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Como seres humanos, todos queremos
ser felizes e livres da miséria, todos
aprendemos que a chave para a
felicidade é a paz interior. Os maiores
obstaculos a paz interior sao as emogoes
perturbadoras como raiva, o apego, o
medo e a desconfiancga, enquanto o amor
e a compaixao sao as fontes de paz e
felicidade

Dalai Lama



]2 JORNAL JURIDICO

pontéditora

Ponteditora, Sociedade Unipessoal, Lda
Startup Madeira - Campus da Penteada
9020-105 Funchal, Madeira

E-mail: geral@ponteditora.org
Telefone: + 351 291 723 010

URL: ponteditora.org

URL (revista): revistas.ponteditora.org/index.php/j2
€ facebook.com/ponteditora

M linkedin.com/in/ponteditora

y twitter.com/ponteditora
instagram.com/ponteditora

Editora - chefe: Doutora Cristiane Sousa Reis

Periodicidade: Semestral (janeiro, julho)

Propriedade/Editora: Ponte Editora,
Sociedade Unipessoal, Lda.

Composicao do Capital da Entidade Proprietaria:
10.000 euros, 100% propriedade
Ana Leite, M.Sc.

ISSN (online): 2184-3082
ERC: 127200



EQUIPA
EDITORIAL

EDITORA - CHEFE

Cristiane Sousa Reis - PhD em Direito e Sociologia pela Universidade
de Coimbra, com po6s-doutoramento no Centro de Estudos Sociais da
mesma Universidade. Mestre em Ciéncias Criminais pela Universidade
Candido Mendes (Rio de Janeiro, Brasil) com especializacao em
Direito Pablico. Docente do ensino superior no Instituto de Estudos
Comparados de Administracao de Conflitos da Universidade Federal
Fluminense (Rio de Janeiro, Brasil). Autora de diversos artigos
cientificos em revistas nacionais e internacionais, com ampla
participacao em Congressos na area do Direito, Criminologia, da
Sociologia Juridica e Sociologia Criminal.



CONSELHO
CIENTIFICO

Allen Silva - Mestrando em Direito, Universidade Candido Mendes;
Assessor do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro; Investigador na
Universidade Candido Mendes; Membro da Associacao Brasileira de Relacoes
Institucionais e Governamentais (ABRIG); Membro do Forum Nacional de
Gestores de Inovacao e Transferéncia de Tecnologia (FORTEC); Membro

na AB2L - Associacao Brasileira de Lawtechs e Legaltechs; Bolsista na
Universidade do Estado do Rio de Janeiro.

Ana Rita Babo Pinto - Mestre em Direito Administrativo, Universidade do
Minho; Técnica Superior Jurista, Banco de Portugal.

Ana Roso - Doutorada em Direito Publico, Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra; Mestre em Direito Administrativo, Universidade
de Coimbra.

Antonio Monteiro Delgado - Mestre em Direito, Universidade
Autonoma de Lisboa; P6s-Graduacdes em Direito Administrativo e Direito
Fiscal, Universidade de Lisboa; Docente na Universidade de Cabo Verde e
Universidade do Mindelo.

Bartolomeu Varela - PhD em Ciéncias da Educacao, Licenciado e Pos-
graduado em Direito; Docente e investigador na Universidade de Cabo Verde;
Advogado e Consultor Juridico.

Carolina Braga - Mestre em Direito, Universidade Estacio de S;
Especializacao em Direito Digital e Compliance, Faculdade Damasio
Educacional; Residente Juridico na Procuradoria Geral do Municipio do Rio
de Janeiro; Advogada, KCB Advogados.

Carolina Merida - Doutoranda em Direito Ptblico, Universidade

do Vale do Rio dos Sinos; Mestre em Direito, Relagoes Internacionais

e Desenvolvimento, PUC-GO; Especialista em Direito Pablico, Direito
Empresarial e Planejamento Urbano e Ambiental; Professora na Universidade
de Rio Verde — FESURV; Procuradora na Prefeitura Municipal de Rio Verde.
Universidade da Madeira.



Eduardo Alves - PhD em Ciéncias do Trabalho - Direito da
Educacao, especializacao em modelos juridicos de escolas,
Universidade de Cadiz; Investigador integrado no Centro

de Investigacao de Estudos Regionais e Locais (CIERL),
Universidade da Madeira.

Fabrizio Bon Vecchio - Graduado em Direito e Financas,
P6s-Graduado por Coimbra em Direito Penal e pela
Universidade de Maastrich em Tributacao Internacional

e Europeia; Socio titular da banca de advogados “Vecchio
Sociedade de Advocacia”.

Ines Castelo Branco - Doutoranda na Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra. Em termos profissionais
¢ advogada na CRBA - Sociedade de Advogados e formadora.
Joaquim Ramalho - PhD em Direito, Universidade de
Vigo; Docente, Universidade Fernando Pessoa.

Jodo Proencga Xavier - Postdoctoral Research Scientist

- “Derechos Humanos en Perspectiva Comparada Brasil
Espana” Licenciado em Direito pela Faculdade de Direito

da Universidade de Coimbra. Professor Doutorado pela
Universidade de Salamanca Especialista em Direitos
Humanos / Direito Comparado/ Medicina da

Reproducao e Direito Biomédico. UNIVERSIDADE DE
SALAMANCA (Espanha).

Marina Gadelha - PhD em Direito, Universidade Catdlica
de Pernambuco.

Monica Gusmdo - Docente de Direito Empresarial,
Universidade Candido Mendes.

Obede Dias - Advogada Criminalista de Seguranca Ptblica,
Social e Civil, Faculdade de Jundiai - Unianchieta, Brasil.
Otavio Franga - LLM em Direito Corporativo pelo IBMEC;
Mestrando pela Universidade Candido Mendes no Programa
de Direito e Economia; Membro do Instituto Brasileiro de
Direito Desportivo; Advogado integrante da Ordem dos
Advogados do Brasil.

Rui Miguel Zeferino Ferreira - Professor Adjunto no
Instituto Superior de Entre Douro e Vouga (ISVOUGA) | Juiz-
Arbitro no CAAD | Advogado.

Sancha Campanella - Doutoranda em Ciéncias
Econdmicas e Empresarias - Universidade dos Acores; Vice-
Diretora Geral do Instituto Superior de Administracao e
Linguas, docente, advogada, Mediadora de Conflitos Civis e
Comerciais e Mediadora de Conflitos Familiares, inscrita na
Lista de Mediadores de Conflitos, referida no art® 9 n° 1 al) e)
da Lei29/2013 de 19 de abril.



ESTATUTO
EDITORIAL



I - O J2 - Jornal Juridico, conhecido também pela forma abreviada de J2, é uma publicacdo
periodica. Propriedade da Editora: Ponteditora.

Il - O J2 pretende divulgar trabalhos e estudos cientificos da area do Direito, através de
pesquisas interdisciplinares e correlacionadas com o campo juridico.

III - A linha editorial do J2 centra-se na area do Direito, abrangendo varias areas do
conhecimento metodoldgico critico e progressista.

IV - O J2 tem por missao poder contribuir para o desenvolvimento da investigagio Juridica e
de Direito em Portugal, na CPLP e na Diaspora de lingua portuguesa pelo mundo.

V - 0J2 é editado semestralmente, em papel, em Portugal e, quando se justificar, na CPLP,
sendo disseminada no resto do mundo através da Internet.

VI - O J2 tera, aproximadamente, 80 a 100 paginas de formato A4 e uma tiragem em papel
inferior a 1000 exemplares.

VII - O J2 destina-se a professores, investigadores e académicos, nacionais ou estrangeiros.
VI - O J2 apresenta um corpo editorial técnico e cientifico, aberto a académicos,
investigadores e profissionais oriundos de diversas organizagoes e empresas relacionadas
com a investigacao juridica e de Direito.

IX - O J2 publica artigos académicos e cientificos, originais e de revisao.

X - 0 J2 publica em portugués, podendo excecionalmente apresentar artigos noutra lingua,
desde que se trate de uma lingua reconhecida internacionalmente no meio académico e
profissional, como por exemplo em inglés.

XI - O J2 pretende promover o intercimbio de ideias, experiéncias e projetos entre o0s
autores e editores, contribuindo para a reflexao do Direito e para a sua liga¢ao com a
sociedade.

XII - O J2 assume o compromisso de assegurar o respeito pelos principios deontologicos e
pela ética profissional dos jornalistas, assim como pela boa-fé dos leitores, nos termos n° 1 do
artigo 17° da Lei de Imprensa.
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Editora - chefe Cristiane Reis

Email: csouzareis@gmail.com

A Revista J2 é um Jornal Juridico semestral traz ao mundo académico textos
primorosos e criticos na area juridica da comunidade de lingua portuguesa,
percorrendo a multi e transdisciplinariedade, sempre trazendo aos leitores
temas inovadores, atuais e instigantes sob um olhar sempre de vanguarda e
critico sobre os temas da atualidade.

Nesta quarta edicao apresentamos quatro novos artigos, de diferentes
tematicas. O primeiro é de autoria de Marta Ribeiro de Sousa e trata da
“Gestao de emocoes na mediagao’, que pretende demonstrar a importancia
do comportamento emocional de modo global, sobretudo quando inserido
no processo de mediacao. Assim, a autora analisou o processo emocional sob
a perspectiva do mediador, sob a perspectiva dos mediados e destes com o
mediador, sobretudo pela necessidade que ha, no processo de mediacao, de o
mediador, transmitir confianga. Assim, a gestao das emocoes, que por Obvio
estao afloradas, é de suma importancia.

O segundo artigo é de Fabrizio Bom Vecchio e Débora Manke Vieira, sendo
intitulado “Compliance tributario e o crime de lavagem de dinheiro: analise
legal das medidas éticas e sancionatorias” Tendo por base a regulamentacao
lega contra os crimes de “lavagem de dinheiro” no Brasil, vem os autores
analisar como o Compliance tributario ganhou visibilidade internacional e
nacional, objetivando reduzir os comportamentos negativos, a falta de ética e
os atos de corrupcao. Os autores levantam instigantes problematizagoes que,
com certeza, prenderam os leitores ao texto.

O terceiro artigo versa sobre os movimentos sociais e seus mecanismos de
acao para ganhar visibilidade social, posto que, via de regra, suas demandas sao
desqualificadas e rotuladas como crimes, bem como suas ac¢oes criminalizadas
pelas classes hegemonicas. Assim, as formas de luta contra hegemonica
fazem romper as linhas abissais que dividem as classes sociais, trazendo a
tona a sua propria existéncia social, o que faz com que reste claro que elas
sao em si importantes ao préprio estado democratico de direito. Este artigo
¢ de autoria de Cristiane de Souza Reis, sendo intitulado “Os transgressores
compulsivos da lona preta: Rompendo a cerca abissal para manutencao do
estado democratico de direito”.

O proximo artigo € de Antonio Ivanir Gongalves de Azevedo, denominado
“Risco Administrativo — Regime Constitucional e legal em Portugal e no Brasil
- As carateristicas e o dever de indemnizar” e vem tratar da responsabilidade
civil estatal do rsico, trazendo ainda as principais diferencas entre o sistema
constitucional e legal do Brasil e de Portugal sobre a tematica em tela,
observando os pressupostos de indenizacao e as hipoteses de exclusao da
obrigacao de reparacao do dano.

Boa leitura!
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Resumo

O trabalho que aqui se apresenta tenta demonstrar a importancia do comportamento emocional.

Este comportamento esta sempre presente, em nenhum momento o nosso cérebro emocional
€ absolutamente desligado. O que tentamos com este trabalho € verificar a relacao das emocoes
na mediacao. Para tal, sentimos a necessidade de abordar essa relacao de forma tripartida.

Em primeiro lugar, da perspetiva emocional do mediador. Se é verdade que este € imparcial,
menos verdade nao sera dizer que é, como todos os seres humanos, um ser emocional e deve ser
dono de um auto-conhecimento avangado para se certificar que o seu sistema emocional nao
interfere com o bom desempenho da tarefa de mediador.

Em segundo lugar, da perspetiva emocional do mediado. Como € que as emocoes principais
sao expressas, como é que o mediador as pode reconhecer e apazigua-las ou potencia-las?

Em terceiro lugar, da relagao das emogoes do mediador e das emogoes do mediado. Vamos
tentar perceber como é que o mediador pode causar um bom impacto e transmitir confianca.
Também como é que o mediador pode aplicar técnicas de comunicacao para manter essa
confianca e desempenhar um papel competente.

Palavras-chave: Comportamento emocional; Mediacio; Auto-conhecimento; Bom impacto
e confianca.

Abstract

The assignment that we present here tries to show the importance of the emotional behaviour.
Thatbehaviour is always present, as there is no moment where our emotional brain is absolutely

turned off. What we tried with the text that follows is to verify the relation between emotions in

mediation. To do that, we felt the necessity to approach that relationship in a tripartite way.

Firstly, from the emotional perspective of the mediator. If it is true that the mediator is
impartial, it cannot be denied that, as all human beings, the mediator is also an emotional being
that must be the owner of an advanced self-knowledge to certify that his emotional system does
not interfere with his performance as a mediator.

Secondly, from the emotional perspective of the parties. How are the main emotions expressed,
how can the mediators recognize , pacify or optimise those emotions?

Thirdly, we will approach the relation between the mediator’s emotions and the parties’
emotions. We will try to understand how can the mediator cause a good impact and communicate
trust as well as apply communication techniques to maintain that trust and achieve a competent
role as mediator.

Keywords: Emotional behavior; Mediation; Self-knoledge; Good impact and trust.
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Introducdo

As emogoes sao conjuntos de reagdes, variaveis na duragao e na intensidade, que
ocorrem no corpo e no cérebro, geralmente desencadeadas por um contetido
mental.!

Na verdade, as emogoes sao fendmenos comportamentais que sao estudados
pelos diversos campos das neurociéncias.

No ser humano, as emocoes e a forma como as experienciamos sao parte
integrante do sistema limbico.

O sistema limbico é importante no controlo da emoc¢ao, do comportamento e
nos mecanismos associados a motivagao e € constituido por varios componentes
que se interligam entre si: o hipotalamo, o talamo, o hipocampo e o cortex
cerebral (circunvolugdes do corpo caloso e para-hipocampica).

Estas estruturas constituem, de grosso modo, o circuito de Papez, que con-
stitui o substrato neural da emocao e da memoria. A via de Papez ¢é constituida
pela ligacao Hipocampo - Corpos Mamilares (Hipotalamo) - Talamo - Circun-
volugdo do Corpo Caloso - Circunvolucio Para-hipocdmpica — Hipocampo. E
esta a via que esta ativa aquando de um acesso emocional elevado, por exemplo,
uma alegria extrema ou um ataque de faria.

Através do hipotalamo, que é o centro de escoamento do Sistema Nervoso
Autéonomo e do controlo do sistema enddcrino, o sistema limbico influencia
varios aspetos do comportamento e as sensacoes associadas as emocgoes
(reacdes de medo e raiva, emogoes associadas ao comportamento sexual...) e
também influencia as respostas viscerais que se acompanham dessas emogoes. A
estimulagao de certas areas do sistema limbico pode gerar reagoes de ansiedade,
passividade total ou colera.? 3

E a partir deste cérebro emocional que sio controladas as emogdes. A
reacao emocional é uma reacao extremamente rapida, que por vezes, impede o
pensamento racional, isto é cognitivo e criativo.

Deste modo, pretende-se com este trabalho perceber de que modo é que
este cérebro emocional influencia o processo de mediagao.

As emocoes na mediagdo
O mediador

No Direito Processual Penal portugués vigora o Principio da imparcialidade
dos tribunais. Deve, segundo este principio, a atuacao dos tribunais ser livre de
pressoes do exterior, equidistante, desprendida e descomprometida. Este é

Priberam Informatica, S. (2020). Consulte o significado / defini¢do de emogdo no Diciondrio
Priberam da Lingua Portuguesa, o diciondrio online de portugués contempordneo.. Priberam.
pt. Consultado a 31 agosto 2018, de https: //www.priberam.pt/dlpo/emo%C3%A7%C3%A3o0.
Snell, R. (2010). Clinical Neuroanatomy (7th ed.). Lippincott Williams and Wilkins.

Machado, A. (2013). Neuroanatonia Funcional (3rd ed.). Atheneu Editora.



um principio estruturante do procedimento penal portugués. Existem algumas
garantias ao bom cumprimento deste principio: impedimentos e suspeicoes de
participacao de um juiz num dado processo e a publicidade como regra geral do
processo penal portugués.

Esta imparcialidade significa, ou deveria significar, que o juiz tente ser o
mais isento possivel aquando da tomada da sua decisao, aplicando a lei. Esta
imparcialidade do processo penal é justificada por uma necessidade de adequagao
da lei a cada caso.

Também em Mediacao vigora o principio da imparcialidade. O principio da
imparcialidade impoe que o mediador assuma uma posi¢ao de isencao quanto
aos mediados. Tem como funcao colocar o mediador fora da posi¢cao de tomada
de decisao e de julgamento do caso que esta a ser mediado.

Quer em Processo Penal, quer em Mediagao, a ideia de imparcialidade total
e robdtica, parece-nos impossivel de cumprir. No entanto, os juizes nao sao
robots. Tao pouco sao os mediadores. Sao humanos. Humanos esses que nao
conseguem simplesmente colocar um filtro de imparcialidade na vista e atuar a
partir dai.

Se assim €, como chegamos a imparcialidade?

A nosso ver, sendo a imparcialidade absoluta uma utopia, propomos a
imparcialidade aparente (quer para o juiz, quer para o mediador).

Ora, se o mediador ¢ um humano, reage a estimulos e padece de fragilidades
- também sente “impactos”. Sente emogoes como qualquer outro ser humano.
Sente esperancga, contentamento, felicidade, irritacao, preocupacgao, alivio,
tristeza, entusiasmo, medo, entre tantas outras emocodes. Na verdade, o mediador
vai sentir tudo.

Como é que se passa de uma quantidade tao vasta e tao intensa de emocoes
para a proposta de imparcialidade aparente? Em primeiro lugar, tem de existir
uma aceitagao da nao isencao a priori; em segundo lugar, devemos seguir a
maxima de Socrates que esta inscrita no Templo de Apolo em Delfos: conhece-te
a ti mesmo.

Socrates referia-se aquilo a que apelidamos de auto-conhecimento. O auto-
conhecimento é a arma mais forte de qualquer pessoa. Como é que nos podemos
conhecer? E o que é que isso pode trazer de positivo?

Respondendo a primeira questdo, o livro de Daniel Goleman propoe duas
atitudes:

Auto-reflexividade, isto é, “estar acompanhado por um segundo eu —
um observador fantasmagorico que, ndo partilhando da deméncia do seu
duplo, pode ficar observando enquanto o companheiro se debate”™;®
Auto-consciéncia, isto é, “estar consciente ao mesmo tempo do nosso
estado de espirito e de nossos pensamentos sobre esse estado de espirito”;

4 Marques da Silva, G. (2013). Direito Processual Penal Portugués — Nogdes e Principios Gerais;
Sujeitos Processuais; Responsabilidade Civil Conexa com a Criminal; Objecto do Processo — VOL.
I (2.2 ed.). Universidade Catolica Editora.

5  Goleman, D. (2011). Inteligéncia emocional: teoria revoluciondria que redefine o que é ser
inteligente. Editora Objectiva.

6  Idem.
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Propoe a adocao de um “ego observante’, que permitira uma auto-observacao
e ira tornar visiveis as emogoes sentidas a cada momento. De seguida, um pen-
samento reflexivo sobre essa tal emocao, por exemplo - o que estou a sentir é
magoa. Por tltimo, uma consciencializagao sobre essa emogao que nos permite
ficar atentos e tomar uma atitude racional.

Este pensamento aplica-se igualmente ao auto-conhecimento através
dos gatilhos e das respostas tipicas aos mesmos. Gatilhos sao situagoes/
comportamentos exteriores que geram em nos emogoes € nos podem levar a
diferentes respostas. Respostas essas que podem ser destrutivas perante um
conflito. Por exemplo, numa discussao entre um pai e um filho, o filho grita com o
pai porque este quer ver o seu caderno da escola. O filho nao reage bem a atitude
controladora do pai, por essa razao demonstra irritacao, gritando. Demonstrar
irritacao é uma resposta destrutiva.

Se o mediador conhecer os seus gatilhos pode criar novos padroes de resposta.
A resposta emocional vem a galope. Mas, se o mediador estiver consciente de
que, perante certos comportamentos, tem reacoes adversas, pode estar alerta e
criar padrdes diferentes de atuacao.

