-Agency Committee to End Violence Against Women’, is
created”; Agreement 490 of 2012, “Through which the Administra-
tive Sector of Women and the District Secretary for Women are cre-
ated”; Decree 001 of 2013, “By which the organizational structure
and functions of the Secretary for Women are established”.

59 See Law 1413 of 2010, “Which regulates the inclusion of the care
economy in the system of national accounts in order to measure
the contribution of women to the economic and social develop-
ment of the country, and to define and implement public policies. “
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ment, the IDB and Los Andes University stated that
the loss in income for women as a consequence of
domestic violence correspond to 2.2 of the nation’s
GDP and it is estimated that the annual costs of do-
mestic violence could reach 4% of the nation’s GDP%

3.2  Violence against women as a crime: the
problems of putting all your eggs in the
criminal law basket

The turn to criminal law has been a prevalent trend in

regulating theissue. Its basic aim has been to include

as many criminal conducts as possible, increase the
punishment and make them crimes for which avoid-
ing prison time is impossible. This position is clearly
stated in the following statement provided by wom-
en in Congress supporting a law discussed in 2011.

What matters is that society doesn’t tolerate do-
mestic violence. What we want is that, no matter
who the perpetrator is, any citizen can denounce
it so that a criminal process can be set in place
against the accused one.®

In addition to increasing punishment, the fact that
any citizen can set forth the investigation for the
crime of domestic violence has been an important
characteristic in its regulation. This trend is estab-
lished in order to break with the separation between
the public and the private, a feminist liberal mantra
in the United States for many years. The following
quote is an extraordinary example of this quest:

Only 51% of the Colombian population thinks that
if a man assaults his wife people outside the fam-
ily circle should intervene, a big percentage of the
population thinks that it is a private matter.®

60 Bill 107 of 2003, Senate, Exposicion de motiivos. Gaceta del Con-
greso 1045 de 2013. This bill cites the research report: Violencia en
las familias Colombianas, costos socioeconomicos, causas y efectos,
Departamento Nacional de Planeacién, Banco Interamericano de
Desarrollo and Centro de Estudios sobre Desarrollo Econémico
CEDE, Universidad de los Andes, Bogota: 2004.

61 “Bancada femenina presenta Ley anti-bolillo en el Senado”, El
Espectador (November 9, 2011), accessed March 5, 2016, http://
www.elespectador.com/noticias/politica/bancada-femenina-pre-
senta-ley-anti-bolillo-el-senado-articulo-310395.

62 Debate of Law 1542 of 2012, Gaceta del Congreso de la Republica
No. 149 de 2012 (11).
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In a parallel form, the criminalization trend has been
accompanied with the human rights dimension.
Therefore, the issue of violence against women be-
comes a problem of discrimination, equality and not
abiding to international treaties:

It is important to remind our honorable Senator
that women have the right to a life free of violence
and discrimination, protected by the Belém de
Pard Convention and that family interests do not
come above women’s rights as it used to be.®

At the end, even though discussions about human
rights and international treaties are presented, the
local developments are centered on criminal law.

Many laws are defended according to the rising num-
ber of crimes and to the possible time of punishment.
An example would be the defense of Law 1257 of
2008, which had, exactly, these characteristics:

// Itincluded sexual harassment in the workplace, in
social environments or in the family as a crime;

// It increased punishment for homicide when it is
done to a women for the fact of being a woman;

// Itincluded kidnapping within the household;

// Itincluded any mobility restriction to family mem-
ber as a form of abuse and it broadened the con-
cept of family group to include spouses, partners,
parents, grandparents, children, adopted children
and anyone included within the household.®

3.3  Violence against women as a public
health issue: broadening the scope
Violence against women as understood as a public
health issue that must be dealt with directly by the
state, has also been a part of our national discus-
The National Health Ministry has adopted
regulations in line with what the World Health Orga-
nization has set forth and has argued why it is neces-
sary in Colombia. This argument states that violence
against women is a public health problem for two
main reasons. On the one hand, it affects the wellbe-
ing and physical health of victims, their families and

sions.

63 Ibid.
64 Ibid.
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society as a whole. On the other hand, it affects an
important number of people: mainly girls, boys, teen-
agers, young as well as grown women. This argument
underlines the fact that that violence against women
isasocialand publicissue and not only an individual,
private, psychological problem. Ratheritis a cultural
and social problem that requires broader policies.®

As a consequence, the National Council on Social
Security set forth a regulation (acuerdo 117 de 1997)
which is framed within this perspective:®

3.4 Violence against women as an
efficiency issue

In debates in Congress the reference to the lack of
economic efficiency is normally related to the fact
that violence prevents women from entering the la-
bor market or once in it, forces them to exit. This of
course brings consequences in terms of dependency
to the state:

In relation to the question about who will support
the families when the perpetrator goes to jail, we
would like to remind you that if what is set up in
law 1257 of 2008 and reiterated by the Constitu-
tional Court in ruling C-776 of 2010, women would
have the necessary subsistence conditions to sur-
vive with their children. No doing this would mean
that perpetrators could not go to jail and as a con-
sequence women would have to bear with aggres-
sion if they lack economic resources. In that same
ruling, the Constitutional Court said that violence
against women is a national problem and because
of this it is the state should guarantee food and
shelter for victims.®”

Further along in Congressional debates, the benefits
for economic development are laid out:

Respect for human dignity, equality and non-dis-

65 Maira, O.; Luz Janeth, F (Ministerio de Salud e Instituto Nacio-
nal de Salud), Protocolo de vigilancia en salud publica: violencia de
género (2015, 6).

66 Which establishes the mandatory development of activities,
procedures and interventions of induced demand and the atten-
tion to diseases of public health interest.

67 Debate of Law 1542 of 2012, Gaceta del Congreso de la Republica
No. 149 de 2012 (10).
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crimination are constitutional principles that are
guaranteed through women’s rights. Recent stud-
ies have demonstrated that gender equality brings
economic and benefits as it raises productivity and
efficiency. Therefore, protecting them is essential
for the construction of a society that is inclusive,
equal, prosperous and democratic.®®

In recent years, gender equality as well as violence
against women has become a relevant topic for the
National Planning Department (DNP) and has spe-
cifically been included in public policy for some time
now. DNP is an administrative agency that belongs
to the executive branch of the government. It de-
pends administratively on the President’s office. It
is responsible of directing and coordinating different
aspects of the government’s public policy design. The
DNP, an entity that according to its own definition
promotes the implementation of a strategic vision of
the country in social, economic and environmental
fields, through the design, orientation and evaluation
of the Colombian public policy.® One of the main
functions of the DNP is the design, socialization, eval-
uation and monitoring of the National Development
Plan. This development plan is directed to lay the ba-
sis and provide a guideline for new public policies™.

In addition, there is the National Council for Econom-
ic and Social Policy in charge of setting forth public
policy through documents that are called CONPES.
In the past 10 years these documents have addressed
the issue of violence against women and its relation-
ship to economic development in several occasions.
The reference to World Bank documents summarized
above is evident:

It is important to reiterate that even though the
relevance of the gender issue is related to the pro-
tection of fundamental rights, it is also related to

68 Documento CONPES SOCIAL 161, Equidad de Género para las
Mujeres (Consejo Nacional de Politica Social y Econédmica, and De-
partamento Nacional de Planeacién, 2013).

69 “Acerca de la Entidad,” Departamento Nacional de Planeacion,
accessed April 5, 2016, https://www.dnp.gov.co/DNP/Paginas/
acerca-de-la-entidad.aspx

70 “Qué es el Plan Nacional de Desarrollo” Departamento Nacio-
nal de Planeacidn, accessed April 5,2016, https://www.dnp.gov.co/
Plan-Nacional-de-Desarrollo/Paginas/Qu-es-el-PND.aspx
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the economic development arena because making
gender equality transversal to public policy cre-
ates intelligent economies characterized by im-
provements in efficiency, productivity increase and
greater growth for future generations as well as the
strengthening of representative institutions.™

35 Competing views and fragmentation:
the universe of laws and institutions
geared towards preventing and ending
violence against women

In this section, | will present a landscape of a range

of laws, institutions and regulations that have been

set forth in order to attack violence against women.

I will start with the existing laws. Then public policy

documents as well as the participation of other in-

stitutions. As this section shows, there are range of
laws, institutions and regulations that nevertheless
haven’t been able to solve the issue.

Law 294 of 1996, “Which establishes norms to pre-
vent, remedy and punish domestic violence, penaliz-
ing sexual violence between spouses and partners”.
Law 294 of 19967 pursues the harmony and unity of
families in Colombia, it seeks to prevent, correct and
punish all forms of violence that threatens them. This
law was controversial because it considered sexual
violence between spouses as a less serious crime
than the generic sexual violence crime included in
the Colombian Criminal Code (Art. 25). The Colom-
bian Constitutional Court declared this article as un-
constitutional arguing that this distinction violated
the equality clause.”™

Law 882 of 2004, “Through which Article 228 of
Law 599 of 2000 is amended’’. Law 882 of 2004, pop-
ularly known as the law of the black eyes™, increased

71 The original text cites this report: World Bank. World Develop-
ment Report 2012: Gender Equality and Development. 2011 The In-
ternational Bank for Reconstruction and Development / The World
Bank; Washington DC. Cfr. Consejo Nacional de Politica Social y
Econdémica, Departamento Nacional de Planeacién, Documento
CONPES Social 161 (17).

72 Regulated by Decree 652 of 2001.

73 Corte Constitucional Colombiana, ruling C-285 de 1997, M.P.
Carlos Gaviria Diaz.

74 “According to Profamilia 78 percet of women don’t dennoun-
ce because they think that it isn’t serious enough, that they can
manage on their own or that they deserved punishment. For this
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penalties for the crime of domestic violence in the
Colombian Criminal Code. Likewise, it included, as
an aggravating circumstance, the offense committed
against a child, a woman or a person over 65 years,
making explicit that these are the most frequent vic-
tims of this type of behavior.

Law 1257 of 2008, “Which establishes norms of
awareness, prevention and punishment of forms
of violence and discrimination against women, it
amend the Criminal Code, the Criminal Procedure
Code, and Law 294 of 1996 Law 1257 of 2008™ was
created especially for women. It had the intention of
granting a life free of all forms of violence suffered by
women in public and private spheres.™ It tried to find
mechanisms that would enable women to exercise their
rights (recognized in the Colombian law and in the inter-
national order), as well as to facilitate access to judicial
and administrative mechanisms for their protection.

This law calls upon state authorities to recognize the
social and biological differences in the public poli-
cies that they set forth. In this sense, it highlights the
duty of territorial entities to increase awareness and
prevention of gender-based violence. It includes new
mechanisms to confront violence against women
outside of their homes and guarantees attention
for women by the social security system in health,
including hotel services, transportation or monthly
cash grants, as well as psychological and psychiat-
ric attention. The law also states that the relevant
authorities, including judges and Family Commis-
sioners, can give the victims preferential access to
technical or higher education, curricular activities,
internships, or re-entry into the school system for un-
derage women.

Finally, it includes incentives for employers that hire
workers who have been victims of such violence. It
gives these employers the possibility to deduct from
income up to 200% of the value of wages and benefits

reason the law was presented by Senator Carlos Moreno de Caro.
For more see: ‘La ley de los ojos morados, El Tiempo, septiembre
13 de 2003, consultada en abril 11 de 2016, http://www.eltiempo.
com/archivo/documento/MAM-1036442

75 Regulated by decrees 4463, 4796, 4798 y 4799 de 2011.

76 Previous laws in this matter focused exclusively on the private
sphere.
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paid during the taxable year. It also creates the of-
fense of sexual harassment to punish those who use
their superiority or authority to harass or persecute
a person with sexual purposes and establishes a se-
ries of aggravating circumstances for various crimes
when committed against women.

Law 1542 of 2012, “Which establishes rules of aware-
ness, prevention and punishment of forms of vio-
lence and discrimination against women, it amends
the Criminal Code and the Criminal Procedure Code”’
This law eliminates the possibility of withdrawing the
complaints related with domestic violence, as a way to
meet national and international obligations of guaran-
teeing women a life free of violence.

Law 1719 of 2014, “By which measures are adopted
to ensure access to justice for victims of sexual vio-
lence, especially sexual violence during the armed
conflict”’; and Law 1761 of 2015, “which creates
the crime of feminicide as an autonomous crime’.
These two laws aim to guarantee the right of access
to justice for victims of sexual violence in the context
of the Colombian armed conflict. It includes aggra-
vating circumstances and tougher sentences for tra-
ditional sexual offenses if they are committed in the
context of the Colombian armed conflict.

Law 1761 of 2015, “which creates the crime of fe-
minicide as an autonomous crime”. Known as the
Rosa Elvira Cely Law™, it created the crime of “femini-
cide” to punish with imprisonment those who killed a
woman only for the fact of being a woman.

In addition to these laws, there is also a universe of
administrative regulations. In the following para-
graphs | will provide some examples of such regula-
tory measures.

The National Planning Agency DNP, has been very ac-
tive in designing public policy regarding this issue.

77 Rosa Elviar Cely was a woman who was cruelly murdered in
circumstances that were condemned by colombian citizens. Her
story was what motivated this law. “Aprobada ley Rosa Elvira Cely
que castiga hasta con 50 afios los feminicidios’, El Espectador, ju-
nio 2 de 2015, consultada en abril 11 de 2016, http://www.elespec-
tador.com/noticias/politica/aprobada-ley-rosa-elvira-cely-casti-
ga-hasta-50-anos-los-articulo-564105
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Esquema 1. Dimensiones y Acciones Indicativas del PGVLV

I

Fuente: DNP, Tercer informe de sequimiento al CONPES Social 161, noviembre de 2014

The most recent and important document is CONPES
document 161. In it, the main characteristics of the
government’s strategy to achieve gender equality for
women in Colombia are established. The text specifi-
cally includes an integrated plan to guarantee women
a life free of violence. It highlights that Colombia has
advanced significantly in the recognition of violence
against women and gender-based violence. Regard-
ing this progress, it reiterates the importance of Law
1257 0f 2008, which not only defines violence against

78 This law includes norms of awareness, prevention and punish-
ment of forms of violence and discrimination against women are
held, and modifies the Criminal Code, the Criminal Procedure, and
Law 294 of 1996.
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women but also raises alternatives to face it. ™

Nevertheless, the document also explains that violence
against women is still a major problem that needs a
better answer in order to offer improved attention for
the victims and to ensure effective prosecution of per-
petrators. One of the biggest concerns has to do with
social tolerance of violence against women. Accord-
ing to this public policy, in Colombia it is still common
to find attitudes and practices that facilitate violence
against women and even justify it. Many women are

79 Documento CONPES SOCIAL 161, Equidad de Género para las
Mujeres (Consejo Nacional de Politica Social y Econédmica, and De-
partamento Nacional de Planeacién, 2013, p. 33-34).
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unaware of the rights and laws that protect them. &

In addition, institutional information systems to docu-
ment cases of violence against women are not inte-
grated among them and as a consequence information
cannot be compared and reliable databases cannot be
created.® The document describes a range of weak-
nesses that Colombian institutions have when dealing
with the issue. For example, in the health sector there
are shortcomings when providing psychological assis-
tance to victims. There are also problems related to ac-
cess to justice and the effective defense of their rights.
8 Finally, according to the text, Colombia needs to rec-
ognize other types of gender-based violence such as
economic violence and sexual harassment. &

The document includes three different areas of work:
a) prevention; b) attention to victims; c) coordina-
tion. The following chart summarizes this.

Ministry of Justice and Law

Within the framework of the strategy drawn by the
CONPES 161, the Ministry of Justice and Law has par-
ticipated in a series of initiatives to address violence
against women. These initiatives are:

Resolution 163 of 2013 | Through Resolution 163 of 2013, the

Ministry approved a technical guide-
line for the Family Commissions and

other administrative authorities with
judicial functions on skills, procedu-

res and actions related to care for

victims of gender-based violence.

Resolution 1895 of
2013

Through Resolution 1895 of 2013,
resources for financing care measu-
res for women victims of violence
were assigned.

80 Documento CONPES SOCIAL 161, Equidad de Género para las
Mujeres (Consejo Nacional de Politica Social y Econdmica, and De-
partamento Nacional de Planeacién, 2013, p. 36).

81 Documento CONPES SOCIAL 161, Equidad de Género para las
Mujeres (Consejo Nacional de Politica Social y Econdmica, and De-
partamento Nacional de Planeacién, 2013, p. 37).

82 Documento CONPES SOCIAL 161, Equidad de Género para las
Mujeres (Consejo Nacional de Politica Social y Econdmica, and De-
partamento Nacional de Planeacién, 2013, p. 38-40).

83 Documento CONPES SOCIAL 161, Equidad de Género para las
Mujeres (Consejo Nacional de Politica Social y Econdmica, and De-
partamento Nacional de Planeacién, 2013, p. 40).
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Law 1719 of 2014 Through Law 1719 of 2014, measures
were adopted to ensure access to
justice for victims of sexual violence,

especially sexual violence during

armed conflict.

ICBF

The ICBF is the Colombian Institute of Family Welfare.
This institute was created in 1968 and works for the
protection of the early infancy, childhood, adoles-
cence and the wellbeing of families in Colombia. This
institute provides several care services to children,
teenagers and families.® Based on the strategy drawn
by the CONPES document summarized above, the
ICBF also participated in the creation of the guideline
approved through Resolution 163 of 2013. Moreover,
in relation to the confrontation of violence against
women, the ICBF has focused on creating technical
guidelines and programs to protect families from this
type of violence. Some of these programs are:

Institutional plan
2015-2018

This document includes the objectives
of the ICBF for this period of time. In
this plan, one of the main problems
highlighted is violence in different
forms. One of the strategies to confront
violence is to strengthen the Genera-
tions Welfare Program, aimed at com-
plementing the educational process of
children and teenagers. Likewise, this
plan also recognizes the need of impro-
vement of the attention given to young
girls who have been victims of sexual
violence.®This plan acknowledges the
necessity of confronting domestic vio-
lence and gender-based violence, but it
only explains that innovative strategies
are necessary in order to intervene in
families that suffer domestic violence.®

Families With Welfare | This is one of the programs directed
to give a better attention to families in
Colombia. This program includes an
operating manual for institutions in
charge of assisting families within the

national territory.®”

84 “Qué es el ICBF,” Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, ac-
cessed April 6, 2016, http://www.icbf.gov.co/portal/page/portal/
PortallCBF/Eilnstituto

85 Plan Indicativo Institucional 2015-2018 (Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar, 2015, p. 28-29).
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Technical guideline
of specialized care
for teens and women
over 18 years old,
pregnant or nursing
with unobserved,
threatened or viola-
ted rights.

This guideline includes several stra-
tegies to address the vulnerability of
pregnant teenagers and women. This
guide suggests special attention to
pregnant teenagers since this popula-
tion is much more vulnerable to violen-
ce. The guide establishes some instruc-
tions in order to recognize pregnant

women or teenagers who are suffering

any kind of violence.®®

Ministerio de Salud y Proteccion Social (MSYPS) - Insti-
tuto Nacional de Salud (INS)

Women cannot contribute fully to their work or
their creative ideas if they are overwhelmed by the
physical and psychological wounds of abuse.®

As was briefly described previously, the public policy
of the Ministry of Health and Social Protection, and
the National Institute of Health®® has been aimed at
preventing, addressing, documenting and mitigat-
ing sexual violence, domestic violence and any other
form of violence against women.** Since 1997, the
Agreement 117, issued by the National Council of
Health and Social Security, established in Article 7°
that the child and the abused woman would be sub-
ject to appropriate attention and monitoring, with

86 Plan Indicativo Institucional 2015-2018 (Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar, 2015, p. 62-63).

87 Modalidad Familias con Bienestar (Instituto Colombiano de Bie-
nestar Familiar, 2015, p. 35).

88 Lineamiento técnico del programa especializado para la atencion a
adolescentes y mujeres mayores de 18 afos, gestantes o en periodo de
lactancia, con sus derechos inobservados, amenazados o vulnerados,
(Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, 2016, p. 44-48).

89 Frase del Fondo de las Naciones Unidas para la Mujer citada por:
Ministerio de Salud, Guia de la Mujer Maltratada, 2000, consultada
abril 6 de 2016, http://esecarmenemiliaospina.gov.co/2015/images/
calidad/mapa3/5%20Intervencion%20Comunitaria/2%20Subpro-
ces0s/1%20Deteccion%20Temprana%20y%20Proteccion%20Espe-
cifica/3%20Guias/EIC-S1G30-V1Atencion_Mujer_Maltratada.pdf

90 Ley 1122 de 2007, por la cual se hacen algunas modificaciones
en el Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan
otras disposiciones.

91 En desarrollo de la ley 1257 de 2008, el Ministerio de la Protec-
cion Social establecié en 2013 asignacién de recursos econémicos
para materializar en el territorio las diferentes lineas de accion.
Ver: Decreto 1792 de 2012 y Resolucion 1895 de 2013.

92 Por el cual se establece el obligatorio cumplimiento de las acti-
vidades, procedimientos e intervenciones de demanda inducida y
la atencién de enfermedades de interés en salud publica.
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the objective of controlling and reducing abuse, un-
derstood as a matter of public health.*

Law 1257 of 2008 included the Ministry of Health and
Social Protection as in charge of: developing or updat-
ing protocols and guidelines published by health insti-
tutions in relation to cases of violence against women;
regulating the Mandatory Health Plan (POS) to include
the special attention for victims of this type of violence;
including in national and territorial health plans a sec-
tion of integral prevention and intervention in cases
of violence against women; promoting protection for
decisions of women exercising their sexual and repro-
ductive rights; and, similarly, cooperating so that the
National Health Plan allocated resources to prevent
violence against women as a component of public
health.**Additionally, the CONPES SOCIAL 161 (Gender
Equality for Women) mentioned above includes, as a
recommendation for the Ministry of Health and Social
Protection should coordinate the actions envisioned
in the Ten-Year Public Health Plan and incorporate
the differential approach and recognition of violence
against women as a public health problem.*®

The following chart provides a summary of the rel-
evant documents:

Acuerdo Agreement Points out, for first time, diseases and
117 0f 1997 (National | situations of public health interest as the
Health Council) mistreatment of women and children.
CONPES SOCIAL 161, Suggests that the Ministry of Health
Gender Equity for and Social Protection should adopt
Women. measures to face and mitigate violence

against women, understood as a public
health problem.

Ten-Year Health Plan
(2012-2021)

Greater equity in health and sustaina-
ble human development, and help to
build human capital and diminish the

infringement of social norms.

93 Protocolo de vigilancia en salud publica violencia contra la mu-
jer, intrafamiliar y sexual, junio 11 de 2014, p. 2, consultado abril 6
de 2016, http://calisaludable.cali.gov.co/saludPublica/2015_Vig_
Viol_Consumo/PR0%20Violencia%20contra%20la%20mujer%20
VF%20VSX%202015.pdf .

94 Ley 1257 de 2008, art. 13.

95 Documento CONPES SOCIAL 161, Equidad de Género para las
Mujeres (Consejo Nacional de Politica Social y Econdmica, and De-
partamento Nacional de Planeacién, 2013, p. 52).
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4 Conclusions

It is undeniable that feminists have contributed great-
ly to improving the distribution of resources in favor
of women in the global and Colombian context in the
past few years. Therefore, the work of feminists has
been instrumentalin the passing of legislation focused
on problems such as domestic violence, sexual harass-
ment, sexual abuse and rape, as well as the banning of
discrimination in employment and politics.

A first conclusion that can be drawn from this article
is that the problems of violence and discrimination
against women are not a consequence of a lack of
regulation or institutions. If there is something that
the last part of the text shows is that there is a uni-
verse of laws, regulations and institutions set forth in
order to address the issue.

A second conclusion, and this is the main point of this
text, is that it is important to understand how differ-
ent visions of what the problem is will limit or broad-
en the ways to attack the problem. In this sense,
the discussion about how to attack violence against
women shows competing visions of how to define
the problem and as a consequence how to confront
it. Seeing the problem as one of individual discrimi-
nation, or as a deficiency of the local legislation not
adapting to international treaties, limits greatly the
legal design and democratic debate in terms of who
should be responsible for it, who should be punished
for it and what are the duties of public officials when
addressing the issue. As the Colombian example
demonstrates, interpreting violence against women
as a criminal issue or lacking legislation attuned with
the international shies away from addressing the
macro dimensions of it. In this same line of reason-
ing, understanding the problem as one that prevents
women from accessing the market and contributing
to economic development will also entail a very nar-
row understanding of what is at stake.

Both of these positions create a set of blind spots
which avoid seeing the structural dimensions of
the problem. The public health perspective: under-
standing violence against women as social issue that
should be dealt with by the state provides a broader
understanding of the problem, but still interprets it as
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a situation that must be understood in medical terms.

The picture presented in this text calls for a discus-
sion about broader economic reparations for women
beyond providing for temporary shelter or dealing
with the health related dimensions of the crime. In
discussing economic reparations, it would be impor-
tant to link the idea that women’s unequal access to
resources determines their power within and outside
the household. Therefore, a future project would be
to link the issue of domestic violence to broader is-
sues of resource distribution across gender lines. In
this sense, | propose a different analysis that moves
away from the individual understanding that crimi-
nal law and economic efficiency and instead to bring
in thorough, detailed and historical description of all
existing social policies that deal with the issue as this
article starts to lay out. The objective of this would
be to highlight the fragmentation and indeterminacy
that characterizes attacking the problem. A second
objective would be to analyze the ways in which
criminal and public health policies relate to poli-
cies aimed at improving women’s access to public
and private resources in order to see if these policies
compliment themselves or are seen as completely
autonomous. And finally, the ways in which public
health and criminal policies interact with private ar-
rangements, meaning both family law and cultural
understandings of family dynamics and what is un-
derstood as the private sphere.

SIS S S S S S S S
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Resumo

Agéncias regulatérias ao redor do mundo, como outras
instituicoes transplantadas, podem parecer bem simi-
lares se forem analisadas somente no que diz respeito
ao seu desenho institucional. Todavia, ha diferencas
consideraveis em como tais instituicbes operam na
pratica. Este artigo relata algumas dessas diferencas
no contexto brasileiro. As reformas institucionais que
foram realizadas no Brasil durante a metade dos anos
1990 criaram agéncias regulatérias independentes
(ARIs) com caracteristicas institucionais semelhan-
tes aos atributos das ARIs nos EUA. Entretanto, em
contraste com os Estados Unidos, o Brasil possui um
dos mais fortes presidencialismos no mundo. Devido
as peculiaridades dos sistemas presidencialistas na
América Latina em geral e no Brasil em particular, a
teoria da dominancia do Congresso que é largamente
utilizada nos EUA nao da conta da realidade das ARIs
brasileiras. Este artigo propde uma teoria da dominan-
cia presidencial para descrever a realidade brasileira, e
também discute as consequéncias desse controle nas
ARIs desde uma perspectiva constitucional.

1. Tradugdo do artigo “Presidential Dominance From A Compara-
tive Perspective: The Relationship Between The Executive Branch
And Regulatory Agencies In Brazil” originalmente publicado em
Susan Rose-Ackerman and Peter Lindseth (eds.), Comparative Ad-
ministrative Law (Edward Elgar, 2010). Traduzido por Fabiana Pri-
cladnitzki e revisado por Viviane Albuquerque.

2. Agradeco Alec Stone Sweet, que sugeriu que a teoria do domi-
nio presidencial era o que estava faltando em minha analise prévia
das agéncias reguladoras no Brasil e me encorajou para explorar
o topico mais detalhadamente. Também, a Marcio Grandchamp,
Conrado Hubner, Fernando Limongi, Michael Trebilcock e os par-
ticipantes da conferéncia S.E.L.A. pelos comentarios e sugestées
que me ajudaram a aprimorar uma versao anterior desse artigo.
Eventuais erros sdo de minha inteira responsabilidade.
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Abstract

Regulatory agencies around the world, like other
transplanted institutions, might look very similar if
one analyzes solely their institutional design. How-
ever, there are considerable differences in how they
operate in practice. This article shows some of these
differences in the Brazilian context. The institutional
reforms that took place in Brazil in the mid-1990s cre-
ated independent regulatory agencies (IRAs) with in-
stitutional features that largely resemble the features
of US IRAs. However, in contrast to the United States,
Brazil has one of the strongest presidencies in the
world. Due to the peculiarities of Presidential systems
in Latin America in general and Brazil in particular, the
theory of congressional dominance thatis largely used
in the US fails to capture the reality of Brazilian IRAs.
This article proposes a theory of presidential domi-
nance to describe that Brazilian reality, and discusses
the normative consequences of this presidential con-
trol over IRAs from a constitutional perspective.
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Os sistemas juridicos de diferentes paises parecem
cada vez mais similares, em grande parte por causa
do transplante de principios legais e arranjos institu-
cionais entre essas nagdes. Embora essas instituicoes
transplantadas possam inicialmente parecer simila-
res, consideraveis diferencas aparecem quando elas
entram em funcionamento. Por definicdo, institui-
¢Oes transplantadas sdo instituicbes que operam
dentro de um sistema politico distinto. Imersas em
um novo ambiente politico, essas instituicdes nem
sempre refletirdo com fidelidade a imagem de suas
contrapartes no pais de origem. A efetividade das leis
transplantadas e, consequentemente, as instituicdes
criadas por elas dependem de sua consisténcia com
ou de sua adaptacdo ao sistema juridico do pais que
esta acolhendo o transplante (Berkowitz et al., 2003).
Segundo estudiosos de direito comparado, o fun-
cionamento distinto das institui¢cdes originais e das
transplantadas sugere que o transplante de teorias
académicas, criadas no pais de origem, ndo pode ser
usado indiscriminadamente para analisar essas no-
vas instituicdes. Para ilustrar isso, discutirei o caso
das agéncias reguladoras.

Nas ultimas duas décadas, agéncias independentes
tornaram-se o principal meio de regular o setor de
infraestrutura no mundo (Gilardi, 2008). Isso é verda-
de especialmente na América Latina (Jordana & Levi
Faur, 2005). As agéncias independentes dos Estados
Unidos tém servido como modelo na maior parte
dos casos. Apesar das semelhangas institucionais, ha
uma diferenca importante: as agéncias na América
Latina operam em um sistema presidencialista que
difere significativamente do sistema dos Estados Uni-
dos. Por exemplo, o presidente brasileiro é significati-
vamente mais poderoso do que o Congresso Brasilei-
ro do que a Casa Branca o € em relagao ao Congresso
norte-americano.

A literatura académica americana usa a teoria da
agéncia para analisar as agéncias reguladoras mos-
trando que o Congresso é o principal e as agéncias
seriam o agente. Essa teoria tornou-se a visdo do-
minante sobre as agéncias reguladoras nos Estados
Unidos e é conhecida como a “teoria do dominio con-
gressual” (“theory of congressional dominance”). Uso
0 mesmo arcabouco teodrico (principal-agente) para
analisar as agéncias brasileiras e sustentar a hipote-

Revista de Estudos Empiricos em Direito
Brazilian Journal of Empirical Legal Studies
vol. 3,n. 2, jul 2016, p. 73-92

se de que elas sdo controladas pelo Presidente (i.e.,
o Presidente é o principal). Neste artigo, ndo tento
explicar porque houve delegacdo de poder para as
agéncias, mas sim discutir a interacao entre as agén-
cias reguladoras brasileiras e as institui¢des politicas
uma vez que a delegacao ja tenha ocorrido. Concluo
que uma “teoria do dominio presidencial” é mais
adequada para descrever a interacdo entre agéncias
reguladoras e governo no Brasil. Essa conclusdo le-
vanta a questao da aplicabilidade dessa teoria a ou-
tros paises. O Brasil tem uma das presidéncias mais
fortes do mundo e talvez seja apenas uma excecao a
regra. Por outro lado, os Estados Unidos podem po-
tencialmente ser a excecdo a regra no extremo opos-
to das escala. Se for esse o caso, é possivel que as te-
orias do dominio congressual ou presidencial sejam
ambas excegdes dentre o que ser observa mundial-
mente a partir da teoria da agéncia.

Além de explorar o aspecto descritivo das teorias do
dominio congressual e presidencial (ou seja, qual se-
tor do governo exerce um maior controle ou influén-
cia sobre as agéncias reguladoras), é preciso também
discutir o aspecto normativo: quem deveria controlar
as agéncias reguladoras? Nos Estados Unidos, ha um
debate acalorado sobre a legitimidade constitucional
do controle politico das agéncias. A tese do “poder
executivo unitario” sugere que, apesar de o Congres-
so ter criado algumas agéncias independentes do
Presidente, essas agéncias deveriam estar sob o con-
trole presidencial. Em contraste, outros autores nor-
te-americanos argumentam que o Congresso pode
optar por delegar poderes para o executivo ou para as
agéncias independentes. Diferentemente dos Estados
Unidos, a Constituicao brasileira posiciona toda a ad-
ministragdo publica dentro do Poder Executivo, sob o
controle do Presidente. Como consequéncia, o deba-
te normativo legal-constitucional no Brasil nao é fo-
cado em qual dos poderes deveria controlar as agén-
cias, mas sim em qual nivel de influéncia presidencial
nas agéncias seria constitucionalmente legitimo.

0 artigo é estruturado da seguinte forma. A primeira
secdo detalha as reformas institucionais implemen-
tadas no Brasil na metade dos anos 90 e identifica
as caracteristicas institucionais mais relevantes das
agéncias reguladoras independentes. A segunda ana-
lisa se a teoria do principal-agente nos ajuda a enten-
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der a delegacdo dos poderes para agéncias regulado-
ras independentes. A terceira demonstra a aplicagao
da teoria do principal-agente nos Estados Unidos e
explica a teoria do dominio congressual da forma
como é articulada por pesquisadores americanos. A
quarta secao explora as peculiaridades dos sistemas
presidenciais na América Latina, especialmente no
Brasil, e sugere que, em razao dessas peculiaridades,
a “teoria do dominio congressual” nao descreve ade-
quadamente a realidade brasileira. A quinta secéao
questiona se o Presidente deve controlar as agéncias
reguladoras e avalia os debates legais-constitucio-
nais no Brasil e nos Estados Unidos sobre o controle
do Presidente sobre as agéncias reguladoras.

1 Transplantando Agéncias Reguladoras
Independentes (ARIs) para o Brasil

Entre 1996 e 2002, o governo brasileiro instituiu agén-
cias reguladoras independentes (ARIs) para eletrici-
dade, telecomunicacdes, petroleo e outros setores
de infraestrutura.®* Seguindo os padrdes propostos
internacionalmente (Smith, 1997), as ARIs brasileiras
foram desenhadas para ter mandatos fixos para os
diretores, aprovacao do Congresso para nomeagoes
presidenciais e fontes alternativas de fundos para
assegurar autonomia financeira. Essas e outras ca-
racteristicas institucionais visam a garantir que essas
agéncias ndo sejam subordinadas a nenhum setor
do governo, garantindo assim um alto nivel de inde-
pendéncia. Gesner Oliveira construiu um indice para
medir a independéncia das agéncias que indica, ao
menos formalmente, que as agéncias reguladoras no
Brasil tém um dos niveis mais altos de independéncia
do mundo (Oliveira, 2005; Machado et al., 2008).

A estabilidade no cargo (nem o Presidente nem qual-
quer dos outros servidores do Executivo tém o poder

3. Nesse periodo, nove agéncias reguladoras foram instituidas:
Agéncia Nacional de Energia Elétrica, ANEEL (Eletricidade); Agén-
ciaNacional do Petréleo, ANP (Petréleo e Gas Natural); Agéncia Na-
cional de Telecomunicagdes, ANATEL (Telecomunicagdes); Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria, ANVISA (Vigildncia Sanitaria; Ins-
petores de Saude); Agéncia Nacional de Satide Suplementar, ANS
(Servicos de cuidado de saude particulares); Agéncia Nacional de
Aguas, ANA (Agua); Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios,
ANTAQ (Transporte Aquario); Agéncia Nacional de Transportes Ter-
restres, ANTT (Transporte Terrestre); Agéncia Nacional do Cinema,
ANCINE (Cinema).

Uma perspectiva comparada da teoria do
dominio presidencial / Mariana Mota Prado

para remover os diretores dessas agéncias, uma vez
que sejam nomeados)* é uma garantia institucional
fundamental de independéncia (Miller, 1988; Mor-
rison, 1988). Varias ARIs dos Estados Unidos prote-
gem os diretores contra remocao discricionaria,® e as
agéncias brasileiras também adotam essa protecao.
Decisbes colegiadas, assim como mandatos fixos e
escalonados, sdo outras caracteristicas que contri-
buem para aumentar a independéncia das agéncias.
E mais facil influenciar um diretor do que influenciar
uma comissdo que toma decisdes colegiadas. E ain-
da mais dificil influenciar uma comissao cujos mem-
bros tém mandatos escalonados, pois o Presidente
no poder ndo tera nomeado todos os seus membros.

Além disso, exigir a aprovagao do Senado para pes-
soas nomeadas pelo Presidente restringe as escolhas
do Presidente, dando ao Senado veto sobre as no-
meagoes. Seguindo o desenho institucional dos Es-
tados Unidos, quase todos estatutos constitutivos de
agéncias no Brasil requerem essa aprovacao.® As ARIs
brasileiras também tém fontes alternativas de fundos
que sdo separadas das contas fiscais do Executivo. O
mesmo mecanismo existe nos Estados Unidos’ e foi
recomendado para paises em desenvolvimento pelas
instituicoes internacionais como o Banco Mundial (Es-
tache & Martimort, 1999). As principais fontes de renda
das agéncias brasileiras sdo taxas de monitoramento e

4. Normalmente, a expressao usada em leis € remogao apenas por
“justa causa”, pois o Presidente ndo tem poder para remover dire-
tores discricionariamente, mas eles podem ser removidos através
de um processo administrativo ou judicial por improbidade. No
Brasil, ha muito poucas situagdes nas quais os diretores podem
ser exonerados antes do final de seu mandato. Elas sdo: rendncia,
condenacao judicial, ou condenagao em um processo administra-
tivo disciplinar. Ver, e.g., Lei N. 9,472 de 16 de julho de 1997, art. 26
(provisdes aplicaveis as agéncias de telecomunicagdes no Brasil).
5. Exemplos incluem Federal Communications Commission (FCC),
Federal Maritime Commission (FMC), National Labor Relations Bo-
ard (NLRB), Nuclear Regulatory Commission (NRC), Federal Energy
Regulatory Commission (FERC) e Securities and Exchange Com-
mission (SEC) (Breyer 1999, p. 101).

6. Ver Lei N. 9.986 de 18 de julho de 2000, art. 9. De 1997 a 2000, o
Presidente podia remover os comissarios das Agéncias de Eletreci-
dade (ANEEL) por livre e espontanea vontade nos primeiros quatro
meses de seus mandatos. Desde 2000, essa lei geral regulamenta
o poder de remocado do Presidente em varias outras agéncias in-
cluindo a ANEEL.

7. Nos Estados Unidos, por exemplo, algumas agéncias tém fontes
alternativas de fundos, os quais vém das taxas pagas pela indUs-
tria regulada.
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multas pagas pelas companhias reguladas.® Esses fun-
dos sdo reservados, ou seja, a lei proibe seu uso para
fins ndo especificados e relacionados ao setor no qual
as companhias operam. Esse mecanismo alternativo
de financiamento tem potencial para garantir inde-
pendéncia se a quantia arrecadada for suficiente para
cobrir todas as despesas operacionais da agéncia.

Todos os aspectos do desenho das ARIs brasileiras
descritos acima foram inspirados na experiéncia do
pais com a mais longa tradicdo em reguladores inde-
pendentes no mundo: os Estados Unidos. Ndo ape-
nas os Estados Unidos ja possuem ARIs ha um longo
tempo, mas autores americanos tém também produ-
zido uma vasta literatura académica sobre o tema.
Uma descricao breve dessa literatura sera apresenta-
da logo a seguir, mas antes, no entanto, questionarei
se a teoria do principal-agente é apropriada para as
agéncias reguladoras independentes em geral, e es-
pecialmente no Brasil.

2 Entendendo delegacao: a teoria do
principal-agente

A delegacdo é frequentemente analisada usando
a teoria do principal-agente, na qual uma entidade
(o mandatario ou principal) delega a sua autoridade
para uma outra entidade (o mandante ou agente). A
delegacdo normalmente acontece quando beneficia
o mandante. Por exemplo, a agente pode ser mais
qualificado que o mandante para desempenhar cer-
tas funcdes devido a conhecimento especializado.
Todavia, ha custos também: o mandante pode nao
ser capaz de monitorar perfeitamente o agente para
assegurar que ele aja segundo os interesses do man-
dante. A decisdo de delegacdo torna-se, dessa forma,
uma analise complicada de custo-beneficio: o man-
dante precisa ter certeza de que havera beneficios na
delegagdo, enquanto tenta reduzir possiveis custos.
Se os custos forem maiores do que os beneficios, a
delegacéo ndo deve ocorrer.

Acriacao de agéncias reguladoras é interpretada como
um ato de delegacdo,’ e assim pode ser analisada se-

8.Ver,e.g., Lei N.9.472 de 16 de julho de 1997, art. 47 (ANATEL); Lei
N. 9.427 de 26 de dezembro de 1996, arts. 11-13 (ANEEL).
9. Delegacgdo, para o propdsito deste artigo, pode ser definida
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gundo o conceito de principal-agente. A justificativa
para delegacdo é que reguladores especializados sao
mais bem equipados do que os politicos eleitos para
governar certos setores da economia. Mas, ainda que
os politicos estejam dispostos a delegar os seus pode-
res, eles também querem criar mecanismos de contro-
le para assegurar que a regulagado estara de acordo com
0s seus interesses. Sob a 6tica do principal-agente, se-
ria irracional para o principal delegar poderes comple-
ta e permanentemente, dados os riscos de resultados
incertos ou indesejados. Além dos custos associados
com adelegacdo, a teoria do principal-agente também
sugere que existem beneficios. Por exemplo, de acor-
do com essa teoria, os politicos podem decidir delegar
poderes para agéncias reguladoras independentes
porque isso poderia resolver ao menos dois proble-
mas: compromisso crivel e incerteza politica.

De maneira geral, a delegacao para agéncias regu-
ladoras é uma solugao para o problema de credibi-
lidade do compromisso. O agente garante a terceiros
que o principal nao ird modificar suas promessas ex
post. A criacdo de agéncias reguladoras independen-
tes pode fornecer um nivel maior de seguranca para
investidores, aumentando o nivel de investimento.
Assim, essa preocupacado oferece uma explicagdo do
porqué de ocorrer a delegagdo. Mas a preocupacao
com a credibilidade do compromisso nao explica por
que as agéncias reguladoras ndo sao completamente
independentes, ou ao menos independentes como
os tribunais. Nesse sentido, a teoria do principal-
-agente pode iluminar a complexa analise de custo-
-beneficio envolvida em obter os beneficios do com-
promisso crivel para um governo que quer também
manter controle sobre politicas publicas relevantes.
Consequentemente, a teoria do principal-agente
mostra que enquanto o comprometimento crivel é
uma hipotese plausivel para a criagao de agéncias re-
guladoras independentes, essa hipotese ndo leva em
conta os custos da delegacao (i.e., o risco de ter regu-

como “uma decisao autoritaria... que transfere a autoridade de
formular diretrizes dos 6rgdos representativos estabelecidos
(aqueles que sao eleitos diretamente, ou sdo administrados di-
retamente por politicos eleitos) para [entidades governamentais
que possuam e exercam algumas das concessdes de autoridades
publicas especializadas, separadamente daquelas instituicoes,
mas ndo sao nem diretamente eleitas pelas pessoas, nem direta-
mente administradas pelos diretores]”. (Tatcher and Sweet, 2002).
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lacdo desalinhada com os interesses do principal), e
as medidas que o principal toma para reduzi-las.

A segunda razdo é incerteza politica. A preocupagado
aqui é impedir uma escolha distinta de uma futura
maioria, que poderia ter interesse em alterar os pro-
gramas e diretrizes do atual governo (Gilardi, 2002, p.
2005). Isso é especialmente saliente em um contexto
no qual pode haver um conflito de interesses entre a
atividade reguladora e qualquer participagdo rema-
nescente que o governo tenha em empresas publicas.

No entanto, fora dos Estados Unidos, muitos autores
asseveram que a teoria do principal-agente nao é (til
para explicar a criagdo das agéncias reguladoras inde-
pendentes (Majone, 2001; Gilardi, 2001) ou outros tipos
de delegacao como as delegagdes para tribunais cons-
titucionais (Sweet, 2002). Ao invés disso, no caso espe-
cifico das ARIs, dois fatores internacionais parecem ter
tido um peso importante; uma profunda integracdo
econdmica (Majone, 1997) e difusao de politicas atra-
vés de paises. Muitos paises adotaram reformas por-
que reformas similares foram adotadas anteriormente
em paises proximos (Jordana & Levi-Faur, 2004).

Continua obscuro, no entanto, por que as ARIs foram
criadas no Brasil. Nés sabemos que elas foram cria-
das pelo Presidente e sao fortemente influenciadas
por ele, embora tenham garantias institucionais de
independéncia (Prado, 2008a). Alguns sugerem que
o compromisso crivel pode explicar a criagdo das
ARIs no Brasil (Mueller & Pereira, 2002). No entanto,
é dificil conciliar a hipétese de compromisso crivel
com o forte controle presidencial sobre as agéncias
no Brasil. Esse controle presidencial sugere que ou-
tros fatores, como difusdo de politicas publicas, po-
dem ter tido um importante papel no caso brasilei-
ro. A razdo para a cria¢do das ARIs no Brasil requer
mais pesquisa, mas dado que ARIs existem, a teoria
do principal-agente é uma ferramenta muito melhor
para analisar as consequéncias de delegacdo do que
a do compromisso crivel (Gilardi, 2001). Essa teoria
pode iluminar quais instrumentos de controle estdo
disponiveis para o Presidente brasileiro e como eles
sao usados para influenciar agéncias independentes.

Uma perspectiva comparada da teoria do
dominio presidencial / Mariana Mota Prado

3 A teoria do dominio congressual

Usando a teoria do principal-agente, autores argu-
mentam que nos Estados Unidos o principal das ARIs
€ o Congresso, que delega poderes e subsequente-
mente procura controlar as agéncias. Assumindo que
a delegacdo ocorre somente se o principal tiver ga-
rantia de que o agente ira proteger os seus interesses,
o Congresso ird apenas delegar seus poderes para as
agéncias se for capaz de controla-las.® Essa ideia,
de que o Congresso controla suas criagoes, especial-
mente as agéncias reguladoras, é chamada de teoria
do dominio congressual (TDC).*

De acordo com a TDC, existem basicamente dois ca-
minhos nos quais o Congresso exerce controle sobre
as agéncias reguladoras: supervisao ex post, e artigos
de lei que estabelecem ex ante a estrutura das agén-
cias e seus procedimentos (Bawn, 1997). No que con-
cerne a supervisao ex post, o Congresso pode punir as
agéncias, pois ele controla nomeacgdes, orcamentos e
a agenda legislativa. Como resultado dessas sang¢des
potenciais, o Congresso controla a agenda das agén-
cias apos delegar poderes para elas, e é capaz de in-
fluenciar o comportamento do agente publico (Moe,
1987). Mais especificamente, através do processo de
nomeacoes, o Congresso pode avaliar os candidatos
a fim de reduzir o risco de aprovar um diretor cujos in-
centivos sdo insuficientemente alinhados com as pre-
feréncias do Congresso. O Congresso também pode
reduzir ou aumentar o orcamento de uma agénciaem
particular de ano para ano dependendo das politicas
publicas implementadas. Por fim, o Congresso pode
ameacar mudar a lei se a agéncia adotar politicas pu-
blicas que nao estdo alinhadas com as preferéncias
do Congresso; o Congresso pode promulgar leis mo-
dificando a estrutura de pessoal, programas e a es-
trutura da propria agéncia. Considerando que quem
trabalha na agéncia se preocupa com essas questoes,
a ameaca de mudanca faz com que eles continuem
agindo de acordo com as preferéncias do Congresso.

10. Estou simplificando a analise de custo-beneficio envolvida na
decisao de delegagdo. Para uma explicagdo mais completa, ver
Thatcher & Sweet (2002).

11. TDC esta longe de ser uma literatura internamente coerente.
Ha inimeros autores diferentes que apresentam diferentes argu-
mentos para defender a ideia que o congresso controla as agén-
cias. Todas essas diferentes versdes serdo classificadas como TDC
para os propositos desse capitulo.
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Supervisdo nao significa um constante e detalhado
monitoramento de cada passo do processo de deci-
sao das agéncias. Ao invés disso, as ameacgas supos-
tamente mantém as agéncias “bem-comportadas”,
e o0 Congresso so precisa intervir quando algo muito
grave ocorre. Para saber quando ha um problema, o
Congresso usa de “mecanismos de alarme de incén-
dio” que, como o nome sugere, “disparam” quando
houver sinais de que as coisas estdo seriamente erra-
das (McCubbins & Schwartz, 1984).

Uma outra forma através da qual o Congresso con-
trola as agéncias é através de procedimentos admi-
nistrativos obrigatérios. Eles diferem dos mecanis-
mos de supervisao porque impdem um controle ex
ante. Nesse caso, o Congresso usa procedimentos
administrativos para controlar o resultado das poli-
ticas publicas mais de perto (McCubbins et al., 1987,
1989). Por exemplo, procedimentos administrativos
podem servir como instrumentos politicos de contro-
le ao empoderar um grupo de interesse e aumentar
a probabilidade de que os diretores irdo favorecé-lo
no processo de tomada de decisdo. O Administrative
Procedure Act (APA), por exemplo, tem sido interpre-
tado como uma tentativa congressista para influen-
ciar o processo de tomada de decisdo das agéncias
reguladoras ao reduzir a discricionariedade adminis-
trativa, aumentar os custos de transagdo nas mudan-
¢as de politicas publicas e ao conceder aos tribunais
poder para interpretar as leis das agéncias, limitando
a viabilidade de novos diretores para anunciar novas
interpretagdes dos estatutos (McCubbins et al., 1999).

Apesar de ser uma teoria influente, a TDC nao é in-
controversa. Contra a ideia de que ha mecanismos de
controle congressual sobre a administragao publica,
pesquisadores argumentam que os mecanismos de
supervisao ex post fornecem controle limitado sobre
a administracdo (Moe, 1987) e que os procedimen-
tos administrativos ndo sdo mecanismos de contro-
le politico ex ante, mas ao invés disso servem para
outros propésitos como imparcialidade e prestagdo
de contas (Mashaw, 1990). Outros criticam essa teo-
ria por falta de suporte empirico, e mostram que em
alguns casos as conclusdes da TDC ndo sdo susten-
taveis (Moe, 1987, Balla, 1998). Alguns consideram a
estrutura principal-agente como uma simplificagdo
nao necessaria do processo politico (West, 1995) e
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argumentam que o processo administrativo ameri-
cano é uma arena para competicédo entre o Presiden-
te e o Congresso (West & Cooper, 1989, p. 581). Mais
recentemente, cientistas politicos tém enfatizado
que o Presidente americano é muito mais poderoso
do que revela o texto constitucional, o que é refor-
¢ado pelo crescente uso dos decretos presidenciais
(Mayer, 2000, 2002; Howell, 2003). Outros estudos
documentam uma crescente influéncia presidencial
sobre as agéncias reguladoras nos Estados Unidos
tanto em questdes processuais quanto substantivas
(Kagan, 2001; Pildes & Sunstein, 1995; Lessig & Suns-
tein, 1994).22 Conforme Steven Croley coloca, “entre
os desenvolvimentos mais importantes em direito
administrativo nas Ultimas duas décadas - na ver-
dade, entre os desenvolvimentos em formulacéo de
politicas publicas no ambito doméstico em geral -,
encontra-se no topo os esforcos de presidentes para
exercer um melhor controle sobre as agéncias regula-
doras” (Croley, 2003, p. 821).

Essa critica e o aumento do uso de decretos presi-
denciais demonstra que nés devemos evitar o uso
simplista da TDC nos Estados Unidos. A despeito des-
sas adverténcias, no entanto, a teoria mantém sua
posicdo nos esforcos para entender a relagao entre
agentes politicos e agéncias reguladoras. Na préxima
secao, uso a teoria do principal-agente para analisar o
cenario brasileiro. O propésito dessa analise é definir
se a TDC pode ser proveitosamente usada para anali-
sar as agéncias no Brasil. Como veremos, a resposta é
“ndo”. Se estou correta, isto € um achado significante,
pois a TDC tem (ou era, até recentemente) uma das
mais influentes teorias institucionais dos autores
americanos sobre as agéncias reguladoras.’ Assim,
minha andlise complementa o trabalho de critica nos
Estados Unidos ao mostrar que a TDC também tem
aplicabilidade limitada em outro contexto nacional.

12. Ver Rose-Ackerman (2007) para uma coletanea de artigos, uma
analise dos dados empiricos disponiveis, e um resumo util dessa
literatura.

13. Terry Moe mostra que nos Ultimos 15 anos a teoria mais in-
fluente sobre o comportamento da administragdo publica tem
sido a teoria da captura, formulada por Stigler e Peltzmann nos
anos 70. Diferentemente da TDC, no entanto, a teoria da captura
nao inclui as instituicdes em seus modelos. O pressuposto impli-
cito é que as instituigdes ndo importam. Se nés adotarmos o pres-
suposto oposto, como fago aqui, a TDC é a teoria mais influente
(Moe, 1987, p. 475).
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4 Uma nova proposta: a teoria do dominio
presidencial

Se agentes politicos respondem a incentivos, e se es-
ses incentivos sdo primariamente determinados pela
estrutura institucional, alguém poderia postular que
a teoria do dominio congressual se aplicaria a qual-
quer pais com sistema presidencialista. A separagao
de poderes, contudo, ndo produz os mesmos incenti-
vOs para a criacdo das agéncias, e muito menos leva
a replica da dinamica de poder e controle que ob-
servamos nos Estados Unidos (Epstein & O’Halloran,
1999, p. 240). Isso acontecera apenas quando o siste-
ma politico for muito similar ao sistema americano, o
que raramente é o caso. Assim, mesmo para aqueles
que adotam uma perspectiva institucionalista, ndo
€ necessariamente o caso de que todos os sistemas
presidencialistas irdo gerar dominio congressual so-
bre as agéncias reguladoras.

O sistema presidencial na América Latina ilustra es-
sas diferengas institucionais. O sistema americano
comecgou com um Presidente relativamente fraco e
com o poder de formular politicas publicas centrado
no legislativo (Epstein & O’Halloran, 1999, p. 241). Em
contrapartida, na América Latina muitos sistemas
presidenciais surgiram diretamente de autocracias
e a formulacdo de politicas publicas por legislado-
res nunca foi estabelecida firmemente (Epstein &
O’Halloran, 1999). Além dessas diferencas histéricas,
caracteristicas estruturais também divergem signi-
ficativamente. Os poderes constitucionais dos pre-
sidentes da América Latina, que incluem decretos
executivos com forca de lei, configuram significativa-
mente a relagdo entre os poderes executivo e legisla-
tivo (Mainwaring & Shugart, 1997, p. 13-14; Carey &
Shugart, 1998). Assim, para entender a relagdo entre
agéncias reguladoras e os poderes na América Latina
é preciso entender a distribuicdo de poderes dentro
desses sistemas politicos.

Arelacdo entre os diferentes poderes e a distribuicao
de poderes é particularmente interessante no caso
brasileiro porque por um tempo foi um quebra-cabe-
¢as para cientistas politicos. A Constituicao de 1988
garantiu ao Presidente fortes poderes proativos e re-
ativos, os quais incluem decretos legislativos e poder
de veto que ndo podem ser facilmente anulados pelo
Congresso. Assim, a Constituicdo brasileira de 1988
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foi classificada como a segunda que mais concedeu
poderes legislativos para o Presidente entre quaren-
ta e trés constituicoes (Shugart & Carey, 1992, p. 155).
Cientistas politicos assumiram que esses sistemas
estariam fadados a paralisia e crise, porque o Presi-
dente teria muitos poucos incentivos para negociar
com o Congresso (Shugart & Carey, 1992, p. 148).

Além disso, o Brasil tem um sistema partidario frag-
mentado, e ha falta de disciplina partidaria. Criticos
assumiram que o Presidente provavelmente nao te-
ria maioria no Congresso e que a falta de disciplina
tornaria muito dificil obter suporte mesmo se ele ou
ela tivessem a maioria. Como resultado, o Presidente
provavelmente ndo seria capaz de implementar re-
formas significativas. Para superar a falta de apoio do
Congresso, o Presidente teria que usar o seu poder
legislativo, o que causaria conflito com o Congresso.
Como resultado, paralisias e crises iriam prevalecer.
Em suma, muitos comentaristas classificaram o siste-
ma criado em 1988 como inadequado (Sartori, 1977,
p. 95-96, p. 190-193).

A performance efetiva do sistema, no entanto, pro-
vou que essas previsdes estavam erradas. Desde
1988, Presidentes brasileiros aprovam suas agendas
legislativas com éxito. Os presidentes introduziram
oitenta e seis por cento das leis aprovadas desde
1988 e o indice de aprovacao das leis propostas pelo
executivo foi de setenta e oito por cento (Limongi,
2005). Além disso, presidentes usam o poder de regu-
lamentar por decreto de maneira ampla. Em ultima
analise, o sistema permitiu maiores e amplas refor-
mas constitucionais e legislativas.

As previsdes sobre trancamento e paralisia estavam
equivocadas por duas razoes. Primeiro, elas ndo con-
sideraram a habilidade do Presidente de construir
coalisdes, como em um sistema parlamentarista
(Abranches, 1988, p. 5). Segundo, mesmo aqueles
que reconheceram a possibilidade das coalisdes as
consideraram como frouxas e pouco confidveis, de-
vido a falta de disciplina e de fidelidade partidaria
(Mainwaring, 1997, p. 74). No entanto, a organizacéo
do Congresso, que é altamente centralizada, e o nivel
de controle do Executivo sobre a agenda legislativa
acabam por criar niveis mais altos de disciplina par-
tidaria do que o inicialmente esperado (Figueiredo &
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Limongi, 2000). Como resultado,

Presidentes brasileiros tém formado coalisées para
governar e tém conseguido obter apoio dos parti-
dos que pertencem a coalisdo governamental para
aprovar suas propostas legislativas: a média de
disciplina partiddria das coalisées presidenciais,
definidas como votagdo de acordo com a recomen-
dagéo publica do lider do governo na casa foi de
85,6%. (Limongi, 2005, p. 47)

Essa analise mostra que existem diferencas radicais
na estrutura e no funcionamento dos sistemas pre-
sidenciais brasileiro e norte-americano. Percebe-se,
entdo, que as agéncias independentes americanas
e brasileiras foram criadas em contextos bem dife-
rentes (Limongi, 2005, p. 48). Especificamente no
sistema presidencial brasileiro, hd um espago muito
pequeno para outras alternativas fora das propostas
legislativas do executivo. Como consequéncia, a TDC
nao explica como e por que poderes do legislativo
foram delegados para agéncias reguladoras no Brasil
(Epstein & O’Halloran, 1999, p. 241).

Em contraste com os Estados Unidos, as agéncias no
Brasil foram uma iniciativa presidencial (Pacheco,
2003). O Poder Executivo redigiu sa propostas de lei
das agéncias reguladoras independentes e as enca-
minhou a aprovagao do Congresso (Prado, 2008a:443-
447). As caracteristicas constitucionais do sistema po-
litico brasileiro também mostram que a maioria dos
mecanismos de controle que apoiam a TDC estdo na
verdade sob controle do Presidente. Conforme men-
cionado anteriormente, a TDC é amplamente basea-
da em trés tipos de mecanismos de controle ex post
gue o Congresso exerce sobre as agéncias: orcamen-
to, nomeagdes e nova legislacdo. Cada uma delas é
analisada mais detalhadamente a seguir.

A Controle Orcamentario*

As agéncias brasileiras tém fontes alternativas de
recursos, que nao sao parte dos recursos fiscais do
Executivo. Como todas as outras despesas feitas por
orgaos do Poder Executivo, no entanto, a dotacdo
para uso desses fundos tem que ser previamente

14. A andlise apresentada aqui foi desenvolvida com mais detalhes
em Prado (2008a, p. 490-496).
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prevista pelo orcamento federal. Como consequén-
cia, a entidade que controla a alocacéo de recursos
do orcamento pode influenciar as politicas publicas
das agéncias. De acordo com a TDC, nos Estados
Unidos, o Congresso controla o dinheiro (Carpen-
ter, 1996). Em contraste, o Presidente brasileiro tem
controle substancial sobre o orcamento devido a seu
poder de interferir significativamente no processo
de alocagbes orcamentarias federais. Um dos mais
importantes mecanismos para assegurar o dominio
presidencial é o poder exclusivo do Presidente para
preparar a proposta de orcamento. Os orgamentos
das agéncias independentes sdo incorporados nos
orcamentos presidenciais que sdo encaminhados
para aprovacdo do Congresso. A preparagao dessa
proposta é o primeiro momento no qual o Presidente
pode influenciar o processo de alocagao de recursos
e consequentemente os orgamentos das agéncias.

Além disso, no Brasil, a influéncia congressual nos pro-
cessos de alocagdo orcamentaria é limitada pela Cons-
tituicdo e por provisdes legais que permitem significa-
tivo controle presidencial sobre os resultados finais das
contas aprovadas pelo Congresso. Primeiro, a propos-
ta presidencial sera usada como lei se a proposta nao
for aprovada pelo Congresso e convertida em lei em
tempo habil. Segundo, o Presidente pode vetar algu-
mas das provisdes da lei orcamentaria aprovada pelo
Congresso (Figueiredo & Limongi, 2002, p. 303). Essas
provisdes constitucionais Uinicas colocam o Brasil entre
0s cinco paises que concedem o maior poder orgamen-
tario ao Presidente (Mainwaring, 1997, p. 64).

Por fim, o Presidente tem discricionariedade para
modificar as aloca¢des orgamentarias do Congresso
(ou as partes disponiveis para as agéncias) depois de
sua aprovacao, durante a fase de implementacao do
orcamento.’® Essas reducgdes sao feitas por meio de
decretos presidenciais,'® os quais sdo atos unilaterais
do Presidente e ndo estdo sujeitos a nenhum contro-
le do Congresso. No Brasil, ndo ha garantia de que os

15. A lei orcamentaria anual (LOA) define apenas os gastos maxi-
mos que o presidente e o Poder Executivo estdo autorizados a fa-
zer em um ano fiscal em particular. Assim, o presidente nao pode
ultrapassar o limite aprovado pelo congresso (exceto se o congres-
so o autorizar a fazer isso).

16. Em portugués, esses decretos sdo chamados de Decreto de Exe-
cugdo Orcamentdria.
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recursos alocados pelo Congresso em beneficio das
agéncias chegarao necessariamente a agéncia em
questdo. Em contrapartida, nos Estados Unidos, o po-
der presidencial para impor atrasos ou para cancelar
recursos do orgamento é sujeito a controle legislativo.
Assim, o Ato de Orcamento e Controle do Congresso
de 1974 regulamenta cancelamentos e estabelece
procedimentos que ndo permitem que o Presidente
americano renegue a intencao do Congresso.

Em suma, o Presidente brasileiro controla, determina
ou administra os valores dos fundos que as agéncias
irdo de fato receber, e ele/ela pode afetar significati-
vamente a autonomia financeira daquelas agéncias.
Esses poderes podem servir como incentivo para que
as agéncias adotem suas preferéncias porque eles
criam a ameaga de redugao orcamentaria.

Todos esses poderes tém sido usados em detrimen-
to das agéncias. Na fase de preparacdo em 2003, por
exemplo, os 202 milhdes de reais requisitados pela
agéncia reguladora de eletricidade (ANEEL) foram
reduzidos para 162 milhdes na proposta presiden-
cial que foi aprovada posteriormente pelo Congres-
so (Abdo, 2003). No mesmo ano, a ANEEL teve suas
verbas reduzidas em cinquenta por cento na fase de
execucdo: os 162 milhdes de reais aprovados pelo
Congresso na lei orcamentaria anual (LOA) foram re-
duzidos para setenta milhdes por um decreto presi-
dencial.' Uma reducdo similar aconteceu em 2002,
novamente por um decreto presidencial.’®* Como
a ANEEL, a agéncia de telecomunicacdes (ANATEL)
também teve seu orcamento reduzido pelo Presi-
dente em 2001, 2002 e 2003, sendo a redug¢ao mais
recente de vinte e cinco por cento. Em 2005, seis
agéncias de infraestrutura receberam apenas dezes-
seis por cento de suas alocagdes orgamentarias para

17. Em maio de 2003, uma quantia adicional de 12 milhoes foi
adicionada aos 70 milhdes, somando 82 milhdes para 2003 (Abdo,
2003) (declarando que em 2002, os 174 milhdes aprovados pelo
LOA foram reduzidos para 145 milhdes de reais por um decreto
presidencial e apenas 137 milhdes foram efetivamente transferi-
dos para a ANEEL).

18. Decreto N. 4.120 de 7 de fevereiro de 2002; Decreto N. 4.591 de
10 de fevereiro de 2003 e 4.708 de 28 de maio de 2003 (Brasil).

19. Decreto N. 3.746 de 6 de fevereiro de 2001; Decreto N. 3.878 de
25 de julho de 2001; Decreto N. 4.031 de 23 de novembro de 2001;
Decreto N. 4.120 de 7 de fevereiro de 2002; Decreto N. 4.591 de 10
de fevereiro de 2003. Portarias N. 301 de 2001 e 333 de 2001 (Brasil).
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aquele ano (Vargas, 2003; Pereira, 2006).

Essas redugdes mostram que o/a Presidente pode di-
minuir a quantia alocada para as ARIs pelo Congresso
para as quantias originalmente propostas pelo Presi-
dente, ou até para quantias menores. Embora o Pre-
sidente ndo possa aumentar o orcamento das agén-
cias uma vez que o Congresso o aprovou, o Poder
Executivo tem uma forte influéncia no processo de
aprovacgao, pois pode determinar quanto é aprova-
do pelo Congresso em primeiro lugar (Prado, 2008a,
p. 490-496). No entanto, ndo ha prova conclusiva de
que o/a Presidente usou seu poder nesses casos para
controlar de maneira oportunista o resultado da re-
gulacdo. Na verdade, como explorei em outro artigo,
essas reducdes podem ser explicadas por outras hi-
poteses, como preocupagdes macroecondémicas e
protecao ao consumidor (Prado, 2008a). Isso levanta
uma série de questdes sobre ser esse controle dese-
javel ou ndo, o que serd discutido na secéo V infra.

B Controle sobre nomeagoes?

A maioria das agéncias reguladoras independentes
requer aprovagao do Congresso para as nomeacgoes
presidenciais. Esse poder de veto permite que o Con-
gresso controle quem é nomeado e, assim, possa
funcionar como um mecanismo para evitar nomea-
¢Oes de pessoas que nao iriam proteger os interes-
ses do Congresso. O Congresso aprovara nomeacgoes
apenas quando os interesses das pessoas propostas
estiverem alinhados com as preferéncias politicas
do Congresso. Alguns consideram isso como um dos
mais efetivos meios de influéncia congressual sobre
as agéncias reguladoras (Weingast & Moran, 1983).
Terry Moe (1987, p. 489), no entanto, discorda dessa
hipotese, asseverando que o Presidente detém o po-
der para submeter as indicagdes de nomes nas agén-
cias em primeiro lugar.

Mesmo se nos assumirmos, contudo, que esse poder
de veto gera influéncia do Congresso sobre as agén-
cias, é curioso observar que no Brasil o Senado rara-
mente rejeita nomeagdes. Houve apenas dois vetos
de nomeagdes presidenciais pelo Senado, para dois
diretores da agéncia de petréleo e gas natural (ANP)

20. As andlises apresentadas aqui foram desenvolvidas em mais
detalhes em Prado (2008a, p. 470-482).
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em 2003 e 2005 (Monteiro, 2003; Folha de S&o Paulo,
2003; O Estado de S&o Paulo, 2005). No caso da ANA-
TEL, as aprovagoes do Senado das nomeagoes presi-
denciais foram quase unanimes (Folha de Séao Paulo,
1997, 2004). Essa falta de rejeicdo pode ser interpreta-
da de duas formas: (i) o Presidente controla as nome-
acoes e 0 Senado nao é capaz de se opor aos indica-
dos por razdes ideologicas (Moe, 1987b, p. 251); ou (ii)
o Presidente é forcado a antecipar as preferéncias do
Senado para evitar vetos (Nixon, 2004). E dificil dizer
qual dessas duas hipoteses explica melhor o caso bra-
sileiro, mas ha pelo menos dois fatos que suportam
a primeira hipétese.?! Primeiro, o ex-Presidente Lula
conseguiu obter a aprovagdo do Senado para varias
indicagdes politicas, muitas delas de membros do
partido do Presidente (Partido dos Trabalhadores).?
Segundo, os dois vetos exercidos pelo Congresso ndo
foram por causa de filiacdo politica, preferéncias so-
bre politicas publicas, ou qualificacdes pessoais dos
candidatos. Ao invés disso, os vetos foram atribuidos
avinganga pessoal® e a retaliacao politica.*

Adicionalmente, os Presidentes brasileiros ndo estao
limitados pela exigéncia de balango partidario como
nas agéncias independentes norte-americanas. To-
das as nomeagdes podem conter pessoas afiliadas ao
mesmo partido.”® Explorando a falta dessa exigéncia
de balango partidario, o ex-Presidente Cardoso dis-
tribuiu cargos nas agéncias brasileiras entre os par-

21. Para os fatos que poderiam suportar a hipétese oposta, ver
Prado (2008a, p. 480).

22. Trés das indicagdes de Lula foram politicos derrotados nas
elei¢bes de 2002. Em 2003, Lula indicou Haroldo Lima, um antigo
representante do Partido Comunista no congresso para a agéncia
de petréleo e gas natural (ANP). Em 2005, José Airton Cirilo, um
membro do Partido dos Trabalhadores, foi indicado como diretor
da agéncia de transporte terrestre (ANTT). Ainda em 2005, José
Machado, também um membro do Partido dos Trabalhadores,
foi nomeado diretor da agéncia nacional de dguas (ANA), apos ser
derrotado na campanha de reeleigao para prefeito da cidade de
Piracicaba no estado de Sao Paulo (Leitdo, 2005; Domingos, 2005).
23. No primeiro caso, o nomeado conduziu uma investigacao de
corrupgdo contra um dos partidos majoritarios no congresso, e
o veto (articulado pelo lider desse partido no congresso) foi tido
como vinganga pela investigagdo (Monteiro, 2003).

24. O segundo veto foi visto como retaliagdo contra o governo de
Lula por se recusar a dar um cargo alto na administragdo publica
para um dos partidos coligados ao governo (i.e. ndo foi relaciona-
do ao nomeado em si) (O Estado de S&o Paulo, 2005).

25. Algumas agéncias americanas exigem que nao mais de trés de
um total de cinco diretores pertengam ao mesmo partido politico.
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tidos da coalisao do governo. Durante a presidéncia
de Cardoso (1995-2002), dois partidos nomearam to-
dos os diretores da ANATEL e da ANEEL.% Em suma,
as nomeacdes foram usadas como forma de barga-
nha para obter apoio politico e construir coalisdes no
Congresso.”” Entdo, parece seguro dizer que o Presi-
dente controla as indicagdes no Brasil.

C Mudangas Legislativas

De acordo com a TDC, o Congresso pode influenciar
as agéncias ameagando promover mudancas legis-
lativas. O Congresso pode fazer mudancga do quadro
de pessoal, da estrutura da agéncia, de suajurisdicdo
ou de seus programas, e a ameacga dessas mudangas
pode dar as agéncias incentivos para favorecer prefe-
réncias do Congresso.

No caso brasileiro, todavia, o Presidente controla a
agenda legislativa de vérias formas. Primeiro, o po-
der de veto do Presidente nao é revertido facilmente
pelo Congresso: a fragmentacao partidaria no Con-
gresso torna dificil para partidos da oposi¢do conse-
guirem a maioria necessaria para derrubar um veto
(Mainwaring, 1997, p. 61). Segundo, o Presidente tem
direito exclusivo de introduzir legislagao pertinente
as agéncias, como por exemplo aumentos salariais,
criagdo de cargos na administragdo publica e mu-
dangas na organizacao e estrutura da administragdo
publica; ou seja, tudo relacionado a assuntos orca-
mentarios (Constituicdo Brasileira de 1988, art. 61).
Assim, as iniciativas de lei presidenciais podem mo-
dificar tudo o que afeta diretamente as agéncias re-
guladoras. Nesse sentido, o caso brasileiro estd em
uma categoria prépria: muito poucas constituicdes
concedem aos presidentes tdo amplos poderes de
iniciativa legislativa (Mainwaring, 1997, p. 62).

Além do poder de veto e do exclusivo poder de ini-
ciativa legislativa em certas areas, o/a Presidente

26. Os partidos foram o Partido da Social Democracia Brasileira
(PSDB) e Partido da Frente Liberal (PFL). Cardoso concedeu quatro
das cinco cadeiras na ANATEL ao PSDB e todas as cadeiras na ANE-
EL para o PFL (Costa & Figueiro, 1997).

27. Isso poderia explicar o indice alto de aprovagdo do Senado
para nomeacoes presidenciais. Contudo, ndo estd completamen-
te claro se Lula usou essa estratégia durante todo seu mandato.
Por ter ndo ter a maioria no Senado, parece mais dificil para Lula
usar essas posicdes como forma de barganha como Cardoso fez
(Santana, 2006).
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brasileiro/a pode legislar através de medidas provi-
sérias, que sdo decretos executivos com forca de lei.”®
Reconhecidamente, ha alguns obstaculos juridicos
formais a capacidade do/da Presidente em limitar
as agénciasreguladoras independentes através de
medidas provisérias [Constituicdo Brasileira de 1988,
art. 246; Decisao do Tribunal Superior de Justica S.T.J.
No. 1.819 de 1999 (ADI 2.005-6)]. Todavia, mesmo se
houvesse obstaculos legais que ndo permitissem es-
ses decretos executivos de ser usados livremente, o
governo poderia ainda mudar a estrutura das agén-
cias propondo legislacdo para o Congresso. Confor-
me mencionado anteriormente, o indice de aprova-
¢do das propostas de lei de iniciativa presidencial é
particularmente alto no Brasil.

Um episodio ilustra o uso dessas ameacas presiden-
Ciais contra as agéncias (Prado, 2006). Em fevereiro
de 2003, o Presidente Lula e outros lideres governa-
mentais determinaram que o nivel de independéncia
das agéncias era problematico. Em marco de 2003, o
Presidente brasileiro criou uma comissao para discu-
tir uma proposta legislativa para alterar a estrutura
das agéncias (Bragon & Medina, 2003; Agéncia Esta-
do, 2003). Apos a criacdo dessa comissao, o governo
fez declaragdes publicas propondo reformas que li-
mitariam o nivel de independéncia das agéncias re-
guladoras do Poder Executivo (Folha de Séo Paulo, 24
de margo e 22 de maio de 2003).

Durante esse debate sobre a independéncia das agén-
cias reguladoras, o Presidente também iniciou um de-
bate publico com as agéncias de telecomunicagoes e

28. Ambos os presidentes Fernando Henrique Cardoso (1995-2002)
e Lula (2003-2010) promulgaram varias medidas provisorias que
modificaram a legislagao aplicavel ao setor de eletricidade. Fer-
nando Henrique Cardoso usou medidas provisérias para regular
o setor de eletricidade durante a crise de energia em 2001, para
criar seguro contra apagdes (uma taxa paga pelos consumidores
nas suas contas de eletricidade), para um revendedor brasileiro
de eletricidade de emergéncia, e para criar um mercado de venda
por atacado. As medidas provisorias incluem as seguintes: Medida
Provisoria N. 1.819 de 31 de margo de 1999; Medida Provisoria N.
2.141 de 23 de margo de 2001; Medida Provisoria N. 2.152 de 1 de
junho de 2001; Medida Proviséria N.2.198 de 27 de julho de 2001;
Medida Proviséria N. 2.209 de 29 de agosto de 2001. Lula usou o
mesmo instrumento para modificar as regras para comercializa-
¢ao de energia e para criar a Companhia de Pesquisa de Energia.
Ver Lei N. 10.848 de 15 de margo de 2004; Lei N. 10.847 de 15 de
margo de 2004.
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de eletricidade sobre os aumentos das tarifas dos ser-
vicos que essas agéncias regulavam. O governo Lula
propds um aumento tarifario para ambos os servicos,
energia e telecomunicagdes, que diferiam da propos-
ta das agéncias. Mais especificamente, as propostas
do governo ndo seguiram exatamente as férmulas
estabelecidas pelo governo anterior em legislagao,
regulamentacdes e contratos. No caso das tarifas de
eletricidade, a agéncia adotou a proposta do governo,
mas as agéncias de telecomunicagdes ndo.*

O fato de que esses dois episddios (a proposta de lei
para reestruturar as agéncias e a briga sobre o au-
mento das tarifas) aconteceram concomitantemente
sugere que o primeiro episdédio pode ter sido uma es-
tratégia para influenciar as agéncias. Entre marco e
setembro de 2003, as agéncias estavam em processo
de negociagdo do aumento das tarifas sob uma ame-
aca constante da proposta de lei ser enviadas para o
Congresso e convertida em lei. Apds as agéncias to-
marem decisoes finais sobre as tarifas, as ameacas e
reclamacgdes publicamente dirigidas as agéncias por
funcionarios do alto escaldao do governo se tornaram
menos frequentes e menos intensas (Alencar, 2003).
Existem razdes para acreditar que a agéncia regula-
dora para o setor de eletricidade reagiu a ameaca de
que a qualquer momento o legislativo e os poderes
reguladores do Presidente poderiam ser usados para
mudar a estrutura das agéncias e reduzir sua inde-
pendéncia (Goldman, 2003). Uma explicagdo possi-
vel para a habilidade da agéncia de telecomunica-
¢Oes de resistir a pressdo é o fato de que o préprio
governo estava dividido no assunto: o Ministro das
Telecomunicagdes queria reduzir o aumento, mas o
Ministro da Fazenda se op0s veementemente a pro-
posta (Prado 2006).

Embora o Presidente seja tdo mais poderoso que o
Congresso e as ARIs, o federalismo brasileiro pode
limitar o poder do Executivo adicionando agentes
de veto na dinamica de reformas politicas (Tsebelis,
1995, 2002). Pergunta-se: o federalismo permite aos
estados limitar o poder legislativo do Presidente? Por
um lado, alguns autores alegam que o Brasil tem um
“federalismo robusto”, onde os agentes de veto sdo

29. Para uma descricao detalhada dessas propostas e das regula-
mentagdes desses setores, ver Prado (2008a, p. 448-456).
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fortes e limitam significativamente poder do executivo
federal (Samuels, 2003; Samuels & Mainwaring, 2004).
Por outro lado, outros asseguram que o poder discri-
cionario do Presidente para alocar recursos aos esta-
dos pode compensar o poder de minorias regionais e
ainfluéncia delas no processo legislativo (Armijo et al.,
2006). Nessa mesma linha, alguns argumentam que o
ex-Presidente Cardoso (1995-2002) conseguiu neutra-
lizar os agentes de veto criados pelo sistema federati-
vo (Stepan, 2004; Almeida, 2005). Em suma, ha fortes
argumentos para sustentar que o sistema federativo
brasileiro ndo impoe fortes restricoes ao Presidente.
E mesmo que o robusto federalismo pudesse oferecer
alguns obstaculos para a implementacdao da agenda
legislativa do Presidente, isso ndo necessariamente
oferece protecdo as ARIs. Mesmo aqueles que des-
crevem o federalismo brasileiro como forte também
indicam que ele é predatorio (Samuels, 2003). Seu as-
pecto predatério vem do fato de que a politica esta-
dual no Brasil continua sendo amplamente dominada
pela elite politica tradicional com interesses politicos
paroquiais (Willis, 1999). Dessa forma, o federalismo
robusto pode sugerir que haja protecao dos interesses
locais que vado contra os interesses nacionais. Como
consequéncia, mesmo se os agentes federais de veto
forem fortes no Brasil, isso nao iria necessariamente
se traduzir em obstdaculos significativos para o contro-
le presidencial sobre as ARIs.

Em suma, o Presidente possui poderes legislativos
constitucionalmente estabelecidos para implemen-
tar reformas estruturais no desenho das agéncias e
esses poderes podem ser usados para influenciar as
politicas publicas implementadas pelas agéncias. As
acoes do governo Lula em relagdo as agéncias regu-
ladoras independentes ilustram essa ameaca. O Po-
der Executivo parecia estar sinalizando que os atos
contrarios as preferéncias de politicas publicas do
governo, mesmo aqueles que ndo pudessem ser to-
talmente revogados pelo Presidente, seriam punidos
com mudancas estruturais drasticas.

Concluindo, ao contrario dos Estados Unidos, os
mecanismos de controle ex post no Brasil estdo nas
maos do Presidente, que tem usado esses mecanis-
mos de forma eficaz (Prado, 2008a). Se for correta,
essa conclusao pode terimplicagdes para as politicas
publicas. Por um lado, seria pouco proveitoso trans-
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plantar os mecanismos de prestacao de contas que
existem nos Estados Unidos, como sabatinas no Con-
gresso para diretores das agéncias. Se o Congresso
brasileiro ndo tem mecanismos eficazes para punir
as agéncias, as sabatinas ndo servirdo para o fim pro-
posto. Por outro lado, outros arranjos institucionais
dos Estados Unidos, como a fiscalizacdo do executivo
sobre as agéncias reguladoras, podem ser uma alter-
nativa ainda mais restritiva. Nesse pais, a fiscalizacao
do executivo compensa o dominio congressual. No
Brasil, no entanto, esse mecanismo iria apenas en-
trar para a longa lista de mecanismos presidenciais
de controle sobre as agéncias reguladoras.

Muitos autores que criticam a TDC argumentam que
0s mecanismos de controle ex post ndo sao eficazes
na influéncia das agéncias reguladoras. Em resposta
a essa critica, os proponentes da TDC sugeriram que
as provisoes da lei de procedimentos administrativos
seriam mecanismos de controle ex ante (McCubbins
& Schwartz, 1984; McCubbins et al., 1987). Seria inte-
ressante investigar qual o papel que esses procedi-
mentos tém no Brasil, se é que tém algum. Para os
propositos deste capitulo, todavia, esse passo nao é
necessario. No Brasil, os mecanismos de controle ex
post sao eficazes e resultam em um alto controle pre-
sidencial sobre as agéncias reguladoras.

D Avaliando a nova proposta: o presidente
deve controlar as ARIs?

Essa analise dainfluéncia presidencial sobre as agén-
cias reguladoras e o estado administrativo tem trés
dimensoes: a descritiva, a normativa, e a legal-cons-
titucional (Croley, 2003). A dimensao descritiva anali-
sa se had influéncia presidencial sobre as agéncias; as
outras duas discutem se deveria haver essa influén-
cia. Até agora, foquei principalmente no primeiro as-
pecto do debate, sugerindo que a teoria do dominio
presidencial explica mais adequadamente a relacao
entre o governo e as agéncias reguladoras no Brasil
do que a TDC. Esta secdo se volta para as questdes
normativas, a fim de investigar se esse controle pre-
sidencial é desejavel.

Ha duas respostas possiveis para responder a ques-
tdo sobre se deve ou nédo haver influéncia presiden-
cial sobre as agéncias: uma é normativa e a outro é
legal-constitucional. O debate normativo procura de-
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terminar se um maior controle presidencial sobre as
agéncias reguladoras gera politicas publicas de me-
lhor qualidade, enquanto o debate legal-constitucio-
nal considera a legitimidade constitucional dessas
praticas. Sobre o primeiro, ndo ha estudos empiricos
a respeito do impacto do controle presidencial sobre
a qualidade da regulagao no Brasil. Existem algumas
evidéncias de que a influéncia presidencial parece
ser guiada por objetivos politicos de curto prazo (al-
gumas vezes de cunho populista) em detrimento de
um plano de longo prazo e sustentavel para os seto-
res regulados. Todavia, exceto por alguns exemplos
isolados, a alegacao de que essa influéncia compro-
meteu a qualidade da regulagdo nao é sustentada
por evidéncias conclusivas (Prado, 2008a, 2008b).
Uma avaliagdo normativa do controle presidencial
sobre as agéncias reguladoras no Brasil deveria ser
tema de um trabalho futuro, dado que o assunto ain-
da nao foi explorado na literatura especializada.

A segunda questdo normativa envolve uma analise
juridica das provisdes constitucionais. Nos Estados
Unidos, o debate levanta dois tipos de questiona-
mentos. E legitimo o Presidente controlar as agén-
cias reguladoras? E legitimo que as agéncias desem-
penhem fun¢des do poder executivo sem estar sob o
controle do Presidente? A tese do ‘poder executivo
unitario’ defende o controle presidencial das agén-
cias. Apesar de as agéncias serem criadas pelo Con-
gresso (o principal), a tese do executivo unitario ale-
ga que, do ponto de vista constitucional, o poder da
administracdo publica ndo pode existir, exceto como
um subconjunto do poder executivo do Presidente
(Calabresi & Prakash, 1994). Autores argumentaram
que o executivo unitario é amparado em um enten-
dimento originalista da Constituicdo americana e é
necessario para manter a separagao de poderes es-
tabelecido na Constituicdo, dado que a cldusula do
Artigo Il atribuiu a totalidade dos poderes executi-
vos ao Presidente (Rivkin, 1993; Calabresi, 1995). Em
suma, a tese do executivo unitario sustenta que o
Presidente deve controlar todas as agéncias do po-
der executivo para preservar a legitimidade politica e
constitucional do estado regulador.

Todavia, o debate legal-constitucional americano é em
grande parte inaplicavel ao caso brasileiro e noutros
paises nos quais agéncias reguladoras foram recente-
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mente criadas. Conforme Fernando Limongi assevera,

Um estado burocrdtico ou administrativo ndo era
parte do desenho constitucional original (nos Es-
tados Unidos). A luta do executivo-legislativo pelo
controle da administragdo publica é consequéncia
desse siléncio constitucional. Entdo, a maior parte
das caracteristicas ruins da burocracia america-
na que [Bruce] Ackerman atribui a separagéo de
poderes séo, na verdade, peculiares dos Estados
Unidos. Eles foram gerados pela lacuna na consti-
tuicdo americana. (Limongi, 2005, 42).

Em contraste com os Estados Unidos, as agéncias
brasileiras estdo claramente localizadas dentro do
poder executivo, sob os ministérios setoriais.’*® A
Constituicdo brasileira define o Presidente como che-
fe do poder executivo, subordinando a ele/a todos os
servidores publicos da administracdo (Constituicdo
brasileira de 1988, art. 84, Il). Embora seja discutivel
quais sdo as consequéncias legais dessa subordina-
¢do (Binenbojm, 2006, p. 102; Aragdo, 2004, p. 14-17),
é claro que as ARIs sao constitucionalmente subor-
dinadas ao Presidente do Brasil. Portanto, hd menos
espaco para discutir se elas devem ou nao ser con-
troladas pelo Congresso ou pelo Presidente de uma
perspectiva legal-constitucional.

Apesar do fato de que do ponto de vista constitucio-
nal as ARIs estdo dentro do poder executivo, continua
havendo um debate legal-constitucional no Brasil. O
debate foca em quanto o controle presidencial é legi-
timo dado que a lei garante as ARIs algum nivel de au-
tonomia. Ha provisdes legais especificas determinan-
do que a atividade reguladora deve ser subordinada
as politicas publicas adotadas pelo poder executivo.®!
Assim, embora o Presidente ndo deva interferir no
dia-a-dia do funcionamento das agéncias regulado-
ras, as agéncias devem tentar se coordenar com po-
liticas publicas implementadas pelo Poder Executivo.
Por um lado, as agéncias devem ser independentes
o suficiente para tomar decisdes regulatorias de alta
qualidade, sem serem influenciadas por interesses
politicos oportunistas ou de curto prazo. Por outro

30. Esse ndo é o caso das agéncias de fiscalizagdo e monitoramen-
to, como o Tribunal de Contas da Unido e o Ministério Publico.
31. Para uma lista dessas provisoes, ver Aragdo (2004, p. 17).
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lado, essa autonomia ndo pode se tornar um obsta-
culo para a implementacéo de politicas de um go-
verno eleito democraticamente. Em outras palavras,
Presidente e agéncias deveriam trabalhar de maneira
independente, mas de forma coordenada, de maneira
gue permita ao Presidente implementar sua agenda
politica. O debate brasileiro legal-constitucional foca
na linha que divide orientagdo politica legitima de in-
fluéncia presidencial indevida. O mandato legal das
ARIs é bastante vago e tanto as provisdes constitucio-
nais quanto as leis ndo especificam como o Presiden-
te é soberano para assegurar que suas preferéncias
politicas estdo sendo seguidas pelas agéncias (Nu-
nes, 2007, p. 17; Prado, 2008b, p. 132-133). Além do
mais, a distin¢cdo entre politicas publicas e atividade
reguladora requer uma clara distingao entre decisoes
politicas e técnicas. Todavia, tragar uma linha que cla-
ramente separa esses dois tipos de decisao ndo sé é
desafiador, mas também é altamente questionavel.

Dado o vago mandato legal das ARIs, o debate legal-
-constitucional no Brasil foca em duas questoes: (i) as
agéncias estao ultrapassando seus poderes constitu-
cionais ao definir prioridades para politicas publicas
que deveriam ser estabelecidas pelo/a Presidente; e
(ii) o/a Presidente viola as garantias de autonomia
das agéncias ao influenciar decisdes técnicas que
nao podem ser classificadas como politicas publicas
ou principios gerais? Em resposta a primeira ques-
téo, argumenta-se que as agéncias formulam politi-
cas publicas somente quando o Poder Executivo nao
fez seu trabalho e nao forneceu diretrizes e principios
para os reguladores (Coutinho et al., 2004, p. 30-31).
Esses atos sao certamente inconstitucionais, mas as
ARIs ndo parecem ter muita opg¢do nesses casos (Ro-
drigues, 2005, p. 351).

Sobre a segunda questdo, argumenta-se que o Pre-
sidente esta ultrapassando os seus poderes consti-
tucionais e legais em algumas de suas tentativas de
controlar as agéncias no Brasil.* Todavia, como espe-
rado, essas alegacdes sdo extremamente controver-
sas, dado que a linha que separa decisdes técnicas e
politicas é bastante indefinida. As decisdes das ARIs

32. Para uma discussao detalhada desse debate a luz de exemplos
concretos da influéncia presidencial sobre as questoes regulado-
ras, ver Prado (2008a).
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tém impactos macroecondémicos e em outras poli-
ticas governamentais. Tarifas altas para servicos de
telecomunicagdes e de eletricidade, por exemplo, po-
dem afetar tentativas de controlar a inflagdo e podem
também ameacar protecdes aos consumidores. As
agéncias devem ser protegidas de influéncia politica
quando a inflacdo e a protecdo ao consumidor forem
a razao pela qual o Presidente quiser exercer influén-
cia sobre as ARIs? O Brasil deveria proteger as agén-
cias de todos os tipos de influéncia politica ou apenas
das oportunistas? Se optarmos por esse Ultimo, quem
decide o que é oportunissimo ou ndo? Ao estabelecer
essa distincdo, noés devemos considerar o fato de que
o Brasil acabou de sair de décadas de hiperinflagdo
e o Presidente pode ter um motivo razoavel para ser
excessivamente cauteloso sobre medidas inflaciona-
rias? As prote¢des aos consumidores devem ser con-
sideradas mais relevantes em um pais como o Brasil,
com altos niveis de desigualdade? Todas essas ques-
tbes permanecem sem resposta no Brasil.

Apesar do fato de que as discussdes legal-constitu-
cionais nos Estados Unidos e no Brasil enfatizam
questoes distintas, eles tém uma coisa em comum.
Ambas se respaldam em “amplas concepc¢oes confli-
tantes sobre politica regulatéria, e apenas podem ser
compreendidas a partir dessas concepgdes mais am-
plas” (Croley, 2003, p. 833-834). Nos Estados Unidos,

Aqueles que veem um maior controle presidencial
como benigno tendem a considerar os resultados
produzidos por agéncias requladoras néo super-
visionadas como problemdticos. Por exemplo,
requlagdo feita na auséncia de fiscalizagéo ativa
da Casa Branca é indesejada porque as agéncias
sdo muito facilmente capturadas pelos interesses
regulados que elas representam. (...) Criticos da
fiscalizagéo presidencial ampla das agéncias re-
guladoras apresentam uma viséo mais favordvel
das agéncias também do processo legislativo. Esse
ponto de vista se ampara, por exemplo, na figura
tradicional das agéncias como peritos cuja fun¢éo
primdria néo é produzir requlagdo que favore¢a
grupos politicamente poderosos, mas sim usar sua
expertise de forma racional para promover bem-
-estar geral. (Croley, 2003, p. 834-835)

No Brasil, também ha concepgoes conflitantes da di-
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namica politica regulatéria/democratica. Por um lado,
aqueles que se opdem aos altos niveis de controle
presidencial das agéncias acreditam que esse contro-
le pode levar a decisdes politicas oportunistas dirigi-
das por interesses eleitorais de curto prazo, que serdo
prejudiciais aos setores regulados. Assim, a delegacdo
de poderes para agéncias independentes é frequente-
mente interpretada como um sinal de compromisso
crivel. O governo esta antevendo a possibilidade de
agir oportunisticamente, uma vez que reformas te-
nham sido implementadas, e decide amarrar as suas
maos, para evitar que isso ocorra. Por outro lado,
aqueles a favor de um maior controle presidencial
argumentam que os presidentes eleitos democrati-
camente provavelmente vdo promover um bem-estar
geral maior do que as agéncias reguladoras. O pressu-
posto aqui é de que o/a Presidente estd apenas tentan-
do fazer o seu trabalho, e que ele/a apenas conseguira
governar um pais com sucesso e implementar suas
politicas publicas se ele/a puder coordenar os atos e
decisbes de diversos entes da administracado publica.

Em ambos os casos, as implicagdes dependem da
validade dessas previsdes conflitantes, as quais, por
sua vez, precisam ser avaliadas por estudos empi-
ricos (Croley, 2003, p. 838). Nés precisamos avaliar
qual é o grau de fiscalizagao e influéncia presidencial
sobre as agéncias antes de subscrever uma dessas
visdes. Conforme mencionando antes, todavia, ha
muito pouca literatura empirica sobre esse topico no
Brasil. Desde que os pesquisadores estejam cientes
das circunstancias distintas e das diferentes ques-
toées do contexto brasileiro em relacdo aos Estados
Unidos, essa é uma area em que estudiosos brasilei-
ros poderiam se beneficiar muito da experiéncia da
literatura norte-americana.

5 Conclusoes

Os transplantes juridicos fazem sistemas legais dis-
tintos parecerem superficialmente similares. No
entanto, abaixo da superficie muitas vezes existem
diferencas consideraveis. Quando imerso em um sis-
tema politico diferente, instituicdes transplantadas
se distanciam de seus modelos originais. Este capi-
tulo ilustra isso analisando as agéncias reguladoras
independentes no Brasil. Autores norte-americanos
usam a estrutura do principal-agente para analisar
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as agéncias reguladoras. Com essa estrutura, a teoria
do dominio congressual prevalece. A base para a teo-
ria do dominio congressual, ou TDC, é que o Congres-
so delega os seus poderes legislativos para agéncias
independentes e é, assim, o principal. A teoria foca
em trés mecanismos usados pelo Congresso para in-
fluenciar as agéncias: o orcamento, as nomeagdes, e
a ameaca de mudanca legislativa. No caso do Brasil,
em contraste, o Presidente é o principal. Uma anali-
se cuidadosa das peculiaridades do sistema politico
brasileiro mostra que, no Brasil, os trés mecanismos
de controle sobre as agéncias - controle orgamenta-
rio, controle das nomeacgdes, e ameaca de nova legis-
lacdo - sdo concentrados nas maos do Presidente, e
nao do Congresso. Por isso, do ponto de vista descri-
tivo, a teoria do dominio presidencial é mais apro-
priada no caso brasileiro.

De uma perspectiva normativa, este capitulo discute
como os autores brasileiros e norte-americanos tra-
tam do debate legal-constitucional sobre a influéncia
presidencial sobre as agéncias reguladoras. Nesse
ponto, sugiro que eles estdao tentando responder a
questdes diferentes. Enquanto os autores norte-ame-
ricanos perguntam qual dos poderes tem legitimidade
para controlar a administracdo publica, a Constituicao
brasileira é clara ao determinar que é o Presidente
que controla a administragdo publica. Consequente-
mente, no Brasil o debate foca na questdo de quanto a
interferéncia presidencial nas atividades reguladoras
¢é legalmente aceitavel. Apesar de tentar responder a
duas questdes diferentes, os debates legal-constitu-
cionais no Brasil e nos Estados Unidos tém um ponto
em comum. Ambos usam concepgdes amplas e confli-
tantes sobre a atividade reguladora que sdo baseadas
em distintas suposi¢des sobre como o Presidente e
as agéncias se comportam e nos resultados espera-
dos da interagdo entre Presidente e agéncias. Deter-
minar qual dessas suposicoes conflitantes é vélida é
uma questao empirica. Isso ressalta a importancia da
pesquisa empirica e sugere que os autores brasileiros
poderiam se beneficiar dos estudos empiricos como
aqueles feitos pelos autores americanos.

Como uma questdo geral, este capitulo sugere que
os transplantes legais levantam questdes importan-
tes para estudiosos de direito administrativo com-
parado. De uma perspectiva descritiva, é importante
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analisar o direito administrativo e as instituicdes re-
guladoras dentro do contexto politico amplo no qual
eles operam. Uma agéncia reguladora pode ter o
mesmo desenho institucional em dois sistemas pre-
sidenciais, mas ter niveis completamente diferentes
de independéncia dependendo do poder relativo do
Presidente vis-a-vis o Congresso. Por exemplo, o ar-
gumento especifico deste capitulo (a teoria de que o
Presidente, e ndo o Congresso, controla as agéncias
reguladoras no Brasil) pode ser aplicavel a sistemas
presidencialistas fora dos Estados Unidos onde o Pre-
sidente tenha forte poder legislativo. Dependendo do
nimero desses sistemas, o caso dos Estados Unidos
- e a TDC - pode ser a exce¢do. Ou pode ser o caso
de que cada sistema politico tem suas proprias pecu-
liaridades e nenhuma das teorias aqui discutidas se
aplica fora do Brasil e dos Estados Unidos.

De uma perspectiva legal-constitucional, os autores
do direito administrativo comparado também preci-
sam ficar atentos as provisdes constitucionais e dou-
trinas legais. Como o caso brasileiro ilustra, a existén-
cia de uma provisao constitucional ou doutrina pode
alterar o rumo da pesquisa em direito, estabelecendo
um diferente grupo de questdes a serem exploradas.
Em suma, pesquisadores de direito comparado preci-
sam ter uma nogao do contexto mais amplo no qual
as instituicoes administrativas e o direito operam.
Mais especificamente, eles/elas precisam considerar
as provisoes legais e o real funcionamento do sistema
politico e constitucional do pais que eles estdo ana-
lisando para ter certeza de que estdo perguntando
as questoes certas e identificando as diferencas re-
levantes do ponto de vista do direito administrativo.

Além de ilustrar as questdes metodologicas enfren-
tadas pelos autores de direito administrativo compa-
rado, este capitulo também abordou um assunto de
consideravel importancia nessa area. Em um periodo
no qual ‘uma das instituicdes de governanca regula-
toria moderna mais disseminada é conhecida como
regulador independente’ (OECD, 2002), determinar
a teoria mais apropriada para descrever e avaliar as
ARIs é de suma importancia. S6 posso torcer para que
esse seja o primeiro de varios estudos por vir.
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Resumo

O presente artigo elabora uma analise dos resultados
dos gastos publicos diretos e indiretos do Governo
Federal com cultura, tomando tais gastos como pres-
supostos de uma configuragdo institucional voltada
a efetivacdo do direito a cultura no Brasil durante a
Nova Republica. Por razdes metodolégicas, optou-se
por um enfoque sobre politicas de apoio e fomento
ao audiovisual, setor que recebeu maior destaque
no ambito federal e que apresenta o maior nimero
de indicadores disponiveis. Para este trabalho, con-
sultamos, sobretudo, a literatura especializada em
politicas culturais e leis de incentivo, bem como os
diversos materiais institucionais dos drgaos e enti-
dades publicos federais atuantes na area da cultura.
A pesquisa realizada indicou que os gastos indiretos
continuam sendo parte significativa dos gastos totais
do Governo Federal com cultura. No caso do setor
audiovisual, um exame mais detido dos indicadores
revelou graves limitacdes dos mecanismos de incen-
tivo fiscal. Ao fim, foram feitas algumas considera-
¢Oes acerca de uma possivel correcdo de rumos das
politicas publicas de cultura tendo-se em vista os fins
tragados pela Constituicao Federal.
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Abstract

This article analyses the result of direct and indirect
public spending on culture. Such expenses are taken
as part of the institutional configuration designed to
fulfill the right to culture in Brazil during the New Re-
public. For methodological reasons, we focused on
the development policies designed to support and
foster the audiovisual sector. In the realm of policies
oriented to support cultural productions and con-
servation, the audiovisual sector received the most
support from the Federal Government and had the
most indicators and reports available. Our research
explored the literature on cultural policies and tax in-
centive laws. We also examined institutional reports
elaborated by federal agencies and organizations
related to the cultural sector. Our research indicat-
ed that indirect expenses comprehend a significant
part of total federal spending on culture. A thorough
examination of the reports revealed serious limita-
tions of the tax incentive mechanisms specifically for
the audiovisual sector. In the end, we suggest pos-
sible improvements of cultural policies in light of the
guidelines present in our Federal Constitution.
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1 Introducao

A Constituicao Federal de 1988, por meio de seu ar-
tigo 215, determina que o “Estado garantira a todos
o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as
fontes da cultura nacional, e apoiara e incentivara a
valorizac¢do e a difusdo das manifestagoes culturais”.
Essa previsdao impde ao Poder Publico uma postura
positiva, pautada na elaboracdo e implementacao de
politicas publicas voltadas a persecucao destes fins.?
No entanto, a definicdo dos limites e os contornos
da atuacdo do Estado ganha nuances especialmente
intrincadas quando se trata das atividades ligadas a
cultura. Como bem explica José Afonso da Silva:

Arelagdo entre politica e cultura é complexa, porque
a intervengéo publica na esfera da atividade cultu-
ral hé que atender a valores aparentemente em con-
flito: de um lado, fica sujeita a uma fungdo negativa
de respeito a liberdade cultural; de outro lado, hd de
exercer uma fungdo positiva de promogdo cultural
para o fim de realizar o principio da igualdade no
campo da cultura. (Afonso da Silva, 2001, p. 210)

Apesar desses deveres constitucionalmente deter-
minados, os primeiros anos da Nova Republica fo-
ram marcados por um forte movimento de reducao
dos gastos publicos diretos e da estrutura do Estado
em comparagdo com 0s anos anteriores. Esse cena-
rio também afetou, por conseguinte, as politicas pu-
blicas de cultura. Em 1990, o presidente Fernando
Collor, no ambito das reformas do Programa Nacional
de Desestatizacdo (PND), fechou o Ministério da Cul-
tura, suspendeu seus programas e transformou-o em
uma secretaria ligada a Presidéncia da Republica.*

Com o objetivo de repartir as responsabilidades pelo
fomento a cultura com a sociedade, apostou-se nas
chamadas leis de incentivo.® Por meio desse instru-
mento, patrocinadores passaram a poder abater o
valor aportado em projetos culturais de seu imposto

3 Cf. Nascimento (2008); Chapentreau (2012); Calabre (2007); Cala-
bre (2005); Lima, Ortelado, Souza (2013); Reis (2011).

4 Cf. Calabre (2009).

5 Em 1986, sob a justificativa de viabilizar “mecanismos que per-
mitem o tratamento do investimento na area da cultura como uma
questdo e aplicacdo capitalista de recursos e ndo apenas como
mero mecenato”, foi aprovada a Lei n° 7.505, pioneira na institui-
¢ao do modelo de apoio a cultura via incentivos fiscais.

Direito a cultura e politicas publicas no
Brasil / Mateus Maia de Souza e Nichollas
de Miranda Alem

devido. Desta forma, a escolha sobre o que merece
ou nao ser apoiado ndo seria mais do Estado, mas
da prépria sociedade, ou melhor, do mercado. Ocor-
re que, entre 1995 e 2002, como bem aponta Lia Ca-
labre, “as discussdes e propostas de implantacéo e
elaboracdo de politicas culturais praticamente desa-
pareceram da pratica governamental. Foi um periodo
dedicado ao aprimoramento das leis de incentivo”
(Calabre, 2009, p. 114).

A relativizagdo desse modelo, com a retomada da
atuacao direta do Estado no campo da cultura, veio
a partir de 2003, quando o Governo Federal retomou
0 uso sistematico de editais de fomento, aumentou o
numero de convénios celebrados entre o Ministério
da Cultura, estados e municipios, instituiu programas
para aumentar o numero de equipamentos culturais
e estruturou o Plano Nacional de Cultura e o Sistema
Nacional de Cultura.

Porém, uma analise mais detida da trajetéria dos
gastos publicos com cultura revela que as politicas
pautadas na utilizacdo de beneficios e incentivos
fiscais continuam representando uma parcela signi-
ficativa do total dos gastos do Estado nesse campo.
Ocorre que tais mecanismos possuem limitacoes
inerentes ao seu préprio funcionamento. Ao transfe-
rir a sociedade e ao mercado a decisao sobre quais
projetos culturais merecem aportes financeiros,
possibilitou-se que as politicas publicas de cultura
nem sempre caminhassem no sentido apontado pela
Constituicdo, ou seja, para o pleno exercicio dos di-
reitos culturais.

Deste modo, o presente artigo propde investigar se
o conjunto de politicas publicas de cultura esta apto
a cumprir os objetivos constitucionalmente previstos
no ordenamento brasileiro. Para fins metodologicos,
optamos por analisar o caso do setor audiovisual,
reconhecendo-o como aquele que recebeu maior
atencéo por parte do Governo Federal nos ultimos
anos.® Assim, em um primeiro momento, tragaremos

6 O Ministério da Cultura possui seis secretarias em sua estrutura
regimental: a Secretaria de Politicas Culturais (SPC), Secretaria da
Cidadania e da Diversidade Cultural (SCDC), Secretaria do Audio-
visual (SAV), Secretaria de Economia Criativa (SEC), Secretaria de
Articulagdo Institucional (SAl), Secretaria de Fomento e Incentivo
a Cultura (SEFIC). O audiovisual é, portanto, a Unica das areas que
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o perfil dos gastos publicos com cultura. Em seguida,
faremos um resumo dos principais instrumentos de
apoio e fomento a atividade audiovisual. No terceiro
momento, trataremos dos resultados obtidos com
tais politicas. Por fim, apresentaremos um possivel
progndstico para a necessaria corre¢do de rumos no
sentido da concretizagao dos objetivos constitucio-
nais indicados inicialmente.

2 Os gastos publicos com cultura

Gastos publicos diretos sao aqueles realizados pela
prépria Administracao Publica, que destina o produ-
to da arrecadacao tributaria conforme finalidades e
objetivos previamente definidos e por meio de orga-
mentos aprovados pelos respectivos poderes legis-
lativos. O Estado realiza gastos diretos com cultura
quando, por exemplo, concede bolsas de estudos
para artistas, custeia a execucdo de apresentacdes
artisticas, promove eventos, seminarios e concursos
e assim por diante.

Apenas para ilustrar, os gastos diretos do Governo Fe-
deral com cultura em 2015 foram de cerca de 0,07%
do orcamento total.” O investimento de pouco mais
de RS 1,75 bilhao se dividiu nos seguintes programas:

Tabela 1. Gastos diretos do Governo Federal com cul-
turaem 2015

Programa RS .
(em milhdes)
Brasil Patriménio Cultural 0,08
Brasil Som e Imagem 0,58
Apoio Administrativo 0,01
Monumenta 2,15
Cultura Viva - Arte Educacao e Cidadania 0,08
Engenho das Artes 1,55

convencionalmente se considera como “culturais” ou “artisticas”
que possui uma estrutura prépria dentro do Ministério. Neste sen-
tido, cf. Decreto n° 7.743, de 2012.

7 Vale esclarecer que, quando tratamos do gasto publico direto
com cultura, estamos nos referindo aos gastos contabilizados no
or¢amento da Unido sob a fungdo “cultura”, uma rubrica especifi-
ca naquele documento. Neste caso, ficam excluidos os gastos com
manutencao e administracao do Ministério da Cultura.
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Cultura: Preservacdo, Promogdo e Acesso 1.039,83
Protecao e Promogao dos Direitos dos Povos 549
Indigenas '
Programa de Gestdo e Manutencao do Ministé-

R 719,28
rio da Cultura
TOTAL 1.769,06

Fonte: elaborado pelos autores com base em dados do
Siga Brasil, do Senado Federal.®

Por sua vez, gastos publicos indiretos, também co-
nhecidos como gastos tributarios, sdo aqueles que
correspondem as variadas formas de rendncia fiscal
promovidas pela Administracdo, sendo assim ope-
racionalizados por meio da legislacéo tributaria. No
entanto, diferentemente do que acontece com os
gastos diretos, a destinagao dos gastos tributarios é
definida pelos préprios agentes econémicos benefi-
ciados e motivados pelas rendncias fiscais.

Em outras palavras, gastos publicos indiretos sao
aqueles gerados a partir de uma exce¢do das normas
tributarias de referéncia e se apresentam na forma
de uma reducdo da arrecadagdo tributaria poten-
cial em favor de uma disponibilidade econémica dos
contribuintes beneficiados por tais incentivos e isen-
¢oes.? Alguns exemplos desses gastos indiretos sdo
a imunidade tributaria sobre livros, jornais e perié-
dicos e o regime de isengdo de Imposto de Renda
(IR), Contribuicéo Social sobre o Lucro Liquido (CSLL)
e Contribuicao para o Financiamento da Seguridade

8 Os valores apresentados em relagdo aos gastos diretos englo-
bam todos os pagamentos realizados no ano, tanto aqueles pre-
vistos na Lei Orcamentaria Anual (LOA) quanto os restos a pagar
pendentes de anos anteriores, ou seja, valores empenhados mas
ndo quitados no mesmo exercicio.

9 Nas palavras da Receita Federal do Brasil (2015) “gastos tribu-
tarios sdo gastos indiretos do governo realizados por intermédio
do sistema tributario, visando atender objetivos econdémicos
e sociais. Sdo explicitados na norma que referencia o tributo,
constituindo-se uma excegao ao sistema tributario de referéncia,
reduzindo a arrecadagao potencial e, consequentemente, aumen-
tando a disponibilidade econémica do contribuinte. Tém carater
compensatorio, quando o governo ndo atende adequadamente a
populagdo dos servicos de sua responsabilidade, ou tém carater
incentivador, quando o governo tem a intengdo de desenvolver
determinado setor ou regidao”.

10 Conforme o art. 150 da Constituicdo Federal, “sem prejuizo de
outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido,
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: VI - instituir im-
postos sobre: d) livros, jornais, periédicos e o papel destinado a
sua impressao”.
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Social (Cofins) para instituicdes de carater cultural.!

Em 2015, os gastos indiretos com cultura representa-
ram cerca de 1,32% dos gastos indiretos do Governo
Federal,*? o equivalente a RS 3,73 bilhes do total de
RS 282,44 bilhoes:

Tabela 2. Gastos indiretos do Governo Federal em 2015.

Gestdo Ambiental 0,01 0,00

TOTAL
ARRECADAGAO

282.437,24 100,00

1.337.945,23

Fonte: elaborado pelos autores com base em dados
dos Demonstrativos dos Gastos Tributdrios, da Receita
Federal do Brasil.*®

Atualmente, os gastos indiretos com cultura séo de-

11 Cf. Art. 15, Lei n° 9.532/97; Art. 14, X, MP 2.158-35/01; Lei n°
12.101/09; Decreto n° 7.237/10.

12 A titulo de esclarecimento metodologico, destacamos que os
valores correspondentes ao gasto indireto federal computados
no presente artigo constituem projecdes realizadas pela Receita
Federal do Brasil em cumprimento ao paragrafo 6° do art. 165 da
Constituicdo Federal e inciso Il do art. 5° da Lei Complementar n°
101/00, que estabelecem a obrigacao do Poder Executivo de apre-
sentar, enquanto parte da LOA, estimativas dos reflexos sobre as
receitas e despesas de beneficios de natureza tributaria, financeira
e crediticia. Tal abordagem tornou-se necessaria pois nao existem
dados disponiveis sobre os gastos indiretos efetivamente verifica-
dos em cada ano. Nao obstante, a comparagdo entreas projecoes
da Receita Federal do Brasil e os informativos de rentincia do Mi-
nistério da Cultura indicam que tais previsdes sao bastante facti-
veis: no caso do Programa Nacional de Apoio a Cultura (Pronac),
por exemplo, a estimativa apresentada em 2015 pela Receita foi
de RS 1,32 bilhdo ao passo que a rentncia fiscal computada pelo
Ministério foi de RS 1,13 bilhdo. Cf. dados dos Demonstrativos dos
Gastos Tributdrios, da Receita Federal do Brasil, e do SalicNet, do
Ministério da Cultura.

Direito a cultura e politicas publicas no
Brasil / Mateus Maia de Souza e Nichollas
de Miranda Alem

< , .| Total o correntes de oito programas de incentivo ao setor,
Fungao Orcamentaria ithG Participagao (%) ] )
(RS em milhdes) com nitido destaque para o Programa Nacional de
Comércio e Servicos | 76.022,78 26,92 Apoio a Cultura (Pronac), popularmente conhecido
Trabalho 45.015,33 15,94 como Lei Rouanet, e o Vale-Cultura, que trataremos
IndUstria 33.451,14 11,84 com maiores detalhes adiante:
Agricultura 27.962,77 9,90
Satde 25.105,59 8,89 Tabela 3. Gastos indiretos do Governo Federal com cul-
Assisténcia Social 21.258,55 7,53 turaem 2015
Ciéncia e Tecnologia 17.797,22 6,30
5 = - Total
Educagao 9.368,83 3,32 Fungdo Orcamentaria I
(RS em milhoes)
Habitacdo 9.223,04 3,27
Cultura 3.734,01
Energia 5.914,69 2,09
Atividade Audiovisual 141,57
Transporte 4.460,59 1,58
Entidades sem Fins Lucrativos - Cultural 172,74
Cultura 3.734,01 1,32
Comunicacdes 1.186,01 0,09 Evento Esportivo, Cultural e Cientifico 0,00
Desporto e Lazer 1.067,27 0,38 Industria Cinematografica e Radiodifusédo 27,84
Direitos da Cidadania | 644,90 0,23 Programa Nacional de Apoio a Cultura 1.323,39
Administracio 123,43 0,04 Programacéo 0,00
Defesa Nacional 65,10 0,02 RECINE 29,21
Organizagao Agraria | 35,97 0,01 Vale-Cultura 2.039,27

Fonte: elaborado pelos autores com base em dados
dos Demonstrativos dos Gastos Tributdrios, da Receita
Federal do Brasil.**

Feitos tais esclarecimentos iniciais, podemos anali-
sar brevemente a trajetoria dos gastos publicos di-
retos e indiretos ao longo dos ultimos quinze anos.
Nesse periodo, os gastos publicos diretos com cultu-
ra aumentaram sensivelmente, ainda que de manei-
ra intermitente. Assim, entre 2001 e 2015, tais gastos
passaram de R$ 200,8 milhdes para RS 1,77 bilhao,
indicando um crescimento de 881,07%, isto €, um
crescimento médio anual de 58,74%:

13 Cf. nota de rodapé n° 12.
14 Cf. nota de rodapé n° 12.
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Grdfico 1. Evolugdo dos gastos diretos do Governo Federal com cultura (2001-2015)
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Fonte: elaborado pelos autores com base em dados do Siga Brasil, do Senado Federal.®

Vale lembrar que estamos nos referindo aos orcamen-
tos executados com cultura no periodo, ou seja, aqueles
valores que foram efetivamente desembolsados pelo
Governo Federal. Trata-se de um esclarecimento indis-
pensavel na medida em que o orcamento autorizado
- aquele inicialmente previsto -, e 0 orcamento empe-
nhado - aquele reservado para efetuar um pagamento
planejado -, sdo constantemente contingenciados.

Por outro lado, no mesmo periodo os gastos tributa-
rios com cultura cresceram quase que ininterrupta-
mente, passando de RS 270,60 milhdes para RS 3,73
bilhdes, um crescimento acumulado de 1.270,90%,
isto é, um crescimento médio anual de 85,33%.

Ou seja, mesmo em um periodo reconhecido pelo
expressivo aumento dos gastos diretos em cultura,
durante o qual as politicas de estimulo e fomento
aos setores culturais foram fortemente expandidas,

15 Cf. nota de rodapé ne 8.
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os gastos indiretos ainda cresceram de maneira mais
acentuada, confirmando a tendéncia a estruturacéo
de politicas publicas culturais baseadas em diferen-
tes modalidades de incentivos e renuncias fiscais,
gastos tributarios por natureza.

98



Grdfico 2. Evolugdo dos gastos indiretos do Governo Federal com cultura (2001-2015)

4.000.0

A.s0n0

® o

ERUIIN Y
25000

2.aang

244 2
P e

Ao

& o
P}
0 o

Looog

S00.4

T 28T ST 2

0

“Tatal (R% em milhies) @Crescimento em relacin ao ana anterior (%)

1 4 %] S W \" y -] &
N R O S B LN S AL Lt

&

Fonte: elaborado pelos autores com base em dados dos Demonstrativos dos Gastos Tributdrios, da Receita Fede-

ral do Brasil.*®

Grdfico 3. Evolugdo dos gastos diretos e indiretos do Governo Federal com cultura (2001-2015)

40000
35000 1
3000,
25000 1
2oon,)
L3T8A | 5748
LS00 17214 1.724.4

Looo.g 1 Li0g s

00 3570

IT0e 1802

i -

HGastas diretos (RS em milhiies) Gastes indiretos (RS eni milides)

OO A Bt ah A
N T L L P R L L

11

o

Fonte: elaborado pelos autores com base em dados do Siga Brasil, do Senado Federal®’, e dos Demonstrativos

dos Gastos Tributdrios, da Receita Federal do Brasil.*®

16 Cf. nota de rodapé n° 12.
17 Cf. nota de rodapé n° 8.
18 Cf. nota de rodapé n° 12.
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Outro indicio importante da preponderancia dos
gastos indiretos como principal forma de destinagdo
dos recursos publicos no campo da cultura é a com-
paragao de quanto representam os gastos diretos e
indiretos em relacédo aos seus respectivos orcamen-
tos totais. Neste sentido, enquanto os gastos diretos
destinados a cultura responderam, em média, por

0,06% do or¢camento total do Governo Federal nos ul-
timos 15 anos, os gastos indiretos com cultura foram
de, em média, 1,37% do total dos gastos tributarios
no mesmo periodo:

Tabela 4. Comparativo entre gastos diretos e indiretos
com cultura (2001-2015)

Gastos diretos Gastos indiretos

Cultura Total Participagdo | Cultura Total Participagao

(RS em milhdes) (R$ em milhdes) (%) (RS em milhoes) (R$ em milhdes) (%)
2001 200,79 603.434,99 0,05 270,60 19.334,08 1,40
2002 209,77 674.948,98 0,04 287,20 23.261,56 1,23
2003 184,02 876.498,68 0,03 357,13 23.957,72 1,49
2004 236,32 908.181,01 0,04 267,72 24.211,16 1,11
2005 354,54 1.106.791,84 0,04 471,69 31.288,20 1,51
2006 393,83 1.183.711,48 0,05 574,71 42.499,55 1,35
2007 431,39 1.223.800,05 0,06 951,50 52.739,77 1,80
2008 545,36 1.258.852,87 0,07 1.107,82 76.055,96 1,46
2009 693,47 1.416.371,41 0,08 1.394,92 101.956,50 1,37
2010 806,63 1.504.951,17 0,09 1.721,35 113.875,43 1,51
2011 641,43 1.676.831,33 0,08 1.724,41 116.082,90 1,49
2012 1281,94 1.839.795,52 0,10 1.978,37 145.977,48 1,36
2013 1500,89 1.930.402,90 0,12 1.574,83 170.015,97 0,93
2014 1535,05 2.308.335,49 0,08 2.994,23 249.761,19 1,20
2015 1769,06 2.382.042,57 0,08 3.734,01 282.437,24 1,32

Fonte: elaborado pelos autores com base em dados
do Siga Brasil, do Senado Federall9, e dos Demons-
trativos dos Gastos Tributdrios, da Receita Federal do
Brasil.®°

Dessa forma, ainda que a partir de 2003 o Estado te-
nha retomado uma postura mais ativa e propositiva
no campo das politicas publicas, os gastos indiretos
continuaram sendo parte substancial dos gastos pu-
blicos em cultura.

De todo modo, politicas de incentivo fiscal sao re-
conhecidamente limitadas em sua capacidade de
atingir seus proprios objetivos. Tomemos como refe-
réncia o Programa Nacional de Apoio a Cultura (Pro-
nac), concebido com o objetivo de permitir ao Esta-

19 Cf. nota de rodapé n° 8.
20 Cf. nota de rodapé n° 12.
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do exercer, mais eficazmente, sua responsabilidade
constitucional, reiterada no Projeto de Reconstrugdo
Nacional, de apoiar a criacdo cultural e proteger o
patrimoénio cultural do pais, levando em conta as
manifestacdes de todos os grupos participantes do
processo civilizatorio nacional, de modo a garantir a
todos o pleno exercicio dos direitos culturais, incluin-
do o direito de produzir cultura e de ter acesso ao
acervo cultural existente. (Congresso Nacional, 1991)
Instituido pela Lei n° 8.313, de 1991, popularmente
conhecida como Lei Rouanet, o Pronac estabeleceu
trés mecanismos de apoio a cultura: o Fundo Nacio-
nal da Cultura (FNC), os Fundos de Investimento Cul-
tural e Artistico (Ficart) e o Incentivo Fiscal. 2 O FNC

21 De acordo com o artigo 1° da Lei Rouanet, o Pronac tem como
finalidade captar e canalizar recursos para o setor de modo a: con-
tribuir para facilitar, a todos, os meios para o livre acesso as fontes
da cultura e o pleno exercicio dos direitos culturais; promover e es-
timular a regionalizagdo da producdo cultural e artistica brasileira,
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Grdfico 4. Total de projetos realizados com apoio da Lei Rouanet (1996-2015)
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Fonte: elaborado pelos autores com base em dados do SalicNet, do Ministério da Cultura.

serve como um fundo para captar e destinar recursos
para projetos culturais alinhados com a finalidade do
programa, realizando tanto aportes reembolsaveis
como ndo reembolsaveis. Os Ficart foram idealizados
como uma forma de incentivar a aplicacao financeira
em projetos culturais de cunho comercial, mas ndo
foram implementados até a data de conclusdao do
presente trabalho.

Por sua vez, o incentivo fiscal, também chamado de
renuncia fiscal ou mecenato, foi concebido para esti-
mular o apoio da iniciativa privada ao setor cultural.

com valorizagdo de recursos humanos e contetidos locais; apoiar,
valorizar e difundir o conjunto das manifestacdes culturais e seus
respectivos criadores; proteger as expressoes culturais dos grupos
formadores da sociedade brasileira e responsaveis pelo pluralismo
da cultura nacional; salvaguardar a sobrevivéncia e o florescimen-
to dos modos de criar, fazer e viver da sociedade brasileira; preser-
var os bens materiais e imateriais do patrimoénio cultural e histori-
co brasileiro; desenvolver a consciéncia internacional e o respeito
aos valores culturais de outros povos ou nagdes; estimular a pro-
ducéo e difusdo de bens culturais de valor universal, formadores
e informadores de conhecimento, cultura e memoria; priorizar o
produto cultural originario do Pais.

Direito a cultura e politicas publicas no
Brasil / Mateus Maia de Souza e Nichollas
de Miranda Alem

Por meio deste instrumento, o proponente apresenta
um projeto cultural ao Ministério da Cultura e, caso
seja aprovado, é autorizado a captar recursos junto a
pessoas fisicas ou empresas tributadas com base na
sistematica do lucro real. O apoiador realiza um apor-
te em uma conta corrente especifica do projeto cultu-
ral, podendo assim abater tal valor (ou parte dele) de
seu Imposto de Renda. %

Como o mecanismo transfere para a iniciativa priva-
da a decisao sobre os projetos que merecem apoio,
sao priorizadas aquelas iniciativas que possam gerar
maiores resultados dentro das estratégias de marke-
ting cultural da empresa. Logo, acaba favorecendo a
concentragao de recursos nas regides mais populosas
e de maior poder econdmico e entre alguns poucos
proponentes, que ja estdo estruturados para elabo-
rar projetos com maior viés mercadologico e retorno
para a marca do apoiador. Estima-se que 50% dos re-

22 Sobre o funcionamento da Lei Rouanet, cf. Cesnik (2007), Co-
missdo de Direitos Autorais, Direitos Imateriais e Entretenimento
(2015), Sebrae (2015).
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cursos captados estejam concentrados em cerca de
3% dos proponentes.? Com efeito, uma série de ma-
nifestacdes culturais e projetos pouco interessantes
ao mecenato acaba nao recebendo apoio por meio
desse mecanismo.* Vale apontar, inclusive, que a
concentragdo de recursos na regido Sudeste apenas
aumentou ao longo dos anos.

Ademais, uma comparagdo atenta entre os recursos
totais captados, as renuncias fiscais promovidas pelo
Poder Publico e os investimentos privados revela
que a participacgdo dos recursos publicos no financia-
mento de projetos culturais tem aumentado continu-
amente desde a instituicao da Lei Rouanet. Apesar de
ter sido pensada justamente para incentivar, estimu-
lar e fomentar o financiamento privado de projetos
culturais, o que se verificou com o passar dos anos
foi um crescimento espantoso das renuncias fiscais
promovidas pelo Poder Publico, que passaram de
RS 6,0 mil em 1993 para RS 1,1 bilhdo em 2015, ou
seja, uma expansao de 17.832.714,6%. No entanto,
tal crescimento nao foi acompanhado pelos investi-
mentos privados, que passaram de RS 15 mil em 1993
para R$ 52,1 milhoes em 2015, ou seja, uma expansao
de apenas 350.565,1%.

Desta forma, desde 2008 os recursos privados res-
ponderam por menos de 10% dos recursos captados
e, em 2015, por menos de 5%:

Tabela 5. Captagdo, renuncia fiscal e investimento pri-
vado no dmbito da Lei Rouanet (1993-2015)

Captagado
(A)FIR; Rendncia Privado
) (B) (RSem | B/A (%) | (C) (RSem | C/A (%)

em mi-

. milhoes) milhoes)

lhoes)
1993 | 0,02 0,006 30,00 0,015 70,00
1994 | 0,53 0,17 31,20 0,37 68,79
1995 | 12,91 4,34 33,64 8,57 66,35
1996 | 111,70 36,83 32,96 74,88 67,03
1997 | 207,95 68,35 32,86 139,60 67,13

23 Cf. Ministério da Cultura (2010).

24 Sobre as distorcdes existentes na Lei Rouanet, cf. Itad Cultural
(2009), Amora (2016), Mioto (2013), Sa e Tardaguila (2015), Viana
(2016).

Revista de Estudos Empiricos em Direito
Brazilian Journal of Empirical Legal Studies
vol. 3, n. 2, jul 2016, p. 93-112

1998 | 232,57 95,41 41,02 | 137,17 58,97
1999 | 211,37 111,24 52,63 | 100,13 47,36
2000 | 290,01 186,45 64,29 | 103,56 35,70
2001 | 368,13 236,15 64,15 | 131,97 35,84
2002 | 344,61 263,31 76,40 | 81,30 23,59
2003 | 430,89 359,23 83,36 | 71,66 16,63
2004 | 512,10 443,28 86,56 | 68,82 13,43
2005 | 726,78 636,02 87,51 | 90,76 12,48
2006 | 854,74 762,64 89,22 | 92,10 10,77
2007 | 990,25 884,42 89,31 | 105,83 10,68
2008 | 963,70 878,28 91,13 | 85,42 8,86
2009 | 980,02 894,36 91,25 | 85,66 8,74
2010 | 1.166,38 | 1.063,71 | 91,19 | 102,67 8,80
2011 | 1.324,37 [ 1.22523 [92,51 | 99,14 7,48
2012 | 1.277,10 [1.19523 |[93,58 | 81,88 6,41
2013 | 1.261,71 | 1.19557 | 94,75 | 66,14 5,24
2014 | 1.334,88 | 1.261,44 | 94,49 |73,44 5,50
2015 | 1.186,90 | 1.134,84 [9561 | 52,06 4,38
TO-

AL | 147896 | 1293652 1.853,13

Fonte: elaborado pelos autores com base em dados
do SalicNet, do Ministério da Cultura.

Ao transferir a sociedade civil, ou melhor, ao mer-
cado, a faculdade de decidir, ainda que de maneira
relativamente condicionada,® quais projetos cultu-
rais merecem apoio financeiro, possibilitou-se que
0s recursos publicos fossem destinados de acordo
com os interesses privados, em detrimento do inte-
resse publico. Assim, as mesmas vicissitudes de nos-
so sistema econdmico, notadamente, sua extremada
concentragao empresarial e regional, passaram a ser
reproduzidas também no campo da cultura. Nao por
acaso, o ex-Ministro da Cultura, Juca Ferreira, defen-
dia a aprovacao do Projeto de Lei n° 6.722/2010, atu-
almente em tramitagcdo no Senado Federal, que bus-
ca corrigir algumas dessas distor¢des. Podemos citar

25 A decisédo de quais projetos culturais merecem apoio financeiro
é relativamente condicionada uma vez que um projeto cultural s6
podera captar recursos com base na Lei Rouanet ap6s aprovagao
prévia por parte da Comissao Nacional de Incentivo a Cultura, con-
selho ligado ao Ministério da Cultura.
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como exemplos de propostas: o estabelecimento de
novos critérios e principios para aprovacao dos pro-
jetos culturais, com vistas a desconcentragao regional
e democratizagdo do acesso; a limitagcdo da deducao
do imposto devido em projetos que exibam a marca
do apoiador; e a vinculagao da porcentagem de aba-
timento do apoiador a pontuagdo obtida pelo projeto
cultural quando de sua aprovacao no Ministério.*

Conforme apontado anteriormente, para compreen-
der melhor a eficacia dos gastos indiretos com cultura
na concretizacdo dos fins tragcados pela Constituicao
Federal, optamos por abordar o setor audiovisual,
por ser, dentre os setores considerados culturais, o
gue ganhou maior destaque entre as politicas publi-
cas e aquele com maior disponibilidade de dados e
indicadores. No t6pico seguinte, traremos um pano-
rama das principais politicas federais de apoio e fo-
mento ao setor e, em seguida, uma sintese da atual
situacdo do mesmo.

3 Panorama das principais politicas
federais de apoio e fomento ao
audiovisual no Brasil

Politicas publicas de audiovisual possuem basica-
mente duas finalidades. De um lado, fomentar a cria-
¢do e producdo local, regional e nacional - efetivan-
do os direitos de livre expresséo e de preservacao e
promocao da identidade cultural. De outro, garantir
o pleno exercicio do direito de acesso a cultura, inclu-
sive as obras audiovisuais. Por esse motivo, podem
apresentar-se em diversas formas, como a concessao
de prémios e bolsas ou a abertura de salas publicas
de cinema voltadas para a exibicdo de contetido na-
cional. A seguir, trazemos uma sintese cronolégica
dessas politicas, destacando aquelas de maior orga-
mento, perenidade e destaque institucional na esfera
do Governo Federal.”’

No ambito da Lei Rouanet, considerando a série histori-
cade 1992 a 2016, os projetos de audiovisual represen-
taram cerca de 10,76% do total de projetos aprovados

26 Cf. Camara dos Deputados (2010).

27 Para abordagens mais aprofundadas sobre as politicas brasilei-
ras de apoio ao audiovisual, cf. Ancine (2013); Itat Cultural (2010);
Morais (2015); Santos, Coutinho (2012); Solot (2012).
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para captagao. Apesar de contemplar diversos tipos de
iniciativas no setor, a maioria dos projetos voltou-se
para a producdo e difusdo de obras audiovisuais:

Tabela 6. Nimero de projetos de audiovisual aprova-
dos no aGmbito da Lei Rouanet (1992-2016)

Valores % em
% em
Projetos captados | rela-
relagdo ao
aprovados (RS em ¢doao
total
milhdes) | total
Producao Ci-
nematografica
L 4.676 43,0 364,5 25,6
(curta, média e
longa)
Difuséo (inclusi-
3.213 29,5 733,4 51,4
ve de acervo)
Multimidia 771 7,1 29,8 2,1
Producao Video-
- 456 4,2 43 0,3
-fonografica
Formacao,
intercambio e 410 3,8 48,8 3,4
pesquisa
Producao tele-
. 375 3,4 93,5 6,6
visiva
Radio/TVs
Educativa (co-
. . 219 2,0 34,1 2,4
merciais e ndo
comerciais)
Distribuicdo e
204 1,9 33,5 2,4

exibicdo

Preservagdo e
restauracao de
acervo e memo- | 170 1,6 69,8 49
ria audiovisual e
cinematografica

Projetos audiovi-
suais transmidi- | 105 1,0 2,7 0,2
aticos

Producao radio-
- 96 0,9 2,3 0,2
fonica

Outros (infraes-
trutura técnica,
jogos eletronicos | 91 0,8 5,5 0,4
e manutengéo de
salas)

Producao de
. 92 0,8 3,5 0,3
Obras seriadas

TOTAL

10.878 100,0 1425,7 | 100,0

Fonte: elaborado pelos autores com base em dados
do SalicNet, do Ministério da Cultura.
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A Lei do Audiovisual (Lei n° 8.685/1993), de modo se-
melhante a Lei Rouanet, também prevé incentivos
fiscais para pessoas fisicas ou juridicas tributadas no
lucro real que sejam apoiadoras de projetos volta-
dos especificamente para essa area. O diploma pre-
vé dois mecanismos: (i) o investimento, no qual os
contribuintes poderdo deduzir do imposto de renda
devido as quantias referentes a investimentos feitos
mediante a aquisicdo de quotas representativas de
direitos de comercializagdo sobre as obras, em ativos
previstos em lei e autorizados pela Comissao de Va-
lores Mobiliarios (CVM); e (ii) o patrocinio a producao
de obras cinematograficas brasileiras de producédo
independente, que podera ser igualmente deduzido
do imposto de renda devido.

Em qualquer um dos casos, os projetos precisarao
ser previamente aprovados pela Agéncia Nacional de
Cinema (ANCINE), entidade criada pela Medida Provi-
sérian°©2.228-1/2001, com as atribuicdes de fomento,
regulacdo e fiscalizagdo do mercado cinematografico
e audiovisual. A agéncia também atua no fomento
direto, apoiando projetos por meio de editais e se-
lecdes publicas, de natureza seletiva ou automatica,
com base no desempenho da obra no mercado ou
em festivais, o que inclui a realizacdao do PAR - Prémio
Adicional de Renda e do PAQ - Programa ANCINE de
Incentivo a Qualidade do Cinema Brasileiro.

A MP n° 2.228-1/2001 também previu outro incenti-
vo fiscal de abatimento do Imposto de Renda devido
para aqueles contribuintes que aportarem nos Fun-
dos de Financiamento da Industria Cinematogréafica
Nacional (FUNCINES). Além disso, imp0s a obriga-
toriedade de uma cota de exibicao de filmes nacio-
nais por ano nos cinemas. Para 2015, o Decreto n°
8.386/2014, determinou que

complexos de uma sala devem exibir filmes brasi-
leiros por, pelo menos, 28 dias no ano - e, ao me-
nos, trés titulos diferentes. A cota varia de acordo
com o porte do complexo, até o mdximo de 63 dias
(em média) por sala, para complexos de 7 salas -
que devem exibir, ao menos, 11 filmes nacionais
diferentes. O nimero minimo de titulos brasileiros
diferentes também aumenta progressivamente até
chegar aos 24, para complexos com 16 ou mais sa-
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las (Planalto, 2014).%

Além disso, a ANCINE é responsavel pela gestao
dos recursos do Fundo Setorial do Audiovisual
(FSA),criado pela Lein® 11.437/2006 e regulamentado
pelo Decreto n° 6.299/2007 como uma programacao
especifica do Fundo Nacional de Cultura (FNC). Os
recursos que compdem o Fundo Setorial do Audiovi-
sual sdo oriundos do Orcamento da Unido e provém
de diversas fontes, mas principalmente da arrecada-
¢do da CONDECINE - Contribuicdo para o Desenvol-
vimento da IndUstria Cinematografica Nacional. O
FSA é responsavel pelo custeio do Programa Brasil de
Todas as Telas, maior programa de desenvolvimento
do setor audiovisual ja construido no Brasil, que con-
juga diferentes modalidades de operacao financeira,
articula parcerias publico-privadas e propde novos
modelos de negécios.

Em 2011, a Lei n° 12.485, criou reservas para canais
e programacao nacional e independente na comu-
nicagdo audiovisual de acesso condicionado (po-
pularmente conhecida como TV por assinatura). A
obrigatoriedade de cumprimento das cotas elevou a
demanda no mercado por conteddo nacional, fazen-
do, por conseguinte, aumentar o nimero de empre-
gos, produtoras e agentes envolvidos na produgao de
obras audiovisuais.?

Com a Lein®12.761, de 2012, foi instituido o Programa
de Cultura do Trabalhador, mais conhecido como Vale-
-cultura, beneficio de R$ 50,00 mensais concedido pelo
empregador para os trabalhadores como incentivo ao
consumo de produtos e servicos culturais. As empre-
sas tributadas com base no lucro real que concederem
o Vale-cultura poderdo deduzir até 1% dos gastos do
Imposto de Renda devido. De acordo com o artigo 2°,
§20, inciso lll, da mesma lei, atividades ligadas ao au-
diovisual (como o cinema) poderao ser consumidas
pelo trabalhador com o uso do vale. Ainda em 2012,
também com a finalidade de ampliar o acesso, a Lei
ne 12.599 instituiu o Programa Cinema Perto de Vocé,
visando multiplicar o nUmero de salas no pais.

28 Sobre essa questao, cf. Ancine (2015b); Calabre (2009).
29 Cf. Portal Brasil (2013), Rangel (2015), Lima (2015).
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Grdfico 5. Total de filmes lan¢ados no Brasil (1995-2014)
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Fonte: elaborado pelos autores com base em dados do Observatério Brasileiro do Cinema e do Audiovisual, da

Ancine.

O Banco Nacional do Desenvolvimento Econdmico e
Social (BNDES), por sua vez, passou a oferecer linhas
especiais de financiamento para o setor como o Pro-
grama BNDES para o Desenvolvimento da Economia
da Cultura-Procult e o PROTVD Contetido. Ambas apre-
sentam condi¢des mais vantajosas aos proponentes,
como taxas de juros reduzidas, maior tempo de ca-
réncia e amortizacdo, bem como possivel dispensa de
garantias. Entre 1995 e 2012, o banco desembolsou
na cadeia do audiovisual cerca de R$ 517 milhdes. No
ambito do Procult, a maior parte das operacoes foi
para o custeio de projetos de exibicdo (65,7%), segui-
dos por projetos de producao (14,49 %), de infraestru-
tura (11,44%) e de distribuicéo (8,38%).*°

Em sintese, no caso do audiovisual, o conjunto de
politicas de apoio e fomento que se consolidou nos
ultimos vinte anos permite duas constatacdes: a pre-

30 Cf. Ramundo (2012); Gorgulho, Goldenstein, Alexandre, Mello
(2009); Mello, Goldenstein, Ferraz (2013).
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dominancia do uso de instrumentos de incentivo fis-
cal e o enfoque na producao de obras, sobretudo, de
longa-metragens. No entanto, apesar dos esforgos do
Governo Federal durante os ultimos cinco anos para
transformar tal realidade, os desafios permanecem,
conforme veremos no tépico seguinte.

4 Diagnéstico dos resultados do conjunto
de politicas adotadas

0 conjunto de politicas publicas de apoio e fomento
ao audiovisual descritas no tépico anterior viabilizou
um expressivo crescimento do setor. Entre 2007 e
2013, o valor adicionado do audiovisual cresceu cer-
ca de 65,8%, o equivalente a uma expansdo anual de
8,8% e significativamente superior a todos os outros
setores da economia (ANCINE, 2015c). Nesse contex-
to, a producao nacional de filmes passou de 14, em
1995, para 114, em 2014:
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Grdfico 6. Evolugdo da venda de ingressos no Brasil (2002-2014)
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Fonte: elaborado pelos autores com base em dados do Observatdrio Brasileiro do Cinema e do Audiovisual, da

Ancine.

Porém, apesar desse expressivo crescimento, a parti-
cipacgdo de filmes brasileiros na bilheteria e na renda
dos cinemas manteve-se praticamente estagnada ao
longo dos anos.

Produzimos mais sem, no entanto, expandir a ren-
da do setor audiovisual nacional. Em 2002, as obras
nacionais representavam cerca de 8,0% do total de
ingressos vendidos. J& em 2014, essa participacao
aumentou apenas para 12,3% do total:

Tabela 7. Participagéo de filmes brasileiros em relagéo
ao total de ingressos vendidos (2002-2014)

Participagdo de filmes brasileiros em rela-
¢do ao total de ingressos vendidos (%)

2002 8,0

2003

21,4
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2004 14,3
2005 1211
2006 11,5
2007 9,9

2008 14,3
2009 14,3
2010 19,1
2011 12,4
2012 10,7
2013 18,6
2014 12,3

Fonte: elaborado pelos autores com base em dados do
Observatorio Brasileiro do Cinema e do Audiovisual, da
Ancine.

Deste modo, a despeito do crescimento na produ-
¢do, a maior parte das receitas continuou sendo
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Grdfico 7. Evolugdo da receita de bilheteria no Brasil (2002-2014)
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Fonte: elaborado pelos autores com base em dados do Observatério Brasileiro do Cinema e do Audiovisual, da
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absorvida pelas produtoras estrangeiras, ja consoli-
dadas nos mercados nacional e internacional, com
capacidade de investir em campanhas macicas de
marketing e de controlar os melhores espacos de
distribuicdo de seu contetido. Estamos nos referin-
do, pois, a estudios como WarnerBros. e Disney, que
hoje ja ndo dependem de instrumentos publicos de
fomento, como acontece com a nascente industria
brasileira.

Em nosso entender, a superacao dessa situagdo esta
ligada, principalmente, a questao do acesso e da ine-
ficiéncia do atual conjunto de politicas para lidar com
quatro principais gargalos: (i) precaria infraestrutura
de exibicao; (ii) pouca capacidade de distribuicdo do
conteddo nacional; (iii) baixa qualificacdo da méo-
-de-obra; e (iv) formacgao de publico.

As décadas de 1980 e 1990 foram marcadas pelo en-
colhimento do parque exibidor brasileiro. A retoma-
da do aumento do nimero de salas ocorreu somen-
te com o fortalecimento dos multiplexes, a partir de
1997, e, mais recentemente, com o Programa Cinema
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Perto de Vocé (ANCINE, 2015a). De acordo com levan-
tamento do IBGE, o nimero de municipios com equi-
pamentos culturais e meios de comunicagao cresceu
vagarosamente entre 1999 e 2012, passando de 7,2%
para 10,7% e chegando a encolher no ano de 2014
(IBGE, 2015):

Tabela 8. Percentual de municipios com salas de cine-
mas (%)

% em relagdo ao total de municipios

1999 7,2
2001 7,5
2005 9,1
2006 8,7
2009 9,1
2012 10,7
2014 10,4

Variagdo no periodo 19,5

Fonte: elaborado pelos autores com base em dados do
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE)
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No que tange a distribuicdo de contetdo nacional,
pode-se dizer que a internet abriu novas possibilida-
des de divulgacdo de obras brasileiras em platafor-
mas como o YouTube e o Netflix. Porém, em merca-
dos tradicionais e consolidados como os de cinema e
TV por assinatura, a producdo nacional ainda precisa
disputar espaco com o poder econdmico, simbélico e
politico da producao estrangeira. Afinal, os blockbus-
ters americanos continuam sendo a principal aposta
para garantir maior rentabilidade financeira.’! Nao
por outro motivo foram instituidas politicas de cotas
de programacéo naqueles mesmos meios.*

A questdo da mao-de-obra é tema especialmente de-
licado. Dentre a propria classe artistica, falar em qua-
lidade técnica ou estética da producao nacional é um
forte tabu. Entretanto, quando tratamos de qualifica-
¢do da mao-de-obra, nos referimos também a capa-
cidade de inovar e empreender, de formatar projetos
para linhas de incentivo, de conceber o projeto de au-
diovisual a partir de metas bem definidas, de produzir
em grande escala e assim por diante. Segundo o IBGE,
em 2014 somente 11 estados promoveram cursos na
area de cinema. No mesmo periodo, apenas 8 estados
promoveram cursos na area de video. Quando trata-
mos das politicas municipais, a escassez de oportu-
nidades de qualificacdo de mao de obra é ainda mais
grave. Ainda que tenham aumentado desde 2006,
quando somente 2,3% e 2,1% dos municipios tinham
cursos de capacitagdo ou profissionalizantes para ati-
vidades de cinema e video, respectivamente, continu-
amos em patamares risiveis uma vez que, atualmen-
te, somente 5,0% e 3,4% dos municipios tém cursos
de capacitacao ou profissionalizantes para atividades
de cinema e video, respectivamente (IBGE, 2015).

Finalmente, argumentamos que é necessaria uma
politica consistente de formagdo de um publico ha-
bituado e, mais do que isso, instigado a consumir

31 “Entre os meses de maio e julho, sdo lancados os blockbus-
ters do verao norte-americano. Agosto e setembro costumam ser
meses nao tdo ruins para os filmes brasileiros. Em outubro e no-
vembro, uma série de festivais e mostras nas principais cidades
do Brasil em geral adia as estreias dos filmes nacionais; porém,
como nao necessariamente as salas sdo dominadas pelo produto
estrangeiro, trata-se de uma época interessante. O periodo entre
dezembro e fevereiro costuma ser dedicado ao lancamento dos
filmes indicados ao Oscar” (Ballerini, 2012, p. 106).

32 Cf. Medida Proviséria n© 2.228-1/2001 e Lei n°® 12.485/2011.
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contetdo nacional, o que dependera essencialmente
da construcdo de um genuino interesse social pela
cultura nacional e da democratizagao de seu acesso.
Neste sentido, pesquisa publicada em 2015 pela con-
sultoria JLeiva Cultura e Esporte, que ouviu cerca de
8 mil pessoas em 21 cidades do estado de Sao Paulo,
revelou que as principais barreiras de acesso ao ci-
nema sao, respectivamente: falta de interesse (41%),
questdo econémica (19%), falta de costume (16%),
falta de tempo (12%) e distancia da casa (9%) (JLei-
va, 2014).

Iniciativas de formacdo de publico ainda sao muito
recentes e extremamente limitadas no Brasil. Por
exemplo, apesar de 19 estados terem apoiado e 10
terem promovido festivais mostras de cinema/video
em 2014, somente 12 apoiaram e 10 promoveram a
preservagao, conservacao e recupera¢ao de acervos
documentais, 12 apoiaram e 6 promoveram ativi-
dades cineclubistas, 7 apoiaram e 7 promoveram a
preservagao, conservacao e recupera¢ao de acervos
audiovisuais e 7 apoiaram e 6 promoveram a preser-
vagao, conservacao e recuperagao de acervos de fil-
mes em curta, média e longa-metragem. No ambito
municipal a situacao é muito semelhante: estima-se
que somente 22,4% dos municipios promovem dire-
tamente ou apoiam financeiramente atividades au-
diovisuais, 12,8% promovem diretamente ou apoiam
financeiramente atividades cineclubistas, 3,5% pro-
movem diretamente ou apoiam financeiramente a
preservagao, conservagao e recuperagao de acervos
de filmes em curta, medida e longa metragem, 5,1%
promovem diretamente ou apoiam financeiramente
a preservagao, conservacao e recuperagao de acer-
vos audiovisuais, 15,1% promovem diretamente ou
apoiam financeiramente a preservac¢do, conservagao
e recuperacao de acervos documentais e apenas 6%
dos municipios brasileiros apoiam financeiramente a
producdo de filmes de curta, média e/ou longa me-
tragem (IBGE, 2015).

Diante do exposto, é possivel concluir que as politicas
de apoio e fomento ao audiovisual consolidadas nos
ultimos anos ajudaram a impulsionar o crescimen-
to econdmico do setor e a alavancar a producao de
contelido nacional. Porém, esse movimento virtuoso
nao foi acompanhado por politicas consistentes para
outras partes da cadeia produtiva, como distribuicdo
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e consumo. Vejamos a seguir algumas consideragoes
sobre uma possivel e necessaria corre¢do de rumos.

5 Consideragoes finais: corrigindo rumos
O conjunto de politicas de apoio e fomento ao au-
diovisual que se consolidou durante os ultimos vinte
anos alcancou significativos avang¢os no aumento da
producao nacional e do nimero de salas de cinema,
na geracao de emprego, na melhoria da qualidade
das obras e da méo-de-obra e na dinamizagao de
parcerias e coproducdes.®®* Porém, o Brasil ainda esta
longe da concretizacao dos objetivos constitucionais,
sobretudo de garantir o pleno exercicio dos direitos
culturais e acesso as fontes da cultura nacional. Note-
-se, por exemplo, que as metas do Plano Nacional
de Cultura, em revisao este ano, estdo passando por
alteragdes para buscar resultados mais modestos do
que aqueles previstos cinco anos atras (Ministério da
Cultura, 2011).

Nao por acaso, a ANCINE, a partir de recursos prove-
nientes do Fundo Setorial do Audiovisual, tem redi-
recionado esforcos para sanar os gargalos da cadeia
produtiva do setor. De acordo com a agéncia, existem
trés grandes desafios para as politicas publicas de au-
diovisual: expandir o mercado, universalizar o acesso
e tornar o Brasil um forte produtor e programador. Os
dois primeiros estariam relacionados a estrutura re-
duzida dos servicos audiovisuais e sua concentragdo
geografica e social. O terceiro derivaria do baixo vo-
lume de investimentos, das deficiéncias na oferta de
mao de obra, na falta de roteiros e projetos, da desi-
gualdade regional, da baixa participacao de distribui-
¢des e programadoras e da caréncia de investimentos
em tecnologia e servigos (ANCINE, 2015a).

Em 2014, no contexto do Programa Brasil de Todas
as Telas, a ANCINE propds as seguintes solugdes:
estimulo a desconcentracao regional através de ini-
ciativas como as Linhas de Arranjos Regionais e Pro-
ducdo de Contetudos Destinados as TVs Publicas, a
ampliacao do investimento no Desenvolvimento de
Projetos e na implantacao de Nucleos Criativos em
todas as regides do Pais, o fortalecimento da articu-
lagdo entre produtores independentes, assim como

33 Cf. ANCINE (2015c¢); ANCINE (2015); Ministério da Cultura (2016).
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distribuidores e programadores, através de linhas
voltadas ao financiamento de Carteira de Projeto de
Desenvolvimento e Produgao e a implantacao de li-
nhas de operagdo descentralizada em parceria com
outros érgaos e entes da federacdo (ANCINE, 2015a).

Ainda que concordemos com boa parte do diagnds-
tico e prognostico oferecidos pela ANCINE, defende-
mos que, em primeiro lugar, é necessario aprimorar
os atuais instrumentos de producao de indicadores e
avaliagcdo de resultados. Em segundo, politicas publi-
cas de cultura (nas quais se incluem as politicas para
o audiovisual) precisam ser transversais, ou seja, de
responsabilidade de todos os 6rgéos e entidades pu-
blicos. Como garantir o acesso a filmes legendados
se parte significativa da populacdo ainda é analfa-
beta funcional? Como alavancar o desenvolvimento
de novas tecnologias e plataformas como o Netflix?
Como incentivar a exportagao do conteddo nacional?
Frise-se: a cultura ndo é ou ndo deveria ser apenas
objeto do Ministério da Cultura, das Secretarias de
Cultura e suas entidades vinculadas.*

Mesmo com todos os problemas associados aos gas-
tos indiretos com cultura, é insustentavel defender
a extincdo das leis de incentivo em um contexto em
gue os gastos diretos com cultura sdo frequentemen-
te exiguos e permanentemente contingenciados.
Sem embargo, questionamentos sobre a convenién-
cia da atuacao do Estado no campo da cultura, assim
como a eficiéncia, eficacia e efetividade de progra-
mas de fomento direto ou indireto, continuam sendo
necessarios. Mais que isso, ainda estamos carentes
de bons e claros instrumentos de modelos de gover-
nanca e de avaliagdo dessas politicas publicas, sejam
eles juridicos ou econémicos. *

A Constituicao Federal deixou evidente aonde que-
remos chegar. Agora, cabe a nos a tarefa de forjar os
meios adequados para concretizar tais fins.

34 Alias, sempre oportuno transcrever a irretocavel passagem de
Celso Furtado (2007, p. 70): “Se a politica do desenvolvimento ob-
jetiva enriquecer a vida dos homens, seu ponto de partida tera que
ser a percepgao dos fins, dos objetivos que se propde alcangar os
individuos e a comunidade. Portanto, a dimensao cultural dessa
politica devera prevalecer sobre todas as demais. ”

35 Sobre a avaliagado de politicas econdmicas envolvendo gastos
diretos e indiretos, conferir Andrade (2016) e Andrade (2015).
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Resumo

Este artigo tem por finalidade discutir o potencial de
eficacia e efetividade da Lei de Acesso a Informacéo
(LAl) no Brasil, considerando-a ndo como norma juri-
dica isolada, mas como parte integrante de uma po-
litica publica de transparéncia e accountability. Para
isso, utilizamos uma abordagem interdisciplinar que
conjuga elementos da discussao sobre o papel do di-
reito nas politicas publicas e uma analise dos varios
sentidos possiveis do conceito de eficacia do ponto
de vista juridico (tomado como elemento que une o
mundo normativo ao mundo real). Efetuamos uma
revisdo ndo exaustiva da bibliografia internacional
sobre estudos avaliativos de leis de acesso a infor-
macao; em relagao ao Brasil, analisamos medidas de
acompanhamento e avaliagao da implementacéo da
LAl feitas pela Controladoria-Geral da Unido (CGU),
bem como a (ainda escassa) bibliografia académica
sobre o tema. Conclui-se que a eficacia juridica da LAl
depende, em primeira instancia, da adesao integral
do proprio Estado, ao editar as regulamentagdes es-
pecificas, sem as quais a aplicabilidade fica prejudi-
cada. Em uma segunda instancia, a eficacia juridica
tem como condicdo necessaria, mas nao suficiente,
uma mudanca de conduta dos gestores publicos no
sentido da implementacao da LAl nos diversos o6r-
gdos publicos. Transpondo a fronteira do publico
para a sociedade, que se utiliza dos mecanismos cria-
dos, a LAl seria completamente eficaz se atingisse seu
objetivo primordial, que é permitir o acesso a infor-
macao publica, aumentando a transparéncia gover-
namental. Ja a efetividade, perpassaria o uso dado
a informacgao por parte dos cidadaos, seja para fins
particulares ou para accountability governamental.
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Abstract

This article aims to discuss the potential efficacy and
effectiveness of the Access to Information Law (LAI)
in Brazil, considering it not as an isolated legislation,
but as part of public policy for transparency and ac-
countability. For this, we use an interdisciplinary ap-
proach that combines elements of the discussion on
the role of law in public policy and an analysis of the
various possible meanings of the legal concept of effi-
cacy (taken as element that combines the legal world
with the real world). We have reviewed international
assessment studies on access to information laws in
other countries; with regards to Brazil, we analyze a
few monitoring and assessment studies about LAI
implementation made by the Controladoria-Geral da
Unido (CGU)/Comptroller General of the Union, and
the (still rare) academic literature on the subject. We
conclude that the legal efficacy of LAl depends, in first
instance, on the full adhesion of the State, which has
to enact specific regulations without which the LAI
does not function well. In a second instance, legal ef-
ficacy has a necessary, but not sufficient condition, a
change of conduct by public managers, responsible
for LAI's implementation. This piece of legislation
would have complete efficacy if it reached its primary
goal of providing access to public information by in-
creasing governmental transparency. Effectiveness,
on the other hand, refers to the multiple uses of the
information provided by citizens, both for individual
objectives as well as governmental accountability.
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1 Introducao

Este artigo tem por finalidade discutir o potencial de
eficacia e efetividade da Lei de Acesso a Informacgao
(LAI) no Brasil, considerando-a ndo como norma juri-
dica isolada, mas como parte integrante de uma poli-
tica publica de transparéncia e accountability.?

Transparéncia e accountability sao elementos essen-
ciais da democracia e se reforcam mutuamente: a
qualidade da democracia depende de cidadaos bem
informados que participem efetivamente da vida pu-
blica, assim, a efetiva ampliacdo do direito de acesso
a informacdo publica constitui um importante instru-
mento em prol de uma democracia mais participativa.

O direito de acesso a informacdo é protegido cons-
titucionalmente em aproximadamente 60 paises,
havendo uma tendéncia crescente de edicdo de leis
de acesso a informacdo no mundo, tanto em paises
desenvolvidos, quanto em desenvolvimento, com in-
tuito de propiciar o exercicio efetivo de tal direito. A
Lei de Acesso a Informacao (LAI) brasileira entrou em
vigor em maio de 2012, consolidando o marco legal
sobre o0 assunto e estimulando a mudanca da cultura
do trato da informacao publica no Brasil.

Ao entrar em vigor, ap6s 180 dias da promulgacao,
a LAl passou a gerar efeitos praticos imediatos, for-
¢ando a alteracdo do modus operandi da gestao e
documentagdo da informacdo existentes nos érgaos
publicos, muitos dos quais despreparados para aten-
der os requerimentos de informacéo. O desafio de
organizar, coordenar setores e publicar regularmente
informacdes previstas no regulamento foi lancado.

3 Com o fim da ditadura militar e principalmente a partir da pro-
mulgacao da Constituicdo Federal de 1988, ha uma crescente
edicdo de normativos e criagdo de instituicdes no sentido de
promover transparéncia, controle e participagao social as politi-
cas governamentais, como a Lei de Responsabilidade Fiscal - Lei
Complementar n. 101, de 04 de maio de 2000 (2000). Estabelece
normas de finangas publicas voltadas para a responsabilidade na
gestdo fiscal e da outras providéncias. Acesso em 10 jun. 2016, de
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp101.htm> e a
criacao da Controladoria-Geral da Unido, érgdo de controle inter-
no do Poder Executivo Federal. A este conjunto, ainda que disperso
e ndo sistematizado nominalmente na forma de uma politica pu-
blica a que nos referirmos no presente artigo como “Politica Publi-
ca de Transparéncia e Accountability”.

Avaliacgao da Lei de Acesso a Informagao
Brasileira / Taiana Fortunato Araujo e Maria
Tereza Leopardi Mello

Entretanto, foram criadas as condicdes fisicas e finan-
ceiras para o atendimento dessas novas exigéncias?
Mais que isso, tendo em vista que a Lei de Acesso a
Informacéo do Brasil se constitui como um mecanis-
mo indutor da mudanca de cultura da gestdo publica
brasileira em prol de uma maior transparéncia e exer-
cicio da democracia, qual podera ser o impacto da
LAl na transformacdo da cultura do sigilo, tao arrai-
gada na burocracia governamental? De que forma as
informacdes solicitadas sdo atendidas e utilizadas?
Ha evidéncia de causalidade entre o acesso a infor-
macao e seu uso efetivo no accountability e controle
social? Sera que os dispositivos da Lei sdo implemen-
tados de modo a gerar as consequéncias desejadas?
Essas sdo algumas das perguntas que devem ser res-
pondidas em estudos avaliativos sobre a LAI.

Avaliar a LAl certamente é tarefa dificil e de bastante
complexidade. Para tanto, propomos que a lei seja
compreendida no seu contexto socioeconémico e
burocratico de implementacao e aplicacdo, o que
requer o uso de um instrumental nao restrito ao Di-
reito, mas pertinente ao campo interdisciplinar da
Avaliacdo de Politicas Publicas. Sua eficacia e efeti-
vidade precisam ser avaliadas tanto no ambito da
sociedade civil quanto no nas organizagdes publicas:
é preciso identificar seus impactos positivos e negati-
VOs, previstos ou nao previstos; é preciso entender o
processo de sua implementacgdo nos diversos 6rgados
do setor publico.

Nosso estudo aqui é ainda preliminar; ndo temos as
respostas a todas essas indagagdes, mas tentamos,
como ponto de partida, construir uma metodologia
de analise, destrinchando e identificando os varios
elementos que compdem a eficacia e efetividade das
normas juridicas, aplicando a discuss@o ao caso espe-
cifico da LAl. Ametodologia que desenvolvemos parte
do trabalho de Coutinho (2013), sobre os papéis do Di-
reito nas Politicas Publicas, aos quais acrescentamos
uma analise dos diferentes sentidos da eficacia das
normas, visando compreender todo o processo pelo
qual uma norma juridica é implementada e provoca
(ou néo) efeitos no mundo real. Tal abordagem, acre-
ditamos, é apta a, por um lado, superar os limites do
normativismo, e por outro, adicionar elementos juri-
dicos de analise ao instrumental tradicional de avalia-
¢ao de politicas publicas (que se concentra na, litera-
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tura mais classica, avaliacdo de impacto).*

Portanto, ndo se pretende na presente discussao,
chegar ao ponto de propor um instrumento de ava-
liacdo, uma estratégia empirica consolidada, mas
sim, iniciar uma discussdo aplicada ao caso da LAl
da importancia de se enxergar esta norma para além
da esfera normativa, lancando luz a discusséo acerca
dos efeitos no mundo real da ampliagdo do direito de
acesso a informacao publica.

Para isso, na segao dois, apresentamos uma visao
panoramica da importancia das Leis de Acesso no
mundo e como se deu a consolida¢do das normas de
transparéncia das informagdes governamentais no
Brasil. A secao trés apresenta a abordagem utilizada
para tratar a questdo da eficacia e efetividade da LA,
nela se conjugam elementos da discussdo sobre o
papel do direito nas politicas publicas (Bucci, 2009;
Coutinho, 2013) e uma analise dos varios sentidos
possiveis do conceito de eficacia do ponto de vista
juridico (tomado como elemento que une o mundo
normativo ao mundo real). Na quarta secéo efetua-
mos uma revisdo nao exaustiva da bibliografia inter-
nacional sobre estudos avaliativos de leis de acesso
a informacao em outros paises; em relagao ao Brasil,
analisamos algumas medidas de acompanhamento
e avaliacdo daimplementacéo da Lein. 12.527 (2011)
feitas pela CGU, bem como a (ainda escassa) biblio-
grafia académica sobre o tema.

2 Leis de acesso a informagao:
importancia para o accountability

0 acesso a informacao publica é condicdo necessaria
para o accountability e para a legitimidade social de
politicas e programas governamentais. O direito de
acesso a informacdo é usualmente justificado como
um instrumento promotor da participa¢do politica,
sendo necessario a realizagdo do direito basico de
liberdade de opinido, garantido pela Declaracédo dos
Direitos Humanos das Nagdes Unidas e por grande
parte das Constituicdes Nacionais (Neuman, 2002).

4 Para uma discussdo acerca da evolugao da Disciplina de Avalia-
¢ao de Politicas Publicas e Programas ver Rossi, Lipsey & Freeman
(2004) e Patton (2011).
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Além da protecao constitucional do direito de aces-
so a informagao - que ocorre em aproximadamente
60 paises -, ha atualmente pelo menos 103 paises
com leis especificas para garantir esse acesso (Neu-
man, 2002).° Espera-se que tais legislacdes possam
contribuir (mandatoriamente) para o aumento da
transparéncia e para uma mudanca da cultura go-
vernamental de tratamento da informagdo, muitas
vezes restrita ao alcance dos préprios gestores go-
vernamentais.

A LAl pode ser entendida como parte de uma politica
publica cujo objetivo é aumentar a transparéncia, o
accountability e o controle social, funcionando como
um instrumento de desincentivo a agao arbitraria do
governo; seus efeitos sdo diversificados, como tam-
bém o sdo as motivacdes para seu uso: a lei serve tan-
to para propiciar o conhecimento de dados referen-
tes a politicas e programas governamentais em nivel
estratégico, quanto para atender a necessidades ad-
ministrativas especificas de individuos e empresas
(como pedidos de aposentadoria, regulamentagdes
de produtos etc.). Neuman (2002) aponta haver evi-
déncias de que a maioria dos pedidos fundamenta-
dos em LAl s, na Africa, Asia, Europa Ocidental, séo
deste ultimo tipo, caso em que as leis fizeram com
que as informacgodes fossem fornecidas com maior ce-
leridade e menos entraves burocraticos.

Segundo Neuman (2002), embora a tendéncia de edi-
¢do de leis de acesso a informacdo seja crescente, as
legislacdes variam bastante de pais para pais, em va-
rios aspectos, dos quais destacamos:

d. no que tange ao ambito de abrangéncia da LAI,
nem sempre a lei é aplicavel as empresas privadas
prestadoras de servico comuns ao Estado (como
limpeza ou manutengdo predial, por exemplo) ou
mesmo prestadoras de servico publico (concessio-
narias ou permissionarias de servicos publicos);

e. praticamente todas as leis preveem uma classifi-
cagdo da informagdo em categorias de sigilo (de
ultrassecreta a publica), bem como a necessidade
de aceitar excegdes, principalmente no que se re-

5 Em 2002, eram apenas 45 paises. Ver Global Right to Information
Rating. Recuperado em 12 jun. 2016, de <http://www.rti-rating.
org/country-data>
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fere a informacdes de cunho pessoal. Ndo ha, en-
tretanto, um padrédo sobre essas categorias;

f. Discute-se a necessidade de se inserirem filtros rigo-
rosos (ou mesmo taxas ou custos de processamento)
para a analise e deferimento dos pedidos de acesso
ainformacdo, que sejustificariam pelos custos admi-
nistrativos (considerados nédo razoaveis se o pedido
de informacao é fraudulento ou incompleto);

Concedida a informacao, ainda assim a LAl pode ndo
ter efetividade como instrumento de accountability
se o usuario ndo for capaz de entender a informacgao
prestada, ndo gerando “empoderamento”. Dai a rele-
vancia de se prestar tal servico com linguagem nao-
-técnica e acessivel a todos, sendo o nivel educacio-
nal da populagao um aspecto critico de sucesso de
uma LAl (Neuman, 2002; Sen, 2010).

A despeito das diferencas, esse tipo de legislagdo, se
efetivamente implementada, pode ser considerada
um instrumento fundamental para a mudanca da
“cultura do segredo” na administragao publica, o que
depende em grande parte da vontade politica dos
governantes (Neuman, 2002, p. 26). Trata-se de um
exemplo tipico em que o direito cumpre o papel de
apontar os fins de uma politica publica (no sentido de
“direito como objetivo”, definido por Coutinho, 2013).

Entretanto, aprovar uma LAl seria a parte mais facil do
processo de melhoria do acesso a informacao, sendo a
implementacao nos 6rgaos publicos condi¢ao neces-
saria ao éxito, que se traduz na efetividade da Lei.

21  AlLeide Acesso a Informagéo no Brasil
(Lein. 12.527 (2011))

A Constituicdo Brasileira de 1988 trata o acesso a in-
formacdo como direito fundamental, assegurando,
em geral, o acesso a informacdo, resguardado o sigilo
da fonte quando necessario ao exercicio profissional
(art. 50, XIV) e particularmente em relacao as infor-
macoes do poder publico (art. 50, XXXIII):

Todos tém direito a receber dos drgéos publicos
informacdes de seu interesse particular, ou de in-
teresse coletivo ou geral, que seréo prestadas no
prazo da lei, sob pena de responsabilidade, res-
salvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a
seguranga da sociedade e do Estado.
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Outros dispositivos constitucionais também rela-
cionados ao direito a informacdo encontram-se nos
arts. 37,8 30,1 e 216, § 2°, que preveem edicdo de lei
para gerir a documentagdo governamental e discipli-
nar as formas de acesso dos cidadaos a registros da
administracdo publica.

A norma constitucional, de eficacia juridica imediata
e limitada, comecou a produzir seus efeitos juridicos
a partir da edicdo de legislacdo infraconstitucional
conexa, em 1991; mas somente em 2011, com a LAl,
0 marco regulatério sobre o acesso a informacdo pu-
blica foi consolidado, tornando o acesso a regra, € 0
sigilo, a excecgao.

Antes da edi¢cdo da LAl brasileira, o direito de acesso a
informacado previsto na Constituicao era assunto tra-
tado de maneira dispersa, assinalando as circunstan-
cias excepcionais mais do que garantindo condigoes
para a transparéncia (Rigout, 2012).

A Lei n. 12.527/2011 foi uma importante alteracdo
no marco legal, ao criar mecanismos efetivos para o
exercicio do direito de acesso a informacdo previsto
pela Constituicdo Federal de 1988, regulando as dis-
posicoes dos arts. 52, XXXIII, 37, & 3, Il e 216 § 2°.

A LAl entrou em vigor em 16 de maio de 2012, obri-
gando todos os érgdos publicos - ndo s6 do Execu-
tivo (administracdo direta e indireta), mas também
dos érgdos do Legislativo e do Judiciario e o Minis-
tério Publico de todas as esferas de governo (Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios) - cf. art. 1°.
Também se subordinam as entidades privadas sem
fins lucrativos que recebem recursos publicos para
realizacdo de agdes de interesse publico (art.29).

Em linhas gerais, a lei estabelece como dever do Es-
tado a garantia do acesso a informagdo, de forma
objetiva, clara, em linguagem de facil compreenséo
(art. 5°), cabendo aos 6rgaos publicos a gestéo trans-
parente da informacao, o que compreende a sua pro-
tecdo, disponibilidade, autenticidade, integridade e
eventuais restri¢des de acesso a informacéo sigilosa
(art.6°), mediante procedimentos fundamentados
em diretrizes de uma politica de estimulo a cultura
da transparéncia e ao controle social da administra-
¢do publica (art. 39).
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As informacdes que podem ser obtidas com base na lei
incluem tanto dados e informacgdes primarias de ges-
tdo e execucao fisica e financeira dos recursos do 6r-
gdo, quanto informacdes relativas a implementacéo,
acompanhamento e resultados dos programas, pro-
jetos e acdes dos orgdos e entidades publicas (o que
potencialmente permite o monitoramento, controle
social e accountability das politicas publicas) (art. 7°).

As obrigacdes do poder publico possuem tanto uma
dimensado relacionada a chamada transparéncia
passiva - o dever de informar mediante solicitacdao
-, quanto uma dimensao de transparéncia ativa - o
dever de tornar publicas as informacdes de interesse
coletivo ou geral (art. 8°):

a. no que se refere a transparéncia ativa, para o Poder
Executivo Federal, as informagdes publicadas nos
sitios de internet estdo discriminadas no Decreto
n.7.724 (2012), art. 3°, dentre as quais destacamos:
I. estrutura organizacional, competéncias, legis-

lacéo aplicavel, principais cargos e seus ocu-
pantes, endereco e telefones das unidades, ho-
rarios de atendimento ao publico;

Il. programas, projetos, agoes, obras e atividades,
com indica¢do da unidade responsavel, princi-
pais metas e resultados e, quando existentes,
indicadores de resultado e impacto;

III. repasses ou transferéncias de recursos financeiros;
IV. execugdo orcamentaria e financeira detalhada;
V. licitagdes realizadas e em andamento, com edi-

tais, anexos e resultados, além dos contratos
firmados e notas de empenho emitidas.

b. no que tange a transparéncia passiva, devem ser
criados servicos de informacdes ao cidadao em
todos os 6rgaos e entidades publicas, além da re-
alizacao de audiéncias ou consultas publicas (LAI,
art. 9°). No Poder Executivo Federal, estd em ope-
racdo o Sistema Eletrénico do Servigo de Informa-
¢do ao Cidadéo (e-Sic), além de estruturas fisicas
em todos os 6rgdos e entidades.

I. mediante cadastro, qualquer pessoa fisica ou
juridica pode encaminhar pedidos de informa-
¢do, acompanhar o andamento do pedido e en-
trar com recurso contra o indeferimento. A ne-
cessidade de identificacdo do requerente como
pré-requisito de acesso e solicitagao no Sistema
esta previsto nos Artigos 10 e 12;
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IIl. a solicitagdao deve ser atendida imediatamente,
se disponivel a informacdo, ou em até 20 dias,
prorrogavel por mais 10, mediante justificativa
expressa ao demandante. Alternativamente,
podem ser fornecidos meios para que o proprio
demandante pesquise a informacao de interes-
se (art. 11). Os critérios para indeferimento de
pedidos de informacgdo, assim como direitos,
procedimentos e prazos para recurso também
sdo previstos (arts. 11 a 20);

.0 servico deve ser prestado gratuitamente a to-
dos, podendo ser cobrado apenas os custos de
reproducao de documentos (art. 12).

Nos arts. 23 e seguintes, classifica-se a informacéao
quanto ao grau e prazos de sigilo, suprindo impor-
tantes lacunas existentes na legislacao antecedente
(Rigout, 2012). Os prazos de informacgdes classifica-
das como ultrassecretas, secretas e reservadas foram
definidos como 25, 15 e 5 anos, respectivamente, ndo
sendo mais permitido renovar o status sigiloso (ex-
cecao ainda feita ao grau ultrassecreto). Expirado o
prazo, a informacdo é automaticamente tornada pu-
blica. As circunstancias que constituem “seguranga
do Estado e da sociedade” compreendem casos que
envolvem defesa, desenvolvimento cientifico, inteli-
géncia, atividades de fiscalizagcdo e investigacdo de
delitos e ameacas a estabilidade econémica, salude e
seguranca dos cidaddos.

Estabelecem-se san¢des, no caso de descumprimen-
to da legislagao. A sangao minima para agentes pu-
blicos e militares é a suspensdo, podendo responder
por improbidade administrativa. Para entidade pri-
vada e pessoa fisica, as sancdes previstas vao des-
de adverténcia e multa a rescisao do vinculo com o
poder publico e suspensdo temporaria da faculdade
de participar de licitagdes e celebrar contratos com a
administracdo publica.

Também se prevé que um érgdo do poder executivo
federal seja responsavel:

I. pela promocado de campanha de abrangéncia
nacional de fomento a cultura da transparéncia
na administragdo publica e conscientizagdao do
direito fundamental de acesso a informacao;

Il. pelo treinamento de agentes publicos no que
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se refere ao desenvolvimento de praticas rela-
cionadas a transparéncia na administracdo pu-
blica;

lll. pelo monitoramento da aplicacao da lei no
ambito da administracédo publica federal, con-
centrando e consolidando a publicacédo de in-
formacgdes estatisticas relacionadas no art. 30
(art. 41).

Pelo decreto regulamentador, a CGU® foi designada
como érgdo responsavel por essas atividades, moni-
torando a implementacgdo da LAl no Poder Executivo
Federal. Além da CGU, a Lei também determina a de-
signacao de uma autoridade de monitoramento para
cada 6rgdo e entidade, responsavel por acompanhar
a implementacgado, apresentar relatérios periodicos
a CGU e assegurar o cumprimento da LAI. Com estas
disposicdes, a lei incorpora em seu préprio corpo a
sistematica do seu monitoramento e divulgagdo dos
seus resultados, e torna o acesso a informacao regra
e assim, propicia um aumento da transparéncia e ac-
countability e a0 mesmo tempo permite o controle
social dela mesma.

Em suma, a LAl a) estabelece e detalha os direitos e
identifica seus possiveis sujeitos e as formas/meios
de exercé-los; b) dispde sobre instrumentos de ga-
rantia desses direitos, ao identificar as obrigagdes da
autoridade publica e estabelecer sancdes por des-
cumprimento desses deveres; ¢) procura difundir e
facilitar o conhecimento das a¢des do poder publico
ao estabelecer as regras de transparéncia ativa.

Por esse rapido exame dos principais dispositivos da
lei, percebe-se que seu objetivo ndo é apenas esta-
belecer direitos pontuais a informacao, que vise a
manter uma situacao existente, mas de toda uma
politica deliberada de mudanca na forma de tratar
as informacodes referentes as acdes do poder publi-

6 A Controladoria-Geral da Unido foi criada em 28 de maio de
2003, para ser o 6rgao de controle interno anticorrupgdo do Po-
der Executivo Federal (para um historico ver <http://www.cgu.gov.
br/sobre/institucional/historico>). Recuperado em 10 jun. 2016.
Em 2016, no governo do Presidente Interino Michel Temer, a CGU
antes subordinada a Presidéncia da Republica, ganhou status de
ministério e passou a se chamar Ministério da Transparéncia, Fis-
calizacdo e Controle. Tal reestruturagdo vem gerando varios ques-
tionamentos quanto a necessaria independéncia e superioridade
hierarquica que a atividade de controle requer.
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co. Suas disposicoes sdo estruturadas e articuladas
como parte integrante de uma politica de incentivo
a cultura da transparéncia, como uma via de mao
dupla - tanto no sentido de propiciar maior transpa-
réncia por parte dos érgdos publicos, como também
no sentido de estimular os cidadéos a procurarem as
informacdes e tomarem conhecimento das ag¢oes da
administracdo publica.

Se os objetivos da lei séo amplos, e ndo se resumem
a aplicagdo pontual, em casos individuais, como,
entdo, avaliar a sua eficacia e efetividade, entendi-
da como alcance dos fins almejados pela politica no
plano real?

Uma vertente seria a da avaliagdo de impactos, em
conformidade com as metodologias e técnicas de
avaliacdo de politicas publicas. Isso, entretanto,
pressupoe ter havido um lapso de tempo em que a
lei tenha sido aplicada e tenha, eventualmente, cau-
sado impactos - a serem mensurados e avaliados,
cotejados como os objetivos e finalidades da politica.
Nesse caso, uma das discussoes seria sobre quais as
variaveis a serem avaliadas, como mensura-las etc.

No nosso caso, porém, dado que a lei é recente e que
sua execucao esta apenas comecando, pretendemos,
entdo, abordar a questédo da eficacia e efetividade -
ao menos potencial - a partir da analise do processo
de sua implementacdo. Tal abordagem serd discuti-
da na préxima segao.

3 Direito e Politicas Publicas na Analise
da LAI

Nossa abordagem compreende a lei como parte in-
tegrante - ndo Unica, mas fundamental - de uma po-
litica publica de transparéncia e accountability. Nos
termos da conceituacdo proposta por Bucci (2009), a
LAl faz parte de um “arranjo institucional complexo”
estruturado para a implementagao de estratégias e
programas de a¢do governamental por meio de pro-
cessos juridicamente regulados (que pretendem ser
meios adequados ao alcance de fins) (Bucci, 2009).
Seu componente estratégico (sempre intrinseco a
ideia de politica publica, cf. Bucci) esta expresso nas
diretrizes e principios orientadores da lei, “numa di-
recdo racionalmente concebida”.
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Como parte de uma politica publica, a avaliagdo da
eficacia e efetividade da LAl requer o uso de um ins-
trumental ndo restrito ao Direito, mas pertinente ao
campo interdisciplinar da Avaliagdo de Politicas Pu-
blicas; essa abordagem permite ao pesquisador do
direito compreender uma norma no seu contexto ins-
titucional (incluindo suas finalidades mais gerais) e
nao como norma isolada a ser interpretada conforme
principios légico-abstratos de forma desvinculada de
seus objetivos.

Propomos tratar a questdo a partir de duas abor-
dagens complementares: em primeiro lugar, iden-
tificando os papéis (ou as funcdes) que a lei pode
desempenhar no contexto de uma politica de trans-
paréncia (e de accountability) de acordo com as ca-
tegorias definidas por Coutinho (2013); em segundo,
utilizando o conceito de eficacia das normas juridicas
como elo de ligacdo entre o mundo normativo (o de-
ver-ser do enunciado normativo) e o mundo real dos
impactos efetivos das politicas publicas.

3.1 Ospapéis do direito nas politicas
publicas

Avaliar eficacia e efetividade de uma lei (enquanto

parte de uma politica publica) implica verificar se

os objetivos (da lei e da politica) foram alcancados.

Logo, supde a identificagdo clara dos objetivos/finali-

dades da LAl e dos atores/agentes aos quais se dirige.

3.11 Quanto as finalidades

A LAl pode ser entendida como tendo a finalidade de,
em primeira instancia, (i) ampliar o acesso da popu-
lagdo as informacgdes produzidas e geridas no servico
publico federal, estadual e municipal. Para isso cria
direitos e deveres respectivos e dispde sobre medi-
das programaticas (de transparéncia ativa e passiva).

Além disso, podem-se atribuir a LAl duas finalidades
mais amplas: (ii) por um lado, provocar uma mudanca
na tradicao da “cultura do segredo” para a da transpa-
réncia como regra geral, de modo que tanto as autori-
dades publicas criem o habito da publicidade, quanto
os cidaddos se acostumem a acessar informacoes rele-
vantes de interesse publico; (iii) por outro lado, espera-
-se ainda que a LAl, uma vez devidamente implemen-
tada, se torne um meio para assegurar a participacdo
democratica e o accountability de outras politicas.
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Em relagao ao primeiro objetivo, a lei pode ser enten-
dida na sua funcao de “ferramenta”, i.e., de instrumen-
to para se alcangar maior transparéncia e participagao
dos cidadaos nas decisdes da Administracao Publica
(Coutinho, 2013). Para saber se a lei cumpre esse pa-
pel, é preciso analisar se ela cria instrumentos ade-
quados para se conseguir uma transparéncia real no
funcionamento da Administracdo Publica. Eficacia,
nesse caso, significa adequagao entre meios e fins.

Em relacdo ao segundo obijetivo (ii), a lei pode ser
compreendida no seu papel de definir fins, i.e., o di-
reito positivo reflete opcdes politicas e as formaliza
em normas cogentes, determinando o “dever-ser”
(Coutinho, 2013). A decisdo politica (legislativa) da
origem a normas que transformam aquele objetivo
de politica em obrigagdo para as autoridades publi-
cas. Ou seja, criam-se direitos e obrigagdes (ferra-
mentas) que refletem os fins idealizados pela norma
(direito-objetivo). Regras de transparéncia ativa, por
exemplo, sdo normas programaticas que definem
objetivos de politicas a serem buscados pelas autori-
dades publicas. Eficacia, nesse ambito, significa con-
seguir que essa diretriz de politica seja implementa-
da em todos os 6rgaos publicos - e que se torne uma
“politica de estado” - i.e., um fim a ser buscado qual-
quer que seja o governo do momento.

Finalmente, em relacéo a terceira finalidade (iii), a LAl
pode ser entendida como “vocalizador de deman-
das” (Coutinho, 2013), viabilizando o accountability
de outras politicas publicas. A questao, aqui, é saber
se a lei é condicao necessaria e/ou suficiente para
que essa participacdo efetivamente ocorra. E muito
provavel que nao seja nem uma nem outra, mas sua
existéncia deve, ao menos, fazer alguma diferenca -
no sentido de se incentivar e facilitar a participacao
e controle social. Neste contexto, eficacia significaria
alcancar um aumento da participagao efetiva dos ci-
dadaos motivado pela lei.

Em suma, a lei é uma ferramenta (i) para uma fina-
lidade em si mesma (ii), mas também para o objeti-
vo de se tornar um meio (iii) eficaz de participagéo,
transparéncia e controle de outras politicas.

A eficacia pode ser vista também da perspectiva dos
diferentes agentes destinatarios da LAl: as multiplas
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finalidades da lei, vistas acima, s6 se concretizardo se
os agentes aos quais se destina efetivamente cumpri-
rem suas regras e aproveitarem seus incentivos.

312 Quanto aos destinatarios da norma
Podemos identificar duas categorias de “destinata-
rios” desta norma de transparéncia:

a. por um lado, agentes publicos (produtores e ges-
tores da informacao publica), a quem a lei atribui
uma série de deveres (propiciar a publicidade das
informacdes requisitadas e tomar medidas volta-
das para “transparéncia ativa”). Agentes publicos
devem ser entendidos tanto como as autoridades
com poder de decisdo politica (a quem sdo dirigi-
das as normas que obrigam a implementacao da
lei enquanto politica), quanto os funcionarios que
sao obrigados a efetuar a publicagdo das informa-
¢oes requeridas;

b. por outro lado, os cidadaos a quem a lei atribui di-
reitos de solicitar informacgdes do poder publico. Os
cidadédos nédo sao obrigados a pedir informacgdes,
mas a lei, idealmente, espera incentiva-los a isso
e, em o fazendo, que sejam capazes de usar bem a
informacao para participar, avaliar e/ou criticar as
acoes e politicas implementadas pelo estado.

3.1.3 Os varios niveis de eficacia

A eficacia da lei tem que ser avaliada no sentido de
saber se (de fato ou potencialmente) a lei cumpre
seus papéis (suas funcdes, descritas acima) no con-
texto de uma politica publica de transparéncia e ac-
countability, porque cria condutas regulares por par-
te de seus destinatarios.

No caso da LAI, condutas regulares significam: por
parte do gestor publico, realizar a gestdo da informa-
¢do de modo a disponibilizar as informacgdes geradas
nos 6rgdos publicos ativamente, sem necessidade
de provocacao, ou se for este o caso, dar acesso ime-
diato a informacdo solicitada. Ja por parte dos cida-
daos, demandar e utilizar a informacao publica para
fins particulares e, ainda mais relevante, para contro-
le social das politicas publicas, potencializando o ac-
countability governamental e contribuindo para uma
melhoria da qualidade da democracia.

Naturalmente, isso depende ndo apenas do enuncia-
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do normativo, mas do funcionamento real de todo
aparato de aplicacdo da lei (enforcement). Entre o
enunciado normativo e o resultado real de sua im-
plementagdao ha um caminho a ser percorrido - uma
série de atos e decisdes a serem tomadas (que impor-
tam e precisam ser analisados a fim de se compreen-
der o processo pelo qual a lei impacta o mundo real).

Tendo essas consideracdes em vista, pode-se qualifi-
car melhor o(s) sentido(s) da eficacia de um sistema
normativo desdobrando-a em varios aspectos a fim
de melhor entender o processo de implementacgdo
das politicas publicas (e como atuam os elementos
juridicos desse processo). Tais aspectos se relacio-
nam as diversas finalidades que se pretendem alcan-
car no plano real (como visto acima):

I. Juridicamente, pode-se definir eficacia como ade-
quacdo da norma a producgao de efeitos concretos,
porque apresenta condicdes faticas e/ou técnicas
de atuar (Ferraz, 1988, p.181). Significa que ela
tem potencial para produzir efeitos; sua imple-
mentacao deve ser possivel. Embora insuficien-
te, esse é um primeiro passo para se discutir se a
norma atinge os objetivos para os quais foi criada.
Entendemos que a adequagdo pode ser avaliada
pela verificacdo das condi¢cbes que tornam as obri-
gacdes exigiveis e os incentivos legais passiveis de
utilizacao; depende, portanto, das circunstancias
e especificidades do caso concreto a ser analisado.
Por exemplo, a edi¢cao de normas regulamentado-
ras, as possibilidades de gestdo da informacdo ou
adisponibilidade de ferramentas necessarias para
exercer os direitos. Sao condicbes para que a nor-
ma possa ser aplicada.

[l. Num segundo sentido, uma norma sera eficaz se
cumprir sua finalidade direta - se for de fato ob-
servada pelos agentes do poder publico, se for
aplicada pelo Judiciario para a solucédo de confli-
tos concretos e se seu descumprimento provocar
uma sancdo punitiva (ou sua observancia, uma
sancdo premial). Ou seja, a eficacia depende da
implementacao da lei.

Note-se, porém, que a implementacao real depende da
eficacia no sentido de adequacao definido acima (1).

A avaliacdo, nesse caso, perpassa verificar se as obri-

121



gacdes legais sdo efetivamente cumpridas e em tempo
razoavel: no caso da LA, seria necessario saber se as
informacdes sdo de fato fornecidas ativamente, atra-
vés da disponibilizacao de informacdes na internet ou
passivamente, mediante pedido de informacao.

[ll.Contudo, a aplicacdo da norma a conflitos con-
cretos e consequentemente punigdo das trans-
gressdes ndo é a sua Unica - nem a principal - fi-
nalidade; a norma nao visa apenas a aplicagao de
sanc¢des, mas sim - e principalmente - a genera-
lizagdo da conduta prescrita. Espera-se algo mais
da implementacao da lei - que mude uma cultura,
que mude comportamentos de autoridades, que
mude comportamentos de individuos e da socie-
dade civil, que gere efetivamente maior participa-
¢do democratica e accountability.

Nesse nivel, a eficacia diz respeito a intencdo da
norma de induzir - preventiva e amplamente - um
padrdo de comportamento desejavel. Os agentes
destinatarios se lhe submetem de forma preventiva;
0s comportamentos prescritos se tornam “normais”.
Neste ponto, o conceito de eficacia estd diretamen-
te relacionado a uma conduta regular desejada dos
destinatarios da norma por parte dos tomadores da
decisdo normativa - entendidos ndo s6 como o po-
der legislativo, “autor” da Lei, mas também, em al-
guns casos, os formuladores de politicas publicas.

Trata-se, aqui, de saber se a norma produz efeitos no
plano dos agentes destinatarios. Quer dizer, a efica-
ciajuridica dependeria de uma mudanga de compor-
tamento dos destinatarios da norma juridica, de ade-
sdo ao comportamento idealmente previsto por ela.

Nesse aspecto, atingir esse objetivo depende da efi-
cacia no sentido de adequacédo (I) e da eficacia no
sentido de implementacao (Il).

A avaliacdo desse aspecto da eficacia, assim como
dos anteriores, depende das circunstancias do caso,
mas, fundamentalmente, implicaria verificar se os
agentes destinatarios cumprem a norma sem neces-
sidade de recurso a um aparato coativo que os force
a isso. No caso da LAI, por exemplo, pode-se pesqui-
sar se as informacoes solicitadas séo fornecidas sem
que os interessados tenham que recorrer a instancias
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recursais ou agdes judiciais e também se os agentes
publicos sdo punidos caso descumpram seus deve-
res em relacdo a prestacdo de informacdes.

IV. Noutro plano, pode-se ainda questionar sobre os
efeitos pretendidos com essa generalizagdo das
condutas prescritas: quais resultados decorrem
dos comportamentos que se generalizam? Trata-
-se de considerar a eficacia de um sistema regu-
latério desde o ponto de vista dos resultados
mais gerais que a lei pretende alcancgar: porque
um numero significativo de agentes se comporta
conforme a norma (sendo as condutas desvian-
tes, excecdes), algum impacto geral é alcangado.
Nesse nivel, a avaliacdo envolve uma relacdo de
causalidade, podendo-se também falar em ade-
quacdo, mas num sentido diverso do normativo
acima mencionado: alcangam-se determinados
objetivos porque ha compatibilidade entre meios
e fins, ha adequacdo na relacéo entre diagndstico,
medidas e efeitos desejados. Trata-se de uma ava-
liacdo de impacto - i.e., da efetividade da politica.

Os impactos dependem de a lei ser eficaz nos senti-
dos (1), (1) e (1) acima explicados; mas, crucialmen-
te, depende de decisdes dos agentes de efetivamente
aproveitarem o incentivo do sistema legal. Sem tais
decisbes, os efeitos desejados nao sdo atingidos. A
decisdao do destinatario “cidadao” é, assim, o ele-
mento fundamental que a lei busca influenciar. O
sistema juridico ndo pode substitui-la, nem torna-la
obrigatoéria.

Quando se analisa o papel do direito nas politicas pu-
blicas, é interessante notar que as normas juridicas
ndo apenas proibem ou obrigam comportamentos
ou iniciativas, mas, principalmente, tentam incen-
tiva-los ou desencoraja-los. Esses tipos de normas
criam um “um imenso sistema de estimulos e subsi-
dios”, que confere uma “funcao promocional ao orde-
namento juridico” (Ferraz, 1989).

Normas que estabelecem incentivos ndo determi-
nam o comportamento de maneira absoluta; apenas
delimitam um campo de atuacgao possivel, desejavel
ou indesejavel no qual a acdo dos agentes pode ou
nado se efetivar: a decisdo é autonoma e individual,
dos cidadaos que se dispuserem a usar as informa-
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¢oes cuja publicacao tenha sido viabilizada pela LAI.

Este ultimo ponto é fundamental para a compreen-
sao dos limites da eficacia das normas juridicas no
contexto das politicas publicas ja que: (a) seus im-
pactos nado sdo totalmente controlaveis/moldaveis
pela atividade normativa do Estado pois, em uma
dimensado significativa, sdo resultados da interagdo
entre agentes (inclusive de agentes com poder po-
litico); (b) a eficacia das normas juridicas, que tém
por destinatarios agentes tomadores de decisoes re-
levantes, pode ficar comprometida se esses agentes
nao se submetem ou ndo respondem ao sistema de
estimulos e desestimulos do aparato juridico, e po-
dem inclusive alterar as regras conforme o poder de
influéncia que tenham.

Portanto, analisar em que medida os objetivos sdo
alcangados ou, se alcancados, em que medida sao
produto da norma, é um trabalho que requer instru-
mentos analiticos de avaliacdo de politicas publicas
- capazes de identificar/isolar o efeito de um siste-
ma normativo separando-o de outras varidveis que
afetam o resultado. Todavia, certamente ndo é uma
tarefa facil ou que siga procedimentos ja estabeleci-
dos para se inferir causalidade. A propria disciplina
de avaliagao precisa incorporar ao seu instrumental
os aspectos juridicos das politicas publicas. Avancos
neste sentido sdo necessarios e a discussao deste ar-
tigo ndo tem a pretensdo de esgotar.

314 Aeficacia e efetividade da LAI

No primeiro sentido de adequagdo () acima exposto,
a eficacia refere-se a aplicabilidade de uma normaju-
ridica; depende do estabelecimento de todas as con-
dicdes legais concretas para a adesao por parte dos
destinatarios da norma. Para que isso seja possivel,
no caso da LA, é necessaria a regulamentacao da Lei
- 0 estabelecimento das condigdes legais concretas
para a aplicacao e adesao depende de regulamen-
tacdo especifica, por parte dos Poderes Executivo,
Legislativo, Judiciario e Ministério Publico, da Uniao,
Estados, Distrito Federal e Municipios.

No ambito do Poder Executivo Federal, como men-
cionado, a LAl foi regulamentada pelo Decreto
7.724/2012, que estabeleceu os procedimentos para a
garantia do acesso a informagao e para a classificagdo
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de informagdes sob restricdo de acesso. Para garantir
o cumprimento de parte da LAl pelo Judiciario, o Con-
selho Nacional de Justica (CNJ) publicou a Resolugdo
151/2012, que determina a divulgacdo da remune-
racdo recebida por membros, servidores e colabora-
dores do Judiciario na Internet. Somente no final de
2015, com a Resolugdo 215/2015, a LAl foi de fato regu-
lamentada, sendo a Resolugao de cumprimento obri-
gatdrio por todos os érgaos do Judicirio brasileiro.