Com o auto-conhecimento do mediador este consegue evitar “emocoes
surpresa”. Em principio, ja estd consciente que um certo comportamento o
perturba, consegue dar dois passos atras e perceber que pode estar perante
uma situacao em que coloca em causa a sua imparcialidade. Cabe-lhe, agora,
decidir, se, por um lado, aquela situacao ¢ impeditiva de manter a mediacao ou
se, por outro lado, apesar daquela emocao que sentiu consegue manter uma
imparcialidade aparente que mantenha os mediados confiantes no processo de
mediacao.

Vejamos o exemplo:

1. Um mediador entra na sala de mediagao e encontra, de um
lado, um homem com um palito na boca e muito mal apresenta-
do; do outro lado, encontra um casal jovem muito bem parecido.
O mediador, de inicio, simpatizou logo com o casal de jovens,
com os quais partilhava a sua identidade social. Ao se aperceber
disto, respirou fundo, e voltou a sua posigao de imparcialidade
aparente fazendo o seu trabalho de forma isenta, tratando am-
bas as partes de maneira igual, nao julgando nem decidindo o
caso - ainda que se continuasse a identificar com o casal jovem.

Em suma, é necessario sermos conscientes da nossa incompeténcia de
imparcialidade robética para chegarmos a melhor imparcialidade possivel que
consigamos alcancar como ser humano. Se, ainda assim, nao a conseguirmos
alcancar, temos, sempre, a possibilidade de, voluntariamente, desistir daquela
sessao de mediacao. A imparcialidade aparente é a pedra de toque para o
sucesso de uma mediagao - gera a confianga dos mediados, elemento sem o qual
a medicao se torna impossivel.

7

Idem.



As emocoes na mediacdo
O mediado

As emogdes sao conjuntos de reacdes, variaveis na duracao e na intensidade, que
ocorrem no corpo e no cérebro, geralmente desencadeadas por um contetdo
mental.8

As emocoes desenrolam-se numa certa ordem. Essa ordem comeca com um
gatilho que inicia uma experiéncia emocional e, por fim, uma resposta.?

Gatilhos sao situagoes/comportamentos exteriores que geram em nos
emocoes e nos podem levar a diferentes respostas. Os gatilhos decorrem de
um contexto: as circunstancias correntes, o evento em si € a nossa visao do
mesmo, que é influenciada por experiéncias, historia pessoal e scripts universais
herdados sobre eventos importantes.

Quanto a resposta, o ser humano tem capacidade de escolher como vai
responder a um certo gatilho apesar de parecer que, algumas vezes, nao tem
controlo sobre as mesmas, ele tem a escolha por respostas construtivas ou
destrutivas. Quando esta no pico da emogao, esta habilidade é diminuida. Apenas
com aprendizagem e com atencgao aos gatilhos se consegue comecar a pausar e
pensar qual a resposta mais construtiva para alcancar os nossos objetivos.!

Paul Ekman, um psicologo americano que estudou a fundo as emocoes
compilou num estudo “What Scientists Who Study Emotion Agree About,” by
Paul Ekman (Perspectives on Psychological Science, 2015) aquelas que eram os as
conclusdes comuns dos principais cientistas que estudam emocaoes.

Com esse estudo, em primeiro lugar, percebeu-se que as emocgoes sao
universais e que as emogoes geram expressoes faciais.’> Em segundo lugar,
percebeu-se que a ira, o0 medo, o nojo, a tristeza e a felicidade sao emocgoes
universais.'®

Estas emogoes universais tém respostas tipicas. Sao respostas padrao da ira:
discutir, ser passivo-agressivo, insultar, gritar, usar forca fisica, entre outras.
Sao respostas padrao ao medo: evitar, paralisar, hesitar, gritar, entre outras.
Sao respostas tipicas ao nojo: evitar, desumanizar, vomitar, entre outras. Sao
respostas tipicas a tristeza: sentir-se envergonhado, protestar, refletir, procurar
conforto, desistir, entre outras. Sdo respostas tipicas a felicidade: preservar,

8  Priberam Informatica, S. (2020). Consulte o significado / defini¢do de emogdo no Dicionario
Priberam da Lingua Portuguesa, o diciondrio online de portugués contemporaneo.. Priberam.
pt. Consultado a 31 agosto 2018, de https: //www.priberam.pt/dlpo/emo%C3%A7%C3%A3o0.

9  Design, S. (2020). The Ekmans’ Atlas of Emotion. The Ekmans’ Atlas of Emotions. Consultado a

27 agosto 2018, de http: //atlasofemotions.org.
10 Idem.

11  Idem.

12 Ekman, P. (2016). What Scientists Who Study Emotion Agree About. Perspectives On
Psychological Science, 11(1), 31-34. https: //doi.org /10.1177 /1745691615596 992.

13 Idem.
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afirmar, procurar mais, partilhar, expressar verbalmente a emocao, entre outras.!4

Para cada uma destas emocdes existem sentimentos tipicamente associados
que, se forem reconhecidos podem ajudar o mediador.

A ira é reflete-se através de sentimentos como aborrecimento, frustragao,
exasperacao, vinganca ou faria. O medo reflete-se através de sentimentos
como inquietacao, nervosismo, ansiedade, temos, panico ou terror. O nojo
reflete-se através de sentimentos como aversao, antipatia, desagrado, reptdio
ou sentimento de inferioridade. A tristeza reflete-se através de sentimentos
como desilusao, perturbacao, desanimo, impoténcia, miséria, luto, desespero ou
angustia. A felicidades reflete-se através de sentimentos como alivio, diversao,
extase, espanto, surpresa, jubilo, compaixao, alegria, orgulho ou schadenfreude
(prazer retirado da miséria/ infelicidade no outro).’s

A nosso ver, é de extrema importancia este conhecimento das emogoes. SO
assim pode o mediador estar alerta para as emogoes que estao a ser comunicadas
pelos mediados.

Para analisarmos as emogoes de uma outra pessoa temos de perceber como
é que as mesmas sao transmitidas. Na realidade, existem trés vias de transmissao
de emocoes - através da comunicagao verbal, nao verbal e para verbal.

Por comunicacao verbal entendemos aquela que é transmitida através do
contetdo da fala.

Por comunicacao nao verbal entendemos aquela que ¢ transmitida através da
postura corporal, expressoes faciais e gestos.

Por comunicagao para verbal entendemos aquela que é transmitida através
do tom de voz e ritmo da fala.

Devemos estar sempre atentos a estas trés vias e tomar atitudes em relacao
as mesmas. Quanto a comunicacgao verbal em mediacao, esta deve ser positivada
quando carregada de carga negativa. Quanto a comunicagao nao verbal, deve
o mediador utilizar técnicas como o rapport, colocar em palavras e questionar
as emocoes transmitidas por esta via (isto leva a uma consciencializagao das
emocgdes por parte do mediado). Quanto a comunicagao para verbal deve o
mediador colocar as emocoes transmitidas em palavras.

Existem formas construtivas de resposta as respostas emotivas de outras
pessoas. Que exponenciam ou abafam certas emocoes.

- Quanto a ira: deve o mediador abafar esta emocao. Sao
estratégias para tal potenciar a mudanca de perspectiva
em relacao ao problema - “colocar os pés nos sapatos dos
outros”; potenciar a visao da “bigger picture” - subir a galeria;
potenciar um ambiente calmo; fazer questoes que impliquem
um pensamento racional que tirem o mediado daquela emogao
negativa - pergunta milagre “se acordasse amanha e visse este
problema resolvido, como € que se iria sentir?”; tentar perceber
as causas daquela ira; fazer um intervalo.

14

15

Design, S. (2020). The Ekmans’ Atlas of Emotion. The Ekmans’ Atlas of Emotions. Consultado a
27 agosto 2018, de http: //atlasofemotions.org.

Bachorowski, J., & J. Owren, M. (2008). Vocal expressions of emotion. Handbook Of Emotions,
3,196-210. 18 agosto 2018



- Quanto ao medo: reafirmar a ideia da confidencialidade da
mediacao; potenciar um ambiente de seguranga e confianca;
perceber o que esta a causar o medo; ir para sessao privada para
restaurar o ambiente de confianca, reafirmar a confidencialidade
especial da sessao privada; entrega de “trabalhos de casa”;
explorar asrazdes que levam ao medo; potenciar um pensamento
sobre solucoes.

- Quanto ao nojo: avaliar a fonte do nojo - ética, falha na
imparcialidade do mediador, revolta com a situagao; cumprir
o principio da imparcialidade, ainda que meramente aparente;
avaliar os problemas éticos dos mediados; mostrar compaixao
para com os assuntos trazidos a mesa; potenciar uma avaliacao
critica dos nimeros trazidos a mesa - uso de técnicas como a
avaliacao do risco, teste de realidade.

- Quanto a tristeza: perceber qual a fonte de tristeza - desilusao,
angustia, luto, impoténcia; equilibrar o poder dos mediados;
ser empatico; demonstrar compaixao; tentar que o mediado
que nao partilha deste sentimento demonstre respeito e, em
ultima analise, compaixao, pela emogao sentida - para tal, fazé-
lo ver a perspectiva do outro, subir a galeria; avaliar a possivel
necessidade de um pedido de desculpas.

- Quanto a felicidade: perceber a fonte da felicidade - cuidado
com o schadenfreude (prazer retirado da miséria / infelicidade
no outro), potenciar sentimentos de benevoléncia face ao outro;
cuidado com o orgulho - procurar uma atitude humilde, por
coisas em perspetiva, teste de realidade.®

Em suma, parece-nos importante um estudo aprofundado sobre as emocdes
e sobre a forma como estas se desencadeiam até a comunicacao das mesmas
e as respostas desencadeadas por elas. Este estudo da ao mediador um maior
conhecimento e controlo sobre os mediados. Sao tracos transversais a todos,
que, em principio sao, devido a experiéncia, percetiveis a todos. Esta tltima
caracteristica permite ao mediador aproximar os mediados. Cabe ao mediador
estar consciente desses tracos e potencia-los ou abafa-los conforme estejam a
desencadear respostas construtivas ou destrutivas.

As emocoes na mediacdo
A relacao mediador - mediado

Tudo aquilo que uma pessoa faz tem impacto noutra. Seja ele qual for, o impacto
existe sempre. Quando uma pessoa entra na sala, causa um impacto. Quando
estamos sentados numa sala de espera cada pessoa que esta 1a sentada connosco
causa também um impacto. Se um bebé entra nessa sala de espera, causa um
impacto. A forma como nos vestimos, causa impacto. A forma como dizemos

16  Fisher, R, Ury, W,, & Patton, B. (2005). Como chegar ao sim. Imago.
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ola, bom dia, boa tarde, boa noite, causa impacto. Basicamente, tudo causa
impacto. Importante sera causar um bom impacto. Um impacto que transmita
confianga e seguranca. Quando um mediador entra na sala de mediacao quer
isso mesmo, quer, desde 0 momento em que tem o primeiro contacto com 0s
mediados, causar um impacto positivo. Como? Sorrindo. Sorrindo sempre. “Se
ndo souberem o que fazer, sorriam, mostrem os dentes”. "’

O efeito de um sorriso ¢ muito poderoso -

Veja a explicagdo do psicologo e filésofo William James: “as accoes
parecem seguir os sentimentos, mas naverdade accdo e sentimento
caminham juntos; e controlando a accdo, que estd sujeita a um
maior dominio da vontade, podemos, indirectamente, controlar o
sentimento, que ndo estd ao nosso alcance.” 18

Com isto, queremos dizer que, sempre que quisermos causar um impacto
positivo, devemos sorrir. O sorriso € contagiante® e, se “accao e sentimento
caminham juntos”, entao, comecamos, desde logo, a positivar as emocoes dos
mediados.

Sorrir € entao o primeiro passo para criar uma relacao de confianga mediador
- mediados. E através desta relagio de seguranca e confianga e s6 com ela que o
mediador podera ser bem-sucedido no seu papel.

O sorriso € o inicio do acolhimento. Mas o acolhimento é muito mais que isso.
Como ja foi dito, queremos criar um ambiente de confianga. Para tal, devemos
cumprir estas duas diretrizes:

1. Usar os nomes pelos quais os mediados querem ser tratados;
2. Fazer com que os mediados se sintam importantes.

Estas duas diretrizes, em especial a segunda, desempenham o papel de
empoderar os mediados.

Quanto a primeira diretriz “Usar os nomes pelos quais os mediados querem
ser tratados” - todas as pessoas tém uma certa identidade. Essa identidade
deve ser respeitada. O uso do nome pelo qual as pessoas se identificam gera
proximidade entre as mesmas e o mediador. Vejamos o exemplo que me surgiu
no outro dia: estava eu num festival de Verao e comecei a falar com uma senhora
da seguranca que la trabalhava. Como a senhora levava um cartao com o seu
nome ao peito, tratei-a pelo nome que la aparecia — Paula. Cerca de dez minutos
depois de iniciarmos a nossa conversa a mesma pediu-me que a tratasse por
Xana que era o nome pelo qual se reconhecia e nao Paula. Eu fiz a suposigao
de que ela quisesse ser tratada pelo nome que aparecia no cartao, sem lhe ter
questionado qual o nome. Desse momento em diante, até ao fim do festival e
sempre que passava pela senhora, tratei-a por Xana. Era assim que ela queria

17

18

19

Ana Maria Gongalves.
Carnegie, D. (2017). Como fazer amigos e influenciar pessoas. Lua de Papel.
Wild, B., Erb, M., Eyb, M., Bartels, M., & Grodd, W. (2003). Why are smiles contagious? An fMRI

study of the interaction between perception of facial affect and facial movements. Psychiatry
Research: Neuroimaging, 123(1), 17-36. https: //doi.org /10.1016 /s0925-4927(03)00006-4.



ser tratada, era essa a sua identidade e era assim que a mesma se sentia segura.

Quanto a segunda diretriz “Fazer com que os mediados se sintam
importantes™ € regra universal, todas as pessoas procuram reconhecimento/
recompensa - “e William James afirmou: “O principio mais profundo da natureza
humana ¢é o desejo de ser reconhecido™2°. O trabalho do mediador passa por
diminuir ao maximo o medo nos mediados. O ser humano é muito mais sensivel
ao medo,/ perigo do que ao prazer. A reagao ao medo ¢ muito rapida - cerca
de 300 milissegundos. Esta agao rapida poe em causa a capacidade cognitiva e
criativa das pessoas. Em mediacao essa capacidade cognitiva e criativa nao sé é
muito bem-vinda como é extremamente necessaria. Problema €, como estimular
a criatividade? A reacao ao perigo ¢ feita pela amigdala e pelo hipotalamo, ao
passo que a reacao, mais lenta, a recompensa ¢ feita pelo cortex frontal posterior
dorsal lateral (CFPDL).?! Para potenciar o funcionamento do CFPDL, existem
algumas substancias que nos podem ajudar: alcool, marijuana, chocolate e nozes.
Todavia, talvez seja mais seguro colocar os mediados num ambiente em que se
sintam constantemente acolhidos e importantes. Assim, deve o mediador, tendo
sempre em atencao a imparcialidade, adotar uma postura em que reconheca e
recompense os mediados pelo trabalho que estao a fazer. A isto chamamos o
principio do apreco.??

Seguindo estas trés orientagoes: sorrir, respeitar a identidade das pessoas e
reconhecer a importancia das mesmas e dos assuntos que trazem, a conquista
da confianga e o sucesso do acolhimento sera mais facil.

Para que esta confianca se mantenha ao longo do processo precisamos de
um bom GPS, que mostre um caminho igual para todos os sentados a mesa
na mediagao. Ao caminho dado nesse GPS comum chamamos de Gestao de
Expectativas.

A gestdo de expectativas esta intimamente ligada com o procedimento de
mediacao. A mediacao é um processo livre. Mas, se assim ¢, deve o mediador
tentar mostrar um rascunho daquilo que sera o mapa a seguir, processualmente.
Isto faz-se na abertura do mediador — na abertura, o mediador alerta os mediados
para tudo aquilo que possam vir a ser pedras no caminho, buracos que possam
causar furos, isto €, dos momentos mais propicios a gerar medo e inseguranca.

Deve o mediador alertar:

- Quanto a voluntariedade do processo para o mediador e para
os mediados;

- Quanto a imparcialidade do mediador: o mediador nao ira dar
opinides ou fazer julgamentos;

- Quanto a existéncia de sessdes privadas: se, em algum
momento, o mediador sentir a necessidade de falar com um dos
mediados em privado, ira fazé-lo, dando igual oportunidade a
todos os mediados para o fazerem. Se algum dos mediados

20 Carnegie, D. (2017). Como fazer amigos e influenciar pessoas. Lua de Papel.

21  Lack,J., & Bogacz, F. The neurophysiology of ADR and process design: a new approach to conflict

prevention and resolution [Ebook].

22 Carnegie, D. (2017). Como fazer amigos e influenciar pessoas. Lua de Papel.
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sentir a necessidade de falar com o mediador em particular,
essa hipotese também é uma possibilidade. Igualmente, sera
dada a mesma oportunidade aos restantes mediados.

- Quanto a possibilidade de atribuicao de tarefas: se o mediador
assim o entender, pode entregar tarefas aos mediados para que
estes as completem - em especial enquanto esperam que a
sessoes privadas dos outros mediados acabem;

- Quanto a dinamica de comunicacao: o mediador deve pedir
respeito mutuo entre os mediados, pedindo-lhes que nao se
interrompam - esperando as suas vezes para falarem;

- Quanto a possibilidade de existéncia de perguntas dificeis: o
mediador deve avisar os mediados que, por vezes, pode fazer
perguntas mais dificeis (como, por exemplo, quando a fazer
um teste de realidade) — pedir-lhes que as respondam com
naturalidade e que nao se sintam julgados, uma vez que o
mediador é imparcial e esta ali como facilitador da comunicagao.

Sera importante o mediador remeter para o momento em que fez o alerta da
situagao com potencial de criacao de medo, cada vez que uma dessas situacoes
aparecer na mesa da mediagao.

A gestao de expectativas € um trunfo do mediador em duas medidas: evita
situagoes de surpresa tipicas e € uma ferramenta didatica para mediados quanto
a0 processo.

O passo seguinte sera saber ouvir - a escuta ativa.

A escuta ativa consiste num processo de ouvir atenta e respeitosamente o que
esta a ser dito. Trata-se de uma competéncia que deve ser trabalhada ao mais
alto nivel. Para uma escuta ativa eficiente sao muitas as técnicas de comunicacao
que tém de ser utilizadas.

Em primeiro lugar, devemos colocar-nos cara-a-cara e manter contacto
visual com quem esta a falar. Varios estudos ja demonstraram a correlagao entre
a atencgao a ser prestada uma conversa e o contacto visual estabelecido entre os
intervenientes.?? Em mediagao é necessario balancear esse contacto visual com
o mediado que esta a falar com uma observagao atenta as reagdes que aquilo
que esta a ser dito esta a despoletar no(s) outro(s) mediado(s). Devemos, de
igual modo, colocar de parte qualquer objeto que possa ser interpretado como
barreira fisica a conversa — papeis, computadores, cadernos, etc.?*

Em segundo lugar, devemos prestar atencao? aquilo que é dito. Ter atengao,?
ouvir, ter concentracio mental, cuidado, zelo pelo que esta a ser dito. E

23

24

25

26

https: //www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC5808343/, consultado a 30 de agosto de
2018.

10 Steps To Effective Listening. Forbes. (2020). Consultado a 29 agosto 2018, de https://www.
forbes.com/sites/womensmedia/2012 /11/09 /10-steps-to-effective-listening.

Priberam Informatica, S. Consulte o significado / definicdo de atencdo no Diciondrio Priberam da
Lingua Portuguesa, o diciondrio online de portugués contemporaneo.. Priberam.pt. Consultado a

30 agosto 2018, de https: //www.priberam.pt/dlpo/aten%C3%A7%C3%A30.

McMURTRY, Blaney. Tips on effective communication in mediation.



importante que a pessoa que esta a falar tenha a ideia clara de que esta a ser
ouvida pelo mediador, e, preferencialmente, pelo(s) outro(s) mediado(s). Para
demonstrar essa atengao podemos recorrer a varias técnicas, que devem, a todo
o momento ser utilizadas, nomeadamente: 2’

Devemos tentar relembrar palavras-chave/ frases chave do discurso da
pessoa;

Porém, nao devemos, enquanto ouvimos, planear aquilo que é uma possivel
resposta ao que esta a ser dito;

Nao devemos interromper, todavia, devemos balancear o tempo de quem esta
a falar com as reacgoes da outra parte. Devemos dar a ambos igual oportunidade
a ambos para falar.