Ja no Poder Legislativo Federal, a Camara dos Depu-
tados emitiu atos da mesa que regulamentam a LAl
no seu ambito. O Ato da Mesa 45/2012, dispde sobre
a aplicagdo da LAl na Camara. No seu art. 31 atribui a
Comissao Especial de Documentos Sigilosos incum-
béncia similar as da Comissdo Mista de Reavaliagao
de Informacgdes, do Executivo. O Senado Federal,
por seu turno, regulamentou a LAl através do Ato da
Comissao Diretora 9/2012 (e alteracbes posteriores),
que também criou a Comissao Permanente de Aces-
so a Dados, Informacgdes e Documentos para atuar
como 6rgao assessoramento acerca do assunto no
Senado. Outra regulamentacdo especifica, o Ato do
Secretario 10/2012, dispde sobre a forma de transpa-
réncia das remuneragdes dos senadores e servidores
ativos. Mas, ndo trata da publicidade das remunera-
¢oes dos inativos.

Também cabe aos estados, ao distrito federal e aos
municipios, em legislacdo propria, regulamentar a
LAI, como definido no seu art. 45. O Programa Bra-
sil Transparente da CGU,” mostra que, para o Poder
Executivo dos estados e municipios, a LAl ja esta re-
gulamentada em 22 dos 27 estados e capitais e em
36% dos municipios com mais de 100.000 habitantes
(incluindo as capitais).

Em suma, a regulamentacao da LAl estd avancando,
mas ainda ndo foi realizada em todas as esferas, prin-
cipalmente nos municipios. A falta de regulamen-
tacdo especifica prejudica, mas ndo deve impedir o
cumprimento da Lei. Por conseguinte, a eficacia juri-
dica da LAl ficaria limitada até a edicdo de tais regu-
lamentagoes.

7 Todos os dados foram extraidos de: <http://www.cgu.gov.br/as-
suntos/transparencia-publica/brasil-transparente>, recuperado
em 12 jun. 2016.
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A eficacia juridica nos sentidos de adequacgao () e
implementacéo () depende, assim, da adeséo inte-
gral do préprio Estado, ao editar as regulamentagdes
especificas necessarias e atuarem conforme as me-
didas programaticas estabelecidas, que condiciona
a eficacia juridica da LAI. Ou seja, hd um aspecto da
propria eficacia juridica que depende dos agentes
destinatarios (politicos, funcionarios publicos e auto-
ridades). Sem tais regulamentacgdes, a aplicabilidade
fica prejudicada. J& no sentido de adeséo (Ill), a efica-
cia juridica tem como condigao necessaria, mas ndo
suficiente, uma mudanca de conduta dos gestores
publicos no sentido da implementagado da LAI nos di-
versos 6rgaos publicos, seguindo as diretrizes emana-
das na prépria LAl e regulamentagdes acessorias. Mas
depende sobremaneira de uma adesao dos cidadaos.

Assim, ndo importa apenas a adesdo dos agentes do
estado, mas também da sociedade, organizada ou
nao, que pode utilizar os mecanismos criados pela
LAl para conseguir a informacdo desejada. A eficacia
completa da LAl estaria nessa instancia, provocando
impactos na sociedade.

Desta forma, a LAl seria totalmente eficaz se atingisse
seu objetivo primordial, que é permitir o acesso a in-
formacao publica por parte da sociedade, aumentan-
do - de fato - a transparéncia governamental. Ja a
efetividade diria respeito ao uso/fim dado a informa-
¢ao por parte dos cidadaos, seja para fins de controle
social, fins particulares ou mesmo para accountabili-
ty governamental.

Uma particularidade da LAI é que o enforcement se
aplica ao préprio governo, no servico publico federal,
estadual ou municipal. Exigéncias de transparéncia
ativa (disponibilizacdo de um rol pré-determinado de
informacdes nos sites dos 6rgaos e locais publicos) e
de transparéncia passiva (concessao de informacao,
mediante solicitagdes em servicos de atendimento ao
cidadao ou pessoalmente) devem ser atendidas, se
a informacao solicitada néo tiver sido anteriormen-
te classificada como reservada, secreta ou ultrasse-
creta. Portanto, a implementacao, que determina a
natureza dos resultados e efeitos (outcomes) a serem
alcangados, depende de uma mudanca de cultura e
da adesao a politica por parte da propria burocracia.
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Mas os resultados a serem avaliados dependem tam-
bém da adesdo dos cidadaos, ou seja, depende de a
populacdo solicitar as informagdes ou acessar as in-
formacdes ja disponibilizadas publicamente, fazendo
uso delas parafins particulares ou para controle social.
Assim, a eficacia da LAl parece depender em grande
medida da propria administragado publica, sendo con-
dicdo necessaria e ndo suficiente para sua efetividade,
que seria também funcao de uma maior conscientiza-
¢ao politica, de um maior nivel de escolaridade e de
uma maior participa¢do democratica do povo.

Com a discussao acima, pretendeu-se apontar os va-
rios sentidos da eficacia da norma juridica LAl e seus
possiveis efeitos no mundo real a partir de um olhar
que transpde a Disciplina Direito, relacionando-a
com a Disciplina de Politicas Publicas. Na proxima
secao, discutem-se alguns estudos avaliativos sobre
a LAl, que investigaram um ou mais aspectos aborda-
dos no artigo.

4 Estudos avaliativos sobre leis de acesso
a informacao
Em 2011, O Centre for Law and Democracy e o Access
Info Europe desenvolveram metodologia para anali-
se, de jure, de leis de acesso a informacao dos paises.
O sistema de avaliacdo - Ranking RTI - é utilizado e
atualizado continuamente para analise e compara-
¢ao destas leis. Atualmente, os 103 paises com tal le-
gislacao estao presentes em um ranking que os clas-
sifica segundo 61 indicadores, distribuidos em sete
categorias, quais sejam: escopo, procedimentos de
requerimento de informacao, excegdes e negativas,
recursos, mecanismos de incentivo/promocao, san-
¢oes e prote¢des direito de acesso e ao acesso a infor-
macao. Cada categoria tem uma pontuagdo maxima
permitida (de 6 a 30 pontos), totalizando 150 pontos
(pontuagdo que seria atribuida a uma legislacéo
“perfeita” em relacdo aos quesitos acima aponta-
dos). Os maiores pesos sao atribuidos as quatro pri-
meiras categorias. Os indicadores séo elaborados a
partir de padrdes internacionais de direito a informa-
¢do, bem como a partir de estudos comparativos de
diversas leis sobre o tema.? O ranking conta com 30

8 A metodologia completa estd disponivel no sitio eletrénico
<http://www.rti-rating.org/>. Acesso em: 12 jun. 2016.
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paises com nota acima de 100 pontos. Com excegao
da Finlandia (pontuacao de 105 e lei de 1951) e Co-
[6mbia (pontuacdo de 102 e lei de 1985), todos os pa-
ises mais bem avaliados possuem legislagdes novas,
promulgadas a partir do ano 2000. A Lei com maior
pontuagdo é a da Sérvia, com 135 pontos, seguida da
Eslovénia e india, com 129 e 128 pontos, respectiva-
mente. O pais com menor pontual global é a Austria,
com 32. O Brasil encontra-se na 18a colocagdo, com
pontuagao 108, sendo considerada uma das leis mais
fortes do mundo.

Apesar de a metodologia do Ranking RTl ser uma boa
ferramenta de comparagao do arcabouco legal sobre
direito de acesso a informacao, este tipo de avalia-
¢do é apenas normativo (contempla apenas os enun-
ciados das normas dos paises analisados), mas nao
compreende a qualidade da implementagao e o im-
pacto das leis nos sistemas de gestdao governamen-
tais e na sociedade. Isto é, uma legislacdo sobre o as-
sunto pode ser rigorosa, mas nao eficaz e efetiva por
nao ter sido adequadamente implementada, como
discutido acima. Em outros casos, ha paises com leis
relativamente fracas, mas bem implementadas. Dai a
importancia de se realizar avaliagdes de implementa-
céo e efeitos (impactos) de tais legislacdes. Ademais,
o ranking ndo abrange publicacdes proativas, que ja
sao parte da cultura de varios paises e por isso, par-
te menos importante e menos incidente nas leis de
acesso. Também néo pontua iniciativas como gover-
no eletrénico que ja traduzem mudangas de cultura
no trato da informacdo publica (Centre for Law and
Democracy, 2014).

Sobre estudos de implementagao, Roberts (2010)
realiza uma analise documental, sintetizando os re-
sultados dos principais estudos sobre a implementa-
cdo da LAl na india. Os estudos revisados utilizaram
metodologias diversas (qualitativas, quantitativas e
mistas), coletaram dados também de diferentes for-
mas: surveys (por e-mail) com cidadaos, autoridades,
de varios estados, entrevistas individuais, grupos
focais e analises dos sites governamentais. A prin-
cipal conclusao é que a adogao de LAl s é apenas o
primeiro passo para aumentar a transparéncia. Séo
varias as barreiras para um maior uso do direito de
informacado: falta de conscientizacdo por parte dos
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cidaddos com relagdo aos direitos garantidos pela
LAI, problemas administrativos, comprometimento
das autoridades na implementacao da lei e ndo dis-
ponibilizacdo de informacgdes de transparéncia ati-
va. Ademais, alerta o autor sobre a desigualdade de
oportunidades no acesso a informacgdo publica por
parte da India rural e pobre, o que reforcaria posicdes
de privilégio e interesses pré-estabelecidos.

Outra avaliacao de implementacao foi realizada por
Shepherd, Stevenson e Flinn (2010), para a LAl do Rei-
no Unido, vigente desde 2005. O objetivo do estudo
foi avaliar, por meio de metodologias qualitativas, a
implementacdo da LAI nos governos locais, escolhi-
dos por terem maior dificuldade em gerir as informa-
coes publicas. Em especifico, o impacto dessa lei na
producao e gestdo da informacéo publica, apds trés
anos de vigéncia. Durante o ano de 2008, por meio de
grupos focais e entrevistas semiestruturadas investi-
gou-se a percepcao dos gestores de informacao, dos
responsaveis pela LAl nos diferentes e heterogéneos
governos locais e de usuarios. As vinte e duas entre-
vistas com os dois primeiros tipos de stakeholders fo-
ram analisadas utilizando-se o Software NVivo. Apos
esta primeira etapa da pesquisa qualitativa, foram
conduzidos dois grupos focais com requisitantes de
informacdes, para capturar a percepgao dos usuarios
das informacdes. Dada a dificuldade de atrair parti-
cipantes para os grupos, foram também realizadas
nove entrevistas por telefone.

Os resultados apontam para dificuldades em prover
a informagado correta ao solicitante. Isto é, ha fragili-
dades na gestdo da informacgao que se traduzem em
dificuldades na localizagao da informacado solicitada,
inconsisténcias nos dados e informagdes incomple-
tas. Ademais, na percepgao dos requisitantes, as au-
toridades ndo se esforcam para prover a informagao
requerida e/ou demoram muito tempo para prover
(cerca de 20 dias). Contudo, a percepcéo geral é que
a LAl provocara, com o tempo, uma melhoria no trato
da informacgdo publica, a medida que o nimero de
pedidos de informacéo for crescendo.

Birkinshaw (2010), assim como Shepherd et. al.
(2010), discute a LAl do Reino Unido, mas a partir
de uma abordagem juridico-documental. O autor
participou, na qualidade de conselheiro, no proces-
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so de elaboragao desta lei e, no artigo, apresentou
sua interpretagdo para os principais problemas da
legislacdo (como o grande volume de recursos apre-
sentados contra recusas em fornecer informagdes e
a discussdo sobre o acesso a informacao de guerra)
bem como faz analises preliminares do impacto des-
ta lei, apenas com informac¢des documentais, que
indicariam uma mudanca de paradigma no sentido
da disponibilizagdo da informacéo publica. Contudo,
como coloca o autor, esta “revolucao” tem levantado
iniciativas em prol do sigilo de informacgdes alegadas
como de seguranca nacional.

Mais um trabalho sobre a LAl do Reino Unido foi o de
Hazell (2010). O objetivo do artigo foi discutir medi-
das de desempenho para LAl s. Para tanto, o autor
compara medidas de desempenho da LAI desta na-
¢do com dados da Australia, Nova Zelandia, Canada
e Irlanda, por serem paises com legislagdes de aces-
so a informacdo e sistemas politicos semelhantes. A
relevancia do paper é justificada afirmando-se que
analises sobre a eficacia de legislagdes de acesso a
informacdo ainda sdo poucas e recentes.

No estudo, procurou-se medir quantitativamente e
comparar os aspectos técnicos da operagdo deste
tipo de lei nos paises citados, com dados sobre: volu-
me de pedidos, tempo médio de resposta e atrasos,
proporcao de pedidos de informacéo atendidos inte-
gral e parcialmente, nimero de recursos e nimero de
recursos deferidos. Hazell (2010) conclui que a LAl do
Reino Unido apresentou um desempenho razoavel-
mente bom, mas sofre de problemas comuns a ou-
tros regimes sujeitos a LAl s, como apontado acima.

Relly e Cuillier (2010) analisaram comparativamen-
te as médias de doze indicadores quantitativos as-
sociados a fatores politicos, culturais e econémicos
associados ao direito de acesso a informacgao para
trés grupos de paises: os estados arabes, estados ndo
arabes sem leis de acesso e estados nao- arabes com
leis de acesso. Os grupos foram montados a partir da
lista de paises membros das Nagdes Unidas, sendo
selecionados vinte e dois paises arabes. Os resulta-
dos indicam que os paises arabes com LAl s diferem
em quase todos os indicadores dos paises nao arabes
com e sem leis de acesso, sendo os indicadores pio-
res para os paises arabes. A andlise sugeriu que es-
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tes paises carecem de condigdes politicas e culturais
para a efetiva implementacao de LAl " s, a despeito da
riqueza destes paises. Este estudo declaradamente
preliminar, foi segundo os autores, o primeiro elabo-
rado na tentativa de analisar quantitativamente indi-
cadores associados a LAI, para paises arabes.

Realizando estudos de cross-section de paises, Perrit
e Rustad (2000) e Relly (2012) estudaram a difusao de
LAI"s. O primeiro, através de um estudo documental,
o segundo por meio de um estudo exploratério quan-
titativo. Perrit e Rustad (2000) analisaram a difusdo
de legislagdes de acesso a informagéo nos paises que
compdem a Uniao Europeia, analisando-as a luz das
legislagdes dos Estados Unidos. Em especial, discu-
tem os casos da Inglaterra e Alemanha. Os autores
concluiram que Europa; a0 mesmo tempo que estdo
adotando progressivamente principios de liberdade
de informacédo, estao restringindo a disseminacdo de
informacdo produzida por érgdos publicos através
de bases de dados eletronicas. Ja Relly (2012) inves-
tigou a extensdo da difusdo de leis de acesso a infor-
macao nos paises europeus, por meio da abordagem
da difusdo de inovagdes de Everett Rogers.

A autora considerou a adogao de uma LAl como uma
inovacao e estimou modelos paramétricos e semipa-
ramétricos para testar o potencial de influéncia da
proximidade geografica (como proxy para interco-
nectividade-influéncias externas) e da liberdade de
impressa (como proxy para influéncias internas) na
adocao da lei por parte dos cento e noventa e dois pa-
ises-membros das Nagdes Unidas. O periodo analisa-
do foi de 1949 a 2006. Da estimacdo, concluiu-se que
um ambiente forte de midia teve uma influéncia sig-
nificativa para a adogao da legislagdo nos EUA e nos
demais paises do continente americano. Projetou-
-se que até 2025, oitenta por cento das nag¢des terdo
adotado legislagdes garantindo o direito de acesso a
informacao publica. Em adicdo, a difusao teve como
marco inicial a lei sueca, tendo as nagdes europeias
influenciado demais paises a adotarem tal legislacéo.

Diferentemente dos estudos acima, que investigam
um ou alguns dos sentidos da eficacia da LAl dis-
cutidos anteriormente, Islam (2006), Costa (2013) e
Cordis e Warren (2014) focam nos impactos da LAl na
reducdo da corrupgao.
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Islam (2006), a partir de dados em cross-section ex-
plorou o impacto da transparéncia, medida como
acesso a informacéo, na governanga publica. A au-
tora construiu indicadores para medir a frequéncia
de disponibilizacdo de dados econdmicos por parte
dos governos, presenca de LAl s (variavel dicotomi-
ca) e tempo de vigéncia desta lei. O resultado aponta
para uma relacdo negativa entre esses indicadores e
o indice de percepcao de corrupgdo. Conclui-se que
um aumento da transparéncia reduz a corrupgao. Ja
Costa (2013) encontrou no seu estudo evidéncias de
que a adocgao de LAI's aumentam a percepcao de
corrupgao, principalmente nos cinco anos iniciais de
vigéncia deste tipo de lei. Ademais, percebeu-se uma
queda na qualidade da governanca. Diferente de Is-
lam (2006), Costa (2013) utilizou uma metodologia
mais robusta, estimando o impacto das LAl s tratan-
do sua adogao progressiva pelos paises como um ex-
perimento natural, possibilitando-se a estimacao do
impacto pelo método de diferencas em diferencas.
Com os dados em painel, a autora também realizou
testes de robustez dos resultados e estimou efeitos fi-
x0s, afastando a possibilidade de correlagdo espuria.

Por fim, diferente de Costa (2013) e Islam (2006) que
usaram indicadores de percepgao de corrupgao, Cor-
dis e Warren (2014) trabalharam com uma medida
objetiva: condenagdo por corrupgao. Esses autores
definiram efetividade da LAl como a capacidade de
aumentar transparéncia e prover acesso aos cida-
daos aos arquivos governamentais e no intuito de
avalia-la, estimaram o efeito das diferentes LAl s dos
estados americanos na condenagdo por corrupgao.
Classificando-as como LAl s fortes e fracas e também
utilizando dados que mostram que doze estados mo-
dificam suas legislagdes no sentido de torna-las mais
fortes, os autores estimaram que esta mudanca al-
tera a percepcgdo de corrupgdo nos governos locais,
mas nao em nivel federal. Detalhando a investigacao,
a medida de “forca” das LAI's foi decomposta em
quatro componentes: responsabilidade (penalidades
civis e criminais para violagao), tempo (prazos previs-
tos), dinheiro (taxas) e discricionariedade (por parte
da autoridade em conceder ou nao a informacgao so-
licitada). As evidéncias mostraram dois efeitos com-
pensatorios: o fortalecimento de LAI's reduziram a
corrupgao mas aumentariam a probabilidade dos
corruptos serem identificados. A conjuncao dos dois

Avaliacgao da Lei de Acesso a Informagao
Brasileira / Taiana Fortunato Araujo e Maria
Tereza Leopardi Mello

efeitos fez com que o impacto estimado das LAl s na
corrupgao fosse pequeno. Este estudo econométrico
robusto foi o primeiro a examinar o impacto de LAI" s
estaduais na prevaléncia da corrupgao, medida de
maneira objetiva.

41  Estudos sobre LAI no Brasil

No que concerne a Lei Brasileira, Martins (2011), ain-
da antes da promulgacdo da LAl brasileira, discute as
caracteristicas de uma LAl adequada e seus benefi-
cios/efeitos, que sdo a viabilizacdo de uma maior par-
ticipagdo social e monitoramento das politicas publi-
cas e agdes governamentais, minorando a corrupgao
e a ineficiéncia. Muito da discusséo do artigo foca-se
no projeto de lei que estava no Congresso Nacional
e caracteristicas colocadas como desejaveis, atendi-
das pela lei promulgada.

Em consonancia, a CGU, como parte dos preparativos
para a edicdo da LAIl, promoveu pesquisa, em parce-
ria com a Organiza¢do das Nagdes Unidas para a Edu-
cacdo, a Ciéncia e a Cultura (UNESCO), com objetivo
de analisar valores, cultura, experiéncia e percep¢do
de servidores publicos federais em relacdo a temati-
ca de acesso a informacéao. A pesquisa foi realizada
em duas etapas. Uma qualitativa, por meio de um
questionario semiestruturado, com ocupantes de
cargos de direcdo e assessoramento. Em etapa pos-
terior, uma pesquisa quantitativa de opinido, através
de um questionario estruturado para a coleta dos
dados, enviado eletronicamente para uma amostra
representativa dos servidores publicos federais, de
varios escaldes governamentais, de diversos 6rgaos
(Controladoria Geral da Unido [CGU], 2011).

Foram ouvidas 73 autoridades publicas, na primeira
fase e, na segunda, 986 servidores. Chama atencao,
na etapa qualitativa, que quando questionados so-
bre os aspectos negativos da politica de acesso a in-
formacao, os servidores fizeram avaliacao receosa e
negativa quanto ao uso e divulga¢do da informacgao
porventura solicitada. O padrao de respostas mos-
tra que 23,7% dos entrevistados coloca como preo-
cupacado a “ma utilizacao das informacgodes”, 14,3%
e 13,7%, respectivamente, mencionam “vantagens
para grupos de interesse bem situados” e “uso poli-
tico das informacgdes” (CGU, 2011, p. 09). Adicional-
mente, as insuficiéncias de recursos humanos e de
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infraestrutura sao indicadas como possiveis causas
para atrasos ou dificuldades no atendimento aos pe-
didos de informacdo, podendo o volume de pedidos
até mesmo comprometer o andamento da atividade
do 6rgao solicitado.

Como possiveis impactos positivos, os servidores
apontaram: “mais transparéncia sobre as ativida-
des da Administracdo Publica”, “reducdo, combate
e prevencao da corrupcdo” e “fortalecimento da cre-
dibilidade e melhoria da imagem da Administracdo
Publica”, com respectivamente 38,3%, 20,6%, 13%
(CGU, 2011, p.10). Com relacdo a implementacao,
47,6% dos respondentes discorda da afirmacdo de
que “O governo federal estd preparado para executar
uma politica de amplo acesso a informacao publica”,
o que indica receio quanto a implementacdo da poli-
tica, talvez até uma certa resisténcia.

Assim, estes e os demais resultados apontam para
uma diversidade de posicionamentos, percepgdes
e praticas na Administracao Federal sobre esta te-
matica e indicam desafios a serem superados para
a efetiva implementacdo da LAI. Além dos desafios
relativos a mudanga da cultura do segredo para uma
cultura do acesso, ha também obstaculos operacio-
nais e técnicos, pois as praticas da administracao sao
bastante diversas no que tange a gestdo da informa-
¢do, como esta mesma pesquisa assinala.

E interessante a revelacdo de uma “cultura do pen
drive”, que iria além da cultura do segredo, sendo
uma pratica de apropriacdo pessoal, por parte do
servidor, da informacdo sob sua gestao, ndo compar-
tilhando nem mesmo com os demais colegas, tam-
pouco com o cidadao. Outro ponto crucial é a cons-
tatagdo, trazida pelo diagnostico em relato, de que
muitos dos gestores dos érgdos ndo estao a par da
importancia e usabilidade de se ter um bom sistema
gestdo da informacéo no proprio 6rgéo. Este indicio
de desidia no trato da informacgdo publica também
se refletiria culturalmente no comportamento dos
subordinados, como mostrou a pesquisa quantitati-
va (CGU, 2011). Dai conclui-se pela relevancia de uma
campanha de conscientizagdo e capacitagao em prol
de uma maior transparéncia governamental.

Gruman (2012), a partir de uma fundamentacao te-
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orica historico-politica, argumenta que a cultura de
acesso a informacdo publica é instrumento para uma
maior participacao dos cidadaos e maior eficiéncia no
gasto publico, tal como postulado por Martins (2011).
Uma ressalva pertinente de Gruman (2012) é sobre o
carater instrumental da LAI, com potencial de gerar os
beneficios acima expostos. Contudo, segundo o au-
tor, o aumento da transparéncia ndo é um fim em si:

Atransparéncia e o acesso ndo garantem a eficdcia
do funcionamento da mdquina publica, mas, pelo
contrdrio, sua auséncia, é garantia de mau uso dos
recursos publicos porque livres de controle social.
O acesso a informagéo é um instrumento, um meio
para se alcan¢ar um fim, a eficdcia das politicas
publicas (Gruman, 2012, p. 104).

A analise tedrica deste autor dialoga com a aborda-
gem e definicdo proposta neste artigo sobre o que
seria a efetividade da LAI, que perpassaria o fim/uso
dado a informacao publica para fins particulares ou
para controle social.

Em maio de 2016, a LAl completou quatro anos de
vigéncia. Neste periodo, o Executivo Federal recebeu
mais de 380 mil pedidos de informacdo, sendo 98%
das solicitacdes atendidas, em um tempo médio de
13 dias, inferior ao prazo legal previsto. Tais dados,
da CGU, indicam que a LAl seria eficaz neste poder,
tendo, consequentemente, grande potencial de efe-
tividade.® Com o intuito de auxiliar a implantacao da
LAI nos estados e municipios brasileiros, a CGU criou
o Programa Brasil Transparente'®, em 2013. O Progra-
ma presta servicos como: capacitagdes a distancia e
presenciais sobre o tema transparéncia e acesso a
informacao; elaboracdo e distribuicdo de cartilhas
e material técnico para conscientizagao e instrucao,
cessdo do Sistema de Informacdo ao Cidadao (e-Sic)
e suporte para implantacdo deste sistema e outras
atividades. No ambito deste Programa, a CGU langou
em 2015, a Escala Brasil Transparente (EBT), com o
objetivo de medir a transparéncia publica nestes
entes federados. Foram construidos um indicador

9 Estatisticas de acesso disponiveis em: <http://www.acessoain-
formacao.gov.br/>. Acesso em: 12 jun. 2016.

10 Estatisticas disponiveis em: <http://www.cgu.gov.br/assuntos/
transparencia-publica/escala-brasil-transparente>. Acesso em 13
jun. 2016.
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e uma escala, apenas com métricas de transparén-
cia passiva. No sitio do programa, é possivel ver os
rankings para estados, municipios e capitais. Para as
cidades, o indicador foi calculado apenas para uma
amostragem e contempla as seguintes métricas:
doze quesitos cobrindo aspectos da regulamentacdo
da LAI, funcionamento de um e-Sic e transparéncia
passiva. De acordo com essa analise, aspectos da efi-
cacia no sentido de implementacao (2) da LAl esta-
riam sendo avaliados.

Na versao 1.0, de 2015, os Estados com melhor clas-
sificacdo sdo Ceara e Sdo Paulo, com nota 10, e os
piores sdo Amapa e Rio Grande do Norte, com nota
0. Dentre as capitais, a mais bem avaliada seria Sdo
Paulo, com nota maxima, e a pior Sao Luis, que ainda
nem regulamentou a LAl. Na versao 2.0, lancada em
2016, 8 Estados empatam com nota maxima: Bahia,
Distrito Federal, Espirito Santo, Goias, Maranhao, Mi-
nas Gerais, Sdo Paulo e Tocantins. O Estado do Amapa
continua com nota 0, enquanto o Rio Grande do Norte
passou para 152 posicao. Com relagao as capitais, Bra-
silia assume o topo do ranking, seguida por Curitiba,
e a capital mais mal classificada passou a ser Porto
Velho. Sao Paulo passou para a 62 posicao e Sao Luis,
da pior colocagdo, avangou para a 72 posicao.

Sobre a LAl no sistema judiciario brasileiro, em 2013,
estudo realizado pelas organizacdes Artigo 19, Fun-
dagdo Getulio Vargas de Sao Paulo e Universidade de
Sao Paulo, indicou baixa propensdo ao cumprimen-
to das obrigacdes impostas pela LAI, no que tange a
transparéncia passiva e ativa. Isto é, a LAl ainda ndo
seria eficaz em todos nos sentidos discutidos acima.

Foram avaliados 11 6rgaos, com base em entrevistas
exploratorias, andlise bibliografica, consultas do-
cumentais e um estudo comparativo internacional
(Brasil, Canada, Chile, Costa Rica, México e Reino
Unido). O estudo comparativo mostrou que Costa
Rica e Chile tém praticas de transparéncia ativa mais
robustas. Com relacdo a transparéncia passiva, as
cortes supremas do Brasil e do Chile tém as melhores
praticas. Assim como no balanco da LA, este estudo
do sistema judiciario aponta para a necessidade de
varias melhorias como: na gestao documental, capa-
citacdo de servidores e no nimero de publicagdes.
Além de se definir procedimentos para a classificacao
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da informacao, aspecto bem sensivel e de grande re-
sisténcia, no que se refere as informacgdes militares
(Ministério da Justica (2013). Portanto, os desafios
da institucionalizacdo e real garantia do direito de
acesso a informacéao ainda persistem, mesmo apés a
entrada em vigor da LAl brasileira.

Cavalcanti et al. (2013), utilizando-se de uma meto-
dologia exploratéria, empirica e quantitativa, avalia
a implementacado da LAI, por meio de uma analise
da conformidade dos sites das autarquias federais
com relagao aos quesitos de transparéncia ativa pre-
sentes da LAl (artigos 6° ao 10°). Os autores elabora-
ram uma lista com dezenove itens, de resposta di-
cotdmica sim ou ndo, que cobriram tais requisitos e,
assim, avaliaram os sites de uma amostra aleatoéria
composta por trinta das cento e cinquenta e seis au-
tarquias listadas no site da CGU. A analise descritiva
realizada mostrou que, em média, 66% da amostra
cumpriu com todos os itens. Mas, houve pergunta,
como por exemplo, sobre a classificagdo de informa-
¢oes sigilosas ou copias de contratos, que o percen-
tual de descumprimento foi acima de 90%. Tais esta-
tisticas mostram a dificuldade de implementacéo da
LAl no Brasil e pode estar indicando uma dificuldade
de gestao da informacdo por parte das autarquias,
tal como aventado pelos demais autores em seus ar-
tigos tedricos.

Desta revisdo ndo exaustiva, depreende-se que é
grande a diversidade de estudos sobre o tema, mas a
maioria centra-se em investigar a implementacdo da
LAI, no pais ou no exterior. Estudos acerca de impactos
sao poucos. A LAl ainda carece de mais estudos seja
no proprio servico publico, provavelmente a partir da
mudanca da cultura do segredo e de uma melhora na
gestdo da informacdo, como também na sociedade,
na forma de uma melhor participagdo democratica.

A analise proposta no artigo, acerca dos varios senti-
dos da eficacia e discussao acerca da efetividade da
LAl pode contribuir para o aprimoramento de meto-
dologias e consolidacado de analises.

5 Consideragoes Finais
A ampliacédo e efetivacdo do acesso a informacao
publica constitui um importante instrumento em
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prol de uma democracia mais participativa. Visando
propiciar o exercicio efetivo de tal direito, hd uma
tendéncia crescente de edicdo de leis de acesso a in-
formacgdo no mundo, tanto em paises desenvolvidos,
quanto em desenvolvimento. A LAl Brasileira, que en-
trou em vigor em 2012, é considerada uma das mais
fortes do mundo, em termos de legislacao.

A LAl representou uma mudanca da abordagem legal
no trato da informacao publica no pais, tornando o
acesso a regra e o sigilo, a exce¢do. Os objetivos da
Lei sdo amplos e ndo se resumem a sua aplicacao
pontual, em casos individuais. Como, entao, avaliar
a sua eficacia e efetividade?

Discutimos essa questdo a partir de duas abordagens
complementares: (1) identificando os papéis que a lei
pode desempenhar no contexto de uma politica de
transparéncia, de acordo com as categorias definidas
por Coutinho (2013); (2) utilizando o conceito de efi-
cacia das normas juridicas, desdobrado e ampliado
para abarcar uma dimensdo substantiva (Teubner,
1986) nem sempre presente nas analises juridicas,
como elo entre 0 mundo normativo e o mundo real,
dos impactos efetivos das politicas publicas.

Nessa anadlise, a eficacia pode ser entendida: (a)
como adequagado (a norma tem potencial para pro-
duzir efeitos concretos, porque apresenta condi¢oes
faticas e/ou técnicas de atuar); (b) como aimplemen-
tacdo da norma (esta sera eficaz se for efetivamente
aplicada pelos agentes do poder publico e pelo Ju-
dicidrio em casos concretos); (c) como a generaliza-
cdo da conduta prescrita pela lei (espera-se que a
lei seja capaz de operar uma mudanca cultural, nos
comportamentos de autoridades, individuos e socie-
dade civil, que gere maior participagdo democratica,
accountability e controle social); (d) como producéo
dos efeitos mais gerais pretendidos pela lei (porque
um numero significativo de agentes se comporta
conforme a norma algum impacto geral é alcangado).

Deste modo, avaliar em que medida os objetivos
sdo alcangados ou, se alcancados, em que medida
sdo produto da norma, é trabalho que requer instru-
mentos analiticos de avaliagdo de politicas publicas
- capazes de identificar e isolar o efeito de um siste-
ma normativo separando-o de outras variaveis que

Revista de Estudos Empiricos em Direito
Brazilian Journal of Empirical Legal Studies
vol. 3,n. 2, jul 2016, p. 113-134

afetam o resultado.! Esse efeito depende de a lei ser
eficaz no sentido (a), (b) e (c) acima explicados; mas,
crucialmente, depende de decisdes dos agentes de
efetivamente aproveitarem o incentivo do sistema
legal. No caso da LAl a eficacia juridica depende, em
primeira instancia, da adesao integral do proprio Es-
tado, ao editar as regulamentagdes especificas neces-
sarias, sem as quais a aplicabilidade fica prejudicada
ou mesmo impedida. Em uma segunda instancia, a
eficacia juridica tem como condigdo necessaria, mas
nao suficiente, uma mudanca de conduta dos ges-
tores publicos no sentido da implementacéo da LAl
nos diversos érgaos publicos, seguindo as diretrizes
emanadas na propria LAl e regulamentagdes acesso-
rias. Estabelecidas todas as condicdes legais e apds
as duas primeiras instancias de adesdes, transpomos
a fronteira do publico para a sociedade, organizada
ou nao, que se utiliza dos mecanismos criados pela
LAI, ou seja, adere ou ndo, no sentido de conseguir
a informacgdo desejada. Portanto, a LAl seria eficaz
se atingisse seu objetivo primordial, que é permitir o
acesso a informacéo publica, aumentando a transpa-
réncia governamental. Ja a efetividade perpassaria o
fim/uso dado a informacéo por parte dos cidadaos,
seja para fins de controle social, fins particulares ou
mesmo para accountability governamental.

Como se vé, o potencial de eficacia e efetividade des-
sa Lei é grande, podendo contribuir para o aumen-
to da transparéncia e para uma mudanca da cultura
governamental de tratamento da informacéo, muitas
vezes restrita ao alcance dos préprios gestores go-
vernamentais, além dos érgdos de controle interno
e externo. Todavia, depende que a regulamentagdo
e implementacdo seja generalizada em todos os po-
deres e instancias federativas, mas também a adesao
por parte do povo, conhecendo a LAI, solicitando,
entendendo e utilizando a informacéo publica, seja
para fins particulares ou controle social. Para tanto,
varios sdo os desafios a serem enfrentados, como ja

11 A disciplina de Avaliacdo de Politicas Publicas, desde a década
de 1970, evoluiu no desenvolvimento de varias técnicas estatisti-
cas capazes de inferir causalidade e “isolar” impactos ou efeitos.
Para um panorama das técnicas disponiveis, ver Rossi, P.H., Lipsey,
M.W. & Freeman, H.E. (2004). Evaluation: A Systematic Approach (7.
ed.). California: Sage Publications. Contudo, ao nosso ver, ainda
precisa incorporar o aspecto juridico das politicas publicas, de
modo a tratd-lo nos modelos e marcos légicos de avaliacao.
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evidenciam alguns estudos avaliativos, perpassando
questdes como a gestdo precaria da informacao, re-
sisténcia a mudanca, falta de conhecimento sobre a
LAI por parte da populagao.
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Resumo

Este texto tem por objetivo apresentar um relato de
observagao de um encontro de advogados populares
brasileiros no inicio dos anos 2000. Embora trate-se
de um relato isolado, exploratério e datado, acredita-
-se que sua publicag¢do pode contribuir para outros
estudos sobre o mesmo objeto, por representar uma
fonte rica de informacgdes sobre um objeto ainda
pouco estudado; e por trazer dados sobre essa mo-
dalidade de advocacia politicamente orientada em
um momento de mudangas nas relagdes desse grupo
profissional com o Estado, o direito, os governos e as
instituicdes de justica. Ao final, os dados extraidos do
relato de observacdo sao analisados em face da lite-
ratura sobre a relacédo entre advogados e politica, a
fim de se apresentar explicacdes e hipoteses a serem
desenvolvidas sobre a advocacia popular contempo-
ranea no Brasil.

1 Professor do Departamento de Ciéncia Politica do Instituto de
Filosofia e Ciéncias Humanas da Universidade Estadual de Cam-
pinas.
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Abstract

This text aims at presenting a report from an observa-
tion of a meeting of Brazilian “people’s lawyers” in the
beginning of the 2000s. Although it is an isolated, ex-
ploratory and dated report, we believe its publication
can contribute to others studies on the same subject,
because it is a rich source of information about a still
understudied subject. Moreover, it provides data on
this kind of political lawyering in a moment of change in
the relationships between these professionals and the
State, the law, governmental branches and the judicial
system. At the end of the text, the data is analyzed in
view of the literature on lawyers and politics, in order to
present explanations and hypothesis to be developed
about contemporary “people’s lawyering” in Brazil.
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1 Introducao

Este texto tem por objetivo apresentar um relato de
observacao de um encontro de advogados populares
brasileiros no inicio dos anos 2000. Embora trate-se
de um relato isolado, exploratério e datado de uma
pesquisa que nao teve continuidade,? acredito que
sua publicacdo pode contribui para outros estudos
sobre o mesmo objeto, por duas razdes.

A primeira razao diz respeito a pouca disponibilidade
de fontes sobre a advocacia em geral. Embora se tra-
te da observacdo de um contexto no qual o pesqui-
sador teve algum grau de interacdo e participagao,
o fato do relato abaixo se referir a apenas dois dias
de trabalho de campo, e ter sido produzido com uma
finalidade essencialmente exploratéria, ndo permite
caracterizar essa coleta de dados como uma obser-
vagdo participante.® Por outro lado, é possivel carac-
teriza-lo como um excerto de um didrio de campo* e,
sob esse aspecto, maneja-lo em conjunto com outras
fontes de pesquisa sobre o tema. Diante da escassez

2 O relato de observagao contido neste texto foi produzido como
primeiro registro de um diario de campo de pesquisa, entdo em
fase inicial, sobre os advogados populares e defesa judicial de di-
reitos humanos no Brasil, no ambito do Nucleo de Pesquisas do
Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais. Essa pesquisa daria con-
tinuidade as investigag¢des produzidas no projeto Garantias cons-
titucionais e prisdes motivadas por conflitos agrdrios no Brasil, do
mesmo Instituto, e que teve seus resultados publicados em Lima e
Strozake (2006), Haddad (2006) e Sinhoretto e Almeida (2006); po-
rém, por razdes financeiras e administrativas, a pesquisa sobre os
advogados populares néo teve continuidade. Note-se que minha
insercdo como pesquisador no contexto observado e relatado no
material ora apresentado se deu justamente a partir de um convite
para a apresentacao de resultados daquela pesquisa anterior em
um encontro de advogados populares diretamente interessados
no tema. Agradego a Jacqueline Sinhoretto e a Eneida Gongalves
de Macedo Haddad pelos comentarios feitos a primeira versdo
desse relato de observacao, a época de sua produgdo, e aos pa-
receristas anénimos da Revista de Estudos Empiricos em Direito
pelos comentarios a esta versdo do artigo.

3 “A observagdo participante, implica, necessariamente, um pro-
cesso longo. Muitas vezes o pesquisador passa inUmeros meses
para ‘negociar’ sua entrada na area. Uma fase exploratéria é, as-
sim, essencial para o desenrolar ulterior da pesquisa. O tempo é
também um pré-requisito para os estudos que envolvem o com-
portamento e a agdo de grupos: para se compreender a evolugédo
do comportamento de pessoas e de grupos é necessario observa-
-los por um longo periodo e ndo num tnico momento.” (Vallada-
res, 2007, p. 153). No mesmo sentido, veja-se Becker (2014).

4 Sobre o uso de diarios em diversas areas de pesquisa, ver Zacca-
relli e Godoy (2010). Sobre a possibilidade de uma reflexdo antro-
polégica a partir de experiéncias pessoais, ver Lima (1997).

Advogados e politica / Frederico de Almeida

de dados (surveys e etnografias, em especial) e estu-
dos das ciéncias sociais sobre advocacia, em geral,®
e sobre a advocacia popular, em particular, acredito
que a publicagao de um material como o contido nes-
te texto constitui uma importante contribuicao.®

Isso nos leva a segunda razéo, que diz respeito as ana-
lises sobre a advocacia popular, que justifica sua pu-
blicacdo, apesar de seu carater fragmentado. Os es-
tudos socioldgicos sobre advocacia popular no Brasil
tém por referéncia o contexto do fim do regime auto-
ritario e de transicao para a democracia. Nos estudos
pioneiros desse campo de pesquisas, a advocacia po-
pular é caracterizada, em geral, como uma modalida-
de de pratica profissional definida pela prestacdo de
assessoria juridica a movimentos sociais, pela valori-
zacao da acao coletiva em detrimento da representa-
¢do de interesses individuais, pelo engajamento po-
litico dos profissionais, pela mobilizagao de recursos
extra-legais no apoio as demandas dos movimentos
sociais, pela construcdo de interpretacdes alternati-
vas e pela contestacao do direito positivo vigente, a
partir da oposicdo entre legalidade e legitimidade,
e entre direito e justica (Falcdo, 1989; Campilongo,
2000; Junqueira, 1996, 2002).

Poroutro lado, os poucos estudos mais recentes sobre
essa modalidade de advocacia politicamente engaja-
daindicam mudancas significativas nesse tipo de atu-
acao profissional no Brasil. Em primeiro lugar, nota-se
o surgimento de outras modalidades de advocacia
politicamente orientada no Brasil, em grande parte
surgidas da importacdo e adaptagdo de modelos po-
liticos e profissionais, especialmente estadunidenses,
como a advocacia de interesse publico e a advocacia
de causas coletivas (Engelmann, 2006a; Sa e Silva,

5 Ha estudos, alguns deles ja consagrados, sobre a Ordem dos
Advogados do Brasil e sobre a advocacia como profissdo e suas
relagdes com a politica (dentre os quais podemos citar: Bonelli,
2002; Motta, 2006; Rollemberg, 2008; Oliveira, 2015) e o sistema
de justica (Almeida, 2005), mas poucos estudos sobre as praticas
profissionais e percep¢des dos advogados no funcionamento da
justica e em relagao a sua propria identidade profissional (dentre
0s quais podemos citar: Falcdo, 1984; Cunha et al., 2007; Bonelli
et al., 2008; Lima; Almeida; Sinhoretto, 2011; além dos trabalhos
especificos sobre advogados populares ou de causas coletivas que
serdo citados adiante).

6 O relato aqui publicado ja foi inclusive utilizado, em sua forma
original, como excerto de diario de campo, por Sa e Silva (2012).
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2015; Sa e Silva, 2012). Em segundo lugar, e no que
se refere especificamente a continuidade da advoca-
cia popular de matriz local (brasileira e latino-ame-
ricana), percebe-se uma mudanca nos paragimas de
atuacao desses advogados, especialmente no que se
refere a relagdo com governos (agora democraticos e,
no caso brasileiro, de origem popular e de esquerda),
com a institucionalidade democratica (criada pela
Constituicao de 1988) e com o préprio direito positivo
(legitimado formalmente em uma ordem democrati-
ca, e manejado de maneira pragmatica buscando-se
os melhores resultados objetivos e imediatos para a
clientela atendida) (Sa e Silva, 2012);” ao que tudo in-
dica, essas mudancas acontecem trazendo conflitos
internos a advocacia popular e na concorréncia com
as novas modalidades de advocacia politicamente
engajada mencionadas.®

Nesse aspecto, o relato de observacao que segue traz
alguns elementos importantes das praticas e dos
conflitos internos a advocacia popular em um mo-
mento que parece ser crucial para a compreensao
dessas mudancas: a chegada do Partido dos Traba-
lhadores ao governo federal e os novos patamares de
relagao entre advogados, governo e movimentos so-
ciais; a reflexdo sobre praticas de advocacia a partir
do maior ou menor tempo de experiéncia profissio-

7 O também recente estudo de Carlet (2015), por outro lado, refor-
¢a muito mais as continuidades do que as mudangas dos perfis e
praticas de advogados populares.

8 Essas percepgdes vém de resultados parciais de pesquisa em
andamento sobre a atuagdo de advogados nos protestos urbanos
ocorridos a partir de junho de 2013 nas cidades de Sao Paulo e do
Rio de Janeiro; os dados preliminares indicam que diferentes mo-
dalidades de advocacia politicamente orientada foram verificadas
na defesajudicial e na representacgao de interesses de movimentos
e manifestantes atuantes naqueles protestos, e que a advocacia
popular identificada como tal (ou seja: advogados que expressa-
mente se identificam como advogados populares), com origens
na advocacia de movimentos populares analisada pela literatu-
ra ja citada, vem efrentando as mudangas e os conflitos internos
mencionados acima. Agradego ao meu companheiro de pesquisa
Rodolfo Noronha pelos comentarios ao relato que é apresentado
aqui. Esses resultados preliminares foram apresentados em Almei-
da e Noronha (2015b); a pesquisa na cidade de Sdo Paulo conta
com apoio da Fundagao de Amparo a Pesquisa do Estado de Sao
Paulo (FAPESP), no ambito do projeto de pesquisa Conflito politico
e sistema de justica: a judicializa¢do criminal dos protestos urbanos
na cidade de Séo Paulo (2013-2015). Agradeco, por fim, a estudan-
te Leticia Alves Cunha, bolsista do programa Bolsa Auxilio Estudo
Formacdo (BAEF) da Universidade Estadual de Campinas, pelo
apoio na pesquisa bibliografica sobre advocacia e politica.
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nal e de lide com as instituicdes politicas e judiciais, e
os conflitos geracionais e politicos internos que esses
graus de experiéncia geram; e a propria expansdo e
consolidagao dessa modalidade de advocacia em
ambito nacional, baseada em um modelo de rede ar-
ticulada entre movimentos sociais, advogados orga-
nicos desses movimentos, articuladores locais e pro-
fissionais colaboradores eventuais. Por isso, além da
mera apresentacdo do relato de observacdo em sua
forma original de um diério de campo, optou-se pela
producao, ao final do presente texto, de algumas
consideracgoes finais, de carater analitico, e aponta-
mentos de pesquisas futuras sobre o tema.

2 Um encontro de advogados populares

O relato que segue foi produzido a partir de minha
participacdo como palestrante no Seminario Na-
cional “Reforma Agraria e os Direitos Territoriais: os
obstaculos e os desafios aos operadores do direito”,
realizados na cidade do Recife, de 16 e 17 de marco
de 2007, para o qual fui convidado para apresentar
resultados de uma pesquisa anterior sobre a judi-
cializacdo de conflitos agrarios na esfera criminal.’
0 evento, oficialmente organizado pelo Movimento
dos Trabalhadores Sem Terra (MST), pela Comissédo
Pastoral da Terra (CPT) e pela organizagdo Terra de
Direitos, foi sediado no Centro de Treinamento Cris-
to Rei, da Igreja Catélica, na cidade de Camaragibe,
Regido Metropolitana de Recife. Estive presente nos
dias 17 e 18.

2.1  Relagdes com as institui¢oes estatais

Na manha do dia 17 houve uma mesa de avaliagdo
dos mecanismos institucionais de mediacédo de con-
flitos agrarios; a mesa foi composta por representan-
tes do Movimento dos Atingidos por Barragens (MAB),
da CPT, e da Terra de Direitos - entidades que, ao que
me pareceu naquele momento, eram as responsaveis
pela articulacao e pelo suporte a Rede Nacional de
Advogados Populares (RENAP), organizagédo de advo-
cacia popular sobre a qual recaiam meus interesses
de pesquisa naquele momento.*® Participou também

9 Vernota 1, acima.

10 A RENAP foi organizada a partir do crescimento da atuacao e
das demandas de diversos movimentos sociais ao longo dos anos
1980 e 1990, especialmente o MST; surge como tal nos anos 90, a
partir da realizagdo de encontros anuais de advogados e do es-
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da mesa, como debatedor, um ex-procurador geral
de justica do estado de Pernambuco. A relagédo da
advocacia popular com o Ministério Publico de Per-
nambuco (MPPE) parecia ser bastante intensa, e a
esse tema voltarei mais adiante.

Além da apresentacao de dados sobre a conflituo-
sidade no campo (CPT) e a expanséo das barragens
para geracao de energia hidrelétrica (MAB), foi abor-
dado na discusséo o funcionamento das Varas Agra-
rias, do Ministério Publico e da Ouvidoria Agraria
Nacional como mecanismos institucionais, judiciais
e administrativos, de mediacao de conflitos. No caso
das varas judiciais especializadas, a avaliacao se deu
no sentido de que a simples existéncia de ramos de
justica especializada ndo representa, por si so, avan-
¢os na mediacdo dos conflitos e no atendimento as
reivindicagdes do movimento social. As experiéncias
positivas seriam, portanto, decorrentes de momen-
tos politicos especificos e da atuacdo comprometida
de juizes e promotores isoladamente. Uma compa-
racdo interessante foi feita por assessora juridica da
Comissdo de Direitos Humanos da Camara dos Depu-
tados, presente ao evento, que afirmou que a manu-
tencdo e o preenchimento das varas agrarias tem o
mesmo problema das varas de execugao penal, ou
seja, ndo obedecem aos critérios regulares de pro-
mogao e preenchimento dos tribunais estaduais de
justica, dependendo, portanto, da vontade politica
da ctpula do judiciario em cada estado.

Outro ponto discutido dizia respeito a prépria estra-
tégia dos movimentos sociais em relagdo as varas
agrarias, e as informagdes disponiveis para sua ava-
liacdo: avaliagdes positivas equivocadas, e, conse-
quentemente, preferéncias diversas no interior dos
movimentos, seriam decorrentes da transmissao a
todo o movimento social das percepcdes de grupos
locais que tiveram experiéncias positivas com a justi-
ca especializada. Porisso, a declaracéo final do even-
to a partir do qual foi feito este relato afirmava a ne-

tabelecimento de uma rede de comunicagdo e acionamento de
profissionais para demandas especificas e trocas de experiéncias.
Nesse sentido, ver Rede Nacional de Advogados Populares (n.d.),
Sa e Silva (2012) e Carlet (2015).

11 Sobre o funcionamento de varas judiciais especializadas no
processamento de conflitos agrarios, ver Lima e Strozake (2006), e
Sinhoretto e Almeida (2006).

Advogados e politica / Frederico de Almeida

cessidade de reavaliacdo e critica do funcionamento
da justica especializada e de seu relacionamento
com 0s movimentos sociais.

Criticas mais contundentes foram feitas a Ouvidoria
Agraria,” em relacdo a qual parecia haver um certo
ressentimento por parte dos movimentos sociais e da
advocacia popular, que reclamavam o crédito ndo so
pela criagdo da Ouvidoria, como também pela com-
posicao de seus quadros. Segundo essas criticas, a
atuacdo da Ouvidoria teria se submetido a légica da
burocracia e da repressdo, ainda que mais sutil, aos
movimentos sociais, inclusive deslegitimando a ocu-
pacao de terras e espacos publicos como forma de
acao politica reivindicatoria. Foram feitos relatos, in-
clusive por advogado popular que chegou a compor
os quadros da Ouvidoria, de presenca ostensiva de
forcas policiais juntamente com as equipes respon-
saveis pela mediacao, e da orientagao do Ouvidor de
se exigir a desocupacao dos imoveis como condi¢do
prévia a negociacdo. Também foram feitas criticas a
falta de prioridade no uso do orcamento da Ouvido-
ria, e ao final ganhou corpo uma posicéo, entre os
advogados populares, de que, apesar de ser “melhor
com Ouvidoria do que sem ela”, o movimento social e
a advocacia popular deveriam evitar o envolvimento
direto com essa burocracia, principalmente pela indi-
cacao de membros para composicao dos quadros da
agéncia. Nesse sentido, a declaragao final do evento
também foi bastante critica a Ouvidoria, afirmando a
necessidade de critica ao seu funcionamento e rea-
valiacdo de sua relagdo com os movimentos sociais e
com 6rgaos judiciais e repressivos.*®

2.2 Relagbes com o direito

Uma discussdo interessante, surgida durante os tra-
balhos dessa mesa, e que voltou a aparecer nos de-
bates da sessdo da tarde (da qual participei como

12 Criada no ambito do Instituto Nacional de Colonizacao e Refor-
ma Agraria (INCRA) no primeiro governo Lula, a Ouvidoria Agraria
foi transferida, em 2010, para a estrutura do Ministério do Desen-
volvimento Agrario.

13 “O governo deve reavaliar, em didlogo com os setores organiza-
dos da sociedade, o modelo, o papel e as atribuicdes da Ouvidoria
Agréria Nacional. E fundamental que, nos processos de mediacao
dos conflitos, os direitos dos hipossuficientes sejam garantidos.
Por outro lado, é necessario rever os instrumentos prioritarios
utilizados pela Ouvidoria (varas e delegacias agrarias), pois estes
acabam agravando os conflitos.” (Terra de Direitos, 2007).
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palestrante), dizia respeito aos limites da legalidade
e as concepgoes alternativas de direito. Esse, na ver-
dade, é um debate que pareceu opor naquele mo-
mento advogados e militantes de direitos humanos
mais jovens aqueles com mais experiéncia na advo-
cacia popular e no trato com a legislacdo e as institui-
¢oes publicas. Basicamente, o alvo das criticas, nesse
primeiro momento, foi a acdo do Ministério Publico,
mais diretamente, mas também da advocacia popu-
lar de maneira geral: foram questionados os limites
da discussdo e do manejo de instrumentos do direito
positivo, em detrimento de novas concepgdes do di-
reito, de seu potencial transformador, e de uma her-
menéutica constitucional e principiolégica.

Em defesa de sua atuacdo, o ex-procurador geral do
MPPE - mencionado nas entrevistas que fizemos para
a pesquisa anterior sobre conflitos agrarios como o
responsavel, em sua gestdo a frente do MPPE, pela
criacdo da promotoria especializada, pelo suporte
politico aos promotores progressistas, pela institui-
¢ao de cursos de direitos humanos e vivéncias em
acampamentos de sem-terras para novos promoto-
res e pela abertura da instituicdo aos movimentos so-
ciais - afirmou que o direito e as instituicdes publicas
sdo apenas um dos varios espagos possiveis de me-
diacdo de conflitos e afirmacao de direitos e que sdo
também um espaco politico em disputa. De qualquer
forma, o ex-procurador geral pareceu ser benquisto
e admirado pela advocacia popular mais experiente,
que reconhece os esforcos de sua atuagdo e seu com-
prometimento com os movimentos sociais.

Atarde ocorreu minha apresentacdo da pesquisa so-
bre ajudicializacao dos conflitos agrarios, seguida da
fala de representante da organizacdo Terra de Direi-
tos sobre a situagao da criminalizagdo e da protegao
publica dos defensores de direitos humanos, e dos
debates suscitados por um promotor de justica do
MPPE. A pesquisa foi muito bem recebida, e ao final
da sessdo, fui procurado por varias pessoas, muitos
dos quais copiaram de meu computador a apresen-
tacdo de slides - mais tarde, inclusive, fui informado
pela representante do Centro de Justica Global, do
Rio de Janeiro, que nossa pesquisa foi bastante cita-
da por eles em petigoes de litigancia internacional de
direitos humanos. Curioso notar que o representante
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da Terra de Direitos, no inicio de sua fala, apesar de
reconhecer a validade dos esforcos de pesquisa - in-
clusive porque esse é um ponto constante da agenda
politica dos defensores de direitos humanos para a
avaliacdo das situagdes de criminalizagdo - fez uma
critica genérica ao que chamou de “cientificismo” e
seus limites; ao final da sessdo, contudo, e devido
(acredito eu) a boa recepgdo da pesquisa (que sus-
citou mais debates do que sua fala), ele deu mais én-
fase a necessidade de pesquisas como a que realiza-
mos, elogiou fortemente nosso trabalho, e reafirmou
o carater estratégico da relagdo dos movimentos so-
ciais e defensores de direitos humanos com a univer-
sidade e com os centos de pesquisa.

As questdoes mais interessantes, contudo, foram le-
vantadas a partir da fala do promotor de justica,
debatedor da mesa: ele fez uma autocritica de sua
funcao, buscando situar-se entre as duas correntes
de pensamento que identificamos na pesquisa apre-
sentada (criticos e legalistas),** e ao final de sua re-
flexao disse que talvez ndo visse tanto problema em
ser classificado em qualquer uma delas, em ambas
ou em posicdes intermediarias.

Na verdade, esse promotor expds publicamente os
dilemas da atuagdo critica dentro da legalidade e,
mais do que isso, da atuagdo critica dentro de uma
instituicdo como o MP: por isso ter afirmado subme-
ter-se a qualquer uma das classificagdes, ja que, vin-
culado a legalidade (inclusive, muitas vezes, obriga-
do a oferecer denuincia contra trabalhadores) busca
manejar critica e estrategicamente a legalidade, ora
sendo mais “Util” ser legalista, ora sendo mais “facil”
ou “possivel” ser critico, inclusive da propria legali-
dade. Por outro lado, criticou a prépria instituicdo e

14 A partir das entrevistas com juizes, promotores e delegados
atuantes em conflitos agrarios nos estados do Para, Sao Paulo e
Rio Grande do Sul, pudemos classificar seus posicionamentos en-
tre dois pélos: os criticos seriam aqueles que, compreendendo a
dimenséao social e politica dos conflitos agrarios, buscariam exer-
cer a critica tedrica e pratica da legalidade no sentido de construir
interpretagdes mais adequadas a realizagdo de objetivos de justica
social, promogdo da igualdade e cidadania; por sua vez, os legalis-
tas, mesmo que eventualmente admitissem dimensdes mais am-
plas do problema, afirmavam buscar simplesmente a aplicacdo da
lei, justificada em termos técnicos, mas também politicos (manu-
tencdo da ordem social, repressdo da violéncia dos movimentos
sociais, etc.) (Sinhoretto & Almeida, 2006).
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seus agentes, dizendo que uma atuagao do MP mais
eficaz junto as policias e a investigacdo criminal po-
deria evitar os dilemas da vinculacdo a legalidade, es-
pecialmente quando o promotor se vé obrigado a de-
nunciar trabalhadores rurais pela pratica de crimes.

Novamente, veio a tona o debate sobre as potencia-
lidades transformadoras do direito e as possibilida-
des de um direito alternativo. Um jovem militante
(que inclusive ja havia se manifestado na sesséo da
manha) discordou do promotor, afirmando que nao
sé era possivel, como era necessario que a critica po-
litica e social estivesse presente na atuagao judicial
cotidiana do MP, em suas manifestacdes orais e es-
critas. Afirmando que direito e politica sdo indissoci-
aveis, cobrou do promotor uma atuagao combativa
mais explicita. Como o inicio de sua fala fez mencao
a pesquisa, e, portanto, fui o primeiro a responder, fiz
a defesa da fala do promotor, e do carater estratégico
do manejo da legalidade (mesmo porque tive receio
de parecer ter sido injusto e até mesmo indelicado na
apresentacdo da pesquisa, ao nao diferenciar clara-
mente de quais operadores faldvamos ao classifica-
-los como criticos ou legalistas).

Aproveitei para levantar uma questdo que me pa-
rece central na pesquisa sobre advocacia e politica,
ao dizer que esse nao era um problema sé do MP,
mas também da advocacia popular: como conciliar
a critica da legalidade e a construgao de uma nova
hermenéutica com a defesa eficiente de direitos e
interesses concretos, imediatos? Afirmei que as ins-
tituicoes de justica sdo espacos de disputa politica, e
que o combate judicial em casos isolados deve estar
associado a estratégias de ocupacgao de espacos nes-
sas instituicdes, inclusive a OAB, que me pareceu um
ator invisivel nos debates que presenciei.

O promotor defendeu sua posicao, dizendo que com-
pde uma minoria no MP, fragilmente sustentada por
apoios politicos internos e externos, e que nao pode
deflagrar um combate aberto, seja por meio de ma-
nifestacdes escritas de contetddo politico, seja por
qualquer outra expressdo de seu comprometimen-
to com os movimentos sociais, sob pena de perder
o espaco politico conquistado e fazer retroceder o
ativismo judicial na instituicdo. Um advogado da
CPT, mais velho e experiente, fez uma fala no mes-
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mo sentido, questionando o chamado “positivismo
de combate”,*> dizendo que como advogado tem até
mais liberdade para expor argumentos politicos, mas
que sempre tem que pensar que ha um cliente e um
interesse concreto a defender, e que muitas vezes
manifestacdes juridicas de cunho politico, sabida-
mente fadadas ao fracasso na instancia judicial, po-
dem representar o agravamento da situacdo de um
réu preso ou de familias acampadas em ocupacgdes.

2.3 A ‘“esquerda punitiva”

Outro debate interessante, decorrente da fala do re-
presentante da Terra de Direitos sobre as estratégias
de protecao dos defensores de direitos humanos, di-
zia respeito ao aumento de penas e aos dilemas da
“esquerda punitiva”.’® A assessora da Comissao de Di-

15 Associada ao movimento do “direito alternativo”, a expressao
seria uma das manifesta¢des daquele movimento, que consiste
no reconhecimento de conquistas no ambito legal que devem se
tornar efetivas pelas praticas juridicas e lutas populares; as de-
mais manifestagdes do movimento do direito alternativo seriam
0s “usos alternativos do direito” (interpretagdes alternativas do di-
reito vigente, em um sentido “democratizante”) e o direito alterna-
tivo “em sentido estrito” (um direito ndo estatal, ndo oficial, surgi-
do da experiéncia social); nesse sentido, ver Flores e Rubio (1993).
Percebe-se que a critica do advogado ao positivismo de combate,
relatada acima, refere-se ao aspecto menos controvertido ou ino-
vador do movimento do direito alternativo, o que sugere uma po-
sicdo ainda mais pragmatica e conservadora dentro da advocacia
popular. Para analises do movimento do direito alternativo, ver
Guanabara (1996) e Engelmann (2006b); sobre o positivismo de
combate e as estratégias de intrepretacao constitucional do direi-
to infraconstitucional no ambito da advocacia popular contempo-
ranea no Brasil, ver Carlet (2015).

A expressao foi cunhada por Karam (1996) em um famoso texto da
criminologia brasileira, para caracterizar o fendmeno por meio do
qual setores da esquerda representantes de segmentos sociais es-
pecificos defendem a expansao do poder punitivo do Estado para
alcancar condutas e atores ndo abarcados pela legislagao criminal.
Segundo a autora: “Distanciando-se das tendéncias abolicionistas
e de intervengdo minima, resultado das reflexdes de criminélogos
criticos e penalistas progressistas, que vieram desvendar o papel do
sistema penal como um dos mais poderosos instrumentos de ma-
nutencdo e reproducdo da dominagao e da exclusdo, caracteristicas
da formacdo social capitalista, aqueles amplos setores da esquerda,
percebendo apenas superficialmente a concentracdo da atuagao
do sistema penal sobre os membros das classes subalternizadas,
a deixar inatingidas condutas socialmente negativas das classes
dominantes, ndo se preocuparam em entender a clara razdo desta
atuagao desigual, ingenuamente pretendendo que os mesmos me-
canismos repressores se dirigissem ao enfrentamento da chamada
criminalidade dourada, mais especialmente aos abusos do poder
politico e do poder econémico.” (Karam, 1996, p. 79). Sobre as de-
mandas por crimalizagdo apresentadas por grupos e movimentos
sociais em suas lutas por reconhecimento, ver também Pitch (1995).
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reitos Humanos da Cadmara fez esse questionamento
a mesa, a partir da proposta dos defensores de direi-
tos humanos de se aumentar a pena para o crime de
ameaca contra essas vitimas especificas, deslocando
seu tratamento da Lei n° 9.099/1995'" para as ins-
tancias judiciais tradicionais; sua preocupacao era
a de que o aumento de pena se voltasse contra os
proprios militantes. O mesmo advogado experiente
da CPT que havia se manifestado no debate anterior
questionou a agenda punitiva sustentada pelos mo-
vimentos sociais, e na minha oportunidade de falar
eu procurei demonstrar que esse € um problema
antigo do direito penal (a eficacia da pena) e que a
esquerda e os movimentos sociais, a meu ver, ainda
nao foram capazes de fazer uma reflexao sobre isso.

Usando os dados de minha apresentacdo sobre a
judicializagdo dos conflitos agrarios, sustentei que a
Lei dos Crimes Hediondos néo foi feita para o movi-
mento social, mas que naquele momento se discutia
no ambito legislativo que a ocupagdo de terras fosse
considerada crime hediondo;*® além disso, expus re-
sultados de pesquisa sobre crimes de roubo (Instituto
Brasileiro de Ciéncias Criminais & Instituto de Defesa
do Direito de Defesa, 2005), para dizer que, embora o
sentimento pessoal de injustica e as percepgdes de
impunidade sejam importantes no debate sobre a
justica brasileira, argumentos de “punicao exemplar”
sdo cotidianamente aplicados a réus pobres em jul-
gamentos isolados de crime de roubo, penalizando
parcelas consideraveis da populagdo nao-organizada.

17 Conhecida como Lei dos Juizados Especiais Criminais, que pre-
vé solugbes transacionadas e néo restritivas de liberdade (acordos
restaurativos, prestacdo de servicos a comunidades, restricbes
parciais de direitos, etc) a crimes considerados de menor poten-
cial ofensivo, assim definidos em funcédo do tamanho da pena (em
anos) prevista em lei.

18 Em novembro de 2005, o Relatério Final da Comissao Parla-
mentar Mista de Inquérito (CPMI) da Terra, formada no Congresso
Nacional para apurar as agdes de movimentos reivindicatérios da
reforma agraria, sugeriu a tipificacdo da ocupacao de terras como
crime hediondo; em 2009, a Comissdo de Agricultura do Senado re-
jeitou a proposta. Na pesquisa ja mencionada sobre a judicializacdo
dos conflitos agrarios (Sinhoretto & Almeida, 2006), identificamos
que a acado politica de ocupagdo de terras como meio de pressao
para desapropriagao para fins de reforma agraria ja era enquadrada,
poroperadores da linha “legalista”, no crime de esbulho possessério
(artigo 161, Il do Codigo Penal). A sua tipificagdo como crime hen-
diondo representaria agravamento de penas e endurecimento do
regime prisional, impossibilitando, por exemplo, a progressao para
regime mais brando ap6s condenacéo inicial em regime fechado.
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Pela reagao do publico e dos debatedores, tive a im-
pressdo de que a reflexdo sobre a “esquerda puniti-
va” comegava a surgir no interior dos movimentos
sociais (ou ao menos da advocacia popular), com
mais espac¢o do que eu imaginava inicialmente; em
sua resposta a provocagao sobre os efeitos negativos
da punicao feita pela assessora da Comissdo da Ca-
mara, o representante da Terra de Direitos afirmou,
ao final, que a proposta de aumento de pena para o
crime de ameaca ndo era um ponto pacifico mesmo
dentro do movimento de direitos humanos, e que es-
tava aberta a discussoes.

2.4  Aspectos organizacionais

No dia 18, apds o almoco, fui chamado a participar, na
qualidade de observador, da reunido dos advogados
das organizagdes de suporte a RENAP, que tratariam
especificamente da reestruturacdo da rede. Sé entdo
pude entender a forma de organizagdo da RENAP na-
quele momento, e as questdes envolvidas no proces-
so de reestruturacdo que se pretendia estabelecer a
partir daquelas organizagdes presentes na reunido.

O diagnostico apresentado pelos participantes - cin-
co representantes do MST, dois da Terra de Direitos,
um do MAB e um “independente”, vinculado ao curso
de direito da UnB - era, de um lado, de necessidade
de readequacao da RENAP a uma nova necessidade
de assessoria juridica caracterizada pelo refor¢o dos
servicos juridicos das organizagdes populares e de di-
reitos humanos, associada a diminuicao da demanda
decorrente do panorama politico favoravel (governo
Lula, diminuicdo do niumero de ocupacdes e do en-
frentamento direto entre movimentos e proprietarios/
governos); e, de outro lado, de desgaste do modelo de
organizagao da Rede que, segundo as analises apre-
sentadas, se estruturaria em trés niveis, ou grupos
profissionais: (i) os advogados e servicos de assessoria
juridica das organizagdes (chamados por eles de “or-
gadnicos”); (ii) os articuladores estaduais da RENAP; e
(iii) os advogados colaboradores eventuais (chamados
por eles de “ndo-organicos” ou “orbitantes”).

Mais especificamente, defendeu-se na reunido a fa-
[éncia do modelo da rede, na medida em que se veri-
ficaria um descolamento desses trés niveis, caracteri-
zado pela desvinculacdo da acédo dos orbitantes e até
mesmo dos articuladores estaduais das “demandas
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concretas” das organizagdes e movimentos sociais, e
também pela falta de coordenacdo efetiva e controle
sobre a acdo dos orbitantes, espalhados pelo territo-
rio nacional e com vinculagdes eventuais e espora-
dicas as demandas dos movimentos sociais. A situ-
acgao de fato, segundo essa avaliagdo, era a de que a
articulagéo nacional da RENAP e sua vinculagao aos
movimentos sociais dependeriam naquele momen-
to, na pratica, dos esforcos e recursos financeiros das
organizagoes do movimento social.

Nesse sentido, me pareceu claro um conflito estabe-
lecido entre orgdnicos e articuladores pelo controle
da RENAP, com relatos frequentes de disputas poli-
ticas entre eles e uso politico das redes estaduais no
interesse dos articuladores locais: foram mencio-
nados desde casos de “separatismo” de grupos de
advogados (em Minas Gerais, Rio de Janeiro, Goias,
e estados do Nordeste), até episédios de uso politi-
co do nome da RENAP por advogados orbitantes em
busca de autopromocao, passando por intervencgdes
indevidas e temerarias destes em processos locais de
grande importancia para os movimentos.

Além da questdo da capacidade de controle e coorde-
nacdo da RENAP pelas organizacdes de suporte, uma
questdo de fundo, importante para os interesses da
pesquisa sobre advocacia popular, pareceu evidente
na visdo dos orgdnicos: a de que, como agdo politica,
a organizacao dos advogados populares deveria es-
tar subordinada a organizacdo do movimento social,
sendo refutados os objetivos de constituicdo de uma
advocacia popular como ator politico proprio e como
forma de ativismo judicial e militancia politica em si
mesma (falou-se, inclusive, em “OAB paralela”). Cha-
mou minha atencdo, nesse sentido, a preocupacao
dos organicos com a constituicdo, no Nordeste, da
chamada “Confedera¢do do Equador” que, segundo
eles, teria justamente esse objetivo de constituir a
advocacia popular como ator politico aliado, mas in-
dependente das organiza¢des do movimento social.

Por outro lado, foi consensual entre os orgdnicos pre-
sentes a avaliacdo de que a RENAP nao poderia pres-
cindir da atuacgdo dos orbitantes, que muitas vezes se
associavam a rede justamente buscando uma forma
de militancia politica baseada exclusivamente no ati-
vismo judicial. Nesse sentido, a estratégia defendida
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na reunido foi a de maior envolvimento direto dos or-
gdnicos na articulagao da RENAP, incluindo a agrega-
¢ao dos orbitantes, inclusive como forma de suplan-
tar, aos poucos, o poder dos articuladores estaduais
(um dos presentes chegou a falar em uma estratégia
de “asfixia” dos articuladores, no que foi sutilmente
censurado por outros orgdnicos, talvez por ter sido
demasiado explicito).

Além disso, optou-se por valorizar os encontros lo-
cais e nacionais, e os cursos de formacéao e especiali-
zagao, ndo sé como forma de reunido e manutencdo
darede em torno dos orbitantes, mas principalmente
com o objetivo de vincula-los mais proximamente as
demandas das organizacdes do movimento social e
transmitir-lhes conteddo politico, e ndo s6 técnico.
Esses encontros e cursos serviriam também como
forum de discussdo e coordenacdo dos orgdnicos,
substituindo assim, aos poucos, as reunides regio-
nais e nacionais de articuladores.

Quanto as entidades as quais filiam-se os orgdnicos,
era evidente o protagonismo do MST, que parecia
pautar a agenda da RENAP, ao passo que também a
sustentava financeira e administrativamente. Em de-
terminado momento da reunido, o representante da
Terra de Direitos pediu maior participacdo em inicia-
tiva adotada pelo MST e que dizia respeito a RENAP
como um todo (no caso, a participagao na definicdo
de linhas editoriais das publicagdes da RENAP, ja en-
tdo negociada pelo MST junto a editora Expressao
Popular). Ja o representante do MAB afirmou que as
dimensodes de sua organizagdo tornavam imprescin-
divel o recurso a militancia dos orbitantes, ao passo
que limitavam seu proprio envolvimento no suporte
e na articulacdo da rede. Ao final da reunido estabe-
leceu-se um calendario de encontros futuros daque-
les orgénicos, que concretizariam os encaminhamen-
tos e as deliberagdes adotadas na reunido.

3 Consideragoes finais e apontamentos de
pesquisa

Como afirmado inicialmente, o relato de observagdo

exposto acima apresenta limitagdes metodoldgicas

evidentes, que impedem que ele se constitua, por

si s6, em uma fonte de dados para uma analise con-

sistente e fundamentada da advocacia popular. Por

143



outro lado, as evidéncias trazidas pela observacao
do encontro de advogados populares permitem a
formulacdo de alguns insights e hipdteses de pesqui-
sa sobre a advocacia popular, quando confrontadas
com outros estudos sobre as relagdes entre advocacia
e politica e sobre a advocacia popular, em especial.

A primeira consideracdo diz respeito a relacdo mais
ampla entre advogados e politica. Conforme aponta
Halliday (1999), as tensdes entre autonomia profissio-
nal e Estado, e entre agao de mercado e acdo politica
sdo centrais para se compreender a relagao entre ad-
vogados e politica. No caso da advocacia popular, essa
tensao é ainda mais vivida, na medida em que essa
modalidade de advocacia tem sua origem, no Brasil
como na América Latina, na assessoria de movimen-
tos contra o Estado, num primeiro momento (isto é:
contra regimes autoritarios e transi¢des politicas mais
ou menos inclusivas) (Falcao, 1989; Junqueira, 2002).

Nesse aspecto, as informacdes trazidas pelo relato
mostram novos dilemas da advocacia popular decor-
rentes da democratizagao politica do Estado brasilei-
ro, especialmente no que se refere as relagdes com os
poderes executivo e judiciario, ainda vistos como con-
servadores e muitas vezes autoritarios, mas ja legiti-
mados formalmente em uma nova ordem constitucio-
nal democratica que incorporou direitos e principios
igualitarios. Esses dilemas parecem compor aquilo
que Sa e Silva (2012) chama de desafio de identidade
da advocacia popular: a ordem legal e politica ndo
pode mais ser simplesmente considerada contradito-
ria (como o era durante a ditadura), e traz consigo uma
série de garantias e direitos que podem ser considera-
dos plenamente adequados aos interesses populares.

Esse dilema se acentua e se especifica quando se
analisa a vinculagao mais direta dos advogados po-
pulares e dos movimentos aos quais eles se ligam
com o Partido dos Trabalhadores (PT). Essa vincu-
lacdo ja havia sido percebida por Junqueira (2002),
mas deve ser analisada por outro angulo a partir da
chegada do PT ao poder federal, com a eleigdo de
Lula em 2002. Nesse sentido, as resisténcias, criticas
e desconfiangas em relacdo ao Estado em geral se
sobrepdem aos problemas de independéncia em re-
lacdo ao governo e de compromissos militantes tra-
zidos pela participagao do PT no governo federal; os
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debates, relatados acima, sobre a Ouvidoria Agraria
Nacional (criagdo do governo reconhecida como im-
portante, mas cuja atuacao é criticada) é emblemati-
ca desse tipo de dilema. Somem-se a isso os debates
especificos sobre o papel da advocacia popular na
criagao da Ouvidoria, e sobre a participacao de advo-
gados populares como quadros daquele érgao.

A chegada do PT ao poder também trouxe outro pro-
blema para a organizagdo da advocacia popular, for-
temente baseada em movimentos sociais organiza-
dos. De um lado, como consta do relato acima, havia
a percepcao de que a RENAP deveria se reorganizar
diante da diminuicdo da mobilizacdo dos movimen-
tos sociais e dos enfrentamentos com o governo,
agora tido como aliado. Sa e Silva (2012) acrescenta
a esse dado informagdes sobre o0 avanco da inclusao
social e a diminuicdo das desigualdades nos gover-
nos do PT e os impactos da criminalizacao sistema-
tica dos movimentos sociais em periodos anteriores
como fatores de desmobilizagdo daqueles movimen-
tos, com impactos no recrutamento e na articulagao
dos advogados populares.

De outro lado, a relagao tensa entre governo e mo-
vimentos sociais também pode estar na base dos
problemas de articulacdo e “separatismo” da RENAP,
mencionados no relato acima; afinal, uma hipotese
que pode ser construida e investigada é a de que a
maior ou menor coesdo da rede de advogados po-
pulares pode variar em funcdo da maior ou menor
proximidade e/ou tolerancia dos diversos movimen-
tos atendidos e articuladores da RENAP (apesar da
centralidade do MST) em relagdo ao governo federal
e aos governos locais.

Outro dado importante trazido pelo relato acima tem
a ver com a relagdo dos advogados populares com o
direito. Como ja indicado anteriormente, a pratica
da advocacia popular esteve pautada, segundo seus
primeiros analistas, pelo uso politico (alternativo) do
direito positivo e pela oferta de servicos legais inova-
dores (em oposicao aos servicos legais tradicionais da
advocacia liberal regular) (Campilongo, 2000; Falcao,
1989). Estudos recentes sobre a advocacia popular
(Carlet, 2015; Sa e Silva, 2015; Sa e Silva, 2012) mos-
tram que a advocacia popular ainda pode ser carac-
terizada pela inovagao dos servigos legais prestados,
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embora apontem também que a vigéncia da ordem
constitucional democratica torna essa pratica profis-
sional menos contestatéria e subversiva da ordem ju-
ridica; por outro lado, a vigéncia da nova ordem cons-
titucional e o seu reconhecimento como conquista de
lutas sociais permite a ressignificagdo do “positivismo
de combate” no esforco de intrepretacdo constitucio-
nal do direito infraconstitucional (Carlet, 2015).

Nesse aspecto, a questao geracional merece ser me-
lhor investigada: se no relato acima - e também em
nossa pesquisa em andamento sobre advocacia e
politica nos protestos urbanos de junho de 2013 no
Brasil (Almeida & Noronha, 2015) - a acomodacgao ao
direito vigente e a uma atuacdo mais “pragmatica”,
“responsavel” e “técnica” parece vir de advogados
populares mais velhos e experientes na lide com as
instituicdes judiciais, no estudo de Sa e Silva (2012)
essa acomodacao ¢ atribuida aos advogados popula-
res mais jovens, formados e socializados ja na ordem
juridica e politica pdés-Constituicdo de 1988.

A essa questdo pode estar associada o problema da
maior ou menor autonomia dos advogados popula-
res em relagdo aos movimentos sociais, e do prota-
gonismo dos advogados como atores politicos. Re-
chagado pelos advogados populares cujas posi¢oes
e percepgdes estao relatadas acima, esse protago-
nismo, porém, aparece nas iniciativas de “separa-
tismo” e no eventual “oportunismo” de advogados
orbitantes e articuladores estaduais; uma hipotese
a ser investigada é se o aumento da profissionaliza-
¢do da advocacia popular aumenta as tendéncias a
esse protagonismo (ainda que se caracterize como
um protagonismo “técnico”, especializado), na me-
dida em que a profissionalizacao da advocacia, em
geral, pode ser entendida como a construcao social e
politica de conhecimento especializado (uma exper-
tise) e da autonomia da profissédo em relacao tanto
ao Estado quanto aos clientes e aos leigos em geral
(Bonelli, 2002).%

19 Divergéncias sobre o protagonismo dos advogados em face
dos movimentos sociais também aparecem na analise preliminar
dos dados sobre a advocacia nos protestos de junho de 2013, e
se expressam nos conflitos entre grupos de advogados que enxer-
gam a advocacia em si como uma forma de movimento e ativismo
(advogados ativistas) e aqueles profissionais que defendem um
papel subordinado dos advogados em relagdo ao protagonismo
dos movimentos sociais (advogados populares); nesse sentido, ver
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Ainda no que se refere a relacdo da advocacia com o
direito positivo, esta a questao da “esquerda puniti-
va” (Karam, 1996). Como se viu acima, essa parecia
ser, a época do relato, uma questao delicada no inte-
rior da advocacia popular e dos movimentos sociais
por ela assessorados. Se, por um lado, grande parte
das questdes juridicas enfrentadas pela advocacia
popular esta relacionada a seletividade da justica
criminal e ao seu uso preferencial como meio de
resolver a questao social (em detrimento de outras
intervencdes estatais), por outro lado, a estratégia
de criminalizar aqueles que agem violentamente
contra militantes sociais e seus defensores parecia
ganhar corpo nos movimentos sociais ligados e nos
proprios advogados ligados a RENAP. Nesse sentido,
uma investigacao mais especifica sobre socializagao,
percepgoes e experiéncias com a justica tanto de mi-
litantes quanto de advogados populares pode ajudar
a compreender esse tipo de posicionamento.

Por fim, situar a advocacia popular em rela¢do a ou-
tras formas de advocacia politicamente engajada,
mas também em relacédo a novas formas de ativismo
politico e organizagdo dos movimentos sociais pode
contribuir para a compreensao de varios conflitos e
dilemas dessa modalidade profissional e para o de-
senvolvimento mais refinado de hipdteses apresen-
tadas acima. Portanto, é preciso ndao sé compreen-
der o surgimento, a incorporagdo e a concorréncia de
novas relacdes entre advocacia e politica em termos
de inovagao de praticas juridicas, de diferenciacdo
interna do campo juridico brasileiro e de suas cone-
x0es nacionais e internacionais - como ja o fazem os
estudos de S3 e Silva (2012) e Engelmann (2006a), a
partir da ideia de circulagao internacional de mode-
los politicos e juridicos -, mas também compreen-
der, como sugere Junqueira (1996), a relagdo entre
demandas sociais e servicos legais em um padrdo
moderno (baseado na ideia de classe e em uma nar-
rativa macrohistorica, orientada para as instituicdes
politicas do Estado nacional) ou pdés-moderno (ba-
seado em identidades especificas, como de raca e
género, em narrativas localizadas e identitarias, e na
construcéo de alternativas politicas societais e parti-
cipativas). Talvez esteja nessa transicdo do moderno
para o pés-moderno (ainda que o p6és-modernismo

Almeida e Noronha (2015).
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seja um conceito questionavel) a explicacdo para os
dilemas da advocacia popular em relagao a sua frag-
mentagao organizacional, aos seus padrdes identita-
rios e as suas relagdes contraditérias com o Estado, o
direito e ajustica criminal, presentes no relato acima.

SIS S S S S S S S S

Revista de Estudos Empiricos em Direito 146
Brazilian Journal of Empirical Legal Studies
vol. 3, n. 2, jul 2016, p. 135-148



4 Referéncias

Almeida, F. N. R. de. (2005). A advocacia e o acesso a
justica no estado de Séo Paulo (1980-2005). Univer-
sidade de Sao Patlo.

Almeida, F. de; Noronha, R. (2015). Advogando nas
ruas: advocacia em protestos urbanos em Sao
Paulo e no Rio de Janeiro (2013-2015). In 390 En-
contro Anual da Anpocs. Caxambu. <http://por-
tal.anpocs.org/portal/index.php?option=com_
docman&task=doc_view&gid=9604&Itemid=461>

Becker, H. S. (2014). A epistemologia da pes-
quisa qualitativa. Revista de Estudos Empi-
ricos Em Direito, 1(2), 184-198. <http://doi.
org/10.1080/19398440903192357>

Bonelli, M. da G. (2002). Profissionalismo e politica
no mundo do direito: as relagées dos advogados,
desembargadores, procuradores de justica e dele-
gados de policia com o Estado. Sdo Carlos: EQUFS-
Car; Sumaré.

Bonelli, M. da G.; Cunha, L. G.; Oliveira, F. L. de; Sil-
veira, M. N. B. da. (2008). Profissionalizacdo por
género em escritérios paulistas de advocacia.
Tempo Social, 20(1), 265-290.

Campilongo, C. F. (2000). Assisténcia juridica e advo-
cacia popular: servicos legais em Sdo Bernardo
do Campo. In C. F. Campilongo (Ed.), O direito na
sociedade complexa (pp. 15-52). Sao Paulo: Max
Limonad.

Carlet, F. (2015). Advocacia Popular: praticas juridicas
contra-hegemonicas no acesso ao direito e a jus-
tica no Brasil. Revista Direito E Prdxis, 6(10), 377-
411. <http://doi.org/10.12957/dep.2015.15409>

Cunha, L. G.; Bonelli, M. da G.; Oliveira, F. L. de; Sil.
(2007). Sociedades de advogados e tendéncias
profissionais. Revista Direito GV, 3(2), 111-138.

Engelmann, F. (2006a). Internacionalizagdo e ativis-
mo judicial: as causas coletivas. Lua Nova: Revista
de Cultura E Politica, (69), 123-146.

Engelmann, F. (2006b). Sociologia do campo juridico:
juristas e usos do direito. Porto Alegre: Sergio An-
tonio Fabris.

Falcdo, J. de A. (1984). Os advogados: ensino juridico e
mercado de trabalho. Recife: Massangana.

Falcao, J. de A. (1989). Democratizagdo e servicos le-
gais. In J. E. Faria (Ed.), Direito e Justica: a fun¢éo so-
cial do Judicidriol (pp. 145-158). Sdo Paulo: Atica.

Guanabara, R. (1996). Visbes alternativas do direito

Advogados e politica / Frederico de Almeida

no Brasil. Estudos Histéricos, (18), 403-416.

Haddad, E. G. de M. (2006). Conflitos agrarios: resis-
téncia a uma nova concepcao de justica. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, 14(62), 265-279.

Halliday, T. C. (1999). The politics of lawyers: an
emerging agenda. Law & Social Inquiry, 24(4),
1007-1011. <http://onlinelibrary.wiley.com/
doi/10.1111/j.1747-4469.1999.tb00416.x/abs-
tract>

Herrera Flores, J.; Sdnchez Rubio, D. (1993). Aproxi-
macion al derecho alternativo en Iberoamérica.
Jueces Para La Democracia, 1(20), 87-93. <http://
dialnet.unirioja.es/servlet/fichero_articulo?codig
0=2526763&orden=0>

Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, & Instituto
de Defesa do Direito de Defesa. (2005). Decisées
judiciais nos crimes de roubo em Séo Paulo: a lei, o
direito e a ideologia. Sao Paulo: IBCCRIM.

Junqueira, E. B. (1996). Naranjas y manzanas: dos
modelos de servicios legales alternativos. El Otro
Derecho, 7(21), 27-57.

Junqueira, E. B. (2002). Los abogados populares: en
busca de una identidad. El Otro Derecho, (26-27),
193-227.

Karam, M. L. (1996). A esquerda punitiva. Discursos
Sediciosos, 1(1), 79-92.

Lima, R. K. de. (1997). A antropologia da academia:
quando os indios somos nds (2nd ed.). Niteroi:
EDUFF.

Lima, R. S. de; Almeida, F. de,; Sinhoretto, J. (2011).
Visdes de politica criminal em Sao Paulo. In R. S.
de Lima (Ed.), Entre Palavras e Niumeros: Violéncia,
Democracia e Sequranca Publica no Brasil. Sao
Paulo: Alameda.

Lima, R. S. de; Strozake, J. J. (2006). Garantias consti-
tucionais e prisdes motivadas por conflitos agra-
rios no Brasil. Revista Brasileira de Ciéncias Crimi-
nais, 14(60), 321-339.

Motta, M. S. da. (2006). A Ordem dos Advogados do
Brasil: entre a corporagao e a instituicao. Ciéncia
Hoje, 39, 32-37.

Oliveira, L. B. de. (2015). A atuagdo complexa da Or-
dem dos Advogados do Brasil (OAB) na crise politi-
ca do governo de Fernando Collor de Mello. Univer-
sidade Estadual de Campinas.

Pitch, T. (1995). Limited responsibilities: social move-
ments and criminal justice. London: Routledge.

147



Rede Nacional de Advogados Populares. (n.d.). Histo-
rico. Retrieved September 3, 2015, from <http://
www.renap.org.br/index/historico/>

Rollemberg, D. (2008). Memoria, Opinido e Cultura
Politica. A Ordem dos Advogados do Brasil sob a
Ditadura (1964-1974). In D. A. Reis & D. Rolland
(Eds.), Modernidades Alternativas (Vol. 1, pp. 57-
96). Rio de Janeiro: Fundagdo Getulio Vargas.

Sa e Silva, F. de. (2012). Lawyers and Governance in
a Globalizing World: Narratives of “Public Interest
Law” Across the Americas. Northeastern Universi-
ty.

Sé e Silva, F. de. (2015). Hegemonia e contra-hege-
monia na globalizagcdo do direito: a “advocacia de
interesse publico” nos Estados Unidos e na Amé-
rica Latina. Revista Direito E Praxis, 6(10), 310-376.
<http://doi.org/10.12957/dep.2015.15408>

Sinhoretto, J.; Almeida, F. de. (2006). A judicializagdo
dos conflitos agrarios: legalidade, formalidade e
politica. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
14(62),280-334.

Terra de Direitos. (2007). Carta do Seminario Na-
cional: REFORMA AGRARIA E DIREITOS TERRI-
TORIAIS - Camaragibe/Pernambuco. Retrieved
September 3, 2015, from <http://terradedireitos.
org.br/2007/03/21/carta-do-seminario-nacional-
-reforma-agraria-e-direitos-territoriaisl-camara-
gibepernambuco/>

Valladares, L. (2007). Os dez mandamentos da obser-
vagdo participante. Revista Brasileira de Ciéncias
Sociais, 22(63), 153-155. <http://doi.org/10.1590/
S0102-69092007000100012>

Zaccarelli, L. M.; Godoy, A. S. (2010). Perspectivas do
uso de diarios nas pesquisas em organizagoes.
Cadernos EBAPE.BR, 8(3), 550-563. <http://doi.
org/10.1590/S1679-39512010000300011>

Revista de Estudos Empiricos em Direito
Brazilian Journal of Empirical Legal Studies
vol. 3, n. 2, jul 2016, p. 135-148

148



IMPACTS OF DIVORCE LAW CHANGES IN BRAZIL AND THE
“EXTINCTION" OF JUDICIAL SEPARATION // Anténio J. MaristrelloPorto*

and Pedro H. Butelli?

Keywords
divorce / judicial separation / impact evaluation

LSS S S S S SSSS SS

Summary

1 Introduction

11 The Evolution of Divorce Law in Brazil
2 Data

2.1 Data and Methodology

2.2 Empirical Strategy

3 Results

4 Conclusion
5 References
6 Appendix

Revista de Estudos Empiricos em Direito
Brazilian Journal of Empirical Legal Studies
vol. 3, n. 2, jul 2016, p. 149-161

Abstract

This paper explores the connections between the
most recent divorce-related law change, the Con-
stitutional Amendment n.66 (CA66), and its impacts
on individual decisions in this regard in Brazil, while
analyzing how immediate the behavioral repercus-
sions are for this type of law change and how judicial
separation is affected by the fact that it is no longer a
prerequisite for divorce. We have found that divorce
and marriage rates increased significantly while sep-
arations decreased, showing that the law was strong-
ly effective in less than 6 months and that judicial
separation seemed to be chosen almost exclusively
because of its status as an obligation.
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Resumo

Este trabalho explora as conexdes entre a mais recen-
te mudanca legislativa referente ao divorcio - a Emen-
da Constitucional n.66 - e seus impactos nas decisdes
individuais a esse respeito. Para tanto, analisa-se, por
um lado, quao imediata sao as repercussoes compor-
tamentais para esse tipo de mudanca legislativa e, por
outro, como a separacao judicial é afetada pelo fato
que ela ndo mais é um pré-requisito para o divorcio.
Os resultados mostram que as taxas de divoércio e de
casamento aumentaram significativamente, enquan-
to a separacao judicial decresceu. Isso mostra que a
lei foi bastante efetiva em menos de seis meses e que
a separacao judicial parecia ser utilizada quase que
exclusivamente por seu status de obrigatoria.
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1 Introduction

Similarly to what was done by Garoupa and Coelho
(2006), we aim to shed light on how the decreasing
cost of divorce by the exclusion of one of its prereq-
uisites affects individuals’ decisions on marriage
and its dissolution through either divorce or judicial
separation, while learning how quickly these chang-
es cause the observed effects. Analyzing a recent law
change that occurred in Brazil in July 2010, we verify
how divorce, separation and marriage rates were di-
rectly affected by the law. We used a linear regression
with time and space fixed effects, which should help
us get rid of the effects of any unobservable charac-
teristics in the population. These could affect our es-
timates of the isolated impact of the studied law but
unfortunately, such data are not available.

In order for us to comprehend this relationship we
need to control for factors other than the law change
itself that might influence decisions regarding mar-
riage. This control will allow us to better understand
if changes on divorce rates, for example, were indeed
caused by divorce-related legal reform or if other fac-
tors have influenced them.

We begin by briefly describing the most important
reasons behind the decision to form (and dissolve)
marriage and for that we will use the authors Rasul
and Matourchek (2008, p. 60). Firstly, there are the
Hedonic factors, which are the emotional benefits
that couples gain with marriage. They can be seen
as being represented by the utility derived from the
relationship: if the amount of utility from marriage
is reduced, the incentives to divorce will increase, if
we believe that the opportunity cost® of being in a
committed relationship is independent to how bene-
ficial the current relationship is. In other words, if the
benefit of being single or in a relationship with some-
one other than your spouse is higher than the utility

3Indeed, “[s]ince people face tradeoffs, making decisions requires
comparing the costs and benefits of various courses of action.” In
this sense, “the opportunity cost of an item is what you give up
to get that item. When making any decision, as when it comes to
attending a university, decision makers should be aware of the
opportunity costs that accompany each possible action”. In deci-
ding to marry, all other possible actions restricted by making that
decision should be considered as part of the opportunity cost of
getting married.

Impacts of Divorce Law changes in Brazil
and the “extinction” of Judicial Separation /
Antoénio J. MaristrelloPorto e Pedro H. Butelli

gained from marriage, divorce will become a more
attractive alternative. These utility gains are notably
hard to measure, but this should not pose a problem
to us since we are willing to accept that the emotional
gains from marriage are not directly affected by the
legal change, i.e. the change in the law regarding di-
vorce is exogenous to the feelings of married couples
in a way that it is unaffected by and does not change
the love that couples feel for each other. With this as-
sumption, we are basically saying that in the months
surrounding the time the law came into force, there
was no sudden, widespread change in the hedonic
factors in a specific direction, i.e., people didn’t start
loving or despising their spouses more. Some couples
liked each other more, some less, but for the average
couple, the love they feel for each other remained the
same, or at least the change was exogenous to our
treatment. This is important because it allows us to
assert that the impact we estimate for the law change
wasn’t due to unobserved variations in couples’ feel-
ings caused by the law we’re analyzing.

The economic factors, as put by Stevenson and Wolf-
ers (2007), are the ones that materialize through pro-
duction and consumption complementarities* and
through the insurance against economic shocks that
members of a couple can provide to each other. The
production complementarities represent the spe-
cialization of each individual in the job market and
in the production of household goods and services,
such as one individual taking care of their kids and
his/her spouse working in a regular job and being
the financial provider, which could make them more
productive together than separated. Consumption
complementarities are the benefits to one individual
that come from the externalities generated by the
consumption of goods by their spouses. Also, mar-
riage can be interpreted as insurance, represented
by the diversification of the couple’s activities and
assets and by the overall financial support that one
individual gives the other.

According to Rowthorn (2002, p. 144), the marriage

4 Complementary goods or services are those whose use is asso-
ciated with the use of another good or service, so that the demand
for one is accompanied by a demand for the other. If the price of
one good falls and its demand increases, generally the demand for
its complementary good will also increase.
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contract also serves as a signaling device, where indi-
viduals reveal to each other their commitment, which
is private information. This signaling becomes less
costly with the decreasing costs of getting married
and divorced, both of which would work in the way of
increasing marriages. The smaller the cost of divorce,
the weaker will marriage work as a signaling device,
since itis a decision that is now easier to reverse.

Other than the variables that influence the decision
to marry, it is necessary to analyze the factors that af-
fect the divorce decision, which is complex enough to
be difficult for researchers to assess in a statistically
rigorous way. Infidelity, tediousness and other senti-
mental factors are hard (if not impossible) to observe
and measure in a way that would allow us to use the
econometric methods that would reinforce the cau-
sality link sought in this paper. However, some vari-
ables such as current economic conditions or the cou-
ple’s characteristics are variables that we can observe
and may have a direct impact on divorce decisions. A
couple that is becoming increasingly emotionally in-
compatible may decide to stay together for financial
reasons® which would disappear as soon as the econ-
omy gets better, allowing them to part their ways.

Religion may also affect those decisions, with reli-
gious individuals deciding on divorce and marriage
in significantly different ways than non-religious in-
dividuals; for instance: the former being less prone to
divorce than the latter, since they may be constrained
by religious motives other than the other ones men-
tioned in this section.

A person’s education®is also a variable that must
be controlled for, since it affects their economic in-
dependence from their partners and therefore their
divorce and marriage decisions. Education also
might correlate with certain characteristics such as
risk-averseness, which could make individuals post-
pone marriage until reaching financial security. Con-
trolling for these variables and all the factors cited
above, we would be closer to isolating the impact of
legal change on divorce rates.

5 The cost of the legal process can be an economic factor that in-
fluences the decision to carry on with divorce.
6 Education here refers to the number of years of formal schooling.
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In the next section, we describe the law changes that
have occurred in Brazil since the beginning of the 20th
century that are relevant to our study. In Section IlI
we briefly show some descriptive statistics relative to
divorce in order to justify our choice to analyze CA66,
and all variables used in this study are explained in
more detail in Section 2. Section 2.2 describes the
empirical strategy used in this paper, with results pre-
sented in Section 3, while Section 4 concludes.

11 The Evolution Of Divorce Law In Brazil
We will focus on the evolution of divorce-related
laws throughout the years, analyzing five important
events regarding this theme in Brazil: The Civil Code
of 1916; Law 6.515 of 1977; Law 1.841 of 1989; the Civ-
il Code 0f 2002; Law 11.441 of 2007; and the Constitu-
tional Amendment n.66 of 2010. It is not in the scope
of this paper the detailed description of the judicial,
legal, historic and social backgrounds that resulted in
the specific legal changes, but we will provide a brief
overview of the most important changes throughout
recent history.

The start of the evolution is marked by a strong influ-
ence of the Catholic religion and the canon law. For
this reason, the first events that we will write about did
not provide for wedding dissolubility once it was con-
sidered a regulated agreement by rules of natural law.

According to the Civil Code of 1916, marital union
could only be dissolved through death, annulment or
friendly/litigious judicial separation’. The minimum
requirements for friendly judicial separation were
mutual consent and the couple had to be married
for at least 2 years. In litigious judicial separation,
at least one of the following must have occurred:
adultery, insult, attempted homicide, or voluntary
marital abandonment. However, even after judicial
separation was granted, the marital bond was kept,
impeding new marriages for both individuals.

7 Judicial separation was understood as a sentence that allowed
the separation of the spouses and ended the matrimonial regime.
It had similar effects to the dissolution of marriage, but did not end
the marriage bond, which was still lifelong, preventing separated
individuals to constitute a new marriage. Thus, the separation did
not break the bond, but only the conjugal partnership. The bond
was extinguished only with death.
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Law 6.515 from 1977, known as the “Divorce Law”,
and the Constitutional Amendment n.9 changed how
divorce was treated in Brazil, allowing the dissolution
of marital bonds while maintaining the impossibility
of forming new ones. More specifically, the constitu-
tional indissolubility of marriage was changed only
with the approval of Constitutional Amendment n.9,
1977. The constitutional rules were changed to give
us the following text: (“... marriage can only be dis-
solved in cases specified by law, provided that there
is prior legal separation for more than three years”
(emphasis added)). Though the inclusion of such a
standard might be revolutionary, it is well recognized
as a rule of limited effectiveness. It depended on in-
fra-constitutional laws to take effect, and while such
legislation was absent, the absence of divorce would
be perpetuated.

Few months after Constitutional Amendment n. 9
was issued, Act 6.515 (the Divorce Act) emerged,
which established separation and indirect divorce®.
Indeed, the Divorce Act provided for the termination
of the marital bond by divorce, which was previously
non-existent, and established prior legal separation
of at least three years as a necessary condition for
it. The dissolution of marriage was characterized as
indirect, because it depended on complying with the
requirements of legal separation - the disruption of
conjugal society. Moreover, the Divorce Act allowed
each spouse to divorce only once.

Act 6.515 is also important for having solved some
succession with respect to the rights of the natural
son and the “illegitimate” one. Although the case law
had already consolidated the full assimilation of both,
the doctrine still debated whether the paragraph 1 of
article 1605 of the Civil Code was in force. The Divorce
Act had put an end to this discussion because it ex-
pressly repealed the paragraph, defining once and for
all full equivalence between both children.

With the promulgation of the 1988 Constitution,
new changes relative to divorce were promoted. The
deadline for divorce by conversion, i.e. after the pre-
vious judicial separation, became one year. Addition-

8 Direct divorce equals to actual separation, while indirect divorce
relates to legal separation.
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ally, direct divorce was allowed, regardless of legal
separation, as long as there was actual separation for
at least two years.

Law 1.841 of 1989 increased the change that started
in 1977 allowing new marital bonds for individuals
who got divorced. Consequently, it opened the pos-
sibility of successive divorces®.

The Civil Code of 2002'° brought other new charac-
teristics for the divorce institution in Brazil, creating a
binary system of marriage dissolution through either
judicial separation or divorce. The same types of di-
vorce already treated in the Divorce Act were repro-
duced”, and the definition of who was at fault was
no longer needed. Judicial separation, in turn, was
divided into consensual (result of the mutual consent
of both spouses) or litigious, i.e. due to the fault of one
spouse or other causes that did not rely on guilt: dis-
ruption of ordinary family life for more than a year or
severe mental disorder for more than two years. The
Civil Code of 2002 (CC/02) reduced the term of experi-
ence in the wedding from two years to one, allowing
quicker consensual separation. As for legal separation
without fault, the two causes that underlie it remain (i)
the disruption of ordinary life for over a year, with the
impossibility of its reconstitution and (ii) serious men-
tal illness, manifested after marriage fora minimum
duration of two years. Another very important change
was introduced by CC/02 in its article 1.580, allowing
the period of one year of legal separation to start at
the day the judicial decision that granted separation
was made. Thus, it became unnecessary to await the
final decision in order to initiate the calculation of the
term. As a consequence of that, the real deadline for
divorce was drastically reduced, given that since the
beginning of the separation process the judge could
grant an injunction and, therefore, the parties would
not have to wait until the final decision for the begin-
ning of the legal separation’s year.

9 This is the first legal change that could be analyzed with our da-
tabase, that starts in 1984.

10 The Civil Code of 2002 came into force one year after its publica-
tion, on January 10th 2003.

11 Indirect and direct divorce are also in CC/02. Indirect divorce is
given by the conversion of legal separation, after one year. In paral-
lel, direct divorce becomes possible if the separation of spouses for
more than two years is proven.
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In 2007, Law 11.441 allowed both consensual divorce
and consensual separation to be dealt with in the
civil registry, so divorce, separation, inventory and
division of assets would become extrajudicial affairs
whenever the parties agreed on its terms. This meant
that getting divorced became significantly faster and
easier, both because of the lower financial costs and
the decrease in the number of procedures involved.
After this law, divorce could be resolved in 15 days
depending on the number of assets involved. Before
that, the average was 3 months. Processing costs
were also reduced by 90%.

According to Pinto (2009), “Before Law 11.441 / 2007,
separation and divorce could only be made by judges
of the Family Court, and the process was slower. A di-
vorce by consent took up to two months. Now, with
the new law, it can be made on the same day. Ifinven-
tory has no property involved, the procedure, which
took months, now is done in five days. In all other
cases, the procedure is performed within forty days”.

To Simao and Tartuce (2007), a positive aspect of the
law was that it was no longer required for the couple
to state the reasons for divorce if there was agree-
ment between both parties.

One of the requirements for carrying out the extraju-
dicial procedure is the payment of the relevant regis-
try office costs. The novelty introduced by Law 11,441
was reducing these costs once there is no incidence
of procedural costs. Fully gratuitous fees were still ex-
pected for those considered “poor”.

The Constitutional Amendment n.66 (CA66) of 2010
changes the Article 226, §6° of the Brazilian Consti-
tution and allows immediate divorce reinforcing in-
dividuals’ autonomies, suppressing the requisite of
previous legal separation for more than 1 year or the
proven factual separation for more than 2 years'?,

12 A possible conclusion that legal separation was extinct was
not a consensus. In fact, some argue that “the amendment of the
Constitution, with the suppression of the requirements for divorce,
did not revoke the institute of separation; on the contrary, both co-
exist in the legal system.” Indeed, “it may be of the interest of the
couple, before ending the marriage, to separate, albeit provisio-
nally, until you decide on the advisability of divorce. The measure
is salutary, because it preserves the institution of marriage and
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making the dissolution of marriage even easier. For
those who believe that legal separation was extinct,
the only requirement to file for divorce became mar-
riage itself. Being separated for a specific amount of
time was no longer a requirement.

To Dias (2010), the requirements that existed before
the CA66 made no sense. “Mandatory identification
of a culprit in the separation act for its later trans-
formation into divorce became an ordeal imposed
on those who only wanted to be assured the right to
leave a relationship. In fact there is only one reason
for the separation: the end of love”.

This is the legal change that our work focuses on,
mainly because of its direct change both on the cost
of the divorce and on the necessity of separation. The
impact of this law change on marriage rates is ambig-
uous, since it depends on possibly conflicting forces
and it is notably hard to measure how these forces
change with new regulation®.

In legal separation (now extinct), the existence of
guilt impacted the custody of children. According to
Lébo (2010), today, the existence of guilt in divorce
no longer has the same consequences. For example,
child custody is not decided on this basis anymore,
but in the best interest of the child.

2 Data

Our data is restricted by the availability of informa-
tion on divorce provided by the Civil Registry Statis-
tics (Estatisticas de Registro Civil), from the Brazil-
jan Institute of Geography and Statistics (/nstituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica, IBGE), which is
presented in yearly observations for each Brazilian
state, from 1984 to 2014. The remaining data refers
to marriages and separations, socioeconomic char-

allows the couple, at any time, to restore the union without the
need for remarriage”.

13 For example, Law 1.841 from 1989 cancels a cost that has signifi-
cant weight in the decision to marry, allowing individuals to marry
more than once. The end of this irreversibility acts in two opposite
ways: it reduces the status of the wedding as a “commitment devi-
ce”, making it less attractive, while eliminating the concern that the
decision to marry should be the best possible given that most of its
consequences are no longer irreversible, which encourages marriage.
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acteristics, and dummies indicating legal change. We
now describe each variable used in the econometric
models below.

The socioeconomic characteristics are taken from the
National Household Sample Survey (Pesquisa Nacio-
nal por Amostra de Domicilios, PNAD), which are annu-
al surveys conducted by IBGE on years that the Census
is not applied. The information we use are GDP per
capita, race, education, urbanization rates, income,
and employment levels, from 1999 to 2014, using the
Census for years that PNAD was not available.

The municipal GDP and all its related data (such as
taxes paid by each city and the percentage of agricul-
tural GDP, which is used as an indicator of the main
economic activities in each city) was taken from IBGE’s
survey on municipal GDPs from 1999 to 2010, with an
extrapolation to 2014 that uses the average rate of
growth from 2006 to 2010. Information on religion
was taken from the Census, gathering the proportion
of individuals in each city who view themselves as
Catholics'*. We have chosen to use only information
on Catholics since on average 70% of the population
follows this religion and because of its close connec-
tion to marriage in Brazil, where religious (catholic)
and civil marriages are often done concomitantly.

Data on schooling and women’s employment is taken
from the Census as municipal averages, interpolated
between 2000 and 2010, and extrapolated to 2014.
This is done since other sources of data such as PNAD
wouldn’t be enough to give us information on the
municipal level. These variables are used to mea-
sure the average couple’s educational attainment
and women’s participation in the labor force, both
variables affecting women'’s financial independence
among other factors that might influence marriage
and divorce decisions.

Data on divorce, marriage and separation are provid-
ed by the Civil Registry Statistics from 1984 to 2014.
We use the absolute number for divorces at the first

14 This includes the following categories on IBGE’s Demographic
Census: Roman Catholic Apostolic (Charismatic, Pentecostal, Arme-
nian and Ukrainian Catholics), Brazilian Catholic Apostolic, Ortho-
dox Catholics, Orthodox Christians, and “Other Catholic Religions”.
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instance, marriages and separations. To build the
rates of these variables per 1.000 people, we use the
population of each state taken from PNAD. This data
will be used mainly as dependent variables in our re-
gressions, i.e, we are interested on the impact of legal
change on these variables.

For the analysis on the correlation of divorce-related
law change and divorce rates, we build dummy vari-
ables that indicate the years that each divorce-relat-
ed law change came into force. For the 2010 change,
for example, we will have a dummy that takes the val-
ue 0 for every year before (and including) 2009, and 1
for every year after 2009.

2.1 Data and Methodology

Observing the evolution of the rates of divorces,
separations and marriages in Brazil, we can notice a
coincidence of legal changes and sharp variations in
some of those statistics that are consistent with our
prediction of the law changes impacting individual
decisions. First, we will analyze divorce statistics, fol-
lowed by separation and marriages in Brazil, by state,
from 1984 to 2014.

In 1989, the number of divorces by 1.000 inhabitants,
what we call throughout this paper as the divorce
rate, went from 0.25 to 0.48, an increase of 93%. This
is the highest percentage increase throughout the
time period of the Estatisticas de Registro Civil data-
base, and it coincides with the permission of succes-
sive divorces created by Law 1.841 of 1989.

In 2011, we observed the second largest percentage
increase in the divorce rate in Brazil, 51%. This in-
crease coincides precisely with the year following the
Constitutional Amendment No. 66 which came into
force in July 2010. The third largest increase in the di-
vorce rate in Brazil was 27% and occurred in 2010, the
same year in which this amendment became effec-
tive from July 13th onwards. So, we consider this ob-
served coincidence between the legislative changes
relating to divorce and variations in divorce rates as a
strong enough motivation for a more rigorous analy-
sis of the legislative reforms and their causal impacts
in the decision making of Brazilian couples. With
respect to separation rates, it is expected that they
decrease since divorce becomes less expensive, and
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this is clearly observed in the years 2010 and 2011,
representing the largest drops in the two series with
33 % and 88% decreases, respectively. The third big-
gest drop in the separation rate occurred in 1989 with
a 15% decrease, again in a year that coincides with
a legislative change that facilitated divorce. By ana-
lyzing the historical series of weddings and taking a
closer look at its rate per 1,000 inhabitants at the end
of the 1980s, especially in 1989, we notice a decrease
in the rates of marriages that lasted until the 2000s.
This is consistent with the idea that marriage serves
as an instrument of commitment that loses some of
its usefulness as its dissolution is made easier.

2.2 Empirical Strategy

The initial approach involves the evaluation of the
correlation between the legal change on divorce law
and the variation on divorce, marriage and separa-
tion rates. In this model, we will run a simple linear
regression including fixed effects for each Brazilian
state in order to get rid of any biases that might come
from the existence of non-observable characteristics
that are constant in time that might affect individual
decision-making. In technical terms, we will use fixed
effects to get rid of any influence that might come
from time-fixed state heterogeneity, such as any
state-specific cultural or social characteristics that
don’t change in the time frame studied in this period
but might affect decisions across states.

After evaluating this correlation, we make an analy-
sis of the impact of each divorce-related law change
around the year that came into force, hoping to find
no impact before and a positive (in module, depend-
ing on the which dependent variable we are look-
ing at) impact after it. By doing this, we strengthen
the argument that it was in fact the law change that
caused the variation on the dependent variable be-
ing analyzed. We want to show in detail how each
divorce-related law might have changed individual
behavior that resulted in the change we observe on
the aggregate variables.

We calculate a regression that will show the possible
impact of divorce-related legal change on the rates of
divorce, marriages and separation. The equation we
will estimate is the following:
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Yit=Gj+et+B1 D +B X +u,

where | represents each municipality, t represents
time and j represents each state, so ; represents
state fixed effects, and 6, represents year fixed ef-
fects. The dependent variable Yit indicates the di-
vorce, separation or marriage rate in year t, state i; D,
isadummy variable that equalsto 1 in case there was
a divorce-related law change before tin statei,and 0
otherwise. The n-dimensional vector X, gives us the
average of the control variables in each state regard-
ing religious practices, income, unemployment rates,
and women'’s participation in the labor market, vari-
ables that will ensure we are considering changes in
the dependent variables that might have come from
variation on these control variables. This will help us
interpret as the effect associated only with the legal
change, and not with a sudden increase in income or
women’s participation on the labor market, for exam-
ple. Finally, uit is the random error term that is neces-
sary in this kind of econometric exercise.

3 Results

The estimates for theimpacts of the 2010 Law Change
are statistically significant and relatively large for al-
most all models, with the exception of the impact es-
timated by the two-way effects model for marriages
(on the 6th column of Table 1). The coefficient for di-
vorce and separations have the expected signs: the
increase in divorces is explained by the lower cost of
marriage dissolution, and the fall in separation rates
is due to the exclusion of it as a prerequisite for future
divorce, making most couples understand judicial
separation as a redundant step towards the complete
termination of the marriage contract. This result is
particularly important because it adds to the discus-
sion of the desirability of separation as an option for
couples who might not want to divorce straight away,
showing that, in fact, people don’t tend to choose
separation as much as when there was a legal obliga-
tion to do so in order to file for divorce.

Divorces show a high positive and statistically sig-
nificant impact regardless of the inclusion of fixed ef-
fects or not. In the full two-way fixed effects model,
this impact amounts to a 62% increase over the 2009
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divorce rate average. This is strong evidence that the
law had significant impact on couples’ behaviors
who noticed that divorce procedures were now less
costly and decided to act oniit.

Separations suffered negative impacts ranging from
17% to 35% in the models that were analyzed, rein-
forcing what was intuitively expected. Since the re-
quirement for temporary separation before filing for
divorce was lifted, the only reason for couples to get
legally separated (and not divorced) was (i) if they
didn’t know about the law change and expected the
divorce costs to remain unchanged, which is only
likely if the information on the law change wasn’t ef-
ficiently transmitted to couples and/or the lawyers
involved in these issues, or (ii) if they have cautiously
opted for judicial separation before taking the final
decision to get divorced, since the couple that regret-
ted a decision to do the former wouldn’t need to get
remarried as if they would need to if they had chosen
the latter. Our results show that these reasons to opt
for separation weren’t strong enough and the aver-
age couple decided to get divorced, showing that ei-
ther separation isn’t an attractive enough alternative
to divorce, and/or information on the law change was
successfully transmitted to them.

The estimated impact on marriage rates is positive
for the models without any fixed effects meaning
that, for those cases, the decreased cost of dissolv-
ing the marriage contract influenced the decision to
marry more heavily than its weakening as signaling
and commitment devices, even though the impact
was relatively small at around 4.7% of the 2009 mar-
riage rate average.

For both divorce and separation rates, almost all of
the independent variables are statistically significant
with religiosity being the exception for the two-way
models. We have found a strong negative impact for
Agricultural GDP, which means that municipalities in
which agriculture represents a higher proportion of
municipal GDP have significantly lower divorce, mar-
riage and separation rates. This could be because
those municipalities are more predominantly in rural
rather than urban areas, so formal legal procedures
aren’t followed as strictly by couples in comparison
to more developed municipalities, thus decreasing
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the actual proportion of individuals who are legally
married and thereby decreasing the divorce and
separation rates that depend on the actual propor-
tion of married individuals in a given populace. The
municipal GDP per capita is positively related to the
divorce rates, which means that, in general, richer,
more productive municipalities tend to have more
divorces per 1.000 inhabitants. This can be in part ex-
plained by the fact that part of the motivation to get
(and stay) married comes from the fact that marriage
can be seen as insurance against negative economic
shocks, with one individual from the couple helping
the other by smoothing these negative shocks in their
incomes. With higher incomes, these individuals are,
everything else constant, more financially indepen-
dent and don’t need someone else to maintain their
basic financial stabilities.

4 Conclusion

In this work, we analyzed a panel dataset to evalu-
ate the impacts on divorce, separation and marriage
rates of a divorce-related law change that, in 2010, re-
duced the cost of divorce in Brazil. The effects of this
new law were estimated controlling for the effects of
income, religion, women'’s participation on the labor
market, municipal GDP per capita, education, and
proportion of GDP that comes from agricultural ac-
tivities, as well as state and time fixed effects, which
protects our estimates from any unobserved vari-
ables that are fixed throughout time or space.

We came to the conclusion that, as expected, the law
change positively affected divorce rates. Part of the
impact was already felt in 2010, less than 6 months
after the law came into force, and most of it was re-
alized by 2011. Separation rates were negatively af-
fected, which shows that couples, on average, do not
take separation as a step towards divorce, reducing
its status as a useful resource for couples who are not
satisfied with their marriages. This means that sepa-
ration was mostly sought after by divorcing couples
who were legally obligated to do so, which imposed
a cost on people’s freedoms to dissolve an unhappy
marriage, thus implying that the new law might in-
deed have represented a welfare improvement. No-
tice that part of the impact that was observed in 2010
is expected to be higher than the new long-term equi-
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librium in new divorce filings because of the accumu-
lated number of couples who had the intention to di-
vorce but did not do so because of the requirements
that were lifted by the law. Marriages increased only
on the simplest models, with no state or time fixed ef-
fects. This doesn’t allow us to determine with enough
certainty the direction of the impact on this variable,
but our analysis shows that there’s possibility that
the impact was positive, in the sense that couples are
more willing to getting married now that it’s easier
to get divorced. Even with the weakening of the mar-
riage institution as commitment and signaling devic-
es, it seems that the decreasing cost of divorce made
all other beneficial characteristics of marriage, such
as its use as financial insurance, influence the deci-
sion of the average individual in Brazil.

As previously stated, this paper is an assessment of
the short-term impacts of a law change that hap-
pened recently enough so that the supply of data
on the issue is still relatively scarce. It will be neces-
sary that this work be extended as soon as new civil
registry data becomes available so as to assess the
long term impact of this same law, which is expected
to make absolute levels of divorce decrease in time
relative to the values observed up t02014, and sta-
bilize on a level that is higher than the one seen be-
fore 2010. Another important extension to this paper
might be a more detailed analysis of which variables
made certain states or regions more or less sensitive
to this law change. Characteristics such as income,
employment status and educational level might in-
fluence the decision to divorce or marry someone.
Other than those, it will be interesting to notice if
couples with younger children (less than 2 years old,
for example), tend to divorce less often than others,
or if couples who are together for a longer time pe-
riod also are less willing to divorce or separate. The
data for this kind of information is available only on
the municipality level, which might introduce signifi-
cant problems to the precise estimation of our coef-
ficients, but there might be part of these results that
show statistical significance even with this level of
data aggregation.
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6 Appendix — Tables And Figures

Table 1. shows the results from our regressions on di-
vorce, marriage and separation rates.

(4] @ (3) 4 () (6) )] (8) )
Control Variables Divorces Divorces Divorces Marriages Marriages Marriages Separations Separations Separations
2010 Law Change 0.281%FF  Q27I¥F (0 330%%%  0.400%%*  (.098 0.108 S0ALOFEE L2290 (237
(0.0175)  (0.0175)  (0.0200)  (0.0467)  (0.0463)  (0.0897) (0.040) (0.031) {0.0098)
Constant D.541F%F  L4OLF 100244 3.990%%%  T.019%%F  TA41FF QRO0FHF (7RI 0.879%+*
(0.0201)  (0.141)  (0.209)  (0.280) (0.149) (0.219) (0.0345) (0.1009) (0.08)
Year Fixed Effects No No Yes No No Yes No No Yes
State Fixed Effects No Yes Yes No Yes Yes No Yes Yes
Observations 23712 23712 23712 28441 28,441 28,441 21,316 21,316 21,316
Number of Municipalities 4,312 4,312 4,312 41,888 4,888 4,888 4,503 4,503 4,503
Table 1: Main results from the 2010 Law Change impact on Divorce, Marriage and Separation Rates.
Standard errors in parentheses. *** p<0.01, ** p<0.05, * p<0.1
Notice that the precision of our estimates decreases
as we include year and state-fixed effects. This does
not change our results for divorce or separation rates,
as we can see on columns 3 and 9, that our p-values
are less than 3%. Marriage rates show an increase
with the law change when no fixed effects are includ-
ed, but when state or year fixed effects are taken into
account, our estimates become statistically insignifi-
cant, which weakens our results for marriage rates.
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Mota: Exclusive a populagac de menos de 20 anos de idade e sem declaracao de idade.
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Grafico 26 - Taxa de nupcialidade legal - Brasil - 1974-2014
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Fontes: 1. IBGE, Diretoria de Pesquisas, Coordenagdo de Populagio e Indicadores Sociais, Estatisticas do Registro Civil 1974-2014 e
Geréncia de Estudos e Analises da Dinadmica Demografica. 2. United Nations, Department of Economic and Social Affairs.
Motas: 1. Os dados retrospectivos de populagdo utilizados no calculo da taxa de nupcialidade legal, no periodo de 1974 a 1979, foram
obtidos do banco World Population Prospects, the 2015 Revision, das Magdes Unidas. A partir de 1980, foram utilizados os dados da
Projecéo da Populagao por Sexo e Idade, do IBGE.

2. Exclusive a populacio de menos de 15 anos de idade e sem declaragao de idade.
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Resumo

A pesquisa tem como objeto a analise dos argumen-
tos de legitimagao das reformas processuais brasilei-
ras, através da comparagdo dos textos das exposicdes
de motivos dos Cdédigos de Processo Civil de 1939 e
do Anteprojeto do Novo Codigo de Processo Civil (Lei
n° 13.105/2015). Estes dois Codigos se apresentam
como marcos: o Cédigo de Processo Civil de 1939,
elaborado durante o Estado Novo, é o primeiro Co-
digo unificado de abrangéncia nacional; e Novo CPC,
cuja origem se encontra no Anteprojeto de Reforma
de 2010 é o primeiro em periodo democratico. Temos
como objetivo investigar as semelhancas e diferen-
¢as entre os argumentos de legitimacao utilizados e a
adequacao deles aos contextos politicos da cada épo-
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ca, indagando se estes sao apenas recursos discursi-
vos de mera legitimacdo das reformas processuais
ou de fato explicacdes que demonstram as questdes
praticas que a nova legislacao visa solver. Quanto a
metodologia, nos apropriamos de ferramentas me-
todolégicas da Analise Semiolinguistica do Discurso,
feita por Patrick Charaudeau em sua analise do dis-
curso politico, para podermos explicitar como que o
uso da linguagem e de elementos de construgdo de
sentido que se mostram presentes no plano do dis-
curso sdo utilizadas de modo a construir justificativas
para as concepgoes de processo, em 1939 e em 2010.
Como resultados, temos que, embora situadas em
contextos histéricos e politicos muito distintos, a ela-
boracdo do CPC de 1939 e do novo CPC se aproximam
nos procedimentos retoéricos e busca de adesao e jus-
tificacao, variando conforme o vocabulario da época,
quanto a justificativa e a necessidade de mudanca.
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Abstract

This research aims to analyze the arguments of le-
gitimization that were used in the reform of Brazil-
ian procedural legal codes, by comparing the texts of
the statement of reasons of the Civil Procedure Code
of 1939 and the draft bill of the New Civil Procedure
Code. We consider these codes as milestones: the
Civil Procedure Code of 1939 was the first one with a
national scope; the draft bill of the New Civil Proce-
dure Code was the first one produced during a dem-
ocratic period. Our goal is to search for similarities
and contrasts between the legitimization arguments
used in each historical and political period, by asking
if they were only arguments to bestow legitimacy to
such reforms. We decided to use the methodological
tools of sociolinguistic analysis of speech developed
by Patrick Charaudeau in his analyses of political
speechin order to elucidate how the uses of language
and elements of meaning in the speech construction
provide justification for the concept of procedure,
in both 1939 and 2010. As a result, we conclude that
the process of drafting the CPC of 1939 and the New
CPC, even if they are very distant in terms of politi-
cal and historical contexts, they are also very close
in their rhetorical construction and their attempt to
find justification and adherence. On balance, some of
the differences depend on the vocabulary used when
the codes were developed, their justification and the
need for change.
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1 Introducao

Nao é de hoje que criticas ao Judiciario sdo recorren-
tes. Desde que o entendemos como local de busca e
garantia do exercicio de nossos direitos quando vio-
lados ou ameacados, temos a ideia de que demandar
o Judiciario é um caminho caro, desgastante e mo-
roso. Tais criticas quanto ao exercicio da jurisdi¢ao
e ao processo nos tribunais serviram de mote para
que, ao longo do Século XX, e ja também no Século
XXI, o Brasil passasse por grandes reformas em seus
cddigos processuais civis: primeiramente em 1939;
depoisem 1973; e agora em 2015, com o Novo Cédigo
de Processo Civil (Lei 13.105 de 16 de margo de 2015).
Dois momentos de reforma serdo analisados nesta
investigacdo: o Cédigo de Processo Civil de 1939, e
o Anteprojeto de Reforma de 2010 que resultou no
Codigo de Processo Civil sancionado em 2015. Assim,
o presente trabalho tem como objeto a analise dos
argumentos de legitimacdo das reformas processu-
ais brasileiras, através da comparacao dos textos das
exposi¢des de motivos em 1939 e em 2010. Importan-
te notar, aqui, que nos referimos ao Anteprojeto ao
longo do texto, pois é nele que se encontra a exposi-
¢do de motivos do cédigo de processo que, quando
de sua aprovacao final, ndo obteve nova exposicéo.

O Novo Cédigo de Processo Civil (Novo CPC) tem
sido, desde a apresentacao do Anteprojeto em 2010,
foco de atencdes e debates. Em 2010, o entdo Minis-
tro do Superior Tribunal de Justica Luiz Fux, relator
da exposicao de motivos e membro da Comissao de
Juristas instituida para sua elaboragdo, inicia suafala
explicando de que forma o sistema processual se re-
laciona o Estado Democratico:

Um sistema processual civil que ndo proporcione
a sociedade o reconhecimento e a realizagéo dos
direitos, ameagados ou violados, que tém cada um
dos jurisdicionados, ndo se harmoniza com as ga-
rantias constitucionais de um Estado Democrdtico
de Direito. (Brasil, 2010a, p.11)

No momento seguinte, explica ele os motivos que
nos levam a necessidade de uma reforma do sistema
de justica:

0 enfraquecimento da coesdo entre as normas pro-
cessuais foi uma conseqliéncia natural do método

Revista de Estudos Empiricos em Direito
Brazilian Journal of Empirical Legal Studies
vol. 3,n. 2, jul 2016, p. 162-182

consistente em se incluirem, aos poucos, altera-
¢bes no CPC, comprometendo a sua forma siste-
mdtica. A complexidade resultante desse processo
confunde-se, até certo ponto, com essa desorga-
nizagéo, comprometendo a celeridade e gerando
questbes evitaveis (pontos que geram polémica e
atraem ateng¢do dos magistrados) que subtraem
indevidamente a aten¢do do operador do direito.

Nessa dimensdo, a preocupagdo em se preservar a
forma sistemdtica das normas processuais, longe
de ser meramente académica, atende, sobretudo,
a uma necessidade de cardter pragmdatico: obter-
-se um grau mais intenso de funcionalidade. (Bra-
sil, 2010a, p. 12)

Em 1939, por 6bvio, o contexto politico era outro. O
entdo Ministro da Justica, Francisco Campo, apre-
senta a exposi¢cao de motivos do CPC 1939 em plena
ditadura do Estado Novo, instaurada dois anos antes.
O marco legal é a Constituicdo de 1937 (também es-
crita por Francisco Campos) que possuia fortes tra-
¢os autoritarios e antiliberais, ao concentrar no exe-
cutivo as atribui¢des do poder legislativo, através da
chamada delegacao de poderes. Neste contexto, o
mote era que se tratava, pois, da primeira legislacao
processual unificada, de abrangéncia nacional. Diz o
entdo Ministro, falando da funcédo do Estado, que:

O regime instituido em 10 de novembro de 1937
consistiu na restauragdo da autoridade e do card-
ter popular do Estado. O Estado caminha para o
povo e, no sentido de garantir-lhe o gozo dos bens
materiais e espirituais, assequrado na Constitui-
¢do, teve que reforcar a sua autoridade, a fim de in-
tervir de maneira eficaz em todos os dominios que
viessem a revestir-se de cardter publico. (Campos,
2001, p. 166)

Em seguida, explica ele o sistema adotado na refor-
ma processual, em vista o papel do Estado:

Do que fica dito resulta, necessariamente, o sis-
tema que foi adotado no projeto. A questdo de
sistema ndo é uma questdo a ser resolvida pelos
técnicos; é uma questdo de politica legislativa, de-
pendendo, antes de tudo, do lugar que o Estado, na
ordem dos valores, destina a Justica, e do interes-
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se maior ou menor que o Estado tenha em que ela
seja administrada como o devem ser os bens pu-
blicos de grau superior. Ora, ninguém poderd con-
testar que no mundo de hoje o interesse do Estado
pela justica ndo pode ser um interesse de cardter
puramente formal: a justica é o Estado, o Estado é
a Justica. A medida que crescem o Gmbito e a den-
sidade da justica, a sua administragéo hd de ser
uma administragdo cada vez mais rigorosa, mais
eficaz, mais pronta e, portanto, requerendo cada
vez mais o uso da autoridade publica. (Campos,
2001, p. 166)

Temos como objeto especifico a andlise dos argu-
mentos de legitimagdo das reformas processuais
brasileiras, através da comparagao dos textos das ex-
posicoes de motivos dos Codigos de Processo Civil de
1939 e do Anteprojeto do Novo Cédigo de Processo
Civil. Embora situadas em contextos histéricos e po-
liticos muito distintos, nossa hipdtese é que a elabo-
ragdo do Coédigo de Processo Civil de 1939 e do Novo
CPC se aproximam quando analisamos os discursos
quanto a justificativa e a necessidade de mudanga.
As formulas utilizadas, assim, variam conforme o vo-
cabulario da época, mas se aproximariam nos proce-
dimentos retéricos e busca de adesdo e justificacao.

Deste modo, a pesquisa tem como objetivos espe-
cificos a) investigar os argumentos de legitimacado
presentes nestas duas reformas processuais; b) ex-
plicitar as diferencas e semelhancas entre estes ar-
gumentos; c) investigar se estes argumentos séo dis-
cursos de mera justificacdo; d) entender como eles se
inserem e se relacionam com as realidades politicas
dos dois momentos histéricos distintos.

Partimos do entendimento de que as exposicoes de
motivos, apesar de tratarem de algo que, num pri-
meiro momento, parece apenas juridico, se inserem
como um discurso de natureza politica, por busca-
rem a legitimacao de uma atividade legislativa, sen-
do esta, em si, uma atividade politica. “Nao é, por-
tanto, o discurso que é politico, mas a situacao de
comunicagao que assim o torna. Nao é o conteddo
do discurso que assim o faz, mas é a situacao que o
politiza.” (Charaudeau, 2011, p. 40)

Especialmente nos caso de reformas de leis proces-

Argumentos de justificagao para as reformas
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suais em que, como em 1939, 1973 e 2010, temos um
movimento de académicos e figuras do campo juridi-
co atuando de maneira relevante na redacao e elabo-
racao das normas, exercendo, ainda que de maneira
muito propria, a atividade que em outras legislacdes
caberia a parlamentares.

Uma exposicao de motivos serve tanto para explicitar
as mudancas trazidas pela nova lei, como também
para justifica-las. Desta maneira, ela costuma trazer
uma lista de novos institutos juridicos, assim como
uma lista dos institutos que foram alterados ou su-
primidos, tentando sempre analisar a importancia da
mudanca feita, justificando através desse processo re-
térico uma reforma juridica através de uma argumen-
tagcdo que ainsere em umaideologia juridica e politica.

Por isso, a exposicao de motivos tem tanto natureza
juridica, por explicitar e explicar as inovagdes que o
cddigo traz para o ambito do Direito, como também
esta inserido em um campo politico, por legitimar as
reformas trazidas por ele e tentar defendé-las ideolo-
gicamente, ajustando as decisdes tomadas aos valo-
res e principios ao qual o legislador procura se alinhar.

Odiscurso politico pode ser entendido como “o resul-
tado de uma atividade discursiva que procura fundar
um ideal politico em funcédo de certos principios que
devem servir de referéncia para a construcédo das opi-
nides e dos posicionamentos.” (Charaudeau, 2011, p.
40). Desta maneira, a exposicdo de motivos, como
discurso politico, procura um ideal, defendendo prin-
cipios e valores que sejam compartilhados com seu
auditorio, seja este auditorio uma sociedade demo-
cratica, como em 2010, ou 0 povo, como em 1939.

2 Metodologia

Quanto a metodologia, nos apropriamos de ferra-
mentas metodoldgicas da Analise Semiolinguistica
do Discurso, mais precisamente aquelas utilizadas
por Patrick Charaudeau em sua analise do discurso
politico (2011), para podermos explicitar como que o
uso da linguagem e de elementos de construcao de
sentido que se mostram presentes no plano do dis-
curso séo utilizadas de modo a construir justificati-
vas para as concepgoes de processo, em 1939 e em
2010.
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Nos aproximamos, assim, dos mesmos pressupos-
tos que Rafael Mario lorio Filho explica, quando em
pesquisa sobre os discursos de Benito Mussolini e a
construcao de identidade nacional italiana:

O nosso texto adota como pressupostos tedricos
aqueles da Escola Francesa da Andlise do Discurso,
que permite designar a corrente de andlise do dis-
curso dominante na Frang¢a nos anos 60 e 70, fruto
das pesquisas do discurso politico conduzido por
linguistas e historiadores com uma metodologia
que associava a linguistica estrutural a uma ‘teoria
da ideologia; simultaneamente inspirada na relei-
tura da obra de Marx pelo filésofo Althusser e na
psicandlise de Lacan. E se propée a estudar particu-
larmente as relagées entre a for¢a persuasiva das
palavras e os seus usos na constituicdo da legitimi-
dade do discurso politico.” (lorio Filho, 2013, p. 54)

Por discurso, queremos explicitar uma categoria es-
pecifica de analise, que pode ser assim conceituada:

O discurso é um ato/fato de palavra e o termo dis-
cursivo contém em si a ideia de movimento que
pressupde a mediagdo entre linguagem, o homem
e as prdticas naturais e culturais que fazem parte
de uma determinada sociedade. Ou seja, todo dis-
curso significa uma agdo. (lorio Fllho, 2013, p. 53)

Esta agdo, como veremos adiante, procura estabe-
lecer, de maneira consciente ou inconsciente, uma
relacdo entre linguagem, praticas naturais/culturais
e politica. “A analise do discurso consiste no fato de
que os discursos tornam-se possiveis tanto na emer-
géncia de uma racionalidade politica quanto na re-
gulacéo dos fatos politicos” (lorio Filho, 2013, p. 54).
Ao falar, o enunciador se utiliza de meméorias, cate-
gorias, ideias e representacdes partilhadas por ele e
por seu publico/interlocutor, de modo que, por meio
da analise dessas referencias que se apresentam nas
falas (aqui, os textos das exposi¢des de motivos), po-
demos explicitar caracteristicas desta agao politica e
dessa cultura juridica.

Além destes referenciais vindos da semiolinguistica,
sao pressupostos também os conceitos de habitus,
campo de poder, estratégia de poder e violéncia sim-
bélica, trabalhados por Pierre Bourdieu (2012).
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Deste modo, partimos da hipétese de que os discursos
dos corpora analisado se apresentam e explicitam o
habitus presente, isto é, através da linguagem trazem
uma estrutura de pensamento especifico, naturaliza-
do e reproduzido num campo de poder. Esta nogao,
ao lado da ideia de que os discursos atuam tanto na
emergéncia quanto na regulacdo dos fatos politicos,
dada a caracteristica de mediacdo que a linguagem
exerce entre praticas culturais, homem e poder, forma
assim os pressupostos tedricos desta pesquisa.

Assim, a andlise se d& em trés lugares de representa-
cao: primeiramente através da identificacdo do enun-
ciador e a quem ele se dirige, isto é, de onde o enun-
ciador fala, no plano politico e institucional, e a quem
se destina o discurso, ou seja, quem é seu auditério;
em segundo lugar, através dos procedimentos retori-
cos, através de como a construcdo das exposicoes de
motivos se encaminham para busca de adesao, re-
jeicdo ou consenso; E por fim, como este discurso se
relaciona com o periodo e cultura em que se insere e
como pretende produzir sentido a partir de elementos
de justificacao e utilizagao de categorias especificas.

De um lado, é possivel identificar uma instdncia poli-
tica, onde os atores possuem de fato o poder de deci-
sao, o poder de fazer, onde é exercida a governanga.
E nesta instancia em que estdo os presidentes, chefes
de governo, deputados e ministros; e onde estao situ-
ados os enunciadores dos discursos aqui analisados.
Estes enunciadores estdo sempre a dialogar com a
instancia cidadé, que engloba aqueles que estdo em
um lugar fora do governo, fora do poder de decisao.
Seu poder é exercido apenas por “via indireta”, atra-
vés de “um questionamento da legitimidade e da cre-
dibilidade da instancia politica” (Charaudeau, 2011.
P. 58). A instancia politica constroi seu discurso utili-
zando como antagonista a instdncia adversdria, que
sao aqueles que apresentam ideologias e propostas
contrarias, diferenciando-se da instancia politica por
nao terem o poder de decisdo, sendo por tanto a ins-
tancia da oposicao.

A instancia politica se relaciona com a instancia ci-
dadé através de uma busca por legitimidade, que
pode ser entendida como um reconhecimento pelos
outros (aqui, pela instancia cidada) de poder fazer ou
dizer algo.
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Charaudeau assim explica o mecanismo da legitimi-
dade:

O Mecanismo pelo qual se é legitimado é o reco-
nhecimento de um sujeito por outros sujeitos, reali-
zado em nome de um valor que é aceito por todos.
Ela é o que dd direito a exercer um poder especifico
com a sang¢do ou a gratificagdo que o acompanha.

A legitimidade é instituida em sua origem para
justificar os feitos e os gestos daquele que age em
nome de um valor que deve ser reconhecido por
todos os membros de um grupo. Ela depende, por-
tanto, das normas institucionais que regem cada
dominio de prdtica social, atribuindo status e po-
deres a seus atores. (Charaudeau, 2011, p. 65)

Ela difere da autoridade. Enquanto a legitimidade
é um direito adquirido pelo reconhecimento dos
outros, a autoridade esta ligada a um processo de
submissdo, podendo haver autoridade sem legitimi-
dade. Nestes casos, pode existir também uma busca,
por parte do politico, por uma legitimidade, fundada
em sua figura ou em seus atos.

Na constru¢do do discurso politico, a instancia po-
litica constroi tradicionalmente uma narrativa sim-
ples: primeiramente, cria uma situacao inicial onde é
apresenta um problema, um mal, uma desordem so-
cial que atinge a sociedade. Depois disso, aponta as
causas deste problema, a origem do mal, geralmente
apontando a instancia adversaria como fonte ou co-
laboradora deste mal. Por fim, propde uma solucao
salvadora, associada ao enunciador do discurso ou
ao seu projeto politico.

O discurso € entao construido por elementos grama-
ticais, semanticos e retéricos que tentam trazer uma
identificagdo com os valores e ideias defendidos, ou
com a propria figura do politico. Estes elementos se-
rao identificados na analise discursiva que sera feita
das exposicdes de motivos.

Desta maneira, o politico em seu discurso tenta bus-
car a adesdo de seu auditorio, através da construcdo
de um imagindrio sociodiscursivo, isto é, uma ima-
gem ao qual o auditério se identifique. Para tanto,
articula em sua argumentacéao teorias, ideologias e
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doutrinas,® de modo a buscar a convicgéo e a persua-
sdo® de seu auditorio, dialogando tanto com a razao
quanto com os sentimentos do publico.

E importante ressaltar que quando identificamos o
enunciador do discurso, identificamos aquele que
formalmente emite a mensagem e assume a auto-
ria do texto. No caso do discurso politico, apesar de
muitas vezes uma pessoa especifica assumir o papel
de enunciador, assumindo a autoria do texto (e nos
textos aqui trabalhados, é este enunciador que assina
as exposicoes de motivo), devemos entender que por
trés deste enunciador existe todo um corpo politico
que sustenta aquele discurso, sendo dificil muitas ve-
zes identificar até o discurso é elaborado pelo autor
ou pelo corpo politico que ele representa. O discurso
politico é, desta maneira, polifonico, uma vez que seu
enunciador se coloca como representante de um cor-
po politico que o sustenta. Neste sentido:

Todo discurso politico pressupbes uma prdtica de
linguagem, impondo-se mencionar que o discurso
politico é polifénico (pois resulta do somatério das
vozes e discursos de diversos atores), sendo pos-
sivel dele se extrair diversas cadeias de discursos,
e, contemporaneamente, faz surgir um novo dis-
curso, pelo que também se apreende a faticidade
dos conflitos sociais. Nesse sentido, nos chama a
atengdo a ideologia que permeia esse discurso,
revelando-se na representacdo social que o ator
politico faz das normas que deve aplicar e do con-
flito que lhe é submetido” (lorio Filho, 2013, p. 56)

5 Em seu “Discurso Politico”, Charaudeau (2011, p. 199 a 202) dis-
tingue estes trés tipos de sistema de pensamento. A teoria é cons-
tituida pelos ditos “saberes cientificos”, baseados em um método
cientifico e passiveis de contestacdo; A doutrina trata-se de um
“saber de opinido que é maquiado como saber de conhecimento”,
sendo um discurso fechado ao qual se deve “aderir ou rejeitar em
bloco”; Ja a ideologia é um tipo de saber que se funda em um sis-
tema de valores irredutiveis de natureza afetiva e normativa, em
ideias genéricas que sdo utilizados como base para uma tomada
de deciséo.

6 Por convicgdo, entende-se aqui o convencimento através de argu-
mentos que atinjam a razao, a fim de estabelecer uma verdade. Ja
apersuasdo lida com os sentimentos, com o afeto. A convicgdo esta,
portanto, no plano do logos, enquanto a persuasdo esta no plano
do pathos. Soma-se a isto a construcdo de um ethos, que é a ima-
gem que o enunciador do discurso cria para si, e que é compartilha-
da com o auditério, de modo a criar ou ndo uma identificagdo deste
com aquele, no ambito pessoal. (Charaudeau, 2011, p. 202 a 208)
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Desta maneira, nas exposi¢oes de motivos analisa-
das, entendemos que os dois enunciadores identi-
ficados, Francisco Campos, em 1939, e Luiz Fux, em
2010, assumem um papel na encenagdo discursiva
que se colocam, sendo seu discurso resultado de
uma polifonia do contexto politico em que se inse-
rem, mesmo que nao seja possivel na analise textu-
al identificar os diferentes agentes que participam
desta polifonia. Assim, o enunciador se coloca como
aquele que enuncia o discurso, mesmo que existam
diferentes agentes envolvidos no processo de produ-
¢ado do discurso, tendo eles participado da elabora-
¢ao do texto em si, ou apenas tendo sido relevantes
para sua elaboragao.

3 A identificag¢ao dos corpora: As
Exposicoes de Motivos e seus contextos

31 A Exposigdo de Motivos do Cédigo de
Processo Civil de 1939.

Desde o Império, com o Regulamento n. 737 de 1850
(que disciplinava o processo das causas comerciais),
o Brasil nao tivera uma legislagdo processual unifica-
da a nivel nacional. Com o advento da republica e da
Constituicdo Republicana de 1891, que instaurou no
Brasil um regime federativo, a legislacdo processual
civil passou a ser competéncia dos estados federados.”

Apesar de a Constituicdo Republicana determinar
a divisdo do poder de legislar sobre o processo civil
entre os estados, a maior parte deles continuou a uti-
lizar durante muito tempo o Regulamento n. 737, e
muitos dos Codigos estaduais se limitaram a repro-
duzir os dispositivos do Regulamento,® mantendo

7 Houve contradigdes a época da constituinte sobre esta divisao
de competéncias legislativas, como observam Duarte e Koerner
(2014, p. 21): “Liderangas republicanas e liberais significativas,
como Rui Barbosa e José Higino, defendiam a atribuicao do Con-
gresso para legislar sobre direito substantivo e processual, en-
quanto outros, liderados pelos paulistas e rio-grandenses, como
Campos Salles e Julio de Castilhos, defendiam a federagdo ampla,
em que essas atribuicdes caberiam aos legislativos estaduais. Pre-
valeceu uma solugao mista, em que a legislagao processual ficou
para os estados, com o que ficavam associadas as atribui¢oes de
organizacao do Poder Judiciario.”

8 Os Estados produziram seus Codigos de Processo Civil, ou legis-
lagdes semelhantes, aos poucos, a partir da Constituicdo de 1891:
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a influéncia desta legislacdo no cenario processual
brasileiro até 1940 (Costa, 1970, p. 31-32). Muitas
eram as criticas ao poder dos estados para legislar
sobre processo civil, como observa Fernanda Duarte
e Andrei Koerner:

As criticas a dualidade da legislagéo processual
sdo tdo antigas quanto a Republica. Elas fizeram
parte de movimentos pela revisdo da Constitui¢éGo
de 1891, nas quais o tema predominante era o das
incongruéncias da organizacdo constitucional do
pais, que tinha, por um lado, a legislagéo subs-
tantiva aprovada pelo Congresso e, por outro, a
legislagdo processual e a organizagéo judicidria,
adotadas pelos estados. Essa combinagdo gerava
problemas de unidade da legislagéo substantiva,
realizada diferentemente pelos judicidrios dos es-
tados, e de organizagdo, pois as formas processu-
ais e judiciais apresentavam diferengas entre elas
e era dificil estabelecer a linha diviséria entre o que
era concernente ao Judicidrio federal ou ao dos es-
tados. (Duarte e Koerner, 2014, p. 23)

Seguindo-se ao movimento de outubro de 1930, que
levou Getulio Vargas ao poder, a Constituicao de 1934
foi bruscamente contra o carater descentralizador e
federalista da Constituicdo de 1891. Aliada ao plano
de unificagao nacional, a entdo nova Constituicdo, em
seu art. 5, n. XIX, estabeleceu competéncia privativa
da Unido para legislar sobre o Direito Processual Civil.

Em consonancia com o art. 11 das Disposi¢oes Tran-
sitérias, que versava sobre a comissdo de juristas
que elaborariam o novo c6digo, o governo nomeou
o advogado Levy Carneiro e os Ministros Arthur Ribei-
ro Carvalho e Carvalho Mourao para sua elaboracao.
Com os trabalhos da comissdo concluidos em 1935
e aprovados pelo entdo Ministro da Justica Vicente
Rdo, os projetos parciais do Codigo de Processo Civil
foram publicados pela Imprensa Nacional em 1936
e encaminhados ao Congresso. Ficaram, porém,

Para, Rio Grande do Sul, Maranhao e o Distrito Federal produziram
ainda na primeira década de 1901; Espirito Santo, Bahia, Rio de
Janeiro, Parana, Piaui e Sergipe entre 1911 e 1920; e Ceara, Minas
Gerais, Rio Grande do Norte, Pernambuco, Santa Catarina, Sdo
Paulo e Paraiba entre 1921 e 1930. Goias, Alagoas, Mato Grosso e
Amazonas ndo produziram Cédigos proprios (Duarte e Koerner,
2014, p. 22)
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emperrado na Comissao de Justica da Camara dos
Deputados até 1937, quando houve o golpe que ins-
taurou o Estado Novo, revogando a Constituicao de
1934 e dissolvendo o Congresso Nacional, acabando
de vez com os anteprojetos entao existentes.

A Constituicdo outorgada em 1937 manteve, assim
como a anterior, a competéncia privativa da Unido
para legislar sobre direito processual. A comissao
de juristas que elaboraria o Cédigo, convocada pelo
Ministro da Justica Francisco Campos, foi formada
pelos desembargadores Alvaro Berford, Goulart de
Oliveira e Edgard Costa, e pelos advogados Alvaro
Mendes Pimentel, Micio Continentino e Pedro Batis-
ta Martins.

Frente as discussdes e divergéncias presentes na co-
missdo, Pedro Batista Martins apresentou a Francisco
Campos um projeto preliminar de sua exclusiva au-
toria, sendo este aceito pelo Ministro e publicado no
Diario Oficial em fevereiro de 1939, para que sofresse
criticas e sugestoes.

0 anteprojeto foi revisado pessoalmente por Francis-
co Campos, com a ajuda do magistrado Guilherme Es-
tellita, e do professor Abgar Renault® na sua redagdo
final, sendo promulgado como Cédigo de Processo Ci-
vil pelo decreto-lei n. 1608, de 18 de setembro de 1939.

Este codigo entra em vigor em margo de 1940, tendo
vigéncia por quase 34 anos, até entrar em vigor o Co-
digo de Processo Civil de 1973.

Importante notar, entdo, que a exposicao de moti-
vos apresentada por Campos se situa num contexto
em que o texto ja seria aprovado, ja se encontrava
pronto e viria a ser decretado. Por isso, busca uma
legitimidade de fato: na auséncia de discussdo ou
procedimento que confira legitimidade por meio da
participacao daqueles a quem se dirige, seja pelo
voto, ou participacao direta, o enunciador aqui busca
construir uma adesdo popular ao discurso, sintetica-
mente construida.

9 Abgar Renault foi poeta, ensaista, tradutor e membro da Aca-
demia Brasileira de Letras. A época, era Diretor do Departamento
Nacional de Educacgdo. Disponivel em: <http://www.academia.org.
br/abl/cgi/cgilua.exe/sys/start.htm?sid=166>
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3.2 A Exposi¢ao de Motivos do Anteprojeto
do Novo CPC, de 2010.

Desde a Constituicao de 1988, com a transicdo para

um novo Estado Democratico de Direito, tivemos di-

versas reformas pontuais no Codigo de Processo Civil

de 1973 e no nosso sistema de justica.

Em 30 de Setembro de 2009 o Senado Federal ins-
tituiu a comissao de juristas! (Brasil, 2009) respon-
savel por elaborar o Anteprojeto do Novo Cédigo de
Processo Civil. Acomissao buscou realizar audiéncias
publicas a fim de “ouvir a sociedade” a respeito de
propostas para o novo CPC. Paralelamente a reali-
zacdo das mesmas, ocorriam reunides da Comissao.
Totalizaram-se 8 audiéncias publicas e 13 reunides
da Comissao de Juristas.

Como oportunamente nos lembram Dierle Nunes e
Flaviane Barros, a perspectiva de reformas macroes-
truturais da legislacdo processual brasileira, especi-
ficamente no caso do Processo Civil, espantam pela
rapidez com que algumas questdes sdo resolvidas, a
auséncia de estudos prévios quanto a necessidade
ou procedimento a ser adotado para a reforma:

(...) no campo processual civil, além do descumpri-
mento das etapas prévias a elaboragdo do Ante-
projeto, em especial a auséncia de um diagnéstico
prévio, fator assustador é a exigéncia pelo Senado
(com finalidade de aproveitamento da legislatura)
de entrega deste texto em 180 dias.

No entanto, apds algum atraso, a comisséo em 8 de
junho de 2010, entregou ao Congresso o anteproje-
to, antes de qualquer debate publico de seu conteu-
do (dispositivos legais projetados), que foi converti-
do no Projeto de Lei do Senado n°166, de 2010.

Na elaboragéo do anteprojeto, a ComissGo ndo
explicitou os objetivos estruturantes da proposta,

10 Sobre as alteragdes pontuais feitas ao Codigo de 1973, vide Mei-
relles e Noblat, 2014, p. 202.

11 A Comissao fora formada pelos juristas Teresa Arruda Alvim
Wambier (Relatora), Adroaldo Furtado Fabricio, Humberto Theo-
doro Junior, Paulo Cesar Pinheiro Carneiro, José Roberto dos San-
tos Bedaque Almeida, José Miguel Garcia Medina, Bruno Dantas,
Jansen Fialho de Almeida, Benedito Cerezzo Pereira Filho, Marcus
Vinicius Furtado Coelho e Elpidio Donizetti Nunes (Brasil, 2010a).
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apesar da afirmagéo recorrente da busca de cele-
ridade alardeada nas inimeras audiéncias publi-
cas. (Barros e Nunes, 2010, p. 40)

Tal Comissao, no periodo de setembro de 2009 a ju-
nho de 2010 - pouco mais de 8 meses - apresentou
entdo o texto inicial do Anteprojeto, a ser encaminha-
do para o Congresso. Junto, a Exposicao de Motivos,
assinada pelo Ministro Luiz Fux, Presidente da Comis-
sao de Juristas encarregada da elaboragdo do Ante-
projeto do Novo Cédigo de Processo Civil.

Assim, diferentemente do caso de 1939, em 2010 nos
temos uma exposicdo de motivos que apresenta um
projeto, ou melhor, um Anteprojeto, que ainda sera
objeto de discussdo, modificagdo e ainda trilhard um
processo legislativo. Tal caminho legislativo foi de
fato trilhado e o codigo que foi aprovado na forma
da Lei 13.105/2015 apresenta diferencas relevantes
quanto a sua estrutura e inovagdes, se comparado
aquele texto vinculado ao Anteprojeto.

Mais do que simplesmente expor ou reforcar alguns
pontos das concepcdes utilizadas, a exposicao de
motivos do Anteprojeto de Reforma é parte de um
processo que, por si, confere legitimidade aquela re-
forma e, por isso, se insere num caminho de conven-
cimento e legitimagao ainda a se percorrer.*?

4 Enunciadores e justificadores:

41  Francisco Campos

Autor da Exposi¢do de Motivos do Cédigo de Proces-
so Civil de 1939, Francisco Campos foi uma das prin-
cipais vozes do Estado Novo. Marco Antdnio Cabral

12 O Anteprojeto ao qual nos referimos tornou-se, em junho de
2010, o Projeto de Lei do PL 166/2010. Naquele mesmo ano, o Se-
nado elaborou um projeto de lei substitutivo, visando aperfeicoar
o anteprojeto: PL 8046/2010. Até entdo, o texto ndo havia sofrido
grandes modificagdes, o que ocorreria na Cadmara dos Deputados.
O PL 8046/2010 foi, entdo, aprovado no Senado Federal, tendo
sido encaminhado para a Camara dos Deputados. La, sofreu inu-
meras alteragdes, tendo um tramite legislativo lento e conturbado,
que veio a terminar apenas ao final de 2014, sendo finalmente san-
cionado em 2015: Lei 13.105 de 16 de margo de 2015. Estéo dispo-
niveis diversos quadros comparativos entre as redagdes, dentre os
quais o de Sérgio Rodas (2015)
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dos Santos chega a dizer que “dos grandes ide6logos
que trabalharam para o Estado Novo, nenhum foi
efetivamente mais influente junto a maquina estatal
que Francisco Campos” (Santos, 2007, p. 2). Advoga-
do e jurista, foi deputado estadual e federal, Secre-
tario da Educacao e Secretario do Interior em Minas
Gerais, Ministro da Educagao e da Saudade, Ministro
Interino da Justica, Secretario da Prefeitura do Distri-
to Federal, e Ministro da Justica.

Como deputado durante a Republica Velha, desde
cedo demonstrou sua filiagdo ao pensamento auto-
ritario, fazendo criticas ao funcionamento do esta-
do democratico e ao parlamento. Apoiou também
estados de sitio, muito comuns durante a Republica
Velha, como em 1921, quando defendeu o estado de
sitio de Arthur Bernardes. Também foi sempre um
pregador da unidade nacional, em oposi¢cdo ao mo-
delo federalista e descentralizado entéo vigente.

Durante sua participacdo no Estado Novo ajudou
a construir a ideia de que o governo autoritario era
consequéncia da inadequacao da democracia liberal
e daestrutura parlamentar as “sociedades de massa”
(Santos, 2007, p. 34-36), 0 que repercutiu em diversos
discursos do Presidente Vargas, muitos deles escritos
pelo proprio Francisco Campos.

Exerceu o cargo de Ministro da Justica entre os anos
de 1937 a 1942, periodo no qual tomou a frente de di-
versas reformas nas legislacdes brasileiras, como na
elaboragdo do Cédigo Penal, do Codigo de Processo
Penal, e do Codigo de Processo Civil, além de ter sido
o principal redator da Constituicdo de 1937. Nesta
Constituicdo, imprimiu sua concepgao de democra-
cia nao parlamentar (antiliberal), onde o poder era
centrado na figura de um presidente forte, que ndo
precisaria ser eleito nem ter mandado limitado.

Apds a Ditadura Vargas, tem sua figura apagada da
politica nacional, até o acontecimento do golpe de
1964 quando aparece como redator do Ato Institucio-
nal n° 1. Morreu em 1968, em Belo Horizonte.

Como jurista, além de sua participacdo na elabora-
¢do dos Cdodigos ja referidos, teve relevante produ-
¢do, principalmente nas areas de Direito Constitu-
cional e Administrativo, através de livros, ensaios e
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pareceres. Foi, além disso, professor na Faculdade de
Direito de Minas Gerais e catedratico na antiga Uni-
versidade do Brasil/RJ.

Na exposicdo de Motivo do Cédigo de Processo Civil
de 1939, imprimiu marcas de sua retorica autoritaria
e centralizadora, retomando férmulas e ideias ja ex-
pressas em seus discursos como parlamentar e mi-
nistro, como a necessidade de adequacao da politica
as “modernas sociedades de massa”, adotando um
carater publicista e autoritario.

472  Luiz Fux

Presidente da Comissdo de Juristas responsaveis
pela elaboracdo do Anteprojeto do Novo Cddigo de
Processo Civil, Luiz Fux iniciou sua carreira na advo-
cacia privada, tendo depois atuado como Promotor
de Justica no Ministério Publico do Estado do Rio. Em
1982, ingressou como Juiz de Direito no Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro. Em 2001, foi nomeado Mi-
nistro do Superior Tribunal de Justica. Ao longo de
sua carreira como juiz, também atuou como profes-
sor de Direito, especialmente da Faculdade de Direito
da Universidade Estadual do Rio de Janeiro (UERJ),
onde atuou de maneira mais expressiva e por mais
tempo (de 1977 até o presente momento, 2015) (Mi-
nistros, 2014; Fux, 2014). E autor de mais de 20 livros
sobre Direito Processual, dentre manuais e livros de
doutrina juridica, coletaneas e outros.

Em 2009, foi indicado para compor a Comissao de Ju-
ristas que formulou o Anteprojeto de Reforma, sendo
presidente desta. Além disso, Luiz Fux, a época Minis-
tro do Superior Tribunal de Justica, fora o principal
divulgador e “defensor” das propostas de mudanca
(Fux, 2010; Entrevista, 2012). Um més apos a forma-
¢ao da comissdo, em entrevista ao Portal Migalhas,
Luiz Fux afirmou que:

A nova comiss@o tem uma outra ideologia que é a
da celeridade processual. Entdo o que propugna-
mos ndo é que tenhamos instrumentos para en-
frentar milhares de processos, mas antes que nés
ndo tenhamos milhares de processos e para isso
temos que ter técnicas conducentes a redugdo do
numero de demandas sem criar nenhum prejuizo
em que a parte possa reclamar sobre alguma ame-
aga ou les@o. (Ministro, 2009)

Argumentos de justificagao para as reformas
processuais / Matheus Guarino Sant’Anna
Lima de Almeida et al.

Diversas foram as falas de Luiz Fux ao longo da ela-
boragdo do Anteprojeto e depois. Da fala acima, po-
demos destacar a preocupagdo com a celeridade e a
duragdo do processo, e, também, sobre a necessida-
de de uma reforma que traga novas ferramentas de
gestdo para “enfrentar milhares de processos”. Como
destacado em artigo do Consultor Juridico (CON-
JUR), ainda em 2010, numa divulgacao da minuta de
trabalho da comissdo e das novas medidas que se-
riam trazidas:

Entre essas medidas, ele destacou instrumentos
processuais que levarédo ao fortalecimento da ju-
risprudéncia dos tribunais superiores, bem como
a unificagdo dos prazos recursais; a eliminagéo de
alguns recursos, como os embargos infringentes; e
a criagdo do incidente de coletivizagdo das agées
de massa, para evitar que milhares de agées in-
dividuais idénticas cheguem ao Poder Judicidrio.
“O processo é um instrumento de realizacdo de
Justica que precisa ser implementado dentro de
um prazo razodvel, embora atualmente os juizes
tenham que travar, ao julgar, uma luta incansavel
contra o tempo’, afirmou. (Novo, 2010)

Podemos identificar, nestas falas, uma grande preo-
cupacao com o Poder Judiciario, isto é, com o0 a pers-
pectiva interna da gestao do processo. Celeridade,
eficiéncia, prazos razodveis: nogdes que remetem ao
aspecto gerencial do processo judicial, com a quanti-
dade de processos e sua finalizacao.

Ainda ap6s o encerramento dos trabalhos da comis-
sdo, Luiz Fux continuou seu trabalho como “defen-
sor” da Reforma, em entrevistas e apari¢des na midia.
Logo apds sua posse no Supremo Tribunal Federal,
em 2011, afirmou em entrevista ao Valor Econémico:

Valor: Por que a reforma do Cédigo de Processo
Civil é necessdria?

Fux: Ela vai trazer para o pais uma performance da
Justica que reduzird sobremodo o denominado risco
Brasil. N6s vamos ter uma Justica dgil e previsivel.

Valor: Como assim? Como serd na pratica?

Fux: NOs detectamos trés fatores muito expressi-
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vos que influem na morosidade da presta¢do da
Justica: excesso de formalidades, de recursos e de
demandas. A criagdo de contenciosos de massas é
terrivel. Hoje, hd um milhdo de agdes de poupado-
res de cadernetas que vdo se transformar em um
milh@o de recursos nos tribunais. Como enfrentar
esses casos? Primeiro, reduzimos as formalidades
do processo. Fizemos uma amostragem de que a
cada cinco decisdes do juiz, eram possiveis 25 re-
cursos ainda na 19 instdncia. Reduzimos esses re-
cursos. (Basile, 2011)

A figura do Ministro Luiz Fux como enunciador da ex-
posicdo de motivos se insere num contexto ndo ape-
nas de um Estado Democratico de Direito: afirmacgdes
quanto a preocupacoes internas do Judiciario, cita-
¢des ao “risco Brasil”, morosidade, celeridade; iden-
tificam o contexto deste enunciador, como inserido
num contexto politico e institucional especifico.

5 Procedimentos Retoricos e elementos de
justificagao nos textos

51  Campos, 0 processo popular e o Estado
administrador da justiga.

O texto de 1939, redigido por Francisco Campos, é di-

rigido ao Presidente da Republica, Getulio Vargas, a

guem caberia aprovar o Cédigo. Ele diz:

Depositando nas suas mdos e submetendo a alta
aprovagdo de Vossa Exceléncia o projeto do Codi-
go do Processo Civil, destinado a vigorar em todo o
Brasil, ndo posso deixar que passe sob siléncio um
novo aspecto desse instrumento legislativo. (Cam-
pos, 2001, p. 182)

Em outras passagens (Campos, 2001, p. 176 e 181),
refere-se as “idéias” e ao “interesse” de “Vossa Exce-
[éncia”, dirigindo-se diretamente ao Presidente cinco
vezes ao longo do texto.™

13 Se tratando unicamente do Presidente Vargas, a relagao discur-
siva criada por Campos segue um principio de requlagéo (Charau-
deau, 2011, p.16), uma vez que o presidente, tendo poder de apro-
var ou ndo o texto do projeto de Cédigo, exerce também um poder
de acdo sobre este. Vargas ndo se coloca aqui, entdo, s6 como au-
ditério, mas também como regulador da acao politica de Campos.
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Isto ndo quer dizer que o auditério de Francisco
Campos é constituido unicamente por Vargas, pois
devemos lembrar que a exposicdo de motivos é um
documento publico, anexo ao anteprojeto do codigo,
sendo por isso destinada também a todos aqueles
que utilizardo o codigo: em primeiro plano, a comu-
nidade juridica, os operadores e estudiosos do direi-
to; e em segundo plano, todo o povo brasileiro. Sdo
estes que constituem a instdncia cidadd com quem
Francisco Campos dialoga, uma vez que sdo aqueles
sobre quem o Cédigo exercera influéncia, apesar de
nao possuirem qualquer poder sobre a elaboracao
do mesmo. E deles que o enunciador tenta conquis-
tar a legitimidade, sendo esta relacionada ao ato de
poder que ele tenta justificar, no caso, a reforma re-
presenta pelo CPC de 1939.

Esta pluralidade de interlocutores se relaciona tam-
bém com a pluralidade de agentes envolvidos na for-
mulagdo do discurso - no caso, o contexto institucio-
nal, politico em que fala Campos - gerando assim um
discurso que imprime determinada ideologia. Como
ja colocado, o discurso politico é polifénico, e resulta
da soma de uma pluralidade de vozes que imprimem
uma ideologia comum ao discurso. Entender que a
fala de Campos se insere sempre numa pluralidade
de agentes relacionados ao Estado Novo ajuda a en-
tender como sua fala é utilizada para legitimar o apa-
rato politico do qual faz parte.

Campos cria uma narrativa, uma problematizagao,
criando um panorama das falhas da legislagdo pro-
cessual vigente, que ele chama de “processo tradi-
cional”, e demonstrando como isto é solucionado
pelo novo cédigo e por toda a politica instituida pelo
governo do qual faz parte. Desta maneira, ele coloca
como instdncia adversdria aqueles que defendem o
modelo anterior ou se opéem ao novo cédigo, ten-
tando assim deslegitima-los.

Primeiramente, ele cria uma imagem de atraso da
legislacdo de processo no Brasil, em relagdo ao que
ja existe de moderno e avangado no campo do Pro-
cesso Civil em outros paises: “[...] a prépria ciéncia
do processo, modernizada em inimeros paises pela
legislagdo e pela doutrina, exigia que se atualizasse
o confuso e obsoleto corpo de normas que, variando
de estado para estado, regia a aplicagdo da lei entre
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nés.” (Campos, 2001, p. 162). E continuando:

Ja se tem observado que o processo ndo acompa-
nhou, em nosso Pais, o desenvolvimento dos outros
ramos do Direito. O atraso em que se achavam as
nossas leis judicidrias refletia-se sobre o trabalho
dos estudiosos, e, enquanto por toda parte as cons-
trucdes tedricas mais sagazes, e por vezes mais ou-
sadas, faziam da ciéncia do processo um campo de
intensa renovagdo, a doutrina nacional retardava-
-se no repisar de praxes, formulas e mdximas de
que fugira o sentido e de que jd ndo podiamos re-
colher a ligéo. (Campos, 2001, p. 162)

Assim, compara o atraso de nosso Direito Processual
nao sé em relagao a outros paises, mas também em
relacdo aos outros ramos do Direito, relacionando
este fato com o atraso da nossa doutrina.

Com esta imagem de atraso que tenta construir do
processo entdo vigente, Francisco Campos cria um
imagindrio de modernidade* associado ao novo c6-
digo de processo, que estaria em consonancia com
o que ha de melhor e de mais atual na “ciéncia e na
técnica do Direito”.

Alinhada a ideia de atraso, Francisco Campos cria
uma ideia de confusdo e complexidade, citando a fal-
ta de sistematicidade do Codigo:

O processo era antes uma congérie de regras, de
formalidades e de mindcias rituais e técnicas a
que ndo se imprimia nenhum espirito de sistema e,
pior, a que ndo mais animava o largo pensamento
de tornar eficaz o instrumento de efetivagédo do di-
reito. (Campos, 2001, p. 162)

Seguindo esta linha, faz criticas a pluralidade de for-
ma das agdes que seriam “muitas vezes inacessiveis
aos proprios técnicos”, caracterizando-as pelo “for-
malismo mais bizantino.” (Campos, 2001, p. 172). As-
sim, o processo seria por demais complexo e confuso,
tornando dificil a pratica e a compreensao do direito,
0 que causaria uma grande morosidade. A morosida-

14 Vide a nogao de imagindrio sociodiscursivo na metodologia. O
mesmo se aplica ao imagindrio de Soberania Popular, que sera ci-
tado a frente.
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de é destacada, por exemplo, pelo prolongamento
causado pelos recursos possiveis nas antigas legis-
lagdes: “Tais recursos concorriam para tumultuar o
processo, prolonga-lo e estabelecer confusdo no seu
curso.” (Campos, 2001, p. 172)

Estas imagens de atraso, confusdo e complexidade, e
morosidade seriam a causa do descrédito que a po-
pulacdo depositaria no sistema judiciario:

Descomplicando lances em que se esmeravam os
malabaristas da vida forense, o povo deixara hd
muito de perceber as razées do fracasso ou do éxi-
to. Aordem judicidria tornara-se inacessivel a com-
preensdo popular, e com isto se obliterava uma das
finalidades mais altas do Direito, que é introduzir
e manter a sequran¢a nas relacées sociais. Sequ-
ro embora de seu direito, ninguém afrontava sem
receio os azares imperscrutdveis de uma lide. Dei-
xado a mercé de si préprio e do adversdrio, o ho-
mem via no juizo um orddlio de que sé o acaso ou
a habilidade o faria sair vencedor. (Campos, 2001,
p. 163-164)

Desta maneira, Francisco Campos demonstra como o
processo antigo nao tinha um carater popular, mas
antes disso, servia apenas como “um instrumento
das classes privilegiadas, que tinham lazer e recursos
suficientes para acompanhar os jogos e as cerimo6-
nias da justica.” (Campos, 2001, p. 162)

Assim como ele cria um imaginario de modernidade
que se opde a imagem de atraso atribuida ao modelo
anterior de processo, ele cria um imaginario de sobe-
rania popular associada ao novo cédigo, o opondo a
imagem elitista do processo tradicional:

A transformagdo social elevou, porém, a justica a
categoria de um bem geral, e isso ndo apenas no
sentido de que ela se acha a disposi¢éo de todos,
mas no de que a comunidade inteira estd interes-
sada na sua boa distribuicdo, a ponto de tomar so-
bre si mesma, através dos seus érgdos de governo,
o encargo de tornd-la sequra, pronta a acessivel a
cada um. (Campos, 2001, p. 163)

Para melhor representar o povo, o Estado teria que
tomar para si o controle do processo. Duas concep-
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¢Oes sao assim expressas por Campos, de modo a
criar duas férmulas antagbnicas, uma reprovavel e
outra louvavel: A concepg¢do duelistica de processo,
antes de 1939, e a concepgdo autoritdria de processo,
depois. “A concepcdo do processo como instrumen-
to de luta entre particulares, haveria de substituir-se
a concepgao do processo como instrumento de in-
vestigacdo da verdade e de distribuicdo da Justica.”
(Campos, 2001, p. 163). Assim, o modelo tradicional,
duelistico, € sempre descrito como um instrumento
dos particulares, enquanto o novo modelo é sempre
descrito como um instrumento em nome da verdade
edajustica, que seria administrado pelo Estado, atra-
vés da figura do juiz. “O juiz é o Estado administrando
a justica” (Campos, 2001, p. 167), ele diz. Estas duas
férmulas sdo repetidas diversas vezes pelo ministro,
de modo que sejam naturalizadas pelo seu auditério.

Para reforcar a imagem negativa do processo duelis-
tico, faz referéncia a “luta judiciaria entre particula-
res” (Campos, 2001, p. 163, 164), critica seu “princi-
pios privatisticos” (Campos, 2001, p. 167) e destaca
que neste “o estado faz apenas ato de presenca, de-
sinteressando-se do resultado e dos processos pelos
quais foi obtido.” (Campos, 2001, p. 163) Sao repeti-
das tentativas de deslegitimar a instdncia adversdria,
relacionando-a a tais caracteristicas negativas.

Ja o processo autoritario®® defendido é o proces-
so de concepcdo publicista, que Campos atribui a
Chiovenda. (Campos, 2001, p. 167) Este acabaria
com o carater privatistico e duelistico do processo
anterior: “Essa reforma do processo, destinada a por
sob a guarda do estado a administracao da Justiga,
subtraindo-a a discricdo dos interessados, tem um
sentido altamente popular” (Campos, 2001, p. 163).
Para tanto, Campos traz o que chama de processo
oral, através do qual sdo aumentados os poderes do
juiz, quanto ao seu poder decisdo e seu controle das
testemunhas e das provas, justificando-se assim al-
gumas das principais mudancas trazidas pelo codigo.

Assim, esta é a narrativa tragcada por Francisco Cam-
pos para a legitimacado do cédigo: apresenta como

15 Deve-se destacar aqui que a ideia de “autoritario” ndo possuia
a conotagdo negativa que pode possuir hoje, sendo utilizada com
sentido positivo em diversos textos da época.
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situacao inicial e problematica o descrédito e a ino-
perabilidade do processo antigo, tendo como causa
a concepcao duelistica de processo (formula que é
repetida ao longo de todo o texto) entdo vigente, que
é caracterizada negativamente por seu atraso, por
suas confusdo e complexidade, por sua morosidade,
e, finalmente, pelo seu carater ndo popular e priva-
tistico. Apresenta entdo como solugdo a concepgao
publicista de processo, presente no coédigo do qual
é representante. Traz, desta maneira, o problema, a
causa e a solucdo.

Para construir a argumentacdo em favor da reforma
processual, Francisco Campos utiliza de uma argu-
mentacdo que passa a ideia de que, naquele mo-
mento, é imprescindivel este tipo de reforma. E um
argumento pelo peso das circunstdncias*® (Charaude-
au, 2001b, p. 102), passando a ideia de que a situagao
exige aquela atitude:

Era, porém, sobretudo, uma imposi¢do de alcance
e de sentido mais profundo: de um lado, a nova
ordem politica reclamava um instrumento mais
popular e mais eficiente para distribui¢do da Jus-
tica; De outro, a prépria ciéncia do processo, mo-
dernizada em inimeros paises pela legislagéo e
pela doutrina, exigia que se atualizasse o confuso
e obsoleto corpo de normas que, variando de esta-
do para estado, regia a aplicagdo da lei entre nds.
(Campos, 2001, p. 161)

Assim, Francisco Campos passa a ideia de que a refor-
ma processual é uma “imposicdo” de “sentido mais
profundo”, ou seja, algo inevitavel.

Junto a este tipo de argumento, utiliza constante-
mente de lugares comuns com os quais todos con-
cordam, através da for¢a das crengas compartilhadas.
Assim acontece quando Campos diz que o cédigo de
que fala é “eminentemente popular” e “um instru-
mento de defesa dos fracos” (Campos, 2001, p. 164),
e quando o relaciona a promocéo da justica. E 6bvio
que se algo é popular e justo, é algo desejavel, e,uma

16 Esta e outras classes de argumentos citados (argumentos pela
forca das crencas compartilhadas, por analogia, por desqualifica-
¢do, e pela autoridade de si) sdo enumeradas por Charaudeau na
obra aqui utilizada como referéncia: O Discurso Politico (Charau-
deau, 2001).
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vez que se relaciona seu codigo com tais valores, o
cbdigo passa a ser desejavel, mesmo que nao se ex-
presse diretamente quais inovagdes o torna mais jus-
to ou popular.

Estes tipos de argumentacdo partem de uma enun-
ciacdo delocutiva. Este tipo de enunciacdo faz com
que o sujeito que proclama o discurso, o enunciador,
se coloque fora da construgao do discurso, de modo
que ele seja apenas a “voz da verdade” (Charaudeau,
2001, p. 178). Assim, tudo o que é dito por Francisco
Campos deve ser tomado como algo evidente, algo
que ja esta dado, e ele apenas expoe.

Como estratégias de legitimacdo, sdo recorrentes
ainda as analogias, principalmente através da cita-
¢do de autores estrangeiros: “Eis como em relagdo
ao processo nos Estados Unidos se pronunciam Taft,
Elihu Root e Roscoe Pound.” (Campos, 2001, p. 165);
“Em relagao a prova pericial, o projeto encontra a sua
melhor justificativa nestas palavras de Willoughby”
(Campos, 2001, p. 170); e

Ainda aqui, para néo estar repetindo em outras pa-
lavras o que jd foi excelentemente escrito, transla-
darei as palavras dos que mais de perto sentiram,
na teoria e na prdtica, os defeitos do processo tra-
dicional. Willoughby, no livro jé citado, resume a
questdo nestes termos. (Campos, 2001, p. 172)

Aqui, o autor atribui a Willoughby, autor norte ame-
ricano, a experiéncia de ter sentido de perto, na teo-
ria e na pratica, os defeitos do processo tradicional.
Nao demonstra, porém, como o processo tradicional
americano se assemelha ao nosso, possivelmente
realizando um grande anacronismo, visto que os mo-
delos politicos e legais dos Estados Unidos e do Brasil
eram e sao muito diferentes. Limita-se a dizer que “os
defeitos apontados pelos trés grandes nomes da ju-
risprudéncia americana sao os mesmos de que pade-
ce a nossa administracdo da justica, particularmente
o instrumento, pelo qual ela se exerce, que é o pro-
cesso.” (Campos, 2001, p. 166), sem dizer exatamente
quais defeitos sao estes.

Por fim, Francisco Campos ainda se utiliza de dois
recursos para legitimar o projeto. Primeiramente, o
relaciona com o contexto politico da época. Coloca-

Argumentos de justificagao para as reformas
processuais / Matheus Guarino Sant’Anna
Lima de Almeida et al.

-0 entdo em consonancia com o projeto politico do
governo de unificagdo nacional:

Aspecto relevante da reforma processual brasileira
é, com efeito, a sua ultima conexdo, com o proble-
ma da unidade politica do Pais. Contra a tendéncia
descentralizadora da Constituigéo de 1891, que ou-
torgara aos estados a faculdade de legislar sobre o
processo civil e comercial, insurgiram-se os elabo-
radores do estatuto de 1934, transferindo a Uniéo
essa prerrogativa politica. Mas esta restituicGo a
Unido de um poder de legislar, que, durante um
século, lhe pertencera, estava destinada a perma-
necer letra morta dentro do ambiente da exagera-
da autonomia politica ainda reservada por aquela
Carta aos estados componentes da Federagdo.

A Constituicdo de 10 de novembro veio tornar pos-
sivel, fortalecendo o poder central, a realizagéo da
unidade processual, e, para dar-lhe maior expres-
sdo e coeréncia, unificou também a Justica. (Cam-
pos, 2001, p. 182)

Neste trecho, o Ministro dd um sentido maior a re-
forma processual, atribuindo-lhe uma “razéo de Es-
tado” superior, que o envolve em no plano de unifi-
cacao nacional do Estado Novo. Para isso, critica o
fato de que, com a constituicdo anterior (de 1934), a
elaboragdo do Cédigo de Processo Civil permaneceu
“letra morta”, omitindo a existéncia do projeto pre-
sidido pelo Ministro Vicente Rao, que encontrou seu
fim no golpe que instaurou o Estado Novo.

Exclui, porém, de sua analise, qualquer associagao
negativa que possa ser feita entre o regime autorita-
rio do governo e a concepgao autoritaria de processo,
citando paises com regimes politicos distintos, que
possuem, no entanto, caracteristicas processuais
(em tese) semelhantes:

Nem se diga que essa autoridade conferida ao juiz
no processo estd intimamente ligada ao cardter
mais ou menos autoritdrio dos regimes politicos.
E esta a situacdo dos juizes na Inglaterra; esta, a
situagdo pleiteada para eles, nos Estados Unidos,
por todos quantos se tém interessado pela reforma
processual. (Campos, 2001, p. 167)
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Em segundo lugar, Campos atribui (assim como sera
feito por Fux) uma legitimidade democratica ao pro-
jeto, ao dizer que ele foi amplamente discutido pelo
Pais, e que as sugestdes feitas foram utilizadas na
elaboracgdo do Cédigo. Diz que “o anteprojeto foi lar-
gamente discutido, e advogados, juizes, institutos e
associagdes remeteram ao ministério cerca de qua-
tro mil sugestdes, todas minuciosamente examina-
das e muitas incluidas entre as emendas sofridas,
pelo texto” (Campos, 2001, p. 181); ndo dizendo, po-
rém, quais sugestdes foram aceitas, e de que maneira
elas influiram no texto final apresentado.

5.2  Fux, o processo democratico, e 0 acesso
a Justiga.

O primeiro ponto de destaque, ja citado quando da
identificagao dos corpora, é que, embora ambas as
exposicoes de motivos busquem adesao e conven-
cimento, elas ndao estdo em contextos iguais: se em
1939 a exposicao vem apresentar um codigo ja pron-
to, a ser decretado pelo Presidente; em 2010, a expo-
sicao vem apresentar uma proposta, um Anteprojeto,
que ainda passaria por longo processo legislativo até
vir a ser promulgado.

Assim, desde ja temos uma diferenca quanto ao au-
ditério dos dois discursos. Uma vez dito que o Novo
Codigo passara ainda por um processo legislativo, ou
seja, serad ainda votado, deve-se incluir no auditério
todo um corpo de pessoas que terd um poder sobre a
criagao do Codigo, e que, portanto, pertence também
a instancia politica. Assim, quando Fux se dirige dire-
tamente ao presidente do Senado, José Sarney, como
em: “Missao cumprida, Senhor Presidente. Receba
esse anteprojeto [...]” (Brasil, 2010a, p. 9) devemos
entender que ele se dirige a toda uma instancia politi-
ca constituida pelos parlamentares que ainda votarao
o anteprojeto e fardo alteracdes nele (como de fato
aconteceu), inseridos em um principio da regulagdo,
onde tanto o enunciador quanto o receptor do discur-
so possuem poder sobre aquela agao politica. Além
disso, o discurso, uma vez publico, se dirige a toda
uma insténcia cidadé daqueles que serdo afetados
pelo novo cédigo, e de quem o enunciador busca legi-
timidade: a comunidade juridica em primeiro plano, e
toda a comunidade brasileira, em segundo plano.

E importante novamente ressaltar que o discurso
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politico é resultado de uma polifonia, sendo dificil
identificar com precisdo quais sdo os diversos agen-
tes que estdo por tras do discurso, mascarados pelo
enunciador que profere o discurso. Na analise desta
exposicao de motivos, centramos a analise na figu-
ra do enunciador que assina o texto, assumindo a
autoria da exposicdo de motivos, identificando Luiz
Fux como enunciador da exposicdo de motivos. E ele
quem assina o texto, e é necessario ressaltar o papel
central dele na comissao de juristas, e no papel que
ele exerceu e ainda exerce como “defensor” do novo
CPC e da reforma legislativa como um todo. Apesar
disso, deve-se lembrar em conta que diversos agen-
tes além de Fux participaram da elaboragao do ante-
projeto, sendo este uma obra coletiva. Nossa andlise,
porém, nao gira em torno do anteprojeto, mas ape-
nas de sua exposi¢ao de motivos, motivo pelo qual
centramos a analise na figura de Luiz Fux.

Fux cria, assim como Campos, uma narrativa, partin-
do da elaboragao dos problemas do atual Codigo de
Processo Civil de 1973, para entdo apresentar as solu-
¢Oes trazidas pelo novo codigo, através da exposicdo
de motivos de seu anteprojeto. No pequeno texto de
introducéo a exposicao de motivos (Brasil, 2010a, p.
7-9), Fux trata justamente desta problematizagao:

E que; aqui e alhures néo se calam as vozes con-
tra a morosidade da justica. O vaticinio tornou-se
imediato: “justica retardada é justica denegada” e
com esse estigma arrastou-se o Poder Judicidrio,
conduzindo o seu desprestigio a indices alarman-
tes de insatisfagdo aos olhos do povo.

Esse o desafio da comissdo: resgatar a cren¢a no
judicidrio e tornar realidade a promessa consti-
tucional de uma justica pronta e célere. (Brasil,
2010a,p.7)

A imagem de morosidade é utilizada por Fux, assim
como foi por Francisco Campos. Esta morosidade
causaria uma “descrenca”, um “desprestigio” e uma
“insatisfacdo” da populagdo em relagdo ao judicia-
rio, quadro que a comissao teria o desafio de reverter.

Outro ponto relevante é como que a figura de “des-

prestigio” é construida numa légica baseada numa
realidade fatica, pautada por “indices [...] de insatis-
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facdo” e “estigma” que, entretanto, ndo vém acom-
panhados de nenhuma referéncia de dados que
comprovem suas afirmacdes - diferente de quando
ele trata de categorias abstratas de processo, como
veremos adiante.

A partir do problema da morosidade, Fux passa a in-
dicar suas causas:

Como vencer o volume de ag¢ées e recursos gerado
por uma litigiosidade desenfreada, mdxime num
pais cujo idedrio da nagdo abre as portas do judici-
drio para a cidadania ao dispor-se a analisar toda
lesdo ou ameaca a direito?

Como desincumbir-se da prestag¢do da justica em
um prazo razodvel diante de um processo prenhe
de solenidades e recursos?

Como prestar justica célere numa parte desse mun-
do de Deus, onde de cada cinco habitantes um liti-
ga judicialmente? (Brasil, 2010a, p. 7-8)

Aqui, Fux traz como causa da morosidade o grande
volume de agdes e recursos, que por sua vez seriam
causados por uma litigiosidade desenfreada. Assim,
ele cria uma figura semelhante a criada por Francis-
co Campos, quando este descreve a concepgdo due-
listica de processo, que seria marcada pautada por
“principios privatisticos” e pela “luta judiciaria entre
particulares”.

O processo seria também prenhe de “solenidades e
recursos”, o que é um dos pontos centrais da argu-
mentacdo de Fux. Da mesma maneira que Campos,
que também criticava os diversos recursos e acoes do
processo tradicional, Fux tenta criar uma imagem de
confusdo e complexidade ao atual processo, de toda
gestdo do Judicidrio e do sistema de justica.

Assim como em Campos, 0 excesso de recursos e a
confusao do processo sdo decorrentes de uma falta
de sistematicidade das normas, causada pelos suces-
sivos acréscimos que o atual Codigo de Processo Civil
teria sofrido por leis posteriores:

0 enfraquecimento da coesdo entre as normas pro-
cessuais foi uma consequéncia natural do método
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consistente em se incluirem, aos poucos, altera-
¢bes no CPC, comprometendo a sua forma siste-
mdtica. A complexidade resultante desse processo
confunde-se, até certo ponto, com essa desorga-
nizagéo, comprometendo a celeridade e gerando
questbes evitaveis (= pontos que geram polémica
e atraem atengdo dos magistrados) que subtraem
indevidamente a atengéo do operador do direito.
(Brasil, 2010a, p. 12)

O mesmo ocorre em:

Isso ocorreu, por exemplo, no que diz respeito a com-
plexidade do sistema recursal existente na lei revoga-
da. Se o sistema recursal, que havia no Cédigo revo-
gado em sua versao originaria, era consideravelmente
mais simples que o anterior, depois das sucessivas
reformas pontuais que ocorreram, se tornou, inega-
velmente, muito mais complexo. (Brasil, 2010a, p.13)

Apos criar as imagens negativas em relagdo ao cédi-
go anterior, associadas a morosidade e a confusédo e
complexidade, que seriam causadas pelo excesso de
“solenidades e recursos” e pela falta de sistematici-
dade e coesdo das normas, o que levou ao despresti-
gio do judiciario por parte dos cidaddos, Fux comeca
a apresentar as solucdes trazidas pelo anteprojeto de
cddigo, através da criagao de formulas e de imagind-
rios sociodiscursivos, aliados as mudangas em maté-
ria processual.

A principal formula elabora por Fux é de um processo
mais célere. A palavra celeridade é repetida inUmeras
vezes ao longo do texto, aliada as ideias de duragdo
razodvel do processo e simplificagdo. Para atingir a ce-
leridade, o projeto recorre a eliminagao de recursos
e simplificacdo do sistema recursal, além da criagdo
do incidente de Resolu¢do de Demandas Repetitivas
(Brasil, 2010a, p. 21). Outro valor constantemente de-
fendido é o de seguranca juridica, que seria garantida
por mecanismo de unificagdo da jurisprudéncia por
tribunais superiores.

Da mesma maneira que Campos fazem 1939, Fux cria
imagindrios sociodiscursivos aos quais o auditério
deve aderir. O primeiro deles é o de “soberania popu-
lar”. Enquanto Campos traz sempre a ideia de que o
Codigo de 1939 traz um “processo popular”, Fux traz

178



um “processo democrdtico”, sempre associando as
suas mudancas a democracia e ao Estado Democra-
tico de Direito. Seguindo esta linha de raciocinio, diz:

Sob o ecoar dessas exigéncias decantadas pelas
declaragées universais dos direitos fundamentais
do homem, e pelas aspiragdes das ruas, langou-se
a comissdo nesse singular desafio, ciente de que
todo o poder emana do povo, inclusive o poder dos
juizes, e em nome de nossa gente é exercido. (Bra-
sil, 2010a, p. 8)

Fux menciona também que foi uma preocupacédo da
comissdo “legitimar democraticamente as solu¢des”.
Esta “legitimacdo democratica” teria vindo do “des-
prendimento com que” ouviram “o povo, “a comuni-
dade juridica e a comunidade cientifica”, tendo rece-
bido “13 mil acesso a pagina da Comissdo”, realizado
“audiéncias publicas por todo o Brasil” e tendo rece-
bido “duzentas e setenta sugestdes”, além da “ma-
nifestacao da Academia, ai compreendidos todos os
segmentos judiciais; da Associacao Nacional dos Ma-
gistrados a Ordem dos Advogados do Brasil, perpas-
sando por instituicdes académicas e faculdades de
direito, as quais formularam duzentas proposicoes,
a maior parte encartada no anteprojeto”. E conclui:
“Em suma: a sociedade brasileira falou e foi ouvida”
(BRASIL, 2010a, p. 9). Note-se que também Campos
utiliza as sugestdes como legitimacdo democratica,
dizendo que recebeu mais de quatro mil sugestoes,
apo6s o projeto ser largamente discutido (Campos,
2001, p. 181).

Fux cria a imagem de que a reforma é exigida pela
comunidade juridica, que seria unanime quanto a
existéncia de problemas: “Assim, e por isso, um dos
métodos de trabalho da Comisséo foi o de resolver
problemas, sobre cuja existéncia ha praticamen-
te unanimidade na comunidade juridica.” (Brasil,
2010a, p. 13)

Outro imaginario trabalhado por Campos é o de arti-
culagao entre Tradi¢do e Modernidade. Ele tenta criar
uma ideia de continuidade com o Codigo de 1973,
sem para isso renunciar as inovagdes necessarias:

Sem prejuizo da manutengdo e do aperfeicoa-
mento dos institutos introduzidos no sistema pe-
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las reformas ocorridas nos anos de 1.992 até hoje,
criou-se um Cédigo novo, que ndo significa, toda-
via, uma ruptura com o passado, mas um passo
a frente. Assim, além de conservados os institutos
cujos resultados foram positivos, incluiram-se no
sistema outros tantos que visam a atribuir-lhe alto
grau de eficiéncia (Brasil, 2010a, p. 12)

Assim, ressalta que ndo se deve fazer “taboa rasa das
conquistas alcancadas” (Brasil, 2010a, p. 32) pela lei
anterior, mas aproveitar o que elas tém de bom e in-
troduzir as mudancas necessarias, compativeis “com
as necessidades e as exigéncias da vida hodierna.”
(Brasil, 2010a, p. 7).

Fux se estende mais que Campos nas mudancas tra-
zidas pelo projeto, detalhando com mais minucias o
que ha de novo e o que foi retirado ou modificado.
Desta maneira, a exposicao de motivos imprime uma
aparéncia de maior cientificidade e tecnicidade.

Para legitimar tais mudancas, sdo abundantes as cita-
¢des adoutrinadores e pensadores nacionais e estran-
geiros. Na introducdo a exposicao de motivos (Brasil,
2010a, p. 7-9), estas citacdes possuem carater mais
ideologico, e tentam construir uma imagem de bus-
ca por justica. Aqui, sdo citadas figuras tao diversas
como Kelsen, Shakespeare, Jhering, Cesare Vivante, e
Fernando Pessoa. Na exposicao de motivos em si, sao
abundantes as referéncias a doutrinadores nacionais
(Figueiredo Teixeira, Barbosa Moreira, Candido Dina-
marco e outros) e internacionais (Cappelletti, Vigorit-
ti, Alexy e outros) com passagens que se relacionam
aos temas tratados. Fux explicita que o codigo se ins-
pira em instrumentos estrangeiros “consagrados nas
familias da civil law e da common law” (Brasil, 2010a,
p. 8), e no final da exposicdo argumenta que “Foram
criados institutos inspirados no direito estrangeiro,
como se mencionou ao longo desta Exposi¢do de Mo-
tivos, ja que, a época em que vivemos é de interpene-
tragao das civilizagdes.” (Brasil, 2010a, p. 33).

6 Conclusoes

A hipédtese inicial de que a elaboragdo do Codigo
de Processo Civil de 1939 e do atual Anteprojeto do
Novo CPC, embora situadas em contextos histéricos
e politicos muito distintos, se aproximam quando
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analisamos os discursos quanto a justificativa e a
necessidade de mudanga, encontra-se confirmada.
As formulas utilizadas, assim, variam conforme o vo-
cabulario da época (democratico/popular, técnico/
cientifico, combate a morosidade/busca por celeri-
dade), mas se aproximam nos procedimentos retéri-
cos utilizados na busca de adeséo e justificacao.

Ambos os modos de justificacdo seguem o mesmo
caminho. Apresentam como situagao inicial e pro-
blematica o descrédito da populacdo em relagdo ao
Judiciario e ao processo. Para tanto, destacam a ino-
perabilidade do processo anterior, criando imagens
de morosidade e de confuséo e complexidade, através
das referéncias a falta de sistematicidade entre as
normas, pela pluralidade de recursos, e pela falta de
mecanismos que simplifiquem o processo. A isto se
soma o excesso de ag¢des e recursos promovidos pe-
los cidadaos, gracas a uma “litigiosidade desenfrea-
da”, uma tendéncia dos brasileiros a resolverem seus
conflitos no Judicidrio. Tudo isto criaria uma dificul-
dade da populagdo realmente encontrar a justica nos
tribunais, caracterizando-se assim um desvio de fun-
¢do do processo, que seria utilizado por particulares
para criar ou protelar situagoes ilegitimas. Campos
cria estaimagem através da conceituagao da concep-
¢do de duelistica de processo.