Devemos esperar que a pessoa pare de falar para fazer perguntas clarifica-
doras:2 “Se percebi bem... estou certa?”; “Nao entendi bem x... sera que me pode
voltar a explicar?”; “Quando falou de x, pareceu-me triste... estava a sentir-se as-
sim? Porqué?”; “Porqué? Porqué? Porqué? Porqué? Porqué?”. Devemos reformu-
lar aquilo que foi dito: através da reformulacao nao s6 conseguimos demonstrar
que estamos a ouvir com aten¢ao aquilo que esta a ser dito como conseguimos
ter certeza que estamos a entender aquilo que esta a ser transmitido. E muito
importante acolher as emocoes durante a reformulagao,?? dizer que a pessoa ex-
pressava a emocao x enquanto falava sobre o tema y. Também podemos recorrer
ao resumo, quando ambas as partes ja falaram - é uma forma de sintetizar tudo
o que de mais importante foi dito que, mais uma vez, demonstra atengao e en-
tendimento sobre a situacao exposta. Quer na reformulagao quer no resumo é
necessario positivar a linguagem dos mediados. Ou seja, retirar a carga negativa
e de conflito existente na comunicacao. Uma boa reformulagao ou um bom re-
sumo passa por nomear emocoes, ser breve, especifico e positivo.

Devemos usar o a técnica do Rapport - o rapport € uma técnica que consiste
em “imitar” aquele que esta a falar nas suas reagdes nao verbais, isto é, na sua
postura corporal, nas suas expressoes faciais, no geral na sua comunicagao nao
verbal.

Devemos ir dando um feedback em ralagao ao que esta a ser dito enquanto

esta a ser dito usando expressoes neutras como “hum-hum” e “pois” (evitando
expressoes nao neutras como “claro” ou “exatamente” - visto que pode induzir a
outra parte a pensar que estamos a ser parciais).
Devemos prestar atencao aquilo que nao é dito — as emocgoes. Devemos coloca-
las em palavras. Isso leva a um reconhecimento das mesmas e demonstra uma
verdadeira atengao e empatia por quem esta a expor a sua situagao. Devemos
explorar essas mesmas emocoes.

Por dltimo, devemos manter uma mente aberta. Ou seja, devemos tentar
ouvir o outro sem julgamentos em relacao ao que esta a ser dito - conhecendo os

nossos gatilhos e sabendo aquilo que nos pode levar a tais julgamentos, evitando-os.

27 10 Steps To Effective Listening. Forbes. (2020). Consultado a 29 agosto 2018, de https: /www.
forbes.com/sites/womensmedia,/2012 /11/09/10-steps-to-effective-listening.

28 McMURTRY, Blaney. Tips on effective communication in mediation.

29 Idem.
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Devemos, sempre, deixar as pessoas acabar de falar sem terminar as frases das
mesmas - nao devemos tirar conclusoes. Ninguém sabe o que se passa na mente
das outras pessoas, de nada vale tentar adivinhar quando as podemos ouvir até
ao fim.30

Resumindo, o processo de mediacao deve comegar com um bom acolhimento,
que passa por sorrir, pela “identificabilidade” dos mediados e pelo principio do
apreco; de seguida, deve ser tragcado um bom mapa do procedimento: a gestao
de expectativas e, durante o procedimento, devemos aplicar varias técnicas para
conseguir uma boa escuta daquilo que esta a ser trazido.

Por fim, concluimos este texto na esperanca de poder ter criado armas para
uma boa gestao das emocoes desde a preparacao para mediar até ao processo
de mediagao em si. Como ja foi dito anteriormente, o trabalho comeca em nos
mesmos, mediadores (ou futuros mediadores), que devemos saber gerir as nossas
emocoes para podermos saber gerir um processo de mediagao.

30 https: //www.forbes.com/sites/womensmedia,/2012 /11/09,/10-steps-to-effective-listening,
consultado a 29 de agosto de 2018.
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Resumo

O mundo corporativo e fiscal exige cada vez mais cautela,
especialmente apdés a regulamentacao legal dos crimes de
Lavagem de Dinheiro no Brasil. A postura ética e as sangoes que o
ordenamento juridico patrio imp0s causou uma movimentacao ao
estimulo de técnicas que atuem como preventivas aos atos ilicitos
fiscais. Com isso, o Compliance Tributario ganhou nao apenas a
visibilidade internacional, mas interno-economica, criando um
ambiente empenhado no foco de reducao dos comportamentos
negativos, afastando a falta de ética e agOoes que poderiam ser
consideradas como atos de corrupgao. Cabe principalmente as
corporacoes colaborarem com os procedimentos que visem maior
transparéncia da movimentacao monetaria? Estaria restrito ao
aparato estatal a incumbéncia da prevencao e repressao dos atos
corruptos? Como a Lei Anticorrupc¢ao esta influenciando a cultura
empresarial brasileira? Com essas problematicas o presente estudo
ira se ocupar a desvendar empiricamente suas respostas.

Palavras-chave: Compliance Tributario; Lavagem de dinheiro;
Lei Anticorrupgao.

Abstract

The corporate and tax world demands more and more caution,
especially after the legal regulation of Money Laundering crimes in
Brazil. The ethical stance and the sanctions imposed by the national
legal system caused a movement towards the encouragement of
techniques that act as preventive to illegal tax acts. As a result,
Tax Compliance has gained not only international visibility, but
internal-economic visibility, creating an environment committed
to reducing negative behaviors, eliminating the lack of ethics and
actions that could be considered acts of corruption. Is it mainly up
to corporations to collaborate on procedures that aim at greater
transparency in monetary movements? Was the task of preventing
and suppressing corrupt acts restricted to the state apparatus? How
is the Anti-Corruption Law influencing Brazilian business culture?
With these problems, the present study will deal with empirically
unveiling its answers.

Keywords: Tax Compliance; Money Laundering; Anti-Corruption
Law.
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Introducdo

Este estudo corresponde a analise da eficacia e aplicacao da Lei n° 12.683 /2012,
que alterou a Lei de Lavagem de Dinheiro, possibilitando que qualquer infragao
penal apta a gerar bens ilicitos possa ser enquadrada na norma.

Os valores éticos dos programas de Compliance ganharam destaque nas
grandes empresas nacionais e internacionais, especialmente apds todas as
regulamentacdes que aparecem cada vez mais, € que acabam por atuar como
mola propulsora apta a gerenciais os fluxos financeiros e tributarios, bem como
estimular o cumprimento dos padrdes éticos, tanto no Brasil, como no exterior.

Dessa forma, questiona-se: Cabera apenas as corporacdes colaborarem com
os procedimentos que visem maior transparéncia da movimentagao monetaria?
Estaria restrito ao aparato estatal a incumbéncia da prevencao e repressao
dos atos corruptos? Como a Lei Anticorrupgao esta influenciando a cultura
empresarial brasileira? Com essas problematicas o presente estudo ira se ocupar
a desvendar empiricamente suas respostas, explorando doutrinas nacionais
strictu sensu que tratam do tema, o método utilizado sera o hipotético-dedutivo.

A analise, em primeiro momento, objetiva compreender o carater
desestimulatério do cometimento do ilicito, isto €, dos crimes de lavagem de
dinheiro e corrupcao. Em seguida, as politicas e metodologias modernas das
politicas de Compliance Tributario. E, por fim, as diretrizes internacionais acerca
do tema.

O crime de lavagem de dinheiro no Brasil

O termo money laundering (em Portugués, “lavagem de dinheiro”) surgiu nos Es-
tados Unidos em 1920. Este foi o periodo em que os gangsteres estadunidenses
ocultavam o dinheiro das atividades ilicitas que cometiam, e como exemplo po-
demos citar a venda de bebidas alcoolicas de forma ilegal, e assim os crimino-
sos utilizavam as lavanderias para ocultar o valor originario dessa ocupagao. Foi
na década de 70 (LEVI; REUTER, 2006, p. 290) que o tema passou a ser objeto
de maior preocupacao, época em que os Estados Unidos uniu maiores esforcos
na investigagao do trafico de drogas e passou a se empenhar em descobrir de
que maneira se lavava o dinheiro proveniente desse crime (CALLEGARI; WEBER,
2014, p. 6), pois antes a lavagem era encarada como um acessorio do delito prévio
e ndo como uma importancia de crime autdbnomo. Também por volta de 1970
surgiu a primeira defini¢do legal do crime de lavagem na Italia, especialmente
por conta dos crimes cometidos pelas mafias e os proventos obtidos de seus
delitos (VERVAELE, 2013, p. 382 - 383).

Desse modo, foi também a partir de 1970 que surgiu a “primeira onda” de
regulamentacao financeira preventiva e administrativa diretamente relacionada
as leis bancarias e institui¢oes financeiras adotada pelos Estados Unidos. A
lavagem de dinheiro foi estabelecida como um crime autdnomo em 1986 nesse
pais e, em 1988, ocorreu a primeira condenagao por lavagem do banco BCCI Bank
(Bank of Credit and Commerce International) (VERVAELE, 2013, p. 383).



A Foreign Corrupt Pratice Act (FCPA) é um instrumento juridico criado nos
Estados Unidos, em 1977, sendo a primeira pratica com o objetivo de combate
a corrupgao. Ocasionado pelo famoso caso de pagamento de propinas pela
empresa Lockhead Aircraft Corporation aos funcionarios ptblicos de diversos
paises, durante a Guerra Fria.

Conforme os niimeros do Fundo Monetario Internacional (FMI), a circulagao
de dinheiro, fruto de praticas voltadas a ocultacao de ilicitos no mundo,
corresponde 30% do total que circula em paraisos fiscais. Em uma perspectiva
financeira, projeta-se a estimava de que esse montante gira em torno de US$ 590
bilhdes e U$ 1,5 trilhdo (LIMA; GULARTE, 2017, p. 123).

Essa auto regulacao decorre da exigéncia natural do mercado para
cumprimento de normas comportamentais que se concretizam em instrumentos,
como os codigos de conduta e governancga corporativa.

No Brasil, a Lei 12.683 /2012 alterou o artigo 1° da Lei 9.613 /1998, denominada
Lei de Lavagem de Dinheiro, para extinguir os crimes antecedentes ao desvio de
ativos e tornando eficiente a persecugao criminal. A alteragao passou a incluir
qualquer infragao penal como passivel de consideracao ao crime antecedente de
lavagem de ativos, desde que seja capaz de gerar bens ilicitos - é o caso de paises
como Bélgica, México, Suica e Estados Unidos.

Anteriormente, a lavagem de dinheiro era classificada como um crime
derivado e acessorio, considerando que se trata de delito que pressupde a
existéncia de uma infracao penal anterior, isto é, um crime antecedente. Com
a alteragao, a lavagem de dinheiro depende de uma infragao penal antecedente,
que pode ser um crime ou uma contravengao penal.

Ainda sera necessario observar o bindmio infracdo antecedente/ lavagem de
ativos. Portanto, os delitos anteriores deixam de ser numerus clausus passando
a incluir qualquer infracao penal, desde que caracterize um alto potencial de
gerar ativos ilicitos, colocando um fim de consideracao as infracoes penais
antecedentes a lavagem de dinheiro os delitos fiscais (tax crimes) sob influéncia
das 40 Recomendacoes do Grupo de Acao Financeira Internacional (GAFI),
incluindo os impostos diretos e indiretos (ARAS, 2012, p.5).

O ordenamento juridico de alguns paises é preexistente a esta recomendacao
do GAFI. Portugal, Alemanha, Franga, Italia e Espanha consideravam os delitos
fiscais como crimes aptos a gerar ativos de origem delituosa, antes do Brasil.

Caso emblematico ocorreu na Franga, onde os contribuintes obtiam
rendimentos ocultos e os investiam em apostas de cassinos, transformando-
os em ativos licitos, porém, nao tributaveis. Em complementacao, a lei italiana
compreende que devem ser considerados os elementos advindos de atividades
fraudulentas que impedem o empobrecimento do patrimonio, isto €, evitando a
tributacao para decréscimo do mesmo.

No Brasil, o que ¢ passivel de punicao é a fraude que acarretou na supressao
ou reducao do tributo, a possibilidade de diminuicao das receitas federais ou,
ainda, a prestacao tributaria ndo entregue - que assim constitui uma vantagem
econdmica ilicita devendo ser considerada como fonte material de lavagem de
ativos.

A adogao de medidas de controle reclama a participagao de autoridades
incumbidas da prevencao e repressao, por exemplo, instituicoes financeiras,
bolsas de valores, administradoras de créditos e todas aquelas disciplinadas no
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artigo 9° da Lei 9.613 /98. Inclusive a atuacao do COAF (Conselho de Controle de
Atividades Financeiras), no Brasil, desenvolve importante papel ao aplicar penas
administrativas e receber ocorréncias suspeitas de lavagem de dinheiro.

O COAF publicou a Resolucao n° 31, de 07 de junho de 2019, que disciplina os
procedimentos a serem adotados para a aplicagao imediata de sangoes, tais quais,
a indisponibilidade de ativos - proibicao de transferir, converter, transladar,
disponibilizar ativos, ou deles dispor, direta ou indiretamente, segundo o inciso
II, do artigo 2° da Lei 13.810/2019, estabelecendo que os sujeitos obrigados
a regulacao e fiscalizagdo do conselho, devem implantar procedimentos e
controles internos para identificacao de pessoas sujeitas as sangoes, bem como
treinar seus empregados para as medidas instituidas pela norma. Desta forma,
fortalecendo e consolidando a atuagao do Compliance Tributario.

Pouco importa se o agente quis efetivamente ocultar patrimonio ilicito (dolo
direto) ou assumiu o risco de contribuir para esse resultado ao inobservar de
pronto algum dos deveres expressos de colaboragao (dolo eventual).

Ha que se atentar que a macro criminalidade moderna atinge interesses nao
diretamente individuais, mas sim de toda a coletividade e, caso a inobservancia
de algum dos deveres inerentes ao Compliance venha a viabilizar ou, de qualquer
forma, facilitar a ocultacao do patrimonio de origem ilicita, deve o agente ser
penalmente responsabilizado, embora nao exija o conhecimento exato sobre a
atividade delituosa que proporcionou o ganho patrimonial (MAGALHAES, 2014,
p. 170).

Os ilicitos descritos na Lei 12.846/2013 nao guardam subsuncao com os
crimes de corrupgao restritamente, possuindo maior abrangéncia. O objeto
da lei, € fazer com que o ambiente negocial brasileiro evolua até a chegada do
momento em que as proprias companhias passarao a investir estrategicamente
no aprimoramento de seus sistemas de integridade diante da percepcao dos
beneficios que sao gerados pelo cumprimento de regras e regulamentos
(ZENKNER, 2019, p. 44).

O Corruption Perception Index (Indice de Percepgio da Corrupgio), o
principal indicador de corrupcao no setor publico, divulgou em Janeiro de 2019,
13 avaliagcdes de especialistas internacionais sobre diversos comportamentos
corruptos, incluindo: (a) suborno; (b) desvios de fundos publicos; (c) uso de cargo
publico para ganhos privados; (d) nepotismo e (e) a “captura do estado”, uma
forma se corrupgao politica que ocorre quando um determinado ente estatal
¢ criado para agir de acordo com o interesse publico, mas age em beneficio de
interesses econdmicos e/ou politicos de grupos especificos.

O Brasil atingiu o 105° lugar, o pior indice desde 2012, apds o inicio da
Operagao Lava Jato. Esta que veio a tona uma espécie de macrocorrupgao,
organizada de forma institucionalizada, com o objetivo de defesa de grupos
politicos e grupos empresariais, ocultando ativos de forma massiva perante o
fisco. Trata-se, de fato, de um problema gravissimo, uma vez que a corrupgao, tal
como a assistimos atualmente, esta enfronhada em todas as esferas e niveis da
Administragao Publica e em todos os setores da economia nacional, com grave
violagdo ao Direito, as leis e aos Principios da Etica e da Moralidade, colocando
em risco a propria Democracia, o Estado de Direito e os pilares da Republica
(RODRIGUES, 2018, p. 4).

Até outubro de 2018, segundo o Ministério Pablico Federal, foram 215
condenacgoes de 140 pessoas, resultados em 176 acordos de colaboragao premiada



e 11 acordos de leniéncia, com a estimativa de RS 6,4 bilhdes de propina que
foram devolvidos aos cofres publicos. Conjuntamente com a atuagao do COAF
e autoridades policiais, de janeiro a novembro de 2018, possibilitou o bloqueio
judicial de RS 125 milhdes no Brasil e exterior, relacionados a investigagdes sobre
lavagem de dinheiro e crimes relacionados.

Evolugoes quanto a disseminacdo de integridade no ambiente publico
e privado, o ambiente de tornar obrigatérios os programas de Compliance
para empresas que celebram contratos publicos milionarios, demonstram a
evolucao e efetividade da Lei Anticorrupcao. A estimativa de gastos com um
grupo de profissionais atuantes pode onerar o orcamento empresarial, mas,
em contrapartida, a multa para os casos de corrupcao pode chegar a 20%
do faturamento bruto anual, podendo levar a faléncia. Quando nao se pode
estimar esse percentual, as multas variam de RS 6 mil a RS 60 milhoes de reais,
dependendo do capital investido.

Nao ha como negar a necessidade de a empresa preparar-se financeiramente
para a implantagao de um programa de Compliance. Devera contratar especial-
istas no assunto, investir em treinamento permanente para 0s seus emprega-
dos em todas as unidades, elaborar um Cédigo de Etica que estabeleca proced-
imentos e as devidas punicoes, melhorar os mecanismos de controle internos e
externos para aprimorar o gerenciamento dos riscos, investir em tecnologia da
informagao, entre diversos outros investimentos, que podem variar, dependendo
do formato e do objetivo de cada empresa (RIBEIRO; DINIZ, 2015, p. 93).

As sangodes brasileiras sao consideradas as mais severas entre os 35 paises que
editaram legislacdes analogas de responsabilidade de pessoas juridicas por atos
de corrupcao transnacional. Variando de publicidade da decisao condenatoria,
inscricoes em cadastros de empresas corruptas e impossibilidade de contratar
com as esferas administrativas, condenacao a perdimento de bens, reparacao
de danos ao erario, suspensao de beneficios e incentivos publico levando até a
suspensao das atividades.

As condutas criminosas que o legislador tenciona perseguir sao condutas
que buscam ocultar e dissimular a origem dos bens, dificultando o rastro do
dinheiro ilicito até a sua origem, que em sua maioria esta ligada as organizagoes
criminosas. Por exemplo, nesse ambito, sobre o contetdo da lei de lavagem
de dinheiro brasileira (Lei 9.613/98), a mera “utilizacao”, sem a ocultacao ou
dissimulacao da origem do bem, que esteja inserido no sistema legal como se
fosse licito, nao constitui crime. Caso contrario, seria ilogico, pois, qualquer
delinquente que fizesse uso do provento econdémico obtido por meio de crime
anterior seria caracterizado por lavagem. E nao € so, seria inttil criminalizar
as condutas de ocultar e dissimular o objeto lavagem ou ocultar e dissimular a
utilizacao deste objeto, se 0 mero uso também equivaleria ao crime de lavagem
(VILARDI, 2014, p. 20).

Além da preocupacao com a criacao da percepcao de risco sobre os
contribuintes faltosos, deveria ser funcao da administracao tributaria operar
em prol do desenvolvimento de agdes que, mediante recompensas positivas,
estimulem o maior cumprimento pela sociedade da legislagao tributaria, uma
vez que ¢é voltada para a obtencao de arrecadagao aos cofres, isto é, pouco
importando distinguir uma agao - se sancionatoria ou de recompensas -, desde
que a consecucao dos objetivos tenha a mesma dupla finalidade: punitiva e
pedagogica (desestimular a repeticao do ilicito).
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Em um Estado Democratico, a aplicacao de uma sangao tributaria exige a
ocorréncia de um ilicito, seu perfeito enquadramento na hipétese de uma norma
sancionatoéria e a reprovabilidade da conduta do infrator ou sua culpabilidade.
Considerando que uma resposta meramente repressiva ao crime de lavagem de
dinheiro se mostra insuficiente, sob a 6tica do nimero de condenagoes penais,
colaboragao das instituigoes para que lancem programas de controle interno
para cumprimento efetivo das obrigacdes - principais e acessorias - tributarias.

Ha uma importante classificagdo que distingue a existéncia de trés tipos
penais de lavagem de dinheiro: (a) o tipo penal de intengdo, onde a conversao
ou transferéncia dos objetos patrimoniais produzidos ilegalmente com uma
determinada finalidade; (b) o tipo penal de ocultacdo, onde a ocultacao ou
encobrimento da natureza, da origem, da disposicao e dos direitos sobre isso; e
(c) o tipo penal de aquisicdo ou posse, a aquisicao, posse ou o uso de tais objetos
patrimoniais condicionados aos principios constitucionais e as caracteristicas da
ordem juridica (AMBOS, 2007, p. 17).

Por outro lado, em face da distin¢ao dos ordenamentos juridico aos nacionais
e o direito alienigena nao € congruente criar normas penais self-executing
(autoaplicaveis), pois o principio da legalidade, impde ao operador juridico
a utilizacao das normas penais internacionais na medida em que estiverem
positivadas em seu codigo nacional. (LIMA; GULARTE, 2017, p. 122).

O cumprimento ou descumprimento de uma norma sao, algumas vezes, uma
questao de oportunidade, além de relacionar-se com a vontade do contribuinte
de pagar o tributo ou evadir a norma. Os contribuintes percebem a relagao com
o Estado nao apenas como uma relagao de coercao, mas também como de troca;
infelizmente existem casos em que o contribuinte percebe que seus tributos
nao sao aplicados da forma com deveriam, e isto serve também como mais uma
justificativa para tais atos.

Ha um longo caminho antes do sujeito tornar-se um sonegador, em trés
passos: o contribuinte deve ter o desejo de nao observar as normas; nem todos
com a inclinagao para sonegar sao capazes de transformar a intengao em acao; e
individuos inclinados a sonegar tributos observam a oportunidade de fazer isso
(MARTINEZ, 2014, p. 327).

Valor ¢ aquilo em fungao do qual alguém age para obter e /ou preservar. O valor
¢ algo que denota uma preferéncia de um sujeito na relacao que ele estabelece
com algum objeto, no contexto da agao humana. Por exemplo, pode um sujeito
poder escolher arriscar a vida para salvar um amigo, se considerar que a vida
deste tem, um valor superior a sua propria. Da mesma forma, pode escolher se
omitir de fazé-lo, se considerar a sua propria integridade mais valiosa. Antes de
agir, precisa optar e os delitos fiscais € possivel visualizar o mesmo raciocinio
(CARVALHO, 2005, p. 34).

O cenario brasileiro esta otimista com as novas regulamentacoes legais que
o plano internacional influenciou no momento em que estamos vivenciando.
Apesar de parte de setores produtivos verem com maus olhos esse sistema
de “exterminio” das praticas delituosas fiscais, e os emblematicos esquemas
politicos de lavagem de dinheiro e corrupcao, finalmente estamos alcangando
um patamar ideal para as negociacdes tributarias, inclusive pelo estado de
crenca na tributagao 6tima, isto é, de equilibrio e eficiéncia. Isto acabara por fim
levando a implementacao de mecanismos de negociacoes mais amplas e também
de conciliacoes tributarias.



O Compliance tributdrio como forma de mitigacdo dos crimes
de lavagem de dinheiro

Em 2011, alei inglesa UK BRIBERY ACT passou a responsabilizar as empresas pelas
falhas de prevencao aos atos de corrupgao, sendo passivel de isengao, apenas
em casos que houve efetiva demonstracao de que utilizou os procedimentos
adequados antecedentes ao cometimento do ilicito. Essa regulamentacao
ampliou a atuacao do Compliance no meio corporativo, retirando o carater
restrito das grandes corporagoes e passando a se popularizar entre os setores
financeiros e econdmicos, inclusive no setor ptblico.

O movimento de endurecimento do combate a corrupgao em nivel
internacional tem se refletido na criacao de novas legislagoes em diversos pais,
com destaque para o Reino Unido, com a sua Lei Anticorrupgao de 2010 (“UK
Bribery Act”), considerada uma das legislagoes mais fortes do mundo e aplicavel
nao somente ao suborno de funcionarios publicos mas também no setor
privado. Na América Latina, destaca-se a aprovacao recente da lei anticorrupgao
do México, com sangoOes significativas e alinhas as principais convencoes
internacionais. (MAEDA, 2013, p. 169)

A percepcao que o direito sancionador trouxe a essas medidas revelou uma
instrumentacao apta a prevencao de lavagem de dinheiro, especialmente quanto
aos deveres de controle das operagdes e monitoramento sistémico do fluxo de
caixa trazidos pela Lei Anticorrupcao (Lei 13.306 /2016.

Os programas de Compliance anticorrupcao tém o poder de, além de estimular
um ambiente de negdcios pautado por principios éticos, melhorar a governanca
corporativa das empresas, tornando-as mais atrativas aos investimentos. A
cultura de Compliance fortalece o sistema de gestao de pessoas, melhorando o
clima dentro das organizagoes, € tem o condao de minimizar multas por violacao
das normas, além de proteger a imagem e reputacao das empresas (CANDELORO,
2014, p. 58).

O Compliance esclarece e da seguranca para quem utiliza de ativos financeiros
para prevenir operagoes legais que podem acarretar em desfalques a instituicao
e seus investidores (BENEDETTI, 2014, p. 75).

O Fisco esta atento aos processos operacionais dos contribuintes, e utiliza as
informacoes que estao em sua pose para realizar o controle fiscal e verificar se
estao agindo de acordo com as normas tributarias atentando-se as disposi¢oes
legais da Lei 12.846 /13 (Lei Anticorrupc¢ao). O remédio para evitar complicacoes
fiscais no ambito tributario é a adogao de sistema de gestao de Compliance.

Os objetivos sao iniimeros, dentre os quais estao: (a) cumprir com a legislacao
nacional e internacional, além das regulacoes do mercado e das normas internas
da empresa; (b) prevenir demandas judiciais; (c) obter transparéncia na conducao
dos negocios; (d) salvaguardar a confidencialidade da informagao outorgada a
instituicao por seus clientes; (e) evitar o conflito de interesses entre os diversos
atores da instituicao; (f) evitar ganhos pessoais indevidos por meio da criagao
de condicdes artificiais de mercado, ou da manipulagao e uso da informacao
privilegiada; (g) evitar o ilicito da lavagem de dinheiro; e (h) disseminar na cultura
organizacional, por meio de treinamento e educacao os valores de compliance
(CANDELORO; RIZZO, 2012, p. 37-38).
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E necessario elaborar normas de comportamento que apoiam as
medidas anticorruptivas, bem como instituir sistemas que incentivem estes
comportamentos, o que requer tempo para alcance de eficiéncia (RIBEIRO;
DINIZ, 2015, p. 98). Por analogia, ¢ aplicada as empresas a teoria de Douglas
North que dispde do desempenho econémico através do tempo, isto é, nao é a
imposicao de regras formais ou informais que alterara os modelos tradicionais.
Uma vez que afetam a confianca ptblica de modo a surrupiar a integridade das
instituigoes, os atos antiéticos e de corrupgao interna.

A comunicagdo massiva dificulta a analise de procedimentos para
investigacao de cometidos ilicitos. E, em que pese seja uma obrigacgao estatal o
asseguramento da defesa social, é razoavel impor uma fungao colaborativa com
cunho fiscalizatorio para prevencao de atividades fiscais- incriminatorias.

A atuacao do Compliance é proporcionar a utilizagao de mecanismos éticos,
capazes de proporcionar ou majorar lucros, sem que a atividade empresaria
infrinja os limites constitucionais do poder de tributar, ocasionando sonegagoes
ou colocando inicio a ocultagao/ lavagem de ativos. A geragao de uma cultura
ética, mas voltada para resultados, requerer quatro atributos segundo as
diretrizes do Compliance: (a) foco no aumento de produtividade; (b) crescimento,
eficiéncia; e (c) redugao do comportamento impresumivel e negativo.

Sem eles, a empresa nao resiste as pressoes de mercado, como concorréncia,
cobranga de clientes e exigéncias administrativo-mercadologicas. Mas é preciso
salientar que a criagao de uma cultura ética nao deve suprimir a finalidade do
lucro empresarial (ANTONIK, 2016).

Para obter uma eficiéncia em um programa de Compliance é apropriado que
toda a organizacao seja engajada, de forma a se envolver com as normatizacoes
pertinentes. Criando um ambiente de empenho em alcangar as melhores praticas,
buscando estar alinhado com as legislagoes, regras internas das instituigoes,
mantendo assim um afinco nas condutas de trabalho (CICCO, 2008, p. 123).

Alguns riscos recorrentes e comuns em que a falta de um modelo de conduta
ética praticada pelaadministracao, aliado asinconsisténcias nas a¢des; sobretudo,
nao possuindo politicas e procedimentos anticorrupcao implementados e,
quando existentes, a forma de comunicacao nao é eficaz e os treinamentos sao
inadequados. O receio de encontrar surpresas € o maior obstaculo para realizar
avaliacdes de risco (CLAYTON, 2013, p. 152).

A sociedade do século XXI impde a existéncia de empresas confiaveis: fi-
delizacao do cliente, servicos de qualidade, investidores de modo que é necessaria
a implantagao de codigos de ética, de conduta, padrdes de integridade (ANTON-
IK, 2016, p. 46). Além disso, em caso de fraudes fiscais, a empresa deve reportar
o ocorrido as autoridades competentes e colaborar com agentes externos para
elucidas a situacao fatica.

A adogao de programas de Compliance efetivos permite que se reduzam
os riscos das condutas ilicitas. Caso alguma violagao venha a ser cometida
nao obstante os esforcos de prevencao adotados, programas de Compliance
efetivos aumentarao as chance de que a propria empresa a detecte, podendo
agir rapidamente para investiga-la e remedia-la e, se for o caso, decidir pela
colaboracao como forme de reduzir eventuais sangoes.

O fato de a empresa poder demonstrar que agiu de modo diligente e de boa-
fé ao adotar e implementar mecanismos razoavelmente bem estruturados para



evitar violagoes pode ser fator mitigador de sua responsabilidade. Ser ético
pressupoe a agao de respeito aos padrdes éticos, portanto, o Compliance é a
observancia ética e legal, o fomento contra as praticas de lavagem de dinheiro e
incentivo da cultura fiel aos limites tributarios.

A cooperagio juridico internacional relativa ao crime de
lavagem de dinheiro

A cooperacgao internacional em matéria penal passou a ser mecanismo eficaz
no enfrentamento da nova criminalidade, que fixa suas atividades de acordo
com a permissividade que os sistemas juridicos lhe oferecem. Mais que um
compromisso moral pode ser traduzida como uma obrigacao juridica, decorrente
da intensificacao do fluxo financeiro tecnologico. Ora, na atualidade, qualquer
pessoa pode estar presente em qualquer lugar do mundo, utilizando-se da
tecnologia o que facilita o crime organizado (ANSELMO, 2013, e-book).

Essa nova criminalidade de poder é altamente especializada — notadamente
econdmico-financeira -, sendo de maior lesividade do que a criminalidade de
massa o que dificulta a responsabilizacao penal, provocando a banalizacao do
Direito Penal como vetor contra esse crime (VALENTE, 2010, p. 50).

Os primeiros esforcos concretos contra o narcotrafico e a lavagem de
dinheiro foram realizados pelas Nagoes Unidas através da “Convencao de
Viena” (Convencao contra o Trafico Ilicito de Entorpecentes e de Substancias
Psicotropicas), ocorrida em 1988, na Austria. Surgiu, entao, o primeiro
instrumento juridico internacional que tornou tipico o crime de lavagem de
dinheiro. As organizacdes criminosas atingiram um patamar globalizado em
forma empresarial, havendo a necessidade de unir empenhos internacionais dos
Estados. Dentre varias medidas que os Estados-membros devem adotar apos
a ratificacao da Convencao, uma delas seria o comprometimento de tipificar
algumas condutas em seus ordenamentos patrios no intuito de combater o crime
organizado transnacional, sendo a lavagem de dinheiro um dos crimes incluidos,
ao lado de, por exemplo, a corrupgao e obstrucao da justica (MEDRONI, 2006,
p- 15).

Por outro lado, o Estado encontra no combate a lavagem de dinheiro uma
forma de neutralizacao deste poder, buscando o bloqueio dos valores oriundos
da atividade ilicita, descapitalizando as organizagoes e sobretudo, reduzindo o
poder. Sobretudo, como a crescente expansao dos negocios além das fronteiras:

“ [...] o notorio desenvolvimento das operagdes cambiais e
financeiras, com claros sinais de também crescentes e profundas
distor¢oes criminosas, mas particularmente a evidente
superacao das barreiras econdmicas, politicas e juridicas num
mundo cada vez mais globalizado, levam qualquer observador
preocupado a se convencer de que € preciso repensar as
instituicoes respectivas e o funcionamento das suas burocracias
administrativas e politica tradicionais, ja incapazes de dar conta
das novas exigéncias dessa realidade aparentemente sem
limites” (CASTILHO, 2002)
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As consequéncias trazidas pelo descumprimento de legislacoes
anticorrupg¢ao tém sido cada vez mais significativas; além de multas milionarias,
noticias envolvendo praticas de corrupcao causam sérios danos a reputagao
das empresas. Afinal, uma simples comunicagao de que uma empresa esta em
um processo de investigacao ou colaborando com as autoridades na apuracgao
de possiveis violagoes gera efeitos imediatos no valor das agdes empresariais.
A repercussao praticamente imediata nos valores das acoes da empresa foi
observada no caso envolvendo o Wal-Mart, em abril de 2012, nos Estados Unidos.
Isso, apds a divulgagao de possiveis violagoes de legislagoes anticorrupcao por
condutas ocorridas no México, as agoes sofreram queda de aproximadamente
5% no pais (MAEDA, 2013, p. 169).

No ambito internacional, a atuagao das autoridades responsaveis tem sido
cada vez mais aprimorada e intensificada. Os incentivos financeiros ofertados a
denunciantes que comuniquem violagoes podem chegar a 30% das penalidades
impostas. A finalidade do beneficio da reducao das penalidades seria a concessao
de incentivos para as empresas se auto protegerem e realizarem atividade que é
propriamente estatal no combate a corrupgao.

Em 2009, a Organizacao para a Cooperagao e Desenvolvimento Econdmico
(OCDE) publicou a Recommendation for Further Combating Bribery of Foreign
Public Officials (em Portugués, “Recomendagao para Combate ao Suborno de
Funcionarios Publicos Estrangeiros), na qual foi elaborado o documento Good
Practices on Internal Controls, Ethics and Compliance (Boas Praticas em Controles
Internos, Etica e Compliance), tendo como boas praticas: (a) comprometimento,/
engajamento da altaadministracao; (b) avaliacao dos riscos; (¢) politica corporativa
(criacao de um codigo de ética); (d) comunicacao e treinamento continuo; (e)
canal de dentncia e controles internos; (f) auditoria em terceiros (due diligence)
e (g) revisao periddica.

As recomendacoes servem como um norte para os paises membros a fim
de padronizar as regulamentagoes, medidas legais e operacionais no combate a
lavagem, ao financiamento ao terrorismo, proliferacao de armas de destruicao em
massas, além dos demais crimes que afetem o sistema econdémico internacional.
De inicio, a organizacao tinha a preocupagao apenas de combater o crime
de lavagem, entretanto, em 2001, foram adicionados novos padrdes, sendo
dessa vez em combate ao crime de financiamento ao terrorismo criando oito
recomendacoes especiais. Em 2004, foram criadas mais nove recomendacdes na
luta contra ambos os crimes e, recentemente, em 2012 foi realizada uma revisao
das recomendacoes, tendo sido adicionadas questoes como o financiamento da
proliferacao de armas de destruicao em massa.

Cada vez mais dispende-se uma preocupacao maior sobre a lavagem de
dinheiro, uma vez que ela se desenvolve na velocidade que também evolui
a tecnologia e os meios de informacao. E desse modo, no mundo globalizado
que vivemos hodiernamente, mostra-se imprescindivel a cooperagao de ambito
internacional no que se refere a troca de informacao de diversas autoridades
em diferentes areas, além de facilitar a cooperagao penal e processual penal
(TROVATO, 2009, p. 69). O crime de lavagem de dinheiro foi inicialmente criado
para combater o narcotrafico e o terrorismo, entretanto hoje nao esta mais
vinculado somente a esses crimes, mas também a outros delitos graves, ao passo
que em alguns paises vincula-se a toda classe de delitos (BAJO, 2009, p. 11).



Importante esclarecer que os programas de Compliance tém funcao
importante na governanga corporativa. Contudo, a melhor maneira de julgar
o comportamento e a cultura da empresa é por meio de analise especifica das
medidas, das politicas, das acoes, e nao por meio de um checklist dos programas
de Compliance. A lei nao deveria questionar se a corporagao adotou um rigido
framework prescrito e, sim, questionar se as agdoes da empresa sao razoaveis
para impedir a corrupcao (XAVIER, 2015, p. 73).

Osprogramas de Compliance nao devem ser desencorajados, masnuncadevem
ser prescritos de uma forma que comprometam a sua eficacia. A melhor maneira
de determinar se uma empresa € culpada, seja sob o regime de responsabilidade
indireta atual ou pela abordagem do ethos corporativo, € examinar suas politicas
e praticas individuais. A lei nao deve perguntar se a empresa adoptou um quadro
relativamente rigido prescrito pela Comissao de Sentenciamento. Deve-se
perguntar se as acoes da corporacao foram, em geral, de acordo com os esforgos
razoaveis para assegurar o cumprimento da lei (STUCKE, 2014).

A gestao empresarial pode contribuir, desde que demonstrado a boa-fé em
suas atividades; uma figura fundamental pode ser a dos stakeholders - grupos
ou individuos com interesses diretos ou indiretos que tem ou reivindicam,
propriedade, direitos ou interesses nas empresas e nas suas atividades. Sao
dois os critérios orientadores desse trabalho: o nivel de dependéncia desses
grupos ou individuos e a relacao desses com as sociedades empresariais. Essa
tarefa permite estabelecer estratégias em relacao a aplicabilidade dos recursos
empresariais (BARBIERI; CAJAZEIRA, 20009, p. 25).

Os estudiosos, cada vez mais, comecaram a desenvolver e disseminar a ética
empresarial, no campo de estudo. Com isso, o ensino da Etica nas faculdades de
Administracao e Negocios, em meados das décadas de 60 e 70, principalmente
nos Estados Unidos, contaram com a contribuicao de alguns filosofos, vez que
completavam a formacao empresarial, aplicando os conceitos de ética a reali-
dade dos negocios, criando assim, uma nova dimensao denominada ética em-
presarial (ARRUDA; WHITAKER; RAMOS, 2003, p. 53).

Nesse diapasao, a ética empresarial surge como um termo que pressupoe
principios e padrdes que orientam o comportamento no mundo dos negocios e
a cultura organizacional, ou seja, se um determinado comportamento especifico
exigido é certo ou errado, ético ou antiético, é assunto que sera frequentemente
debatido pelos stakeholders, tais como investidores, clientes, grupos de interesse
e empregados. Enfim, por toda cadeia envolvida e pelo sistema juridico aplicavel,
mesmo que esses grupos nao estejam necessariamente certos, suas opinioes
influenciam a aceitagao ou rejeicao, pela sociedade, de empresa e de suas
atividades (FERRELL; FRAEDRICH; FERRELL, 2001, p. 7).

Essa ideia, nos leva a compreender que a responsabilidade social empresarial
esta se tornando hegemonica na visao de que os negdcios devem ser conduzidos
de forma ética, obedecendo a rigorosos valores morais, de acordo com
comportamentos cada vez mais universalmente aceitos como apropriados.
Todas as atitudes e atividades da organizacao necessitam desse ponto de vista e
caracterizar-se por: (a) preocupacao com atitudes éticas e moralmente corretas
que afetam todos os publicos e stakeholders envolvidos; (b) promocao de valores
e comportamentos morais e legitimos que respeitem os padroes universais de
direitos humanos e da cidadania e participacao na sociedade; (c) respeito ao
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meio ambiente e contribuicao para sua sustentabilidade em todo o mundo; (d)
envolvimento nas comunidades em que esta inserida a organizagdo de modo
a contribuir no desenvolvimento econdémico e humano dos individuos ou até
mesmo atuando diretamente na area social, em parceria com governos ou
isoladamente (ASHLEY, 2002, p. 7).

Resta clara a necessidade da criacao de mecanismos de cooperacao que nao
sejam meros bancos de dados que trocam informacdes ou cumprem diligencias,
e sim verdadeiros aparatos de inteligéncia com capacidade administrativa,
investigativa e executiva para efetivamente fazer frente aos crimes de lavagem e
ocultacao de capitais com caracteristicas transnacionais.

Consideracoes finais

A Lei Anticorrupgao certamente alterou o comportamento da coletividade. Nao
pela redacao bem articulada com o objetivo de punir severamente os delitos
elisivos ao sistema fiscal, mas com o incentivo aos programas de controle e
fiscalizagao, o Compliance tributario, trouxe um novo semblante aos métodos
integrativos e continuos para reducao dos riscos de corrupgao. Tornou-se tema
obrigatorio em qualquer pauta empresarial que pretenda negociar e transacionar
com governos, empresas e pessoas, sejam elas nacionais ou estrangeiras.