Demonstramos, assim, que, apesar dos autores ana-
lisarem momentos distintos do Processo Civil no Bra-
sil, em momentos politicos muito distintos, os diag-
nésticos realizados sao incrivelmente semelhantes.
Ambos identificam praticamente os mesmos proble-
mas no Processo Brasileiro, e a partir deles propdem
suas solugdes. As solugdes também se aproximam,
divergindo apenas a adequacgdo dos argumentos de
legitimacao a realidade politica de cada época.

Destacamos também, principalmente no Cédigo de
1939, as argumentacdes com o carater primeiramen-
te politico. O CPC, escrito em pleno Estado Novo, se
encaixa no plano de unificagdo nacional, fato que
é citado diversas vezes na exposicao de motivos e
nos textos de doutrina da época. Este e outros fatos
ajudam-nos a desconstruir a visdo que se tem do
Processo como sendo uma matéria eminentemente
técnica, e ressaltar o carater politico existe na maté-
ria processual. Fica o questionamento de se é pos-

Argumentos de justificagao para as reformas
processuais / Matheus Guarino Sant’Anna
Lima de Almeida et al.

sivel alterar a realidade e os problemas processuais
brasileiros apenas com reformas legislativas, ou se é
necessaria uma mudanca mais profunda da cultura
juridica brasileira, e por que nao, da cultura proces-
sual brasileira.

Concluimos, deste modo, que através da analise dis-
cursiva das exposi¢oes de motivos, ndo é possivel
identificar nos dois discursos analisados, referéncias
textuais a investigagoes do cotidiano do sistema de
justica - investigacdes que apresentem dados quan-
titativos e qualitativos do sistema processual que
permitam identificar problemas para entdo propor
solugdes - mas sim que tais justificativas vem de pro-
cedimento retéricos que propdem a criagcdo de ima-
gindrios sociodiscursivos. Tais imaginarios, por sua
vez, ndo sdo demonstrados - isto é, ndo apresentam
uma racionalidade a partir de dados empiricos - e,
portanto, nao sao baseados em teorias acerca dos
problemas processuais brasileiros, mas sim sdo cons-
truidos retoricamente por meio de argumentos que,
apesar de pretenderem uma cientificidade tedrica,
fundam estruturas argumentativas que podem ser
identificados como sistemas de pensamento'’” doutri-
ndrios e ideoldgicos.

Isto ndo quer dizer que tais dados empiricos ndo exis-
tam, ou que ndo tenham sido apreciados pelo legisla-
dor na hora da elaboragdo do anteprojeto , mas sim
que discusivamente eles ndo sdo utilizados para fun-
damentar as reformas, de modo que nas exposicoes
de motivos sejam utilizados principalmente elemen-
tos retoricos baseados nos imagindrios sociodiscursi-
vos apresentados, de modo que dados retirados de
pesquisas empiricas concretas sobre o processo civil
e sobre os problemas relacionados ao cotidiano ju-
diciario ndo estao presentes nos discursos das expo-
si¢coes de motivos. Desta maneira, no ambito do dis-
curso, ambas as exposi¢cdes de motivos reproduzem
semelhantes problematizagdes acerca do processo
brasileiro, em 1939 e hoje, como se nao tivessem
sido questionadas, apesar da crescente producdo e
investigacao no Brasil sobre os problemas relativos
ao Judiciario, a pratica do Direito e ao processo civil,

17 Sobre sistema de pensamentos, e para a conceituagao de teoria,
doutrina e ideologia, ver nota 5. Para uma analise mais detalhada,
ver Charaudeau (2011, p. 199-202)
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tanto pela academia como pelos érgaos competen-
tes, como o CNJ, o STF, o Ministério da Justica e a Se-
cretaria de Reforma do Judiciario.

Podemos concluir também, pelo exposto, que as ex-
posicoes de motivos trabalhadas buscam antes um
convencimento pela persuasdo do que pela convic-
¢dGo’, uma vez que busca primeiro fazer com que o
auditorio se identifique com certos valores e imagi-
narios compartilhaveis, para entao tentar convencé-
-lo através de uma argumentacdo doutrinaria e ide-
oldgica - no caso, convencé-lo de que a reforma da
legislagdo processual civil é necessaria a melhoria do
sistema de justica.

SIS S S S S S S S S

18 Para diferenca entre convicgéo e persuasdo, ver nota 6.
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Resumo

A presente pesquisa aborda o papel do Judiciario na
resolucdo dos conflitos que envolvem a alienagao pa-
rental. Como o Poder Judicidrio encara as alega¢des
de alienagao parental ou de abuso sexual? Qual é o
sexo predominante dos genitores alienadores? Quais
os atos de alienacdo parental que séo alegados pelas
partes? Quais medidas os magistrados tomam para
que a alienacdo parental seja evitada? As respostas
para essas perguntas sao obtidas mediante pesquisa
empirica. Para tanto, foi feita uma coleta de dados so-
bre casos envolvendo alienacdo parental nos Tribu-
nais de Justica de Sao Paulo e de Minas Gerais, entre
0s anos de 2009 e 2014. Trata-se, portanto, de um es-
tudo demografico e empirico quantitativo que busca
um panorama das acdes que envolvem o fendmeno
da alienagao parental.
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Abstract

This research addresses the judiciary’s role in the
conflict resolution involving parental alienation. How
the judiciary faces the allegations of parental alien-
ation or sexual abuse? What is the predominant gen-
der of alienating parents? What acts of parental alien-
ation are alleged by the parties? Which measures the
judges take to avoid parental alienation? The answers
to these questions are gathered using an empirical
research. For this purpose, we performed a data col-
lection of cases involving parental alienation in the
Courts of Appeal in the states of Sdo Paulo and Minas
Gerais, between 2009 and 2014. It is a demographic
and quantitative empirical study that seeks to pro-
vide an overview of actions involving the parental
alienation phenomenon.
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1 Introducao

ASindrome daAlienagdo Parental (SAP), termo cunha-
do nos Estados Unidos, na década de 1980, pelo Dr.
Richard Alan Gardner, é um problema que tem rece-
bido destaque nos debates sobre direito de familia,
devido a recente Lei n° 12.318/2010, que em seu art.
20, define a alienagdo como sendo uma “interferéncia
na formagéo psicoldgica da crianga ou do adolescen-
te promovida ou induzida por um dos genitores, pelos
avos ou pelos que tenham a crianga ou adolescente sob
a sua autoridade, guarda ou vigildncia para que repu-
die genitor ou que cause prejuizo ao estabelecimento
ou a manutengdo de vinculos com este”. Dentre outras
matérias, a citada Lei estabelece a reprovagao estatal
aconduta alienadora e fornece ao julgador elementos
para identifica-la e repreendé-la.

Em linhas gerais, trata-se de um fenémeno que nor-
malmente surge em situagdes de graves conflitos
familiares em que se verifica a tentativa de um ge-
nitor de afastar o outro da convivéncia familiar com
os filhos, por meio de estratégias e artificios que sédo
proprios da conduta alienadora. E resultante da com-
binacéo entre a programacdo de um genitor e as con-
tribui¢des do proprio filho, visando a depreciacdo e o
consequente alijamento do outro genitor.

No cenario conflituoso de uma dissolucéo do vinculo
conjugal, marcado por disputas envolvendo guarda
dos filhos menores e direito a visitas, é possivel que
os filhos sejam vitimas de manipulagao e de doutrina-
¢ao de um dos genitores, que se aproveita da vulnera-
bilidade das criangas para se vingar do ex-conjuge e
distancia-lo da convivéncia familiar com seus filhos.
Valendo-se do fato de que normalmente as criancas
sao mais sugestiondveis, o genitor alienador pode
até mesmo implantar falsas memorias de situacoes
que jamais ocorreram, mediante falsas acusagdes de
agressoes fisicas, psicologicas ou até mesmo sexuais.

Muito se estudou sobre a recente Lei 12.318/2010,
com inimeros artigos, dissertagdes e livros publica-
dos a respeito. Entretanto, nao existe na literatura
nacional nenhuma andlise jurisprudencial que siste-
matize a questado sobre como os tribunais brasileiros
entendem a alienagao parental.

Sendo assim, a presente pesquisa pretende eviden-

Alienacgao parental e o sistema de justica
brasileiro / Mariana Cunha de Andrade e
Sergio Nojiri

ciar como o tema ¢é tratado no Brasil, por meio da
analise das decisdes dos Tribunais de Justica de Sao
Paulo (TJSP) e de Minas Gerais (TJMG) a respeito da
alienagdo parental, visando investigar algumas par-
ticularidades em relagao ao tema. Realizou-se um
estudo demografico e empirico das agdes que en-
volvem o problema da alienagao parental no intuito
de entender o comportamento das partes nessas si-
tuacdes e de evidenciar como a lei tem sido aplica-
da. Cabe ressaltar que o acesso integral aos autos é
restrito, uma vez que a implementac¢do do processo
judicial informatizado, prevista na Lei 11.419/2006, é
ainda exigua. Desta forma, foram analisadas apenas
decisdes de segunda instancia (e ndo a integralidade
dos autos) cujos processos foram objeto de apelagdo
ou de agravo de instrumento.

Buscou-se fazer uma sistematizagdo da visao do judi-
ciario e das partes no que concerne alguns aspectos
fundamentais de uma acéo que envolve a alienagdo
parental, como: i) em quais tipos de acdo é mais fre-
quente o aparecimento de alegagdes a respeito da
ocorréncia de alienagdo parental; ii) a frequéncia
com que ha determinacéo de pericia multidisciplinar
para investigar aspectos fundamentais a solugdo do
problema; iii) o sexo que supostamente aliena mais;
iv) a frequéncia com que cada ato alienatério apare-
ce nas acusacdes; v) a frequéncia com que aparecem
acusacdes de abuso sexual, bem como a frequéncia
com que essas acusagdes sdo consideradas verda-
deiras. Enfim, foram analisadas diversas questoes a
respeito do comportamento das partes e dos profis-
sionais do direito envolvidos em situacdes em que,
de alguma forma, ha a presenga da SAP, seja como
uma acusacao infundada de uma das partes contra a
outra, seja como uma simples adverténcia do magis-
trado quanto a sua possivel instalagdo, ou como uma
pratica efetivamente reconhecida.

2 Metodologia

Conforme ja assinalado, foram analisadas decisdes
dos Tribunais de Justica de Sdo Paulo (TJSP) e de Mi-
nas Gerais (TJMG). A partir desse recorte, foi possivel
acessar o contetido de cem decisdes, desde 2009 até
2014. Nao foi encontrada nenhuma decisdo anterior
ao ano de 2009 em nenhum dos dois estados o que,
de certa forma, prejudicou a inten¢do preliminar da
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pesquisa - de que o corte temporal fosse a partir de
2003 (apds a entrada em vigor do Codigo Civil de 2002),
até o final de 2014, de modo a fazer uma analise com-
parativa da quantidade de acdes antes e apéds a entra-
da em vigor da Lei da Alienagado Parental, em 2010.

Visando uma otimizagao dos resultados da pesquisa,
definiu-se que a melhor palavra-chave a ser buscada
nos campos de pesquisa dos websites do Tribunal de
Justica de Sdo Paulo (TJSP) e do Tribunal de Justica
de Minas Gerais (TJMG) seria “alienacdo parental”,
com a ressalva de que o termo seria buscado apenas
nas ementas das decisoes. A razéo para essa escolha
foi que, além de resultar em um ndmero satisfatério
de decisdes, buscar este termo apenas na ementa fez
com que as decisdes resultantes tratassem, na gran-
de maioria das vezes, da alienagao parental como
assunto principal. Ademais, o termo “alienagao pa-
rental” abarcaria também os resultados que se refe-
rissem a expressao “sindrome da alienagao parental”.

E importante destacar que o acesso as informacdes
processuais no Judiciario nao é totalmente transpa-
rente, tendo em vista que ndo se sabe exatamente
como se da a metodologia de indexagao e nem como
sdo gerados os resultados da pesquisa pela Internet.
Ao pesquisar paginas eletronicas de Tribunais Su-
periores, observa-se que o numero de decisdes que
aparecem nas pesquisas ndao contemplam a totalida-
de das decisdes existentes e nem todas as decisdes
estdo disponiveis na integra e, muitas vezes, as ferra-
mentas de busca disponiveis ndo sdo precisas Vegoso
(2014). Portanto, as decisoes disponiveis ao publico
nos websites dos Tribunais Superiores consistem em
uma amostra do total de casos decididos. Dessa for-
ma, se considerarmos que o sistema de indexacao
dos Tribunais de Sao Paulo e de Minas Gerais € analo-
go ao dos Tribunais Superiores, possivelmente o nu-
mero de decisdes aqui analisadas deve ser menor do
que o numero real de agdes propostas.

A etapa referente a triagem dos resultados obtidos
nos websites do TJISP e do TIMG consistiu em selecio-
nar apenas apelagdes e agravos de instrumento, ten-
do em vista que embargos de declaracdo, embargos
infringentes ou quaisquer outros recursos e ac¢des
nao possuiam informacgdes de mérito suficientemen-
te relevantes emrelacdo as variaveis analisadas. Ade-
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mais, os dados foram tratados e triados para evitar
a possibilidade de analise de mais de um recurso de
uma mesma agao.

Acrescenta-se que, por razdes ébvias, foram desconsi-
deradas agdes protegidas por segredo de justica, bem
como as decisdes que nao julgavam o mérito. Median-
te a analise do inteiro teor de cada uma das decisoes,
também foram eliminadas aquelas que nédo tratavam
do tema “alienacdo parental”, mesmo que contives-
sem a palavra-chave de busca em sua ementa, ou
seja, eliminou-se as decisdes cujo mérito nao estava
de acordo com o assunto da presente pesquisa.

Nesta triagem foram eliminadas dezessete decisoes.
As razbdes para exclusdo foram: (i) os recursos ndo
eram de apelacdo ou de agravo, mas outros tipos de
recursos como embargos de declaragdo, embargos
infringentes e conflito de competéncia (quatro deci-
sbes); (ii) tratavam-se de decisbes repetidas (cinco
decisdes); (iii) ndo houve analise do mérito (duas de-
cisdes); (iv) o mérito ndo estava de acordo com o as-
sunto da presente pesquisa (seis decisdes). Portanto,
com a eliminac¢do de 17 decisdes, a amostra total de
decisdes para a pesquisa caiu de cem para oitenta e
trés resultados validos.

Por fim, apéds a finalizacdo da etapa de triagem dos
acordaos, passou-se para a definicdo das variaveis
a serem analisadas. A composicdo de variaveis foi
pensada de modo a obter a maior uniformidade
dos resultados possivel, levando em considera¢do
que as agdes envolvendo questdes de direito de fa-
milia, apesar de muitas vezes possuirem o mesmo
pedido, como guarda dos filhos, regulamentacao de
visitas ou divorcio, por exemplo, possuem muitas
particularidades que as singularizam e dificultam
uma padronizagdo. Além do fato de que as decisdes
sao elaboradas por diferentes magistrados, que es-
crevem suas decisdes da forma que entendem ser a
mais adequada, dando relevancia a aspectos que lhe
parecem mais importantes e utilizando os elementos
que acreditam ser mais pertinentes para justificar
sua decisdo. Dessa forma, aspectos encontrados em
algumas decisdes muitas vezes ndo aparecem em
outras, como, por exemplo, a identificacdo do geni-
tor que tem a guarda dos filhos ou se houve ou nédo
participacdo de peritos para auxiliar na solucdo do
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conflito. As variaveis definidas para a pesquisa foram:

Ano do julgamento

Estado

Tipo da agao

Houve auxilio de profissionais de fora do judicia-
rio até o momento?

Sexo do suposto alienador

8. Sexo do genitor guardido

9. Atos alienatoérios identificados.

10. Foi alegada alienacgdo parental pelas partes?

11. A alienagdo parental foi identificada pelos magis-
trados na decisao?

ok W

~

12. Razbes pelas quais entendeu-se pela nao existén-
cia de alienacdo parental.

13. Se a alienacdo nao foi identificada na deciséo e
nao foi alegada pelas partes, em que sentido ela
foi citada?

14. Houve alegagoes de abuso sexual?

15. Foi comprovada a existéncia de abuso sexual?

Algumas das variaveis elencadas foram trabalhadas
mediante a combinac¢do destas com outras, de ma-
neira a enriquecer as informacgdes. Por exemplo, ao
combinarmos a variadvel ano do julgamento (vari-
avel 1) com a variavel estado (variavel 2), podemos
calcular quantas agdes foram julgadas por ano em
cada um dos estados da pesquisa. Outro exemplo é
a combinacdo da variavel sexo do suposto alienador
(varidvel 6) com a variavel a aliena¢édo parental foi
identificada pelos magistrados na decisdo? (Variavel
9), em que se pode fazer um comparativo entre o sexo
do suposto alienador e a veracidade das alegagdes.

3 Analise jurisprudencial e discussao
Conforme evidenciado no tépico referente a metodo-
logia da pesquisa, foram analisados cem acérdaos,
referentes aos estados de Sdo Paulo e Minas Gerais,
dos quais oitenta e trés foram considerados validos
para a analise das treze varidveis escolhidas para
compor os resultados desta pesquisa.

3.1 Quantidade de agbes por ano e por
estado

Mediante analise dos resultados validos, foi possivel

estabelecer a quantidade de agées em que o termo

“alienagdo parental” foi citado de alguma forma, seja

Alienacgio parental e o sistema de justica
brasileiro / Mariana Cunha de Andrade e
Sergio Nojiri

como acusagao de uma das partes contra a outra,
como pratica identificada pelo juiz, ou como mera
adverténcia acerca de suas consequéncias. Mediante
essa apuracao, contabilizou-se a quantidade de deci-
soes proferidas por ano em cada um dos dois estados
pesquisados.

Como mencionado anteriormente, na etapa referen-
te a metodologia, aintencdo inicial era de que o corte
temporal da amostra fosse a partir do ano de 2003,
até o ano de 2014. Entretanto, em ambos os estados,
foram encontrados resultados apenas a partir do ano
de 2009. Uma possivel razao para isso pode ser a limi-
tacdo dos tribunais em oferecer a totalidade dos re-
sultados jurisprudenciais. Outra possivel explicagdo
reside no fato de que o termo “alienacdo parental” é
relativamente novo, tendo que vista que foi proposto
por Gardner em meados da década de 80 e, no Brasil,
a pratica somente adquiriu destaque em 2010, com a
promulgacao da Lei 12.318.

Grdfico 1. Quantidade de casos envolvendo alienagéo
parental por ano e por estado
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Fonte: Dados da pesquisa

Por meio da andlise do grafico, pode-se concluir que
a maioria das decisoes sdo provenientes do estado
de Minas Gerais, com excecao do ano de 2009.

3.2 Tipodaagao

E certo que a pratica da alienacio parental é identi-
ficada, principalmente, em contextos de conflitos fa-
miliares. Nesse sentido, é muito comum a alienagao
parental ter inicio apds o estabelecimento da guarda
e do regime de visitas, momento em que o genitor
guardido passa a dificultar o exercicio regulamenta-
do da convivéncia familiar da crianca com o genitor
alienado (Oliveira, 2012).

187



O caput do art. 4°, da Lei 12.318/2010, prescreve que
0 juiz pode declarar a existéncia de atos de alienagdo
parental e determinar as medidas cabiveis em qual-
guer momento processual, em qualquer acédo e grau
de jurisdicao, a requerimento das partes ou de oficio,
em uma demanda auténoma ou incidental. Portanto,
presente algum indicio de alienagdo parental, o geni-
tor alienado ndo precisa, necessariamente, ingressar
com uma acao especifica de alienagdo parental, po-
dendo se utilizar de um processo em andamento -
caso haja algum - que pode serrelativo aumaacao de
divorcio, de alimentos, de guarda de filhos, de regula-
mentacao de visitas, de reconhecimento e dissolugao
de unido estavel, ou até mesmo medida cautelar de
busca e apreensado de menor. Nesse mesmo processo,
caso o magistrado ndo tenha agido de oficio, diante
de indicios alienatorios, podem, a parte interessada
ou o representante do Ministério Publico, denunciar
os atos de alienacao parental (Madaleno, 2013).

O grafico, a seguir, mostra em quais tipos de acdo
as praticas de alienacao parental aparecem com
mais frequéncia (como acusagoes feitas pelas par-
tes ou identificadas de oficio pelo juiz). Os tipos de
acao possiveis foram elencados em nove categorias:

i) guarday; ii) visitas; iii) guarda e visitas; iv) acdo de
declaracdo de alienacdo parental; v) separagdo e
divércio; vi) medida cautelar de busca e apreensdo
de menor; vii) acao de destituicdo do poder familiar;
viii), separagao e divércio, guarda e visitas; ix) outros.

Os resultados obtidos corroboram o entendimento
da doutrina, tendo em vista que as a¢des envolvendo
guarda e/ou visitas sdo aquelas em que mais se en-
contram discussdes acerca de condutas alienatérias.
De oitenta e trés decisdes analisadas, sessenta eram
provenientes de agdes envolvendo algum aspecto re-
ferente a guarda e/ou visitas, compreendendo as se-
guintes categorias: guarda e visitas; somente visitas;
ou dissolucdo da sociedade conjugal cumulada com
estabelecimento de guarda e regime de visitas. Por-
tanto, cerca de 72% do total de decisdes analisadas
sdo provenientes de acdes que discutem o estabele-
cimento, a destituicdo ou a modificacdo de guarda
dos filhos e/ou a regulamentacdo, a suspengdo ou a
modificagao visitas.

Cerca de 10% do total de decisdes correspondem a
acoes especificas visando a declaragdo de alienagao
parental. Também foram identificadas discussdes

Grdfico 2. Frequéncia com que aparece o termo “alienagdo parental” em cada tipo de agdo.
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acerca da alienagao parental em agdes de destitui-
¢do do poder familiar, medidas cautelares de busca e
apreensao de menor e agdes envolvendo separagao
e divorcio. O restante, classificado no grafico como
“Outros”, corresponde a cerca de 6% do total de de-
cisoes e envolve: acdo de indeniza¢do por danos mo-
rais, agao de reconhecimento e dissolucdo de unido
estavel, medida protetiva intentada pelo Ministério
Publico, procedimento de averiguacao de paternida-
de e excecao de incompeténcia.

De qualquer forma, caso sejam identificados indicios de
pratica de alienagao parental, a demanda, seja ela inci-
dental ou autdbnoma, deve ter tramitacao prioritaria, de-
vendo o juiz determinar as medidas provisérias cabiveis,
com o objetivo de preservar a convivéncia familiar e a
integridade psicoldgica da crianca ou adolescente.

3.3  Pericia multidisciplinar

As acdes que versam sobre direto de familia, na maio-
ria das vezes, necessitam da realizacdo de pericias
multidisciplinares para averiguar aspectos biopsi-
cossociais determinantes para o deslinde do proces-
so. No caso de uma situagdo que envolve alienagdo
parental, a pericia tem a funcdo de determinar a sua
existéncia. Tal pericia exige ndo sé a atuagdo de psi-
cblogos, mas também de outros profissionais, como
assistentes sociais ou médicos (Freitas, 2014).

Conforme se extrai do art. 5°, da Lei 12.318/2010, a
pericia multidisciplinar deve ser a mais ampla e mi-
nuciosa possivel, envolvendo alguns requisitos mini-
mos para a confiabilidade do laudo, como: entrevista
pessoal com as partes (isoladamente e em conjunto),
exame de documentos trazidos aos autos, analise do
histérico de relacionamento das partes em litigio e
da personalidade dos envolvidos e, principalmente,
exame da crianca ou adolescente e da forma como se
manifestam em relacdo aos genitores. O proposito da
pericia é verificar a ocorréncia de atos alienatorios e
seu estagio de desenvolvimento.

Em consonancia com o §2°, do art. 5°, da referida
lei, é fundamental que o perito tenha conhecimen-
to a respeito da alienacdo parental e de seus efeitos
para o desenvolvimento afetivo e social da crianca
ou adolescente para que seja possivel a realizagdo
do diagnostico diferencial, evitando avaliagdées com
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base em impressoes superficiais e estereotipadas. O
psicologo deve ter aptidao para notar qualquer tipo
de manipulagdo ou influéncia exercida pelo aliena-
dor sobre a crianca, bem como identificar se os rela-
tos sdo realmente auténticos e ser capaz de perceber
qual é o ambiente mais favoravel e sadio para o de-
senvolvimento da crianca. E se nao for um caso de
alienacgdo, o perito deve ter meios suficientes para
fundamentar sua concluséo (Silva, 2011).

A necessidade da pericia, no entanto, ndo deve ser
considerada sempre como absoluta, sob pena de in-
correr em verdadeiro retrocesso. Pode haver casos
evidentes de alienacdo parental e abuso. A delibe-
rada obstaculizacdo de visitas regulamentadas, por
exemplo, ensejaimediata intervencéo judicial (Perez,
2013). Por outro lado, tendo em vista a seriedade da
situacdo, se mostra indispensavel a colheita de pro-
vas periciais multidisciplinares em relagao a todos os
envolvidos, para que o juiz possa ter elementos su-
ficientes para caracterizar a existéncia da alienagdo
parental (Figueiredo & Alexandridis, 2014).

Importante salientar a existéncia de aspectos po-
sitivos e negativos da participagdo de profissionais
multidisciplinares nos casos envolvendo disputas
de guarda e visitas que envolvam alegacdes de alie-
nacao parental. Deirdre Conway Rand (1997), busca
fazer uma contraposicao entre eles:

Especialistas em saude mental podem se envolver em
disputas pela guarda ou visitacdo desempenhando
uma variedade de papéis: como avaliadores, terapeu-
tas, advogados, mediadores, gestores, educadores e/
ou consultores para os pais ou seus advogados. Profis-
sionais da satide mental podem ajudar a identificar as
necessidades da crianga, avaliando os pontos fortes
e fracos dos pais, modificando a dindmica especifica
do conflito parental e aconselhando os tribunais. {...).
Por outro lado, os servicos de satide mental podem ser
demorados e ineficazes em casos de alto conflito. Na
verdade, algumas vezes podem causar danos as par-
tes e as relagées familiares. (p. 14)

Terapeutas infantis podem, por exemplo, reforcar o
sentimento de raiva e culpa de uma crianga contra
um dos pais. Isso ocorre quando a prépria visao do
terapeuta em relagdo ao pai alienado é negativa, ou
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seja, a opinido do terapeuta pode influenciar negati-
vamente a crianga, fortalecendo a alienagao paren-
tal. Assim, quando ha alegacdes de abuso, é possivel
que qualquer um que esteja numa posi¢ao de autori-
dade, como terapeutas, policiais, médicos, assisten-
tes sociais, corrobore as alegagdes, ao invés de con-
duzir uma investigacdo objetiva, pois pode assumir
antecipadamente que o abuso realmente ocorreu.
Portanto, a sugestionabilidade da meméria pode ser
um fator prejudicial ao sucesso da pericia multidis-
ciplinar, tendo em vista que muitas vezes, o préprio
avaliador é involuntariamente responsavel por criar
falsas memorias (Rand, 1997).

O gréfico a seguir expde dados a respeito da realiza-
¢ao de pericia multidisciplinar nos casos envolvendo
alienacéo parental. Cabe ressaltar que foi analisada a
frequéncia com que houve realizacdo de pericia, con-
forme o momento especifico em que se encontrava o
processo. Também foram analisadas decisdes em que
0 juiz determinou a realizagdo de pericia psicoldgica
ou biopsicossocial, mas que, até aquele momento
processual, ela ainda nao havia sido realizada. Estas
Ultimas foram colocadas dentre as 30 decisées em
que nao houve realizagao de pericia multidisciplinar.

Mediante a analise do gréfico, é possivel perceber
que na maioria das decisdes analisadas (cerca de
63%) ha a realizagado de pericia multidisciplinar e em
apenas 36% do total de decisdes analisadas ndo hou-
ve a realizagdo de pericia, pelo menos até o momen-
to processual em que se encontravam.

Grdfico 3. Frequéncia da realizagdo de pericia multi-
disciplinar
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34 Sexo

0 grafico adiante reflete o sexo predominante do su-
posto alienador nas acusagdes de alienagado paren-
tal. Percebe-se que em 66% do total de casos anali-
sados, o suposto alienador é do sexo feminino. Tal
resultado apesar de fazer referéncia principalmente
as maes, também verificaram mencéo a avés, ma-
drastas e até mesmo tias como supostas alienadoras.
Em contrapartida, apenas 17% dos casos tém como
suposto alienador uma pessoa do sexo masculino.

Em 11% dos casos ambos os sexos sdo acusados de
serem os supostos alienadores. Isso ocorre porque a
troca de acusagoes envolvendo a pratica de atos alie-
natorios é comum entre os genitores ou responsaveis
pela crianca ou adolescente. Ademais, em 6% dos
casos ndo foi possivel identificar o sexo do suposto
alienador por falta de informagdes suficientes dispo-
niveis na decisao.

Grdfico 4. Sexo do suposto alienador
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Fonte: Dados da pesquisa

Quanto ao sexo do genitor guardido, retratado no gra-
fico a seguir, tem-se que em 72% dos casos analisados
o detentor da guarda dos filhos é do sexo feminino e
em 21% dos casos o guardido é do sexo masculino.
Apenas em 7% dos casos a guarda era exercida por
guardides de ambos os sexos. Tais casos correspon-
dem as hipoteses em que a guarda é exercida pelos
avos, por pais socioafetivos ou mesmo pelos proprios
pais bioldgicos, em casos de guarda compartilhada.
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Grdfico 5. Sexo do genitor guardiéo
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A partir destes resultados pode-se inferir que, na
maior parte das vezes, o guardido da crianga é quem
pratica os atos alienatérios, ou seja, aquele que tem
a clara obrigagdo de tomar as medidas necessarias
para garantir o contato familiar da crianga com o ge-
nitor ndo-guardido é justamente aquele que pratica a
alienagdo parental.

O direito de visitas decorre da modalidade de guarda
unilateral em que um dos genitores é o guardido e ao
outro cabe o direito de visitas. Sendo assim, o genitor
guardido conserva a titularidade dos direitos e deve-
res que ja lhe pertenciam quando compartilhava a

guarda simultaneamente com o outro genitor, entre-
tanto, possui o encargo complementar de assegurar o
direito dos filhos a convivéncia familiar com o genitor
nao guardido. Além disso, o guardido esta sujeito ao
direito - e dever - de supervisao a ser exercido pelo ge-
nitor ndo guardido, a fim de fiscalizar o cumprimento
de todos os cuidados que a guarda impde, como o de
conduzir a educacgao dos filhos, assegurar-lhes segu-
rancga e garantir-lhes protecéo a satde (Oliveira, 2012).

O grafico a seguir representa um comparativo entre
o sexo do suposto alienador e a veracidade das ale-
gacgoes - judicialmente reconhecida. Tem-se que, dos
oitenta e trés casos analisados, cinquenta e cinco ti-
nham como suposto alienador pessoas do sexo femi-
nino. Destes cinquenta e cinco casos, em apenas vinte
e trés houve a identificacdo da pratica de alienagdo
parental na decisao judicial, contra trinta e dois ca-
sos em que ela néo foi identificada pelo magistrado.
Por outro lado, somente quatorze casos, de todos os
analisados, tinham pessoas do sexo masculino como
suposto alienador e, destes quatorze, foi identificada
a presenca de alienacao parental em apenas nove.

Conclui-se pela amostra, que, em numeros absolu-
tos, pessoas do sexo feminino alienaram mais. Pro-
porcionalmente, entretanto, a alienacao parental foi

Grdfico 6. Comparativo entre o sexo do suposto alienador e a veracidade das alegagées
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mais identificada nos homens - 64% das acusacoes
foram procedentes contra homens, ao passo que
apenas 42% foram identificadas contra mulheres.
Homens também fizeram mais acusacdes infundadas
(58%) do que as mulheres (36%).

3.5 Atosalienatorios
O grafico abaixo retrata os atos alienatérios alega-

Grdfico 7. Atos alienatdrios alegados pelas partes

dos pelas partes nos casos analisados. Buscou-se
uniformizar as alegacdes em categorias, segundo o
paragrafo Unico, do art. 2°, da Lei 12.318/2010, que
elenca, de forma exemplificativa, as condutas prati-
cadas por genitores, avds ou por quem tenha a crian-
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parental.
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Destaca-se que também é caracterizadora de aliena-
¢do parental a mera conduta que prejudique o vincu-
lo familiar da crianga com o genitor, ndo importando
se produziu efeitos ou ndo. O legislador culpabilizou
a conduta do genitor que visa a obstrucdo da convi-
véncia familiar, bem como o resultado alcancado por
esta obstrucdo, ainda que nao tenha havido a clara

intencao de efetiva-la (Oliveira, 2012).
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Para contabilizar os atos alienatérios, enumerou-se
cada um deles, chegando a um total de cento e trin-
ta e uma alegacdes de atos alienatérios nos oitenta
e trés casos analisados pela pesquisa. Em seguida,
agrupou-se os semelhantes em sete categorias dife-
rentes, buscando uma certa conformidade com os
exemplos de atos alienatérios previstos nos incisos
do paragrafo Unico, do art. 2°, da Lei 12.318/2010. As
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categorias utilizadas sdo:

1. Campanha de desqualificagdo da conduta do ge-
nitor no exercicio da paternidade ou maternidade;

2. Dificultagdo do exercicio do direito regulamenta-
do de convivéncia familiar;

3. Falsa denuncia de abuso (sexual, fisico ou moral)
contra genitor para obstar ou dificultar a convi-
véncia com a crianca ou adolescente;

4. Interferéncia na formacdo psicolégica da crianca
promovida ou induzida pelo genitor causando
prejuizo ao estabelecimento ou a manutencdo de
vinculos com o outro genitor;

5. Mudanca para domicilio distante ou sucessivas
mudancas de domicilio, sem justificativa, visando
a dificultar a convivéncia familiar da crianca com
o outro genitor e sua familia;

6. Negativa materna em informar a qualificagdo do
pai da crianca, dificultando contato da crianca ou
adolescente com genitor; e

7. Omissao deliberada de informagdes pessoais re-
levantes sobre a crianga ou adolescente, inclusive
escolares, médicas e alteragdes de endereco.

Conforme se depreende da interpretagao do grafico,
0 ato alienatério de maior incidéncia é a dificultagdo
do exercicio do direito requlamentado de convivéncia
familiar, que corresponde a 40% do total de atos alie-
natérios alegados.

E importante ressaltar que a distincdo feita pela lei
nosincisos I, lll e IV, do paragrafo Gnico, do art. 2°, en-
tre as condutas de dificultar o exercicio da autoridade
parental, dificultar contato de crianca ou adolescen-
te com genitor e, por fim, de dificultar o exercicio do
direito regulamentado de convivéncia familiar, ndo é
respeitada pela jurisprudéncia, que néo utiliza rigoro-
samente essa categorizacdo, tendo em vista que na
pratica todos se referem a obstaculizacdo do conta-
to familiar da crianga com o outro genitor. Para esta
pesquisa, portanto, incluiu-se todo e qualquer tipo de
restricdo a convivéncia familiar com o genitor e sua
familia, na categoria do inciso IV - dificultar o exercicio
do direito requlamentado de convivéncia familiar.

Sendo assim, pode-se afirmar que séo frequentes as
praticas diretas que visam a obstru¢ao do contato
entre pais e filhos, visando prejudicar a convivéncia
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familiar. E direito da crianca néo ter sua convivéncia
familiar cerceada pelos pais com atitudes que cla-
ramente obstaculizam a comunicagdo e o convivio,
como a criagao de outros compromissos importan-
tes para o periodo da visita, a proibicao de responder
mensagens eletronicas, de fazer ou receber ligagdes
telefénicas, enfim, qualquer atitude que vise prejudi-
car o direito regulamentado de convivéncia da crian-
¢a com seus genitores e demais familiares.

Ao contrario de alguns autores (p. ex. Madaleno &
Madaleno, 2013) que afirmam que o ato de desquali-
ficagdo pessoal da conduta do genitor, que se encon-
tra no exercicio efetivo do poder familiar, esta entre
aqueles de menor incidéncia processual, a presente
pesquisa jurisprudencial comprova que o proximo
ato alienatério de maior incidéncia foi a campanha
de desqualificagao do genitor no exercicio da pater-
nidade ou maternidade, que corresponde a 22% do
total de atos alienatérios alegados pelas partes nos
casos analisados.

Em relacdo a este ato alienatério, buscou-se incluir
qualquer tipo de difamagéo que desqualifique a pes-
soa dos genitores e ndo somente aqueles referentes
exclusivamente as habilidades como pai ou mae.
Para exemplificar, ¢ comum o aparecimento de acu-
sac¢des dizendo que a pessoa é psicologicamente de-
sequilibrada, que tem uma vida pessoal desregrada,
que se envolve com muitos parceiros ou parceiras,
que abusa de drogas ou bebidas alcoolicas, que tem
o temperamento agressivo, que leva um estilo de
vida incompativel com o melhor interesse dos filhos,
enfim, todo o tipo de acusagdes visando denegrir a
imagem do pai ou da méae para demonstrar sua inap-
tidao para o exercicio da parentalidade.

O proprio Richard Gardner (1998) definiu a campa-
nha de difamac¢do como um dos principais sintomas
de manifestagdes primarias observaveis nas criancas
vitimas da SAP. A alienagdo parental é caracterizada
por uma espécie de doutrinacdo da crianga, que visa
inserir uma imagem negativa do genitor, por meio de
ofensas e criticas injustificadas, que sao repetidas
para a crianga até que ela passe a contribuir por sua
propria vontade, de forma irracional e desproporcio-
nal, ja que ela incorpora as criticas e denlincias como
se fossem suas, acreditando verdadeiramente nelas,

193



o que faz com que a alienagdo parental seja tao dificil
de ser identificada pelas autoridades judiciais (Oli-
veira, 2012).

Entretanto, é importante ressaltar que nao é qualquer
tipo de conduta de um genitor contra o outro que ca-
racteriza a alienaca@o parental, ou seja, nao é qual-
quer comentario negativo feito em relagdo ao outro
genitor,em um momento de raiva ou magoa, que sera
considerado como uma campanha de difamacéo ca-
paz de interferir na formacdo psicolédgica da crianga
ou adolescente de forma permanente (L6bo, 2014).

O terceiro ato alienatério de maior incidéncia, e o
mais grave deles, é a falsa dentincia de abuso (sexu-
al3, fisico ou moral) contra genitor para obstar ou di-
ficultar a convivéncia com a crian¢a ou adolescente.
Cerca de 18% do total de atos alienatérios alegados
pelas partes na pesquisa sao referentes a falsas de-
nuncias de algum tipo de abuso. Do total de cento
e trinta e um atos alienatérios analisados, vinte e
quatro deles envolviam acusagdes de abuso sexual,
fisico ou moral, contra a outra parte. Dessas vinte e
quatro alegagdes de abuso, quatorze delas conti-
nham a imputacao de violéncia sexual, sem prejuizo
da cumulagdo com outras formas de violéncia. Tais
resultados evidenciam que as falsas acusacdes de
abuso ndo sdo tdo raras como se imagina.

Diante de uma acusacdo de abuso contra o genitor
nao guardiao, o juiz pode, caso haja indicios incon-
troversos da veracidade das acusagdes, determinar a
suspensao das visitas ou determinar que a visitagcdo
seja supervisionada por profissionais, como assisten-
te social e psicologos, mediante a apresentacao de
relatérios mensais ao juizo.

3 Afalsa denlincia de abuso sexual e a implantacao de falsas me-
morias nos filhos sdo efeitos distintos da sindrome da alienagao
parental. As falsas memorias constroem uma realidade inexistente
para a crianca, e configuram uma forma de abuso psicolégico, que
afeta o desenvolvimento da crianca e seu relacionamento com o
genitor alienado. As falsas denutncias também configuram uma
espécie de abuso emocional e psicolégico, em que os filhos sdo
manipulados e expostos a uma mentira. Pode ser que quando o
genitor alienador acusa - falsamente - o outro genitor de abusar de
seus filhos em um processo judicial, existe a possibilidade haver,
também, a implantacéo de falsas memérias nas criangas, configu-
rando duas praticas diferentes decorrentes da alienagédo parental.
(Guazelli, 2013, p. 195)
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A demora em averiguar a veracidade das acusagdes
de abuso pode trazer consequéncias nefastas, tanto
nos casos em que ela é confirmada, como naqueles
em que ¢é rejeitada. Se, de fato, o abuso ocorreu, a
auséncia de providéncias para afastar o genitor abu-
sador da convivéncia com a crianga abusada e de tra-
tamento psicolégico adequado para o menor pode
causar danos permanentes e de dificil avaliagdo. Da
mesma forma, se mostram especialmente danosas
as hipdteses em que o0 abuso nao ocorreu e o direito a
convivéncia familiar foi cautelarmente suspenso por
um longo tempo para investigacdo das alegagdes.
Nessa hipdtese, é certo que o relacionamento afetivo
entre o genitor afastado e o menor sofrerd um “trau-
ma”, que é exatamente o objetivo da conduta aliena-
dora (Oliveira, 2012).

Em seguida, a pesquisa evidenciou que a interferén-
cia na formagéo psicoldgica da crianga promovida ou
induzida pelo genitor causando prejuizo ao estabe-
lecimento ou @ manutengdo de vinculos com o outro
genitor apareceu em 9% dos atos alienatorios cata-
logados. Nesta categoria incluiu-se qualquer tipo de
influéncia ou interferéncia que objetivasse criar de-
pendéncia psicolégica da crianga em relagao ao alie-
nador, visando romper os lagos familiares com o alie-
nado, como chantagens emocionais, por exemplo.

Também, com incidéncia em 9% do total de atos alie-
natérios relacionados, encontra-se a mudanga para
domicilio distante ou sucessivas mudancas de domici-
lio, sem justificativa, visando dificultar a convivéncia
familiar da crianga com o outro genitor e sua familia,
que se trata de outra conduta classica do genitor alie-
nador. A mudanca para domicilio distante, de dificil
acesso ao outro genitor e, até mesmo, as constantes
mudangas de domicilio, devem - sempre que pos-
sivel - ser evitadas, salvo em casos de comprovada
necessidade (como uma transferéncia em razao do
trabalho, por exemplo) sempre respeitando o melhor
interesse da crianga ou adolescente.

Além de se tratar de uma estratégia para dificultar
ou, até mesmo, inviabilizar a convivéncia do genitor
ndo guardido e seus familiares, as injustificadas e
constantes mudangas ou a mudanca para domicilio
distante, sem motivo aparente, também servem para
retardar ainda mais o processo judicial de uma possi-
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vel agao de guarda ou regulamentacgao de visitas, por
exemplo. As sucessivas redistribuicdes do processo
para as comarcas onde a crianga passa a ter domici-
lio atrasa a solucdo da lide, na medida em que acada
transferéncia processual um novo juiz e um novo pro-
motor devem tomar conhecimento dos fatos ocorri-
dos a fim de tomar as medidas pertinentes.

Com base nisso, o art. 8°, da Lei da Alienagdo Paren-
tal, prevé a seguinte determinagao: “A alteragéo de
domicilio da crianca ou adolescente é irrelevante para
a determinag¢do da competéncia relacionada as agdes
fundadas em direito de convivéncia familiar, salvo se
decorrente de consenso entre os genitores ou de deci-
sdo judicial’.

Aintencdo do legislador foi a de determinar que, para
fins de determinacdo da competéncia para julgar
acoes fundadas em direito de convivéncia familiar,
a alteracdo injustificada de domicilio do menor nao
deve ser levada em consideragao, exceto se decorrer
de acordo entre as partes ou de decisdo judicial.

Em se tratando de acdo incidental, a competéncia
para julgar é do proprio juizo em que tramita a agao
principal. Entretanto, em se tratando de acdo auté-
noma, o foro competente para julgar sera o do ultimo
domicilio do menor, antes da mudanga, para que o
genitor alienador ndo se beneficie da regra processual
(Sumula 383 do STJ) que determina que a competén-
Cia para processar e julgar as agdes conexas que tém
por objeto questdes referentes ao menor de idade é,
em principio, do foro do domicilio de quem detém
a guarda, nos termos do art. 147, |, do Estatuto da
Crianca e do Adolescente (Oliveira, 2012).

Por fim, ambos com incidéncia de 1%, estdo os atos
alienatérios classificados como negativa materna em
informar a qualificagdo do pai da crianga, dificultan-
do contato da crianga ou adolescente com genitor e
omissdo deliberada de informag¢ées pessoais relevan-
tes sobre a crianga ou adolescente, inclusive escolares,
médicas e alteragdes de enderego.

E cedico que a prética da alienacdo parental tem como
finalidade excluir o genitor alienado da convivéncia
familiar com os filhos. Dessa forma, também é possi-
vel que sejam vitimas da alienacdo parental aqueles
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genitores que nem sequer sabem da existéncia do fi-
lho, porque foram privados de tal conhecimento. Nes-
se sentido entendeu o Tribunal de Justica de Minas
Gerais, ao determinar que a recusa materna em reve-
lar a qualificacao do pai da crianca pode caracterizar
uma forma de alienac¢do parental, na medida em que
o art. 20, paragrafo Unico, inciso lll, da Lei da Alienacdo
Parental, determina que uma das formas exemplifica-
tivas de alienagao parental se consubstancia no ato
de dificultar o contato da crianca ou adolescente com
o genitor. Portanto, ao sopesar a preservacao da inti-
midade da mée e o direito inalienavel do filho em sa-
ber quem é seu pai biolégico, o tribunal entendeu que
este deve prevalecer, sob o fundamento do principio
do melhor interesse da crianga.*

Além disso, também funciona como uma forma de
afastar o genitor alienado da convivéncia familiar a
omissao intencional de dados escolares, médicos,
residenciais, ou qualquer outra informacgao relevan-
te sobre os filhos, fazendo com que possam existir
situagdes em que o genitor ndo guardido desconhe-
¢a o paradeiro do filho, por exemplo, ja que nao foi
informado de uma eventual alteracdo de endereco,
como o inciso V, do paragrafo Unico, do art. 2°, da Lei
da Alienagdo Parental prevé.

3.6  Fol alegada alienacao parental pelas
partes?

Grdfico 8. Frequéncia com que as partes alegam a exis-

téncia de alienagdo parental

Foi alegada alienacgdo parental pelas
partes?

5 5m = Nao

Fonte: Dados da pesquisa

4 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n ©
1.0188.12.008409-3/001. Relator: Des. Alyrio Ramos. Minas Gerais.
Nova Lima, julgado em: 3 de julho 2014.
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O grafico acima reflete a frequéncia com que as
partes alegam a ocorréncia de alienacdo parental.
Nota-se que em 65% dos casos analisados, a tese
da alienacéo parental foi levantada por alguma das
partes ou por ambas. Em contrapartida, em 35% dos
casos as partes nao pleitearam o reconhecimento da
pratica da alienagdo parental, sendo assim, é certo
que ela foi mencionada de alguma outra forma, ou
o préprio juiz reconheceu sua existéncia na situacdo
em questao ou ela é citada em algum outro sentido,
por exemplo, como uma mera adverténcia dirigida as
partes em relacdo a sua possivel instalacao.

3.7  Aalienacao parental foi identificada
pelos magistrados na decisdo?

Grdfico 9. Frequéncia com que a alienagdo parental é

identificada pelo magistrado

Grdfico 10. Razées pelas quais os magistrados néo
identificaram a existéncia de aliena¢do parental

Razdbes pelas quais ndo se identificou alienacdo
parental

2%

= Insuficiéncia de provas
» Distanciamento dofs filho(s) devido ao mau exercicio da parentalidade

= Existéncia de indicios de abuso sexual

A alienacao parental foiidentificada pelo
magistrado?

= Alienag &0 identficada  w Alienac S0 ndo identificada

Fonte: Dados da pesquisa

Do total de oitenta e trés casos analisados na pre-
sente pesquisa, houve a identificacdo da pratica de
alienagdo parental em trinta e oito decisdes judiciais,
o que resulta num percentual de 46%. Por outro lado,
em 54% das decisdes analisadas (quarenta e cinco
casos), a existéncia de praticas alienatérias nao foi
identificada pelos magistrados. As razdes apresen-
tadas pelos magistrados para a nao identificacdo da
presenca de alienagdo parental em determinados ca-
sos foram catalogadas em trés categorias: insuficién-
cia de provas; distanciamento do (s) filho (s) devido
ao mau exercicio da parentalidade; e existéncia de
indicios de abuso sexual.
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Fonte: Dados da pesquisa

Conforme a interpretacdo do grafico acima, na gran-
de maioria dos casos (91%), a alienacao parental ndo
foi identificada devido a insuficiéncia de provas que
comprovassem cabalmente o alegado pelas partes.
Isso ocorre, em grande medida, porque a alienagao
parental geralmente é alegada incidentalmente em
uma agao principal que versa sobre outras questdes,
como guarda dos filhos, divorcio ou regime de visi-
tas, por exemplo. Dessa maneira, é comum que a fase
probatdria esteja em andamento ou ainda ndo tenha
se iniciado, de forma que naquele determinado mo-
mento em que 0 processo se encontra o magistrado
ainda ndo formou seu convencimento a respeito da
existéncia dos atos alienatorios.

No entanto, o magistrado pode entender que nao ha
a ocorréncia de alienagao parental porque a prova
trazida aos autos demonstra que os filhos, por sua
propria vontade, rejeitam a convivéncia familiar com
um dos genitores porque este ndo desempenha ade-
quadamente suas fungdes parentais, ou seja, exerce
a parentalidade de forma prejudicial ao melhor in-
teresse dos filhos. Exemplo disso é o daquele geni-
tor que se mostra insensivel, agressivo, indiferente,
grosseiro, abusivo, enfim, qualquer comportamento
negativo e reiterado que cause o repudio justifica-
do dos filhos. Dentre as decisdes analisadas, em 7%
delas os magistrados identificaram que ndo cabia a
tese de alienagao parental, tendo em vista que restou
comprovado que os filhos se distanciaram do genitor
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Grdfico 11. Sentido em que a alienagéo parental foi citada no caso
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Fonte: Dados da pesquisa

- supostamente alienado - devido ao mau desempe-
nho de seus papéis parentais.

Por fim, em apenas 2% das decisdes analisadas, a ra-
zao pela qual o magistrado néo identificou alienagao
parental foi porque, naquele determinado momento
processual, havia indicios da efetiva ocorréncia de
abuso sexual, ou seja, conforme demonstravam os
fatos e as provas juntadas até o momento, ndo pare-
cia se tratar apenas de uma alegacdo infundada com
a intencao de alienar um dos genitores, parecendo
haver verossimilhanca nas acusacoes feitas, o que
justificaria o afastamento do genitor acusado da con-
vivéncia familiar até o deslinde da questéo.

3.8 Seaalienacao parental néo foi
identificada pelos magistrados e néo foi
alegada pelas partes, em que sentido ela
foi citada?

Do total de oitenta e trés resultados analisados, em
doze a alienagdo parental ndo foi alegada pelas par-
tes litigantes e nem foi identificada pelos magistrados
em suas decisdes. Sendo assim, apareceram de trés
formas distintas nos casos pesquisados: como uma
adverténcia do juiz as partes; como uma simples ci-
tacdo na ementa; e como uma constatagdo em audi-
éncia da presenca de indicios de alienagdo parental.
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Todas as dez decisdes® em que a alienacao parental
aparece como uma adverténcia do magistrado dirigi-
da as partes acerca dos riscos da possivel instalagdo
da alienagdo parental, foram de relatoria do mesmo
magistrado, o Desembargador Caetano Lagrasta, da
82 Camara de Direito Privado do TJSP. Além disso,
nove delas foram proferidas em 2009, antes da entra-
da em vigor da Lei da Alienagao Parental, em 2010.
Apenas uma decisao foi proferida em 2011.

A Unica decisdo em que a alienacgéo parental foi citada
somente na ementa também foi proferida em 2009, an-
tes da entrada em vigor da Lei da Alienagdo Parental,
pelo Desembargador Percival Nogueira, da 62 Camara
de Direito Privado do TJSP. Nesse caso, o magistrado
nao identificou a existéncia da alienagao parental, por
entender que o distanciamento do filho em relacdo ao
pai era justificado pelo mau exercicio da parentalida-
de, ja que o pai ndo conseguia controlar sua agressi-
vidade, o que causava a rejeicao do filho. No caso em
questao, nao foi esclarecido se a tese da alienacao pa-

5 Agravo de Instrumento n° 0516448-45.2010.8.26.0000; Agravo de
Instrumento n° 668.879-4/7-00; Apelacdo Civel n° 649.634-4/0-00;
Agravo de Instrumento n° 629.013--4/0-00; Agravo de Instrumento
n° 630.114-4/4-00; Agravo de Instrumento n° 601.840-4/0-00; Ape-
lagdo Civel n° 638.698-4/6-00; Apelacdo Civel n° 641.103-4/0-00;
Apelacéo Civel n° 552.650-4/1-00; Apelagao Civel n° 552.528-4/5-00.
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rental foi levantada por alguma das partes.®

Assim como na situagao anterior, em apenas uma
deciséo a alienacdo parental ndo foi alegada pelas
partes, bem como ndo restou configurada no caso,
mas foi constatada a existéncia de indicios de alie-
nagéo parental no comportamento do genitor em au-
diéncia de justificacdo, em que foram vislumbradas
pela Desembargadora Vanessa Verdolim Hudson
Andrade, da 12 Camara Civel do TIMG, dificuldades
criadas pelo genitor quando ha um possivel acordo,
bem como configuraram-se atos préximos aos alie-
natérios, embora ndo tenham sido suficientes para
caracterizar a existéncia efetiva da alienacédo paren-
tal naquele momento processual.’

3.9 Alegagdes de abuso sexual
Grdfico 12. Frequéncia com que hd alegagdes de abuso
sexual

Houve alegacoes de abuso
sexual?
18%

3

82%

B 5im mNao

Fonte: Dados da pesquisa

E certo que o exemplo mais grave de ato alienatério
¢ a falsa acusacdo de abuso sexual contra um dos
genitores. Conforme a andlise do grafico acima, tem-
-se que em 82% dos casos analisados, as partes nao
fizeram acusacgoes de abuso sexual infantil. Ou seja,
do total de oitenta e trés casos analisados, sessen-
ta e trés nao apresentam denuncias de abuso sexual
como possiveis estratégias de alienacdo parental. Em

6 SAO PAULO. Tribunal de Justica. Apelacéo civel n° 676.099-4/0-
00. Relator: Des. Percival Nogueira. Sdo Paulo. Sao Paulo, julgado
em: 5 de novembro de 2009.

7 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento n°
1.0702.13.060455-7/001. Relatora: Des. Vanessa Verdolim Hudson
Andrade. Minas Gerais. Uberlandia, julgado em: 22 de julho 2014.
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contrapartida, em quinze casos (18%) houve alega-
¢Oes de abuso sexual infantil, mas por meio da ana-
lise do grafico abaixo, infere-se que nenhuma delas
foi cabalmente comprovada. Destes quinze casos,
em apenas trés (4%), comprovou-se a existéncia de
indicios de abuso sexual, ou seja, no momento pro-
cessual em que a demanda se encontrava, nao havia
provas suficientes da ocorréncia de abuso, apenas
indicios de sua possivel ocorréncia. A grande maioria
das acusagbes nao foi comprovada (96%).

Grdfico 13. Frequéncia com que as alegagbes de abuso
sexual sédo comprovadas na decisdo

Foi comprovada a existéncia de abuso
sexual?
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» Foicomprovada a exEténcia de indicios
de abuso sexual

» Nao

Fonte: Dados da pesquisa

4 Conclusao

A (sindrome da) alienacdo parental é um tema con-
troverso e extremamente delicado. Diante da pes-
quisa empirica realizada nota-se que, na maioria das
vezes, os profissionais do direito tém lidado com a
questdo de forma cautelosa, evitando tomar medi-
das que possam surtir efeitos contrarios ao espera-
do. Tanto é verdade que na maioria das vezes os ma-
gistrados tomam decisdes provisérias até que sejam
produzidas mais provas que comprovem cabalmente
o alegado pelas partes, evitando a imposicao de me-
didas drasticas como a inversdo da guarda e a sus-
pensdo do poder familiar.

Percebe-se, nesse sentido, que a ocorréncia da SAP
esta intimamente relacionada a legislagdo de um
pais, aos papéis sociais de seus individuos, a forma
como o Judiciario se dedica as questdes envolvendo
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convivéncia familiar e guarda dos filhos, por exemplo
(Brockhouse, 2012).

E certo que uma das questées mais complexas e de-
cisivas do Direito de Familia, é a determinacao das
condi¢bes de guarda, visitas, tomada de decisoes,
distribuicdo de responsabilidades, suporte financei-
ro, enfim, a determinacdo de todas as condi¢des de
vida dos filhos ap6s o divércio. Mas, infelizmente, no
ambito do direito brasileiro muito pouco é dedicado
a definicdo de tais condi¢des. E um dos indicios para
isso é ser quase inexistente no judiciario a nocédo de
planos parentais ou planos de parentalidade, questao
ja bastante avancada em outros paises como Estados
Unidos, Australia, Inglaterra e Canada.

Os planos parentais sao acordos escritos que descre-
vem a forma com os filhos serdo criados, levando em
consideracao as idades, sexos, personalidades e dife-
rentes necessidades das criangas e dos pais. O plano
parental estabelece, de forma detalhada, decisdes
praticas a respeito do cuidado das criangas no que
concerne a questées como: comunicagdo e tomada
de decisdo, acordos de convivéncia (quanto tempo
a crianca vai passar com cada membro da familia),
guarda, condi¢des de moradia, férias e feriados, via-
gens, educagado, religido, atividades fisicas, assistén-
cia médica, suporte financeiro, bem-estar emocio-
nal, entre outras. O plano busca abranger todos os
aspectos relacionados ao exercicio da parentalidade,
visando evitar conflitos futuros resultantes de uma
auséncia de diretrizes para lidar com as responsabili-
dades relacionadas as criancas. Quando os pais ndo
estdo em conformidade com relagdo ao plano, o tri-
bunal fica obrigado a tomar essas decisoes e a elabo-
rar um plano de parentalidade impositivo.

A maioria dos filhos de pais divorciados deseja convi-
ver regularmente e ter um bom relacionamento com
ambos os pais. Dessa forma, é natural que as criancas
se sentam insatisfeitas com o tipo de relacionamen-
to que possuem com aquele pai que é visto somente
nos finais de semana. Os planos de parentalidade se
mostram, nesse sentido, uma forma adequada de se
equilibrar mais uniformemente o tempo dedicado a
cada um dos pais (Warshak, 2013).

Muitas vezes a falta de uma regulamentacao especifi-

Alienacgao parental e o sistema de justica
brasileiro / Mariana Cunha de Andrade e
Sergio Nojiri

ca arespeito da guarda e das visitas, causa um confli-
to que pode fazer com que um dos pais se sinta vitima
de atos alienatérios praticados pelo outro., Situagoes
em que, por exemplo, o juiz ndo especifica que a visi-
ta inclui pernoite ou que o filho ficard na companhia
do pai em finais de semana alternados e o aniversario
da mae cai justamente em um desses finais de sema-
na ou, ainda, se ndo ha determinacdo a respeito das
férias escolares e dos feriados. Uma mera regulamen-
tacao genérica a respeito da guarda, das visitas e das
demais condi¢des que envolvam a familia, é terreno
fértil para desentendimentos e pode fazer com que o
pai ou a mae sintam que foram prejudicados com a
determinacao judicial e que o outro estd obstaculi-
zando sua convivéncia com o filho.

Isso nao significa, entretanto, que o Judiciario bra-
sileiro esteja, necessariamente, despreparado para
lidar com questdes complexas envolvendo conflitos
familiares, como é o caso da alienagao parental. Mas,
sim, que se tratam de situagdes delicadas que exigem
uma especial atencao que vai além do que o sistema
de justica normalmente oferece.

Talvez esteja distante de nossa atual realidade espe-
rar que magistrados, peritos e operadores do direito
conhecam a fundo as particularidades, necessidades
e interesses de cada familia em litigio, para regula-
mentar, de forma minuciosa, cada detalhe da disso-
lugdo conjugal, no que concerne a divisdo de bens,
guarda, visitagdo, educacgao, alimentacao e outros
detalhes da vida dos filhos, apenas a partir daquilo
que é trazido aos autos, ou mesmo, daquilo que os
peritos observam em suas avaliagdes. Isso porque a
estrutura do sistema judiciario brasileiro ndo permite
que sejam dispendidos tanto tempo e esforcos quan-
to sdo necessarios para a solucdo de um conflito en-
volvendo alienagao parental. Além disso, a natureza
adversarial do processo judicial em que sempre ha
um ganhador e um perdedor ndo sé nao soluciona
o problema, mas também fomenta a instalacédo ou o
agravamento da alienagdo parental.

Para lidar com um conflito que envolve praticas de alie-
nacgao parental, medidas pontuais como imposicao de
multa, ampliacao do regime de visitas, suspensao do
poder familiar ou modificagdo da guarda podem nao
ser suficientes para solucionar a raiz do problema,
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que, provavelmente, é muito mais profunda do que
aparenta ser nos tribunais. Por isso, medidas mais
personalizadas, direcionadas e individualizadas para
cada caso se mostram mais adequadas para prevenir,
tratar e oferecer uma estrutura de apoio para familias
envolvidas em um conflito dessa natureza.

Dessa forma, acredita-se que uma, dentre as possi-
veis solugdes, para o problema da alienagao paren-
tal, bem como para outros problemas que possam
derivar de situacgoes de litigio familiar, seria a utiliza-
¢do da mediagdo, como meio de solugao de contro-
vérsias. A elaboragao de planos parentais, para o cui-
dado dos filhos em casos de divorcio, também pode
ser outra saida para o problema.

Por fim, deve haver, por parte dos operadores do
direito, empenho no incentivo as partes para a con-
cordancia, conduzindo e auxiliando na determina-
¢do das questdes praticas a respeito da criagao dos
filhos de forma detalhada, levando em consideragao
as particularidades e necessidades de cada familia,
colocando o interesse das criangas como prioridade.
Os conflitos e desentendimentos que surgem em um
contexto de divércio e que podem levar a pratica da
alienagdo parental, poderiam ser solucionados por
exemplo pela mediacéo e os problemas em relacdo a
criacao e convivéncia com os filhos que possam sur-
gir apos do divorcio ja poderiam estar devidamente
acordados e registrados no plano de parentalidade.
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Resumo

O artigo apresenta a descricdo de uma disciplina ofe-
recida na graduacao em Direito a partir do estudo de
casos com role play e seminarios, aqui estruturado
por meio da descricao da metodologia utilizada em
sala de aula, passando por narrativas de experiéncias
ocorridas em sala, até o apontamento de reflexdes al-
cangadas quer por observagdes as dinamicas ou por
didlogos estabelecidos com os préprios alunos. A dis-
ciplina oferecida envolveu a discussdo de temas re-
lativos ao direito constitucional, sendo adaptada as
condicdes estabelecidas pela universidade e necessi-
dade dos alunos. Durante as aulas, com o exercicio
constante de construcao e desconstru¢ao de argu-
mentos e teses, a partir da metodologia proposta, foi
possivel estabelecer reflexdes acerca da necessidade
de estranhamento do campo juridico e relativizacao
e desnaturalizagdo de categorias juridicas. O resulta-
do foi a percepgdo de como o ensino do Direito pode
estar estruturado e do potencial da pesquisa na dis-
tingdo de trés importantes fenémenos: como o cam-
po juridico é lido pela doutrina, como ele funciona e
como os seus atores dizem que ele efetivamente é.

1 Doutorando em Teoria do Estado e Direito da Constitucional na
Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro - PPGD/PUC,
Mestre em Direito Constitucional pela Universidade Federal Flu-
minense. Graduado em Direito pela Escola de Direito da Fundagéo
Getulio Vargas (2010). Atualmente, é Professor Substituto da Uni-
versidade de Brasilia.
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Abstract

This paper presents the description of a class offered
in Law School from case studies with role-playing and
seminars, structured through the description of the
methodology used in the classroom, narratives from
the experiences in the classroom, up until we devel-
oped reflections by observing the dynamics or the
dialogue established with the students themselves.
This class involved the discussion of constitutional
law issues, adapted to the conditions established by
the university and the need of the students. During
the classes, by constantly using construction and
deconstruction of arguments and theses from the
proposed methodology, it was possible to establish
reflections about the need for an estrangement from
the legal field as well as relativization and denatural-
ization of legal categories. The result was the percep-
tion of how legal education might be structured and
the potential of research in order to distinguish three
important phenomena: how the doctrine recognizes
the legal field, how the legal field works and how the
actors say it actually is.
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A maior dificuldade do estudo do direito constitu-
cional no Brasil é o violento contraste entre a pro-
fundidade e a importancia dos temas em jogo e a
ladainha retdrica e terminoldégica a que se reduz
grande parte do discurso constitucional. E uma
versdo agravada do que acontece com o escolas-
ticismo doutrindrio em todos os ramos do direito.
(Unger, 2005, p. 29)

1 Introducao

A partir de didlogos com professores e amigos, volta e
meia era discutido o ensino do direito constitucional.
Alguns ndo viam sentido em estuda-lo por meio de
“grandes temas”. No Brasil, por exemplo, o curso de
direito constitucional foi sistematizado a partir da dis-
cussao de grandes casos politicos, como a organizacdo
do Estado, dos direitos fundamentais, dentre outros -
sistematizacao que segue inclusive a ordem dos titulos
e capitulos da Constituicdo Federal (Silva, 1994; Lenza,
2013; Moraes, 2012; Ferreira Filho, 2002; Mendes, 2012).
E sempre foi um ponto comum nesses didlogos que o
estudo do direito constitucional poderia ser conduzido
a partir da discussao de casos. O estudo de casos, en-
tado, permitiria a identificacdo e discussao de matérias
fundamentais a condugéo da disciplina. Em nossos di-
alogos, refletimos o quanto seria interessante chegar
em sala de aula, propor o estudo de um caso e, por
meio da discussao direcionada pelo professor, permitir
que a propria reflexdo dos alunos identificasse maté-
rias passiveis de problematizacao e aprofundamento.
O professor, entdo, contribuiria com a condugdo na
producao do conhecimento mais técnico acerca do di-
reito constitucional a partir de tais reflexdes.

No entanto, algumas questdes também foram susci-
tadas, como: o auxilio do professor na conducéo de
quais temas poderiam ser passiveis de aprofunda-
mento a partir dos casos estudados; a antecipacao as
possiveis reflexdes dos alunos; “preparar” o suporte
tedrico a tais reflexdes, estando atento para que ele
tdo somente aprofunde o debate. O que permitiria
fazer apontamentos sobre a compreenséo do obje-
to de discusséo, pontos positivos e frageis dos argu-
mentos levantados e sustentados no seio do debate,
bem como das teses juridicas (ou metajuridicas) sur-
gidas. Tais questdes ja demonstravam as dificulda-
des iniciais da criagdo de uma Unica disciplina que

“Decifra-me ou te devoro” /
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combinasse todas essas preocupagoes. Nao é a toa
que creditam tal funcdo as matérias chamadas pro-
pedéuticas nos cursos juridicos.

Recordo-me da época de estudante de graduacao
em que costumava ouvir de colegas de classe recla-
magoes no sentido de ndo compreender a existéncia
dessas disciplinas numa graduacéo em Direito, o que
ocorria principalmente devido a nao reflexividade
das outras disciplinas juridicas. O curioso é que as
disciplinas chamadas propedéuticas sao vistas da
forma narrada, dentre outros motivos, devido a uma
deficiéncia das demais disciplinas em nédo propor-
cionar ao aluno instrumentos que causem estranha-
mentos e reflexdes com o campo analisado. Assim,
fica sob a responsabilidade dos professores de dis-
ciplinas propedéuticas proporcionar elementos ne-
cessarios ao estranhamento de objetos proprios de
outras disciplinas, o que gera desinteresse e resistén-
cia por parte dos alunos de Direito sob o argumento
inclusive da nao especialidade de tais professores na
analise de um campo préprio a outras disciplinas.

Algumas outras questdes também surgiram no deba-
te, como a compatibilidade entre o método critico-
-participativo proposto anteriormente e o contetido
proprio da disciplina de direito constitucional. Al-
guns obstaculos se mostraram bastante visiveis: o
curriculo e o programa de curso da universidade, o
exame do Exame Nacional de Desempenho dos Estu-
dantes - ENADE, a prova da Ordem dos Advogados do
Brasil, a preparagao inicial aos concursos publicos, o
mercado de trabalho proposto pela advocacia, uma
insercdo académica que permita a formacéo de pro-
fessores e pesquisadores, dentre outros.

Apesar do reconhecimento acerca da impossibilida-
de de todas as exigéncias acima serem abrangidas
por uma unica disciplina, demandando do professor
essa multipla preocupagao, as universidades assu-
mem tal responsabilidade na tentativa de abranger
0 maior publico possivel e ndo perder alunos. Isto é,
todas essas preocupacgdes préprias da graduagao em
Direito, acrescidas com as diretrizes do MEC ao reco-
nhecimento da exceléncia do ensino do Direito, de-
vem fazer parte do cotidiano da universidade, exigin-
do que se organize a partir da autonomia que possui
para atender todas essas demandas.
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Todos os diferentes focos de abrangéncia requerem
dos alunos habilidades bem especificas. E a discus-
sao mais recente sobre o ensino do Direito (Unger,
2005) vem destacando a necessidade de estimulo
ao desenvolvimento de seu senso critico, da sua ca-
pacidade de resolucao de problemas praticos, além
de desenvolver habilidades em realizar pesquisas e
ingressar na docéncia. As faculdades de Direito do
pais precisam oferecer, em sua formacao, além do
“titulo” de operadores do Direito, o desenvolvimento
da capacidade de pesquisadores em seus alunos. O
compromisso a ser assumido na nova formagao do
estudante de Direito é o de possibilitar a utilizacao de
uma ferramenta que contribua ao aprimoramento de
habilidades especificas no estudante, como a obser-
vacao e compreensao da sociedade em que vivem.

Isso porque a grande preferéncia das faculdades de
Direito no Brasil é proporcionar aos seus alunos uma
imersao no pensamento juridico pelo seu contetdo
normativo, dando-lhes a aparéncia de conhecimento
profundo nas mais diversas areas juridicas. E possivel
citar como exemplo uma experiéncia prépria capaz
de retratar esse cendrio quando do inicio da gradu-
acao em Direito: ao iniciar meus estudos deparei-me
com uma ambientacdo que constava numa imersao
direta ao pensamento juridico. Comecei meus estu-
dos tendo por base a analise de votos de Ministros do
Supremo Tribunal Federal sobre temas de grande re-
percussao na sociedade brasileira. E partir de tal ana-
lise, jd no meu primeiro dia de aula, me foi agucada a
percepcao daimportancia do érgdo que atua de guar-
da da nossa Constituicdo: o STF dava a ultima palavra
sobre um tema préprio da antropologia social.? A par-
tir deste caso concreto, e de outros tantos ao longo da
graduacao, fui estimulado a ser um bom operador do
Direito por meio do desenvolvimento de técnicas ar-
gumentativas, revestidos de sofisticadas teses juridi-
cas, que permitissem gerar ao menos uma aparéncia
de licitude e legitimidade da ideia defendida. Recebi
o treinamento para vencer o debate seja pela criagdo
de um bom argumento, seja pelo apelo emocional

2 No HC 82.424/RS, o STF discutiu se a publicagdo de livros que
supostamente teriam carater antissemita deveria se enquadrar
como crime de racismo. Para resolver tal questdo, os Ministros do
Supremo Tribunal Federal deliberaram sobre o conceito de raca.
(Ver STF. HC 82.424/RS. Rel. Min. Moreira Alves. Tribunal Pleno. Jul-
gado em: 17set.2003)
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ou simples combate ao argumento alheio. Tais teses
eram construidas a partir da abstracdo da norma pe-
rante o caso concreto, produzindo verdades juridicas
que, quanto maior o nivel de sofisticacdo, mais se dis-
tanciavam do conflito existente, tornando comum a
desconsideragdo de argumentos mais humanisticos
que tivessem relacdo direta com o conflito. Ou seja,
nao me importava conhecer e compreender o funcio-
namento da realidade social, e sim vencer o debate a
partir da superagao de argumentos.

A partir também desse contexto surgiu a motivagao
deste artigo: como proporcionar ao estudante de Di-
reito uma formacao capaz de estimular habilidades e
competéncias (Perrenoud, 1999) profissionalizantes
e académicas?

O presente artigo abordard uma experiéncia docente
a partir do oferecimento de uma disciplina pensada
para confrontar o paralelo narrado nos paragrafos
acima: o pensamento normativo estimulado pelas
faculdades de Direito aos seus alunos com o acesso
(e nédo realizacdo) a diferentes pesquisas relaciona-
das principalmente ao direito constitucional, sendo
capazes de atribuir um novo olhar a realidade social,
conforme sera brevemente discutido nas paginas
adiante. Para tanto, sera abordado, no primeiro té-
pico, o processo de criagdo e objetivos com a disci-
plina. Apéds, algumas dinamicas ocorridas em sala de
aula serao descritas de modo a ilustrar importantes
questdes a serem refletidas sobre o ensino juridico.
Por fim, a experiéncia docente servird para apontar
reflexdes sobre o ensino do direito constitucional
brasileiro, que se relacionam diretamente com o en-
sino juridico no Brasil.

2 O processo de criagao de uma disciplina
eletiva e o estimulo a diferentes
habilidades e competéncias no
estudante de Direito

Nas linhas a seguir, sera descrito o processo de refle-

xao e elaboragao de uma disciplina que, com suges-

toes de alguns amigos (alunos e professores), buscou
privilegiar uma uma abordagem conteudista a partir
da selecdo de temas especificos do direito constitu-
cional com a utilizagcdo de uma metodologia critico-
-participativa. O resultado, conforme serd notado nas
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paginas seguintes, serd a proposi¢ao de um exercicio
constante de construgdo do conhecimento a partir
de sua prépria desconstrucdo. O que permitira dis-
cutir aspectos especificos do ensino do direito cons-
titucional no Brasil tendo por base principalmente a
experiéncia narrada pelos professores e a observada
(e descrita) nos alunos. O presente tdpico apresenta-
ra todo esse processo.

2.1  Processo de elaboracgao da disciplina e
destaque as habilidades e competéncias
que desejava estimular

Inicialmente, ministrei aulas como professor volun-

tario ao lado de outro professor e amigo, uma dis-

ciplina destinada aos alunos da graduagao e pods-

-graduacao da instituicdo, momento em que tive um

pouco mais de proximidade com alunos, professores

e coordenadores da universidade. Na mesma época

organizei um plano de ensino com a disciplina que

desejava ministrar como eletiva e submeti ao cole-
giado da instituicdo. O nome da disciplina era: “Na
pele dos ministros: a construcao dos votos no Supre-
mo Tribunal Federal”. A proposta tinha por objetivo
desenvolver nos alunos a habilidade de construir
votos que expressassem recursos tipicamente en-
contrados nos raciocinios constitucionais aparente-
mente desenvolvidos pelos ministros do STF. Assim,

o curso oferecido tinha o propésito de colaborar com

um refinamento do olhar a pratica juridica existente

no STF. Para atingir esse objetivo geral, foram utiliza-

dos estudos de casos que contribuissem para: (a) a

construcédo de um raciocinio juridico-constitucional,

(b) o conhecimento e compreensao de conceitos con-

dutores do debate, (c) a apreenséo de ideias capazes

de influenciar a dindmica deciséria, (d) estimular o

desenvolvimento de habilidades necessarias ao exer-

cicio da pratica juridica.

A aula era dividida em dois momentos: uma pratica
simulada de casos ja apreciados pelos ministros do
STF e outro com a apresentacdo de seminarios aber-
tos ao debate sobre textos que discutiam a dinamica
deciséria dos ministros via pesquisas bibliogréficas,
documentais ou empiricas. Durante a pratica simu-
lada, os alunos, participando ativamente do debate,
teriam a oportunidade de desenvolver a fluéncia de
sua retorica e oralidade, por meio do reconhecimen-
to dos principais pontos conflitantes no caso dispos-
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to para analise. Desta forma, os alunos poderiam se
tornar capazes de visualizar diferentes resolucdes
cabiveis ao deslinde do caso concreto, bem como as
suas possiveis consequéncias politicas, juridicas ou
até mesmo sociais. Além disso, eram objetivos da
disciplina: estimular a percepcao dos alunos sobre o
quanto as suas moralidades, crengas pessoais e ex-
periéncias de vida sao capazes de interferir na produ-
¢do de um argumento juridico, além de demonstrar
as dificuldades que um julgador possui em proferir
uma decisdo judicial com a imparcialidade requerida
pelo sistema normativo.

Por fim, a proposta da disciplina tinha também o ob-
jetivo de proporcionar o conhecimento de diferentes
habilidades em algumas carreiras juridicas atuantes
no Supremo Tribunal Federal (a penas aquelas que
surgiram nas atividades), como poder de convenci-
mento, argumentacdo, redacdo, sintese dos fatos e
identificagcao dos principais problemas a serem en-
frentados. A disciplina teve o cuidado especial de
nao desprezar o olhar dos alunos diante de uma si-
tuagdo contraditéria, em que tiveram as habilidades
e competéncias anteriormente descritas agucadas.
Isso porque a logica da superagdo de argumentos
nao pode se afastar da andlise do caso concreto, bem
como das possiveis consequéncias politicas ou juridi-
co-constitucionais de determinada decisao judicial.

2.2 Metodologia proposta a disciplina

A metodologia proposta foi a do estudo de casos com
a utilizacao de um role-play. A sala de aula foi organi-
zada de forma a simular julgamentos de casos con-
cretos apreciados pelo Supremo Tribunal Federal,
permitindo aos alunos que, por meio do estudo de
um caso, pudessem construir um raciocinio juridico-
-constitucional. A metodologia foi focada no estimu-
lo a argumentacdo e a construgao deste raciocinio
juridico-constitucional sem perder de vista a analise
dos fatos para que, a partir deles, os alunos pudes-
sem identificar as principais questdes juridicas, poli-
ticas e institucionais por tras da decisdo judicial. No
segundo momento da aula os seminarios eram utili-
zados de modo a estabelecer um estranhamento com
os alunos acerca das praticas ocorridas na simulagdo
de julgamento. Assim, era possivel construir um am-
biente em que o exercicio do contraditério pudesse
ser destacado e, posteriormente, o que o ambiente
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gerado pelo campo de disputas existente no Direito
seria capaz de mascarar, como fatores fundamen-
tais que influenciariam tanto a tomada de decisao
do magistrado quanto a construgdo dos argumentos
das partes envolvidas no caso. Para lidar com esta
dinamica decisoria e enfrentar questdes que influen-
ciassem diretamente no julgamento, a aula seguiu a
l6gica abaixo descrita.

As aulas seguiam, em seu primeiro momento, simu-
lagdes de julgamentos do Supremo Tribunal Federal.
No primeiro dia de aula foi feita uma explicacédo da
dinamica da aula e das formas de avaliagao. No se-
gundo, foi feito um mapeamento da turma a fim de
fazer as adequacdes necessarias no que se referia ao
quorum de alunos para que fosse possivel o desen-
volvimento da proposta metodolégica a seguir.

Na aula anterior eram sorteados alunos que teriam
funcdes especificas na sessao simulada: proferir re-
latorio e voto do caso, fazer sustentacdes orais de-
fendendo determinado ponto de vista etc.; cada um
deles teria que enviar um trabalho escrito, no prazo
estipulado. Os principais atores de uma sessao de
julgamento no STF eram representados. O relator do
caso tinha o dever de, por meio do relatério disponi-
bilizado no material de aula, elaborar um voto escrito
a ser enviado no prazo estipulado para o professor.
Os votos escritos somados a apresentagdo corres-
ponderiam a uma das notas da disciplina.

Em algumas das sessdes, surgiam alguns outros ato-
res, como 0 amicus curiae® ou um representante de
algum grupo de interesse que se manifestasse numa
Audiéncia Publica. O Amicus Curiae tinha a funcéo de
defender um ponto de vista em favor de uma das par-
tes, com argumentos caracteristicos a instituicao a
qual fizesse parte, assim como os representantes de
possiveis grupos de interesse que compusessem uma

3Segundo o glossario juridico do Supremo Tribunal Federal: “‘Ami-
go da Corte’. Intervencao assistencial em processos de controle de
constitucionalidade por parte de entidades que tenham represen-
tatividade adequada para se manifestar nos autos sobre questao
de direito pertinente a controvérsia constitucional. Ndo sdo partes
dos processos; atuam apenas como interessados na causa. Plural:
Amici curiae (amigos da Corte).” Disponivel em: <http://www.stf.
jus.br/portal/glossario/verVerbete.asp?letra=A&id=533>.  Acesso
em: 14 nov. 2015.
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audiéncia publica. Estes atores deveriam se manifes-
tar com um parecera ser apresentado também no dia
do julgamento, mas antes do voto do Relator. O pare-
cer deveria ser entregue ao professor e ao relator tam-
bém no prazo estipulado, para que o ultimo tivesse
acesso ao parecer antes de elaborar o seu voto.

No dia da aula era dado inicio a dinamica com uma
abordagem geral do caso e dos temas que seriam en-
frentados em sala de aula, com o cuidado de alertar
os alunos para algumas das questdes com que deve-
riam se preocupar durante o debate e julgamento.
Em seguida, uma breve apresentacdo da causa era
conduzida pelo Relator e, depois, e quando houves-
se, eram feitas as manifestacdes de amici curiae para,
posteriormente, serem expostas as sustentagdes
orais com as manifestacdes de voto do relator e de-
mais ministros. Durante a apresentacdo dos votos, o
professor poderia fazer breves analises demonstran-
do a preocupacgao que cada um teve e a contextuali-
zacdo com o problema que estava sendo enfrentado.

Por fim, a sessdo simulada estaria aberta as interven-
¢oes de cada um dos alunos, onde cada um também
representaria um ministro. As interlocu¢des eram
devidamente mediadas pelo professor, ponderan-
do cada uma delas e alertando as preocupacoes do
interventor com o argumento levantado. Os alunos
presentes proferiam seus votos apresentando oral-
mente os seus argumentos. A cada argumento dife-
rente levantado o professor, na fungao de mediador,
abordaria as questdes constitucionais envolvidas
que foram ou deveriam ter sido levadas em consi-
deragdo no momento do voto. Findo o julgamento,
e colhidos os votos de cada um dos presentes, o pro-
fessor fazia uma analise mesmo que breve do julga-
mento, apontando questdes que foram levadas em
consideracdo na apreciagdo do caso concreto.

Na segunda metade da aula, e a partir da divisao ante-
rior da turma em grupos, cada um deles era responsa-
vel por apresentar um texto de leitura obrigatéria em
no maximo trinta minutos. No dia da apresentacao,
o grupo teria que entregar um fichamento ao profes-
sor e disponibiliza-lo, ap6s a apresentacdo, na pasta
Dropbox criada especificamente para a disciplina. O
objetivo do segundo momento da aula era observar
e analisar criticamente a simulagdo de julgamento,
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com o destaque ao que poderia ser um dos fatores de
influéncia tanto na dinamica deciséria dos ministros
guanto na constru¢do do raciocinio argumentativo de
cada um dos atores envolvidos na demanda.

Isto é, o segundo momento era destinado ao exerci-
cio de desconstrucdo de todo o debatido na simula-
¢do dos julgamentos. Os alunos destacavam o con-
texto histoérico-politico de julgamento, as relagdes
pessoais estabelecidas pelos atores no julgamento,
experiéncias anteriores ao julgamento obtidas por
seus atores, vinculos que demandassem determi-
nados posicionamentos, dentre outras questoes. Os
textos de leitura obrigatéria e complementar eram
utilizados como suporte a tais discussdes e foram
selecionados sempre a partir de alguma pesquisa
realizada, de natureza bibliografica, documental ou
empirica, em que fosse possivel estabelecer uma re-
lagdo minima com o caso discutido em sala de aula,
estabelecendo um estranhamento com o mesmo. O
exercicio de desconstrucdo tinha como principal ob-
jetivo estimular nos alunos um olhar mais apurado
acerca do distanciamento ocorrido entre o pensa-
mento normativo, desenvolvido nas sessdes simula-
das de julgamento, e o funcionamento da realidade
social - olhar obtido a partir dos alertas que pesqui-
sas que tém como foco o conhecimento e compreen-
sao da realidade possuem.

2.3  Material de apoio as aulas

Para cada uma das aulas eram disponibilizados: caso
gerador constando uma descri¢do breve do caso a
ser estudado; relatério do caso com trechos sele-
cionados para leitura; textos de leitura obrigatéria e
complementar; reportagens e entrevistas. Os casos
selecionados para discussdo em sala nas sessdes
simuladas de julgamento foram escolhidos a partir
da repercussao social que alguns tiveram, além da
relacdo capaz de estabelecer com os temas propos-
tos para discussdo. Vejamos: (i) Impeachement do
Presidente Collor: MS/DF 21.564-0; (ii) Lei de Anistia:
ADPF n. 153; (iii) Raposa Serra do Sol: Pet. 3.388; (iv)
Desuso da competéncia do Senado (mutacao consti-
tucional do art. 52, X da CF/1988): Recl. 4335-5/AC; (v)
Caso Elwanger: HC 82.424/RS; (vi) Reconhecimento
da unido homoafetiva: ADI 4.277; (vii) Interrupcao de
gravidez de feto anencefalico: ADPF ne. 54/DF; (viii)
Ficha limpa: ADI n°. 4.578/DF; (ix) Mensalao: AP 470;
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e (x) Fundo de Participacdo dos Estados: ADI 1.987.

Em cada um dos casos apreciados foi destacado na
literatura mais recente um texto de leitura obriga-
toria e/ou complementar que pudesse discutir as
questdes juridicas, politicas ou sociais que cada caso
demandava. Alguns textos apresentavam discussoes
acerca do contexto histoérico-politico de julgamen-
to, outros faziam uma analise comportamental dos
julgadores, analises tedricas, doutrinarias, de docu-
mentos oficiais etc. O fundamental era que o texto
servisse de suporte a reflexdo sobre como a produ-
¢ao do conhecimento juridico ocorre no campo de
disputa travado por seus atores.

Para cada aula eram selecionados casos e textos que
melhor se adequassem aos temas indicados para dis-
cussao em sala. E todo o material para leitura era dis-
ponibilizado em pasta compartilhada em nuvem e em
uma pasta na copiadora dafaculdade de Direito, além
do plano de curso da disciplina ter sido igualmente
disponibilizado aos alunos para um acompanhamen-
to integral da disciplina ao longo de todo o curso.

2.4  Mobilizagao dos alunos apoés o
conhecimento da disciplina

Com a aprovacao da disciplina pelo colegiado da
instituicdo de ensino e abertura de inscricbes para
os alunos, foi iniciada a divulgagdo da disciplina.
Por dividir uma disciplina com um professor e amigo
na graduagao e poés-graduacao da instituicao, tive a
oportunidade de também divulgar o curso que minis-
traria no semestre seguinte. Em pouco tempo, alunos
manifestaram interesse em se inscrever no curso,
quer seja pessoalmente ou por e-mail. Quando pro-
curado pessoalmente, alunos destacavam o interesse
na disciplina devido a seu formato, algo a que poucos
estavam acostumados na faculdade de Direito.

Logo apos a divulgagao, um dos coordenadores da
graduacdo me procurou para informar da grande
procura dos alunos pela disciplina, o que fez com
que diversos deles solicitassem uma mudanca de dia
e horario em que seria ministrada, de modo que pu-
desse atender o maior publico possivel. Afirmei que
nao veria problemas em tal ocorréncia. Em seguida,
um aluno me escreveu perguntando da possibilida-
de de realizar uma enquete via Facebook para que os
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maiores interessados em cursar a disciplina mani-
festassem suas melhores opgdes de dias e horarios.
Autorizei com a ressalva dos dias e horarios em que
ja possuia compromisso. Em poucos dias, recebi um
resultado da enquete, definindo dia e horario de pre-
feréncia dos alunos para que a disciplina fosse minis-
trada: as segundas-feiras, de 19h00 as 22h40.

2.5 Adaptacao da disciplina a

heterogeneidade dos alunos e avaliagao
Assim, por se tratar de encontro semanal Unico, o
tempo da aula era dividido para a sessdo simulada
em sua primeira metade e, posteriormente, os semi-
narios. Algumas aulas eram realizadas apenas com
0s seminarios, o que reduzia consideravelmente o
seu tempo. O dia e horario escolhidos pelos alunos
permitiram uma heterogeidade da turma: metade
dos alunos compunham os periodos iniciais de gra-
duacao, devido ao interesse no método participati-
vo proporcionado pelo role play, a outra parcela era
composta por alunos em periodos mais avancados,
que ja faziam algum tipo de estagio e se interessa-
vam por estudos de casos, o que favoreceu o debate
e tornou a dindmica da aula mais interessante.

A avaliagdo dos alunos era feita a partir dos traba-
lhos escritos que entregavam no dia de suas apre-
sentacdes, além da participacao individual em cada
um dos semindrios que apresentavam e julgamento
simulado de que participavam. E a avaliacdo da aula
era feita ao final de cada encontro, momento em
que, juntamente com os alunos, problematizdvamos
as dinamicas ocorridas, bem como as teses juridicas
surgidas nas discussoes, contexto historico e politico
de sua incidéncia, sua adequacao a realidade social e
a colocagdo assumida pelo direito constitucional no
seio dos debates. Mas, para adentrar em tais detalhes,
é necessaria uma leitura atenta do tépico seguinte,
oportunidade em que sera feita uma descricao de al-
gumas situacoes que ilustram a dinamica das aulas.

3 A aula em agao

Esse espaco se destina a breve descricdao de algu-
mas situacdes ocorridas em sala de aula capazes
de apresentar preocupacoes e reflexdes discentes e
docentes a partir da metodologia e dinamica propos-
ta e coordenada pelo professor. O formato das aulas
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permitiram um debate constante quer seja sobre te-
mas de direito constitucional e a forma como juristas
desenvolvem argumentos constitucionais no seio do
debate. Assim, os olhares que devemos atribuir as
dindmicas ocorridas em sala de aula referem-se a (i)
compreensdo do contexto historico-politico brasileiro
ao qual o tema discutido esta inserido; (ii) a influéncia
de midia, grupos politicamente organizados e opinido
publica sobre temas de repercussao social; (iii) utiliza-
¢ao de autores e teorias no exercicio do contraditério;
e (iv) a tentativa de incorporagdo da empiria como
forma de compreensdo da realidade social.

31 “Napele dos ministros”: a influéncia de
movimentos sociais, midia e opinido
publica na tomada de decisao

Na primeira aula, foi feita uma apresentacdo da dis-

ciplina, momento dedicado a explicagdo da dinami-

ca sugerida para as sessoes simuladas e seminarios,
colhimento de expectativas dos alunos com a disci-
plina e separagdo de textos e grupos que comporiam
as aulas seguintes. O segundo dia de aula ocorreu
no dia 16 de marco de 2015, um dia ap6s uma ma-
nifestacdo que mobilizou mais de um milh&o de pes-
soas em todo o pais, segundo a Revista Exame?*, cuja
pauta mais visivel era o impeachment da Presidenta

Dilma. Esse contexto histdrico-politico é interessante

parailustrar a aula do dia 16 de margo, cujo tema era

“Julgamentos de atos do Poder Publico. Movimen-

tos politicos e opinido publica”, hipdtese em que a

sessdo simulada sugeria a rediscussdo do caso que

deu origem ao chamado impeachment do entdo Pre-
sidente da Republica Fernando Collor de Mello - MS/

DF 21.564-0, Rel. Min. Octavio Gallotti; e AP n°. 307-3/

DF, Rel. Min. Ilmar Galvao.

Na oportunidade, eram sugeridos texto de Mar-
cos Nobre, além de entrevista com o Professor Luiz
Werneck Vianna, hipétese em que refletiam sobre
as razdes que poderiam ou nao impulsionar um im-
peachment, além de estabelecer um paralelo com a
realidade brasileira vigente a época de suas analises.
A aula foi iniciada com uma apresentacdo do caso
e apontamento de algumas questdes que deveriam

4 Disponivel em: <http://exame.abril.com.br/brasil/ao-vivo/acom-
panhe-as-noticias-sobre-os-protestos-deste-domingo>.  Acesso
em: 28.abr.2016.
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ser analisadas por todos aqueles que participariam
mais ativamente das aulas. O aluno que representa-
va o ministro relator do julgamento no STF fez uma
explanagdo do caso e, ndo tendo amicuscuriae, pro-
feriu seu voto e passou a palavra para os outros dois
“ministros”, que manifestariam seus votos favoraveis
e/ou contrarios ao ministro relator. Varias interpela-
¢Oes foram feitas por cada um dos alunos, que esta-
vam também na condi¢do de ministros do STF, tendo
que proferir voto oral acerca da questao analisada,
instaurando o debate. Na condi¢dao de mediador do
debate, buscava fazer intervengdes que tornavam
apenas mais claro um ou outro argumento levantado
pelos alunos, que tiveram como base de leitura ndo o
acordao inteiro do caso apreciado, mas apenas o seu
relatorio. Isto é, os argumentos levantados em sala
de aula eram pesquisados pelos préprios alunos ou
fruto da construcdo momentanea a partir da discus-
sao e analise do caso concreto.

Os movimentos politicos e a opinido publica foram
destacados pelos préprios alunos como elementos
que influenciariam o julgamento. Logo na primei-
ra sessao simulada foi observada uma diferenca de
postura entre alunos dos periodos iniciais e mais
avancados: os primeiros tinham como o enfoque a
analise do caso concreto, destacando fatores meta-
juridicos capazes de influenciar na dindmica decis6-
ria; os segundos, se preocupavam com o desenvolvi-
mento de uma boa retérica, além da sustentagao de
argumentos juridicos capazes de torna-los vencedor
na disputa travada em sala de aula. Dentre os argu-
mentos levantados pelos alunos de periodos iniciais
estavam: a opinido publica, exposi¢ao dos julgadores
na midia, pressao de movimentos politicos, autores
principalmente de filosofia e sociologia do Direito,
dentre outros. Por outro lado, os alunos de periodos
mais avancados (a partir do quinto periodo), utiliza-
vam-se de uma linguagem mais erudita e técnica, a
fim de sofisticar argumentos carregados de doutrina
e analise legislativa.

Ao fim do debate, foi sugerida uma votacdo dentre
os presentes para sabermos se absolveriam ou ndo o
entdo Presidente Fernando Collor de Mello. O resulta-
do foi a absolvicao por unanimidade, deixando claro
um acontecimento: todos votaram a favor do Collor,
mas cada um por um motivo em especifico. Os deba-
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tes tramitavam em torno das razdes a sua absolvigao,
e nao a respeito de sua absolvicdo ou condenacao.
Apos um intervalo, foi iniciado o segundo momento
da aula: o exercicio de desconstrucao do julgamento
ocorrido a partir da leitura e reflexao dos textos, com
referéncia constante as dinamicas ocorridas nas ses-
sdes simuladas.

Neste momento da aula, os alunos discutiram os tex-
tos propostos para leitura, fizeram perguntas a seu
respeito e ponderaram questdes tendo por base o
caso discutido em sala. Dentre as questdes levanta-
das pelos alunos, estavam principalmente uma pos-
sivel pressdo midiatica e popular sobre o julgamento
dos ministros, que se encontravam cada vez mais ex-
postos ao crivo da opinido publica. A decisao toma-
da pelo STF foi vista pelos alunos como uma decisédo
politica em que o 6rgdo maximo do Poder Judiciario
evitou um embate com o Poder Legislativo ao man-
ter a decisdo por eles tomada no processo de impea-
chment, ainda que fosse possivel sustar seus efeitos
mediante analise técnico-juridica. Ao mesmo tempo,
algumas opinides dos alunos alertaram ao fato de
que, se estivessem na mesma época e situagdo em
que os ministros do Supremo se encontravam, dificil-
mente tomariam postura diferente.

No encerramento da aula, dois argumentos levanta-
dos geraram bastante reflexao entre os demais alu-
nos. O primeiro se referia ao aumento de poderes do
STF: o caso representaria a época um indicio de que
o Supremo poderia decidir o qué, como e em que mo-
mento tomar determinada decisdo - um poder que
s6 aumentaria a partir, principalmente, de suas de-
mandas e julgamentos. O segundo estaria relaciona-
do as causas motivadoras de um impeachment, o que
permitiu que os alunos chegassem a conclusdo de
que nao havia razdes técnico-juridicas para um im-
peachment do entdo Presidente Collor, assim como
nao teria a época da discussao razdes para um impe-
achment da Presidenta Dilma Rousseff. Na visdo dos
alunos, havia um equivoco em uma das pautas dos
movimentos sociais e politicos ocorridos no Brasil: a
pressdo politica, midiatica e popular deveria centrar
esforcos em um pedido de rentncia, e ndo de impe-
achment.

O resultado da primeira aula foi bastante satisfato-
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rio pois, além das questdes técnicas e juridicas que
envolviam o deslinde do caso, outras questdes - ndo
menos importantes -, foram também levadas em
consideracao no decorrer da aula, o que permitiu im-
primir a mesma dinamica nas aulas seguintes. Alguns
alunos me procuraram ao final da aula para continu-
ar comentando algumas das questdes discutidas em
sala. Dentre eles, uma aluna bastante participativa
que se dizia neta de um militar reformado e que afir-
mava conhecer um coronel que havia participado da
ditadura militar. Sugeriu leva-lo a préxima aula, mo-
mento em que discutiriamos tema proximo de seu
interesse. E, na impossibilidade de seu compareci-
mento, se disponibilizou para colher com ele depoi-
mentos ou argumentos que contribuiriam ao debate
em sala de aula. Sugeri que ela ficasse a vontade para
qualquer uma das duas hipéteses, mas que a discen-
te ndo se vinculasse a nenhuma delas, a fim de nao
gerar qualquer (quebra de) expectativa perante os
colegas de classe.