O indice de Percepcgao da Corrupgao apesar de indicar o Brasil como um pais
suscetivel aos crimes de ocultagao de ilicitos caminha de forma equiparada aos
mais eficientes instrumentos juridicos preventivos, deixando explicito que os
delitos fiscais precisam ser publicos e tratados com cautela por todos aqueles
que acreditam nos valores éticos no ambito corporativo. Com o advento das
novas regulagcoes anteriormente tratadas, o Brasil mostra, de forma clara e
inequivoca, que a prevengao a corrupgao e aos atos de nao conformidade tem
agenda permanente no territorio nacional.

Nao cabe apenas as empresas e corporagoes colaborarem com o0s
procedimentos, mas o comportamento ético dos internos, socios gerentes e
todos os envolvidos na movimentacao monetaria devem contribuir ativamente
com a transparéncia nas relagcoes. Ha muito tempo abandonou-se a ideia de
que somente o aparato estatal estd incumbido de prever e repreender os atos
de corrupcgao. As medidas de Compliance buscam justamente essa prevencao
antes da notitia criminis de um ato ilicito praticado e, conjuntamente com as
medidas internacionais destinadas as boas praticas empresariais, tem reduzido
significativamente - ainda que de forma timida - os nimeros de corrupgao.
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Resumo

Os movimentos sociais sao aqueles que se unem coletivamente,
de modo estavel e duravel no tempo, na forma aprendida em
Flacks, de modo a promover mudancas sociais. Hd no mundo
diversos tipos de movimentos sociais, tanto urbanos quanto
rurais. No entanto, o recorte deste texto serao os movimentos
sociais agrarios brasileiros, intentando demonstrar como as
formas hegemonicas de opressao levam a contraposicoes de
luta, sendo estas, via de regra, criminalizadas pelas classes mais
abastadas da sociedade, a quem interessam manter o status quo
dominante.

Assim, os espacos de luta, marcados pelos movimentos
sociais, sao espacgos de resisténcia, de visibilidade, pois suas
acoes acabam indo para os meios de comunicacao de massa e,
deste modo, aqueles grupos antes invisibilizados, acabam por
fazer com que suas demandas passem a ser conhecidas.

Palavras-chave: Movimentos sociais; Criminalizagao; Invisi-
bilidade social; Hegemonia e contra-hegemonia; Resisténcia.

Abstract

Social movements are those that come together collectively,
in a stable and durable way over time, in the form learned in
Flacks, in order to promote social changes. There are different
types of social movements in the world, both urban and rural.
However, the focus of this text will be the Brazilian agrarian
social movements, intending to demonstrate how the hegemonic
forms of oppression lead to struggle oppositions, which are, as a
rule, criminalized by the more affluent classes of society, who are
interested in maintaining the status quo dominant.

Thus, the spaces of struggle, marked by social movements,
are spaces of resistance, of visibility, because their actions end
up going to the mass media and, thus, those groups that were
previously invisible, end up making their demands pass to be
known.

Keywords: Social movements; Criminalization; Social invisibil-
ity; Hegemony and counter-hegemony; Resistance.
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Introducdo

A partir da segunda metade dos anos 80, a América Latina passou a vivenciar
um periodo de redemocratizacao, apos longo periodo ditatorial, que em muito
acirrou as desigualdades sociais naqueles paises. Paralelamente a abertura
politica, verificou-se uma maior criminalizacao dos movimentos sociais. Neste
periodo, no Brasil, a luta da terra foi judicializada, durante o governo Collor de
Mello, periodo no qual mais acdes contra os movimentos sociais agrarios foram
instauradas, formando-se uma nova cerca na estrutura agraria e novas formas
de repressao.

Ha varios movimentos, no Brasil, que lutam pelo acesso e permanéncia na
terra. O mais conhecido deles, inclusive internacionalmente, ¢ o Movimento
dos Sem-Terra - MST. O mesmo encontramos em diversos outros paises, como
Argentina, Equador, Bolivia, Colombia, México, Africa, sejam trabalhadores rurais,
sejam indigenas ou quilombolas.

Parto do conceito de movimento social apreendido em Flacks (2005, p. 48),
para quem sao pessoas que se unem em esforgos coletivos de forma estavel e
duravel no tempo, langando mao de instrumentos nao institucionalizados para
engendrar mudancas sociais.

No mundo globalizado, a luta implementada por estes grupos sociais é a
forma encontrada para sua inclusao como cidadaos do mundo. No entanto, esta
mesma luta é contraposta pelos grupos hegemonicos e pelas elites politicas e
econdmicas, que implementam varias formas de repressao aos mesmos.

O objetivo deste artigo € apresentar como a luta dos movimentos sociais €
criminalizada pelos setores hegemonicos da sociedade e como a visibilidade
destas lutas sao importantes para romper com as linhas abissais que invisibilizam
0s grupos sociais mais desfavorecidos e que, via de regra, tem as suas questoes e
necessidades, desqualificadas e transformadas em questoes criminais.

Para tanto, importante sera, para o melhor entendimento da questao, situar o
conceito de criminalizacao dos movimentos sociais e, necessario sera o conceito
de labelling approach (Alessandro Baratta) e o de criminalizacao da pobreza
(Loic Wacquant). Importa referir também que nao interessa o conceito juridico!
de criminalizagao, posto que outras instancias sociais rotulam os movimentos
como criminosos, baderneiros, terroristas e violadores da paz social. A Midia,
por exemplo, apropria-se deste discurso e das fungoes de ditar e apontar quem
sdo os criminosos, reproduzindo os interesses dos grandes grupos hegemonicos,
fazendo com que toda a sociedade assim também pense e, especificamente em
nosso objeto de analise, desacredite as razdes do proprio movimento. Assim, o
conceito de criminalizacao dos movimentos sociais € alargado e pensado para
além da estrutura do Legislativo e do Judiciario. E o conceito social de crime que
interessa a este artigo.

1

Compete ao Poder Legislativo a atribui¢do de criar, de editar as normas e ao Judiciario o poder
de julgar os casos que lhe sao apresentados. Neste sentindo, pensando na esfera penal, é o
Poder Legislativo que tem o condao de editar leis penais e, portanto, determinar quais bens
juridicos necessitam de protecao penal e, assim, sua violagao constitui, a principio, infragao
penal. Quem ira analisar o caso e julga-lo, para determinar se a conduta se subsume a norma
oundo ¢é o Poder Judiciario. Assim, tem-se o conceito juridico de criminalizagao.



E nesta medida que melhor do que se falar em criminalidade é recorrer ao
termo criminalizacao, sendo uma das maneiras de se construir a realidade social.
Neste sentido, afirma Andrade? que

“O sistema penal nao se reduz ao complexo estatico das normas
penais o sistema penal, nao se reduz ao complexo estatico das
normas penais, mas é concebido como um processo articulado e
dindmico de criminaliza¢do ao qual concorrem todas as agéncias
do controle social formal, desde o Legislador (criminalizagao
primaria), passando pela Policia e a Justiga (criminalizagdo
secundaria) até o sistema penitenciario e os mecanismos do
controle social informal. Em decorréncia, pois, de sua rejeigao
ao determinismo e aos modelos estaticos de comportamento,
o labelling conduziu ao reconhecimento de que, do ponto de
vista do processo de criminalizagao seletiva, a investigagao das
agéncias formais de controle nao pode considera-las como
agéncias isoladas umas das outras, auto-suficientes e auto-
reguladas mas requer, no mais alto grau, um approach integrado
que permita apreender o funcionamento o sistema como um
todo” (Andrade, 1995, p. 28).

Assim, claramente esta aqui o conceito de criminalizacao dos movimentos
sociais do qual trato, na medida em que nao s6 a criminalizagao secundaria alarga
o espectro da criminalizacao primaria, mas sim todo o processo de controle
social global.

Dentro desta idéia de etiquetamento e seletividade do direito penal, na
medida em que ha clientes preferenciais, normalmente oriundos de classes
desprivilegiadas economicamente, emerge a nocao de classes perigosas (Eric
Hobsbaw) e junto dela a determinacao de que ha, no sentido afirmado por Loic
Wacquant, uma criminalizacao da pobreza (Wacquant, 2005).

A Criminalizagdo dos Movimentos Sociais Agrdrios

A criminalizagao dos movimentos sociais nao atinge somente os movimentos
sociais brasileiros. Constitui atualmente fen6meno mundial, sobretudo na
América Latina, incluindo movimentos urbanos e rurais, de varias tematicas
diferentes e em varios pontos congruentes, como os trabalhadores sem-terra,
os quilombolas, os indigenas (os brasileiros, os Zapatistas no México, os Conaie
no Equador), as questdes de género, de trabalho, ambientais, entre outros,
sobretudo a partir dos anos 90 do século passado. A solucao encontrada pelos
movimentos sociais para enfrentar a massificacao do periodo neoliberal e o
processo de globalizacao vivenciado foi a alianca, nos termos da uniao faz a
forga, e o Forum Social Mundial (FSM)? muito contribui no avango das discussoes
e trocas de experiéncias, devendo sempre se ter em mente as diferencas locais e

2 Esta idéia de Andrade, ¢ apropriada do entendimento de Alessandro Baratta (1999, p. 95).
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nacionais, mas que nao impedem a associagcao dos movimentos.

A tematica dos movimentos sociais atualmente é multifacetada, pois um
grupo de sem-terra, por exemplo, vé-se atingindo em questdes sociais variadas,
como o trabalho, o ambiente, a questao de género, educacional entre outras. Nao
é somente o problema da terra que se verifica e preocupa, mas varias dimensoes
que compdem a dignidade da vida de um ser humano.

No Brasil, historicamente, houve, com frequéncia, violéncia contra as
populacdes, seja contra os nativos, contra oS escravos, contra as “pessoas
livres” em suas relacdes de trabalho, contra os movimentos organizados,
revoltas populares, camponesas ou urbanas. Basta que passemos um olhar
sobre a historia dos “vencidos” para la encontrarmos sinais do que evoco: a
perseguicao aos quilombolas, a luta de Canudos, entre tantos outros. Em nossa
contemporaneidade, assistimos verdadeiras chacinas contra os sem-terra
promovidas por latifundiarios e face as mesmas pouca ou nenhuma repressao
penal se verifica.

Em varios momentos observamos a investida do poder hegemonico em
criminalizar e rotular os movimentos sociais e exp0-los negativamente, mas
como nenhuma situacao de opressao fica sem seu contraponto de resisténcia,
cada vez mais identifica-se acdes de reacgao, do proprio Movimento ou de
entidades sociais aliadas, como abaixo se mencionara.

A Organizacao Nao Governamental (ONG) Justica Global, a Comissao
Pastoral da Terra (CPT), a Terra de Direitos e o Movimento dos Sem Terra (MST),
encaminharam dois informes aos Relatores Especiais da Organizacao das Nagoes
Unidas (ONU), Margaret Sekaggya (sobre Defensores de Direitos Humanos),
e Philip Alston (sobre Execugdes Arbitrarias, Sumarias ou Extrajudiciais),
denunciando a formacao de milicias organizadas por produtores rurais do Estado
do Parani e o assassinato de Eli Dallemore,* lideranga do MST.

AUniao Democratica Ruralista (UDR), a Federagao da Agricultura do Estado do
Parana (FAEP) e a Sociedade Rural do Oeste (SRO) sao conhecidas por patrocinar

O Forum Social Mundial foi idealizado e organizado por um comité de entidades brasileiras,
tendo sido realizado, o primeiro encontro mundial em Porto Alegre, entre 25 e 30 de janeiro
de 2001, sendo sua carta de principios o seu principal documento. Surgiu a idéia deste espaco
transnacional contra-hegemonico em oposi¢ao ao Férum Econdmico Mundial, que retine os
donos do capital, anualmente, em Davos. Trata-se de um espaco de debate e de convergéncia
de reflexoes, experiéncias e articulagdes entre movimentos sociais, redes, ONGs e outras
organizacdes da sociedade civil que lutam contra o neoliberalismo e a imposi¢ao ao mundo do
capital e imperialismo.

Em marco deste ano, dois homens encapuzados invadiram a casa de Eli, no Assentamento
Libertacdo Camponesa, em Ortigueira, Parana, e o executaram na frente de sua esposa e
seus trés filhos. O agricultor ja havia sobrevivido a um atentado e vinha sendo seguidamente
ameacado, especialmente depois do dia 8 de marco, quando 15 pistoleiros atacaram o
acampamento Terra Livre, na Fazenda Copramil, e queimaram os pertences das 35 familias
acampadas. Estes nao sdo fatos isolados, mas apenas alguns exemplos da forte violéncia no
campo. O informe enviado a ONU pela ONG Justiga Global e Movimentos sociais mencionados
acima alerta sobre a omissao das autoridades e pede investigacao séria, efetiva e imparcial para
apurar a formacao de milicias privadas na regidao e para a responsabilizacao dos envolvidos no
assassinato de Eli Dallemore.



esses grupos sob a fachada de “empresas de seguranca”. Em 2007, Alessandro

Meneghel presidente da SRO, criou, em conjunto com ruralistas paranaenses,

o Movimento dos Produtores Rurais (MPR) com a intencao de financiar milicias

e promover desocupagoes ilegais de familias do Movimento dos Sem Terra. O

Parana é um dos Estados brasileiros com maiores indices de violéncia no campo.
Conforme afirmam Almeida & Sinhoretto (2006, p. 20),

As dentncias de abusos e perseguicoes policiais, vinculacao das
instituicdes de justica ao poder econdmico e comprometimento
politico do Executivo e da midia revelam um panorama de
conflito aberto em que as instituigoes de justica se mostram
incapazes mesmo de camufla-lo sob fachadas técnicos-legais;
ao contrario, elas estao diretamente envolvidas na perpetuagao
de uma situacao de violéncia, em que o uso do aparato legal
agrava o conflito (no campo).¢

O entao presidente do Supremo Tribunal Federal, que tomou posse em 24 de
abril de 2008, durante o chamado Abril Vermelho,” Ministro Gilmar Mendes, em
seu discurso? atacou frontalmente os movimentos sociais. Nao citou diretamente
o MST, mas fez alusdo as suas praticas, condenando-as ao afirmar que: “Isso vale
para qualquer movimento. Se for invasao de propriedade, destruicao de bens,
impedimento de afazeres de 6rgao publicos, ja ultrapassou os limites que a
Constituicao estabelece”. A visao que o Ministro do STF, revelada em seu discurso,
trazido no trecho acima, possui dos movimentos sociais é a mais conservadora
possivel, o que demonstra a tendéncia a manutengao do viés da criminalizagao
desse setor social, para além de indicar que o principio da imparcialidade dos
juizes nao se faz tao presente em todos os casos.

Afirma ainda o Ministro do STF, em seu discurso, refor¢cando sua visao:

Nesses casos, € preciso que haja firmeza por parte das
autoridades constituidas. O direito de reuniao e de liberdade
de opinido devem ser respeitados e assegurados. A agressao aos

5  Em abril de 2007, durante audiéncia no Juizado Especial Criminal no Forum de Cascavel,
realizada com a finalidade de apurar as agressoes cometidas contra os trabalhadores do MST,
Meneghel cometeu crime de racismo contra Célia Aparecida Lourenco, além de ameacar e
agredir verbalmente o advogado do Movimento, Vinicius Gessolo de Oliveira, e a lideranca do
MST, Valmir Mota de Oliveira, o Keno. Seis meses depois, em outubro daquele mesmo ano,
Keno foi executado em um ataque de uma milicia armada ao acampamento Via Campesina,
localizado no campo de experimentos transgénicos da Syngenta Seeds, em Santa Tereza
do Oeste. Inquérito policial foi instaurado, mas nenhuma providéncia foi tomada pelas

autoridades brasileiras.

6  Inclusdo da expressao no campo feita pela Autora do presente projeto.

7 O chamado Abril Vermelho constitui na intensificacao das ocupagoes realizadas em todo o
pais, promovidas pelo MST, durante o més de abril. Este més tem um significado forte, pois
foi em 17 de abril que ocorreu o massacre de Eldorado dos Carajas, que marcou para sempre a

historia da luta do povo.

8  (Mendes, 2008, p. 25).
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direitos de terceiros e da comunidade em geral deve ser repelida
imediatamente com os instrumentos fornecidos pelo Estado de
Direito, sem embaracos, sem tergiversacoes, sem leniéncias.
O Judiciario tem grande responsabilidade no contexto destas
violagdes e deve atuar com o rigor que o regime democratico
impoe.

Um exemplo de agao hegemonica e reagao contra-hegemonica é o fato
ocorrido e muito debatido que se relaciona a tentativa de criminalizacao do
Movimento implementada pelo Ministério Publico gatcho e o governo daquele
Estado, sob a linha de frente da Brigada Militar.

No dia 24 de junho de 2008 comecou a ser veiculada a informagao, a partir
de uma entrevista concedida pelo Promotor de Justica do Rio Grande do Sul
(RS), Gilberto Thums, a Terra Magazine? que o Ministério Pablico (MP) daquele
Estado pretendia instaurar acao judicial visando a extin¢ao do Ministério Piiblico
naquela regido. Tal intencio foi tomada em relatério aprovado por este Orgio,
por meio de seu Conselho Superior, em 03 de dezembro de 2007, no qual o
promotor entrevistado faz parte.

O promotor Gilberto Thums associa o0 MST a uma organizagao criminosa,
considerando o mesmo como um braco de guerrilha da Via Campesina, rotulado
por usar mascaras, como se por isso fosse para justificar a pratica de a¢des ilegais
e que o Movimento afronta o Estado Democratico de Direito. Afirma ainda que
no Rio Grande do Sul,’® a inten¢ao do Movimento nao é a reforma agraria e sim
perturbar a ordem, tendo em vista que nao ha terras desapropriaveis na regiao.

Imediatamente surgiram artigos, manifestacoes e acdes dos varios
movimentos sociais!* e do proprio MST em reptdio a esta intengao do MP/RS
em fechar o cerco da criminalizacao dos movimentos sociais. Outro exemplo de

10

11

disponivel ~em  http://terramagazine.terra.com.br/interna/0,,012969059-

EI6578,00.html

Apesar de ser considerado um Estado progressista em suas posicdes, tanto politicas, quanto
no ambito do Poder Judiciario, a pratica da criminaliza¢do dos movimentos sociais ja se arrasta.
Um exemplo ¢ a dentincia apresentada pelo Ministério Ptblico Federal a Justica Federal contra
oito liderancas de assentamentos do MST/RS, com base na Lei de Seguranca Nacional. A Lei
de Seguranca Nacional foi promulgada em plena Ditadura Militar no Brasil, sendo a primeira
versao datada de 1967, tendo uma segunda em 1969 e a terceira e Gltima versdo, em 14 de
dezembro de 1983. Os tipos penais previstos na lei criminalizam condutas contrarias ao
Regime de Excecao que pretendiam a redemocratizacao do pais, a exemplo da formacao
de associag¢des ou grupos que lutavam pela derrubada do Regime Militar, propagandas para
alteragao da ordem politica vigente etc.

De forma ilustrativa, pode-se mencionar o ato promovido por diversos movimentos sociais,
como o Movimento Nacional de Luta pela Moradia, o grupo Tortura Nunca Mais, a Unido
Nacional dos Estudantes, a Ong Justica Global, a Associacao dos Docentes da UFRJ, o
Movimento Nacional de Direitos Humanos, a Associagao Americana de Juristas, a Rede Contra
a Violéncia, o Movimento Humanos Direitos e o Conselho Nacional de Direitos Humanos da
OAB, que protocolaram carta de reptdio ao Ministério Publico gatcho. Cerca de duzentas
pessoas das diversas organizacoes da sociedade civil se reuniram nessa tarde para realizar
manifestacao em solidariedade aos ataques sofridos pelo Movimento dos Trabalhadores
Rurais Sem Terra do Rio Grande do Sul. A atividade aconteceu em frente ao Ministério Pablico
do Rio de Janeiro e recebeu o nome de “Somos todos sem terra’.



resisténcia a medida do MP/RS partiu da ONG Justiga Global, que em conjunto
com outros movimentos sociais e organizagoes de direitos humanos, enviou a
Comissao Interamericana de Direitos Humanos, da Organizacao dos Estados
Americanos (OEA), uma dentincia informando toda a estratégia de criminalizacao
contra o MST gaticho pelo MP/RS e a violéncia empregada pela Brigada Militar
do Rio Grande do Sul nos despejos dos acampamentos e na forte repressao a
qualquer tipo de manifestacao do movimento naquele Estado.

Diversas entidades, intelectuais e politicos se reuniram no dia 28 de julho de
2008, com o Procurador Geral do MP do Rio de Janeiro (MP/RJ) e Presidente
do Conselho Nacional de Procuradores Gerais do MP, Marfan Vieira. A reuniao
teve como pauta o procedimento administrativo instaurado pelo Ministério
Pablico gatcho e o processo movido pelo Ministério Pablico Federal contra oito
liderangas do MST. Para reuniao seguinte do Conselho Nacional de Procuradores
Gerais dos Ministérios Publicos, realizada no dia 05 de agosto de 2008, em
Brasilia, foi solicitada a presenca de um integrante do MST, sendo proposta
também a realizagdo de um seminario convocado pelo Conselho para tratar do
tema “Ministério Pablico e Criminalizacao dos Movimentos Sociais”.

A resposta contra-hegemonica comegou a surtir efeito a ponto de membros
do Ministério Pablico gatcho afirmarem que havia um grande mal-entendido
e que tal posicao nunca havia sido ventilada. Igualmente, como resultado
da manifestacao contra a criminalizagio do MST no Rio Grande do Sul, os
integrantes do Conselho de Defesa dos Direitos da Pessoa Humana (CDDPH),'?
orgao pertencente a Secretaria Especial dos Direitos Humanos da Presidéncia
da Reptblica (SEDH/PR), reuniram-se no dia 09 de setembro de 2008, para a
realizacao de diversas audiéncias tendo por pauta a tentativa de criminalizacao
dos movimentos sociais. As reunides envolveram a Farsul (Federacao da
Agricultura do Estado do Rio Grande do Sul), Ministério Pblico do RS, Tribunal
de Justica do RS e a entao Governadora do Estado, Yeda Crisius.

Panorama Geral da Crise Agrdaria

O processo de criminalizacado dos movimentos sociais, rurais e urbanos
¢ fendmeno mundial, mas na América Latina esse viés é forte e violento,
criminalizando as ac¢des reivindicatorias, desmobilizando os lideres com prisdes,
ameacas e mortes. A América Latina se forma por meio da exploracao de seus
recursos naturais, destruicao das populagoes indigenas locais, escravizagao das
populacoes negras de origem africana e exploragao do trabalho do camponés
mestico.’® Assim, sua inser¢cao no mundo capitalista nao é recente, tendo, desde

12 Esta Comissao foi criada pela Secretaria Especial, da qual faz parte, no més de agosto de 2008,
dois meses ap6s a manifestagao da intencionalidade do Ministério Piblico gaticho em extinguir
o MST naquele Estado. Tem como competéncia a apuragao de tentativas de criminalizagao
dos ovimentos sociais, a partir da iniciativa do MP Estadual, decisoes judiciais do RS e agoes
da Brigada Militar, tentando apontar solucoes garantidoras dos direitos sociais e liberdades
publicas. A intencado é que esta Comissdo tenha ambito nacional.

13 Esclarece Tramontani Ramos (2003, p. 09) que “os Estados latino-americanos estio, desde o
inicio, atravessados por mdltiplas territorialidades em conflito. Uma leitura atenta do mapa
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sempre, criado situacoes de grande injustica e profunda destruicao cultural,
trazendo em si uma conflitividade conformada e orquestrada pelo processo
colonial experimentado, engendrando, nesta medida, a resisténcia, mesmo
que silenciada, dos grupos oprimidos. Devemos ter em mente que o fim do
colonialismo nao significou o fim da colonialidade do poder, conforme dita
Quijano (2000, p. 56), mesmo nos dias atuais, apesar de vivermos sob a égide
do neoliberalismo global. No mesmo sentido, importante as nogoes trazidas por
Santos ( 2001).

Os movimentos sociais sao parte da estrutura do Estado Democratico de
Direito, mas sao vistos e apontados como violadores do mesmo e suas agoes
sao criminalizadas. Entretanto, conforme afirma Silva Filho (2007), o Estado
Democratico de Direito nao pode virar a nova doutrina da seguranca nacional.

O Poder Publico ¢ omisso no atendimento as necessidades das familias por
terra, educagao, trabalho, satide e habitacao. Isso sim é que constitui crime e falta
administrativa. Entretanto, punem as pessoas que lutam por tais necessidades,
que exercem seu direito a serem cidadaos, que lutam pelo cumprimento do
dever estatal de lhes garantir vida digna. Isso sim atenta contra a democracia e
o Estado De Direito.

Criminalizar e banalizar os problemas sociais vividos por diversos setores
sociais excluidos é muito mais simples e facil do que se por de frente a realidade.
E mais facil criminalizar aqueles que lutam por terra do que reconhecer que
o processo historico de aquisicao da terra foi desigual e excludente; é mais
facil criminalizar os indigenas do que reconhecer que nagdes inteiras foram
aniquiladas; é mais facil criminalizar os quilombolas do que reconhecer que seus
antepassados ajudaram a construir o pais a custa de muito sangue e sofrimento;
€ mais facil aniquilar os de ideologia progressista do que reconhecer que eles
querem uma nova estrutura social.

Para se tentar vislumbrar e montar um mapa da situagao agraria em relacao ao
MST, entrou-se em contato com Movimento, tendo sido informado que os dados
nao se encontram sistematizados e nem organizados.™* Os dados obtidos junto
ao Movimento, conforme indicacgao, pelo site, com relacao aos acampamentos
realizados, vao do periodo de 1990 a 2005, iniciando a delimitacao por unidade
federativa em 1998. Os referentes as prisoes, abarcam um periodo de 1989 a 2005.

14

da distribuicao dos diferentes grupos étnicos na América Central ¢ significativa a esse
respeito. Do lado do Pacifico é pequena a presencga de grupos indigenas e negros, ao contrario
da costa caribenha. Entretanto, nao nos damos conta que os proprios nomes- Pacifico e
Caribe - sdo expressoes da conformacado geografica daqueles territérios: o Mar do Caribe
¢ assim denominado por ser o Mar dos Caribes, ou seja, onde os indigenas resistiram e nao
se deixaram dominar, e o Pacifico, mais do que um oceano calmo, pacifico, ¢ assim chamado
porque foi o territério onde os indios foram dizimados, na linguagem colonial, pacificados.
Ainda no Caribe podemos ver a forte presenca de populacdes negras que ali se estabeleceram
se livrando da escravidao, como em Portobelo, no Panama caribenho, onde em outubro se
reverencia o Cristo Negro, assim como em Palenque, povoado a cerca de 30 km de Portobelo”.

Entretanto, ndo se justificava, aqui, para o que se pretende, tentar organiza-los, pois isto em si
ja constituiria um trabalho que demandaria enorme tempo, pessoal e recurso.



ANO | ACAMPAMENTOS | FAMILIAS
2005 778 127.872
2004 661 114.776
2003 633 117.482
2002 526 67.298
2001 585 75.334
2000 555 73.066
1999 538 69.804
1998 388 62.864
1997 281 52.276
1996 250 42.682
1995 101 31.619
1994 125 24.590
1993 214 40.109
1992 149 20.596
1991 78 9.203
1990 119 12.805

Tabela 01 - Acampamentos - 1990 a 2005% - Tabela criada pela autora do artigo
Fonte: MST, 2005

Quanto as prisoes, os dados igualmente nao sao precisos, na medida em que
se encontrou também informacao (Gongalves, Out 2006, p. 149) de que no ano
de 2003, foram efetuadas 380 (trezentas e oitenta) prisoes, assim como também,
neste ano, houve um maior namero de familias despejadas, o que reflete um
recrudescimento da atuacao do Poder Judiciario.

UF (1989 (1990|19911992|1993 1994 1995|1996 | 19971998 1999/|2000/2001200220032004(2005
AC
AL | 22 01 01 01| 12
AM
AP
BA | 22 | 03 06 | 31 | 06 16 | 02 16 | 10
CE 02 | 02 12
ES |20 | 05| 10 | 55 08
GO 02 17 1 03 | 139 | 68 | 03 12 04
MA| 05|08 |02 |24 |18 |02 | 02 02 04 | 02
MG | 08 | 15 31 02|17 | 15
MS 12 | 82 | 41 14 | 12 06 03
MT 01| 01 08
15 Importante determinar aqui os periodos governamentais e os respectivos presidentes:

1985,/1990 (Governo Sarney), 1990,/1992 (Governo Collor), 1992 /1995, (Governo Itamar Franco),
1995 a 1998, (Governo Fernando Henrique Cardoso - 1° mandato), 1999 a 2002 (Governo
Fernando Henrique Cardoso - 2° mandato), 2003 a 2006 (Governo Luis Inacio Lula da Silva-1°
mandato), 2007 e 2008 (Governo Luis Inacio Lula da Silva- 2° mandato).
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1989(1990| 1991|1992 1993(1994 19951996 | 19971998(1999 2000/2001/200220032004/2005

PA

07 03 43 | 18 126 | 24 | 23 03

PB

03

03 1 01 | 08 | 08 | 02

PE

01

05| 35 06 | 01|99 91|34 |04 |04 01| 21

PI

04

05

PR

04

01

254 12 | 07 30 (8 |66 128 | 14 | 03 | 05| 03| 01

RN

RO

04

RS

05

SC

06

SP

03 | 07

TOTAL|

84

39

287|174 |137 | 29 | 19 | 09 | 170 | 387|194 (162 | 185 | 76 | 64 | 39 | 29

Tabela 02 - Prisoes - 1989 a 2005 - Tabela criada pela autora do artigo
Fonte: MST, 2005

O MST teve sua primeira ocupacao em julho de 1985, no Rio Grande do Sul,
na Fazenda Anoni!¢ que reuniu mais de 10 mil agricultores sem terra durante trés
dias, pleiteando, entre outras coisas, a implantagao do Plano Nacional de Refor-
ma Agraria (PNRA). Logo ap6s, no mesmo ano, e em resposta, foi criada a UDR
(Unido Democratica Ruralista), com a participagao de grandes fazendeiros rurais
e que se constituem, até hoje, como forte opositores aos movimentos sociais e
as estratégias de ocupagao coletiva de terras, sendo massiva sua presenga nos
bancos parlamentares.

Neste momento, a violéncia no campo se acentuou contra os trabalhadores
rurais. Durante a Assembléia Nacional Constituinte, os ruralistas, que compunham
a UDR, passaram a atuar sobre trés flancos: o braco armado (incentivando a
violéncia no campo), a atuacao e forca dentro do Parlamento e a utilizacao dos
meios de comunicagao como aliados.

Em 1988, houve a promulgagao da Constituicao Federal brasileira e com ela
alguns avangos foram obtidos como resultado ja da luta do Movimento. Nos
artigos n.° 184 e n.° 185 da Constituicao Federal brasileira de 1988 passou-se a
fazer referéncia a fungao social da propriedade e a imposigao de desapropriagao
para fins de reforma agraria sobre a terra que violar este comando.

O Governo de Fernando Collor de Mello representou um retrocesso na luta
pela terra, pois, apoiado fortemente pela bancada ruralista, colocou-se contrario
areforma agraria e passou a judicializar a luta, impondo forte repressao por meio
do Judiciario. Foi também um periodo de acirramento da violéncia no campo
com graves despejos, assassinatos e prisoes arbitrarias.

O ntimero de acampamentos vem aumentando no decorrer dos anos, tendo
sido observada diminui¢oes nos anos de 1991 e depois em 1994 e 1995. Pelos

16

Ha dois documentarios sobre esta ocupacio intitulados Terra para Rose e O sonho de Rose, 10
anos depois, dirigido por Teté Moraes, no qual acompanha a luta de Roseli Seleste Nunes da
Silva e sua familia. Aos 26 anos, ela foi morta por um caminhio durante repressio a ocupagio
da Fazenda Anoni, em Sarandi, no Rio Grande do Sul, em 1985.



dados obtidos, nao se pode assegurar que esta diminuicao tenha ocorrido de fato
ou se representa a falta de dados estatisticos fidedignos nao compilados pelas
varias organizagoes, como o MST, CPT, ABRAPA, MDA entre outras.

A partir de 1995, durante o governo Fernando Henrique Cardoso (FHC), o
MST aumentou o namero de ocupacdes coletivas praticadas, até em reacao a
retirada de pauta da questao da reforma agraria neste Governo e em resposta
a excludentes acoes de politicas publicas a partir do Governo Collor de Mello.
Coletti (2003, p. 34) atribui este aumento ao fato de os movimentos sociais
sentirem-se mais a vontade com a assuncao do ex-presidente Fernando
Henrique Cardoso, nao s6 porque o Governo anterior ter sido extremamente
fragil politicamente, resultando inclusive em impeachement, como também, por
imaginarem que teriam maior espago e abertura ao dialogo.

Entretanto, entende-se que esta sensagao de abertura deu-se somente no
inicio do governo, pois logo Fernando Henrique Cardoso mostrou-se na linha
do neoliberalismo, continuando a pauta politica iniciada no anterior. No segun-
do mandato de FHC, as ocupacodes sofreram uma diminuicao, conforme acima
se demonstrou (tabela 01), visto o MST estar consciente de que nao resultaria
insistir nos assentamentos, pois a politica adotada pelo entao presidente foi na
contra-mao desta pretensao, tanto que o ex-presidente restringiu a verba publi-
ca para os assentamentos, encareceu e limitou o financiamento para as familias
assentadas e enfraqueceu as agéncias governamentais? ligadas a agricultura fa-
miliar. O Movimento optou pela mudanga de tatica e lutou pela permanéncia
dos ja existentes, que se evidencia pela luta contra plantagdes transgénicas, pelo
crédito agricola, renegociacao de dividas de pequenos agricultores e assentados
entre outros. No Governo FHC, foi dada uma atencao e prioridade ao agroneg-
ocio e sua politica de exportacao.

Em 1998, ano que se passou a ter informacao acerca dos acampamentos em
cada Estado brasileiro, nas tabelas acima (tabela 02), o Parana liderou. Entretanto,
em todos os anos seguintes foi Pernambuco quem contabilizou maior nimero de
acampamentos.

Nao obstante os dados colhidos no préprio MST, segundo informacao obtida
junto a Ordem dos Advogados e Renap, em 2005, foram cerca de 200 prisoes e
no ano seguinte 900. Portanto, nota-se que os dados fornecidos pelo MST sao
inconsistentes e nao retratam a totalidade do quadro agrario na sua relacao
acampamento e prisoes. Tanto é assim, que outra informacao obtida por meio
dos dados constantes nos arquivos da Comissao Pastoral da Terra — CPT, que
abaixo se relaciona, demonstra a falta de precisao dos dados, pois, no periodo de
1987 a 2001, o nimero de ocupacdes referentes ao MST consta como dados nao
disponiveis, o que comprova a falha de reuniao dos mesmos.

17 Exemplos das agéncias: INCRA; EMBRAPA (Empresa Brasileira de Pesquisa Agropecuaria).
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i Porcentagem
Numero total Numero’t'ntal Niimero de das ocupagdes | ., N°’de”
~ de familias ~ invasoes” de
Ano de ocupagdes, Ivid ocupagdes | do MST sobre . d
segundo a CPT crvolvidas, ligadas a0 MST| o N total de erras segundo
segundo a CPT ~ o governo
(]Cupﬂgoes

1987 67 11.772

1988 72 9.986

1989 80 16.030

1990 49 8.234

1991 77 14.720

1992 81 15.538

1993 89 19.092

1994 119 20.516

1995 146 30.476

1996 398 63.080 176 44% 397
1997 463 58.266 173 38% 502
1998 599 76.482 132 22% 446
1999 593 78.258 455
2000 393 64.497 190 48% 226
2001 194 26.120 82 429% 157

Tabela 03 - Prises - Ocupacgdes — 1987 a 2001 (segundo CPT) - Para os quadros em branco, ndo ha
dados disponiveis.

Fonte: Setor de documentacao da Comissao Pastoral da Terra (CPT). Cadernos Conflitos no Campo,
1987-2001.

Dataluta: Banco de dados da luta pela terra, 1999 (apud Bernardo Mangano Fernandes, 2000: 261).
INCRA [Instituto de Colonizagdo e Reforma Agraria] / Ministério do Desenvolvimento Agrario.

Apos os dois mais marcantes episodios de violéncia contra os trabalhadores
rurais sem-terra, quais sejam Corumbiara (RO), em 1995, e Eldorado dos Carajas
(PA), em 1996, a postura governamental, sob a presidéncia de Fernando Henrique
Cardoso, modificou-se, na tentativa de se melhorar a imagem,® em razao da
violéncia instaurada nestes dois casos. Ja, por outro lado, em 2001, o governo
passou a utilizar-se de medidas legislativas (edicao da Medida Proviséria n.°
2183-56,/2001, ja incorporada ao texto da Lei n.° 8.629, de 25/02 /93, que proibe
a vistoria de fazendas ocupadas, impossibilitando, assim, sua desapropriacao).

Segundo dados fornecidos no estudo realizado por Gongalves (2006, p. 148),
foino ano de 2003 que se identificou o maior grau de conflitividade® e de familias
despejadas2® no campo desde o ano de 1985, momento em que a CPT passou a

18
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Em 29 de Abril de 1997, o Governo Federal criou o Ministério Extraordinario de Politica
Fundiaria, que imediatamente se incorporou ao Incra, obviamente numa tentativa de melhorar
sua imagem politica. Os nimeros do Incra mostram que em 1996, no ano em que aconteceu
o massacre de Eldorado, foram assentadas 62 mil familias. Em 1997, 82 mil e, no ano seguinte,
101 mil - um crescimento de 23% de um ano para o outro e de 63% em dois anos, reflexo do
massacre.

O grau de conflitividade pode ser percebido entre o namero de conflitos e o niimero de
pessoas envolvidas no conflito. Gongalves (Out 2006, p. 142) afirma que a estrutura brasileira
reafirma a antiga estrutura de concentracao de poder econémico, social e politico, traduzido
no latifindio, por um lado, e do lado de 14 da linha, no sentido de Santos (2007), aqueles que
lutam pela reforma agraria, como expressao de uma sociedade melhor e mais justa.

Foi neste estudo também verificado uma relacao direta entre a intensificacao da conflitividade



acompanhar os indices de violéncia agraria. Por outro lado, foi o ano em que
mais familias assentadas houve, o que reflete que o Poder Pablico administrativo
estava mais atento ao atendimento dos reclamos dos trabalhadores sem-terra.
Segundo o autor, esses dados indicam uma perigosa tendéncia que atenta contra
a democracia e a justiga brasileira, ao sinalizar para uma conjuntura de violéncia
e arbitrio sempre que se configura um aumento de mobilizacao em busca da
ampliacao dos direitos sociais, no imaginario popular indicam tanto o governo
Lula como o periodo que se seguiu ao fim do regime ditatorial sob a tutela militar
e que culminou na Constituinte de 1988. (Gongalves, 2006, p. 151)

A CPI da Terra, em 2005, definiu as ocupacdes de terra como crime hediondo,
e as determinacdes de cunho politico do Tribunal de Contas da Uniao (TCU), que
inviabilizam projetos de assisténcia técnica e educacao com movimentos sociais,
entre outros. Estes atos sao exemplos de que o processo de criminalizacao
ultrapassa as portas do Judiciario, alcancando varias instancias de controle
social, como as leis e a Midia.

A Globalizagdo Contra-Hegemonica: Espaco De Resisténcia.

O Fundo Monetario Internacional e o Banco Mundial sdo os promotores da
pobreza do mundo globalizado. Inscrita a idéia de tensdo entre regulacao e
emancipacao?' da sociedade moderna, trazida por Santos (2000), podemos
verificar que aconcepcao de solidariedade, integrante do processo emancipatorio,
foi deslocada e associada a idéia de caos, que se contrapde a ordem, principio
regulatorio. A solidariedade foi recodificada como caos e o colonialismo como
ordem.

Entretanto, nao se pode, apesar de tudo, pensar que o potencial democratico
das sociedades contemporineas se esgotou e que os projetos do processo de
globalizagdo reinam de forma absoluta. E neste sentido que se torna de extrema
importancia a atuacao dos movimentos contra-hegemonicos.

Assim, seguindo Gramsci (1971, pp. 144, 332-337), para que o “elemento
subalterno nao seja uma coisa (objeto ou reificagao), mas uma pessoa historica’,
ele tem que ser um sujeito ativo e as aliancas desenvolvidas devem ir além das
classes, na dire¢cao mesma em que caminham os novos movimentos sociais, mas
no sentindo de uma resisténcia unificadora, mas nao homogeneizadora.

Na linha da contra-hegemonia, Santos nos ensina que esta luta se desenvolve
a partir de uma consciéncia de novas oportunidades de criatividade e solidarie-
dade transnacional (2007, p. 18), intencionando substituir trocas desiguais por
trocas de autoridade partilhada (idemSantos, 2006; idem, 2007, p. 73). E, ainda, “o

e o numero de pessoas assassinadas, o que reflete a opcao pela resolucao de conflito direta,
por meios proprios e sem auxilio do Poder Publico (grupos privados, milicias, jagungos etc.)

20 Neste sentido, pode-se identificar a atuagdo do Poder Judiciario, na medida em que é este
Orgdo que prolata as sentencas de despejo.