3.2 A decepcgao na perda de um debate:

a importancia do contraditério e a

sofisticacdo de argumentos e teses

gue “mascaram” determinadas

consequéncias juridicas
Na aula seguinte, o caso a ser discutido era o da Lei
da Anistia — ADPF ne°. 153, a partir do seu relatorio,
além do texto “Judicidrio: entre justica e a politica”,
de Rogério Bastos Arantes, cujos temas a serem dis-
cutidos eram “Principio democratico. Principio Re-
publicano. Comissao da Verdade: fungdo e limites
do poder de investigacao”. A mesma dinamica foi im-
pressa a esta e demais aulas. Apos a manifestacdo do
relatério e voto de aluno que representava o Ministro
Relator e votos de alguns outros alunos, foi instau-
rado mais um debate a partir das interpelacdes de
cada um deles. A aluna que, na aula anterior, havia
sugerido levar um coronel reformado participante do
regime militar instaurado no Brasil entre 1964-88 nao
conseguiu leva-lo, mas apresentou um texto que con-
tinha um depoimento dele com varios argumentos
favoraveis ao regime militar que, por consequéncia,
defendia a recepcdo da lei da anistia pela Constitui-
¢ado Federal de 1988.

Em todas as suas participagdes em aula, a aluna se
referia a pesquisa feita e trazida por ela como um ar-

Revista de Estudos Empiricos em Direito
Brazilian Journal of Empirical Legal Studies
vol. 3,n. 2, jul 2016, p. 202-225

gumento superior aos demais. Em alguns momentos
chegava a afirmar: “Mas este é um depoimento de
quem viveu aquela época, como néo lhe dar crédi-
tos?” Os seus colegas de classe retrucavam no senti-
do de ele ser um militar e estar defendendo sua cor-
poracdo, suas atividades, seu ponto de vista. Para a
aluna, que tinha um pai militar e convivia em meio
de militares, a lei da anistia era algo completamen-
te coerente, pois extinguia a punibilidade de quem
havia cometido supostos crimes militares durante o
periodo de 1964-88, principalmente por estarem res-
peitando e seguindo ordens. Para outros alunos, era
uma lei que desrespeitava os direitos de quem havia
sofrido torturas, além de perpetuar um dano na vida
de familiares que tiveram perdas nesse periodo.

Ao ser confrontada, a partir dos argumentos cons-
tantes nos textos e depoimentos que levou para sala
de aula, essa aluna se sentiu um pouco desprezada
pelos colegas por ndo estarem “percebendo” como
asinformacodes que ela havia levado para sala ndo es-
tavam sendo vistas como fundamentais a resolucédo
do caso concreto. Isto é, a proximidade e convivén-
cia com militares podem ter estimulado nessa aluna
a visdo de uma autoridade no argumento daqueles
que viveram a época do regime militar em relacéo a
assuntos que lhes eram conexos. Com esta peculiari-
dade e ap6s o debate na sessao simulada, foi sugeri-
da nova votacdo sobre o caso e a aluna citada nesta
aula teve seus posicionamentos e voto vencidos, o
que pode ter contribuido com uma queda no empe-
nho desta aluna ao longo de toda a disciplina ao di-
minuir consideravelmente suas participa¢cdes e nao
demonstrar mais interesse ou empolgacao nas dis-
cussdes travadas em sala de aula como o fazia antes.

Na aula seguinte foi introduzida uma discussao sobre
a possibilidade de o Supremo Tribunal Federal estar
ampliando os seus poderes a partir dos votos profe-
ridos por seus ministros por meio de argumentagao
e interpretagao tipicamente constitucionais. O caso
“Raposa Serra do Sol”, que teve grande repercussao
na doutrina juridica devido ao voto com condicio-
nantes proferido pelo Ministro Carlos Alberto Mene-
zes Direito agucou a discussdao acerca do aumento
dos poderes dos ministros do STF por suas proprias
decisoOes. Essa aula, com o seminario sobre os textos
“Supremocracia”, de Oscar Vilhena Vieira, e “Dezesse-
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te anos de judicializagao da politica”, de Luiz Werneck
Vianna, Marcelo Baumann Burgos e Paula Martins Sal-
les, reacendeu a discussdo acerca dos limites e possi-
bilidades dos ministros do STF no exercicio da funcao
que a Constituicdo Federal de 1988 lhes concedera.

A aula foi igualmente bastante participativa, com o
destaque a citacao e referéncia de diversos autores
brasileiros e estrangeiros que discutem o comporta-
mento dos magistrados, em especial, dos ministros
da Suprema Corte. Todos os textos e autores citados
faziam referéncia a estudos realizados a partir da lei-
tura de decisdes judiciais, capazes de determinar o
comportamento politico de julgadores a partir prin-
cipalmente da ideologia predominante em cada um
dos indicados pelo chefe do Poder Executivo para as-
sumir a Suprema Corte. O que demonstrava interesse
e atualidade na discussdo do tema pelos alunos, mas
que limitava a discussao tdo somente a analise do
processo decisério, delimitando apenas um campo
de pesquisa capaz de relativizar o suposto “compor-
tamento politico” dos magistrados no ato de julgar.

E, dentre as discussoes travadas em sala de aula, uma
se destacou: a possibilidade de ministros do STF pro-
moverem uma “reforma silenciosa” da Constituicdo,
ampliando seus poderes, a partir do suposto reco-
nhecimento de fatos capazes de disfarcar como mera
observacdo da realidade algo que, na verdade, é uma
transformacao dessa realidade de acordo com as suas
préprias preferéncias. O argumento capaz de relativizar
esse raciocinio foi o da incorporagédo de pesquisas em-
piricas as praticas judicidrias dos ministros do Supremo
que permitissem uma compreensao maior da realidade
social, reflexdes mais bem desenvolvidas a partir das
préximas aulas com a discussdo e demonstragdo de
pesquisas que confrontassem a evidéncia acima.

Antes de entrarmos numa segunda fase da disciplina,
com aincorporacgao de discussdes que aproximassem
o Direito da empiria, foi feito um seminario sobre o
texto “O desafio de realizar pesquisa empirica no Di-
reito: uma contribuicdo antropologica”, de Roberto
Kant de Lima e Barbara Lupetti, oportunidade em
que foi discutido o contraditério como caracteristica
inerente ao estudo do Direito, assim como a disputa,
o conflito, o reconhecimento de autoridade em argu-
mentos defendidos por doutrinadores e detentores
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de profissoes juridicas tradicionais (advogado, pro-
motor, juiz, defensor publico, procuradores, dentre
outros)e a incapacidade de tais caracteristicas refle-
tirem a realidade social, devido principalmente a ne-
cessidade do jurista de superar o argumento de seu
adversario como forma de produgao de uma verdade.

Essa aula foi capaz de proporcionar aos alunos um
estranhamento necessario ao campo juridico, de
modo a visualizar o espago dos tribunais como um
campo de disputa pelo conhecimento juridico, capaz
de dar especial enfoque ao conflito existente na bus-
ca por superacdo de teses, ignorando inclusive os fa-
tos, o caso concreto, a realidade social. Desse modo,
os alunos comecaram a se atentar a elaboracao de
argumentos juridicos sem qualquer aproximacgao
fatica, mas carregados de doutrina e interpretacao,
afirmando inclusive de modo intuitivo como a reali-
dade é ou funciona. Algumas decisdes dos ministros
do STF comegaram a ser questionadas pelos alunos
como formas de manipulacdo da realidade social a
partir de suas preferéncias, necessitando, algumas
delas, de pesquisas empiricas que ao menos confir-
massem suas impressoes.

3.3 “Tratamento a base de choque”: o
estranhamento do campo juridico a
partir da empiria

Iniciada a segunda fase do curso, a sessao simula-

da teve como caso o referente ao suposto desuso

da competéncia do Senado, constante no art. 52, X,

da Constituicdo. Na hipédtese, discutia-se a possibi-

lidade de, devido a um desuso de tal competéncia
argumentado pelo Min. Gilmar Mendes, o Supremo
deixasse de observa-la para tomar para si tal postura.

Isto é, sob uma alegada mutagdo do texto constitu-

cional, o min. Gilmar Mendes entendeu uma mudan-

¢a de sentido do texto, defendendo a necessidade
de ser compreendido que a competéncia do Senado
constante no texto nao é a de suspender a eficacia
de normas declaradas inconstitucionais no contro-
le difuso de constitucionalidade, como diz o texto,

e sim de atribuir mera publicidade as decisdes do

Supremo. Na hipotese sugerida pelo Min. Gilmar

Mendes, as decisdes tomadas pelo plenario do Su-

premo, no controle difuso de constitucionalidade,

teriam efeitos que atingiriam a todos os 6rgaos judi-
ciais e administrativos e jurisdicionados.
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Durante a sessdo simulada, foi atribuido destaque a
argumentacado empirica do Min. Gilmar Mendes ao
alegar que o Senado Federal ndo utiliza mais essa
competéncia. E, a principal discussdo entre os alunos
era: como utilizar um argumento empirico sem a rea-
lizagao de uma pesquisa?

ApOs a sessdo, foram discutidos os seguintes textos
no seminario: “Mutacao a brasileira: uma analise em-
pirica do art. 52, X, da Constituicao”, além de trechos
selecionados do livro: “STF e mutagdo constitucio-
nal: a ampliacdo de poderes da Suprema Corte por
suas préprias decisdes”, ambos de minha autoria. No
texto, é realizada uma pesquisa documental quanti-
tativa acerca do uso ou nao da competéncia constan-
te no art. 52, X, da Constituicao pelo Senado Fede-
ral, apontando que o Senado utiliza tal competéncia
quando ¢é provocado a fazé-lo. O Supremo Tribunal
Federal, que possui a competéncia de comunicar o
Senado quando proferida uma decisdo plenaria no
controle difuso de constitucionalidade, ndo o faz,
descumprindo inclusive o seu Regimento Interno.

Os textos acima geraram diversas reagdes nos alu-
nos. Uma delas foi: “Mas eu fiz um curso no IDP e o
Min. Gilmar falou diferente (...)”. Dentre outras: “O
STF toma uma competéncia conferida pelo Poder
Constituinte Originario para si por meio de retorica e
interpretacdo”; “Sem fazer pesquisa, fica dificil saber
se o que eles (os ministros) falam é verdade ou nao”.
O fato destacado dessa aula foi o alerta registrado a
necessidade de aproximacao do Direito a outras are-
as do saber a fim de compreender melhor o seu pré-
prio campo. E, assim, evitar que o fato, a realidade
social seja ignorada a partir do uso frequente e sofis-
ticado da retdrica, argumentagao, interpretagao e te-
sesjuridicas distantes do conhecimento da realidade
a que fazem referéncia.

Esse momento do curso gerou um suposto nivela-
mento na turma: os alunos dos periodos mais avan-
cados, apesar de terem acesso a mais teses juridicas,
autores e argumentos, encontravam-se cada vez
mais distantes da analise dos fatos, concentrando to-
dos os seus esforcos em definir o dever ser, a0 mesmo
tempo em que ignoravam o ser, preocupacéo cada
vez mais notada nos alunos dos periodos iniciais. Cla-
ramente o desconforto dentre os alunos de periodos
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mais avangados tornava-se cada vez mais frequen-
te. As sofisticadas retorica e teses juridicas estavam
sendo questionadas por alunos que demonstravam
a necessidade de realizagao de estudos e pesquisas
a fim de melhor conhecer alguns fenédmenos a serem
discutidos pelo Poder Judicidrio, inclusive chegando
a conclusdo de que nao cabia a ele definir e resolver
alguns conceitos e controvérsias.

Antes de iniciarmos o ultimo modulo do curso foi re-
alizado um seminario sobre o texto “O que é a reali-
dade?”, de Jodo Francisco Duarte Junior, em que as
questodes levantadas na aula anterior eram mais bem
discutidas, como: a que realidade estamos fazendo re-
feréncia?; quais os seus atores sociais?; que interpre-
tacdo devemos oferecer a realidade social: a oriunda
da experiéncia prévia e particular de quem a observa
ou a que os proprios atores desejam imprimir a ela?;
dentre outras questodes. Assim, foi possivel abrir o Ul-
timo médulo do curso, capaz de levar a realidade dos
alunos um carater mais interdisciplinar ao estudo e
compreensao do direito constitucional brasileiro.

3.4 Decisbes unanimes refletem motivagoes
consensuais?

No ultimo modulo, foram discutidos casos que de-
mandavam algum tipo de estudo e pesquisa ou pos-
suiam algum ja realizado a seu respeito. O primeiro
a ser discutido nesse novo médulo foi o conhecido
como “Caso Ellwanger” - HC ne. 82.424/RS, Rel. min.
Moreira Alves, onde foi amplamente debatido o con-
ceito de raca pelos ministros do Supremo. No semi-
nario correspondente a mesma aula, foram debati-
dos trechos da tese de doutorado de Cristina Gomes
Campos de Seta, intitulada ““Vistos, relatados e dis-
cutidos estes autos, acordam os Ministros do Supre-
mo Tribunal Federal’...”. Mas, ha consenso na constru-
¢do das decisdes do Supremo Tribunal Federal?”. Na
oportunidade, os alunos utilizaram a sessdo simula-
da para debater o conceito de raca e definir se o autor
das publicagdes de livro com declara¢des antissemi-
tas era passivel ou ndo de punicdo. Em determinados
momentos do debate, os alunos se atentavam a ne-
cessidade de buscar nos préprios judeus como eles
Se enxergavam: cOmo raga ou nao.

0O seminario foi iniciado com a seguinte indagagao do
grupo que o apresentava: “ha consenso mesmo na
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decisao unanime?”. E o debate tramitou em torno da
discussao travada pelos proprios alunos na sessado
simulada. Um dos integrantes do grupo, disse: “Dis-
cutimos tanto tempo o conceito de raga que nao defi-
nimos as motivac¢des da decisdo final que tomamos”.
E esse foi o retrato da aula: os alunos discutiram no
seminario como a disputa por teses foi capaz de ig-
norar a motivagao da decisdo judicial, considerando
a pluralidade de fundamentos tecidas por cada um
dos ministros em seus votos e a nao vinculagao deles
a decisdao de mérito. A partir dai, foi questionada a
ideia de que o consenso por um posicionamento na
decisdo final representaria também o fundamento
desta mesma tomada de decisédo. No caso discutido
na sessao simulada, por exemplo, Elwanger foi con-
denado ao cometimento do crime de racismo, mas
por motiva¢des completamente diferentes. O que fez
com que os alunos, ao serem indagados sobre o fun-
damento da decisdao que condenou o autor do livro
contendo publicagdes antissemitas, ndo soubessem
0 que responder.

No caso seguinte, a sessdo simulada teve como caso
gerador o reconhecimento da unido homoafetiva -
ADI n°. 4,277, Rel. Min. Ayres Britto, em que se discu-
tiu a possibilidade de extensao dos direitos civis aos
companheiros homoafetivos. A manifestacdo de po-
sicionamentos dos alunos durante o debate teve um
pouco mais de cautela por parte de alguns. Uma fra-
se ilustra bem esse fato: “Quero destacar que eu ndo
sou contra a unido homoafetiva, muito ao contrario.
Mas a Constituicao e Codigo Civil dizem outra coisa.
Pelo disposto na norma, familia é composta por ho-
mem e mulher.” A declaracado desse aluno gerou des-
conforto em diversos colegas de classe, iniciando um
debate sobre igualdade e reconhecimento. Por outro
lado, os alunos que evitavam esse tipo de debate,
teciam consideragdes principalmente por vias inter-
pretativas. E, apesar de pesquisas de opinido revela-
rem que o publico brasileiro é bem dividido sobre o
tema, no momento de votagdo para conhecermos a
decisao final deles, assim como no Supremo, o reco-
nhecimento da unido homoafetiva foi unanime.

No seminario, foi discutido o texto “Preferéncias, es-
tratégias e motivacdes: pressupostos institucionais
sobre comportamento judicial e sua transposicdo
para o caso brasileiro”, de Leandro Molhano Ribeiro
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e Diego Werneck Arguelhes, em que os autores fa-
zem uma revisao de literatura sobre a teoria do re-
alismo juridico, além de um ensaio sobre o modelo
atitudinal, em que o comportamento judicial dos to-
madores de decisoes pode ser influenciado por suas
ideologias politicas, fator levado em consideragao in-
clusive no momento da indicagao presidencial para
o cargo de ministro da Suprema Corte. Dois aspectos
mereceram destaque a partir da discussdo sugeri-
da pelo texto: (i) é possivel determinar um compor-
tamento por meio da leitura de decisdes judiciais?;
(i) se a ideologia é um fator capaz de determinar
posicionamentos, como alguns ministros reconhe-
cidamente religiosos manifestaram votos favoraveis
ao reconhecimento da unido homoafetiva? Durante
o debate em sala de aula, as questdes acima permi-
tiram uma reflexdo nos alunos: ministros podem se
sentir constrangidos a votar de determinada forma
provavelmente por influéncia midiatica, da opinido
publica ou grupos sociais com forca politica, tendo
em vista a construcdo de uma legitimidade democra-
tica ou até mesmo o esforco em garantir a efetividade
de suas decisoes.

As questdes acima foram essenciais para a disciplina,
pois demonstravam um aumento de maturidade da
turma capaz de estabelecer um estranhamento com
o objeto em analise - o Supremo Tribunal Federal.
Isto é, os alunos comecavam a entender aquele 6r-
gdo e julgadores como algo nao sagrado (Silva; Wang,
2010), passivel de questionamentos e necessitando
de estudos e pesquisas que pudessem fazer analises
mais sofisticadas sobre o seu funcionamento. Aos
poucos, ministros e autores que antes eram idolatra-
dos por alguns alunos deixavam de ser para eles uma
autoridade ou referéncia, passando a ser alvo de des-
confianca e questionamentos.

3.5 Ainstitucionalizacdo da opiniao
publica: constrangimento e mudanga no
comportamento de magistrados

Em novo encontro com os alunos, foi realizada uma

dindmica diferente: antes de discutirmos na sessdo

simulada a interrup¢do de gravidez de feto anence-
falico - ADPF ne. 54, Rel. Min. Marco Aurélio, foi feita

a simulagao de uma audiéncia publica sobre o tema.

Alguns alunos foram organizados de modo a represen-

tar os interesses de alguns grupos sociais, como médi-
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cos e cientistas, religiosos, juristas e feministas. Cada
um dos representantes dos grupos sociais listados
apresentou um parecer com vistas a, além de esclare-
cer questdes sobre o tema, definir o posicionamento
do grupo que representava. O objetivo era oferecer ar-
gumentos aos alunos que representariam os ministros
do STF na sessdo simulada. Para tanto, a audiéncia
publica ocorreu em uma aula especifica a esse fime, a
sessdo simulada e semindrio, na aula seguinte.

Durante a manifestacéo dos alunos na simulagdo da
audiéncia publica, por estarem defendendo posicio-
namentos bem diversos, o debate foi constante, com
a demonstracéo de dois eventos: o apego por alguns
alunos ao posicionamento defendido e o desprezo de
alguns pelos argumentos alheios, além da tentativa
de desvinculagdo aos papéis assumidos no debate
por outros alunos. Enquanto alguns alunos demons-
travam acreditar na pesquisa que estavam apresen-
tando, refutando todos os argumentos que lhe fossem
contrarios na tentativa de vencer a disputa pelo co-
nhecimento, outros faziam declaracdes no sentido de
que a pesquisa apresentada ndo representava o seu
posicionamento. Estes Ultimos pouco eram confron-
tados pelos colegas e participavam menos do debate.
O principal fato a ser destacado nesta dinamica pode
ser representado pela fala de um aluno, que afirmou:
“F., conhecendo vocé, ndo imaginava que fosse defen-
derisso. Até me surpreendi com sua fala.” Asurpresa e
possivel decepcao desse aluno se justifica a partir da
amizade e convivéncia que estabelecia com o colega
de classe, sempre andando juntos e realizando traba-
lhos em grupo. Assim, os alunos comegavam a viver
na pratica alguns dos conflitos vividos pelos proprios
ministros do Supremo, como: a manifestacdo de de-
terminado posicionamento pode também estar atre-
ladas as relagdes socialmente estabelecidas.

Na pratica simulada, os alunos centralizaram a dis-
cussao ndo apenasonde comecgava avida, para deter-
minar a existéncia ou ndo do aborto, mas no direito a
liberdade do préprio corpo que a mulher tem ou de-
veria ter. Mas, a reflexdo mais intensa neste encontro
foi destinada aos seminarios, com o texto “O Supre-
mo Tribunal Federal e as audiéncias publicas”, de Ju-
liana Livia Antunes da Rocha. A autora faz um estudo
acerca de todas as audiéncias publicas ja ocorridas
no STF e aponta em que casos alguns dos argumen-
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tos levantados nas audiéncias foram considerados
pelos ministros nos votos por eles proferidos. A par-
tir dessa reflexao, os alunos perceberam que, assim
como os ministros do STF, poucos levavam em con-
sideragdo os argumentos apresentados na audiéncia
publica devido principalmente a liberdade que cada
ministro possui para elaborar seu voto e apresenta-
-lo ja& finalizado na sesséo de julgamento, antes mes-
mo de ouvir as sustentacdes orais (quando existem)
das partes envolvidas no caso. Assim, discutiu-se a
possibilidade de o sistema brasileiro de organizacao
e funcionamento da Suprema Corte proporcionar
esse evento ao estabelecer discussoes e deliberagoes
a portas abertas, em que os ministros precisam de-
monstrar diante do publico uma eloquéncia em sua
argumentacao e raciocinio a fim de garantir a credi-
bilidade da instituicao.

Dentre outros encontros que ocorreram, vale desta-
car outros trés. O primeiro deles se refere a discussao
acerca do Fundo de Participa¢do dos Estados - ADI
n°. 1.987, Rel. Min. Gilmar Mendes, hipotese em que
0s ministros do Supremo tiveram que, na auséncia
de uma lei, definir o critério de rateio para a distri-
buicdo dos recursos acumulados no fundo de arre-
cadagao dos impostos sobre renda e proventos de
qualquer natureza e sobre produtos industrializados
para os Estados brasileiros - art. 152, I, da Constitui-
¢do Federal. Nesse caso, os ministros do Supremo
determinaram um prazo para o Congresso Nacional
editar lei definindo os critérios de rateio, sob pena
de os préprios ministros criarem uma comissao para
fazé-lo. Passado o prazo e ndo enviada a proposta de
lei que regulamentasse a distribuicdo de recursos do
fundo, o Supremo concedeu novo prazo ao Congres-
so Nacional para fazé-lo.

Na oportunidade, foram discutidos reportagens e tre-
chos do livro “Supremacia Judicial versus didlogos
constitucionais; a quem cabe a Ultima palavra sobre
o sentido da Constituicdo?”, escrito por Rodrigo Bran-
déo. As discussdes foram centradas na preocupacgao
gue um 6rgao como o STF tem em garantir a efetivi-
dade de suas decisdes, ainda que para isso tenha que
adotar posturas nao condizentes com o carater do 6r-
gdo, como criar a comissdo para definir os critérios de
rateio do fundo, ou ceder para que sua decisdo ndo
seja desrespeitada, como o fez concedendo um prazo
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maior para o Congresso editar a lei. Essa preocupa-
¢do denunciada pelas duas posturas narradas, para
os alunos, foi vista também como uma adogao de me-
didas de manutengao de poder. Isto é, nas discussoes
travadas em sala de aula, os ministros do Supremo
podem ter, no processo de tomada de decisao, preo-
cupacgao em ter suas decisdes seguidas. Dar a ultima
palavra sobre a Constituicdo nado seria uma garantia
dos ministros do Supremo, mas uma necessidade.

Em aula destinada tdo somente a ocorréncia de um
seminario, foi discutido o texto “Deciding without
deliberating”, de Virgilio Afonso da Silva, em que o
autor discute a auséncia de deliberagdo no Supremo
Tribunal Federal. Isso porque a deliberagdo sugere
uma Unica decisao tomada pela Suprema Corte, e 0
que ocorre no Supremo é um processo diverso: cada
ministro profere um voto em sessdo de julgamento e
a decisado se da a pluralidade e soma dos votos pro-
feridos. Neste encontro foi discutido com os alunos
como a organizagao e o funcionamento do STF se
diferem de outras Supremas Cortes, em que a discus-
sdo é aberta, mas com a deliberacdo ocorrendo em
sessao fechada. Para alguns alunos, a deliberacdo
ocorrer em sessdo fechada poderia ser uma medida
que desvinculasse o magistrado de algum posicio-
namento, pois nunca saberiamos quem votou em
qué; outros alunos afirmaram que deliberar aportas
abertas era uma medida de exposi¢ao ao magistrado
brasileiro por divulgar suas opinides diante de todos,
inclusive vinculando-o ao posicionamento proferido
e permitindo uma previsibilidade de votos em situa-
¢oes futuras semelhantes. O que poderia ser ilustra-
do por uma frase de um aluno: “Aqui [no Brasil], um
ministro ndo conseguiria atuar sem conceder entre-
vista, dar palestras ou ir as ruas sem ser notado. Para
ele, isso representaria pouco poder”.

Por fim, destaco a discussdo do caso conhecido como
“mensaldo” - AP n°. 470, Rel. Min. Joaquim Barbosa.
Nesse caso, a discussao ficou centrada na utilizacao
ou ndo da teoria do dominio do fato, utilizada por
alguns ministros do STF para fundamentar seus vo-
tos que condenaram alguns indiciados. Nesta aula,
o debate teve participacdo maior dos alunos de pe-
riodo mais avangado na graduagao, principalmente
devido a motivacédo da existéncia de uma discussdo
de cunho mais tedrico. Entretanto, no seminario,
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onde foram discutidos o texto “A teoria do dominio
do fato e a autoria colateral”, de Cezar Roberto Biten-
court, além de entrevista e reportagem com o jurista
alemao Claus Roxin, principal lideranca da teoria do
dominio do fato, o debate sobre a utilizagcdo de uma
teoria estrangeira no direito brasileiro foi bastante
intenso. Isso porque, a teoria foi bastante utilizada
dentre alguns ministros do Supremo e, apds o jurista
Claus Roxin visitar o Brasil e afirmar que a teoria ndo
seria aplicada ao caso brasileiro, alguns alunos pas-
saram a questionar a aplicabilidade de uma teoria
importada ao direito brasileiro sem uma adequacgao
a sua realidade social.

As dinamicas, interacgoes e reflexdes destacadas nes-
te topico foram fundamentais para ser iniciada, em
final de curso, uma discussao acerca do processo de
construcdo do direito constitucional brasileiro (San-
tos; Silva, 2015) e, consequentemente, de como o seu
ensino nas universidades é conduzido, questdes que
serdo mais bem discutidas no tépico seguinte.

4 A sala de aula como um retrato do
ensino do direito constitucional
brasileiro

A experiéncia narrada no topico anterior nos permi-

te diversas reflexdes a respeito do ensino do direito

constitucional. Antes de discutirmos cada uma delas

é preciso destacar que a disciplina criada e oferecida

para a graduagdo em Direito foi feita nos moldes de

uma atividade complementar eletiva, hipotese em
que os professores fazem uma opgao clara no modo
de ministra-la: énfase no método proposto ou apro-
fundamento em assunto especifico. A opcao escolhida
para a disciplina foi uma mistura a partir da propos-
ta de relativizagao e estranhamento de temas e teses
proprias do direito constitucional por meio de um mé-

todo critico-participativo (Ghiraldelli Junior, 2000). O

resultado foi um olhar especial para a forma como o

direito constitucional brasileiro é estudado e ensinado

nas salas de aula das graduagdes em Direito do pais.

41  Areprodugao irrefletida e o argumento
de autoridade

Dentre os objetivos da disciplina estavam o estimulo

e desenvolvimento das competéncias critica e argu-

mentativa dos alunos. E um dos principais 6bices a
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esse processo era lidar, durante as aulas, com casos ja
apreciados e decididos pelo Supremo Tribunal Fede-
ral. Devido a esta ocorréncia, ficou estabelecido que
para as sessdes simuladas os alunos teriam acesso
apenas ao relatério de cada um dos processos discu-
tidos em sala de aula. Isto é, a partir da descricdo dos
casos, os alunos eram estimulados a refletir situacoes
e teses que poderiam ser utilizadas para resolver as
questdes por eles demandadas. E aqueles que recor-
ressem ao material extraclasse para conhecer as ra-
zbes e teses juridicas manifestadas pelos ministros
do Supremo em seus votos estariam, por outro lado,
desenvolvendo as habilidades de pesquisa e leitura.

Como consequéncia, durante as aulas surgiam ndo
apenas questdes mencionadas e enfrentadas pelos
ministros do Supremo, mas principalmente questoes
sequer lembradas pelos ministros em seus votos e
que poderiam contribuir a compreensao e deslinde
do caso concreto. Por exemplo, na aula destinada a
discussao da unido homoafetiva, os alunos discutiram
bastante a possibilidade da sociedade civil estar bem
dividida sobre a demanda, tanto resistindo quanto
apoiando a ideia, citando inclusive a existéncia grupos
sociais que reivindicavam a equiparagdo de alguns
direitos civis e grupos politicos contrarios a ideia. Ao
final da aula, os préprios alunos destacaram que o STF
nao chegou a discutir tais questdes, dando a impres-
sao de que a questao discutida era de facil resolucéo e
aceitacdo do publico. Além disso, a discussao intensa
sobre o fato que originou a demanda e permitiu que
ela chegasse a ser apreciada pelo STF foi uma das ca-
racteristicas marcantes nos debates em sala de aula.

O exemplo acima é capaz de demonstrar uma das
formas em que o ensino do direito constitucional é
conduzido nas salas de aula brasileiras: os alunos
estdo acostumados a ndo refletir alternativas a reso-
lugcdo de problemas quando os ministros do Supre-
mo ja tenham se manifestado a respeito, porque o
posicionamento da mais alta corte judiciaria do pais
supostamente representa em si um argumento hie-
rarquicamente superior aos demais. E, quando es-
timulada a reflexao nos alunos, por meio do estudo
e problematizacdo do caso concreto, ainda que de-
ficiente de argumentos técnicos ou sofisticados, os
alunos alcangcam possiveis solugdes ao seu deslinde
que, por vezes, se aproximam inclusive aos alcanca-
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dos pelos ministros do Supremo. Esse cenario nos
permitiria compreender o Direito como um campo
estruturado para que apenas “pessoas autorizadas”
afirmem como ele funciona, transmitidas princi-
palmente a partir de livros e manuais. O objetivo é
a reproducdo do conhecimento de autoridades no
assunto, de modo a ser repassado ora sem questio-
namento ora como um argumento hierarquicamente
superior aos demais criando, assim, uma “verdade
irrefutavel” (Luppetti, 2010).

O processo de construcdo de uma autoridade no
Direito parece ser simples: um autor escreve sobre
um determinado tema e apresenta uma tese juridi-
ca capaz de aparentemente por fim a um conflito. A
tese criada possui vasta pesquisa bibliografica apre-
sentando diferentes redes de autores: autores mais
tradicionais, autores que ocupam ou ocuparam pro-
fissdes tradicionais no Direito (ministro, juiz, advoga-
do, dentre outros), autores mais contemporaneos,
dentre os quais, varios académicos etc. E, no Direito,
quem cita muitos autores demonstra dominio de
conhecimento no assunto. Assim, esse autor, repro-
duzindo teses de outros autores, reinterpreta deter-
minado fenémeno, cria novo entendimento e ele
passa a ser difundido no campo juridico como uma
nova verdade. Esse “novo” entendimento passa a ser
reproduzido e pouco questionado até ser considera-
do referéncia no assunto. Desse modo, autores que
se tornam referéncia no Direito ndo sdo aqueles que
apresentam um saber bem estruturado por meio de
uma pesquisa, e sim aqueles mais bem difundidos,
com teses repetidamente citadas por outros autores.

Neste sentido, destaca-se a expressdo “doutrina juri-
dica”, em detrimento inclusive da categoria “teoria”.
No Direito, os autores que se tornam referéncia sao
tratados como doutrinadores, e ndo como teodricos,
pois estes assumem a possibilidade de superacado de
determinado entendimento formado, diferente do
que ocorre com a doutrina. Vejamos explicagdo de
Edgar Morin sobre o tema:

E preciso ensinar a diferenca entre teoria e doutrina.
Uma teoria, cientifica ou ndo, é viva na medida em
que é capaz de responder a suas criticas por uma ar-
gumentagéo pertinente ou coerente, na medida em
que ela pode dar conta dos fatos objetados, eventu-

217



almente modificando-se pela integra¢do dos mes-
mos. Quando for demonstrado que ela cessa de ser
pertinente, ela aceita a prépria morte. O que é pro-
prio a uma teoria cientifica ou, simplesmente, viva
é que ela é biodegraddvel. Enquanto uma doutrina
recusa a morte fechando-se aos argumentos contrd-
rios, sempre referindo-se ao pensamento infalivel do
seu fundador. (Morin, 2011, p. 251)

Isto é, para os autores que se tornam referéncia no
Direito é fundamental o reconhecimento como dou-
trinador, e ndo como tedrico. Esse processo nao lhe
garante apenas status, mas também a certeza de
que a sua tese permitird que o seu nome continue
a ser referéncia no cenario juridico, independente
de mudancas na prépria realidade social, pois a sua
tese é determinadora de como a realidade deve ser.
Dai o chamado “argumento de autoridade” (Kant de
Lima, 2010), em que autores consolidam um entendi-
mento sobre determinado fendmeno, tomando-lhes
como verdade e sendo inclusive inquestionaveis. O
processo acima se assemelha a producao de dog-
mas, responsaveis por estruturar o campo juridico,
ndo permitindo o contato dos juristas com catego-
rias como “relativizar”, “
dentre outras capazes de permitir uma compreensao
maior do funcionamento do campo juridico por meio
do conhecimento e aproximacao da realidade social
(Luppetti, 2010).

estranhar”, “desnaturalizar”,

A légica descrita pode ter como exemplo o controle
concentrado e abstrato de constitucionalidade no
direito brasileiro, responsavel por analisar leis e atos
normativos face a Constituicao Federal, hipdtese em
que os ministros do Supremo buscam se afastar do
funcionamento da realidade social para ponderar
a adequacdo de teses no sistema juridico vigente.
A disputa por teses sem reflexdo ou conhecimen-
to acerca da realidade social citada é reproduzida
nas salas de aula, onde o vencedor do debate nao
é aquele que mais aproxima o seu conhecimento
do funcionamento da realidade social, e sim o que
apresenta dominio do maior nimero de autores que
escreveram a respeito, reproduzindo o seu conheci-
mento e lhe atribuindo o status de ser hierarquica-
mente superior aos argumentos apresentados pelos
demais colegas.

“Decifra-me ou te devoro” /
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4.2 O conflito e o contraditério como bases
estruturais do Direito

Na disciplina proposta, a dinamica das sessdes si-
muladas representava esse momento de disputas
por teses, momento em que acalorados debates so-
bre teses juridicas eram travados por alunos, com
demonstracao de satisfacdo por aqueles que con-
seguiam superar o argumento do colega e suposta-
mente se tornar vencedor no debate. O que demons-
tra que a base do Direito ¢ o conflito, mas ndo apenas
o causado por dinamicas davida social, mas também
pelo travado por teses juridicas capazes de determi-
nar como “deve ser” a vida social. Ou nas palavras de
Cardoso de Oliveira (2011, p. 453): “Arigor, a retdrica
do contraditério, estruturado como uma competicdo
onde persuaséao e elucidacao (empirica) estdo total-
mente dissociadas, sugere que os fatos tém um peso
muito pequeno no desfecho dos julgamentos.” E pos-
sivel citar novamente como exemplo uma dinamica
utilizada em sala de aula em que foi realizada uma
simulacdo da participacdo de amicicuriae, em que
cada um dos alunos selecionados para apresentacao
representou um setor especifico da sociedade civil a
fim de defender os interesses de cada um deles. Em
um dos discursos proferidos por F., os argumentos
utilizados para defender os interesses do setor espe-
cifico que representava geraram imediata e esponta-
nea reagdo de um colega de classe e aparente amigo:
“F., conhecendo vocé, ndo imaginava que fosse de-
fender isso. Até me surpreendi com sua fala.” Em res-
posta, F. passa a utilizar todo o tempo de seu discurso
para justificar sua fala e demonstrar maior robusteza
ao seu argumento, direcionando sempre olhares na
direcdo de quem o havia interpelado.

0 que deve ser destacado nessa dinamica é o desta-
que a importancia do contraditério no tribunal. Uma
simples fala de um aluno foi capaz de desestabilizar o
outro ao ponto de ndo conseguir estruturar seu racio-
cinio e usar seu tempo de fala ndo mais para vencer a
discussdo, mas para demonstrar robusteza no argu-
mento anteriormente lancado a discussao, deixando
o fato que originou o debate em segundo plano. E
esta dinamica, assim como em outras aulas, impedia
a construcdo e desenvolvimento do conteddo a ser
lancado em sala, motivo pelo qual a aula foi dividida
em diferentes momentos, como um destinado ao es-
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tabelecimento de um estranhamento as dinamicas e
questdes discutidas nos julgamentos simulados por
meio das apresentacdes dos seminarios. Para estabe-
lecer esse estranhamento proposto e conhecimento
maior acerca dos fatos capazes de compor a realida-
de social, a segunda parte da disciplina foi proposta,
demonstrando aos alunos a forma como o direito é
estruturado, como o direito constitucional brasileiro
é discutido nas salas de aula e, assim, compreender-
mos melhor o funcionamento do campo juridico.

O primeiro estranhamento estabelecido pelos alunos
foi 0 acesso a leitura obrigatéria e complementar. Os
textos selecionados para leitura eram em sua maioria
artigos académicos, publicados em periddicos, apre-
sentados em congressos representativos da area, fru-
tos de pesquisas empiricas realizadas no ambito de
um mestrado ou doutorado etc. Os textos apresen-
tavam uma reflexdo de relativizagdo ao campo juri-
dico, em seus diferentes aspectos de funcionamento,
buscando compreender a realidade social em vez de
reproduzir dogmas e teses juridicas. Um novo dia-
logo estava sendo estabelecido, principalmente por
meio de uma nova leitura acerca dos livros e manuais
de direito, a partir dos novos textos e autores a que
estavam tendo acesso. Logo, o ensino manualizado
do Direito, em que apenas “pessoas autorizadas” (Lu-
ppetti, 2010) podem disputar o conhecimento juridi-
co (Bourdieu, 1998), passava a ser relativizado pelos
proprios alunos como uma forma de empoderamen-
to do discurso juridico a partir da criagao de dogmas
e doutrina seguidos de uma reproducdo irrefletida.

43 O ensino manualizado do direito
constitucional

Além disso, outro tipo de abordagem ganhou des-
taque: a forma como os livros e manuais de direto
constitucional organizam o estudo da disciplina. Al-
guns dos livros e manuais conhecidos pelos alunos
sistematizam a disciplina a partir da criacao e estru-
tura (titulos, capitulos, artigos) das constituicdes bra-
sileiras. O direito constitucional brasileiro é ensinado
nos livros e manuais, e reproduzido nas salas de aula
por quem os utiliza como principal referéncia, a par-
tir principalmente da explicacdo acerca da aplicabili-
dade e alcance de cada uma das normas constantes
nas constituicdes, apresentando modelos de como a
realidade deve ser. No entanto, o modelo apresenta-
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do ignora parte das dimensdes politicas e historicas
capazes de conformar o contexto ao qual o texto foi
escrito (Bourdieu, 2002), dissociando-os inclusive
do estudo da disciplina. Em texto escrito por Miaille
(2010), é relatada uma experiéncia do autor ao minis-
trar na graduagdo em Direito o curso de Direito Cons-
titucional, no qual destaca que o ensino da disciplina
nao é apenas uma disputa tedrico-pedagogica, mas
também politica. Isto é, o estudo e ensino do direito
constitucional se dissociado do projeto politico con-
textual seria mais dificil de ser compreendido.

Essa aproximacao fundamental do Direito com a Po-
litica, atribuindo-lhe um carater mais interdisciplinar
é pouco notado nos livros e manuais de Direito, o que
€ amplamente discutido nos artigos disponibilizados
para leitura obrigatéria e complementar das aulas
propostas. E, consequentemente, os alunos comega-
ram a perceber que a interdisciplinaridade proposta
pelos autores e pesquisas trabalhadas no curso per-
mite que os alunos visualizem o Direito ndo apenas
em sua dimensdo normativa (estudo de documentos
normativos), mas também enquanto pratica. Outro
aspecto notado, ainda sobre os livros e manuais de
Direito, é a forma como o olhar atribuido a realidade
social é conduzido, sem apresentacao de qualquer
elemento empirico. Ou seja, os autores de Direito
apresentam sofisticados argumentos e teses juridicas
para dizer como a realidade é quando, na verdade,
tentam mascarar o desejo e imposicao de como ela
deve ser a partir de suas proprias preferéncias, o que é
feito por meio de argumentacao retérica, irrefletida e
com referéncia as autoridades por eles identificadas.

A interdisciplinaridade proposta, vista ndo apenas
como necessaria, mas fundamental por Miaille (2010)
na experiéncia por ele narrada, foi acompanhada do
contato com alguns autores até entdo desconhecidos
pelos préprios alunos, mas com experiéncia e énfase
na pesquisa em Direito. O que permitiu ao menos nos
alunos dos periodos iniciais da graduacéo a percep-
¢ado de que diversos deles nunca haviam tido acesso
a pesquisas sobre direito constitucional que nao fos-
sem doutrinarias, ainda que seus professores fossem
mestres e doutores.

Esse ultimo fendmeno percebido pelos alunos re-
presenta outra importante questdo a ser refletida
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no ensino do Direito: parte dos professores mestres
e doutores que compdem o quadro das graduagoes
em Direito nao realizaram, realizam ou orientam a
realizagdo de pesquisa que nao seja bibliografica. O
que parece algo completamente contrario ao propos-
to pelos programas de pds-graduagao stricto sensu.
Deveria ser coerente a afirmativa de que todo profes-
sor-doutor é também um pesquisador e, consequen-
temente, habilitado a ministrar disciplinas de me-
todologia, realizar e orientar pesquisas. Mas, diante
de nosso campo de analise, até mesmo professores
doutores reproduzem saberes irrefletidos e distantes
da realidade social em sala de aula.

4.4  Multiprofissionalismo

No Brasil, a cultura dos professores-doutores nas
salas de aula das graduagdes em Direito é recente,
sendo intensificado pelo fendmeno de expansao dos
programas de pos-graduagao stricto sensu ocorrido
principalmente a partir da década de 70 (Santos;
Silva, 2015), além da ampliacdo da oportunidade de
internacionalizacdo dos estudos. Este ultimo feno-
meno, estimulado pelo Centro de Estudo e Pesquisa
no Ensino do Direito - CEPED, é destacado por Falcao
(2012) ao explicitar o aproveitamento da formacao
obtida pelos profissionais que tiveram a oportunida-
de de fazer parte desse programa:

Este programa incorporava os mesmos dois obje-
tivos - formar modernos profissionais juridicos e
jovens professores reformadores. Foi um conflitu-
0so imenso sucesso. Conflituoso por que o jovem
advogado com seu prestigiado diploma voltava
ao Brasil convencido da tarefa de reformar o ensi-
no, mas ndo tinha onde trabalhar como professor.
Inexistia mercado para professores inovadores em
ensino juridico. As faculdades brasileiras, publicas
ou privadas, pagavam muito mal. S6 havia a pos-
sibilidade de ser professor horista, com saldrios
semi-inexistentes. Professores de tempo integral,
nem mesa nem cadeira para trabalhar tinham.
Néo havia condigées fisicas adequadas. Pesquisar
nem pensar. Bibliotecas, rarissimas as atualizadas,
na maioria eram particulares ou de escritdrios de
advocacia. (Falcao, 2012, p. 147)

O quadro demonstra a inexisténcia de um projeto de
absorcdo dos profissionais que passaram por esse
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processo de internacionalizacdo de seus estudos.
Como consequéncia, alguns desses profissionais ini-
ciaram carreira fora do Brasil, aproveitando a rede (&
estabelecida, enquanto outros foram absorvidos por
escritorios brasileiros que poderiam “bancar a mao
de obra qualificada”. Assim, esses profissionais pas-
saram a utilizar os programas pés-graduacgao stricto
sensu e o de internacionalizacdo de estudos, junta-
mente do contato, experiéncia e formacao diferen-
ciada que possuiam para serem absorvidos por escri-
torios referéncias em determinadas areas juridicas,
alcancando postos como sécios, advogado sénior,
dentre outros. Desse modo, criou-se a cultura de que
aformacéo em pés-graduacao stricto sensu (nacional
ou no exterior) poderia funcionar como trampolim ao
exercicio de carreiras juridicas tradicionais (advoga-
do, juiz, promotor de justica, procurador do estado e
da republica, defensor publico, dentre outros), e ndo
para a dedicagao ao ensino e a pesquisa.

Esse processo pode ter contribuido a criagdo da cul-
tura do mestrado profissionalizante em Direito ou da
utilizacdo do doutorado como impulso a uma carrei-
ra juridica tradicional (Lira, 1996). Isto é, para os ju-
ristas, criou-se a cultura de que a atividade principal
dos pés-graduandos seria o trabalho pratico, e ndo a
academia, o que lhes garantiria prestigio na carreira.
Garantidos o prestigio e status esperados, o jurista
buscaria a academia como extensdo e perpetuagao
de seu prestigio, reproduzindo nas salas de aula os
conhecimentos adquiridos, fazendo seguidores e
adeptos de sua ideologia e, consequentemente, le-
gitimando seu status e prestigio. Dai a compreensdo
sobre o multiprofissionalismo no Direito: além de
nao investir o devido na mao de obra qualificada que
busca (Adeodato, 1997) e estimular a acumulagdo de
cargos e fungdes, capazes de transferir competéncias
de uma atividade para outra devido as habilidades
praticas e especificas requeridas por cada uma das
diferentes profissdes - advogado e professor, por
exemplo (Geraldo, 2012), a academia juridica tornou-
-se um espago comum dessas trocas e complementa-
¢oes de habilidades.

45 A constitucionalizagao do Direito
enquanto empoderamento do discurso
juridico

A transposicdo do reconhecimento do trabalho

220



pratico dos juristas para as salas de aula parece ter
também como objetivo a legitimagao de um conheci-
mento particularizado, capaz de se tornar referéncia
pelas teses desenvolvidas no seio de sua atuagao pro-
fissional. E possivel citar como exemplo a incluséo re-
cente no direito constitucional brasileiro da no¢édo de
direito subjetivo, categoria inicialmente incorporada
ao direito civil. Com o aumento da especializagao
dos juristas, e principalmente apds a Constituicdo
Federal de 1988, surgiu no seio das disputas judiciais
a nogao de que os direitos constitucionalmente pre-
vistos possuiam aplicacdo imediata, permitindo que
o cidadao brasileiro recorresse ao Poder Judiciario,
se preciso fosse, para ter o seu direito garantido e
promovido, tendo Luis Roberto Barroso (1990) como
principal lideranga desse movimento. A Constituicao
Federal passou a nao ser mais entendida como uma
carta indicativa de programas a serem seguidos pelo
governo; uma vez ali estabelecidos, os direitos ndo
promovidos poderiam ser questionados judicialmen-
te e garantidos por decisdo judicial.

A partir desse fendmeno, os juristas perceberam que
a constitucionalizacdo do discurso juridico empo-
derava o seu argumento e lhe garantiria um pleito
judicial. O que estimulou que diversas categorias ju-
ridicas fossem constitucionalizadas, atribuindo aos
juristas a necessidade de teorizag@o ou racionaliza-
¢do das categorias trabalhadas. Esse processo permi-
te um diferente fendmeno no direito constitucional
brasileiro, podendo ser estendido a todo o ensino
do Direito: a disputa pelo conhecimento travada nos
tribunais permite que novas categorias surjam como
forma de superagdo do argumento alheio, estimulan-
do primeiro o surgimento de categorias e, depois, a
sua teorizagdo, em vez de se buscar o funcionamento
da categoria antes de utiliza-la.

O processo de constitucionalizagao do discurso gera
ainda outra consequéncia: como o STF é o intérprete
da Constituicao e, consequentemente das “catego-
rias constitucionalizadas”, ele passa a ser cada vez
mais demandado a se manifestar neste processo,
fixando entendimento e ampliando o seu poder a
partir das decisdes que profere, regulando inclusive
o funcionamento de determinadas categorias (trans-
cendéncia dos motivos determinantes, modulagdo
dos efeitos, mutacao constitucional, dentre outros
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exemplos). Nesse cenario em que ao mesmo tempo
que o STF se torna arena de debates (Scheingold,
2004; Rosenberg, 2007) e detentor da Ultima palavra
judicial sobre o que é o Direito (Brandao, 2012), juris-
tas e STF passam a enxergar o érgao como algo sa-
grado, onde sdo definidas as mazelas da vida social,
inclusive transformando-os em autoridades e nao
questionando os posicionamentos fixados.

Essa sacralizagao do Supremo é também reproduzida
nas salas de aula, com alguns professores estimulan-
do em seus alunos a percepcao de que o correto e o
defendido pelo 6rgéo devem igualmente ser seguidos.
Asacralizagao de uma instituicdo como o STF estimula
o ambiente de disputas pelo direito de dizer o Direi-
to (Bourdieu, 1998), pois aquele que possui uma tese
vencedora e reconhecida por essa instituicdo sagrada
recebe prestigio, eleva seu status, passa a ser citado,
podendo tal entendimento virar inclusive um dogma.

Essas questdes, que sdo apenas enunciadas neste
paper, sao fundamentais a compreensao do estudo e
ensino do Direito constitucional brasileiro, destacan-
do importantes questdes a serem refletidas, que ndo
estdo apenas restritas ao direito constitucional, mas
a todo o processo ensino-aprendizagem do Direito. A
disciplina proposta alcancou seu objetivo na medida
em que estimulou o estranhamento aqui sugerido, a
relativizacdo de saberes aparentemente consolida-
dos e nativos aos juristas, a compreensdao minima
de funcionamento do campo juridico e o destaque a
necessidade de interdisciplinaridade, producdo do
conhecimento e reflexividade a respeito das catego-
rias, instituices, suas estruturas e funcionalidades.
Além disso, foi possivel trabalhar ainda temas de
grande repercussao social, politica e juridica - pro-
prios do direito constitucional -, ndo se afastando do
conteldo da disciplina, ao mesmo tempo em que se
estimulavam diferentes habilidades e competéncias
como a relativizagao de um saber ja estabelecido e o
estranhamento com o campo estudado.

5 Consideragoes finais — refletindo o
ensino do Direito a partir da pesquisa
Acriagdo dadisciplina nos moldes aqui descritos per-
mitiu inimeras reflexdes sobre o ensino do Direito a
partir do olhar especialmente atribuido ao direito
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constitucional. Como exemplo, por meio da leitura
obrigatéria e complementar, além das dindmicas,
interacdes e reflexdes ocorridas em sala de aula, a
discussao sobre “como os ministros decidem” esti-
mulou nos alunos a percepcéo acerca do empenho
intelectual empregado pela doutrina juridica em ra-
cionalizar comportamentos nao observaveis, além
da insuficiéncia de elementos para investigar o que
a propria doutrina sugere como sendo a realidade
social. Com a identificacdo de fatores institucionais
e sociais, somados aos juridicos, capazes de influen-
ciar a tomada de decisdo, como escolha de assesso-
res, clamor popular, influéncia midiatica, alto volume
de processos e impossibilidade de atribuir especial
atencdo a cada um deles, dentre outras questdes,
os alunos perceberam a necessidade de readequa-
¢do ao problema de pesquisa, como a mudanca da
pergunta feita por quem dedica estudos a analise do
processo decisério: em vez de investigar “como os
ministros decidem?”, seria mais adequado investigar
“como as decisdes sao produzidas?”.

A mudanca da pergunta no exemplo acima indica
alguns efeitos que a abordagem do direito constitu-
cional aqui proposta pode ter, como a distingdo de
como o campo juridico é lido pela doutrina e como
ele funciona ou como seus atores dizem que ele efeti-
vamente é. Apenas a identificacdo desse cenario per-
mite a compreensdo de possiveis inconsisténcias no
sistema de ensino do Direito no Brasil, e, por que ndo,
no sistema juridico brasileiro.

Compreender o Supremo Tribunal Federal como um
6rgdo nao sagrado, atestar a falta de racionalidade
juridica no uso de categorias (constitucionais ou
nao), entender o processo de constitucionalizacdao
do discurso como meio de empodera-lo e superar
o argumento alheio, reproduzir teses como meio
de legitimacdo de conhecimento técnico-juridico,
ser citado para aumento de prestigio e elevacao de
status na carreira, buscar referéncias nas profissdes
juridicas tradicionais, tecer leituras esquematizadas
facilitadoras de estudo para concursos ou OAB, den-
tre outros, sdo alguns dos elementos que permitem a
distincdo de como o campo juridico é lido e ensinado
nas salas de aula para como funciona na sociedade,
o que é fundamental para compreendé-lo e, conse-
quentemente, estimular o seu ensino mais reflexivo
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nas salas de aula das graduacoes brasileiras.

O estranhamento, relativizagcdo e desnaturalizagdo
aqui sugeridos nao sao simples de serem realizados,
existindo alguns instrumentos habeis ao estimulo
desse processo, como a pesquisa, por exemplo. A
pesquisa deve ser vista como uma ferramenta capaz
de proporcionar ao estudante de Direito o desenvol-
vimento de competéncias e aprimoramento de habi-
lidades que atualmente sdo instrumentais ao saber;
como a capacidade de conhecer o préprio meio ao
qual estd inserido e propor solucdes singulares e ade-
quadas as suas reais demandas. Para tanto, mais que
observador, é preciso ser participante, caracteristicas
possiveis de serem desenvolvidas a partir do estimu-
lo a producéo de pesquisas no seio da universidade.

Isso porque a imersao no campo juridico tdo somen-
te a partir da normatividade, conforme proposto
pelo ensino tradicional do Direito, pode representar
nao apenas uma preparacao e adequacao as deman-
das do mercado de trabalho como as graduagdes em
Direito argumentam, mas também uma postura pou-
co comprometida com a formagao do estudante ao
menosprezar o desenvolvimento de habilidades de
pesquisa. Nao se esta afirmando aqui que as facul-
dades de Direito do pais devessem oferecer, em sua
formacéao, o desenvolvimento da capacidade de pes-
quisadores em seus alunos, além do oferecimento do
“titulo” de juristas. Mas o compromisso a ser assumi-
do na nova formacao do estudante de Direito é o de
possibilitar o aprendizado de uma ferramenta que
contribua ao aprimoramento de habilidades especi-
ficas no estudante, como: a observagdo e compreen-
sdo da sociedade em que vivem.

O estimulo ao desenvolvimento de tais competéncias
requer mudancas claras na metodologia de ensino
estimulada pelas instituicdes e utilizadas pelos pro-
fessores, além do forte investimento no capital hu-
mano (professores-pesquisadores qualificados) e em
sua infraestrutura (como grande acervo de consulta
de livros e periddicos, salas de estudo, grupos de pes-
quisa etc.). A deficiéncia do ensino nas faculdades de
Direito é capaz de comprometer todo o sistema juri-
dico devido a falsa impressdo de uma formacgao qua-
lificada, quando o produto que se esta oferecendo no
mercado de trabalho é um profissional basicamente
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preparado para advogar em grandes e contempora-
neas demandas.

Com vistas a possibilidade de proporcionar uma mu-
danca estrutural no ensino do Direito, algumas ques-
toes devem imediatamente ser enfrentadas: (i) a pos-
sibilidade de maior abertura de didlogo com outras
areas do saber, como a politica, economia, sociolo-
gia, antropologia, dentre outras; e (ii) o desenvolvi-
mento de um novo pensamento na formacao acadé-
mica do estudante de Direito a iniciar pelos projetos
politicos pedagogicos das instituicdes de ensino, que
nao parecem ter um publico alvo definido, tendo um
descomprometimento singular com o ensino do Di-
reito no pais. Para uma melhora do estudo e ensino
do direito no Brasil ndo basta decifrar e discutir pen-
samentos e ideias, é preciso conhecer, refletir, com-
preender e, sobretudo, mudar praticas. Trata-se de
um potencial a ser atingido principalmente a partir
das habilidades e competéncias que as pesquisas
sdo capazes de estimular, bastando-nos inclui-las
como instrumentos fundamentais ao conhecimento,
compreensao e estranhamento necessarios ao feno-
meno juridico.
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Resumo

Este artigo aborda o impacto juridico e social da inter-
nalizacdo, no Direito Brasileiro, da Convencao sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CDPD, 2008)
e sua regulamentagdo - por meio da Lei Brasileira de
Inclusao das Pessoas com Deficiéncia (LBI). O foco da
analise sera o reconhecimento da capacidade e da
efetividade dos direitos humanos das pessoas com
deficiéncia e seus reflexos nos institutos juridicos da
curatela e dainterdicdo civil. Para tal, realizou-se pes-
quisa bibliografica e documental e, a partir da teoria
de justica social, pautada pelas capacidades, de Mar-
tha C. Nussbaum, e da critica dos direitos humanos,
de Joaquin Herrera Flores, buscou-se verificar se os
Tribunais de Justica brasileiros tém aplicado a CDPD,
pois, em tese, quanto maior a adesdo a Convencao,
maior o reconhecimento da autonomia e da capaci-
dade das pessoas com deficiéncia; e, logo, menor o
numero de processos judiciais de interdi¢ao civil. Os
resultados obtidos, por meio da analise dos dados
do Tribunal de Justica de Minas Gerais, relativos aos
anos de 2010 a 2014, contudo, indicam outra direcao.
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Abstract

This article discusses the legal and social impact of
the internalization, within the Brazilian law, of the
Convention on the Rights of Persons with Disabilities
(CRPD, 2008) and its regulations - through the Brazil-
ian Law on the Inclusion of Persons with Disabilities
(LBI). The focus of the analysis is the recognition of
the legal capacity and the effectiveness of the human
rights of persons with disabilities and their impact on
legal institutions of guardianship and civil interdic-
tion. To this end, a bibliographical and documentary
research was conducted and, based on the theory of
social justice, by Martha C. Nussbaum, embedded on
the concept of capacity, as well as the critical theory
of human rights, by Joaquin Herrera Flores. Our goal
was to investigate whether the Brazilian Courts of Ap-
peal had applied the CRPD. In theory, the higher the
observance of the Convention, the greater the recog-
nition of the autonomy and legal capacity of persons
with disabilities; and thus lower the number of the
cases of civil interdiction. The results obtained from
the analysis of the data from the Court of Appeal of
the state of Minas Gerais, from the period of 2010-
2014, indicate findings on the opposite direction.
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1 Introdugiao

Aclamada como a primeira convengdo internacional
sobre direitos humanos recepcionada com o atributo
de emenda constitucional, em 2008, conforme esta-
belece o artigo 5°, § 3° da Constituicdo Brasileira, a
internalizacdo da Convengao sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia (CDPD) trouxe uma série de
desafios ao Estado brasileiro. Dentre esses desafios,
destacamos como objeto de andlise deste artigo a re-
gra fixada no seu artigo 12, que aborda, em sentido
lato, o igual reconhecimento, perante a lei, das pes-
soas com deficiéncia e quaisquer outras pessoas.

Nesse dispositivo, a CDPD estabelece cinco compro-
missos a serem cumpridos pelos Estados partes. Sao
eles: (i) o reconhecimento das pessoas com deficién-
cia como pessoas perante a lei; (ii) o reconhecimen-
to “[...] que as pessoas com deficiéncia gozam de
capacidade legal em igualdade de condi¢bes com as
demais pessoas em todos os aspectos da vida”; (iii)
a adocao de “[...] medidas apropriadas para prover o
acesso de pessoas com deficiéncia ao apoio que ne-
cessitarem no exercicio de sua capacidade legal”; (iv)
0 asseguramento “[...] que todas as medidas relativas
ao exercicio da capacidade legal incluam salvaguar-
das apropriadas e efetivas para prevenir abusos, em
conformidade com o direito internacional dos direi-
tos humanos. Essas salvaguardas assegurarao que
as medidas relativas ao exercicio da capacidade le-
gal respeitem os direitos, a vontade e as preferéncias
da pessoa, sejam isentas de conflito de interesses e
de influéncia indevida, proporcionais e apropriadas
as circunstancias da pessoa, aplicadas pelo periodo
mais curto possivel e, enfim, sejam submetidas a re-
visdo regular por uma autoridade ou érgao judiciario
competente, independente e imparcial. As salvaguar-
das serdo proporcionais ao grau em que tais medidas
afetarem os direitos e interesses da pessoa”. Ademais,
pretende-se (v) o asseguramento de todas as medidas
apropriadas para que as pessoas com deficiéncia re-
cebam tratamento igualitario, na esfera patrimonial.

Para enfrentar o impacto juridico e social que as ques-
toes postas nesse e nos dispositivos da Lei Brasileira
de Inclusao da Pessoa com Deficiéncia (Lei 13.146, de
6 de julho de 2015, também conhecida como Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia), recorremos brevemente a
teoria de justica social pautada pelas capacidades, de
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Martha C. Nussbaum (2013) e a teoria critica dos direi-
tos humanos, de Joaquin Herrera Flores (2009; 2010).

A teoria de justica social pautada pelas capacidades,
proposta por Martha C. Nussbaum (2013) parte da
nogao aristotélica de pessoa como animal politico e
social, cuja dignidade nao deriva de uma racionalida-
de idealizada” (Nussbaum, 2013, p. 122; p. 195). Nes-
sa linha, reconhece como cidaddos plenos e iguais as
criangas e os adultos com deficiéncia mental ou inte-
lectual, ali denominados “com impedimentos men-
tais” e critica 0 modo insatisfatério como as teorias
de justica de matriz contratualista - notadamente a
teoria de justica de John Rawls - tratam esse grupo
de individuos, pois nessas teorias, “[...] que conce-
bem os principios basicos da politica como o resul-
tado de um contrato para vantagem mutua” e levam
em conta “os impedimentos mentais graves e suas
deficiéncias associadas” apenas depois de estabele-
cidas as instituicdes basicas da sociedade. “Na pra-
tica, isso significa que pessoas com impedimentos
mentais ndo estdo entre aquelas para as quais e em
reciprocidade com as quais as instituicdes basicas da
sociedade estdo estruturadas” (Nussbaum, 2013, p.
121). Para a autora, um tratamento justo das pessoas
com deficiéncia requer, inclusive, se necessario “[...]
arealizacao de arranjos sociais atipicos, incluindo di-
versos tipos de assisténcia, se queremos que tenham
vida socialmente integradas e produtivas” (Nuss-
baum, 2013, p. 122). Em sintese, a perspectiva das ca-
pacidades requer respostas as seguintes perguntas:
“o0 que a pessoa com deficiéncia pode ser e fazer?” e
“essa pessoa é capaz disso ou ndo?”. “A pergunta re-
fere-se ndo apenas a satisfacdo de uma pessoa com o
que faz, mas também ao que ela faz e ao que ela tem
a possibilidade de fazer (quais as suas oportunidades
e liberdades)” (Nussbaum, 2010, p. 28).

A teoria critica de direitos humanos, por sua vez, foi
escolhida porque Herrera Flores aposta em um hu-
manismo concreto ou, em outros termos “[...] em
uma condicao humana sustentada nessa capacidade
de fazer e desfazer mundos, de irromper no real com
nossas teorias e nossas praticas sociais, que nos faz
seres humanos completos” (Flores, 2009, p. 08). Nes-
se processo de tornar-se humano, continua Herrera
Flores, a énfase deve ser dada a “[...] sua facilitacao
ou obstaculizagao da capacidade de transformacgao
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do existente em funcdo de uma maior dignidade”
(das pessoas com deficiéncia). Entende os direitos
humanos como “[...] produtos culturais que facilitem
a construcao das atitudes e aptiddes que nos permi-
tam poder fazer nossas vidas com o maximo de dig-
nidade” (Flores, 2009, p. 12).

Trazemos, ainda, a interpretacao - feita pela litera-
tura especializada e pelos atores sociais e institucio-
nais - dos conceitos de “pessoa com deficiéncia”, “ca-
pacidade” e “tomada de decisdo apoiada” adotados
pela referida Convencdo e sua (ndo) incorporagao
pela literatura especializada e pelos atores sociais e
institucionais; bem como de seus reflexos, para os
propdsitos deste artigo, nos institutos juridicos da

curatela e da interdicao.

Paratal, realizamos pesquisa bibliografica e documen-
tal e verificamos se os Tribunais de Justica dos Esta-
dos-Membros da Federagdo Brasileira e do Distrito
Federal - ilustrados pelos dados disponibilizados pelo
Tribunal de Justica de Minas Gerais - tém aplicado a
CDPD, pois, em tese, quanto maior a adesao a referida
Convencdo, maior o reconhecimento juridico e social
das pessoas com deficiéncia como atores sociais, do-
tados de autonomia e que “[...] gozam de capacidade
legal em igualdade de condigdes com as demais pes-
soas em todos os aspectos da vida”. Assim, menor o
numero de pessoas com deficiéncia submetidas a pro-
cessos judiciais de interdicao civil e a curatela.

O percurso tracado neste artigo inicia-se com analise
da CDPD, notadamente a concepgao de “deficiéncia”
e “pessoa com deficiéncia” por ela incorporados. Em
um passo subsequente enfrentamos sua regulamen-
tacdo por intermédio da recém promulgada Lei Bra-
sileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (LBI).
Na sequéncia, analisamos as congruéncias existen-
tes entre a CDPD e a LBI. Encerramos nossa reflexao
abordando, a luzda CDPD, da LBI, da teoria dejustica
social pautada pelas capacidades, de Nusshaum, e
da teoria critica de Herrera Flores os processos de in-
terdicao realizados pelo Tribunal de Justica de Minas
Gerais, no periodo de 2010 a 2014, e suas consequén-
cias na autonomia e no reconhecimento das pessoas
com deficiéncia como atores sociais que devem pro-
tagonizar sua prépria existéncia.
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2 A Convencao sobre os Direitos da
Pessoa com Deficiéncia

No final da década 2000, o Brasil subscrevia a Con-
vencdo sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia
- CDPD (ONU, 2008), ratificada por intermédio do De-
creto Legislativo n. 186/2008 e promulgada pelo De-
creto n. 6.949/2009 (Brasil, 2009). Primeiro documen-
to internacional de protecdo dos direitos humanos
com valor constitucional, a CDPD conceitua “deficién-
cia” e estende as pessoas com deficiéncia a condicdo
de “exercicio pleno e equitativo de todos os direitos
humanos e liberdades fundamentais” (art. 10).

21  Oque é deficiéncia para a CDPD?
Importante destacar que o conceito de “deficiéncia”
proposto pela CDPD busca superar a visao exclusiva-
mente biomédica agregando a ela “uma matriz de
direitos humanos”. Assim, a “deficiéncia” passa a ser
reconhecida como fruto ndo apenas de condicdes
fisicas, mentais ou intelectuais da pessoa, mas tam-
bém de fatores sociais, politicos e econémicos, tais
como o alijamento politico e social, a opressao, a dis-
criminacdo e a exclusao a que sédo submetidas as pes-
soas com deficiéncia (Diniz; Barbosa; Santos, 2009).

Para tanto é preciso desviar o olhar da incapacidade

doindividuo e considerar a sua funcionalidade. Abor-
dagem essa perfeitamente alinhada com a proposta
da Organizacdo Mundial de Saude (OMS) que vem
adotando a Classificagdo Internacional de Funciona-
lidade, Incapacidade e Saude (CIF) (OMS, 2003) como
forma integral de diagnosticar uma condi¢do de sal-
de que vai além da doenca, tal como ocorre com a
Classificacao Internacional de Doencas (CID) nas
suas varias versoes, sendo a ultima a CID-10 (OMS,
2008; Sampaio et al., 2005).

E nesse salto que podemos nos desprender da CID-10
e agarrar-nos a CIF (OMS, 2003). Publicada pela OMS
em 2001, constitui-se documento demarcador da
emancipacdo explicada ao instituir a organizagdo de
preceitos éticos, técnicos e politicos orientados pelos
marcos regulatérios de protecao de direitos huma-
nos e articulados pelo paradigma das necessidades
em salde e habilidades individuais e sociais (“rela-
cionadas com saude”), bem como dos fatores de ris-
co de agravamento da deficiéncia por causas evita-
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veis. E retoma o conceito de deficiéncia, situando-a
como um “conceito guarda-chuva” e agregador do
impedimento-atributo com os determinantes sociais
em contexto de desigualdade coexistente com aque-
la relagdo ou decorrente dela, uma vez que “defici-
éncia é uma experiéncia cultural e ndo apenas o re-
sultado de um diagnostico biomédico de anomalias”
(Diniz; Barbosa; Santos, 2009, p. 69).

O termo capacidade adotado pela CIF é, portanto,
mais amplo, por focar ndo nas limitagdes cognitivas,
mas na funcionalidade e nas potencialidades, que
podem ser maximizadas por considerar os aspectos
biopsicossociais. Com enfoque na funcionalidade,
nao na limitacdo do individuo, deixamos de lado
suas “faltas”, seus “defeitos” e valorizamos suas ca-
pacidades e potencialidades perante o Estado, a fa-
milia e a sociedade. Torna-se claro, ademais, que de-
ficiéncia ndo é o oposto a eficiéncia, a que é a palavra
ineficiéncia que se contrapde. Assim, as nogoes de
salde e incapacidade tomam nova dimensao, pois
reconhecem que todo ser humano pode experimen-
tar uma perda ou diminuicédo na sua salde e, portan-
to, experimentar alguma incapacidade, sem com isso
comprometer todo o seu ser, todo o seu desempe-
nho, pessoal e social. A legislagdo que regulamenta
o Beneficio de Prestacdo Continuada (BPC)* ja incor-
porou esse conceito de deficiéncia, ajustando-se ao
preconizado pela CDPD e pela Constituicao Federal.

Aincapacidade - de carater transitério ou permanen-
te, que pode ser mensurada, graduada e, principal-
mente, superada - passa a ser compreendida, entao,

4.0 Beneficio de Prestacao Continuada (BPC) “é um beneficio da
Politica de Assisténcia Social, individual, ndo vitalicio e intransfe-
rivel, que garante a transferéncia mensal de 1 (um) salario minimo
ao idoso, com 65 (sessenta e cinco) anos ou mais, e a pessoa com
deficiéncia, de qualqueridade, com impedimentos de longo prazo,
de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, que compro-
vem nao possuir meios para prover a prépria manutencdo nem de
té-la provida por sua familia. O BPC foi instituido pela Constituicao
Federal de 1988, e regulamentado pela Lei Organica da Assistén-
cia Social - LOAS, Lei n° 8.742, de 7 de dezembro de 1993 e pelas
Leis n° 12.435, de 06 de julho de 2011 e n° 12.470, de 31 de agos-
to de 2011, que alteram dispositivos da LOAS e pelos Decretos n°
6.214/2007 e n° 6.564/2008. Brasil. Ministério do Desenvolvimento
Social. Beneficio de Prestacdo Continuada. Disponivel em: http://
www.mds.gov.br/falemds/perguntas-frequentes/assistencia-so-
cial/bpc-beneficio-de-prestacao-continuada-1/bpc-beneficio-de-
-prestacao-continuada>. Acesso em: 11 ago. 2015.

Da interdigao civil a tomada de decisao
apoiada / Cicero Pereira Alencar et al.

como inerente ao humano e nao a um determinado
grupo social. Em sentido oposto a CDPD e a Consti-
tuicdo Federal, o Codigo Civil Brasileiro (2002) ainda
adota o paradigma biomédico para abordar o pro-
blema da (in)capacidade e disciplinar os institutos
da curatela e da interdicdo, de acordo com o que sera
exposto adiante. Metonimicamente, o Poder Judi-
ciario Brasileiro, na figura do mineiro, também vem
adotando posicao antagdnica a CDPD e a Constitui-
¢ao Federal, pois tem aumentado o nimero de inter-
dicoes, apesar de a “deficiéncia” ndo tornar, necessa-
riamente, o individuo incapaz ou improdutivo, como
serd abordado em breve (Mangia; Muramoto; Lanc-
man, 2008). Essa tendéncia também foi identificada
por Alencar (2014) no Tribunal de Justica do Distrito
Federal e Territérios, representado por Ceilandia.

Ao se reconhecer a pluralidade de elementos que ca-
racterizam a “deficiéncia” e a (in)capacidade, por in-
termédio da fusdo dos modelos biomédico e social,
a CDPD amplia os limites e o alcance do grupo social
“pessoas com deficiéncia”, conforme a seguir exposto.

2.2 A quem objetiva proteger: quem sao as
pessoas com deficiéncia?

Por décadas (anos 70 e 80), o modelo biomédico
manteve-se hegemdnico e o olhar que se langava
sobre a “pessoa com deficiéncia” era pautado exclu-
sivamente pelos critérios de “habilitagdo” ou “rea-
bilitacdo”. A deficiéncia era vista, ainda, como uma
questdo de ordem individual e afeta a esfera privada
da pessoa. (Maior, 2013, p. 5).

A partir dos anos 80, especialmente apo6s 1981 - de-
clarado pela ONU como o ano internacional da pes-
soa deficiente -, o0 movimento social inseriu-se na
luta pelo reconhecimento dos direitos das pessoas
com deficiéncia, o que contribuiu para a assungao do
modelo social, na década de 90. Desde entdo, a defi-
ciéncia passa a ser reconhecida também como uma
problematica social, de ordem publica, que requer a
atuacdo do Estado e da sociedade ao lado da familia.
(Maior, 2013, p. 5).

Ao adotar o modelo biopsicosocial, a CDPD objetiva
proteger o maior niUmero de pessoas que, em virtude
de sua condigao pessoal, social, politica e econémica
apresentam “deficiéncia”, entendida como “(...) im-
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pedimentos de longo prazo de natureza fisica, men-
tal, intelectual ou sensorial, os quais, em interacdo
com diversas barreiras, podem obstruir sua partici-
pacdo plena e efetiva na sociedade em igualdades
de condi¢des com as demais pessoas”. Nesse senti-
do, também se encontram abrangidos pelo conceito
“pessoas com deficiéncia” e, portanto, protegidos
pela CDPD, as pessoas com sofrimento ou transtor-
no mental e com necessidades decorrentes do uso de
crack, alcool e outras drogas.

Para dirimir eventual divida acerca das nomencla-
turas que autorizam a qualificacdo do sujeito como
titular dos direitos das pessoas com deficiéncia, im-
porta realizar algumas conexdes conceituais. Do pon-
to de vista biomédico, de acordo com a Classificacdo
Estatistica Internacional de Doengas e Problemas
Relacionados a Saude (atualmente, CID-10, 2008),
todos os transtornos mentais admitidos pela ordem
médica legitimada pela Organizacao Mundial de Sau-
de da Organizacdo das Nagdes Unidas (OMS/ONU)
estao incluidos em seu Capitulo V- Transtornos men-
tais e comportamentais (F 00 - F 99). Ao se enfronhar
nesse capitulo, encontram-se exemplos classicos que
representam a deficiéncia mental/intelectual, como
o autismo infantil (F 84.0) e autismo atipico (F 84.1),
além dos retardos mentais (leve, moderado, grave,
profundo e nao especificado) (OMS, 2008). Nesse
mesmo quadrante (“F”), identificamos o subcapitu-
lo F10-F19 - Transtornos mentais e comportamentais
devidos ao uso de substancia psicoativa, fato que in-
forma estarem os transtornos mentais - sejam os de-
correntes ou associados ao uso de drogas, sejam os
retardos e autismos - inseridos na mesma categoria
que, logo, também pode ser denominada “deficién-
cia mental/intelectual” (OMS, 2008).

Do ponto de vista juridico, legisladores e juristas
brasileiros, em distintos momentos, utilizaram ter-
mos diversos para designar, a margem da melhor
base cientifica, as pessoas as quais atualmente se
atribuem transtornos mentais: O Cédigo Penal atu-
al, em seu artigo 26, identifica-as como pessoas com
“doenca mental, ou desenvolvimento mental incom-
pleto ou retardado” (Brasil, 1940). O vigente Codigo
Civil (Brasil, 2002) elenca como: pessoas com “en-
fermidade ou deficiéncia mental” (artigo 30) e “sem
desenvolvimento mental completo” (artigo 40), sem
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deixar de a elas equivaler também “ébrios habituais,
os viciados em toxicos, e os que, por deficiéncia men-
tal, tenham o discernimento reduzido” (artigo 40).
A Constituicao Federal - por fim e por um recomeco
democratico - denominou-as “pessoas portadoras
de deficiéncia” (Brasil, 1988).

A lei federal n. 10.216/01 (Brasil, 2001), conhecida
como Lei Paulo Delgado ou Lei da Reforma Psiquia-
trica, oficializa a expressdo “pessoas portadoras de
transtornos mentais”. Ainda que tenha antecedido
o atual Cédigo Civil (2002), ndo ha incompatibilida-
de juridica entre as nomenclaturas, a despeito de se
saber, no ambito dos movimentos sociais - calcados
em legislacdo especifica - haver divergéncia concei-
tual e semantica. Vejamos.

O Decreto n. 3.298/99 (Brasil, 1999) define como de-
ficiéncia mental o “funcionamento intelectual signifi-
cativamente inferior a média, com manifestacao an-
tes dos dezoito anos e limitagdes associadas a duas
ou mais areas de habilidades adaptativas” (artigo 4o,
IV), como comunicacéo, cuidado pessoal e habilida-
des sociais. Essas, vale lembrar, sdo dificuldades no-
taveis em algumas pessoas com transtorno mental,
decorrentes, por exemplo, de internacdo de longa
permanéncia na qual sofreram intervencdes elétricas,
neuro-cirdrgicas ou quimicas. Sabe-se que sao mui-
tas as que deram entrada em hospitais psiquiatricos
quando adultas, razdo pela qual cai por terra a parti-
cular condicdo “com manifestacdo antes dos dezoito
anos”, a determinar o conceito de deficiéncia mental.

No Relatério Final da Il Conferéncia Nacional sobre
os Direitos da Pessoa com Deficiéncia (Brasil, 2013, p.
108)%, no item Salde, recomenda-se, entre outras as-
sertivas, incluir pessoas com transtorno mental “bem
como suas familias” e finalizam: “Garantir, ampliar e
qualificar a rede estadual e municipal de atendimen-
to a saude mental com a implementagao de mais
CAPS 3 (Centro de atencao Psicossocial), CAPS-AD

5Para além da perspectiva cientifico-institucional estabelecida na
CID-10 (OMS, 2008), na Mogao de Apoio n. 07, os conferencistas re-
conheceram o autismo como transtorno mental de modo a confir-
mar que “Em 02 de abril de 2010 (Dia Mundial da Conscientizagéo
do Autismo), o Secretario Geral da ONU, Ban Ki-Moon, afirmou que
todas as pessoas com autismo sdo consideradas por esta organiza-
¢do como pessoas com deficiéncia” (Brasil, 2013, p. 108).
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(Centro de atencdo Psicossocial - Alcool e Drogas)
e CAPS infantil” (Brasil, 2013, p. 75). Sendo esses 0s
pontos de atencdo da Rede de Atencdo Psicossocial,
organizada na Portaria GM/MS n. 3.088/11 (Brasil,
2011), em acordo com a lei federal n. 10.216/01 - que
dispOe sobre os direitos das pessoas com transtor-
nos mentais -, podemos concluir que esse circuito
normativo nacional nos autoriza a realiza¢do da
equivaléncia entre pessoas com transtornos mentais
e pessoas com deficiéncia mental/intelectual. Sobre-
tudo porque se trata de pessoas - e ndo de diagnés-
ticos psiquiatricos - que, sujeitos de direito e atores
sociais, constituem o foco da ampliagdo dos marcos
regulatoérios de prote¢do dos direitos humanos (orga-
nizados a partir das necessidades em saude), e ndo
0s manuais classificatorios - esses, necessariamente
restritos, pois organizados a partir de sintomas e li-
mitacdes decorrentes das doencas.

Assim como internamente, a legislacao internacio-
nal fora criada por meio de circuitos historicamente
protagonizados por movimentos de pessoas com de-
ficiéncia fisica e sensorial. Porém, na Convencgao In-
teramericana para a Eliminacado de Todas as Formas
de Discriminagdo contra as Pessoas Portadoras de
Deficiéncia, ratificada pelo Decreto n. 3.956/01 (Bra-
sil,2001) - meses depois da lei da Reforma Psiquiatri-
ca -, aponta-se, de modo mais ampliado, deficiéncia
como “restricdo fisica, mental ou sensorial, de natu-
reza permanente ou transitoria, que limita a capaci-
dade de exercer uma ou mais atividades essenciais
da vida didria, causada ou agravada pelo ambiente
econdmico e social”. Depois de considerar diversos
documentos internacionais como base politica para
seu texto, a Convencao, que ainda nomeava as “pes-
soas portadoras de deficiéncia”, apresenta um hori-
zonte de agdes que os Estados partes devem provi-
denciar para enfrentar as formas de discriminagao.

Alinhada historicamente com o atual paradigma
brasileiro de protecao de direitos humanos, a CDPD
(2008) também abandona a perspectiva do dano -
expressa no combate, enfrentamento, eliminacédo e
erradicacao das violagdes de direitos - e adota a logi-
ca do desafio, da garantia de direitos.® Institui, assim,

6 Como ocorre com demais leis de populagdes minoritarias, que
se pautam pela garantia de direitos a partir das a¢des de promo-
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direitos humanos de pessoas que “tém impedimen-
tos de longo prazo de natureza fisica, mental, intelec-
tual ou sensorial, os quais, em interacdo com diver-
sas barreiras, podem obstruir sua participacao plena
e efetiva na sociedade em igualdades de condicoes
com as demais pessoas” (artigo 1o - destaque nos-
so0). Um dos instrumentos administrativos criados na
esfera da ONU, o Quality Rights é uma ferramenta de
“acesso e melhoria dos padroes de qualidade e direi-
tos humanos em salde mental e assisténcia social
[...] baseada na Convencao das Nag¢des Unidas sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia”.” Nesse sen-
tido, conecta, simbioticamente, as questdes ligadas
a deficiéncia e ao transtorno mental.

Segundo o texto original da Convengao, porém, ao in-
vés de “pessoas com deficiéncia”, o documento invo-
ca a condicdo a partir da expressao “disability” (que,
para efeitos didaticos, alcunhamos “desabilidade”),
a qual amplia o universo de titulares desses direi-
tos pois resultante da interagdo entre “impairment”
(prejuizo, dano, dificuldade no ambito fisico, mental,
intelectual ou sensorial) e barreiras fisicas/ambien-
tais ou atitudinais/comportamentais (discriminacao)
que lhes dificultam ou impedem a participagao nos
processos decisérios sobre suas liberdades e direi-
tos sociais, em igualdade de condi¢des. Em outras
palavras, a equagao internacional é “desabilidade” =
dano/prejuizo/deficiéncia + barreiras fisicas/atitudi-
nais. O algoritmo nacional aponta, por sua vez, a de-
ficiéncia como sinénimo do que resolvemos nomear
da original “disability’.

Fundamental distincdo gera efeitos também na com-
preensdo dos direitos humanos das pessoas com
necessidades decorrentes do uso de crack, alcool e

¢do dos mesmos e monitoramento das politicas, e ndo apenas da
defesa perante a violagdo. E o que vemos com a passagem histori-
ca dos direitos da crianca e do adolescente (Codigos de Menores,
1927 e 1979, e Estatuto da Crianca e do Adolescente, 1990), direitos
da pessoa idosa (Estatuto da Pessoa Idosa) e os direitos das pesso-
as com transtornos mentais, cuja Lei da Reforma Psiquiatrica, para
além de salvaguardar mecanismos de defesa, da o devido contor-
no ao campo de prote¢do dessa populagao.

7Datraducao livre de: “assessing and improving quality and human
rights standards in mental health and social care facilities (...) ba-
sed on the United Nations Convention on the Rights of Persons with
Disabilities” (Disponivel em: <http://www.who.int/mental_health/
publications/QualityRights_toolkit/en/>. Acesso em: 30 jul. 2015.
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outras drogas, que, por ndo serem reconhecidas pelos
movimentos sociais de defesa dos direitos da pessoa
com deficiéncia nem, por vezes, em segmentos das
pessoas com sofrimento ou transtornos mentais (e
trabalhadores do campo), podem ter tolhido o direito
de estar entre os sujeitos consagrados pela Conven-
¢ao. Todavia, na medida em que a pessoa com neces-
sidades decorrentes do uso de alcool seja, exemplifi-
cativamente, diagnosticada com transtorno mental e
comportamental devido ao uso de dlcool (perspectiva
biomédica), esteja, eventualmente, com prejuizos ou
danos decorrentes desse uso (p. ex., deméncia pelo
uso prolongado de alcool) e atravessada por algum
tipo de barreira atitudinal (p. ex., discriminagéo), esta
reconhecida no campo dos direitos estabelecidos
pelo documento internacional. Agora, entramos em
outra seara: ao modularmos a questado da deficiéncia
entre os campos biomédico e social, emancipamos o
debate do nivel do atributo natural em contato com
barreiras sociais ao nivel da garantia de direitos hu-
manos de pessoas com deficiéncia que, em interacao
com barreiras sociais, econdmicas e politicas ainda
ocupam o lugar da desigualdade instituida.

2.3 Reconhecimento igual perante a lei

A CDPD inovou ao reconhecer a capacidade legal de
seu publico “em igualdade de condi¢des com as de-
mais pessoas em todos os aspectos da vida”, impon-
do aos Estados o dever de adotar “medidas apropria-
das para prover o acesso de pessoas com deficiéncia
a0 apoio que necessitarem no exercicio de sua capa-
cidade legal” (artigo 12).

A interdicao civil pode expressar - sobretudo se na
modalidade total - extrema dissonancia com o texto
da Convencao, pois a deficiéncia ndo pode ser defini-
dora automatica de incapacidade, nem motivo - por-
que ndo exclui a capacidade legal - para se cercear o
exercicio de direitos civis e politicos.

Em outras palavras, a interdicdo de “pessoas com
deficiéncia” ocorre devido a clara “discriminagdo
por motivo de deficiéncia” (artigo 14). A Convencéao
propde como um dos principios o “respeito pela dig-
nidade inerente, a autonomia individual, inclusive a
liberdade de fazer as proprias escolhas, e a indepen-
déncia das pessoas (Brasil, 2009).
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Dado seu valor constitucional, a Convencao deve
forcar a reforma legislativa concernente a abolicdo
da figura juridica da incapacidade, pois preconiza o
reconhecimento da capacidade legal a partir da se-
guinte transferéncia: cabe ao Estado demonstrar que
eventual falta de habilidades (impedimentos de lon-
ga duracao em interagdo com barreiras atitudinais,
informacionais e fisicas) do sujeito enseja intervirem
sua orbita de autonomia e de liberdades civis. Vale
lembrar que, até entdo, caberia ao sujeito o “6nus da
prova”, eis que do diagnostico decorreriam automa-
ticas afirmacdes de impedimento de longa duragao
em interagdo com barreiras, incapacidade e, por fim,
necessidade de interdicdo - comumente total -, - en-
cadeamento incoerente com os principios da Refor-
ma Psiquiatrica e com os propositos de autonomia,
inclusdo e empoderamento das pessoas com defici-
éncia, presentes na CDPD e na Constituicao Federal.
O reconhecimento constitucional da plena capacida-
de legal deve tornar automatica a assungao estatal
dos deveres de promocao de agdes de reducdo das
barreiras qualificadoras da deficiéncia, entre elas, a
problematizacdo da incapacidade e seus efeitos ex-
cludentes. Nessa linha, o instituto da interdicao de-
vera ser enfraquecido no ordenamento juridico bra-
sileiro, visto que remete a exclusdo da pessoa com
deficiéncia, o que afronta a CDPD e a Constituicdo
Federal, como ja dito.

No que tange ao tratamento estatal as pessoas com
transtorno mental, de 2001 a 2008, é preciso consi-
derar o insuficiente alcance programatico da Poli-
tica Nacional de Salude Mental, decorrente da Lei
10.216/2001 - porque politicamente (mas nao legal-
mente, pois em mesmo nivel na hierarquia das leis)
subordinada a mens legis civilista brasileira. O adven-
to da CDPD preenche eventuais lacunas normativas
e anacronismos exegéticos. O texto internacional
define obrigacdes e compromissos dos Estados sig-
natarios para a garantia, promogao e protecao do
“exercicio pleno e equitativo de todos os direitos hu-
manos e liberdades fundamentais por todas as pes-
soas com deficiéncia e promover o respeito pela sua
dignidade inerente” (art. 10), “sem qualquer tipo de
discriminacdo por causa de sua deficiéncia” (art. 40).
Ademais, impde aos paises signatarios a tomada de
providéncias necessarias para que as pessoas com
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“deficiéncia” conquistem e conservem o maximo de
autonomia e, acima de tudo, tenham reconhecida,
imperativamente, sua capacidade legal® (art. 12).

Nesse sentido, enumera as obrigacdes dos Estados
partes e determina que, para cumpri-los, os mesmos
“devem adotar todas as medidas necessarias, inclusi-
ve medidas legislativas para modificar ou revogar leis,
regulamentos, costumes e praticas vigentes de modo
a garantir protecao e promogao dos direitos humanos
das pessoas com deficiéncia” (art. 40). Os Estados sig-
natarios, ainda, sdo proibidos de participar de qual-
quer ato ou pratica incompativel com a Convencao e
devem assegurar que autoridades publicas e institui-
¢des atuem em conformidade com a mesma.

Se deficiéncia é “a expressdo de uma relacdo com-
plexa entre corpo e sociedade, em que estigmas,
exclusdo e opressao operam” (Santos; Diniz; Pereira,
2009), torna-se aberrante e ubuesca a cena em que
se veem pessoas que, sob a justificativa de a si serem
atribuidos transtornos mentais, uso de drogas ou de-
ficiéncia em “sentido estrito”, tenham seu direito de
escolha e demais direitos de liberdade cerceados por
meio do impedimento da realizagdo de atos civise da
compulséria delegacao de seu poder de tomada de
decisdo a outra pessoa, por intermédio dos institutos
juridicos da interdicdo e da curatela.

3 Regulamentacgao da Convencao sobre os
Direitos da Pessoa com Deficiéncia: a Lei
Brasileira de Inclusao da Pessoa com
Deficiéncia

Publicada em 06 de julho de 2015, a lei federal n.

13.146, denominada Lei Brasileira de Inclusdo da

Pessoa com Deficiéncia (LBI), que institui o Estatuto

da Pessoa com Deficiéncia, entrou em vigéncia 180

dias depois. Constituido por uma série de novida-

des em varias dimensdes do marco normativo de
protecao dos direitos das pessoas com deficiéncia,

o documento legal invoca os poderes respectivos a

organizar seus sistemas em cumprimento a um novo

8 A expressdo “capacidade legal”, por ndo ser usual - ou por ser ge-
nérica - no ambito do Direito Interno, pode remeter, restritivamen-
te, tanto a capacidade civil quanto, amplamente, a capacidade em
todos os ramos do Direito.
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paradigma juridico guiado pela: revogacdo do con-
ceito de discernimento, divércio entre a condicdo
psiquica e a capacidade e entre essa - ou sua relativi-
zagao - e ainterdicao civil. Dentre as varias inovagoes
introduzidas pela CDPD e pela LBI, uma das que tem
gerado grande debate - tedrico e pratico - é a que en-
volve, na esfera civil, o regime das incapacidades da
pessoa com deficiéncia e abrange as questdes aqui
tratadas, quais sejam, a interdicéo civil, a curatelae a
tomada de decisao apoiada.’

Em referéncia e reveréncia a Convencdo sobre os
Direitos da Pessoa com Deficiéncia, a lei visa a inter-
romper o circuito patologizante e incapacitante em
que as pessoas com deficiéncia foram, costumeira-
mente, inseridas. Primeira demarcacao é a retirada
da pessoa do rol de absolutamente incapazes e a re-
vogacao dos perfis “por enfermidade ou deficiéncia
mental, ndo tiverem o necessario discernimento para
a pratica desses atos” e “excepcionais, sem desenvol-
vimento mental completo”, em vias de serem extrai-
dos do Cédigo Civil (artigo 114 da LBI).

A lei propde a ruptura da histérica conexao de cau-
salidade entre deficiéncia e barreiras ambientais e
atitudinais - pois, no mais das vezes, oriunda de dis-
criminagdo - no que tange ao exercicio de direitos, a
comegar pelo de escolha sobre o que lhe é melhor,
como o casamento/unido estavel, direitos sexuais e
reprodutivos, de planejamento familiar e informacao
correlata, a convivéncia familiar e comunitaria, e a
guarda, tutela, curatela ou adogao, em qualquer um
dos polos. Fortalece, assim, a reducao da curatela ao
espectro patrimonial e negocial (artigo 85).

Assim ja traz a literatura juridica brasileira, ao afirmar
que:

[...] apresenta-se imperioso repensar o regime das
incapacidades [...] E que se detecta uma dispa-
ridade injustificdvel, um verdadeiro despautério
juridico. Afastar um sujeito da titularidade de seus
direitos, obstando-lhe a prdtica de quaisquer atos
da vida civil, concedendo-lhes tutela tdo-somente
aos interesses patrimoniais. (Farias, 2005, p. 50).

90 leitor podera vislumbrar a polémica em torno da temética por
meio da leitura de Requido (2016) e Botello (2016).
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E aduz, no artigo 84 da LBI, que sintetiza os resulta-
dos de todas as reivindicagdes histoéricas a expressar
a atuagdo de movimentos congéneres: informa que
“a pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito
ao exercicio de sua capacidade legal emigualdade de
condi¢des com as demais pessoas”.

Aponta, desde o artigo 20, o modelo avaliativo e de-
terminante da condicdo de deficiéncia: o modelo
biopsicossocial com fundamento na articulacéo en-
tre funcionalidades, necessidades em saude, habili-
dades sociais, fatores socioambientais e possibilida-
des de participacgao.

Entre diversas atividades sécio ocupacionais e fun-
¢oes no processo salde-doenca-cuidado, a lei prevé,
no artigo 3°, XIl, as de:

[...] atendente pessoal: pessoa, membro ou ndo
da familia, que, com ou sem remuneragdo, assiste
ou presta cuidados bdsicos e essenciais a pessoa
com deficiéncia no exercicio de suas atividades did-
rias, excluidas as técnicas ou os procedimentos iden-
tificados com profissées legalmente estabelecidas;
acompanhante: aquele que acompanha a pessoa
com deficiéncia, podendo ou ndo desempenhar as
fungdes de atendente pessoal. (Brasil, 2015).

Ao estabelecer a curatela como “medida protetiva
extraordinaria, proporcional as necessidades e as
circunstancias de cada caso, e durara o menor tem-
po possivel”, seu artigo 84, § 3° anuncia o processo
histérico de superagao da interdigdo civil em que nos
encontramos. Enquanto isso, apresenta a amplitude
dafinalidade da intervencao: informa que, por conse-
quéncia, nao alcancara o “direito ao proprio corpo, a
sexualidade, ao matrimonio, a privacidade, a educa-
¢do, a salde, ao trabalho e ao voto” (artigo 85, § 1°).

Em detalhe, entédo, estabelece um novo perfil a ser
ainda passivel de interdicdo: independentemente
do quadro clinico/impedimento, somente “aqueles
que, por causa transitoéria ou permanente, ndo pu-
derem exprimir sua vontade”. E fundamental man-
ter luz sobre essa questdo, pois inaugura um novo
publico-alvo dos circuitos histéricos da interdicao.
Estabelece-se o direito de a pessoa, curatelada ou
ndo, eleger pelo menos duas pessoas «com as quais
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mantenha vinculos e que gozem de sua confianga»,
impondo que «para a escolha do curador, o juiz levara
em conta avontade e as preferéncias do interditando,
a auséncia de conflito de interesses e de influéncia
indevida, a proporcionalidade e a adequagdo as
circunstancias da pessoa”, possibilitando, inclusive, a
designacdo de mais de uma pessoa para ser curadora
(art. 1.772 e seu paragrafo Unico e art. 1.775-A, ambos
do Cédigo Civil).

E, sendo ou ndo curatelada a pessoa, um novo capi-
tulo do Codigo Civil é aberto para fortalecer o proces-
so de producgao de autonomia ainda que duradoura
a deficiéncia: a “tomada de decisdo apoiada” intitula
parte da lei civil como um expediente que possibilita
afirmar, a todo tempo, a prescindibilidade da cura-
tela, pois a excepciona por adotar a finalidade nédo
espuria da interdicdo, promovendo-se a passagem
historica da substituicdo da manifestacao de vonta-
de pelo apoio a manifestacdo de vontade (art. 1.783-
A do Cédigo Civil).

4 Congruéncias entre a Convencao sobre

os Direitos da Pessoa com Deficiéncia

e a Lei Brasileira de Inclusao da Pessoa

com Deficiéncia
Ao propor aos Estados partes o reconhecimento da
capacidade legal plena das pessoas com deficiéncia,
a CDPD anuncia a supera¢do do modelo reificante e
de subcidadania ao qual esses sujeitos sao submeti-
dos. Ao mesmo tempo em que ela é regulamentada
internamente por meio da Lein. 13.146/2015, essa di-
verge daquela: garante apenas parcial emancipagao,
pois reconhece os sujeitos de direitos relativamente
capazes, tolhendo-lhe a cidadania na qualidade da
autonomia a ela atrelada.