21  Conforme dita Santos (2007, p. 04), a tensao regulagao/emancipagao sé faz sentido no interior
das sociedades metropolitanas, posto que as colonias so resta o viés violéncia/ apropriagao.
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cruzamento de lutas progressistas locais com o objetivo de maximizar o seu
potencial emancipatorio in loco através das ligacoes translocais/locais” (Santos,
2006, p. 74).

As formas contra-hegemonicas?® nao s6 porque se opdem e resistem a
globalizagao dominante, mas porque também demonstram que o interesse geral
apresentado por este processo hegemonico, € na verdade o grande fazedor de
desigualdade e de humilhagdo social. “E a morte do respeito e da dignidade da
pessoa”. Afirma ainda, Santos (2003:28-29), que a luta contra-hegemonica assenta
no combate a exclusao social e ao fascismo social, com a criacao de alternativas.
As lutas cosmopolitas anseiam a emancipagao das classes dominadas (Santos,
2001: 74), afinal, onde ha opressao, ha resisténcia.

Neste sistema no qual vivemos, verifica-se a exclusao da cidadania e de seus
direitos inerentes. O principio maximo é o da exclusao. Os trabalhadores rurais
sem-terra constituem um grupo pertencente ao que se convencionou chamar
cidadania imperfeita, segundo o conceito de Balibar, ou de nao-cidadaos,
seguindo a idéia de fascismo social?® de Santos (2007) e o pensamento abissal do
mesmo autor.

Os movimentos sociais agrarios, incluindo o MST, por meio de suas lutas,
buscam diminuir a troca desigual que lhe assalta. Lutam pela reforma agraria,
mas também, parafraseando o slogan do Forum Social Mundial, pela possibilidade
de um outro mundo. Todas as alianc¢as transnacionais e lutas nas diversas escalas
planetarias fazem com que a linha abissal que divide os dois mundos mexa-se,
entre em movimento, no dizer de Santos (2007, p. 15) sofra um abalo tectdnico.
Aqueles que nao podiam atravessar a linha e que eram invisibilizados, agora
sao transgressores compulsivos (termo utilizado por Santos, 1988, p. 164) deste
abismo, desta linha tdo imaginaria quanto real** e para tal transgressdo nada
mais resta do que a resposta na logica da apropriagao/violéncia, pois este binario
ainda nao se conseguiu vencer. Para se ultrapassar a linha, deve haver uma forte
alianca, em escala global, entre as experiéncias subalternas, por meio de ligagoes
locais-globais (Santos 2007, p. 33).

O Espago Publico, A Cidadania E Os Transgressores Compul-
sivos Da Linha Abissal

Outro conceito importante que aqui se deve ter em conta ¢ o de espago publico.
Segundo Habermas (2003), na Europa, entre os séculos XIV e XV, a esfera publica
burguesa, desenvolveu-se em separado do Estado Absoluto, e os cidadaos que
possuiam melhor condicao financeira e académica reuniam suas idéias em

22

23

24

Santos nos fala do cosmopolitismo e da heranca comum da humanidade. Para saber mais ver
Santos ( 2001).

Para saber mais sobre o conceito e tipos de fascismo social, ver Santos (2006, p. 310 e ss.).
Santos (2007, pp. 12-14) nos fala do regresso do colonial, que anteriormente somente avancava

a metropole quando por iniciativa do colonizador (como escravo, por exemplo) e que, agora,
assume trés figuras: o terrorista, o imigrante indocumentado e o refugiado.



periodicos para propaga-las. O ponto alto é a tese de que os principios da esfera
de debates foram modificados, a partir do momento em que deixou de ser clara
a divisao entre Estado e sociedade civil, (separagao entre o publico e o privado) e
aimprensa passou a servir a interesses comerciais particulares. Neste momento,
segundo Habermas, ja ndo se podia mais falar em opinido publica.

Essa discussao da década de 60 nao pode ser olvidada, posto que ¢é atual e
cada vez mais forte, visto a hibridacao entre o ptblico e o privado e a intensa
mercantilizacao da imprensa. Entretanto, o proprio Habermas (1999, p. 10) revisita
este termo e afirma que existem varias esferas ptiblicas, como a burguesa, cultura
popular, mas que todas, conformadas no interior das instituicoes, formulam
proposicoes que levam a uma opiniao publica geral, que correspondem a
estruturas comunicacionais generalizadas.

Segundo Balibar (apud Mendes, 2004, p. 148), a esfera ptblica nada mais é do
que “uma representacao objectivada e universalizada, um controlo colectivo, um
campo de comunicacao das ‘paixdes e dos interesses’ da sociedade”

A nocao de espaco possui uma importancia teorica e politica crucial para a
analise dos conflitos sociais e &mo um fator estratégico para os proprios movi-
mentos sociais. Saber pensar o espago, ocupa-lo, organiza-lo e distribuir as ativ-
idades ¢ uma tarefa crucial para a eficacia das ac¢des. Tejerina conceitua espaco
publico como sendo o espago considerado como socialmente instituido, espaco
de encontro e desencontro entre autoridades e demandados, cujas condicoes
constituintes nao se problematizam” (2005, p. 67). Mendes nos informa que “é
nos espacgos sociais que as pessoas encontram as redes sociais que podem po-
tenciar o sucesso dos protestos e das acgoes reivindicativas, bem como a sua
sustentabilidade no tempo”

Do lado de 14 da linha abissal (Santos, 2007), nas sociedades em que o
binario apropriagao/violéncia impera, onde o tudo é nada, na medida em que é
silenciado e invisibilizado, os grupos sociais pertencentes aquele lado da linha,
formam categorias de nao cidadaos, “uma vez que seres sub-humanos nao sao
considerados sequer candidatos a inclusao social” (Santos, 2007, p. 12).

As acdes do MST sao locais porque ocorrem em pontos especificos, em
localidades, mas alcancam também outras escalas, nacionais e internacionais,
porque visam alteragoes no quadro social nacional e em aliangca com outros
movimentos que transcendem a esfera geografica do pais, visando a inclusao e
concretizacao de seu estatuto de cidadao e, nesta medida, eivando esforgcos em
sair da esfera de cidadania imperfeita ou da nao cidadania que lhes ¢ oferecida.

Ao fazer o uso politico do espaco, os protagonistas sociais estao rompendo
com uma ordem hegemonica calcada no direito da propriedade, no direito de
ir e vir. Romper com essa ordem os transforma, segundo a légica e o discurso
hegemonico em desordeiros, baderneiros, criminosos. Dai emerge o discurso
de criminalizacao dos movimentos sociais, pois colocam como horizonte outras
ordens socio-espaciais que pdem em risco a existéncia da ordem hegemonica
estabelecida.

25 Nao se tratara aqui do conflito social enquanto disfungdo social, no entender de Durkheim,
mas sim no sentido trazido por Tramontani Ramos (2003, p. 02) que afirma que “o conflito
social como algo aberto, contraditdrio e historicamente indeterminado ¢ se aproximar de uma
perspectiva teorica preocupada com as transformacdes e mudangas sociais e nao com uma

ciéncia social da ordem”.

oopunf putor &

016

DA0NPAIUO]



Jornal juridico <§

017

Ponteditora

A sociedade contemporanea vive sob a crise da esfera publica e seu principal
problema é que nesta sociedade o espaco publico encontra-se espremido,
principalmente como efeito dos meios de comunicacao de massa (Fairclough,
2006, p. 44). Ao realizar suas acdes de ocupagoes de terras e prédios publicos,
bloqueios de estradas entre outras estratégias, o MST € noticiado na midia, mas
ao mesmo tempo que se da a noticia de forma negativa, também garantem para
si a necessaria visibilidade, garantindo um espago contra-hegemonico dentro do
meio de comunicacao convencional e hegemonico.

Concluindo: com os Abalos Dos Transgressores

Para um movimento social poder competir no espaco publico, nao basta que
a causa seja justa e a mensagem atrativa, € preciso criar marcos referenciais
significativos e chamativos. Neste sentido, nos fala Gohn (2000, p. 43) que

As mensagens tém que ser comunicativas, os assuntos de
interesse publico e idéias, simbolos e palavras-chaves devem
ser criadas. Ha necessidade de um corpo de ativistas, datas
comemorativas, lugares simbolicos, grandes eventos como
marchas e congressos; fundos tém que ser levantados e
arrecadados, cartas e boletins devem ser escritos, uma lista de
nomes e de enderecos de membros e adeptos potenciais deve
ser agilizada, além de preparar quadros, or¢amentos, obter
informacoes a respeito das politicas e das prioridades publicas
etc.

Assim, podemos ver a importancia da mistica utilizada pelo MST, e apreendida
do seu seio, que sao as Comunidades Eclesiais de Base (CEBs) e passada pelos
tedlogos da libertacao, com seus simbolos proprios, que sao bem marcantes e
que dao uniao ao grupo e lhes garante identidade. Fazem parte desta mistica, o
nome, a ocupacgao, a bandeira, o hino, a cultura camponesa. E um misto de ltdico
com solenidade a servigo da pedagogia.

O reconhecimento publico é um importante elemento que garante a
legitimidade das acdes implementadas e uma das formas mais eficazes de
visibilidade é por meio da midia. Quando o MST inaugura suas agoes por meio
das ocupacoes coletivas, sua intencao era garantir espago na midia, ganhando
e chamando atencao a sua causa. Nao se esperava bons comentarios dos
meios de comunicagao hegemonicos, afinal nao estao ai para isso. A intencao
do Movimento era se fazer notar, era gritar a sociedade e aos politicos, locais e
nacionais. Nao esperavam flores.

As primeiras ocupagoes realizadas pelo MST eram informadas aos principais
meios de comunicacao de massa, mas o espaco atribuido era muito pequeno,
sendo esse quadro modificado a partir da década de 90, quando tomou
grande proporg¢ao. Segundo Fernandes, foi “a partir da ocupacao do Pontal
de Paranapanema, da novela O Rei do Gado, do massacre de Corumbiara, do
massacre de Eldorado dos Carajas e da Marcha, foi que o MST passou a ser
conhecido nacionalmente” (2000, p. 23).



Chega-se ao fim desta pequena contribuicao a este importante livro, com
uma declaracao de Gilmar Mauro, membro da coordenacao nacional do MST,
proferida no seminario realizado no dia 26 de junho de 2002, promovido pelo
Grupo Tortura Nunca Mais/RJ, em comemoracao pelo Dia Internacional Das
Nacdes Unidas De Luta Contra A Tortura, ao afirmar que nao sao as ocupacoes
de terra que incomoda o grupo dominante e hegemonico, mas sim, na verdade, o
poder contra-hegemonico que estas agcoes tém em si imbutidas:

(...) eles batem no Movimento Sem Terra porque € um grupo
de gente, de povo, de pobre organizado e pobre organizado
¢ um perigo para a elite brasileira. Eles tém nojo, ojeriza, de
pobre organizado e vao combater sempre. O dia que o editorial
do Estadao falar bem de nos, nés vamos ter que reavaliar o
Movimento dos Trabalhadores Sem-Terra, pois certamente
estaremos no caminho errado. Nao da para esperar aplauso de
quem ¢é dono dos meios de comunicacao, a0 mesmo tempo é
dono do poder econdmico do pais.
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Resumo

Responsabilidade civil estatal pelo risco - Diferencas
principais entre o sistema constitucional e legal
brasileiro e portugués - Pressupostos do dever de
indenizar — Hipoteses de exclusao da obrigacao de
reparar o dano.

Palavras-chave: Responsabilidade estatal pelo

risco.

Abstract

State civil liability for the risk - Main differences
between the Brazilian and Portu-guese constitutional
and legal system - Assumptions of the duty to indemnify
- Assumptions for excluding the obligation to repair
the damage.

Keywords: Responsability by the risk.
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Introducao
A proposito do tema

O debate sobre responsabilidade civil estatal ja foi um tema tormentoso.

Passou-se da era da total irresponsabilidade para um sistema intermediario,
até chegar-se aos modelos atuais. A historia registra a mais famosa expressao
do absolutismo francés: “LEtat ceste moi”. Mas, a concepcao segundo a qual
o rei nunca erra passou por mudancas, especialmente apés a Magna Carta
imposta pelos nobres ingleses a JOAO SEM TERRA, transportando a tradicional
regra “The King doesn’t wrong” - uma negativa absoluta - para um modelo mais
acertado: “The King can do not wrog’, o que, atualmente, se designa, de forma
mais evoluida, para: o Estado nao deve errar. Evoluiu-se, portanto, da negativa
absoluta da responsabilidade estatal, para um conserto dessa assertiva, na
medida em que, pelo aperfeicoamento da prestacao estatal, deve-se minimizar
0s riscos e as perdas (duty to mitigate the loss), e afastar o perigo derivado da
propria atividade.

Com isso, quer se demonstrar que o tema evoluiu, de fato, de um sistema
de total irresponsabilidade estatal perante os cidaddos (e suditos, a época),
para a aceitacao de alguma forma de responsabilidade , até se consentir nesta,
para os casos de atos ilicitos , o que pressupunha a satisfacao de todos os
pressupostos gerais da responsabilidade civil: ato lesivo, dolo ou culpa, dano e
relacao de casualidade. Mas, ja por essa época, defendia a doutrina portuguesa
a possibilidade de responsabilidade civil pelo risco ou pela iniquidade, em casos
previstos em lei.

Entretanto, apesar posicao absolutista representada pela famosa frase de
Louis XIV em 13 de abril de 1655, veio justamente de duas decisoes historicas
do Conseil D’Etat francés a inauguragdo de um novo entendimento quanto a
responsabilidade pelo risco: a primeira delas, é o arrét CAMES, de 21 de junho
de 1895!, onde se definiu a possibilidade impor a obrigagao de indenizar ao
Estado, por aplicagao das regras do direito civil; o outro, é o arrét REGANULT-
DESROZIERS, de 28 de margo de 1919%, em que o Conseil D’Etat concedeu
indenizacao pela explosao de um depodsito de municao, considerando que
a hipotese envolvia riscos que excediam os limites normalmente aceitaveis,
reconhecendo-se a responsabilidade do Estado independentemente de culpa,
ampliando consideravelmente a responsabilidade pelo risco da atividade estatal
reconhecida no caso Cames (3-4).

Conseil d’Etat, Section, 21 juin 1895, Cames, Requéte num. 82490, rec. p. 509. O Sr. Cames
trabalhava no arsenal de Tarbes, e sofreu um acidente de trabalho operando uma forja, quando
um pedaco de metal atrofiou sua mao esquerda; como nao era funcionario publico, e ndo tinha
um fundo de pensao, requereu ao Ministro da Guerra uma compensacao e este lhe concedeu a
soma de 2.000 francos; Cames apelou ao Conselho de Estado, pedindo uma indenizagao maior
que, embora contestada, findou por ser concedida.

Le 4 mars 1916, le Fort de la Double-Couronne (dans lequel était entreposé une grande
quantité de munitions), au nord de Saint-Denis, explosa, provoquant la mort de 23 personnes,
en blessant 81 autres et détruisant de nombreux immeubles. A la suite de 'accident, plusieurs
personnes firent des recours indemnitaires.



No regime do Codigo Civil vigente (1966), admitiu-se a responsabilidade civil
extracontratual por atos de gestao privada (artigos 500° e 501°), relegando-
se, todavia, a responsabilidade civil extracontratual para o tratamento em leis
especiais, o que se consumou através do Decreto-Lei 48.051/1967,5 atualmente
revogado pela Lei 67/2007, que aprovou o Regime de Responsabilidade Civil
Extracontratual do Estado (RRCEE).

A nocao de culpa (ou dolo, em alguns casos), sempre esteve ligada a esséncia
do dever de indenizar e, portanto, um pressuposto historico da responsabilidade
civil. Mas, este aspecto é puramente relacionado a responsabilidade subjetiva,
em que o ato danoso resulta da acao ou omissao do causador do dano: é o
caso em que o prejudicado sé obtera a reparacao do prejuizo sofrido, se provar
a culpa do agente - uma dificuldade que deriva da utilizagao e da disposicao
dos meios de prova, ponto visceralmente tormentoso para os operadores do
direito. Outro angulo da questdo, é o que resulta da responsabilidade objetiva,
que dispensa a prova da culpa, e deriva simplesmente do risco. E o principio
adotado, por exemplo, pelo paragrafo Gnico do art. 927 do Cédigo Civil brasileiro,
ao prever que “havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa,
nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida
pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem” Na
hipétese da responsabilidade objetiva, portanto, o suporte fatico subjacente deve
apoiar-se na existéncia de ato praticado por outrem, um dano e o nexo causal,
dispensando-se somente a prova da culpa (ou dolo) daquele.

A regra do Artigo 11° do RRCEE convive, porém, ao lado de outras formas,
sendo de se recordar, entre elas, a indenizagdo pelo sacrificio, prevista no Artigo
16° que versa sobre a compensagao por ato licito, igualmente objetiva.

Em resumo, convivem formas diversas do direito de reparar ou compensar
danos, a se verificar dessa pequena incursao: a) decorrente dos fatos ilicitos (CC,
art.483°,1), bem como pelo dever de vigilancia ou de atividades perigosas (CC, art.
493°); b) responsabilidade por atos de gestao (CC, art. 501°), ¢) responsabilidade
pelo risco (RRCEE, art. 11°), que nao é totalmente excludente do que ja disciplina
o Codigo Civil (art. 493°, especialmente n. 2¢), e a responsabilidade pelo sacrificio
(RRCEE, artigo 16°), sem esquecer a atividade judiciaria e legislativa.

A diferenga, como se vera, é que alguns reclamam a prova da culpa (ou dolo),
enquanto outros o dispensam.

Limitamo-nos, todavia, a responsabilidade pelo risco.

3  Transpunha-se, portanto, da experiéncia do direito civil comum para o direito administrativo
o reconhecimento da responsabilidade estatal pelo risco da atividade perigosa.

4 CARLA AMADO GOMES cita os precedentes franceses como o marco da responsabilidade civil

pelo risco a nivel administrativo (Regime cit., p. 716 e 719).

5  “Artigo 8° O Estado e demais pessoas colectivas ptblicas respondem pelos prejuizos especiais
e anormais resultantes do funcionamento de servicos administrativos excepcionalmente
perigosos ou de coisas e actividades da mesma natureza, salvo se, nos termos gerais, se
provar que houve forca maior estranha ao funcionamento desses servicos ou ao exercicio
dessas actividades, ou culpa das vitima ou de terceiro, sendo neste caso a responsabilidade

determinada segundo o grau de culpa de cada um”.

6  Essaé aopinido, alias, de CARLA AMADO GOMES, Regime cit., p.718.
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Nesse rumo, o trabalho serd dividido em duas partes, sendo a primeira
(Capitulo 1) relativamente ao regime juridico e as diferencas entre os sistemas
portugués e brasileiro, e a segunda (Capitulo 2), dedicada aos pressupostos da
incidéncia da espécie e as causas de exclusao.

Parte 1 - Regime da responsabilidade pelo risco

Constitui¢do Portuguesa Constituicdo Brasileira
PARTE 1 CAPITULO VII
DIREITOS E DEVERES DA ADMINISTRACRO PUBLICA
FUNDAMENTAIS
Secao I
Titulo I DISPOSICOES GERAIS

Principios Gerais
Art. 37. A administracdo publica direta

Artigo 22.° e indireta de qualquer dos Poderes da
(Responsabilidade das entidades Unido, dos Estados, do Distrito Fed-
publicas) eral e dos Municipios obedecera aos

principios de legalidade, impessoali-
O Estado e as demais entidades dade, moralidade, publicidade e efi-

publicas sdo civilmente responsaveis,
em forma solidaria com os titulares dos
seus 6rgdos, funcionarios ou agentes,
por acgdes ou omissdes praticadas no
exercicio das suas fungdes e por causa
desse exercicio, de que resulte violacao
dos direitos, liberdades e garantias ou
prejuizo para outrem.

ciéncia e, também, ao seguinte:

()

§ 6° - As pessoas juridicas de direito
publico e as de direito privado presta-
doras de servicos publicos respond-
erao pelos danos que seus agentes,
nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso con-

tra o responsavel nos casos de dolo ou
culpa.

Quando se compara o regime da responsabilidade estatal, nos sistemas
constitucionais portugués (CRP) e brasileiro (CRFB), a primeira indagagao a
fazer, a partir da leitura do artigo 22° da primeira e do artigo 37, § 6° da segunda,
considerando a tonica de uma e outra, é: trata-se da mesma hipdtese?