Outra congruéncia pode ser encontrada na tomada
de decisdo apoiada, que é processo judicial previsto
no artigo 116 da LBI. O instituto objetiva promover
e preservar a autonomia da pessoa com deficiéncia,
no que difere dos institutos da tutela e da curatela,
presentes no Codigo Civil Brasileiro e que tém como
finalidade a protecédo de incapazes.

Além de regulamentar o artigo 12, 3 da CDPD, o0 novo
modelo juridico equipara-se ao trazido na legisla-
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¢do atualizada de alguns paises como a Itélia (lei
n. 06/2004), com a amministrazzione di sostegno,
ou seja, a administracdo de apoio, que aponta para
maior flexibilidade e elasticidade no sentido mais da
protecdo da pessoa do que de seu patrimonio (Berti,
2009). Ja a lei civil francesa, de 2007, criou o instituto
do “mandato de protecéo futura” (Berti, 2009), que, a
semelhanca da diretiva antecipada de vontade (CFM,
2012), produz um intermédio para que a pessoa pro-
nuncie o modo como deseja ser cuidada em ocasiao
na qual ndo se reconhecga organizada o suficiente
para se conduzir autonomamente. O mesmo ocorre
na Gra-Betanha, com o Enduring Powers of Attorney
Act, de 1985. A lei austriaca de 1983 ja apresenta os
avancos equivalentes aos atuais brasileiros: com a
figura do Sachwalter, proporciona a figura do apoia-
dor. Em Quebec, Canada, a lei datada de 1990 cria a
funcao do curador publico, organizado e regulamen-
tado, em detalhes, pelo Estado (Berti, 2009). Argenti-
na também introduz essa figura juridica, no artigo 43
do seu Cédigo Civil, cuja vigéncia esta prevista para
2016. (Argentina, 2015).

Na Tomada de Decisao Apoiada, o beneficiario con-
servara a capacidade de fato. Mesmo nos especificos
atos em que seja coadjuvado pelos apoiadores, a
pessoa com deficiéncia ndo sofrera restricdo em seu
estado de plena capacidade, para a qual tera o apoio
em determinados atos da vida civil. E-lhe, para tan-
to, facultada a oportunidade de escolher e designar
a pessoa apoiadora, bem como, a qualquer tempo,
negar-lhe continuidade na fun¢do, em expediente ju-
dicial a ser criado no ambito do poder judiciario.

A proposta objetiva evitar o desrespeito ou a negacao
do direito de as pessoas com deficiéncia decidirem
sobre suas préprias vidas, mesmo que tais abusos se-
jam praticados em nome do seu “melhor interesse”.
De acordo com Theresia Degener, membro do Comité
das Nagdes Unidas sobre os Direitos da Pessoa com
Deficiéncia, tais pessoas, “inclusive aquelas com pro-
blemas cognitivos ou psicossociais, devem ser apoia-
das em suas decisOes, ao invés de terem as decisdes
tomadas por elas - mesmo que supostamente isto
ocorra para ‘seu proprio bem’”(Degener, 2014).

Conforme declaracdao do Comité, que, em agosto
de 2015, avalia o Estado Brasileiro no ambito da in-
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ternalizagdo da CDPD, mesmo quando haja poucas
condicdes de se compreender o que deseja a pessoa
com deficiéncia, cabe ndo a essa, mas aos demais,
a “melhor interpretacdo de seus desejos e preferén-
cias” (Degener, 2014). Ha uma certa inversdo do 6nus
da assimilagdo.

Em relatério enviado por organizagdes da sociedade
civil brasileira ao Comité, com fim de subsidiar a ava-
liagdo da instancia internacional, no item relaciona-
do ao artigo 12 da CDPD, as duas Unicas recomenda-
¢bes referem-se, exatamente, ao Sistema de Justica,
que, segundo o documento, deve aprimorar seu fun-
cionamento na garantia de direitos dessa populagdo
(ONU, 2015).

5 Cenario Local: uma mirada sobre a
interdicao judicial em Minas Gerais

Ainternalizacdo da CDPD e a sua regulamentacgao por
parte da Lei Brasileira de Inclusao da pessoa com de-
ficiéncia (LBI) promoveram varias transformacoes no
Direito Civil Brasileiro, dentre as quais destacaremos
as relativas a capacidade das pessoas com deficién-
Cia, ao instituto juridico da interdicdo, que se enfra-
quece, e a curatela. O processo de interdi¢do sera
substituido pelo processo de curatela? Importante,
por enquanto e portanto, abordar a interdigao judi-
cial, ja que configura a intervencdo estatal no ambito
privado, em nome do interesse publico questionado
- mas nao eliminado - pela atual LBI, historicamente
dilapidante dos direitos de liberdade e, por conse-
quéncia, sociais das pessoas com deficiéncia. Resta
observar, na dimensao empirica, como se da a inter-
dicao civil nos tempos em que ja vigora um novo pa-
radigma que, de acordo com a CDPD, impde a mitiga-
¢ao e desuso desse recurso interventivo.

51  Por que falar sobre interdigédo?

Ainterdicao judicial de pessoas com deficiéncia tem
sido objeto de preocupacado no Brasil. Essa preocupa-
¢ao decorre de um provavel aumento no numero de
interdicoes totais'® de pessoas com deficiéncia, efe-

10 A interdi¢do encontra-se cercada por polémicas juridicas.
Até o inicio da vigéncia da LBI, em 03 de janeiro de 2016, e em
conformidade com as regras do Codigo Civil de 2002, sempre se
imaginou a curatela como consequéncia da interdigao; tinhamos
até entdo duas modalidades de interdigdo: a total e a parcial. A
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tuadas a pedido de familiares ou responsaveis, com
o objetivo principal, mas ndo exclusivo, de receber o
Beneficio de Prestacdo Continuada (BPC).

0O BPC é um beneficio assistencial, que objetiva as-
segurar a prote¢do social e a superagao de situagoes
de vulnerabilidade e risco social e tem, dentre os
seus beneficiarios, em conformidade com a CDPD, as
pessoas com deficiéncia, de qualquer idade e com al-
gum impedimento de longo prazo que as incapacita
para avida independente e para o trabalho, por, pelo
menos, dois anos. Apesar de ndo haver nenhuma exi-
géncia ou amparo legal para tal, na pratica, pessoas
com deficiéncia seguem tendo seus direitos violados,
por intermédio da interdicao, para obterem o acesso
ao referido beneficio.

Como reflexo disso, foram realizados seminario sobre
“A banalizacdo da interdicao civil”, em 2005 (Brasil,
2007) e audiéncia publica sobre a real necessidade
de interdicdo total das pessoas com deficiéncias inte-
lectual e paralisia cerebral severa (Brasil, 2012), am-

interdicao total ocorre quando o juiz, por meio de sentenca judi-
cial, entende que a pessoa interditanda é absolutamente incapaz
e, por isso o curador devera praticar todos os atos por ele e em
nome dele. Ja a interdicdo parcial é a interdicdo proporcional ao
desenvolvimento mental, ao grau de discernimento ou ao grau de
comprometimento psicossocial do individuo. Nessa hipotese, o
juiz, tomando como base o laudo feito pelo perito (médico) vai de-
terminar, por meio de uma sentenca judicial, o que a pessoa pode
ou néo fazer por si s6, sem que haja a necessidade de outra pessoa
auxilia-la (seu representante legal, indicado pelo juiz e chamado
de Curador). A partir da vigéncia da LBI, a interdi¢do deixa (ou dei-
xaria?) de existir no ambito do direito civil brasileiro patrio. Passa-
mos a ter apenas a curatela, que abrange tdo somente os negdcios
juridicos afetos aos direitos de natureza patrimonial. Entretanto,
o novo Cadigo de Processo Civil, cuja vigéncia tem inicio em 18 de
marco de 2016, traz uma aparente repristinacédo, pois disciplina
sobre a Interdigdo, na Secdo IX, em seus arts. 747 a 758 e revoga
os recém-vigentes arts. 1.768 a 1.773 do Codigo Civil. Para Paulo
Loébo (2015), contudo, “As regras do novo CPC [CPC/2015] deveréo
ser interpretadas em conformidade com as da Convencao sobre os
Direitos da Pessoa com Deficiéncia, pois esta tem forca normativa
superior aquele [e ao CC/2002], relativamente a curatela especial,
como medida protetiva e temporaria, ndo sendo cabivel a inter-
pretacdo que retome o modelo superado de interdicdo, apesar
da terminologia inadequada utilizada pela lei processual.” A par-
tir da vigéncia da LBI, a interdigao total deixa de ter importancia
central, perdendo espaco para a tomada de decisdo apoiada e da
interdicao parcial. Passamos a ter uma curatela (consequéncia da
interdicao) restrita aos negdcios juridicos afetos aos direitos de na-
tureza patrimonial e modulada segundo as caracteristicas de cada
sujeito de direitos.
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bos promovidos pela Camara dos Deputados. Doutri-
nadores (Miziara, 2007; Rosenvald; Chaves de Farias,
2016), pesquisadores (Medeiros, 2008; Alencar, 2014;
Vasconcelos, 2014) e juristas (STJ, 2013) também tém
se debrucado sobre a questdo. Em 2005, segundo
Ana Ligia Gomes, representante do Ministério do De-
senvolvimento Social e Combate a Fome (MDS), eram
1.166.000 as pessoas com deficiéncia que recebiam
BPC - sendo 42% com deficiéncia mental/intelectual
-, do total de 2.300.000 beneficiarios (pois, as com de-
ficiéncia somam-se as pessoas idosas). Ja em agosto
de 2010, a porcentagem de pessoas com deficiéncia
beneficiarias sobe: 1.730.000 em relagao as 1.590.000
pessoas idosas (Brasil, 2015b).

Com isso, é pertinente a posicao do Conselho Fede-
ral de Psicologia, que, no mesmo debate situado na
Camara dos Deputados, aponta que a interdi¢cdo “mu-
dou de classe: saiu dos saldes elegantes, onde ha dis-
puta por espolios familiares, e passou a atingir princi-
palmente os portadores de transtornos mentais nas
classes mais miseraveis do Pais.” (Brasil, 2007).

Apesar dos esforcos que vém sendo feitos, nao se teve
conhecimento da existéncia e ndo se obteve acesso a
dados empiricos sistematizados que comprovem se
houve ou ndo um aumento no nimero de interdigcdes
judiciais em especial, mas ndo exclusivamente, de in-
terdigdes totais de pessoas com deficiénciae qual é a
fundamentacdo do pedido (se o pedido se baseia na
busca do acesso ao BPC ou em outros argumentos),
até a data de envio deste artigo. Para contribuir com
a reflexao, o debate, a elaboracéo de politicas publi-
cas e eventuais transformacdes na atuacao do Siste-
ma Justica, os autores fizeram uso da Lei de Acesso a
Informacéao (LAI)! e entraram em contato com os 26
(vinte e seis) Tribunais de Justica dos Estados e com
o Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios,
a fim de obter as seguintes informacdes:

g. quantidade de processos judiciais de agao de in-
terdigao civil em andamento na primeira e segun-
dainstancias do Tribunal de Justica do Estado (ou

11A lei n. 12.527/2011, conhecida como Lei de Acesso a Informa-
¢ao (LAI) visa regulamentar o direito constitucional de acesso dos
cidadéos as informacdes publicas (artigo 37, § 39, Il da Constitui-
¢ao Federal de 1988) e seus dispositivos sdo aplicaveis aos trés Po-
deres da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.
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do Distrito Federal e Territérios);

h. quantidade de processos judiciais de acdo de in-
terdi¢do civil em andamento na primeira e segun-
dainstancias do Tribunal de Justica do Estado (ou
do Distrito Federal e Territorios) com decisdes de
interdicao civil parcial;

i. quantidade de processos judiciais de agao de in-
terdicdo civil em andamento na primeira e segun-
dainstancias do Tribunal de Justica do Estado (ou
do Distrito Federal e Territorios) com decisdes de
interdicdo civil cujos interditandos possuam Be-
neficio de Prestacdo Continuada (BPC);

j- quantidade de processos judiciais de acao de in-
terdicdo civil em andamento na primeira e segun-
da instancias do TJ com sentengas judiciais se-
paradas pelos anos 2000, 2001, 2002, 2003, 2004,
2005, 2006, 2007, 2008, 2009, 2010, 2011, 2012,
2013 e 2014.

De um total de vinte e sete tribunais, apenas trés en-
viaram informagdes (Distrito Federal e Territorios,
Minas Gerais e Sdo Paulo). Os dados recebidos, en-
tretanto, correspondem a periodos distintos, foram
organizados de modos diversos e ndo contemplam
todos os itens solicitados pelos pesquisadores, o que
inviabiliza a consolidagao dos dados ou sua analise
comparativa. Diante do exposto, optou-se por anali-
sar os dados do Tribunal de Justica de Minas Gerais.

52  Por que Minas Gerais?

A escolha do Tribunal de Justica de Minas Gerais
deve-se ao fato de ter informado os dados de todas
as 295 (duzentos e noventa e cinco) comarcas, aqui
entendidas como:

“[...] o territdrio, a circunscrigéo territorial compre-
endida pelos limites em que se encerra a jurisdi¢do
de um juiz de direito. Constitui-se de um ou mais
municipios de drea continua sempre que possivel,
tendo por sede o municipio que lhe der o nome.
Pode ser dividida em distritos e subdistritos judici-
drios.” (Minas Gerais, 2010, p. 22)

Esses dados sdo relativos aos anos de 2010, 2011,
2012,2013,2014 e versam sobre (a) aos processos em
andamento e (b) aos que ja possuem sentenca. Es-
sas 295 comarcas, por sua vez, abrangem oitocentos
e cinquenta e trés municipios, pois Minas Gerais é o
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estado brasileiro com 0 maior nimero de municipios
e uma populacao estimada de 20.734.097, em 2014,
de acordo com o IBGE (Brasil, 2014). Teremos, assim,
um censo das interdigdes em Minas Gerais realizadas
ou em andamento nos ultimos cinco anos (nao foram
considerados, para a realizacdo da analise, os dados
do primeiro semestre de 2015).

De acordo com o Censo 2010 (Brasil, IBGE, 2014), ha
no estado de Minas Gerais cerca de 4.432.456 pessoas
com deficiéncia. O nimero corresponde a 22,62 % da
populacdo do estado, que era, naquele ano de 2010,
de 19.597.330 pessoas. Esse percentual é bem préxi-
mo do nacional, que é da ordem de 23,9% da popula-
¢ao brasileira, o que equivale a 45.606.048 milhdes de
pessoas (Brasil, IBGE, 2010, p. 73). Entretanto, o IBGE
(2010), diversamente dos autores deste artigo, nédo
considerou como deficiéncia mental ou intelectual
- para a realizagao do Censo de 2010 - “[...] as pertur-
bacdes ou doengas mentais como autismo, neurose,
esquizofrenia e psicose”. Diante disso, podemos afir-
mar que o numero e o percentual de pessoas com
deficiéncia no estado de Minas Gerais (e no Brasil) é
maior do que o aqui considerado.

Desse universo, 33.573 pessoas com deficiéncia so-
freram processo de interdicdo nos anos de 2010 a
2014, o que equivale a menos de 1% da populagédo
mineira (0,75%). Em outros termos, familiares ou
responsaveis por 33.573 pessoas com deficiéncia in-
gressaram perante o Poder Judicidrio de Minas Ge-
rais com pedido de interdicdo e curatela. Contudo, os
dados nao nos permitem afirmar se os pedidos foram
ou nao deferidos e se deferidos, qual modalidade de
interdicdo foi promovida: total ou parcial.

Apesar de esse percentual ser estatisticamente irrele-
vante, o mesmo nao pode ser afirmado em se tratan-
do de direitos humanos da pessoa com deficiéncia,
que é regido por uma racionalidade de resisténcia e
luta (Herrera Flores, 2009; 2010). Assim, a violagao do
direito de uma pessoa é razao suficiente para mobi-
lizar os familiares, o movimento social, a sociedade
e o sistema justica, com o intuito de assegurar sua
autonomia e emancipagdo, bem como o respeito aos
seus direitos e a sua dignidade, em igualdade de con-
digcdes com os demais cidadaos.
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53 Resultados

A partir da compilagao, sistematizacdo e tratamen-
to dos dados podemos verificar que, de 2010 a 2014,
dentre as 295 comarcas de Minas Gerais, a de Belo Ho-
rizonte apresenta a maior média anual de processos
de interdigdo civil (977), seguida de Uberlandia (272)
e Uberaba (149). As comarcas de Juiz de Fora e Barba-
cena, conhecidas como polos manicomiais do estado
encontram-se em 11° e 14° lugares, com média de 78
e 75 processos de interdicao por ano, respectivamen-
te. Jodo Pinheiro (2), Tombos (2) e S0 Romao (1) sdo
as comarcas com menor média.

Para melhor visualizagcdo do cenério de interdi¢cdes
em Minas Gerais trazemos o0 mapa 1, que mostra os
nuimeros médios de processos de interdicdes - com
decisdes e em andamento - no estado.

O mapa 2 apresenta a participacdo percentual das
comarcas nos processos de interdicao. O ranking de
comarcas com maiores médias e percentuais de agdes
de interdigcdo é semelhante, como se pode constatar
na comparacao dos Mapas 1 e 2. Belo Horizonte apre-
senta participacdo de 14,48%, Uberlandia 4,03% e
Uberaba 2,21% e ocupam as primeiras colocagoes e as

comarcas de Juiz de Fora (1,15%) e Barbacena (1,11%)
ocupam, respectivamente, a 11a e 142 colocacéo.

O mapa 3 apresenta a propositura das agoes de in-
terdicdo, no periodo integral, por 10.000 habitantes.
Aqui a descri¢do muda definitivamente. As comar-
cas de Bonfim (24,64), Natércia (17,17) e Pratapolis
(16,35) lideram a propositura de acdes de interdicéao,
em Minas Gerais. Nesse cenario, Barbacena passa a
ocupar a 1002 (5,94) e Juiz de Fora a 2872 (1,50) posi-
¢do em numero de agdes por 10.000 habitantes.

Atabela 1 agrupaas comarcas mineiras*? por porte po-
pulacional (pequeno porte até 50.000 habitantes, mé-
dio até 100 mil habitantes e os de grande porte estdo
acima). As 29 maiores comarcas sao responsaveis por
45,8% das interdicoes, as 37 comarcas de médio porte
por 17,9% e as demais 229, por 36,7%.A média anual
das interdicdes é de 6.715 (91% acima das interdicdes
de 2010), sendo que em 2014 o nimero de interdi¢des
era 174% o de 2010. Para as comarcas de médio porte

12 As comarcas ndo correspondem aos municipios. Para categorizar
o porte dos municipios usou-se a populagdo do municipio de mes-
mo nome da comarca, sabendo que se trata de uma imprecisao.

Mapa 1. Média de agoes de interdicdo - comarcas mineiras -2010-2014
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Fonte: TJ/MG, elaborado pelos autores.
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Mapa 2. Participagéo % de acées de interdi¢do por comarca: minas gerais -2010-2014
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Mapa 3. Processo de interdigéo por 10.000 Hab., Por comarca, minas gerais -2010-2014
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Fonte: TJ/MG, elaborado pelos autores
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o numero de interdicdes médio foi de 1.208, valor de
97% do niimero de interdi¢cdes de 2010, ou seja, quase
o dobro. Para as comarcas pequenas a média foi de
2.429, quase 3 vezes o valor de 2010.

As variagdes ano a ano sao significativas. Em 2011, o
numero de interdicdes foi 63% superior para as co-
marcas de grande porte, 54% para as de médio e 58%
para as de pequeno porte em relagao a 2010. Por ou-
tro lado, em 2014 eram 161% maiores do que em 2010
para os grandes, 174% superiores para as de médio e
188% para as de pequeno porte. Embora as interdi-
¢oes tenham crescido, mais uma vez se constata que
0 comportamento das pequenas comarcas deve ser
mais detidamente analisado. Os dados descrevem,
mas as razdes devem ser buscadas no comportamen-
to global das instituicdes juridicas, dos das familias
e demais atores sociais, especialmente daqueles en-
volvidos na atengao psicossocial.

As grandes comarcas produziram 18,9, as médias,
22,8, e as pequenas, 25,8 interdi¢des por 10 mil habi-
tantes respectivamente. As variagdes em cada comar-
ca sdo significativas.

Tabela 1a. Numero de interdigcbes nas comarcas minei-
ras por porte populacional, 2010/2014.

Porte populacional Mé-
o 2010 | 2011 | 2012 |2013 | 2014 |
dos municipios dia
Grande porte 3.438 | 4.345 | 4.757 | 5.457 | 5.881 | 4.776
Médio porte 599 929 1.292 | 1.444 | 1.611 | 1.175
Pequeno porte 1.390 | 2.202 | 3.167 | 3.278 | 3.843 | 2.776

Fonte: TJ/MG, elaborado pelos autores

Tabela 1b. Variagdo percentual do nimero de interdi-
¢bes nas comarcas mineiras por porte populacional,
2010/2014 (2010=100)

Porte populacional Mé-
. 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014

dos municipios dia

Grande porte 100 126 138 159 171 139

Médio porte 100 155 216 241 269 196

Pequeno porte 100 158 228 236 276 200

Fonte: TJ/MG, elaborado pelos autores

Se fixamos a média do periodo como referéncia se
pode construir o Grafico 1 e sintetiza-lo da seguinte
forma: os municipios de grande porte produziram
relativamente mais sentencas de interdicdo nos dois
primeiros anos (2010-2011), mas sdo grandemente
ultrapassados pelos municipios de médio e pequeno
portes, muito mais ativos e decididos em relagao a
producao de interdigoes.

Grdfico 1. Comportamento das interdicées nas comarcas mineiras em rela¢do a média do periodo 2010-2014
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Fonte: TJ/MG, elaborado pelos autores
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As comarcas de grande porte apresentavam agoes
em percentuais abaixo da média em 2010 e em 2012
ja se verificava um percentual de praticamente 3%
acima da média. Em 2014 ja era de 36% acima.

Por outro lado, as comarcas de médio porte estavam
mais distantes da média (49% abaixo) em 2010. Em 2012
ja estavam 10% acima da média e 39% acima em 2014.

As comarcas pequenas apresentam um comportamen-
to surpreendente que merece destaque para futuros
aprofundamentos e monitoramento: em 2010 eram
51% abaixo da média, percentual que vai para 11% aci-
ma da média em 2012 e 42% acima da média em 2014.

Diante desses dados, resta demonstrado que de fato
houve um aumento significativo no nimero de proces-
sos de interdicdo em Minas Gerais, nos ultimos cinco
anos, de 3.417 para 9.321 (um aumento de 5.904 ou
272,7%). Apesar de os dados nado nos informarem se
as interdi¢des sdo totais ou parciais, quem sdo as pes-
soas interditadas (idade, género, estado civil, escolari-
dade...) e qual/quais os fundamentos dos pedidos de
interdicdo (para solicitar o BPC, para sofrer internagéo
compulséria, para figurar em inventario...), a preocupa-
¢a0 exposta por varios setores sociais com essa ques-
tdo se mostra pertinente e requer atengdo por parte
da sociedade civil e do Estado, notadamente do Poder
Judiciario, que deve zelar pelo respeito a autonomia e
aos direitos humanos da pessoa com deficiéncia.

Nessa discussao, recorremos a teoria de justica de
social pautada pelas capacidades, de Martha C. Nuss-
baum, e a abordagem de Joaquin Herrera Flores para
que, sob a teoria critica dos direitos humanos, auxi-
liem-nos a produzir algumas reflexdes acerca dos da-
dos levantados e informacdes produzidas.

Para Nussbaum (2013, p. 191-192), uma sociedade
que se pretenda justa deve garantir, preferencial-
mente na esfera constitucional, um conjunto de di-
reitos fundamentais para todos os seus cidadaos e as
capacidades poderiam ser incorporadas a esse rol de
direitos, cuja efetividade passaria pela atuagdo tanto
do Poder Legislativo, como do Judiciario. Assim o fez
o Brasil ao reconhecer constitucionalmente os direi-
tos das pessoas com deficiéncia e ao regulamentar a
CDPD por intermédio da LBI.

Da interdigao civil a tomada de decisao
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Entretanto, a mera positivacao de direitos é insufi-
ciente para o seu efetivo gozo, para o reconhecimen-
to do outro como “pessoa” e para o exercicio das
capacidades. Verificamos que a interdicdo judicial
no Brasil tem recaido prevalentemente, se ndo exclu-
sivamente, sobre as pessoas com deficiéncia. Em ou-
tros termos, a atuacgdo judicial em matéria de interdi-
¢ao civil esta diferenciando negativamente cidadaos,
0 que pode promover a exclusdo de pessoas com
deficiéncia. Ora, esse tratamento exclusivo do outro,
é incompativel com a abordagem das capacidades -
gue entende que se as pessoas receberem suporte
material e educacional adequados podem vir a ser
plenamente capazes de suas fungdes - e com a con-
cepcao politica aristotélica de “pessoa” adotadas por
Nussbaum. Nessa “concepgao publica compartilhada
de pessoa”, o bem é intrinsecamente social, “o bem
dos outros ndo é apenas um limite a busca dessa pes-
soa pelo préprio bem; faz parte de seu préprio bem”
(Nussbaum, 2013, p. 195 - grifos no original). “Viver
com e para os outros, tanto com benevoléncia quan-
to com justica, faz parte da concepgéo publica com-
partilhada de pessoa que todos subscrevem para
propositos politicos”, continua a autora (Nussbaum,
2010, p. 31; 2013, p. 195).

A deficiéncia - ou disability -, produto de impedimen-
tos e barreiras, também pode ser entendida, em si,
nos termos do que Herrera Flores aponta como “pro-
dutos culturais”, ao referir-se ao processo de criagdo
e protecdo dos direitos humanos, contestando sua
génese natural sua inscricdo automatica ao reconhe-
cimento da personalidade. Logo, ndo sdo universais
por si,embora se pretenda universaliza-los na medida
do tratamento na diferenca. Novamente, assim, en-
contramos a questdo da deficiéncia: sob o paradigma
atual, trata-se de contestar sua eventual naturaliza-
¢do, tanto quanto a suposta - e incauta - atribuicdo
(fria) de direitos como se, uma vez dados, protegido
estivesse o sujeito até entdo objeto de intervencao.

Se nem ajustica nem a dignidade sdo imperativos ca-
tegoricos intrinsecos a ordem social - ou, mais inge-
nuamente, a relacdo humana - tampouco os direitos
humanos (2009; 2010). Da mesma forma, a deficién-
cia em si ou a pessoa com deficiéncia: ambas as di-
mensdes (da condicdo e da pessoa) sdo construidas a
partir dos circuitos externos a pessoa (barreiras atitu-
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dinais, ambientais, politicas etc) e intrinsecos a rela-
¢ao dela com o mundo, o que pode ser reforcado por
atos performaticos (Butler, 2015) tipicos da ortope-
dia social (Foucault, 2003), isto é, do enquadramento
ao qual somos reiteradamente submetidos desde a
primeira infancia para nos tornarmos o perfil hege-
monico e bindrio vigente (homem, mulher, normal,
anormal, incapaz, exético, religioso, deficiente etc).

Ao conceber os direitos humanos a partir de quatro
planos juridico-politicos, Herrera Flores aduz que, no
plano daintegralidade, convivemos com o “mal estar
dadualidade”, consubstanciado, no ambito dos direi-
tos da pessoa com deficiéncia, na relacdo entre um
Estado a ser constrangido no controle das liberdades
e, logo, na instituicao das “normalidades”, e um Es-
tado que intervenha para inibir a agdo do mercado
e das esferas privatistas dos direitos humanos. No
plano juridico-cultural, o jurista aponta para o “mal
estar da emancipacao”, que, no tema em questao,
pode ser compreendido a partir da equacao entre
os direitos de se estar em pé de igualdade ainda que
encarado o desafio de se sustentar e preservar as di-
ferencas. Trata-se do famigerado paradigma aparen-
temente paradoxal vociferado por Rui Barbosa (1999)
e Boaventura de Sousa Santos (2006). Esse plano re-
mete-se diretamente ao ditame da norma contida no
art. 12 da CDPD - igualdade de condigdes ao - € para
- se reconhecer a capacidade legal das pessoas com
deficiéncia. Em alguma medida, sintetiza a proble-
matizacao que Herrera Flores faz acerca do universa-
lismo dos direitos humanos. Ja o plano social impoe
0 que o autor denomina de “mal estar do desenvol-
vimento”, que segue um modelo globalizante de ex-
tremo apelo para a garantia de algumas estratégias
de bem-estar em detrimento da “exploracao e empo-
brecimento de quatro quintos da humanidade” (Her-
rera Flores; Carvalho; Rubio, 2010). O plano politico,
por fim, ilustrado pelo “mal estar do individualismo
abstrato” acerta a relagdo imediatista entre liberda-
de eigualdade, manifesta, se nos descuidarmos, pelo
acentuado isolacionismo dos principios burgueses,
sustentadores do paradigma hegemonico de direitos
humanos. Herrera Flores propde o aprofundamen-
to dos conceitos, abandonando a mera dimensao
geracional dos direitos humanos e compondo-os
como principios-estratégias para o desenvolvimen-
to social: igualdade como socializagdo de recursos e
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liberdade como socializagdao da politica. Distinta de
liberdade como autonomia descontextualizada - de
l6gica liberal -, a liberdade como dimensao das rela-
¢bes sociais em que individuos e grupos se afirmam
ao lutar por sua prépria concepgdo de dignidade,
indo além da luta porigualdade. E justo o que encon-
tramos no conhecido grito do movimento dos direi-
tos das pessoas com deficiéncia, pelo que se afirma
“nada sobre nés sem nés”. Em outras palavras, é a
oportunidade politica de se manifestar que a digni-
dade desse publico se fundamenta na liberdade de
ter reconhecidas sua luta e suas conquistas, o que se
expressa, entre outros dizeres, pela inversao do 6nus
justificador da deficiéncia, da pessoa para a figura do
Estado, ou, da superagao do paradigma da deficién-
cia incapacitante para o do “entorno incapacitante”
(Observatorio de Derechos Humanos de las Personas
con Discapacidad Mental, 2014).

Observamos, assim, que, tanto quanto para o todo
dos Direitos Humanos quanto para a dimenséao direi-
tos da pessoa com deficiéncia é possivel fazer similar
abordagem a luz da teoria de justica social pautada
pelas capacidades e da teoria critica recorrida. Ao se
lerem os dados levantados no estado de Minas Ge-
rais, notamos forte presenca do paradigma que rei-
fica a pessoa com deficiéncia porquanto, como é a
histéria da loucura retratada em multiplicadas obras
literarias e cientificas, torna-a abjeta por ser objeto
de pedidos de interdicdo civil. Ainda que nao haja
como atribuir apenas ao Poder Judiciario o manda-
to de manutencao dessa tendéncia - ja que os dados
nao nos permitem aferir a direcdo das sentencas ju-
diciais -, é possivel qualificar o mesmo como o lugar
privilegiado da tendéncia crescente de proposituras
dessas acoes, a despeito do sentido contrario da le-
gislagdo nacional, particularmente encimada por
normas constitucionais de garantia de cuidados e
atencéo em liberdade, caso da CDPD e da LBI.

6 Consideragoes finais
O regime civilista das capacidades deve respeitar a
CDPD e a LBI, portanto, ser reorientado no sentido
de as pessoas com deficiéncia terem sua capacidade
legal plenamente reconhecida.

As capacidades, sob a perspectiva da teoria de justica
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social de Martha Nussbaum (2010; 2013), ndo se con-
fundem com a capacidade civil, apesar do reconheci-
mento e exercicio dessa depender das capacidades
da pessoa com deficiéncia, do que ela pode e é capaz
de fazer.

Uma vez apresentados os marcos legais inovadores e
0 cenario de coleta de dados e analise, verificamos,
ainda que em breve artigo, como esses elementos
aparentemente reforcam a importéncia dos novos te-
cidos normativos e de instrumentos de exigibilidade
de acdo estatal no sentido da valida¢do formal e ma-
terial das subscri¢oes brasileiras de garantia e prote-
¢ao dedireitos humanos das pessoas com deficiéncia.

Recorrendo novamente a Herrera Flores, os direitos
da pessoa com deficiéncia - integros se, e somente
se, integrados ao campo dos direitos humanos - de-
vem ser entendidos como processos sociais, econo-
micos, politicos e culturais que “configurem mate-
rialmente esse ato ético e politico maduro de criacao
de uma ordem nova” e, a0 mesmo tempo, uma “ma-
triz para a constituicao de novas praticas sociais, de
novas subjetividades antagobnicas, revolucionarias e
subversivas” (Herrera Flores; Carvalho; Rubio, 2010).

E nesse interim da historia que concluimos que, a
despeito da legislagdo constitucional vigente desde
2008, a infraconstitucional predominou, entre 2010 e
2014 orientando a tutela e intervencdo na esfera pri-
vada, o que se evidencia pela taxa crescente de agdes
judiciais deinterdigao civil no estado de Minas Gerais,
como possivelilustrador do que ainda ocorre no pais.
E nesse bojo, portanto, que ndo s6 cabe a abordagem
critica de protecao dos direitos humanos, como essa
teoria se reinstitui a cada leitura que fazemos dos da-
dos levantados e informacdes produzidas: os direitos
humanos ndo sdo universais - embora lutemos para
que sejam universalizantes no sentido material - as-
sim como ndo sdo naturais e intrinsecos a condicao
humana. Sao fruto de conquistas arrancadas dos cir-
cuitos sociais em constante tensionamento. Como
placas tectonicas, as forcas socioculturais que se mo-
vimentam de tempos em tempos compdem um mo-
saico de disputa de pensamento e ocupacao de ter-
renos simbolicos - origem das expressoes discursivas
acerca dos direitos - e concretos - que resultam, por
vezes, em leis avancadas (CDPD e LBI sdo exemplos)
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e, mais que isso, operacionalizacdo dessas normas,
por meio de politicas que, entre outros caminhos, tri-
lhem a reducdo das ac¢des de interdicdo civil em prol
do reconhecimento da capacidade das pessoas com
deficiéncia. Trilhos cujos dormentes parecem ainda
dormir ao relento...

SIS S S S S S S S
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Resumo

O presente artigo visa a discutir o direito de patente
e a problematica do conhecimento tradicional asso-
ciado a biodiversidade a partir de uma abordagem
empirico-qualitativa. Para tanto, parte-se de um viés
critico estruturante relacionado as concepgoes de
Zenon Bankowski sobre Direito e amor, combinadas
com as analises da construcdo da identidade moder-
na expostas por Charles Taylor. Trata-se de pesquisa
empirica estruturada em coleta de dados na OMPI
(Organizacdo Mundial de Propriedade Intelectual) de
patentes referentes a Bauhinia sp., tradicionalmente
conhecida como pata-de-vaca, para posterior tabela-
mento de modo a sistematizar os dados e, assim, via-
bilizar o processo inferencial do tipo descritivo e/ou
causal. Por fim, sera argumentado, baseando-se nas
inferéncias tracadas e com fins de validar a hipo6tese
inicial, uma necesséria revisdo e ressignificacdo do
direito de patente, tendo em vista que a atual siste-
matica desconhece o tradicional e acaba incentivan-
do a pratica de biopirataria.

1 Este trabalho tem o apoio financeiro e institucional do CNPq e da
FAPEMIG. Agradecemos ao Conselho Nacional de Desenvolvimen-
to Cientifico e Tecnologico (CNPq) pelo financiamento do projeto:
“Protecdo juridica da biodiversidade amazénica: direito de paten-
te, recursos genéticos e conhecimento tradicional”.

2 Mestre e Doutor em Direito Econémico pela UFMG, Professor As-
sociado da Faculdade de Direito da UFJF, Pesquisador de Produti-
vidade PQ2 do CNPq.

3 Graduando em Direito pela UFJF, bolsista de Iniciagdo Cientifica
pelo CNPq.
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Abstract

This paper aims to discuss patent law and the issue
of traditional knowledge associated with biodiversity
through an empirical qualitative study. In this con-
text, we resort to the critical approach developed by
Zenon Bankowski on Law and love as well as Charles
Taylor’s analysis of modern identity. The study was
composed of an analysis of international treaties and
domestic laws as well as data collected at the WIPO
(World Intellectual Property Organization) website
regarding the plant Bauhinia sp. and its therapeutic
use. In addition, by analyzing the data collected in
the course of the empirical study, we drew descripti-
ve and casual inferences about the research question
and the hypothesis, emphasizing the indispensability
of the protection of traditional knowledge associa-
ted with traditional people. Finally, supported by the
data collected in the study, it is possible to state that
international agreements should be reviewed and,
specifically, the interpretation of what traditional
knowledge is should be modified, in order to avoid
biopiracy and the invisibility of traditional peoples.
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1 Introducao

Quando a legislacdo de maior repercussao com re-
lacdo a patente foi criada na Gra-Bretanha no final
do século XIX, tinha-se como intuito o incentivo ao
investimento e ao desenvolvimento da industria téx-
til a partir da atribuicdo do monopélio a inventores
de produtos ou processos. Essa tatica tinha duas
medidas: em primeiro lugar, o intuito era o de trazer
para a Gra-Bretanha inventores que ajudariam a al-
cancgar as metas de desenvolvimento econémico e,
em segundo lugar, era o de promover a industriali-
zacdo local e a difusdo de técnicas de producgédo.* A
despeito de mais de 100 anos terem se passado, essa
ainda é a base na qual se funda o direito de patente.
Isso significa dizer, como se tentarad demonstrar, que
os parametros sociopoliticos com relagao a patente
tém um carater econdmico, pautado na atribuicdo
do monopdlio sobre o produto ou processo que visa
a aplicabilidade industrial, assim como devem esses
produtos ou processos se estruturarem em um pas-
so inventivo. A linguagem pouco sutil permanece a
mesma até os dias atuais.

Essa mesma linguagem hoje é de facil identificacéo
nas normas que regulamentam a matéria em ques-
tdo, pois sdo reproduzidas em ambito internacional
enacional. As normas maisimportantes sdo o Agree-
ment on Trade-related Aspects of Intellectual Property
(TRIPS); Convention on Biological Diversity (CBD); a
Lei n° 9.279 de 25 de julho de 1996; a Medida Provi-
séria n° 2.186-16 de 23 de agosto de 2001.> Assim
sendo, em um contexto abrangendo Comunidades
Tradicionais e Conhecimento Tradicional associado
a biodiversidade, essa linguagem legal a ser discu-
tida podera ndo contribuir para o debate de novos
elementos em torno da Propriedade Intelectual, pois
se tem de questionar quais sdo as relagoes e as con-
sequéncias que estdo implicitas no processo de con-
cessdo de patentes.

4 Exemplo retirado de Arcanjo (2000).

5 Deve-se atentar para o fato de que aqui se esta trabalhando com
a Medida Proviséria recentemente revogada pelo marco da biodi-
versidade instaurado pela Lei 13.123 de 20 de Maio de 2015. Con-
tudo, as discussodes tracadas nao estdo em si comprometidas na
medida em que elas se voltam para uma discussdo paradigmatica
do que é propriamente legal. Isto ndo significa dizer que os para-
metros legais estardo em segundo plano, pois eles reproduzem
grande parte do que se questiona neste artigo, inclusive o recente
marco da biodiversidade.

Direito de patente e a invisibilidade do
conhecimento tradicional / Marcos Vinicio
Chein Feres e Jodo Vitor de Freitas Moreira

Nesse sentido, o presente artigo se propde a discutir
como essas normas poderdo contribuir para a depre-
ciacdo do conhecimento tradicional ou, mais detida-
mente, a erosao das condic¢oes de producao de conhe-
cimento local associado a biodiversidade (Carneiro da
Cunha, 1999), além de fomentarem o processo de bio-
pirataria e pilhagem de conhecimento. Assim, apre-
senta-se como problema de pesquisa as patentes rela-
cionadas a Bauhinia forficata e a Bauhinia sp., a serem
coletadas na OMPI, que demonstram falhas na efetivi-
dade do atual sistema juridico de propriedade intelec-
tual, considerando a necessidade de salvaguarda do
conhecimento tradicional - haja vista as comunidades
locais que trabalham com a planta. Apresentar-se-a,
pois, um parametro tedrico-metodologico que serd
combinado com analise empirico-qualitativa.

Especificamente, sera tragcada, na primeira parte, uma
discussao tedrica que intenta explorar a tensao entre
Direito e amor expostas por Zenon Bankowski. Esse
debate se insere em um contexto legalista que neces-
sita de profundo comprometimento com o processo
de interpretacdo e averiguagdo das narrativas postas.
Ademais, importante se torna esclarecer que todas
essas possibilidades juridicas contemporaneas estdo
mergulhadas em um debate moral, que da base para
construcdo do que Charles Taylor chamara de Iden-
tidade Moderna. A partir deste ponto, Epstein e King
(2013) fornecem os caminhos metodolégicos necessa-
rios para que se possa tracar inferéncias causais e/ou
descritivas a partir do norte hipotético objetivado.

Com vistas a fortalecer todas as conclusdes possi-
veis, adiciona-se uma segunda parte que traz uma
coleta de dados relacionada a Bauhinia forficata,
popularmente conhecida como pata-de-vaca. O es-
tudo empirico resume-se a apresentacao de tabelas
que demonstram 12 patentes referentes ora a espé-
cie (Bauhinia forficata), ora ao género (Bauhinia sp.).
Esta pesquisa empirico-qualitativa fomentara as dis-
cussdes tracadas sobre os caminhos teérico-metodo-
l6gicos e levard a conclusdes que tangenciam a ilega-
lidade e a ilegitimidade das patentes apresentadas,
e, até mesmo, a ineficacia das normas supracitadas.

Posto isso, uma pergunta essencial de pesquisa deve

ser exposta, uma vez que, como expdem Epstein e
King (2013), a pesquisa cientifica exige um compro-
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metimento do pesquisador com a confiabilidade do
processo pelo qual os dados foram observados, ten-
do em vista que o trabalho cientifico deve ser replicd-
vel e que a pesquisa cientifica € um empreendimento
social, além de que todo o conhecimento e toda a in-
feréncia na pesquisa é em si mesma incerta (Epstein
e King, 2013). Nesse sentido, questiona-se: o sistema
juridico de propriedade intelectual nacional e inter-
nacional (a saber, CBD, TRIPs etc.) é efetivo (ou seja,
cumpre os objetivos tragados e aos mesmos ndo se
contrapde) na garantia e na protecdo do conheci-
mento tradicional? A partir dai, uma maior confiabili-
dade para realizar as inferéncias causais e descritivas
sobre os dados tratados é possibilitada, levando em
consideracdo que essas se inserem na perspectiva te-
orica delineada.

2 Desenvolvimento teérico-metodolégico
A metodologia aplicada a esta pesquisa espelhou-se
nas consideragdes feitas por Epstein e King (2013) so-
bre os parametros da pesquisa empirica em Direito,
especialmente com relagao as possibilidades infe-
renciais ligadas a empiria. O foco da investigacdo é
o de analisar, avaliar e criticar os resultados das apli-
cagoes estritamente legalistas do direito de patente a
partir de inferéncias a serem realizadas sobre o estu-
do da Bauhinia sp. ou pata-de-vaca.

Sendo assim, expor as regras da inferéncia que nor-
teiam as conclusdes sobre o caso empirico se torna
necessario, uma vez que o grande objetivo dos tra-
balhos empiricos é o de realizar inferéncias - obtidas
pelo processo de utilizar os fatos que conhecemos para
aprender sobre os fatos que desconhecemos (Epstein
e King, 2013). Segundo esses autores, as possiveis
inferéncias se desenvolvem sobre dois eixos: as in-
feréncias descritivas e as inferéncias causais. As in-
feréncias descritivas podem ser entendidas como
uma busca pela compreensao de um problema de
pesquisa, mas também buscam expandir essa com-
preensdo para outros contextos, isto é, a busca pela
compreensdo de um determinado fato provera possi-
bilidade de compreender sobre a relagdo de pesquisa
em outro contexto. Decerto, com os dados/fatos que
se conhece, quer se tracar uma caracteristica sobre
os dados/fatos que nao se conhece. Ainferéncia cau-
sal, por sua vez, leva em consideragdo o que os dados
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coletados podem dizer sobre o objeto que se analisa.
Como exemplo, pode-se adotar o objeto empirico a
ser discutido nesse trabalho - andlise de patentes da
Bauhinia sp. - e levantar a seguinte pergunta: o que
a legislacao referente ao conhecimento tradicional
acarretou? A partir dessa pergunta, assumimos as
patentes coletadas (dados) como variantes causais, e
entdo os resultados alcangados pela analise sobre as
patentes serdo as inferéncias causais tracadas sobre
o objeto da pesquisa, a partir do qual se podera res-
ponder a pergunta levantada.

Essas distingdes nos processos inferenciais sao indis-
pensaveis para se alcangarem resultados e conclu-
sdes confidveis e reproduziveis por outros sujeitos
cientificos. Nessa perspectiva, considerando a dina-
mica da unobtrusive research, descrita por Earl Bab-
bie (Babbie, 2000), primeiramente, a analise de da-
dos tracada estara limitada a informacgdes publicas
disponiveis no banco de dados do World Intellectu-
al Property Organization (WIPO). Em segundo lugar,
uma analise qualitativa dos dados relacionados a
regulamentacdes especificas somadas a patentes
de produtos naturais e nativos do Sudeste do Brasil
é conduzida em sentido de confirmar ou descartar a
hipétese inicial, sem desconsiderar as referéncias te-
oricas elaboradas. Por tal motivo, seguir os caminhos
da pesquisa empirica é crucial, entretanto delimitar
esse caminho se torna necessario. Fato que levou a
escolha de um género vegetal especifico da regido
Sudeste brasileira, mas de ocorréncia nas areas mon-
tanhosas da regidao Nordeste (Lorenzi, 2008), que é
Bauhinia forficata (e seu género), tradicionalmente
conhecida como pata-de-vaca. A escolha desse gé-
nero se deu devido a continuagdo de um processo
de pesquisa iniciado com o caso da Phyllomedusa
bicolor - denunciado pelo site Amazonlink® como
biopirataria realizada sobre uma espécie nativa da
Amazébnia -, a partir do qual foi possivel tomar co-
nhecimento do género Bauhinia sp. em uma viagem
institucional ao Instituto Brasileiro de Pesquisas
Amazonicas. Nessa viagem institucional, foi elabora-
do diario de campo a partir do qual se extrai o género
vegetal em questdo para aprofundar o estudo sobre

6 O caso da Ra Phyllomedusa bicolor - Vacina do sapo. Disponi-
vel em: <http://www.amazonlink.org/biopirataria/kampu.htm>.
Acesso em: 18 de mai. 2015.

251



a apropriacao do conhecimento tradicional pelo co-
nhecimento cientifico convencional.

Nao obstante as anteriores explanagdes empiricas,
é essencial delinear o referencial tedrico que guia-
ra todos os processos inferenciais no sentido qua-
litativo. Como ponto de partida, considerar-se-a o
que significa viver plenamente o direito, que pode
ter suas bases constituidas a partir da metafora do
caixa eletrénico empregada por Zenon Bankowski.
A partir desta, o amor e o direito se articulam de tal
forma que serd possivel chamar isso de legalidade
(Bankowski, 2007). A metafora do caixa eletrénico
consiste em uma determinada situacdo na qual qual-
quer sujeito que tenha relagdes com um determina-
do banco possua um cartdo magnético para realizar
suas movimentag¢des diante de um caixa eletrdnico.
Hipoteticamente, esse caixa eletrénico reage aos co-
mandos que tenham correspondéncia, isto é, insiro
meu cartdo no caixa para retirar uma determinada
quantia em dinheiro. Nesse sentido, o caixa eletro-
nico reagira de acordo com duas situagoes: dar-lhe-a
o dinheiro se houver correspondente e/ou se o limite
diario nao tiver sido excedido. Entretanto, Bankowski
problematiza o fato, imaginando que um determi-
nado sujeito encontra-se em uma situacao extrema-
mente dificil na qual necessita que o caixa eletrénico
lhe dé dinheiro para uma urgéncia médica, mas ex-
trapola os parametros das duas situagdes descritas.
A resposta dada pelo caixa eletronico é, obviamen-
te, a negacao do saque pretendido. Aqui nao cabera
qualquer género argumentativo: se ndo for possivel a
situacdo, o caixa eletronico ndo concedera o dinhei-
ro. “Comego a argumentar com a maquina, tendo
em vista que minha necessidade é urgente. Imploro
para a maquina me dar, por compaixao, o dinheiro
necessario para minha necessidade, mas nao tenho
sucesso” (Bankowski, 2007, p. 119).

Essa metafora exemplifica quais sdo as consequ-
éncias de um comportamento tipico do legalismo
(Shklar, 1967), isto é, a reproducao de uma determi-
na disposi¢cao normativa geral e abstrata; a aplicagao
de uma norma de forma geral e abstrata a um caso
concreto. Nessa situagdo emerge o que Judith Shklar
denomina de ethos legalistico (Shklar, 1967) e Zenon
Bankowski dela faz uso para teorizar os processos de
invisibilidade dos individuos frente a um sistema ju-
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ridico, o qual, transcrito para a Propriedade Intelec-
tual e para as fronteiras do direito de patentes, fun-
cionam como chave para a compreensdo de alguns
problemas que serao elencados. Mas, voltando agora
para o problema do caixa eletrénico como elemento
metafdrico, o direito nas suas abstra¢des normativas
tem o mesmo comportamento do caixa eletrénico
que reifica os sujeitos de direito inseridos em qual-
quer sistema normativo. No caso do caixa eletronico,
o meio utilizado para a transacao acaba por repre-
sentar aquele ser humano por tras, isto é, “vocé se
tornou o cartao. O cartdo ndo mais representa vocé, é
vocé. Vocé desapareceu e se tornou invisivel” (Banko-
wski, 1996-1997, tradugédo nossa).

A partir do argumento levantado, tem-se que a rela-
¢do do direito do ponto de vista de sua generalidade
acaba ndo sendo a melhor das situagdes para alguns
casos. Assim, 0 que se tem na contrapartida seria
uma consideracao constante do particular, lembran-
do certa logica consuetudinaria. Certamente isso po-
deria acarretar graves consequéncias ao sistema ju-
ridico, ou até mesmo, sua extingao. O argumento de
Bankowski derivado da metafora pode aparentar ser
um argumento contra o proprio direito.” Isso porque
o direito na sua forma universal:

(...) remove a mdgica do mundo social produzindo
previsibilidade e racionalidade. Isso é o que o cai-
xa eletrénico revela. Isso é importante, mas o caixa
eletronico deve saber quando a mdgica deve retor-
nar. Quando é necessdrio parar o computador de
meramente se repetir. Quando nds deveriamos tra-
tar algo como problemdtico ou dificil. (Bankowski,
1996-1997, p. 40, traducao livre).?

7 Se ainda considerarmos como faz Pachukanis (1988), identifica-
remos uma estreita ligagdo com Bankowski, que o usa durante seu
texto. O direito em Pachukanis seria um parte da superestrutura
que se assenta sobre a base e a légica da producéo capitalista. Pa-
chukanis cria uma argumentacéo contra o mercado e contra o pro-
prio direito, identificando nesse um dualidade: determinado, pois
é fruto da légica de produgdo, mas também determinante, uma
vez que dita padrées da propria légica de produgao.

8 No original: “takes the magic away from the social world by pro-
ducing predictability and rationality. This is what the computer
teller does. This is important, but the computer teller must know
when the magic has to come back. When it is necessary to stop the
“computer” merely repeating itself. When we should treat some-
thing as problematic or hard.”
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Essas proposicdes, contudo, se tornam incoerentes
nos seus préprios termos, pois o direito ndo pode
permear todas a ilhas da particularidade. Entretanto,
Bankowski se propde a ir além em suas metaforas.
Bankowski problematiza a situagao, afirmando que
se o individuo, reificado e invisivel para o caixa ele-
trénico, encontrasse um atendente que o escutasse
atento para necessidade daquele, a solugdo seria
diversa. Nesse instante esta acontecendo o fato que
o autor descreve como ir além do cartdo bancario, o
atendente esta tentando ver a pessoa real por tras do
cartdo, a voz que clama por compaixdo em uma situ-
acao de emergéncia. “O caixa vai além do cartao ban-
cario, porque a decisdo que ele tomou é particular,
tomada em um momento particular e em circunstan-
cias concretas” (Bankowski, 2007, p. 119, traducéo
livre). Se esse atendente se comovesse pela situagcao
e fornecesse o dinheiro ao sujeito como expressao de
sua compaixao, estaria o problema resolvido? Para
aquela particularidade, sim. Todavia, se esse mes-
mo atendente se perdesse na expressao de seu amor
para com o préximo, em seus julgamentos particula-
res, fornecendo dinheiro a todos que estivessem na
situacdo hipotética? De onde viria o dinheiro? O ban-
co nao entraria em colapso? Portanto, a situagao nao
se resolve, mas o problema apenas encontra novos
elementos constitutivos.

Ao fim e ao cabo, corre-se o risco de ficar preso em
um (objetividade) ou outro lado (subjetividade). Mas
ao se articularem as esferas do legalismo e do amor,
poder-se-a encontrar uma resposta naquilo que
Bankowski denomina meio-termo. Ha de se ressaltar
que a expressao “amor” empregada ndo € a da logica
sensual ou sentimentaldide, isto é, 0 amor em Banko-
wski é uma palavra que conduz a significados como
compaixao, ou atencdo e consideragao pelo outro,
ou solidariedade. Mas o que isso significa? Como se
pode entender o amor e o direito como complemen-
tares, se aquele representa, aos moldes aristotélicos,
as paixdes que desvirtuam o homem, e esse, a ra-
cionalidade e a correcao? Decerto, o que Bankowski
estd nos proporcionando é uma razao pratica, que
foge aos ideiais consequencialistas ou categoéricos e,
portanto, é extremamente inovador num contexto de
um sistema fechado do direito.
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0 amor ndo exclui a legalidade (ou o direito). A bem
da verdade, o viver plenamente o direito se encontra
em um contexto legal, em que o geral e o abstrato
se fazem necessarios, mas nao devem ser simples-
mente reproduzidos, sem o devido processo de re-
construcdo critica. O que fornece essa tomada de
consciéncia é a percepgao das narrativas que sao
postas® para os diferentes encontros do direito com
o particular. Sdo nesses pontos que o0 amor se insere,
considerando as adversidades do caso, para, de fato,
refletir e transcender as fronteiras da lei e as interpre-
tacdes puramente semanticas. Isso possibilita que a
prépria lei se reestruture, que o direito, assumindo
o risco do amor, encontre-se em tensdo construtiva
constantemente.

Interessante se torna atentar para o fato de que essa
visdo esta inserida em um campo de significagdo mo-
ral, que sustenta essas possibilidades reinterpretati-
vas proporcionadas pelo caminhar sobre a ponte tra-
cada pelo amor entre o universal e o particular, entre
a autonomia e a heteronomia. Mas a questao é: se é
confortavel estar em algum dos lados, como o da ob-
jetividade, por que assumir o risco do amor?

Termino com uma fdbula. Se todas as referéncias
para o mundo exterior é interrompida pelo cartéo
inteligente [...], entdo vocé que eu vejo é algo cons-
truido por meu sistema. Moralmente isso significa
que eu ndo o trato como nada além de meu instru-
mento - eu fago o que quero de vocé. Sou um tira-
no. Por que eu deveria fazer o contrdrio? Considere
o Deus todo poderoso e todo amoroso. Ele nos cria
a sua imagem e semelhan¢a. Mas nés ndo somos
sé suas criaturas. Ele nos permite autonomia, corre
o risco da introdugdo do capricho e da vontade no
seu confortavel mundo. Por que? Por causa de seu
amor. (Bankowski, 1996, p. 19, traducéo nossa)

Essa mesma estratégia que Bankowski aplica pode
ser, ainda, combinada com a construcdo da identida-
de moderna a partir da afirmacdo da vida cotidiana
em Charles Taylor (1994). O autor possibilita uma
interpretacdo cultural dos fatos, o que significa nao

9 Bankowski discute mais a fundo os significados da narrativa
dentro do Direito em: BANKOWSKI, Zenon. The value of truth: fact
scepticism revisited. Legal study, Edinburgh, Vol. 257, 1981.
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atentar para um simples elemento histérico como
motor das transformacdes sociais, quer dizer, um
determinado fato como gerador de mudangas em
uma determinada sociedade.® Taylor esta preocupa-
do em colocar o foco nas relagdes morais que se de-
senvolvem durante a modernidade e, precisamente,
a mudanca de uma fonte moral naturalista para um
processo de interiorizagdo dessas fontes.

A partir dai, ele consegue identificar mudangas rela-
cionadas ao ethos social devidas as interpretacoes
fortes que os sujeitos tém dos fatos histéricos. Isso
porque ele estd considerando a construcdo de um
self dialogico, pois “s6 sou um self em relacéo a cer-
to interlocutor: de um lado, em relagdo aos parceiros
que foram essenciais para eu alcancar minha autode-
terminacao; de outro aos que hoje sdo cruciais para
a minha apreensao de linguagens de autocompreen-
sdo.” (Taylor, 1994, p. 37)

Nesse sentido, o que Taylor estd demonstrando é
como a afirmacgédo de uma vida pautada no bem-vi-
ver esta inserida dentro de um contexto moral onde
podemos encontrar também o amor como essencial
para a determinagao de uma comunidade de indivi-
duos comprometidos com uma orientagdo moral que
¢éjulgada certa, porque “é uma forma de autoengano
pensar que ndo falamos a partir de uma orientacao
moral que consideramos certa. Essa é uma condicao
para se ser um self operante, e ndo uma visdo meta-
fisica que podemos ligar e desligar” (Taylor, 1994, p.
135). Pode-se perceber como aquela tensdo banko-
wskiana estd, assim, inserida em um contexto de
avaliacdo moral sobre como é certo se viver, tendo,
antes, uma avaliacdo sobre os bens que nos cercam.
Pode aparentar que a afirmacao de que o “(...) bem
tem sempre prioridade sobre o certo. Nao que ele
ofereca uma razdo mais basica (...), mas no sentido
de que é aquilo que, em sua articulagdo, da o sen-
tido as regras que definem o certo” (Taylor, 1994, p.
123) aponte para uma interpretagdo subjetivista dos
bens que nos constituem. Todavia isso significa parar
o esforco cognitivo e ndo perceber como o risco de
se viver uma vida sobre a orientacdo do amor pode
apontar para uma avaliacdo objetiva dos bens que

10 Ver TAYLOR, Charles. Two Theories of Modernity. The Hastings
Center Report, Vol. 25, No. 2 (Mar. - Apr., 1995), pp. 24-33.
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nos circundam. E, portanto, consegue-se eleger no-
vos padrdes interpretativos os quais se inserem nes-
se contexto moral de avaliagdo onde ser um self se
torna possivel.

Como o autor afirma, “(...) Nossas vidas também
existem nesse espaco de indagacado que s6 uma nar-
rativa coerente pode responder. Para ter um sentido
de quem somos, temos de dispor de uma nocao de
como viemos a ser e de para onde estamos indo.”
(Taylor, 1994). Essa narrativa, a qual é concebida no
relacionamento com os outros, em um processo dia-
légico, é essencial no entendimento da formacgéo da
identidade humana e na experimenta¢do do amor
em todos os aspectos da vida humana, tendo em vis-
ta que a vida cotidiana significa aspectos do humano
referentes a producdo e reproducéo.

3 O tradicional a partir de principios
legais

Com os parametros metodolégicos tragados, o obje-
to principal aqui nao esta diretamente ligado a pra-
tica tradicional e o conhecimento do nativo em si,*
até porque o intuito é o de discutir o direito, o que
nao exclui o uso da transdisciplinariedade como fer-
ramenta elucidativa. Contudo, aponta-se a proprie-
dade intelectual em uma logica distinta do comum,
tendo em vista o delineamento tedrico-metodologi-
co aqui enunciado. Essa légica estd inserida em uma
percepcao do dual, isto é, do universal versus o parti-
cular que parece nao encontrar espago, em nenhum
dos lados, para o conhecimento tradicional associa-
do a biodiversidade. Mas, por 6bvio, o direito consi-
derado numa perspectiva equiparada ao positivismo
nao pode assumir essas lacunas e, portanto, imedia-
tamente trata de dar respostas a essa problematica,
que acabam sendo transcritas em tratados e conven-
¢oes internacionais.

Uma dessas respostas se trata da Convention on Bio-

11 E outros trabalhos a pratica tradicional e a propriedade inte-
lectual foi objeto principal, ver FERES, Marcos Vinicio Chein; MO-
REIRA, Jodo Vitor de Freitas. Direito como Identidade e as bio-
patentes: o caso da Phyllomedusa sp. In. Congresso Nacional do
CONPEDI, 2014, Jodo Pessoa. Anais do XXIII Congresso Nacional
do CONPEDI. Disponivel em: < http://www.publicadireito.com.br/
artigos/?cod=1f9a72a09b50fed7>. Acesso em: 26 de jan. 2015.
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logical Diversity, que estabelece um dos principais
institutos que é o compartilhamento de beneficios,
trazido pela revogada Medida Proviséria 2.186-16 de
2001 e amplamente aceito. Entre outros objetivos, a
Convencao estabelece no Artigo 1:

Os objetivos desta Convengdo, a serem cumpridos
de acordo com as disposi¢cbes pertinentes, sGo a
conservagéo da diversidade bioldgica, a utiliza-
¢do sustentdvel de seus componentes e a reparti-
¢do justa e equitativa dos beneficios derivados
da utilizagdo dos recursos genéticos, mediante,
inclusive, o acesso adequado aos recursos genéti-
cos e a transferéncia adequada de tecnologias per-
tinentes, levando em conta todos os direitos sobre
tais recursos e tecnologias, e mediante financia-
mento adequado (Brasil, 1994, grifo acrescentado)

O primeiro principio que é elencado nos objetivos é a
conservacéo da diversidade bioldgica (conservation of
biologival diversity), comumente colocado como um
dos objetivos do século e universalmente pretendido
pela comunidade internacional. No entanto, justificar
os comportamentos dos Estados-nagao, soberanos na
exploragao da biodiversidade, sob a ética da conser-
vacao da diversidade bioldgica, se tornou uma étima
ferramenta para resguardar os processos de biopirata-
ria. E interessante, ainda, que a pretensdo de universa-
lidade do principio é, se assim se interpretar, aplicado
aos nativos, ou populagdes tradicionais, que também
devem coexistir tendo em vista a conservagao da bio-
diversidade. Dois equivocos sdo transcritos nesse prin-
cipio: o primeiro que demonstra uma visdo de mundo
sobre o nativo e, o segundo, um aparelhamento dessa
visdo de mundo com o objetivo/universal do direito.
A critica a esses dois pontos supracitados deriva da
matriz tedrica de Bankowski, a saber, a logica do lega-
lismo como predominancia do objetivo sobre o parti-
cular e a essencialidade do particular para se compre-
ender a visdo do mundo do nativo.

Afirmar a pretensao de universalidade da conserva-
¢ao da diversidade biologica é, no minimo, tautologi-
co com relacdo as populagoes tradicionais (Carneiro
da Cunha e Almeida, 2000). Isso porque esse con-
ceito® ndo é compartilhado pelo nativo, talvez pelo

12 Uma interessante discussédo sobre esses diferentes pontos, essa
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simples fato de o “conservar a diversidade biolégica”
nao ser aplicado ao modo como o nativo vive, ndo
se podendo falar em “conservar” algo sem o qual as
populacdes tradicionais nao existiriam. Poderia se
entender que existe aqui um “choque cultural” como
é descrito por muito tedricos, mas isso seria ainda ex-
tremamente errbneo e, até mesmo, afirmaria uma l6-
gica do “ingénuo” sobre as populagdes tradicionais.
Na contramao, Manuela Carneiro da Cunha demons-
tra em seus estudos que os povos tradicionais sao
grupos que criaram ou estéo lutando para criar, atra-
vés de meios simbélicos ou praticos, uma certa iden-
tidade publica, que contenha caracteristicas como
“uso de técnica de baixo impacto ambiental; formas
justas de organizac¢ao social; instituicdes com o po-
der impositivo legitimo e tracos culturais seletiva-
mente reafirmados e reforcados.” (Carneiro da Cunha
e Almeida, 2000, p. 333). A partir desses argumentos,
a afirmacdo comumente colocada de universalidade
da conservacdo da diversidade bioldgica assume a
mesma caracteristica do caixa eletrénico em Banko-
wski (2007), se portando como geral e objetiva.

Essa postura é levada ao extremo com o segundo
principio: compartilhamento de beneficios (equita-
ble sharing). Quando os olhares se atém ao Ontico
desse principio, a primeira consideracdo levantada
é positiva. Isso porque considerar que as popula-
¢Oes tradicionais devem deter parte dos beneficios
advindos do uso de seus conhecimentos e praticas
milenares € propriamente justo. O problema esta na
resposta que é dada pela existéncia do compartilha-
mento de beneficios e a maneira como esse “direito”
¢ estabelecido.

dualidade, pode ser encontrada em VIVEIRO DE CASTRO, Eduardo.
O nativo relativo. Mana, v. 8, n. 1, p. 113-148, 2002. Nesse artigo o
autor descreve um relato interessante que expressa o nucleo do
que se pretende tentar mostrar. “[...] A professora da missao [na
aldeia de] Santa Clara estava tentando convencer uma mulher
piro a preparar a comida de seu filho pequeno com agua fervida. A
mulher replicou: “Se bebemos dgua fervida, contraimos diarréia”.
A professora, rindo com zombaria da resposta, explicou que a diar-
réia infantil comum é causada justamente pela ingestdo de agua
nao-fervida. Sem se abalar, a mulher piro respondeu: “Talvez para
o povo de Lima isso seja verdade. Mas para nds, gente nativa da-
qui, a dgua fervida da diarréia. Nossos corpos sao diferentes dos
corpos de vocés” (Gow, comunicacdo pessoal, 12 de set. de 2000
apud Viveiro de Castro, 2002, p. 137-138).
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A Medida Provisoéria (MP) n° 2.186-16 de 2001, revo-
gada pela Lei n° 13.123 de 2015, que regulava o insti-
tuto do benefit sharing, dispunha que todo o acesso
ao conhecimento tradicional associado deve passar
por analise de um érgdo administrativo (Conselho
de Gestao do Patrimonio Genético - CGEN), também
criado pela mesma MP, para se estabelecer um con-
trato de uso do conhecimento tradicional. Shiraishi
Neto e Fernando Dantas (2008) problematizam essa
relagcdo de contrato que se estabelece a partir da MP
n° 2.186-16/01, ressaltando que a articulagdo gera-
da por essa inser¢ao do direito nesse “novo” cam-
po - comunidade indigena e comunidade local, que
nao sao tao novos assim - instaura novos “sujeitos
de direitos”. O problema é que essa insercao é uma
tentativa de integrar esses “novos” fenémenos so-
ciais as velhas categorias juridicas. Sob a perspectiva
metodoldgica, essa relagdo de universalidade/objeti-
vidade apresentada pela convencgao e pela MP pre-
cisam, também, de sujeitos universais para sanarem
o vacuo juridico que se tem e, assim, as populagdes
tradicionais sdo descaracterizadas e elevadas a uma
categoria hipotética (Grossi, 2004) do direito que é a
de “sujeitos de direito”.

No caso do “sujeito de direito”, é possivel afirmar que
se trata de um individuo completamente deslocado da
sua propria existéncia, pois quando o direito se porta
simplesmente como o caixa eletrénico (Bankowski,
2007), geral e abstrato, preocupa-se em transformar o
diferente em igual, isto é, em transformar a diversida-
de em “sujeitos de direito” para que esse possa operar
as trocas mercantis, as quais advém do uso do conhe-
cimento tradicional. Na linguagem metodolégica, as
populacdes tradicionais sédo invisibilizadas quando
elevadas a generalidade da categoria “sujeitos de di-
reito” e reduzidas a um receptaculo de mandamentos
de otimizacgdo e imperativos categdricos que acabam
transmitindo a perspectiva do que é “certo se fazer so-
bre o que é bom ser.” (Taylor, 1994, p. 15)

A partir do exposto uma conclusao inferencial aqui
pode ser levada a cabo: uma determinada visao so-
bre o nativo e as populagdes tradicionais é instru-
mentalizada por via da legislacdo estabelecida. Por
essa inferéncia descritiva, torna-se relevante estabe-
lecer aqui um marco que evidencie uma percepgao
diferenciada, apontando para novos horizontes den-
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tro da propriedade intelectual. O entendimento nao
poderia, assim, vir de um sistema ja preconcebido e
fechado em si mesmo, que é o direito. Por isso Viveiro
de Castro ensina:

Néo acho que os indios americanos ‘cognizem’ di-
ferentemente de nds, isto é, que seus processos ou
categorias ‘mentais’ sejam diferentes de quaisquer
outros humanos. Ndo é o caso deimaginar os indios
como dotados de uma neurofisiologia peculiar,
que processariam diversamente o diverso. No que
me concerne, penso que eles pensam exatamente
‘como nés’; mas penso também que o que eles pen-
sam, isto é, os conceitos que eles se ddo, as ‘des-
cricbes’ que eles produzem, sdo muito diferentes
dos nossos - e portanto que o mundo descrito por
esses conceitos é muito diverso do nosso. No que
concerne aos indios, penso - se minhas andlises do
perspectivismo estdo corretas - que eles pensam
que todos os humanos, e além deles, muitos outros
sujeitos ndo-humanos, pensam exatamente ‘como
eles; mais que isso, longe de produzir (ou resultar
de) uma convergéncia referencial universal, é exa-
tamente a razdo das divergéncias de perspectiva.
(Viveiro de Castro, 2002, p. 124)

Nesse sentido, ndo pairam mais duvidas de que exis-
tem, por assim dizer, outros conceitos que nao con-
vergem em um referencial universal e geral como
pretende a legislacdo, o que leva a perceber - aqui
caminhando para o segundo ponto, a saber, qual é
a resposta encontrada para o compartilhamento de
beneficios - que a resposta de puro cunho monetario
ao benefit sharing acaba se tornando vazia de concei-
to para o tradicional,”® gerando uma divergéncia de
perspectiva. Mais uma vez, o outro, ou seja, o ser hu-
mano por detras do cartdo, ¢ invisibilizado (Banko-
wski, 2007).

Ndo obstante, as inferéncias realizadas até o mo-
mento, de teor descritivo, carecem de um elemento
causal que possa valida-las. Além disso, para chegar
a conclusoes positivas, no sentido de validar as hi-

13 Qutros respostas foram dadas quando se estabeleceu o pro-
tocolo de Nagoya, mas quando se observa a prdxis cotidiana, e
posteriormente o caso apresentado, a efetivacdo dessas outras
respostas ao benefit sharing ainda estao muito distantes de serem
implantadas.
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péteses levantadas na introducéo, especificamente
que as normas relacionadas a propriedade intelec-
tual sdo inefetivas, ao revés do que se pensa, para a
protecao do conhecimento tradicional, justamente
por conterem contradi¢des como as descritas acima.
0 elemento causal é, assim, encontrado por meio da
pesquisa empirica associada a um determinado gé-
nero vegetal: Bauhinia sp. A partir dai, as inferéncias
causais realizadas justificardo e fortalecerdo ainda
mais o quanto descrito.

4 Estudo empirico

Considerar a natureza como uma reserva de grandes
curas de doengas se enquadra na mesma categoria
que sustentar a necessidade de conservagao da bio-
diversidade por populagdes tradicionais, o que se
revela, pois, no minimo, problematico. Apesar disso,
redescobrir as fontes naturais se tornou uma estra-
tégia rentavel para industrias farmacéuticas e de
cosméticos. Essa nova estratégia de “redescobrir” o
evidente é comumente denominada de bioprospec-
¢do, a qual se referem o artigo 1°, inciso | e o artigo 7,
inciso VIl, da MP n° 2.186-16 de 2001:

Art. 1o Esta Medida Proviséria dispbe sobre os
bens, os direitos e as obrigagbes relativos:

|- ao acesso a componente do patriménio genético
existente no territério nacional, na plataforma con-
tinental e na zona econémica exclusiva para fins de
pesquisa cientifica, desenvolvimento tecnoldgico
ou bioprospecgéo.

[...]

Art. 7°

VIl - bioprospecgdo: atividade exploratoria que visa
identificar componente do patriménio genético e in-
formagéo sobre conhecimento tradicional associa-
do, com potencial de uso comercial. (Brasil. Medida
Provisdria n° 2.186, de agosto de 2001, grifo nosso)

Nesse sentido, ter uma norma permissiva para os
atos de exploracao da biodiversidade deve em si ser
tomada com cautela, até porque casos de biopira-
taria ndo sdo tao raros, como ja denuncia o grupo
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Amazonlink,** que lista casos como a Copaiba, Andi-
roba, Cupuacu e o caso da Phyllomedusa bicolor, re-
velando os elementos relacionados ao conhecimen-
to tradicional de praticas indigenas. Por ora, essa
“permissibilidade” expressa pode assumir efeitos
diversos no mundo fatico, gerando, ao revés, um me-
canismo legal de suporte a pratica da biopirataria e
a propria degradacdo do conhecimento tradicional.
Somado a esse fato, encontra-se a linguagem nada
sutil que descreve a pratica de bioprospeccdo como
atividade exploratéria de potencial uso comercial,
evidenciando uma visdo estritamente mercantilista
com relacdo ao tradicional. E nesse imbréglio que o
caso, que se passa a descrever, da Bauhinia forficata
se insere.

Essa espécie é de ocorréncia nativa do Sudeste do
Brasil, mas é encontrada também em &areas mon-
tanhosas da regido Nordeste.”® Tradicionalmente
conhecida como pata-de-vaca, pé-de-boi, casco-de-
-burro etc. (Lorenzi e Matos, 2000), essa espécie é
largamente usada na pratica tradicional, sendo que
o cha da folha é empregado no tratamento da diabe-
tes, contra parasitoses intestinais, como diurético e
hipercolesterémico. Entretanto, como relata a litera-
tura etnobotanica, as distin¢gdes entre as espécies do
género Bauhinia séo de cunho técnico, o que significa
dizer que as espécies sao muito parecidas na sua apa-
réncia. Nesse sentido, optou-se neste trabalho pelo
uso primeiro do género Bauhinia sp., com espécies
espalhadas por todo territorio brasileiro, e, poste-
riormente, o uso da espécie Bauhinia forficata. Com
relagdo ao género, diversos estudos etnobotanicos
revelam o grande uso em comunidades tradicionais,
como é trazido naintroducao de um recente trabalho
desenvolvido por pesquisadores do Instituto Nacio-
nal de Pesquisas Amazonicas e da Universidade Fe-
deral do Amazonas: “esses grupos (indios, caboclos,
ribeirinhos, seringueiros, quilombolas, pescadores,
(...)) sdo detentores de vasto conhecimento sobre
plantas e o ambiente” (Vasquez, Mendonga e Noda,
2014). Esse estudo relata plantas medicinais citadas

14 Disponivel em: < http://www.amazonlink.org/ >. Acesso em : 20
de mai. 2015.

15 DUCK, A. Estudos de botanica no Ceara. Na. Acad. Bras. Cienc,
Rio de Janeiro, 1959.
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em 164 entrevistas - realizadas nas comunidades
Sao Raimundo, Bom Jardim, Nossa Senhora do Li-
vramento e Rei Davi - das quais a pata-de-vaca e o
cipé-de-escada-de-jabuti, como sdo denominadas
por essas comunidades algumas espécies do género
em questdo, se encontram na lista de plantas citadas
como de uso tradicional.

Outro estudo que corrobora a ligacdo do género
Bauhinia com praticas tradicionais traz uma lista de
etnoconhecimento de plantas de uso tradicional nas
comunidades Sdo Jodo do Tupé e Central (Reserva
de desenvolvimento sustentavel do Tupé), na qual
se encontra outra espécie do género Bauhinia, como
pode ser vista em recorte extraido da Tabela | apre-
sentada no texto:

Tabela 1. Lista das etnoespécies de uso medicinal da
RDS Tupé; i - introduzida, c - cultivada; n - nativa; SJ
= Comunidade Sdo Jodo do Tupé; CC = Comunidade
Colénia Central; % = total de citagdes expressas em
porcentagem.

Citagoes
Nome vulgar | Familia Espécie Tipo %
SJ | CC
escada-de- Fabaceae | Bauhinia n 3 4 2,34
-jabuti: cipo- guianensis
-de-jabuti Aubl.

Fonte: SCUDELLER, Veridiana. et al. Etnoconhecimento
de plantas de uso tradicional nas
Jodo do Tupé e Central (Reserva de desenvolvimento
sustentdvel do Tupé). In: SANTOS-SILVA, Edinaldo; SCU-
DELLER, Veridiana. (Orgs.). Biotupé: Diversidade Bio-
[égica e Sociocultural do Baixo Rio Negro, Amazénia
Central. Manaus: UEA Edi¢ées, 2009. Cap. 15.

comunidades SGo

Partindo de uma perspectiva metodolégica norma-
tivo-estruturante, ndo é possivel uma argumenta-
cdo fundamentada que desvincule o conhecimento
sobre a Bauhinia sp. do tradicional, mesmo consi-
derando a diversidade de espécies. Nesse sentido,
para confirmar a hipotese levantada da inefetivida-
de do sistema juridico de propriedade intelectual,
assumiu-se os termos Bauhinia e Bauhinia forficata
como chaves de pesquisa. Para fins metodolégi-
cos de replicabilidade da pesquisa (Epstein e King,
2013), a coleta de patentes apresentada na Tabela 2

Direito de patente e a invisibilidade do
conhecimento tradicional / Marcos Vinicio
Chein Feres e Jodo Vitor de Freitas Moreira

foi realizada através da insercao dos termos chaves
de pesquisa no banco da World Intellectual Property
Organization (WIPO)*¢, denominado patentscopel7. A
partir dai, selecionou-se dentre os filtros disponiveis
de pesquisa, a opgao full text que gerou um total de
36 patentes®®. Contudo, muitas dessas nao estavam
relacionadas diretamente com o género Bauhinia ou
com a espécie Bauhinia forficata, levando a estabe-
lecer o critério: direta ligacdo com a invengdo, como
mais um filtro aplicado ao escopo de 36. Subsequen-
temente, retirou-se as patentes que estavam vincu-
ladas ao PCT (Patent Cooperation Treaty), uma vez
que a consideracao de patentes vinculadas ao PCT
poderia acarretar em duplicidade nos registros co-
letados (limitacdo do processo de coleta na OMPI),
chegando-se, em vista disso, a um total de 12 paten-
tes listadas a seguir.

16 Disponivel em: <http://www.wipo.int/portal/en/index.html>.
Acesso em: 07 de Abr. de 2015.

17 Disponivel em: < https://patentscope.wipo.int/search/en/sear-
ch.jsf>. Acesso em: 07 de Abr. de 2015.

18 O periodo de coleta de dados se deu entre os dias 09 e 10 de
fevereiro de 2015.
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Tabela 2. Patentes relacionadas ao género Bauhinia e/ou a espécie Bauhinia forficata.

Nome Numero / origem Inventores Resumo
Composicao e método para facilitar perda de peso em
Composigao e método | US20100040704 Paul Ling Tai individuos. A composicao é uma quantidade fisiolo-

para reducao de peso

Estados Unidos

gicamente efetiva de substancias herbais da Bauhinia
em um veiculo adequado. Esse veiculo pode ser dgua,
alcool, misturas do mesmo, capsulas, po, tinturas, li-
possomos, goma de mascar, pastilhas, doces, alimen-
tos, cremes para a pele ou logbes. O método consiste
em administrar uma quantidade fisiologicamente
efetiva de substancias herbais em um individuo que
procura a perda de peso. A presente substancia her-
bal é obtida através das folhas da Bauhinia forficata.

Este agente preventivo/terapéutico para osteoporose

Agente preventivo/ JP2000191542 IshimaruHidehiko contém, pelo menos, um tipo de planta selecionado
terapéutico para Japao do grupo de plantas Coleus, plantas Ptychopetalum,
osteoporose Tanaka Rumi plantas Adenophora, Solanumpaniculatum L., Dalber-
giasubcymosaDucke, Bauhiniaforficata Link, Bauhinia
HayashiTatsuo forficata sub sp. Pruinosa (VOG). Fortunato et Wun-
derlin, CinnamomumThunb.,and Punia granatum L.,
Akimoto Hiroshi ou extratos relacionados. O agente, que é excelente
no efeito inibidor da reabsorgao 6ssea e livre de qual-
quer efeito colateral, é altamente seguro e eficaz para
o uso humano.
Uso de uma extragdo | EP1493431 Corinna Wirth Utilizacdo de um extrato aquoso ou aquoso-alcodlico

da Bauhinia para a
preparacdo de farma-
céuticos e composi-
¢des cosméticos.

European Patent
Office

HerwigBuchholz

(A) de Bauhinia é reivindicada para fazer uma compo-
sicdo para o tratamento cosmético ou farmacéutico
de pele e cabelo. - Utilizagdo de um extrato aquoso ou
aquoso-alcodlico (A) de Bauhinia é reivindicada para
fazer uma composicédo de: - (a) cuidado, preservagao
ou melhoria da condicdo geral da pele ou cabelo; - (b)
a prevencao e/ ou inibicdo do processo de envelheci-
mento para a pele ou cabelo humano; - (c) para pro-
mover a cicatrizagdo de feridas; - (d) para a prevengdo
e / ou tratamento de doengas da pele associadas com
queratinizacdo anormal, e - (e) para a prevencdo e / ou
tratamento de todos os tumores malignos ou benig-
nos da derme ou epiderme. - Uma reivindicagao inde-
pendente também estd incluido para uma composicao
contendo (A). - Atividade - Dermatolégica; Vulnerario;
antisseborréica; Antipsoriatico; Citostatico; Antiinfla-
matério; Virucida. - MECANISMO DE AGAO - proteina
inibidora de glicosilacédo. - Num teste, fibroblastos
humanos foram cultivadas na presenca de vitamina

C para estimular a sintese de colageno, em seguida,
lisadas e marcadas com glucose tritiada por 15 dias,
As proteinas foram removidas, extracédo e precipitagdo
foram realizadas e a quantidade de glicose ligada me-
dida por cintilacao liquida contando. A adigdo de um
extrato aquoso-alcoélico de BauhiniaFortificata (0,03
mg / mL), reduziu a glicosilagdo da proteina a 55% do
que no controle.
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4, Produto herbal a ser
administrada em
pessoas diabéticas
e o processo de sua
obtengdo

US20080206372
Estados Unidos

Juan Carlos Agreda
Navajas

Fidel Martin Pinto

Efren William Belo
Maluendas

Produto a base de plantas, para a sua administracdo
em pessoas diabéticas e processo de sua obtengdo. O
produto é constituido pela mistura de duas plantas,
uma delas pertencente a familia Myrtaceae, preferen-
cialmente das espécies de Syzygium e o outro para a
familia Leguminosae-caesalpinioideae, e preferencial-
mente de uma variedade de Bauhinia. O seu processo
de producao é desenvolvido pela colheita e separacgéo
das sementes de Syzygium e das folhas de Bauhinia; a
sua limpeza por pulverizagdo; sua secagem até atingir
9% de umidade e sua retificagao, esterilizagdo e mistu-
ra homogénea nas quantidades estabelecidas.

5. Uso de um extrado
aquoso ou hidroal-
codlico de Bauhinia
para a preparagao de
uma composicao.

US20080044502
Estados Unidos

Corinna Wirth

HerwigBuchholz

A presente invengdo relaciona-se a uma composi¢do
contendo um extrato aquoso ou hidroalcodlico de
Bauhinia para a preparagdo de um composto para cui-
dado, preservagao e melhoramento do estado geral da
pele ou cabelo, para profilaxia ou a prevengéo e / ou
inibicdo do processo de envelhecimento para a pele
ou cabelo humano e para a profilaxia e/ou tratamento
de doencas associadas com envelhecimento da pele.

6. Extrato de Bauhinia US20040170714 Herwig Buchholz A presente invencdo relaciona-se com extrato de
Estados Unidos planta advinda das espécies de Bauhinia (Bauhinia sp.)
Corinna Wirth com atividade hiperglicémica, a qual é caracterizada
através da obtencao de espécies de Bauhinia e por um
VelerieBicar-ben- método para producao do extrato e o uso desse extra-
hamou to em tratamentos de diabetes tipo 2.
Deoclecio Carmo
Didier Mesangeau
7. Logao para pele JP11158031 Hiroaki Kami- A locéo para pele é obtida incluindo (a) 0.00001-20
Japao bayashi (pref. 0.001-10) wt. % de planta(s) selecionadas da

Yoshimasa Tanaka

Masanoru Sugimoto

Sucupira (nome cientifico: Bowdichianitidas besp.

ex. Benth), Pata-de-vaca (nome cientifico Bauhinia
forficate L.), cravo-de-defundo ( nome cientifico:
Tageteserecta L.) ou extratos relacionados e (b) como
necessario, outros ingredientes, tais como compo-
nente oleoso, dgua, surfactante, humidade, alcool,
agente espessante, antioxidante, agente sequestrante,
ajustador de pH, um agente antisséptico, perfume e
corantes, surfactante, humidade, dlcool, agente espes-
sante, antioxidante, agente sequestrante, ajustador de
pH, um agente antisséptico, perfume e corantes; em
gue o componente (a) é pref. um extrato a partir dos
caules, folhas, cascas, raizes e / ou sementes da planta
de cima (s) (em qualquer forma, tais como esséncia ou
separados e purificados a partir do extrato de matéria
liquida), e uma extracdo de solvente a ser utilizada é
pref. etanol ou dgua, e a extragdo temperatura é pref.
3-70C

Direito de patente e a invisibilidade do
conhecimento tradicional / Marcos Vinicio
Chein Feres e Jodo Vitor de Freitas Moreira
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8. Novo ciclo celular kr1020030005441 Du jinBaek Um novo composto por um regulador do ciclo celular
regulador inibidor Coréia do Sul YulHui Cho e um inibidor de cdc2 e cdk2 enzima de fosforilagdo
hy52, modo de pre- Jihong Kim da proteina e do seu método de preparagdo sao pro-
paracao e aplicagao porcionados, em que o composto mostra a atividade
como anticanceri- Min Gyeong Kim anticancerosa
genos. Chang ho Lee

Min a Lee
HyeYeong Lim
Yung ho lim
Han GyuSeo
Su Min Seo

9. HY53 como um novo | kr1020030010777 Du jinBaek Sao fornecidos HY53 como um novo inibidor de um
inibidor do ciclo Coréia do Sul YulHui Cho fator de controle do ciclo celular, e um processo para
celular controlador Jihong Kim produzir o HY53 de Bauhinia forficata, que pode ser
de fatores; prepara- utilizado como um controlador de ciclo celular, um
¢do e uso anticance- Min Gyeong Kim cdc2 e cdk2 inibidor da quinase de proteina, e um
rigenos Chang ho Lee farmaco anticancer.

Min a Lee
HyeYeong Lim
Yung ho lim
Han GyuSeo
Su Min Seo

10. Uso de inibidores da | BRPI0704854 Brasil | Maria Luiza Vilela Uso de inibidores da agregacéo plaquetaria e da coa-
agregacao plaqueta- Oliva gulacao isolados de Bauhinia sp. A presente invencao
ria e da coagulacao se refere ao uso de inibidores de peptidases isolados a
isoladas em Bauhinia Misako Uemura partir de Bauhinia sp. com propriedades antibioticas,
sp. Sampaio nem como uma composi¢do farmacéutica compreen-

do os mesmos.

11. Agente antiviral le- JP7165599 Yamada Shoji A presente invencgdo relaciona-se a um agente antiviral
guminosa contendo | Japao Koyama Keizo contendo um solvente organico extraido de plantas
o extrato organico da linuma SoKazu que pertencem a leguminosas (Leguminosae) como
planta Konno Kenji um ingrediente ativo.

12, Inibidor de colagena- | JP2003055190 Hideko Honda A presente invencao refere-se a cosméticos antien-
se e cosmético an- Japéo velhecimento utilizando um inibidor da colagenase e
tienvelhecimento Kazue Murata inibidor de colagenase com uma excelente inibidora

da colagenase valida em antienvelhecimento da pele
Hidehiko Yamaki

Analisar a tabela exposta acima é perceber o nexo da
inferéncia causal que liga dois fatores conhecidos: a
legislacdo e o fato da biopirataria institucionalizada
(apropriacdo de conhecimento tradicional por pa-
tentes registradas por agentes internacionais). Mes-
mo estando diante de uma clara descricao botanica
nativa, a Bauhinia sp. e Bauhinia forficata, das doze
patentes descritas somente uma é produto da pes-
quisadora brasileira Maria Luiza Vilela Oliva (patente
nimero 10 da Tabela 2).

Assim sendo, perceber a potencialidade de aplicabi-
lidade industrial e do passo inventivo da Bauhinia sp.
e Bauhinia forficata a partir da tabela ndo é um pro-
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blema, preenchendo, portanto, dois dos trés requisi-
tos legais para conferéncia de uma patente expostos
pelo Agreement on Trade Related Aspects of Intellectu-
al Property (TRIP). O outro requisito legal é a novida-
de, como expde o decreto legislativo:

Art. 27. Sem prejuizo do disposto nos pardgrafos 2 e
3 abaixo, qualquer inven¢do de produto ou de pro-
cesso, em todos os setores tecnoldgicos, serd paten-
tedvel, desde que seja nova, envolva um passo in-
ventivo e seja passivel de aplicabilidade industrial.
(Brasil, Decreto n° 1.355 de dezembro de 1994)

A discussao que se coloca com relagao as patentes
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apresentadas é se existe de fato adequacdo legal,
tendo em vista os trés requisitos taxativos do decre-
to legislativo transcrito acima. Estariam as patentes
apresentadas preenchendo o requisito da novidade,
tendo em vista que por detras delas existe todo um co-
nhecimento tradicional sem o qual a patente perderia
seu fundamento? Responder a essa questdo desvela o
véu do legalismo que se coloca sobre a variante cau-
sal entre os fatos da existéncia da legislacdo e os da
existéncia da biopirataria institucionalizada. Decerto,
o requisito “novidade” é um elemento variavel, isto é,
a novidade de uma invencao carece de profunda ava-
liacao pericial, que, em certo sentido, ndo pode ser
trazida em um texto argumentativo legal. De qualquer
modo, ater-se somente a necessidade pericial de se
dizer se ha ou ndo novidade e, portanto, legalidade
das patentes apresentadas é no sentido tedrico-me-
todolégico, escolher um dos lados do direito: o geral
ou o abstrato da norma, no qual se tem a mera sub-
suncdo como critério de validade. Do ponto de vista
tedrico-metodoloégico, deve-se ponderar as narrativas
colocadas no fato/caso concreto e, assim, perceber a
maneira como o direito e os fundamentos morais da
vida cotidiana devem lidar com as situacdes (Banko-
wski, 2007; Taylor, 1994). Nesse sentido, restringir-se
a um critério pericial legal é aceitar, por consequén-
Cia, um critério de justica categorico que derivaria das
normas gerais e abstratas descritas acima. E optar por
deixar de lado, reificar e invisibilizar toda a constru-
¢ao milenar que subjaz ao conhecimento tradicional
apropriado pelas patentes listadas.

O fator causal que permite afirmar essa apropriagdo
de conhecimento tradicional é percebido nos resu-
mos das patentes apresentadas como as de nimeros
1,2,4 e 7 daTabela 2, que fazem uso do nome Bauhi-
nia sp., Bauhinia forficata, Bauhinia e até mesmo do
nome popular “pata-de-vaca”. Essa inferéncia causal
fortalece o argumento da apropriagao elencada na
medida em que se observa a origem das patentes 1,
2,4 e 7 da Tabela 2, respectivamente: Estados Uni-
dos, Japao, Estados Unidos, Japdo. Nao resta duvida
de que, embora se obtenha uma resposta positiva
ao critério pericial legal de novidade das patentes,
preenchendo dessa maneira os requisitos do decreto
legislativo, as supracitadas patentes estdo corrom-
pidas, pois se evidenciou nesse texto a origem, os
usos e algumas das comunidades que langam méo

Direito de patente e a invisibilidade do
conhecimento tradicional / Marcos Vinicio
Chein Feres e Jodo Vitor de Freitas Moreira

de seu conhecimento tradicional sobre a Bauhinia sp.
na vida cotidiana. A inferéncia descritiva que se pode
chegar, entdo, aponta primeiro para a ilegalidade
das patentes apresentadas. Cumpre destacar que a
“ilegalidade” aqui apresentada ndo necessariamente
decorre da subsuncao logica tradicional, isto é, se a
entdo b, se nao a, entdo ndo b. A bem da verdade,
o sentido de legalidade que se usa neste trabalho
deriva da concepcdo de viver plenamente o direito
(Living Lawfully), que requer um comprometimento
com as narrativas colocadas e, assim, mesmo que o
critério de validade logico-racional seja preenchido,
cabe avaliar se de fato ha uma aplicagéo legal do di-
reito, ou se é necessario ampliar os horizontes legais
interpretativos. Essas narrativas evidenciam as ava-
liacdes fortes que envolvem “discriminacdo acerca
do certo ou errado, melhor ou pior, mais elevado ou
menos elevado, que sdo validadas por nossos dese-
jos, inclinagdes ou escolhas” (Taylor, 1994, p. 17).

No caso em questdo, pode se preencher os requisitos

de patenteabilidade que a norma postula: aplicabi-
lidade industrial, passo inventivo e novidade; mas
se assim o fizer, o cenario juridico é reduzido e o ele-
mento justica é simplesmente colocado a margem.

Nessa zona de aporia normativa, a resposta dada ao
problema seria, depois da apropriagao do conheci-
mento tradicional, estabelecer um nexo retributivo
dos lucros alcancados pela invencdo. Mencione-se
aqui a disposicdo do “compartilhamento de benefi-
cios” (equitable sharing), postulado pela CBD e re-
cepcionado pelas normas internas. Entretanto, como
se ndo fosse suficiente a argumentacéo elencada na
primeira inferéncia realizada neste trabalho sobre o
compartilhamento de beneficios, a partir da tabela
construida e dos fatos anteriormente apresentados,
a proposicdo desse instituto é evidentemente uma
estratégia mercantil, segundo a qual o mercado tra-
ta de dar uma resposta que legitime o ato de apro-
priacdo. Nesse mesmo sentido, pode-se interpretar
que conjuntamente a esse fato se tem o que Shiraishi
Neto e Fernando Dantas (2008) percebem nessa pro-
blematica em questdo, a saber, a criagcao de novos
sujeitos de direito correspondentes ao desejo da ide-
alidade normativa. Entretanto, a partir do delinea-
mento teérico-metodolégico “foi possivel desvendar
o ‘segredo’ ultimo da personalidade juridica: a uni-
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versalizagdo do homem como sujeito de direito é, ao
mesmo tempo, a universalizagdo como mercadoria
- adisposi¢ao do movimento de valorizagdo do capi-
tal” (Kashiura Junior, 2012, p. 165), sendo justamente
isso que a resposta dada pelo compartilhamento de
beneficios acarreta.

Retomando a analise da tabela de patentes, pode-se
perceber, ainda, que oito (8) das doze (12) patentes
listadas advém dos Estados Unidos e do Japao, prin-
cipais paises produtores de tecnologia no cenario
mundial. Esses mesmos dois paises, em relatério pu-
blicado pela World Intelectual Property Organization
(WIPO),*® sdo também os dois paises que aparecem
em primeiro (EUA) e segundo (JP) lugares como pa-
ises que mais depositaram pedidos pelo Patent Co-
operation Treaty (PCT) na WIPO em 2014, constando
uma porcentagem de 28,7% para os Estados Unidos
e 19,8% para o Japao. Esse percentual de 48,5% se
deve, obviamente, a capacidade industrial avancada
desses dois paises, mas nao se pode atribuir a esse
fato Unico a exclusiva responsabilidade por tamanho
desenvolvimento inventivo. Assim, utilizando os fatos
conhecidos, a porcentagem de patentes depositadas
e de normas permissivas com relagdo a bioprospec-
¢do, pode-se apontar para um fator também politico
que justifica esse “acimulo” de patentes. Esse fator
€ evidenciado no interesse de grandes companhias
farmacéuticas e cosméticas, muitas delas tendo sede
nos paises citados, que influenciam direta e indireta-
mente os debates e as construcgdes legais. Esse fator
politico esta ligado ao agigantamento dessas ins-
tituicdes e do seu interesse na biodiversidade e no
conhecimento tradicional, pois a diversidade de res-
postas e demandas procuradas sao encontradas na
mesma medida, isto é, na diversidade biologica. Essa
inferéncia decorrente do fator poder politico dessas
instituicdes pode ser fortalecida quando se observa
0 nome e o resumo das patentes nimeros sete (7),
logdo para pele, e doze (12), inibidor de colagenase e
cosmético antienvelhecimento, que estao diretamen-
te relacionadas com produtos cosméticos e estéticos;
bem como se se observar a patente nimero dez (10)

19 Esse relatorio se refere aos numeros de patentes que foram
requeridas pelo PCT agreement: International Applications filed
under the Patent Cooperation Traty. Disponivel em <http://www.
wipo.int/export/sites/www/ipstats/en/docs/infographics_syste-
ms_2014.pdf>. Acesso em 24 de mar de 2015.
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databela, Uso de inibidores da agregagdo plaquetdria
e da coagulagéo isoladas em Bauhinia sp., claramente
vinculada ao processo e producao de farmacos.

A partir desses resultados alcancados, poder-se-ia
ainda especular sobre o motor inicial desse todo
complexo que relaciona nao somente a pratica da
biopirataria, mas também a prépria producéao legis-
lativa. Entretanto, a inferéncia descritiva possivel é
a de que existe, no cenario internacional da proprie-
dade intelectual, uma deprecia¢do do conhecimento
tradicional ou, mais detidamente, a erosao das condi-
¢oes de producao de conhecimento local associado a
biodiversidade, uma vez que a apropriagao desses foi
claramente revelada a partir das patentes elencadas
acima. Além disso, infere-se que 48,5% das patentes
depositadas em 2014 pelos EUA e Japao, somadas ao
contingente de ilegalidade aqui apresentado, vali-
dam a tese de biopirataria institucionalizada e pilha-
gem de conhecimento na contemporaneidade.

O direito se revela, assim, perverso para com alguns,
ao passo que a pretensao de universalidade almejada
pelas normas as quais trabalham o assunto da pro-
priedade intelectual e da patente se acomodam na
generalidade proporcionada, assemelhando-se ao
caixa eletronico da metafora de Zenon Bankowski e
restringindo as possibilidades de avaliagao sobre uma
determinada concepgdo de vida boa nos moldes de
Taylor. A partir dai confirma-se a hipdtese apresenta-
da inicialmente: as patentes relacionadas a Bauhinia
forficata e a Bauhinia sp. coletadas na OMPI demons-
tram falhas na efetividade do atual sistema juridico
de propriedade intelectual, considerando a necessi-
dade de salvaguarda do conhecimento tradicional -
haja vista as comunidades locais que trabalham com
aplanta -, o que se valida com base na argumentacao
desenvolvida e nos fatos empiricos apresentados,
expondo, assim, a maneira como as escolhas morais
devem ser ampliadas no sentido de compreender a
perspectiva do outro (o tradicional) inviabilizado no
atual sistema de patentes. Deve-se dar ao risco da
tensao entre o amor e o direito para se caminhar em
um progresso cognitivo-normativo, trazendo a tona o
valor justica no contexto da aplicacdo legal.
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5 Discussao de resultados e conclusao

A guisa de concluséo, pode parecer que o trabalho
apresentado carece de respostas. Decerto, muitas
inferéncias foram realizadas, bem como foram colo-
cados em xeque alguns institutos e normas de apli-
cacdo interna e internacional, tais como os requisi-
tos de patenteabilidade e o compartilhamento de
beneficios. Entretanto, a grande questdo ndo deve
ser a incessante busca por uma resposta quando se
abre uma lacuna no sistema juridico, até porquanto
em tempos em que se exalta um novo paradigma na
ciéncia do direito (o confuso movimento “denomi-
nado” pés-positivismo), a busca por uma resposta
imediata, a afirmacdo da completude do sistema é,
portanto, a sua propria negacao.

Nao se tem a pretensao de apresentar respostas, mas
de evidenciar problemas historicos que marcam a
construcao da mitologia do juridico e do abissal sis-
tema patentario, o qual exclui comunidades tradicio-
nais da caracterizagao imperativa da ciéncia, mas ao
mesmo tempo se apropria desse conhecimento pos-
to como nao-ciéncia para fundamentar as invencdes
da modernidade relacionadas a farmacos e cosméti-
cos. Assim, classificar este trabalho como prescritivo
ou descritivo nao é cabivel na sua defini¢do, uma vez
que se problematizam os modelos apresentados so-
bre propriedade intelectual. Por isso ndo se emitem
respostas do ponto de vista prescritivo (dever ser) ou
se descreve (descritivo) um processo adequado.

Assim sendo, a necessidade de ressignificar o viés
interpretativo que se impde sobre o tradicional é
justamente um caminho a se percorrer com vistas a
minimizar alguns impactos que a predatéria pratica
cientifica estd gerando. Como se ndo bastasse isso,
com a recente aprovagao do marco da biodiversidade
sancionado no sistema juridico brasileiro no dia 20 de
abril de 2015, o verdadeiro discurso vencedor foi o da
necessidade de se avancar e se “ganhar uma corrida”
com relagdo a producao de biotecnologia, ao passo
que pouco se fala com relagdo as consequéncias des-
sa “corrida” para as comunidades tradicionais.

A propriedade intelectual e o direito de patente ndo
podem continuar a fornecer elementos normativos
que fomentem a pratica de pilhagem de conheci-
mento e a biopirataria institucionalizada, pois é esse

Direito de patente e a invisibilidade do
conhecimento tradicional / Marcos Vinicio
Chein Feres e Jodo Vitor de Freitas Moreira

o significado latente da palavra bioprospeccdo que
vem sendo empregada em termos normativos como
na CBD, MP n° 2.186-16 entre outros. Ndo obstante,
diante desse quadro de perdas historicas sofridas
pelo conhecimento tradicional, deve-se lutar por
uma perspectiva normativa reestruturante dos para-
digmas legais, a preceder uma organizagao politico-
-institucional desses movimentos. Aqui vale ressaltar
o importante papel de cooperagdes politicas institu-
cionais entre as comunidades tradicionais e sujeitos
académicos das mais diversas areas para uma tenta-
tiva de reverter o quadro que se instaura. Portanto,
sao extremamente relevantes trabalhos que apon-
tem para uma analise empirica, evidenciando ca-
sos como o aqui tratado, pois assim se unem forgas
para se instaurar uma luta por reconhecimento nos
moldes das quebradeiras-de-babagu no movimento
Babacu-livre, no norte do pais, e a luta pelo queijo-
-serrano no sul do brasil.

Por fim, o que prevalece no momento histérico é um
quadro de perdas, pois as condutas éticas expressas
pela idealidade normativa camuflam um discurso do

avango, tipico do paradigma iluminista.

SIS S S S S S S S
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ENTRE O DIREITO E A SOCIEDADE: entrevista com Bryant Garth //
Fernando de Castro Fontainha', Izabel Saenger Nuriez? e Paulo Eduardo Alves

da Silva’®
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No dia 30 de maio de 2015, durante a conferéncia
anual da Law & Society Association, que acontecia
na cidade de Seattle, Bryant Garth concedeu uma
entrevista aos trés autores. Um dos mais influentes
académicos do campo da Sociologia do Direito, e
um dos principais quadros do que se denominou
Law & Society Movement, ele nos concedeu mais de
duas horas de entrevista. Falamos sobre suas origens
familiares, sua opcéo pelo curso de Direito e a cons-
trucado de sua carreira. O leitor acompanhara o con-
texto dentro do qual ele ocupou diferentes posicdes
juridicas e académicas, bem como constituiu redes e
produziu trabalhos. Interessa particularmente a uma
reflexdo biobibliografica a maneira como Bryant Gar-
th se constituiu como ator singular no nosso campo
de estudos. Se por um lado, cresceu academicamen-
te sob influéncia da primeira geracdo do L&SM (David
Trubek, Lawrence Fridman, Marc Galanter), de forte
ancoragem americana, de outro construiu parcerias
sélidas com pesquisadores europeus, notadamente
Mauro Cappelletti e Yves Dezalay. Se trata de uma
trajetoria a partir da qual se pode observar privile-
giadamente a convergéncia da empiria americana e
do comparatismo europeu para a produgao de algo
realmente novo na Sociologia do Direito. Esta entre-
vista se pretende uma fonte para estudos e reflexdes.
Ela se apresenta na exata forma em que foi gravada.
Sua transcricdo direta do inglés foi realizada por Iza-
bel Nufiez e Veridiana Domingos Cordeiro. A confe-
réncia de fidelidade e a tradugdo para o portugués
foram realizadas por Izabel Nufez. A revisdo técnica
da traducéo foi realizada por Fernando Fontainha e
Paulo Eduardo Alves da Silva. Os perfis das pessoas
mencionadas pelo entrevistado foram feitos por Pau-
lo Eduardo Alves da Silva. Boa leitura:

1 Professor do Instituto de Estudos Sociais e Politicos da UERJ
(IESP/UERJ).

2 Doutoranda em Antropologia na Universidade Federal Fluminen-
se (UFF).

3 Professor da Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto da USP
(FDRP/USP).
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Fernando Fontainha: E dia 30 de maio de 2015, es-
tamos em Seattle, no hotel Westin Seattle, onde esta
acontecendo o Encontro Anual da Law & Society. En-
trevistaremos o professor Bryant Garth. Como entre-
vistadores temos eu, Fernando Fontainha, profes-
sor do IESP/UERJ; Paulo Eduardo Alves da Silva, da
Universidade de Sao Paulo (USP) e Izabel Nufez da
Universidade Federal Fluminense (UFF). E claro, nos-
so entrevistado, Professor Bryant Garth, da Universi-
dade da California-Irvine. Bryant, nds gostariamos de
lhe perguntar, primeiro, temos aqui alguns dados so-
bre a sua trajetdria, verificamos que vocé nasceu no
dia 9 de dezembro, em San Diego, na California. Vocé
poderia nos descrever a casa onde vocé cresceu, o
lugar e as pessoas com as quais vocé foi criado? O
nome e as profissdes dos seus pais?

Eu nasci no que provavelmente se chamaria de
uma familia de classe média alta, num suburbio
bastante rico de San Diego, chamado La Jolla, que
vocés devem conhecer. Meus pais ndo eram ricos e
0 meu pai sempre foi aposentado, entédo viviamos
de renda, mas rendas ndo muito afortunadas. Eu
cresci muito focado nos estudos e acho que com-
preendendo que meus pais eram muito altivos e
acreditando que eles eram parte da classe alta,
mas eu podia ver que éramos uma familia deca-
dente, ao invés de uma familia ascendente. Entdo
se eu estivesse entrevistando a mim mesmo, essa
seria uma das coisas que eu perceberia, que me
deu talvez um pouco mais de ambigéo por que eu
ndo era, eu percebia, que eu ndo vinha de uma fa-
milia abonada.

FF: E vocé cresceu entre irmaos e irmas?
Um irmdo mais velho e uma irmé mais nova.
FF: Eles também estdo no campo do direito?

Ambos sdo juristas®. Mas eu ndo venho de uma fa-
milia de juristas. Eu cursei a faculdade de direito,
depois meu irmdo cursou e depois minha irmd. Foi,

4 NT: Do original: “lawyers”. Em inglés, todas as profissdes do cam-
po juridico podem ser designadas pelo termo. Assim, por ndo po-
dermos precisar a atividade dos irmaos do entrevistado, optamos
por usar o termo “jurista”.
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eu penso, eles fizeram o curso em parte por que eu
fiz. E nGo é incomum nos Estados Unidos que pes-
soas que ndo saibam o que fazer, cursem a Facul-
dade de Direito.

FF: E, nd0 é incomum. Bem, mas um pouco antes da
Faculdade de Direito, como vocé descreveria suavida
na escola, antes da Universidade?

Eu era uma daquelas pessoas que de fato gosta-
vam da escola. Eu praticava esportes, fui vice pre-
sidente do grémio da escola, voltado ao sucesso e
conseguia o que eu queria. Mas era o Sul da Cali-
férnia, na década de 60, entdo eu era um pouco
mais bdrbaro do que aparece no meu curriculo.
Eu certamente tive sorte por nunca ter arrumado
problemas e ter uma boa posi¢do para ir para a
Universidade®.

Izabel Nuiez: Antes da Faculdade de Direito, vocé
estudou literatura ou algo parecido?

Eu cursei American Studies®.
IN: American Studies. E como era, professor?

Eu fui para Yale, que era muito longe de San Diego.
Minha mde havia estudado em Wellesley, que era
uma escola do leste e meus pais realmente gosta-
ramda ideia de que eu fosse para Yale. Eu nédo tinha
certeza no que queria me graduar, como amava
histéria, American Studies pra mim era sobretudo
histdria, vocé aprende sobre a época em que os
Estados Unidos eram uma colénia, até mesmo um
pouco de histéria europeia, por que o diploma em
American Studies, vocé precisa saber um pouco de
historia Russa e a Guerra Fria, entre outras coisas.
Entdo, como eu era muito fascinado por assuntos
estrangeiros, relagbes internacionais, e era um

5 NT: Do original“college”. Nao ha correspondente em portugués,
uma vez que os sistemas de ensino da sociedade americana e bra-
sileira sdo diferentes. Optamos, portanto, por traduzir por Univer-
sidade, pois se trata do estagio subsequente ao final dos estudos
secundarios.

6 NT: Nos Estados Unidos o curso de Direito é uma pds-graduagao.
No nivel da graduacao, logo apds o “segundo grau” ha o college, no
caso de American Studies, pode ser literalmente traduzido por Es-
tudos Americanos. Optamos por manter o termo original de modo
a conservar seu sentido.
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momento especialmente bom para estar estudan-
do, por que era o ano de 1970, quando tudo estava
acontecendo no mundo: tinhamos as manifesta-
¢bes contra as invasées no Camboja e Yale fechou
por muitas semanas, entdo era uma época em que
as pessoas levavam as ideias a sério. Vocé lia muita
literatura critica, era parte da formagéo de todos
naquele momento.

FF: Deixe-me perguntar algo, por que esse é um tipo
de formagdo académica que nao temos no Brasil, en-
tdo para um leitor brasileiro, vocé poderia explicar
melhor o que é uma formacédo chamada “American
Studies”? E um curso de trés anos, é um bacharelado?

Existia uma tendéncia para diplomas interdisci-
plinares, entdo a ideia era que ao invés de apenas
fazer histdria ou literatura, vocé poderia combinar
ciéncia politica, histéria, alguma literatura, em
algo chamando American Studies. Assim vocé te-
ria também Estudos Europeus, etc. Hoje vocé tem
Estudos Latino-Americanos, Estudos Africanos, era
o inicio desse movimento. Se vocé fosse lecionar
no curso de American Studies vocé provavelmente
néo teria se formado em American Studies. Vocé te-
ria um doutorado em uma dessas trés disciplinas.
Esse era apenas um dos muitos diplomas que vocé
poderia escolher e, se vocé soubesse a forma como
gostaria de trabalhar, vocé podia passar um ano
apenas cursando as disciplinas e depois escolhia a
drea de estudo de sua preferéncia. Vocé poderia ser
um cientista, podia ter um diploma em matemdati-
ca, e eu definitivamente fui para longe disso.

IN: Vocé mencionou que, bem, na década de 60 vocé
estava no Secundario em San Diego e que na década
de 70 vocé estava na Faculdade. Entdo como esses
dois periodos afetaram sua vida? Porque vocé disse
algo sobre isso, mas eu gostaria de saber mais, por
que parece haver uma conexao...

Bem, me parece que todo mundo que cresceu na-
quele momento, foi formado em parte pela Guerra
do Vietnd, em oposicdo a guerra, lendo especial-
mente literatura de esquerda e essa certamente
era minha inclinagéo naquele momento, o que néo
era incomum. Entéo, eu fui a manifestagées, parti-
cipei de ativismos, ndo como um grande lider, mas

Entre o Direito e a sociedade / Fernando de
Castro Fontainha, Izabel Saenger Nuiiez e
Paulo Eduardo Alves da Silva

eu fui para a Marcha sobre Washington contra a
Guerra no Vietnd algumas vezes. Entdo me parece
que éramos formados com um tipo de senso critico
posto em nossas cabegas por virmos de uma época
muito sui generis.

FF: Algumas pessoas dizem que a juventude é o mo-
mento no qual nos orientamos politicamente e, eu
estou errado se eu disser que vocé é um homem de
esquerda? Que nasceu em um momento e viveu na
década de 60 e 70?

Foi isso. Mas eu também posso dizer que cresci em
um lugar bastante conservador, meus pais eram li-
berais, entdo néo estou longe... eu estava a esquer-
da dos meus pais mas eu ndo tive que brigar com
eles para me opor a Guerra do Vietnd, por exemplo.

IN: Vocé mencionou, professor, que a sua mae tam-
bém foi para Yale?

Ela foi para Wellesley, que é um tipo de... costuma-
va ser parte das Seven Sisters7. Havia a lvy League,
que é masculina, e a Seven Sisters, da qual fazem
parte Smith, Radcliffe e Wellesley. Minha mde tinha
muito orgulho de ter ido para esta Liga de escolas
femininas. E meu pai foi para Stanford, ele cursou
uma faculdade muito respeitdvel, mas ambos que-
riam para mim uma Universidade que fizesse parte
dalvy League.

FF: Entdo vocé concluiu seus estudos em American
Studies e estava pronto para cursar Direito ou nao?
Como surgiu a ideia de cursar Direito?

Bem, me recordo que eu ndo conhecia nenhum ju-
rista, eu nunca havia encontrado um jurista e, para
ser honesto, eu queria cursar histéria mas eu...
por que estava quase 5 mil quilémetros longe, eu
havia me casado com minha namorada dos tem-
pos de escola, jé nos primeiros anos da Faculdade,
0 que era muito incomum e tinhamos um bebé. E
uma formagdo em histéria, naquele momento, em

7 NT: Seven Sisters ou Sete Irmas, era o grupo de sete universida-
des de artes, conhecidas por serem liberais, localizadas no nordes-
te americano e destinadas exclusivamente as mulheres, em para-
lelo a Ivy League, que era a liga masculina de esportes composta
por 8 Universidades do Nordeste Americano, da qual Yale faz parte.
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que ndo havia empregos... decidi que eu faria algo
mais prdtico, e a Faculdade de Direito é prdtica. En-
tdo concorri a uma vaga no curso de Direito, ndo
por que eu quisesse ser um jurista, eu ainda alme-
java encontrar uma forma de me tornar professor,
professor universitdrio, mas pensei que era neces-
sdrio encontrar um caminho para arranjar um em-
prego. Como meu orientador de Yale, que era his-
toriador, sé conseguiu inicialmente emprego como
bibliotecdrio, ele me disse: “ndo va cursar Historia,
vocé ndo vai encontrar trabalho”. Entdo, como ndo
queria assumir aquele risco, fui cursar Direito.

FF: Estou muito interessado em saber, ndo de forma
geral, mas a partir da sua experiéncia, como foi o pro-
cesso seletivo? Vocé se candidatou apenas para Yale?
O processo em si, vocé lembra?

Para o Curso de Direito? Ndo, eu fiz o processo sele-
tivo para cinco ou seis Universidades.

FF: Vocé lembra quais?

Sim. Eu fiz o processo para Berkeley, Harvard, Stan-
ford, UCLA, e Northwestern.

FF: E Yale?

Ndo, eu ndo fiz o processo seletivo para Yale. Fui
para Yale na graduagéo. Eu fui para Stanford e
queria muito voltar para a Califérnia. Me conside-
rava um Californiano. Na verdade eu fui aceito por
Stanford mais no final do processo seletivo, eu ja
havia assinado uma carta de financiamento em
Boston, para ir para Harvard. E Stanford ainda néo
era sequer... hoje em dia Stanford é considerada
uma das trés melhores Faculdades de Direito. Na-
quele momento tinha uma étima reputagdo mas
ndo era o que é hoje. Por isso meus pais sequer me
disseram que eu havia sido aceito em Stanford, mi-
nha irmdé o fez. Coloquei minha esposa e o bebé no
carro e dirigi de volta para a Califérnia e comecei a
Escola de Direito em Stanford.

FF: Para estar préximo da Califérnia?

Sim. Eu pensava que iria morar para sempre na Ca-
liférnia. Obviamente que ndo morei, mas era isso
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que eu pensava que aconteceria.

FF: Seu primeiro ano... seu primeiro contato com o
mundo juridico, a Escola de Direito, os professores...

Foi a Escola de Direito... Me sai bem como um alu-
no de Direito. Certamente investi nisso, me torneij o
editor-chefe, no segundo ano, do Jornal de Estudos
Internacionais. E fiz algumas atividades pro bono,
trabalhava meio periodo, entéo era bem envolvido
na Escola de Direito. Entretanto, as disciplinas ndo
eram tdo estimulantes quando aquelas que cursei
como aluno de graduagéo, eram prdticas demais,
eu acho.

FF: Digamos, os aspectos mais técnicos do Direito?

Aspectos mais técnicos e, além disso, parecia que
estdvamos aprendendo Direito ao invés de apren-
dermos sobre o Direito. E na verdade, eu tinha...
eu trabalhava meio periodo em Palo Alto para um
escritério pequeno, o que era pouco comum mas
eu estava tentando sustentar minha esposa e meu
filho, entdo eu trabalhava muito. E havia esse es-
critdrio pequeno que gostava de mim e eu gostava
deles, eu iria me tornar um advogado de Palo Alto,
embora eu ainda desejasse em algum momento
comecgar a dar aula, de alguma maneira eu sabia
como isso se daria, mas eu aceitei o emprego nesse
escritério em Palo Alto e eu iria ficar & e trabalhar.
Um dia eu vi em um quadro de avisos uma bolsa
de pesquisa em Florenga, Itdlia, e era Capelletti.
Ele estava contratando pesquisadores para o pro-
jeto Acesso a Justica e eu ndo sabia para o que ele
estava contratando mas eu quis ir, por que senti
vontade, por qualquer razéo que seja, eu nem me
preocupei sobre o que era esse projeto. Eu queria
ao menos aprender mais uma lingua estrangeira.
E ao menos eu aprenderia italiano, se eu fosse para
a ltdlia. E eu acabei [d, com mais trés americanos,
trabalhando no projeto, dois deles jé haviam ter-
minado os estudos, e eu. Entdo eu comecei e, de-
pois de terminar o curso de Direito, me afastei do
escritério de advocacia de Palo Alto por um ano, e
iria ficar apenas um ano [em Florenga], trabalhar
na pesquisa por um ano, seja ld com o que ele es-
tivesse trabalhando, e entdo tudo aconteceu. Era
um projeto da Fundagéo Ford sobre Acesso a Justi-
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¢a e eu me interessei por ele, estdvamos na Itdlia e
entdo fiquei, obviamente, eu me identifiquei muito
mais com o projeto. Capelletti e eu nos entendemos
e, de certa maneira, me tornei aquele tipo de pes-
soa que se envolve no processo de escrita, edicdo e
outras partes diferentes do projeto. Entdo, isso era
1976 e, enquanto estavamos em Floren¢a, a Uni-
versidade Europeia, que é um projeto longo, esta-
va comegando a abrir em Florenga e eles disseram
que haviam contratado o Mauro [Capelletti], o que
foi uma coincidéncia, por que ele ndo estava no
primeiro grupo, mas a Itdlia mudou e ele tornou-
-se o substituto. Cada pais da Comunidade podia
nomear um professor para o projeto original, entdo
ele foi um dos professores fundadores do Departa-
mento de Direito e eles disseram que gostariam de
ter um ou dois americanos, por que estavam inte-
ressados em pesquisadores que tivessem conhe-
cimento sobre Direito Constitucional, pois o cons-
titucionalismo europeu estava emergindo. Assim,
eu consegui uma bolsa de estudos para estar na
primeira turma da Universidade Europeia e entdo
dei adeus ao meu emprego no escritério de advo-
cacia de Palo Alto. Mas o que era interessante, na
minha perspectiva, é que quando comecei a traba-
lhar com Mauro Capelletti - é que comecei a traba-
lhar trés meses antes dos demais pesquisadores - e
permaneci em Palo Alto até ir para a Itdlia. Nesse
momento Mauro tinha na mesa dele dois artigos,
que haviam acabado de ser escritos e que foram
enviados para ele. Um, de autoria de David Tru-
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bek® e Marc Galanter®, chamado “Schollars in self-
-estrangement ™, sobre direito e desenvolvimento
e outro, de Marc Galanter, “Why the ‘have’s’ come
out ahead™. E eu os levei para casa e os li, e eu
decidi que a Faculdade de Direito era muito mais
interessante do que eu pensei que fosse, e essas
ideias conectavam, digamos, minha orientagdo de

8 David M. Trubek (1935) é professor de Direito na Universidade
de Wisconsin, em Madison, e um dos membros da Law and Socie-
ty Association desde a sua constituicdo. O Professor Trubek tem
uma relagdo especial com o Brasil desde o final da década de
1960, quando foi Consultor Juridico da Missao “USAID” no Brasil
e desenvolveu a primeira onda de projetos na linha de “Direito e
Desenvolvimento”, retomada recentemente em Programas de Pés
Graduacgdo no Brasil. Trubek sempre foi um ativo pesquisador e
empreendedor de projetos de pesquisa no ambito da Law and So-
ciety nos EUA e em todo o mundo. Além dos projetos em “Direito e
Desenvolvimento”, Trubek dirigiu o conhecido e referencial “CLPR
- Civil Litigation Research Project”, que produziu trabalhos mar-
cantes nos estudos sobre “litigation”, “dispute resolution” e “legal
mobilization”, na década de 1980. Trubek ja lecionou em diversas
universidades brasileiras, publicou trabalhos em co-autoria com
professors brasileiros e atualmente coordena dois projetos inter-
nacionais com participacdo de professores e pesquisadores brasi-
leiros, alguns deles membros da REED: o LANDS, Law and the New
Developmental State, e o GLEE, Project on Globalization, Lawyers,
and Emerging Economies. E também atualmente coordenador do
projeto Law and the New Developmentalism, do Harvard Institute
on Global Law and Policy.

9 O Professor Marc M. Galanter (1931) é Professor Emérito da Uni-
versidade de Wisconsin, Madison e professor visitante da London
School of Economics and Political Sciencies, na Inglaterra. E tam-
bém fundador da Law and Society Association, que presidiu de
entre 1983 e 1985. Sua produgdo é vasta e suas ideias originais e
muito influentes. Entre outros referenciais trabalhos, ele é o autor
do artigo considerado o mais citado no campo do “Law and Socie-
ty” - o “Why the haves come out ahead”, de 1974, mencionado aci-
ma por Bryant Garth como referéncia de Mauro Cappelletti. Neste
artigo, Galanter cria a famosa tipologia dos “litigantes habituais” e
“litigantes eventuais”, “repeat-players” e “one-shooters” e explica
como o primeiro tem mais vantagens que o segundo. Galanter ain-
da escreve e leciona sobre Direito Sul Asiatico (particularmente, da
india), Direito e Ciéncias Sociais, Profissdes Juridicas, Contratos,
Solugdo de Disputas. O Professor Galanter é também um colecio-
nador de livros de piadas sobre advogados e, em 2006, escreveu
“Lowering the Bar,” um livro com analises sociopoliticas baseadas
em piadas sobre o mundo juridico. O Professor Galanter é parceiro
antigo da Reed e participou como conferencista internacional do
30 EPED, em 2014, na Faculdade de Direito da USP de Ribeirdo. A
Revista da Reed no. 1, volume 2, de 2014, publicou uma interessan-
te entrevista feita com o Professor Galanter na ocasiao.

10 Trubek, D; Galanter, M. Scholars in Self-Estrangement: Some Re-
flections on the Crisis in Law and Development Studies in the United
States. Wiscosin Law Review 1062 (1974).

11 Galanter, M. Why the “Haves” Come out Ahead: Speculations on
the Limits of Legal Change. Law & Society Review, Vol. 9, No. 1, (Au-
tumn, 1974), pp. 95-160.
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esquerda com o que era o direito, direito e mudan-
¢a social através do direito. E colocaram o tema na
agenda, o que me deixou muito mais entusiasma-
do para trabalhar com o projeto e, claro, através
do projeto eu conheci essas pessoas.

IN: Vocé estava contando, professor, sobre a sua ex-
periéncia na Europa, mas vocé também terminou o
JD [Juris Doctor12] aqui nos Estados Unidos. Como
foi? Por que vocé tem ambas as formacdes...

Um JD em Stanford. Depois eu acabei fazendo
o Doutorado na Universidade Europeia, em Flo-
renga, e isso foi em parte para, de certa maneira,
justificar estar na Itdlia. Por que eu sabia, naquele
momento, que eu queria ser professor e entéo eu jd
conhecia pessoas que eram professores e eu esta-
va publicando, entdo eu sabia que tinha algumas
chances de ingressar no mundo académico, mas
pensei que seria bom ir além e fazer o doutorado
na Universidade Europeia como uma boa evidén-
cia simbdlica de ter estado ld, fazendo algo. E tam-
bém em fun¢do do Mauro, com quem naquele mo-
mento eu jd estava muito conectado... eu fiz esse
livro sobre Escritdrios Locais de Advocacia para os
Pobres®, cuja pesquisa me demandou viajar, as
expensas da Universidade Europeia, entrevistando
pessoas e foi interessante por que...

FF: Essa foi a sua tese de doutorado?
Sim.
FF: Vocé recorda o titulo, o titulo exato?

Sim, foi publicado como livro, intitulado “Neigh-
borhood Law Firms for the Poor™. E um estudo
comparado sobre Europa, Canadd, Austrdlia e os
Estados Unidos. De certa forma, o que eu acabei
fazendo, por que era a difusdo da ideia de advo-
gados ativistas para os pobres, que comegaram a
surgir nos Estados Unidos e foram copiados na In-

12 NT: Nos Estados Unidos a formacao juridica contempla o Juris
Doctor (JD) e ndo o Doctor of Philosphy (PhD).

13 NT: no original “Neighborhood Law Firm’s for the poor”.

14 Neighborhood Law Firms for the Poor: A Comparative Study of Re-
cent Developments in Legal Aid and in the Legal Profession (Alphen
aan den Rijn, Sijthoff, 1980).
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glaterra, Franga, Holanda e outros paises, embora
tenham sido modificados nesses paises. Entdo era
divertido trabalhar nessa pesquisa e escrevi como
tese. Foi publicado na Europa. E muito dificil de
conseguir uma cdpia atualmente, mas existe.

IN: Foi publicado na Europa?
Sim, eu acho.

FF: Vocé lembra o editor?
Aeditora era Sijthoff.

FF: Holandesa?

Sim, Holandesa, mas eles foram comprados por ou-
tra editora. Vocé pode encontrar um exemplar nas
livrarias. Eu comprei um nos ultimos cinco anos,
por que eu ndo tinha uma cépia. Dei para o Museu
da Justica e da Igualdade’® ou algo como isso.

FF: Um pouco antes, eu estou muito interessado...
vocé estava seguindo uma carreira que levaria a ser
um advogado de Palo Alto, mas como vocé descre-
veria esse desejo, naquele momento, ndo depois de
conhecer o Mauro Capelletti, mas antes, o que, sub-
jetivamente o levara a almejar o mundo académico?

Era em parte por que, como eu disse, eu era inte-
ressado em Historia antes e, seja ld por que razéo,
penso que eu era apenas uma dessas pessoas que
investe muito nos estudos. Eu amava ler, escrever,
pesquisar e eu me sentia muito confortdvel na-
quele ambiente e nunca tinha... eu ndo era talha-
do para o mundo dos negdcios e, bem, eu estava
pronto para ser um advogado, mas essa ndo era a
minha primeira op¢do, era uma espécie de “eu te-
nho que’, claro, a ironia é que eu teria estado em
Palo Alto, no surgimento do Vale do Silicio, e seria
um bom lugar para estar, caso eu quisesse ser ad-
vogado, mas eu sou muito mais feliz depois de ter
desviado para a academia. Acabou acontecendo
que eu nunca pratiquei a advocacia.

FF: Sua esposa, filhos, a preocupagao com dinheiro e

15 NT: do original “Museum of Equal Justice”.
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etc., eles o0 apoiavam? Especialmente a sua esposa?
Estou falando da decisdo de ir para a Italia.

Ah, sim. Eles... eu tinha dois filhos no momento em
que fomos para Itdlia e a terceira, Daniela Maria,
nasceu em Florenga. Entdo a minha esposa estava
pronta para a aventura. Nés pensamos que seria
possivel viver na Itdlia gastando menos do que de
fato gastdvamos mas, naquele momento, e isso
é contar a histéria como ela realmente é, parte do
motivo de ter podido ficar mais dois anos é que mi-
nha tia havia se casado com um advogado formado
em Harvard, um advogado muito bem sucedido,
como seu sequndo marido, e ele afeicoou-se por
nos e nos enviava algum dinheiro para nos ajudar
a ficar, e isso tornou as coisas muito mais simples
e era uma questdo de fé, de certo modo, entéo ndés
ficamos. Penso que possivelmente teriamos ficado,
mas teria sido mais dificil, especialmente mais dificil
para a minha familia, mas nés amdvamos estar ld e
minha esposa encomendou um livro de receitas ita-
lianas, enquanto estava ld, colecionava antiguida-
des, coisas antigas e baratas que ela polia e vendia.
Ela teve muita determinag¢do enquanto estava [d.

IN: Vocé mencionou, professor, que nao trabalhou
como advogado mas encontramos em nossa pesquisa
a informacéo de que o senhor trabalhou como asses-
sor de um juiz*®. O senhor, em algum momento, antes
de trabalhar em Palo Alto, desempenhou essa fun¢édo?

Sim. O que aconteceu foi que eu estava na Uni-
versidade Europeia e sabia que, para me tornar
professor, provavelmente eu necessitaria alguma
experiéncia juridica prdtica. E como parte do foco
do projeto Acesso a Justica eram tribunais ativis-
tas e a Justica Federal americana era muito ativa
nesse momento, no tema das reformas prisionais,
direitos civis, entéo eu estava interessado... E pen-
sei que poderia lecionar processo civil e aprender
como a Justica Federal funcionava, e como eu ti-
nha um amigo que havia assessorado um juiz fe-
deral, ele me disse que era uma étima experiéncia,
ele disse: “o juiz com quem trabalhei estd interes-

16 NT: Do original “clerk” que pode ser traduzido por assistente.
No caso das profissdes judiciarias a fungado é a que conhecemos no
Brasil como assessor.
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sado em todas as coisas que vocé estd interessa-
do” Por que eu estava fazendo servigos juridicos
alternativos, esses diferentes dos tribunais e rela-
cionados ao acesso a justica. Entdo eu voei de vol-
ta para os Estados Unidos, durante um feriado, e
falei com o juiz. Ele me disse: “se vocé aplicar por
dois anos, a partir de agora, eu te dou a vaga por
dois anos” Entéo, durante todo o tempo, eu sabia
exatamente em que momento iria embora da Itdlia
e eu teria que terminar minha tese. Entdo eu traba-
lharia como assessor por um ano. Assim eu voltei
e passei a trabalhar la, naquele momento, para
um juiz. Mas eu devo dizer que, nesse meio tempo,
por meio do projeto Acesso a Justica, eu conheci
David Trubek, Marc Galanter'” e Lawrence Fried-
man?*é, Este dltimo eu conhecia um pouco como
professor, e muitos outros. E David me convidou
para produzir alguns dos primeiros estudos criticos
sobre o direito, conferéncias em Boston. Entdo eu
estava comegando a construir um pouco da minha
rede e a Law & Society estava recém se formando.
Assim que, enquanto eu estive em San Francisco,
organizei o painel que o Lawrence Friedman me
impulsionou a fazer, sobre Acesso a Justica. Assim,
possivelmente nesse seqgundo ou terceiro encontro
da Law & Society, eu estava participando enquanto
era assessor. E aquilo me langou e basicamente é
onde eu tenho estado desde entéo.

17 V. biografias de Trubek e Galanter em notas de rodapé acima.
18 O Professor Lawrence M. Friedman (1930) é outro membro fun-
dador da Law and Society Association e foi seu presidente entre
1979 e 1981. E professor de Direito e também de Histéria e Cién-
cia Politica na Universidade de Stanford, autor de dois dos livros
mais importantes e premiados sobre a Histéria do Direito Norte-
-americano (“History of American Law,” 1973 e “American Law in
the 20th Century”, 2003), além de outros tantos prémios por sua
vasta e diversa obra. Antes de ir para Stanford em 1968, lecionou
na Universidade de Wisconsin, em Madison e na Universidade de
Saint Louis. Possui também publicagdes referenciais nas areas de
“crime and punishment”, direitos humanos e “Law and Society”.
Segundo um levantamento do Professor Brian Leiter, da Universi-
dade de Chicago, o Professor Friedman foi o professor de Historia
do Direito com o maior nimero de trabalhos citados (1890 citagdes
entre 2000 e 2007). O Professor Friedman também escreve ficgoes
e é autor de oito romances juridico-policiais, protagonizados por
Frank May, um advogado da cidade californiana de San Mateo.
Atualmente, o Professor Friedman preside a Comissdo Organiza-
dora do Encontro Internacional da Law and Society Association,
que acontecera na Cidade do México em 2017e que conta com a
REED como parceira institucional.
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FF: De um ponto de vista académico, é bem visto, di-
gamos, obrigatdrio, passar um tempo como assessor?

Quanto mais alto for o juiz, mais prestigioso é ser
seu assessor. Por isso o meu cargo ndo era dos mais
prestigiosos, mas eu tinha algum prestigio e aceitei
o cargo em razdo do que eu podia aprender, mas
isso te dd, todo mundo diz, conhecimento sobre a
justica federal, vocé de familiariza com muitos pro-
cedimentos e, provavelmente, talvez isso fosse, de
certa forma, essencial. Por que se eu soubesse ape-
nas sobre direito estrangeiro, sociologia juridica,
eles ndo saberiam onde me alocar no primeiro ano,
por que é preciso lecionar uma turma de primeiro
ano e dessa forma eu teria alguma credibilidade
como professor de processo civil.

FF: Estamos falando do juiz Robert F. Peckham??, cor-
reto?

Sim.

FF: De que modo vocé o descreveria? Como um juiz
ativista?

Bem, ele era parte da diversdo, ele era um juiz ati-
vista muito liberal, envolvido naqueles que, bem,
poderiamos chamar de casos atraentes. Entdo eu
trabalhei em um caso conhecido como “Larry P”
que foi, ao longo do tempo, muito desafiador para
todo o estado da Califérnia, pois seria discrimi-

19 O Juiz Robert F. Peckham (1920-1993) foi um dos juizes mais
importantes da Califérnia e, eventualmente, de todos os Estados
Unidos e sua atuagdo foi marcante principalmente na era dos “Ci-
vil Rights”, na década de 1960 e 1970. Nascido em San Francisco e
Graduado em Direito pela Stanford University em 1945, alternou
atuacdo como advogado e assistente judicial até 1959, quando se
tornou juiz estadual e, em 1966, foi nomeado juiz federal do Dis-
trito do Norte da California. Peckham julgou casos emblematicos
sobre direitos das minorias raciais e de género, como casos de dis-
criminagao de mulheres em contratacdes de emprego (principal-
mente, no Departamento de Policia de San Francisco), segregacgao
racial em escolas (como os casos de uso de testes de Ql enviesados
em desfavor de negros), entre tantos outros. Sua atuagao também
foi referencial para a criagdo dos programas de mediagdo comuni-
taria e judicial em San Francisco, bem como para o uso de cameras
de video para auxiliar coleta de depoimentos e testemunhos em
tribunais federais, ambos considerados dentre os pioneiros nos
EUA. Até hoje o Juiz Peckham é lembrado como um dos juizes
mais ativos e influentes das tltimas décadas nos EUA.
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natdrio®. Me envolvi em alguns casos realmente
interessantes e sabia a fama dele, e essa era uma
parte do encanto de trabalhar para ele. Vendo se o
processo é uma ferramenta de mudanga social, e
ver como isso funciona.

FF: Ha outro aspecto importante. Talvez o seu
trabalho mais lido, traduzido para o Portugués, seja
Acesso a Justica. O relatorio geral que existe que foi
publicado no Brasil. Vocé ja viu o livro?

Sim, o vimuitas vezes. Foi traduzido por Northfleet?.

FF: Sim, foi traduzido pela Ministra Ellen Gracie Nor-
thfleet, talvez seja o mais conhecido sobre Acesso a
Justica para o publico em geral no Brasil, o que o co-
loca em uma posi¢do muito interessante de descre-
ver-nos, talvez de modo mais detalhado, o professor
Mauro Capelletti? Como ele era?

Ela era um homem muito focado, muito, muito as-
tuto, muito empreendedor, muito comprometido
com o ensino em... na direg¢Go de um ensino inter-
nacionalmente orientado, em um momento que
isso ndo era valorizado na Itdlia e, vocé sabe... nem
todo mundo gostava do fato dele ter um projeto
da Fundagéo Ford e entdo, entre, digamos, entre a
comunidade dos processualistas italianos, que fa-
ziam as suas carreiras escrevendo estudos técnicos,
ele ultrapassou isso e disse “ndo, ndo quero fazer
mais isso, quero lidar com grandes temas, contro-
le constitucional do processo civil, acesso a justica,
assisténcia judicidria” e entdo eu fui puxado para
aquilo, por ele. E ele deu, muito definitivamente,
toda a orientagdo do projeto. O que aprendi com ele
- e ele ndo escrevia em inglés nativo - entdo eu ti-
nha que escrever muito, o que ndo significa que néo
fosse a sua escrita, por que era eu escrevendo as
palavras dele, de qualquer forma. Entdo trabalha-
mos muito juntos, especialmente no relatdrio geral.
Eu trabalhei nele por um longo periodo de tempo,
mas ele de fato queria, ele era muito arguto sobre
as trés ondas, ele pensava que essa era uma exce-

20 NT: No sentido de que era um caso inédito e a decisdo poderia
ser uma nova orientagdo para esse tipo de caso nos EUA.

21 M. Cappelletti and B. Garth, Acesso a Justica (Porto Alegre: Ser-
gio Antonio Fabris Editor, 1988) (Ellen Gracie Northfleet translator).
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lente forma de amarrar esse projeto: as trés ondas
de acesso d justica. E, quando tudo estava pronto,
neste momento, a terceira onda estava sendo en-
fraquecida, o mundo estava mudando, diversas es-
pécies de acesso a direitos estavam enfraquecendo,
Ronald Regan era o presidente dos Estados Unidos,
o liberalismo estava comegando a se espalhar e nés
ficamos... assim, se vocé ler a introdugéo do volume
Il de “Acesso a Justica™? é mais pessimista que o
volume um, que é onde o relatério geral estava®.
Parte do que eu trouxe foi... eu era uma nova gera-
¢éo e Mauro néo vinha da sociologia juridica, pode-
-se dizer, nGo vinha realmente.

FF: Ele trabalhou com processo civil?

Sim, ele era um processualista, mas ele se relacio-
nou com Marc Galanter, Lawrence Friedman, David
Trubek e Joel Handler* e muitos desses grandes
gigantes do Law & Society Movement.

FF: Na Europa? Alguns sociologos na Europa, talvez?

Sobretudo, na verdade, com sociélogos nos Esta-
dos Unidos por que sociélogos na Europa, como
vocé mencionou ontem, eram muito mais como
0s socidlogos no Brasil, muito tedricos e néo esta-
vam voltados para a empiria. Entdo ele insistiu no
Acesso a Justica, para que todos fizéssemos algum
trabalho empirico. Ele de fato instigou isso, mas
a sociologia do direito como tal, ele nunca quis ir
tdo longe. Provavelmente eu tenha colocado mais
disso no projeto, no sentido que ele teria feito e eu
continuei ld, enquanto depois disso ele se voltou

22 M. Cappelletti and B. Garth, eds., Access to Justice: Emerging Is-
sues and Perspectives (Leyden and Boston/Milan, Sijthoff/Giuffre,
1979) (Vol. Il of the Florence Access-to-Justice Project).

23 M. Cappelletti and B. Garth, eds., Access to Justice: A World Sur-
vey (Leyden and Boston/Milan, Sijthoff/Giuffre, 1978) (Vol. | of the
Florence Access to-Justice Project series).

24 Joel Handler também é fundador da Law and Society Associa-
tion, que presidiu de 1991 a 1993, e também iniciou carreira na
Universidade de Wisconsin, Madison. Atualmente, ele leciona na
Faculdade de Direito da Universidade de Stanford, na California.
Suas pesquisas abordam a relagdo do Direito com a pobreza (tema
do curso que oferece em Stanford), com o Welfare State e com o
conceito de cidadania. Seu livro “Down from Bureaucracy: the Am-
biguity of Privatization and Empowerment”, de 1996, foi considera-
da a melhor publicagdo em ciéncia politica nos EUA e ele foi eleito
“fellow” da American Academy of Arts and Sciences, em 2004).
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para as questoes de integragdo europeia, questoes
mais legais, na sua carreira. Mas fizemos muitos
trabalhos e projetos juntos sobre acesso a justica
e resolugées alternativas de conflitos, mesmo de-
pois que comecei a dar aula. E voltei e dei aulas
na Universidade Europeia algumas vezes, no inicio
dos anos oitenta. Ele, tristemente, sua mente, ele
teve deméncia e morreu muito cedo, ndo esteve
bem por um longo periodo. Mas era uma pessoa
cheia de vida, definitivamente, ele enchia uma sala
quando estava nela e, no estilo cldssico de fazer
direito comparado, abria todas as palestras que
dava sobre direito comparado, falando em inglés,
portugués, italiano, francés, alemdo, para cumpri-
mentar todo mundo na sala, entdo ele...

FF: Era um personagem?

Sim, um personagem... tivemos recentemente, em
dezembro, um evento em Florenga todo dedicado a
ele, foi muito legal. Eu falei sobre acesso a justica,
foi muito bom escrever aquela palestra.

FF: Vocé tem alguma pista sobre como Mauro conse-
guiu o financiamento da Fundacéo Ford? Eu pensava
que era UNESCO...

Néo houve, eu acho que ndo houve financiamen-
to da UNESCO, pode ter existido para Theoretical
Justice, mas ele decidiu estudar assisténcia judi-
cidaria e houve uma pessoa, eu penso, um ameri-
cano, chamado Earl Johnson Junior®, que depois
tornou-se juiz, mas tinha escrito um livro*® sobre a
histdria dos servigos de atendimento juridico nos
Estados Unidos, e ele estava interessado no que
estava acontecendo fora. Por isso ele e Mauro se
uniram e, originalmente, o projeto Acesso a Justica

25 Earl Johnson Jr. é um professor e juiz aposentado de Court of
Appeal do Estado da California que trabalhou originalmente no
Projeto Acesso a Justica, com Mauro Cappelletti e Bryant Garth.
Lecionou em diversas instituicdes, dentre as quais a University of
Southern California, foi Visiting Scholar na Universidade da Califor-
nia em Berkeley e e publicou muitos artigos sobre acesso a justica
e outros temas. Em 1982, foi nomeado juiz estadual na California,
atividade que exerceu até 2007. Seu livro, mencionado na entre-
vista, foi reeditado e republicado em trés volumes recentemente,
em 2014.

26 “To Establish Justice for All: The Past and Future of Civil Legal Aid
in the United States”.
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era de ambos, mas Earl Johnson saiu da lideran-
¢a do projeto e acabou contribuindo apenas com
alguns capitulos, mas meu palpite é que ele, Earl
Johnson, tinha algum lago com a Fundagdo Ford e
Mauro tinha lagos com a Fundagdo Agnelli, que é
uma grande fundagéo italiana e por isso a maior
parte do dinheiro do projeto veio da Agnelli, mas o
dinheiro simbdlico veio da Fundagdo Ford.

FF: Qual o nome da instituicao italiana?
Agnelli, A-G-N-E-L-L-I.

FF: Ok, apenas para registrar por que eu nédo tenho
certeza que acharemos isso depois da entrevista, eu
nunca ouvi falar nesta fundagdo. Também gostaria
de lhe perguntar como vocé compararia um “douto-
rado” americano em direito (o JD) e um doutorado
europeu (PhD)?

Bem, o JD americano ndo tem nenhuma, quase
nenhuma, pesquisa no seu programa, talvez seja
exigido um paper, para uma aula, mas em um dou-
torado europeu vocé de fato precisa escrever uma
tese substancial, entdo foi muito diferente. Claro
que eu ndo fiz algo assim, por que os critérios ainda
eram um pouco indeterminados, uma vez que eu fui
a primeira pessoa a completar a tese para a Univer-
sidade Europeia, mesmo que tenha sido o sequndo
a pegar o diploma. E, por isso, ndo havia modelo
naquele momento. Entéo eu apenas escrevi um li-
vro, pois naquele momento eu ja havia aprendido
com Mauro a ndo ter medo de apenas escrever um
livro. A estar disposto a pensar grande.

FF: Ele era seu orientador?

Sim, era ele. E era multinacional, eu tinha alguém
mais da Irlanda, alguém da Inglaterra, alguém de...
e dois italianos, eu acho, na minha defesa de tese.

IN: Professor, vocé disse algo sobre ndo ter medo de es-
crever um livro, escrever um livro e também terminar a
sua tese, como é, e como era, a sua relacdo com a escri-
ta, essa parte da vida académica? Por que para nos, es-
tudantes, para todos, é algo muito importante de ouvir.

Eu acho, que no tempo que eu estava escrevendo
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minha tese, eu jG havia escrito muito em coauto-
ria com Mauro e, entdo, eu ndo escrevia na mesma
voz quando escrevia sozinho, mas eu estava muito
confortdvel ao produzir as palavras, e eu também
havia sido editor de um jornal e tinha escrito textos
para o jornal. Entéo acho que, por alguma razéo, e
eu acho que porque tinha muito pouco tempo, que-
ro dizer, eu estava literalmente escrevendo “Acesso
a Justica’, editando, traduzindo, escrevendo car-
tas, pagando pessoas, eu fazia tudo isso durante
o dia e entdo escrevia minha tese de doutorado
entre nove da noite e quatro da manhd, entdo eu
estava realmente... eu tinha que continuar escre-
vendo, escrevendo, escrevendo... e o trabalho era
organizado por pais, por isso eu podia escrever so-
bre a Inglaterra e escrever sobre os Estados Unidos,
eu podia escrever... entdo foi... ndo foi assustador
como poderia ser. E Mauro, a essa altura jé confia-
va em mim, entdo nunca leu o trabalho, até que
estivesse pronto. E ele apenas disse “bom” [risos].
Ele néo era aquele tipo de orientador enérgico. Em
parte, por que ele trabalhava de maneira téo dedi-
cada em tudo que fazia, tinha essa rede internacio-
nal incrivel, que escrevia com ele e o ajudava. Ele
escrevia em torno de dez cartas por dia, difundin-
do... ele estava constantemente enviando nossas
reedicées e reimpressoes, a biblioteca pessoal dele
tinha quarenta mil volumes.

FF: Na casa dele ou no escritorio?

Na casa dele. Fundamentalmente na casa dele. Co-
megava no escritorio compartilhado, e outra parte
em casa, mas depois ele comprou uma casa enor-
me em Florenga e construiu uma grande ala onde
guardava os livros, tinha apenas livros.

FF: E ele trabalhava em casa e na universidade?

Sim, ele trabalhava na Universidade, até a hora do
almoco, e depois ia para casa a tarde. Depois de
almogar em casa ele trabalhava, trabalhava, tra-
balhava.

FF: Vocé disse, relagdo de confianga, por que, vendo
a sua trajetéria, vocé comegou como assistente de
pesquisa, um jovem assistente de pesquisa em um
projeto grande, mas acabou sendo seu coautor. Vocé
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atribuiria isso a essa relacdo de confianca que vocé
construiu com Mauro?

Sim, penso que sim, uma relagdo de muita confian-
¢a e eu penso, eu era bom no que fazia. Entdo ele
definitivamente desejava delegar mais e mais. Por
que eu prosperava, eu estava gostando e ele per-
cebeu coisas que eu gostava de fazer e era, seja ld
por que razdo, eu queria ser um académico, entdo
eu me sentia confortdvel, talvez ndo confortavel, eu
tinha que aprender, mas eu de fato sentia como um
desafio e eu queria corresponder. Eu ndo estava em
Florenca apenas para curtir e comer massa. Eu es-
tava ld para me aprofundar e aprender tudo que eu
pudesse. E era um tempo animado na Universidade
Europeia também, eu trabalhava com pessoas de
diferentes paises, tinhamos listas de leituras, lemos
Roberto Unger que estava surgindo, liamos traba-
lhos criticos, liamos os trabalhos criticos que sur-
giam sobre o estudo do direito assim que surgiam,
entdo era uma forma de... era um momento muito
bom para mim, com um grupo de pesquisadores em
volta, e nos nos incentivavamos constantemente.

FF: Era viver em uma comunidade académica?

Sim, de pioneiros, por que era o primeiro grupo da
Universidade Europeia.

FF: Havia aulas? Havia debates? Como era o progra-
ma de doutorado?

O doutorado consistia em semindrios sobre dife-
rentes temas, integra¢do europeia, acesso a justi-
¢a e ndo muitos outros e era apenas... era apenas
uma questdo de fazer... ndo havia formalidades de
um numero especifico de horas e créditos, era tudo
novo, era realmente fazer a dissertagéo.

IN: E como foi a pesquisa propriamente dita? Tempo
para preparar a sua pesquisa, como era?

Bem, eu viajava, fazia viagens de campo. Eu ia e
alguns, em parte por que era uma grande comu-
nidade, e por isso conheci alguns juristas® militan-

27 NT: do original “lawyers”. Vide nota acima para mais informa-
coes.
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tes na Bélgica e na Holanda e eles vieram estudar
na Universidade Europeia no ano sequinte. Entdo
formamos uma espécie de grupo de pessoas inte-
ressadas nos mesmos assuntos. E a Universidade
Europeia tinha dinheiro para me mandar a esses
lugares para fazer pesquisa, entdo era um sonho.
E eu também ndo tinha uma biblioteca pessoal.
Hoje em dia é possivel fazer isso, mas naquele tem-
po vocé ndo podia. Entéo eu apenas escrevia cada
artigo que eu queria ler e eles pegavam para mim.
Eles vinham até mim e eu tinha acesso ilimitado a
biblioteca, em relagéo a tudo que havia sido escri-
to sobre assisténcia judicidria nos Estados Unidos,
bastava pedir, que viria na semana seguinte. Era o
sonho de todo pesquisador. Além disso, Mauro es-
tava tdo conectado que as coisas vinham até ele,
simplesmente chegavam em sua caixa de correio,
por meio de pessoas, dizendo “aqui uma pesquisa
sobre juristas ativistas na Inglaterra” e entdo vocé
diria “me deixe ver isso” e deixe-me ir conversar
com as pessoas que estdo fazendo, que estdo de
fato envolvidas nisso. Por que ele de fato era tdo
conectado com o que estava acontecendo sobre
qualquer tema, processo civil, reforma dos tribu-
nais, assisténcia judicidria, que essa era em parte
a forma como eu via as coisas acontecendo, a par-
tir da mesa dele. Entéo eu disse, vou escrever sobre
essas mudangas na assisténcia judicidria.

: Entao o trabalho de campo consistiu em viagense...

Viagens e entrevistas e pesquisa académica tra-
dicional e eu era completamente despreparado
como entrevistador. Vocé pode imaginar, eu ape-
nas saia, conversava com as pessoas € essa era a
minha unica experiéncia. Néo era treinado como
um sociélogo naquele tempo, certamente néo.

FF: Mas vocé adquiriu as ferramentas, a informacao
metodologica...

Certo. Eu apenas comecei a fazer mais e mais e en-
tdo vocé aprende mais e mais enquanto fala com
mais e mais pessoas. Vocé tem uma nog¢do, mas
essa é uma longa histdria por que eu realmente co-
mecei a fazer entrevistas, muitas, quando comecei
a trabalhar com Yves e eu...

277



FF: Yves?
Com Yves Dezalay.
FF: Yves Dezalay, desculpe.

E uma espécie de desvio, e eu devo dizer que havia
brasileiros envolvidos na pesquisa Acesso a Justica,
e foi porisso, talvez, que acabou sendo traduzida em
portugués. Havia... Ada Pellegrini, ela era uma das
pessoas, talvez ndo especificamente envolvida na
pesquisa, mas muito proxima de Mauro Capelletti.
Havia um juiz, professor em Séo Paulo, que também
era famoso em processo civil, qual era seu nome...

FF: Candido Rangel Dinamarco? Pode ser?
Néo, eu acho que néo.
FF: Talvez o professor que recebeu Enrico Tulio Libman?

Néo, mas esse eu sei quem é... era... eu vou encon-
trar pra vocé.

FF: Paulo vai saber. Quando ele voltar, vou perguntar
aele.

Um cara muito legal, por isso eu lembro...

FF: Também da Universidade de Sdo Paulo como a
Ada Pellegrini?

Provavelmente, mas a sua identidade principal, mes-
mo que os brasileiros tenham muitas identidades, eu
penso que era juiz. Mas também um processualista,
certamente um processualista comparativo...

FF: Entdo esses trés nomes estavam envolvidos?
Sim.

FF: E vocé naquele momento tinha conhecimento de
um envolvimento da Ministra Ellen Gracie Northfleet?

Ndo, eu ndo sabia quem ela era. E foi também tra-
duzido para o espanhol e publicado em Buenos
Aires. Entdio eu ndo sabia quem ela era, mas acon-
teceu algo interessante: depois eu voltei para fazer
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pesquisa no Brasil com o Yves e nds estdvamos
interessados em certos juizes ativistas, entdo eu
liguei para ela e ela me disse: “Ah, professor Garth,
eu que traduzi o seu livro!” [risos]. Isso foi, em certa
medida, como me encontrar na historia.

FF: Entdo, vocé estuda elites. E eu gostaria muito de lhe
perguntar se, naquele tempo, isso era considerado uma
certa vantagem, ou um impulsionador de carreiras, se
€ que se pode dizer isso, ser alguém capaz de construir
ligacdes entre a Europa e os Estados Unidos. Hoje é
normal, mas naquele tempo eu imagino que fosse um
momento muito diferente entdo, a oportunidade de ha-
ver alguém que pudesse construir ligagdes efetivas no
mundo académico entre a América e a Europa...

Acho que isso me ajudou um pouco. Mas ndo mui-
to. Por que as pessoas gostavam do Mauro, ele veio
para Stanford para construir essas ligagdes, entdo
eu penso que muitas faculdades queriam uma pes-
soa para construir essa ligagdo, ndo duas. Eu es-
tava um pouco atrasado, se é possivel dizer, nesse
sentido. E para mim o que importava era que eu
havia publicado muito e também, possivelmente,
importava para alguns que eu estava ligado de cer-
ta forma a esse movimento “direito e sociedade’, a
literatura sobre direito e mudanga social. Mas, aci-
ma de tudo, tudo o que importava era que eu tinha
um bom diploma de direito e havia atuado como
assessor de um juiz. De alguma forma eu sempre,
enquanto estava no mercado de trabalho, tive que
explicar até mesmo a pesquisa sobre acesso a jus-
tica, por que os professores de direito americanos,
e isso pode ser interessante para a sua pesquisa,
eles diziam: “bem, eu li esse relatdrio geral e é mui-
to descritivo, qual é a teoria?” e por teoria eles que-
rem dizer teoria juridica no estilo americano, que
é muito normativa, muito baseada em principios
juridicos com algum efeito. Eu tinha que explicar
que, bem, eu podia fazer teoria juridica americana,
mas eu ndo era obcecado por aquilo. Entdo foi in-
teressante, a forma como as coisas aconteceram.

FF: E vocé também tinha que explicar seu doutorado
na Europa?

Isso era, de certa forma, apenas um pequeno e
belo ornamento. Eu néo precisava explicar por que
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eu passei um tempo na ltdlia, por que eu tinha ao
menos publicacbes mas tinha que explicar minha
falta de experiéncia que, de certa forma, era uma
questdo. Eu quase... eu me questionei muito, sobre
0 quanto eu deveria praticar direito por uns anos,
para depois passar a lecionar direito no mercado
de ensino. Mas eu tive sorte o suficiente e consequi
o0 emprego em Indiana, entdo eu decidi esquecer a
parte de praticar direito.

IN: Por quanto tempo vocé ficou na Italia?
Fiquei na Itdlia por trés anos.
IN: E quando vocé voltou aos Estados Unidos?

Eu voltei para trabalhar como assessor em Séo
Francisco.

IN: E quanto tempo vocé atuou em Sao Francisco,
professor?

Fiquei por um ano no cargo, o que é o normal, e en-
quanto isso eu fazia sele¢bes para atuar como pro-
fessor. Naquele momento minhas referéncias eram
Mauro Capelletti, provavelmente David Trubek, tal-
vez ainda alguns dos meus outros professores de
Stanford.

FF: Vocé lembra os nomes?

Barbara Babcock®, vocés ndo devem conhecé-la,

28 Barbara Allen Babcock foi a primeira mulher admitida como
membro regular (regular faculty) da Faculdade de Direito de Stan-
ford, a primeira professora mulher a assumir uma cadeira (endo-
wed chair) e também a primeira professora emérita da instituicéo -
credenciais que retratam com fidelidade a sua trajetéria em defesa
de casos envolvendo igualdade racial e de género. Graduada em
Yale em 1963, ela entdo atuou como assistente judicial no Distrito
de Columbia, foi associada a um famoso advogado criminalista,
ocupou a primeira diretoria do “Public Defender Service” do Dis-
trito de Columbia e, ja em Stanford, foi nomeada pelo presidente
Carter para integrar a Divisdo Civil do Departamento de Justica em
seu governo federal. Ingressou em Stanford em 1972, onde leciona
Direito Processual Civil e Penal e Histéria do Direito das Mulheres.
Suas publicacdes constroem um interessante didlogo entre o di-
reito processual e os estudos de género e vao desde um manual
em Direito Processual Civil a uma biografia sobre Clara Foltz, a pri-
meira mulher advogada no Oeste dos EUA (Stanford Press, 2011),
passando por artigos em discriminagdes de género, mulheres no
Direito, tribunal do juri, entre outros. Dentre outros prémios, ela
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mas ela um tipo... ela tinha uma carreira muito
notavel. Ela continua viva, assim como Tom Grey,
seu marido®, que também era uma das minhas
referéncias, ambos... mas eu tinha passado um se-
mestre no curso de direito, minha parte favorita do
curso de direito, foi todo o semestre trabalhando
para um escritério de advocacia engajado em dis-
criminagdo de género, demandas empregaticias,
e era com a Barbara Babcock. E aquilo realmente,
para mim aquilo era o mais divertido, o mais inte-
ressante, o mais recompensador e era... eu aprendi
algumas habilidades técnicas, mas eu também me
interessei sobre o que é possivel alcangar através
do direito, através da judicializagéo.

FF: Entdo o trabalho em Indiana nao foi o seu primei-
ro trabalho académico?

Foi meu primeiro trabalho académico.

FF: N6s encontramos algo como professor associado
em Michigan.

Isso foi depois.
FF: Ah, ok.

Eu fui professor visitante em Michigan. Comecei a
dar aula em 1979. E quando era professor visitan-
te na Universidade Europeia, era apenas no verdo.
Entéo Michigan durou um ano, enquanto eu estava
em Indiana, fui para Michigan e depois voltei para
Indiana.

FF: Entado ndo era tenure track30?

recebeu por quatro vezes um prémio de exceléncia em docéncia
na Faculdade de Direito da Stanford University.

29 Thomas C. Grey também é professor na Faculdade de Direito da
Universidade de Stanford, onde leciona “Torts” (ha mais de trinta
anos), Direito Constitucional, Teoria e Historia do Direito. Antes de
ingressar em Stanford, Grey atuou como assistente judicial do Juiz
da Suprema Corte dos EUA Thurgood Marshall, o que parece ter
influenciado suas linhas e objetos de pesquisa. Em sua carreira,
desenvolveu estudos principalmente em “Legal Theory” e histéria
do pensamento juridico norte-americano, tendo se especializado
em estudar as decisdes de Oliver Wendell Holmes. Escreve sobre
correntes de pensamento da teoria juridica nos EUA, como o prag-
matismo, formalismo e o realismo, e sobre o que denominam de
“unwritten Constitution”, ou Constituicdo nao formal, ndo escrita.
30 NT: Tenure é a posigao universitaria homéloga a nossa estabili-
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Indiana era uma tenure track. Mas eu cheguei a
tenure, acho que no quarto ano ld. Em parte por
que naquele momento eu jd tinha um livro e tinha
“Acesso a Justica’, tinha meu livro e tinha as ava-
liagbes, por isso chegueilogo no tenure. E continuei
escrevendo naquele momento, também fui acon-
selhado por alguém em Indiana, um amigo meu
que, de modo a certificar-me de alcangar a tenure,
sugeriu que eu deveria ao menos escrever um arti-
go no qual citasse casos. Por que eu estava fazen-
do esse tipo de sociologia juridica orientada para
transdisciplinaridade, ou seja ld do que se queira
chamar isso, e eu pensei “se eu publicar algo sobre
class actions, como um artigo de reviséo juridica,
isso fard parte do meu dossié de tenure”. O que me
deu credibilidade como um académico americano
do campo do direito, ndo apenas alguém interes-
sado em outras coisas, acesso d justiga...

FF: Vocé nunca pensou em buscar uma posi¢cao em
uma faculdade de sociologia?

Ndo. Eu certamente pensei, como disse, sobre o
doutorado em histéria. E quando estive em Stan-
ford eu tentei fazer dupla graduagéo, mas era mui-
to dificil, por que a escola de direito era baseada
em semestres e as outras escolas eram baseadas
em trimestres e eu era casado e trabalhava, entdo
ndo funcionou. Eu nunca havia pensado em socio-
logia naquele momento, provavelmente isso nem
estivesse na minha imaginagdo, e eu sequer havia
aprendido as teorias da sociologia, o poder das teo-
rias em sociologia, naquele momento. Isso veio de-
pois, isso veio quando conheci Yves [Dezalay]. Mas
€eu posso contar um pouco como isso aconteceu.

FF: Estou muito interessado nisso.
IN: Sim, eu também!

FF: Bem, podemos dizer que a segunda metade da
sua producdo foi majoritariamente feita com Yves
Dezalay.

dade. A tenure track é uma posicao oferecida a jovens académicos,
que serdo avaliados apds alguns anos de exercicio. Se cumpridos
os requisitos pelo comité tenure, é alcangada a posicao de profes-
sor “vitalicio”.
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Sim, certo. E o que aconteceu foi que eu estava es-
crevendo sobre acesso d justica, class actions e fiz
pesquisa empirica sobre class actions com alguns
amigos e nds realmente fizemos algumas entrevis-
tas. E estava escrevendo um livro sobre reforma do
direito, mudanga social através dos tribunais mas,
naquele momento parecia inttil escrever mais, por
que nada estava acontecendo, tudo estava indo em
outra dire¢do. E também notei que muitas pessoas
ainda estavam escrevendo as mesmas coisas. Na-
quele momento eu estava interessado, havia mui-
tas pessoas interessadas, em como a histéria da
ciéncia e da medicina sobre os paradigmas mudou
ao longo do tempo, entéo eu estava muito curioso
e comegando a escrever alguns artigos sobre o tipo
de ascensdo e queda do movimento de acesso d jus-
tica. E estava novamente muito envolvido na Law
& Society e conheci Yves em um encontro anual da
Law & Society e também continuava envolvido com
Mauro [Capelletti] e direito processual internacio-
nal e etc. Mas conheci Yves e entdo, eu acho que Da-
vid Trubek e outros, organizaram uma conferéncia
na qual eu apresentava um artigo que Yves havia
escrito. Eu devia apresentar o artigo dele e tecer
criticas, que ele iria responder. Era um paper sobre
resolugdo alternativa de disputas na Franga, que
se conectava a arbitragem internacional. A minha
critica era no sentido de que néo se pode estudar
isso apenas na Franga, é preciso saber mais. E eu
sabia um pouco de arbitragem comercial interna-
cional, por que muitos dos professores de processo
trabalhavam com arbitragem, entdo eu sabia por-
que tinha conexdes com essa drea e estava curioso
sobre como, quem sdo essas pessoas e assim Yves
e eu decidimos tentar algum financiamento para
fazer essa pesquisa. Naquele momento eu jd era di-
retor na Universidade de Indiana entdo ndo estava
muito certo sobre como eu consequiria fazer essa
pesquisa mas, vocés sabem, vocé merqulha de ca-
bega. Conseguimos um financiamento da National
Science Foundation® e o que eu posso dizer é que o

31 A National Science Foundation, http://www.nsf.gov, é uma agén-
cia governamental federal independente que promove e apoia
financeiramente o desenvolvimento de pesquisas e a ciéncia de
modo geral, exceto ciéncias médicas. Criada em 1950, seu orca-
mento atual é de US$7,5 bilhdes, ela contribui com cerca de 25%
do apoio publico para a producgao cientifica de todo o pais. A NSF
fomenta muitos projetos de pesquisa empirica em direito (ou, na
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que me aproximou de Yves, e eu ja havia come¢ado
a fazer isso, era tentar explicar, sistematicamente,
a ascensdo e a queda do movimento de acesso d
justica. E comegar a pensar mais sobre a relagéo
entre direito e mudanga social, ndo promovendo
direito e mudanga social, mas tentando entender
quais sdo as razdes pelas quais o mundo ndo esta-
va mudando no sentido que eu queria que mudas-
se. E qual é o papel dos juristas em tudo isso. Entdo
comecamos a trabalhar juntos e comecei a ler um
pouco de Bourdieu e conheci Bourdieu no encon-
tro da Law & Society em Amsterdd. E disse a ele:
estou muito interessado em aprender mais e neste
momento minha principal relagdo com isso é por
intermédio do Yves. E Bourdieu disse: “existem in-
termediadores piores” [risos]. Entdo comegamos a

situavam o conflito no campo e isso foi muito legal.
Bourdieu escreveu a introdugéo dizendo que aque-
le era nosso método, mesmo que nds ndo tivésse-
mos de fato nomeado como tal, mas isso nos levou,
de certa forma, a pensar tais questées. Assim, eu
comecei a mudar, de uma forma mais promocio-
nal, argumentando pela transformagdo legal, para
buscar entender os processos de transformagéo ju-
ridica. E aquele foi o momento em que as pessoas
comegaram a focar na globalizagédo e nosso estudo
era muito claramente um estudo sobre globaliza-
¢do do direito, que de certa forma comegcamos a
olhar como um estudo de métodos alternativos de
resolucdo de conflitos e que, depois, tornou-se um
estudo sobre a globalizagéo.

trabalhar juntos e, de certa forma, inventamos nos-
so préprio método, muito inspirado no trabalho de
Bourdieu, e comecamos a fazer entrevistas. Depois,
por sorte, aconteceu de me mudar para a American
Bar Foundation que era o trabalho perfeito para

FF: Apenas um pequeno paréntese: como é a sociolo-
gia de Pierre Bourdieu? Essa é a orientagao mais forte
dos seus trabalhos com Yves Dezalay. Como os soci-
6logos americanos do direito recebiam, receberam,
uma sociologia Bourdivina do direito?

fazer essa pesquisa. Entdo me tornei diretor da
American Bar Foundation em 1990, enquanto era
professor em Indiana. Depois sequi, me mudei para
Chicago e néo precisava mais dar aula, e tinha re-
cursos, algumas vezes da Bar Foundation, outras
da Fundag¢do Nacional de Ciéncia e Yves e eu real-
mente comegamos a fazer esse trabalho sobre ar-
bitragem. Entdo pensamos em escrever um artigo e
acabamos escrevendo um livro*. Depois gostamos
tanto de trabalhar juntos que comecamos um outro
projeto, e outro projeto e mais outro... e foi assim
que nossa parceria comegou. E nés apenas... nos
conhecemos e ambos, naquele momento, tinha-
mos interesses semelhantes e funcionou de forma
muito boa. E algo interessante é que, quando es-
tudamos os lugares, eu sou capaz de encontrar as
conexdes com os Estados Unidos e ele encontra as
conexbes mais orientadas para a Europa. Entéo, de
certa forma, como o livro de arbitragem é em parte
uma batalha entre o estilo Europeu e o Americano
de arbitragem, nossas abordagens de certa forma

area do Direito e Sociedade) na forma de fomento integral aos pro-
jetos especificos e/ou de bolsas de pesquisa genéricas a Professo-
res- Pesquisadores (os chamados “fellowshiPS”).

32Y. Dezalay and B. Garth, Dealing in Virtue: International Commer-
cial Arbitration and the Construction of a Transnational Legal Order
(University of Chicago Press, 1996).
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Eu penso que tive sorte por ser um jurista e néo
estar no departamento de sociologia. Bourdieu é
muito respeitado nos Estados Unidos. Mas é mais, é
uma referéncia que, embora vocé a cite, muito pou-
cas pessoas querem fazer o trabalho que Bourdieu
inspira. Em parte por que envolve questdes sobre
familia, capital, classe social, hierarquia e esses
sdo assuntos que as pessoas que fazem sociologia
juridica estdo menos interessadas. Eles estdo inte-
ressados em temas como crime, raga, género mas
ndo tanto no trabalho do tipo qualitativo...

FF: Os proprios agentes?

Os préprios agentes. E as posicdes dos agentes,
incluindo as posicdes dos académicos. E por isso
penso que foi contra a corrente, em certa medida.
Mas também, a abordagem do Bourdieu é relati-
vamente leve, no sentido de que vocé pode contar
uma boa histdria sobre o que aconteceu dentro de
um quadro analitico de Bourdieu. Entdo vocé néo
estd... ndo se trata de teoria pesada, a partir da
qual vocé apenas usa terminologias ou coisas do
tipo. E vocé pensa, independentemente de gostar
de Bourdieu ou ndo, se vocé leu o livro sobre arbi-
tragem vocé sabe muito sobre arbitragem, vocé
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aprende quem eram essas pessoas, aprende como
eles tornaram-se as pessoas que sdo, como o cam-
po foi criado. E Bourdieu te treina a ver isso, olhar
para isso mas, uma vez que vocé olhou, vocé conse-
gue juntar, vocé monta uma boa narrativa que fe-
cha com isso. Por isso acredito que os livros tenham
sido bem recebidos. Nédo tanto por que eles tinham
uma abordagem a partir da obra de Bourdieu, mas
por que eles contavam ds pessoas coisas que elas
estavam interessadas em aprender.

FF: O que vocé diria que foi a grande contribuicao
que a parceria Garth - Dezalay trouxe para os estudos
sociojuridicos?

mo, do que na Argentina ou no México. Nés de fato
ficamos interessados em tentar entender os cam-
pos juridicos nacionais e como eles foram transfor-
mados por ideias especificas, abordagens, compe-
ticées. Penso que, talvez, nossa inovagdo seja que
permanecemos fiéis na busca de compreender as
intersec¢bes dos dois lugares. E foi certamente isso
que fizemos no terceiro livro® e o que acrescenta-
mos ld, em particular, foi focar mais no “império”.
Por que quando vocé estuda a América Latina, vocé
estd estudando impérios semelhantes, apenas dois
impérios, com abordagens parecidas. Mas quando
vocé estuda a India, Indonésia, vocé estd estudando
impérios muito diferentes e portanto o que é direito

Bem, acho que nés focamos realmente em conectar
o global e o local. E existe muito sobre a exporta-
¢do de ideias e como a colonizag¢do do norte en-
viou ideias para o sul mas, parte, eu penso, o que
fizemos, que comegou no livro sobre arbitragem,
foi que comegamos a ver que essa ampliacdo da
arbitragem comercial internacional ndo se trata
apenas de construir algo transacional, mas sim de
transformar o local de modos diferentes, em cada
lugar. Entédo, quando nés terminamos aquele livro,
nds gostamos dele, mas os ultimos trés capitulos
que eram sobre... os ultimos dois capitulos sobre
o Egito e a China e, particularmente, Hong Kong, e
nés pensamos que ndo sabiamos o quanto queria-
mos saber, nés sabiamos muito pouco sobre os dr-
bitros ld e sentimos que precisdvamos estudar mais
sobre o que estava acontecendo nesses lugares. En-
tdo pegamos a América Latina para escrever o livro
seguinte®, por que ndo havia arbitragem naquele
momento, e seria uma mudanga tentar ver como
o internacional e o nacional se relacionam. Acho,
portanto, que sdo pistas... e nés localizamos os ato-
res, mapeamos as ideias e vocé pode ver como, por
exemplo, existe a criagdo da escola de economia de
Chicago e hd pessoas que estudaram os “Chicago
men” mas o que penso que conseguimos mapear
é como essas ideias se desenvolveram de maneira
diferente em diferentes versées de Estados. No Chile
foi diferente, no Brasil foi parecido, ou mais proxi-

hoje, é parte da histéria, assim como parte da guer-
ra fria, parte das diferentes relagées com os Estados
Unidos, com as fundagées. E, novamente, penso
que parte da nossa inovagdo, foi realmente tentar
mapear, se é possivel dizer algo verdadeiro sobre
todo o nosso trabalho, trata-se de tentar entender
a competicdo global. “Palace Wars” é sobre quem
ganha o globo. Sobre como eles estdo transforman-
do, de formas muito diferentes, diferentes lugares. E
que hd importadores, assim como hd exportadores
e vocé precisa estudar a posi¢éo dos importadores,
o que as vezes é dificil, por que vocé estd falando de
coisas como classe social, hierarquia mas, frequen-
temente, sobre aqueles que sdo do sul também.

FF: Vocé tem algo a dizer sobre como as elites juridi-
cas receberam o seu trabalho, por exemplo, como os
juizes da Suprema Corte Americana ou do Conselho
de Estado Francés? Como eles, primeiro, se eles sa-
bem sobre o que vocé e Yves falam deles? Se sabem,
é bem recebido? Ou eles pensam que vocés os tratam
como os socidlogos fazem?

Bem, eu penso que... é interessante, em parte por
conta de nossa forma de colaboragdo, nés quase
nunca escrevemos... nos temos sorte, por que néo
estamos em uma posi¢éo de ter que escrever en-
saios que digam: aqui estdo as desigualdades e
aqui estdo as mudangas que podem transformar
isso. Nés nunca dissemos, nunca fizemos isso. Ape-

33Y. Dezalay and B. Garth, Global Prescriptions: The Production, Ex-
portation, and Importation of a New Legal Orthodoxy (University of
Michigan Press, 2002).
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34Y. Dezalay and B. Garth, The Internationalization of Palace Wars:
Lawyers, Economists and the Contest to Transform Latin American
States (2002, University of Chicago Press).

282



nas contamos a histéria. E algumas pessoas po-
dem ler a histéria como uma histéria de progresso
enquanto outras podem ler como uma histéria de
hierarquia, classe e dominantes e...

FF: E poder.

E poder. Entdo isso pode funcionar, eu ndo penso
que nosso trabalho seja lido na Asia ou na Améri-
ca Latina, por juizes das Altas Cortes ou algo desse
tipo. Mas penso que, quando falamos com drbitros
e com a comunidade da arbitragem, ambos os la-
dos, poderiam usar o livro uns contra os outros. E a
melhor coisa dita sobre isso foi enunciada por um
drbitro: “lendo isso é como ler um autorretrato, eu
vejo coisas diferentes sobre mim mesmo e néo as
teria visto de outra forma, de modo a entender mais
sobre o mundo que vivo e sobre quem eu sou’. En-
tdo esse é o ideal, se vocé consegue fazer as pessoas
verem dessa forma. O que mais tivemos, eu diria, é
que académicos tém mais problema com nossos li-
vros. Em certo sentido por que eles nos veem como
minando os direitos humanos ao dizer quem séo os
atores, ao falar sobre a competicdo existente entre
Humam Rights Watch e Anistia Internacional, e di-
zem que isso deslegitima os direitos humanos de
alguma forma, mesmo que os ativistas de direitos
humanos, eles mesmos, lhes digam que aquele é o
mundo deles e que ele funciona desse jeito. Mas nds
fomos chamados de marxistas pelos académicos.
Penso também que fomos considerados problemd-
ticos por aqueles que querem distinguir entre “he-
geménico” e “contra-hegemonico”. Por que nosso
trabalho, e é perfeitamente legitimo usar os termos
“hegeménico” e “contra-hegemodnico” mas, dentro
do direito, nossa pesquisa sugere que é muito dificil
separar os dois e que existe alguma sobreposi¢éo
e que o processo de trabalho dos dois lados é se-
melhante. E uma posi¢do mais ativista tende a en-
contrar algo que vocé gosta e forcar como “contra-
-hegemonico’, mas esse ndo é nosso trabalho e por
isso fomos criticados algumas vezes por, por exem-
plo, advogados militantes. Eles as vezes sGo um
problema por que, em geral, sGo nossos amigos, e
consideram que ndo os estamos apoiando, dando
suporte ao modelo puro, o ideal de advogados que
fazem mudangas sociais. Ao contrdrio, estamos os
colocando em um contexto, tentando explicar o que

fazem, mostrando como podem chegar a frente fa-
zendo isso e, por isso dizem que vocé os estd apre-
sentando de modo frio. E, claro, a verdade é que os
advogados de direitos humanos sdo pessoas que
gravitamos em torno, sGo amigos e nds os apoia-
mos, mas nosso trabalho é tentar explicar e, como
eu digo, é sobre compreender os processos que fi-
zeram com que o movimento de acesso a justica
néo prosperasse e, agora, como isso se dd em um
contexto muito maior. Para nés a grande diversdo é
aprender esse contexto e perceber todos os pedagos
se juntando em um tipo interessante de fotografia,
na qual podemos ver como isso se relaciona com
aquilo. Mas essa abordagem pode ser complicada.
Uma vez fizemos uma proposta de projeto para a
National Science Foundation na qual os avaliado-
res disseram: “o projeto ndo deve ser financiado e
as ideias ndo devem ser estimuladas” [risos].

FF: Bryant, deixe-me propor algo, uma vez que o Pau-
lo voltou®, eu gostaria, ele vai lembrar, o processua-
lista, o juiz, ele vai lembrar o nome e eu preciso pedir
licenga por dois minutos...
PS: Vocés estavam falando sobre?
FF: O professor paulista...
Hdé um professor em Séo Paulo, que é muito ativo na
Associagdo Internacional De Direito Processual, ele é
juiz, e eu estou tentando lembrar o nome dele...
PS: O nome dele, ¢ um homem? Entdo ndo é...
E um homem, néo é a Ada Pellegrini Grinover, que
também é ativa, mas é alguém daqueles circulos.
Ele fala muitas linguas e...
PS: Talvez... de Sdo Paulo? Ha alguém do Rio também.

Pode ser do Rio...

PS: Barbosa Moreira?

35 O Professor Paulo Silva se ausentara momentaneamente da
entrevista para uma reunido com o Professor Marc Galanter, pre-
viamente agendada e em conflito de horario.
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Isso! Esse é o nome!

PS: Falando muitas linguas e... sim! Bem, eu acho que
ele é o melhor processualista civil que temos no Brasil.

Ele é um dos bons?

PS: Sim, eu acho que ele é um dos melhores, talvez
o melhor.

Hd algo que me interessa, ndo sei se falo por que
gravagéo estd muito longa...

IN: Nao, néo, fique a vontade!

E que... alguém disse que os processualistas no Brasil
estdo de certa forma no topo do campo académico...

PS: Sim, sim.

Entdo, essas pessoas seriam uma elite e é interes-
sante que eu tenha encontrado com eles muito an-
tes de eu saber sobre o Brasil.

PS: Vocé o conheceu?

Eu o conheci, ele esteve em Floreng¢a quando eu es-
tava ld trabalhando no Acesso a Justiga.

PS: Em Florenga, claro!

E depois eu me tornei, por conta de Mauro, me tornei
vice-presidente da associagdo internacional de direi-
to processual, mesmo depois que ele saiu, embora de-
pois eu tenha decidido que ndo podia continuar, por
que ndo era a mesma coisa sem ele, mas José [Car-
los] Barbosa [Moreira] acho que era o vice-presidente
da associagdo e por isso nos viamos muito, a ele e a
esposa, muito frequentemente, em muitos eventos.

IN: Eu fiquei curiosa, professor, enquanto vocé esta-
va falando sobre e, também por que estamos aqui na
Law & Society, como a LSA ajudou, por que vocé dis-
se que conheceu Marc Galanter e também professor
Lawrence Friedman, David Trubek, vocé mencionou
que a Law & Society foi muito importante...

Sim, e essas pessoas depois me impulsionaram e
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me tornaram um ator na LSA, pode-se dizer. Tra-
balhei em muitos projetos com eles e, quando fiz
pesquisa na India, a primeira pessoa que entrevis-
tei foi Marc Galanter, quando fiz pesquisa no Brasil,
a primeira pessoa que entrevistei foi David Trubek.
Por que ambos sdo tanto globais quanto locais e
mapear as redes é uma forma muito interessante
de entender a circulagéo de ideias e pessoas. Foi
sempre muito interessante e, eu diria, eu mudei,
durante a minha pesquisa, da corrente principal
da Law & Society para algo um pouco mais fora,
ao tentar explicar a mudanga do direito e da so-
ciedade, ao invés de promover a mudanga social e
juridica. E é uma diferenca sutil, por que as pessoas
que promovem também tentam explicar, mas ndo
da forma que nds tentamos explicar, entdo mes-
mo nossos livros tém sido aclamados mas sempre
deixam as pessoas, de alguma maneira, um pouco
desconfortdveis. E é por isso que estava dizendo,
antes de vocé chegar, que é um pouco perturbador
ler sobre isso e por isso as pessoas frequentemente
ndo sabem o que fazer com os livros, eu diria.

IN: E como vocé os conheceu? Digo, professor David
Trubek, por exemplo.

Eu o conheci por que ele também integrava o [pro-
jeto] Acesso a Justica. Ele era... e ele também é um
grande conselheiro, ele me adotou, de certa forma,
como ele provavelmente o fez com outras pessoas
aqui. E foi ele quem me convidou para as pesquisas
sobre teoria critica, conferéncias e me levou a co-
nhecer os demais, me envolveu em projetos, e por
conta dele conheci Yves, era um projeto que o David
havia organizado, entéo...

IN: Onde vocé conheceu Yves?
Eu conheci em um painel, sobre resolugdo alterna-
tiva de conflitos, mas isso foi quando me pediram
para apresentar o trabalho dele, ou seja, essas pes-
soas tornaram possivel conhecer outras pessoas.
IN: E Lawrence Friedman?
Lawrence Friedman foi meu professor, mas naque-

le momento ele ndo estava fazendo o que faz hoje,
ele fazia um trabalho mais quantitativo e eu nunca
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fui vocacionado para as contagens quantitativas,
comportamentais. Mas ele era. O curso que fizcom
ele, ele ensinava sobretudo isso. Mas foi ele que me
encorajou a organizar meu primeiro painel sobre
acesso a justica na Law & Society. Ele teve um pa-
pel muito importante e para sempre terd. Meu filho
é aluno dele agora.

IN: E onde ele foi seu professor? Em Stanford?

Sim, em Stanford. Meu filho também estuda direito
em Stanford.

FF: Todos os seus filhos estudam direito?

Ndo, somente meu filho. Minhas duas filhas estédo
no que chamamos de curso de formagéo de enfer-
meiras, elas sdo enfermeiras com pds-graduagdo,
mas estdo muito bem. Eu tenho trés netos.

PS: Penso que vocé é parte da segunda geragdo da
Law & Society, esses caras que vocé mencionou, eles
sdo mais velhos que vocé, mas mesmo assim vocé
trabalhou com eles. Se eu nédo te conhecesse, eu iria
pensar que vocé tem a mesma idade deles...

Em parte por que eu... eu era jovem quando traba-
lhei no projeto “Acesso a Justica’, entdo isso explica
isso em parte. Mas eu estava definitivamente atrds
deles. E eu penso que por isso fui atraido a fazer
mais sociologia juridica, por que meus primeiros
escritos eram muito mais nos moldes do trabalho
de Marc Galanter e David Trubek e da forma que
a Law & Society existia, ndo havia um lugar para
mim, sabe, para de fato fazer a minha reputagéo,
por que vocé estd escrevendo para agradar seus
orientadores. E é claro que eles vdo mudar e vocé
precisa mudar com eles, mas eu ndo sabia ao cer-
to explicar quem eram meus mentores e colocd-los
em um quadro. Escrevi sobre a histéria da Law &
Society com a Joyce Sterling® [From Legal Realism

36 Joyce Sterling é Professora da Universidade de Denver, junto
ao Sturm College of Law, onde leciona “Legal Ethics and Legal
Profession”. Suas pesquisas estdo na area de profissoes juridicas e
educacéo juridica. Nas ultimas décadas, a Professora Sterling tem
investigado principalmente as diferengas de género nas carreiras
juridicas. Desde 1997, ela ¢ uma das principais pesquisadoras, com
o proprio Bryant Garth, do conhecido projeto “After the JD”, um es-
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to Law & Society] e Yves também fez parte disso, ele
fez algumas entrevistas comigo. Nesse momento
consegui entender esse mundo no qual eu existia e
com quem eu estava relacionado.

FF: Se vocé me permite voltar a um dos seus traba-
lhos com Yves Dezalay, ndo apenas sobre elites juri-
dicas, mas existe uma caracteristica geral, que corta
todos eles, deixe-me, eu diria...

Eu tenho que ir, temos o almogo da Law & Society
em seguida.

FF: Mais dez minutos?
Sim.

FF: Entdo... ha uma grande ambicdo em comparagéo,
muito diferente do que um antropdlogo chamaria de
comparagdo, digamos, comparar pela observacéo,
dois ambientes bem pequenos e controlados. Vocés
normalmente comparam trés culturas juridicas, qua-
tro paises e... vocés constroem, é bem diferente o seu
trabalho e do Yves Dezalay, essa grande ambicdo com-
parativa. A abordagem, vocés conseguem comparar,
nao apenas por que vocés tém o quadro tedrico do
pensamento de Bourdieu, a nogdo de campo juridico,
mas também por que vocés desenvolveram uma meto-
dologia comparativa que é particular. Vocé concorda?

Certo! E eu comecei a pesquisar trabalhando com
direito comparado, e o que nds fazemos néo é di-
reito comparado. Por que tentamos, por que existe
uma relagdo entre eles, sdo todos parte de proces-
sos semelhantes, esses impérios, a criagdo da eco-
nomia como disciplina, mesmo da sociologia como
disciplina. Todos participam no mesmo fluxo hie-
rdrquico de ideias e pessoas. O que nds tentamos
fazer foi aprender sobre campos de poder, poder

tudo longitudinal de carreiras juridicas nos EUA, também mencio-
nado pelo entrevistado. Outro artigo publicado em co-autoria por
ambos é “Exploring Inequality in the Corporate Law Firm Apprenti-
ceship: Doing the Time, Finding the Love” (Georgetown Journal of
Legal Ethics novembro de 2009), que explora o dado, revelado em
pesquisas desde a década de 1980 e observado em mais detalhes e
amplitude no proprio projeto “After the JD”, de que mulheres e mi-
norias em geral ascendem em muito menor propor¢édo as posi¢des
de sécio nos escritérios de advocacia.
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econbémico ou poder do estado, por meio dos quais
nés pudéssemos ver como as coisas, 0 mesmo gru-
po de estimulos, por um lado, afetou de forma téo
diferente cada lugar. A nossa comparagdo é uma
comparagdo de um alvo em movimento, mais do
que um alvo estdvel, e por isso cada vez mais che-
gamos na histdria, por que queriamos tentar en-
tender esses alvos se movendo. Assim, vocé tem a
ascensdo de uma crise global de algumas fontes,
ou mesmo o triunfo da América depois da Guerra
Fria, o que subitamente afetou a vida das pessoas,
esse novo conjunto de ideias e ortodoxias saindo
dos Estados Unidos, que se espalhou pelos campi
americanos e vocé pode ver como eles se desenvol-
veram de modo diferente, em diversos lugares, e eu
penso que o que nos distingue é que nds nos preo-
cupamos muito em ir até esses diferentes lugares e
tentar ver isso. Na Argentina ndo é o mesmo que o
Chile, ndo existe uma histdria solucionadora parti-
cular, ao contrdrio, hd semelhangas, mas a histéria
do Brasil é muito diferente da Mexicana. E eu penso
que isso foi algo que nds realmente ndo esperdva-
mos. Quando nés comegamos a fazer Palace Wars
nds iriamos fazer dois, eu acho que dois paises, na
América Latina, dois no Leste Europeu e depois nos
demos conta que néo havia “uma” América latina,
ndo era possivel fazer apenas um e... e eles eram
tdo diferentes, que nés acabamos dizendo que iri-
amos fazer apenas quatro paises e claro que, mes-
mo assim, ainda alguns paises como a Colémbia e
a Venezuela, teriam historias muito diferentes da-
quelas que contamos.

FF: Entdo se vocé me permitir apenas mais uma per-
gunta, se vocés Izabel e Paulo estiverem satisfeitos,
que mensagem... vocé estd diante de trés juristas,
como vocé que, durante seus estudos e o inicio de
suas carreiras, tentaram ndo fazer do direito um estu-
do técnico mas algo dentro dos estudos sobre direito
e sociedade, esse é 0 nosso perfil, nés trés. Que men-
sagem vocé daria para os jovens estudantes de direi-
to ou sociologia no Brasil, que querem fazer pesquisa
nessa area, como uma trajetéria em suas carreiras. O
que vocé diria para eles?

Minha mensagem seria absolutamente para faze-
rem isso. E penso que, para todos nés, estudarmos
0 nosso préoprio campo, estudar o campo da so-
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ciologia, do direito no Brasil, por que nds também
veremos todas as coisas que naturalmente impul-
sionam vocés numa dire¢Go e desse modo vocé
pode conscientemente usar isso, ou pode ir contra,
vocé que decide. Mas os melhores pesquisadores
sempre, pra mim, foram aqueles que conheciam os
seus campos, sabiam como o que eles escreviam
seria recebido e demanda muito trabalho fazé-lo.
Mas quanto mais curioso vocé fica sobre o mundo
no qual vocé vive, mais preparado vocé estd para ir
além, o que é desafiador no Brasil por que, muitas
vezes, é remar contra a maré e é muito gratificante
quando vocé faz algo contra todas as forgas, algo
que pdde ser feito. A questdo é que vocé precisa de
aliados, vocé precisa de inimigos, vocé precisa de
amigos. Entdo eu penso que é muito... vale muito
a pena fazer essas pesquisas, mas existem revezes
constantes e é dificil resistir a eles.

FF: Izabel ou Paulo? Eu estou satisfeito.

IN: Eu gostaria de lhe perguntar mais sobre o proje-
to que vocé trabalha atualmente, chamado “Depois
da Faculdade de Direito” e a sua relagao com esses
projetos e com a American Bar Foundation mas penso
que a entrevista foi muito boa entdo se nao der tem-
po, tudo bem...

Eu posso dizer que “Depois da Faculdade de Direi-
to®” comegou quando eu estava na American Bar
Foundation e por que comecei a estudar os juristas
globalmente e depois passei a estudd-los dentro dos
Estados Unidos, o que foi perfeito para a ABF por que
deuaelacredibilidade, realmente estudar os juristas,
ndo apenas questdes exotéricas e por isso comecei
com a pesquisa e a desenvolvo hd dezesseis anos. E
orientada para um tipo de abordagem de Bourdieu,
de capital social. Mas eu considero, honestamente,
eu amo essa pesquisa e continuo trabalhando nela,
mas eu a considero minha pesquisa de lazer, néo é
como o tipo de pesquisa que fago com Yves.

PS: Eu estou satisfeito, tenho muitas perguntas sobre
o projeto Acesso a Justica, mas eu acredito que vocés

37 NT: No original “After the JD” e conforme ja explicado o curso
de direito nos EUA, que é conhecido como Juris Doctor ou simples-
mente JD, é uma pos-graduagdo que dura 3 anos.
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ja falaram sobre isso.
E vocés podem me escrever sempre.

PS: Claro. Apenas mais uma pequena pergunta, vocé
acredita que “acesso a justica” esta voltando a tona
na Law & Society, por que eu vejo muitos... vocé tem
a mesma sensagao?

Sim, eu penso que estd. Eu penso que, em parte,
por que existe muita gente boa envolvida no tema,
como Rebecca Sandefur®, que é muito criativa. E
penso que... existe uma certa crise nas profisses
juridicas que tem sido percebida e estd reabrindo
algumas questées. Se cobramos tanto dinheiro
nas Faculdades de Direito, como os advogados
podem trabalhar para pessoas fisicas? E hd pes-
soas, em um dos painéis, dizendo que a escolha
ndo é apenas entre o interesse publico e direito
das empresas, ambas podem ser carreiras de elite.
NGés devemos aprender mais sobre as pessoas que
trabalham para outras pessoas, quem sdo elas, o
que elas fazem. Entrevistei advogados que atuam
sozinhos, no projeto “Depois do Doutorado em Di-
reito’, para tentar entender como as pessoas fazem
carreiras ndo vinculadas a elite, mas enraizadas
em uma comunidade, falando uma lingua estran-
geira, ndo inglés mas espanhol, coreano, drabe e
construindo esses tipos de trajetdrias...

PS: Esta voltando, mas com questdes diferentes ou
algo do tipo...

38 Rebecca Sandefur é Professora do Departamento de Sociolo-
gia e do College of Law da Universidade de Illinois, em Urbanna-
-Champaign e “Faculty Fellow” da American Bar Foundation, onde
criou e desenvolve um amplo projeto de pesquisa em acesso a
justica. Seu foco de estudos é a relagdo entre direito e as desigual-
dades e ela integra uma nova geracao de promissores “scholars”
no ambito da “Law and Society”. Suas publicagdes mais recentes
retomam, renovam e avangam as pesquisas sobre acesso a justica,
frequentes nos EUA na década de 1980 e, desde entdo, um tanto
fora da pauta geral. Sua perspectiva se caracteriza pela analise do
acesso a justica a partir da recuperacdo dos conceitos de classe,
raca e género, classicos na Sociologia e, segundo ela, ndo inteira-
mente aproveitados nos sobre acesso a justica da fase anterior. Ela
também integra o projeto “After the JD”, mencionado pelo entre-
vistado. Outro seu projeto atual busca identificar as experiéncias
e necessidades das pessoas e das comunidades em termos de ser-
vicos juridicos e acesso a justica, com apoio da National Science
Foundation.

Entre o Direito e a sociedade / Fernando de
Castro Fontainha, Izabel Saenger Nufiez e
Paulo Eduardo Alves da Silva

E diferente e é mais técnico hoje. Quando estdva-
mos fazendo a pesquisa, tratava-se de tornar efeti-
vos os direitos de um estado que redistribuiu, de al-
guma forma, os mecanismos de acesso a justica e
eu ndo vejo isso voltando, a esse ponto. Ha alguma
conexdo, Thomas Piketty estd mais preocupado
com isso, mas ndo da mesma forma que naquele
tempo. E agora tenho que ir almogar.

FF: Professor Bryant Garth, obrigado!
IN: Muito obrigada, professor!
PS: Obrigado! Nos vemos no Brasil!

Sim! Obrigado a vocés! Estou muito honrado com
esse convite.
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