Em principio, afigura-se admissivel que ambos os dispositivos contemplam
uma espécie de tutela em favor dos particulares ou mesmo de pessoas coletivas’
A CRP, entretanto, situa a questao entre os direitos e deveres fundamentais,
enquanto a CRFB o faz quanto ao trato da administracao publica. Ao fim e ao
cabo, ambas encobrem um leque de prote¢oes idénticas, mesmo que a primeira

Ou, como qualquer garantia fundamental geral, em favor de qualquer tipo de personalidade
reconhecida pelo direito.



alcance um espectro muito mais amplo que a segunda, contemplando o risco
social, alcancando uma ampla gama de possibilidades® e, contra aqueles que
defendem uma interpretacao topologica dos institutos juridicos, colocando a
posicao destes antes do contexto geral da norma juridica onde produzido;® mas,
tal acepgao vai contra a nogao primeira de um sistema normativo harménico
onde as regras sao estabelecidas de maneira a idealizar o equilibrio do todo,!® de
modo que as idiossincrasias eventualmente localizadas seriam formas epidémicas
de desconstrucao ou defeitos materiais unicamente invocaveis para proteger
os direitos garantidos. Portanto, a leitura que se faz do artigo 22° da CRP nao
se divorcia, de modo algum, de uma outra, que se refere a garantia da tutela
jurisdicional efetiva, prevista no artigo 20° da mesma Carta. Mas, estaria esta
dimensdo subjetiva em descompasso com a liberdade da administracao puablica,
a ponto de a CRP estender a esta, de modo expresso, a obrigatoriedade da
observancia dos preceitos relativos aos direitos, liberdades e garantias, conforme
o Artigo 18°? Em outros termos: precisaria a Constitui¢ao dizé-lo? CANOTILHO
anota que nao ¢é apenas a vinculacao do legislador e da administragao publica,
como fungao, mas dos atos normativos em si'' - o que desborda, ao final, em
termos de direito administrativo, para os 6rgaos jurisdicionais e para o legislador
(enquanto fungdo e nao como poder). Por isso, mais adiante, afirma que “no
ambito de protecdo 22° da CRP incluem-se agoes de responsabilidade por atos
ilicitos” sejam eles atos juridicos ou materiais (2-'3).

Por ai ja se vé que ha uma diferenca essencial entre a garantia fundamental
prevista no artigo 22° da CRP, e a norma que pretendemos usar em comparagao
- 0 § 6° do art. 37 da CRFB. De fato, esta tltima, quando menciona as pessoas
juridicas de direito ptblico, e as pessoas juridicas de direito privado prestadoras
de servicos publicos, como responsaveis pelos danos que seus agentes causarem,
assegurando o direito de regresso em caso de dolo ou culpa, lanca a tona varios
graus de efeitos: a) a uma, que ao equiparar as pessoas juridicas de direito publico
- como 6rgaos do Estado, ou seus agentes - as pessoas juridicas de direito

10

11

12

13

JORGE MIRANDA anota uma série de enraizamentos resultantes da extensao do artigo 22° -
Direitos Fundamentais cit., p. 430-431.

Aqueles que o defendem, entretanto, a nosso ver podem incidir em distor¢oes, ja que a CRP, tal
qual a CRFB, inserem no capitulo dos direitos fundamentais uma regra idéntica, inspirada na IX
Emenda da Constituicao Americana: os direitos fundamentais elencados nao excluem outros
que estejam igualmente regulados no texto Magno. No Caso da CRP: artigo 16°; na CRFB, art.
5° § 3° Na Emenda IX da Constituicao Americana: “The enumeration in the Constituition, of
certain rights, shall not be construed to deny or disparage others retained by the people”

O que chama atencao, no sistema processual constitucional brasileiro, para a técnica da
interpretacdo conforme, enquanto técnica para nao se enclausurar, ou nao mutilar a norma,
permitindo sua sobrevivéncia, quando assim seja possivel.

CANOTILHO, J.J., Direito Constitucional... cit., p. 441.
Op. Cit., p. 508. Canotilho designa como atos juridicos os atos administrativos, e materiais:
erros de diagnoéstico de um médico, uso de armas de fogo, buracos e valas na via ptblica sem

sinalizacao.

Deste modo, a responsabilidade pelos atos licitos estaria no artigo 62° da CRP, sem que se
descure que o principio que o informa é aquele previsto no artigo 2°.
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privado que exercam funcdes publicas, ndo estd automaticamente guindando
estas Ultimas a qualidade da primeira, como ocorre, vista grossa, no direito
portugués, porque, de rigor, as pessoas privadas respondem independentemente
do Estado (exemplo: caso do transporte publico concedido pela Uniao), mas
nao se excluiria do polo passivo a entidade ptblica em caso de obra contratada
mediante licitacao - indicando a tipica condicao de responsabilidade por ato de
gestao. Ja quando aponta o nucleo da questao: responder pelos danos causados
a terceiros — que ¢é a esséncia da garantia em causa - nao resta qualquer davida
que se refere a responsabilidade pelo risco;'* entretanto, a seguir, também
contempla a responsabilidade civil por atos ilicitos em geral, ao estabelecer a
obrigatoriedade do direito de regresso em caso de dolo ou culpa, mesclando,
pois, a responsabilidade objetiva alguns critérios que seriam condizentes com a
subjetiva, mas sem desprestigiar, em absoluto, a primeira.
Ficou para a legislacao infraconstitucional, portanto, dirimir a extensao.

A) Direito Portugués:

No que interessa ao caso, a regra a examinar € a do Artigo 11° do RRCEE, aprovado
pela Lei 67/2005, que dispoe:

Artigo 11.°
Responsabilidade pelo risco

1 - O Estado e as demais pessoas colectivas de direito ptblico
respondem pelos danos decorrentes de actividades, coisas ou
servicos administrativos especialmente perigosos, salvo quando,
nos termos gerais, se prove que houve for¢a maior ou concorréncia
de culpa do lesado, podendo o tribunal, neste tiltimo caso, tendo em
conta todas as circunstancias, reduzir ou excluir a indemnizagao.

2 - Quando um facto culposo de terceiro tenha concorrido para
a producgdo ou agravamento dos danos, o Estado e as demais
pessoas colectivas de direito publico respondem solidariamente
com o terceiro, sem prejuizo do direito de regresso.

Esta regra alterou o conceito de responsabilidade pelo risco previsto no
antecedente regime do Decreto-Lei 48.051, que, em seu Artigo 8°, apresentava
redagao um pouco diversa, havendo quem critique a mudanga. De fato, o regime
anterior previa a responsabilidade por prejuizos especiais e anormais resultantes
do funcionamento do servico publico, enquanto que a norma vigente traz a baila

14

Essa, alias, é a posicao de HELY LOPES MEIRELLES, em sua imortal obra Direito Administrativo
Brasileiro, cit., p. 782. Voltar-se-a ao tema na segunda parte deste trabalho.



os danos decorrentes das atividades, coisas ou servicos administrativos
especialmente perigosos, a nosso ver concretizando de forma mais veemente os
conceitos um pouco vagos concernentes a defeitos do funcionamento do servico
publico.® Ha mais de responsabilidade in vigilando, neste caso, de modo que os
riscos da atividade administrativa s6 podem ser contidos e os danos evitados, em
havendo o devido cuidado.!6-"7

O que esta na esséncia desta questdo, entretanto, € que a aplicacao da
regra tem por escopo atividades, coisas ou servigos especialmente perigosos, nao
reclamando qualquer juizo de censura do agente®® e, portanto, independente da
culpa. Vale reafirmar, todavia, que se trata de um risco social em atividade em
que normalmente perigosa.

B) Direito brasileiro:

Na legislacao brasileira, antes do vigente Codigo Civil, havia o art. 15 do Codigo
revogado (Lei 3.071, de 1° /01/1916), que dispunha: “as pessoas juridicas de direito
publico sdo civilmente responsaveis por atos dos seus representantes que nessa
qualidade causem danos a terceiros, procedendo de modo contrario ao direito ou
faltando a dever prescrito por lei, salvo o direito regressivo contra os causadores
do dano”.

Foi substituida pelo art. 43 do Codigo vigente (Lei10.406 /2002), que prescreve:

Art. 43. As pessoas juridicas de direito publico interno sdo
civilmente responsaveis por atos dos seus agentes que nessa
qualidade causem danos a terceiros, ressalvado direito regressivo
contra os causadores do dano, se houver, por parte destes, culpa
ou dolo.

No regime anterior, era firme o entendimento doutrinario no sentido de que
o art. 15 do CC/1916, nunca admitiu responsabilidade estatal sem culpa, debate
que resultou bastante longo naquele tempo, pois defendia-se que havia

15  Mario Aroso de Almeida, em sua obra “Teoria Geral..” cit., p. 596-597, aponta que o conceito de
responsabilidade pelo risco ficou mais claro, “na medida em que muitas das coisas e atividades
passiveis de serem qualificados com o perigosas, para os efeitos do disposto no artigo 11°,
sao coisas e atividades em relacao as quais a Administragao se impde um especifico dever de

vigilancia”

16 Ainda assim, “incumprimento do dever de vigilancia”, como anota Mario Almeida - Op. Cit., p.

595.

17 Convém a leitura do artigo 493°, n. 2, do Cddigo Civil. Segundo CARLA AMADO GOMES, o
regime deste dispositivo convive harmoniosamente com a regra do artigo 11° da RRCEE

(Regime cit., p. 718).

18  Mais uma vez, MARIO ALMEIDA, op. Cit., p. 596.
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necessidade de demonstrar-se da culpa civil da administracao® ALVINO LIMA,
citado por HELY, em sua obra “Da culpa ao risco”2° sustentou que “O Codigo Civil
Brasileiro, sequindo a tradigdo de nosso Direito, ndo se afastou da teoria da culpa;
como principio genérico regulador da responsabilidade extracontratual” (citagao
textual).

As mudangas s6 comegaram a operar a partir da Constituicao dos Estados
Unidos do Brasil, de 18/09/1946, que acolheu a teoria objetiva do risco
administrativo.?’ Em seus antecedentes, esta a falta do servico da qual resulta
a culpa da administracdo, onde nao se cogita de culpa subjetiva do agente ou
da entidade publica; a culpa nao é dispensada, neste caso, para apurar-se a
responsabilidade da administracao - trata-se, entretanto de modalidade diversa
da culpa civil (por isso denominada culpa administrativa),?* e manifesta-se nas
seguintes possibilidades: a) inexisténcia do servigo, b) mau funcionamento
do servico e, c) retardamento ou demora do servico. A diferenca entre culpa
administrativa e a teoria do risco administrativo, pois, resulta do seguinte:
a primeira exige falta do servigo, e o lesado teria de provar a falta, enquanto a
ultima reclama unicamente o fato do servico, impondo o dever de indenizar pelo
so6 fato do ato lesivo, independente de qualquer prova quanto a falha ou culpa.?
Ha tracos da nocao de risco social ou da solidariedade social na base desta

construcao. 24-2)

19

20

21

22

23

24

25

Esse histérico ¢ especialmente analisado por HELY LOPES MEIRELLES, “Direito
Administrativo..” cit., p. 783, que, mesmo assim, defende ja se antever por ai os prentincios
da teoria do risco administrativo. Em nota de rodapé, o festejado administrativista lembra as
ogras de Pedro Lessa (RT 63/345), Philadelpho Azevedo (DJU 17.6.43), Orozimbo Nonato (DJU
2.2.43), Noé Azevedo (RT 50,/293), Aguiar Dias (Da responsabilidade civil, v. 11, 1954, p. 484),
obras raras.

Hely Lopes Mirelles, op. Cit., p. 783. A obra de Alvino Lima foi publicada em 1938.

Ainda segundo o historico registrado por Hely Lopes Meirelles, p. 783. De fato, a Carta de 1946,
previa: “Art 194 - As pessoas juridicas de direito publico interno sdo civilmente responsdveis
pelos danos que os seus funciondrios, nessa qualidade, causem a terceiros. Pardgrafo tinico -
Caber-lhes-a agdo regressiva contra os funciondrios causadores do dano, quando tiver havido
culpa destes” A CF/46 foi a quinta constituigao brasileira, considerando-se a primeira em 1824
(Constituigao Imperial), a Constituicao Republicana de 1891, e as constitui¢des revolucionarias
(outorgadas) de 1934, substituida pela monocratica “polaca” de 1937. Em 1946, portanto, teve-se
a segunda constitui¢do realmente democratica.

Nesta hipotese, de culpa administrativa por falta do servigo, compete ao prejudicado fazer a
prova da falta - de modo que a objetivacao é significativamente fragil.

Como no caso do RRCEE em exame (art. 11°), a teoria do risco administrativo baseia-se no risco
que a atividade putblica impde ao administrado e na possibilidade de causar-lhe danos nao
extensivo aos demais cidaddos da comunidade, de modo que, semelhante a compensacao pelo
sacrificio, a comunidade deve concorrer para reparar o dano individualmente sofrido.

Cfe. Paul Duez, La Responsabilité de la Puissance Publique, 1927, p. 15, citado por Hely Lopes
Meirelles, op. Cit., p. 781.

N&o ha se confundir, entretanto, a teoria do risco administrativo com a teoria do risco integral,
em que ha uma objetividade extremada, em que a administracao ficaria obrigada a indenizar
todo e qualquer dano sofrido pelos particulares.



A Constituicao da Republica Federativa do Brasil, de 05/10/1988, como ja
visto, adotou critério diverso. E o Cédigo Civil de 2002, como nao poderia deixar
de ser, seguiu-lhe os passos. Foi um consideravel avango.z

C) Das diferencas:

E notavel a diferenca entre os sistemas analisados neste capitulo, em se tratando
da responsabilidade pelo risco no sistema portugués, e a responsabilidade objetiva
pelo risco administrativo no direito brasileiro: plenamente perceptivel que a
regra do artigo 11° do RRCEE disciplina uma estreita gama de atividades estatais,
ou por o0rgaos ou agentes do Estado, e um leque mais amplo no art. 43 do Cédigo
Civil Brasileiro (CCB).

Assinala-se, pois, o ensinamento de MARIO AROSO DE ALMEIDA? quando
aponta a estrutura dualista do regime de responsabilidade da administracao
publica (portuguesa), consistindo na responsabilidade subjetiva e objetiva. O
RRCEE, neste particular, trata de todas elas, ou seja, tanto da responsabilidade por
ato ilicito decorrente da culpa (ou dolo) do agente, quanto da responsabilidade
sem culpa, por ato ilicito ou licito, embora certo que, no regime desse estatuto,
s6 ¢ aplicavel em decorréncia de um ato de gestdo publica, ficando excluidos,
por isso, os atos de gestao privada enquanto tal. Muitas questdes emergem do
ato censuravel: saber-se quanto ao estatuto aplicavel a uma entidade publica
(se € o RRCEE ou o Cdédigo Civil®# ), bem como, em relagao a pessoa de direito
privado, se é aplicavel o regime da responsabilidade estatal ou privada. E evidente
que disso depende, fortemente, perquirir-se a incidéncia do Artigo 1°, n. 5, do
RRCEE: verificar se as acoes ou omissoes resultam do exercicio de prerrogativas
de poder publico e ou estejam reguladas por disposicoes e principios de direito
administrativo: € quando um ou outro estatuto pode ser empregado.?? Um fato
administrativo deve derivar de um ato administrativo: por isso, admite-se a
responsabilidade estatal por atos privados, como é o caso de pessoas coletivas
contratadas para realizagao de obras publicas - um exemplo recorrente.

26 Cabe o registro de o Codigo Civil de 2002, originado no Projeto 634-B, tramitou durante 27
anos no Congresso Nacional, sendo trabalho de uma comissao presidida por Miguel Reale,
e que era composta por ilustres juristas e professores: José Carlos Moreira Alves, Agostinho
Alvim, Sylvio Marcondes, Ebert Chamoun, Torquato Castro e Clovis Verissimo do Couto e
Silva, este tltimo um notavel catedratico da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, com
formagao francesa e alema, que influenciou grandemente a construcao da parte relativa ao
direito das obrigagdes e a parte geral.

27 Vide, a respeito, capitulo final da obra “Teoria Geral do Direito Administrativo” cit., pp. 551~
597, quando o autor apresenta o rol de hipoteses envolvendo a “Responsabilidade Civil Extra-
contratual da Administracao Publica”.

28 Porque o Codigo Civil pode ser aplicado, de forma residual.

29 Apenas por registrar, no passado fazia-se distingdo entre atos de império e atos de gestdo,
admitindo-se a responsabilidade estatal apenas nestes tltimos (portanto, os atos de império, no
direito brasileiro, estavam fora do alcance da responsabilidade civil, tal qual o fato do principe).
Decisdes, ainda recentes, consideram, por exemplo, que nos atos de mera autorizacao,
subsistiria a precariedade capaz de autorizar a revogagao, por interesse da administracao

oopunf putor K

058

DL0NPAIUO]



Jornal juridico <§

059

Ponteditora

Outras formas de responsabilidade por ato estatal sao igualmente

contempladas, como se verifica do RRCEE. CANOTILHO observa, a este respeito,
a responsabilidade pelo fato da funcdo jurisdicional® e a responsabilidade do
Estado Legislador.®

Superada tal questao, verifica-se a derivacao das varias hipoteses:

a) Verificar se € ato ilicito decorrente de a¢ao ou omissao, em
que o dano seja resultante de uma atitude culposa (ou dolosa) do
agente - neste caso, a responsabilidade pode ser subjetiva - e
a administracao podera ser responsabilizada em se tratando de
fato praticado nao sé no exercicio da fungao ptblica, quando o
ato esteja regulado pelo direito administrativo;

b) Verificar se o ato decorre de falta do servico, como falha no
dever de vigilancia, ou de observancia de regulamentos e nor-
mas especiais aplicaveis a situagcbes complexas ou atividades
perigosas, em que o agente tenha agido com culpa em razao
de desidia no cumprimento de suas func¢oes: sendo um ato de
gestao publica e acobertado pelos principios do direito admin-
istrativo, havera responsabilidade objetiva da administracao, e
solidaria do agente, que também devera responder perante a
administracao pelos danos que esta houver de indenizar;*?

¢) Verificar se o ato resulta puramente de do fato da atividade,??
coisa ou servico especialmente perigosos - em que a
responsabilidade ¢ objetiva da administracao, independendo da
prova da culpa (ou dolo) do agente que a tenha praticado.

As trés formas resultam na responsabilidade civil extracontratual do Estado.

Mas, em uma delas, ao menos, havera necessidade da prova da culpa do agente,

0 que nao se exigira nas demais.

30

31

32

33

publica, sem direito a reparacao (vide acérdao no processo n° 0006741-14.2009.8.16.00, da 1*
Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Parana, in www.tjpr.jus.br, ou no processo
eletronico - Projudi - link “consulta pablica™ https: //projudi.tjpr.jus.br/projudi_consulta/

CANOTILHO, “Teoria..” cit., p. 508. E anota: CRP, Artigo 27/5 e 29/6 (e artigos 225° e 226° do
Cadigo Penal).

Idem, p. 510.

Estaria compreendido nesta o “dever de fiscalizar”? CARLA AMADO GOMES registra, por
exemplo, a questdo do Amianto, assinalando que, na Franga, ja se registram condenacoes
pela exposicdo ao amianto, por “omissdo das medidas de fiscalizagao” (in “Risco(s) de
civilizagdo..”cit., p. 8 (em nota de rodapé, aponta o acérdio do Conseil D’Etat de 03 de marco
de 2004 no caso Ministre de 'Empoi et de la Solidarité Vs. Consorts Borella).

Nao ha se confundir, neste caso do Artigo 11° do RRCEE, responsabilidade pelo risco com
a teoria do risco administrativo. Como assinala Hely Lopes Meirelles, a teoria da culpa
administrativa foi o inicio da transi¢ao da doutrina subjetiva da culpa civil e a teoria objetiva
do risco administrativo.



Parte 2: Pressupostos do dever de indenizar

Ja se viu que o principio da responsabilidade e do dever de indenizar, antes de
chegar a concepgao moderna e obijetiva da teoria do risco administrativo, passou
por fases em que, mesmo em menor grau, havia necessidade de prova da culpa.
Portanto, nos primoérdios, os pressupostos do dever de indenizar contemplavam
a necessidade da demonstracao dos seguintes elementos: a) a a¢cao ou omissao
do agente; b) existéncia comprovada de um dano (damnum?*), ¢) a culpa (ou dolo)
do agente e, d) o nexo de causalidade (entre a agao ou omissao e o dano).

Ao chegar-se, porém, na moderna teoria da responsabilidade objetiva, tal
como estamos tratando, dispensa-se a prova da culpa. Resta, portanto, apenas a
demonstracao do dano, da acao omissao, e do nexo de causalidade.

Ha que se tratar, entretanto, dos pressupostos especificos, no caso das
atividades relacionadas no artigo 11° do RRCEE.

A) Pressupostos especificos do dever de indenizar:

No regime do Decreto-Lei 48.051, tinha-se os requisitos quanto aos “..danos es-
peciais e anormais do funcionamento de servicos administrativos excepcional-
mente perigosos ou de coisas e atividades da mesma natureza.." Na técnica do
RRCEE, essa construcao foi substituida por conceitos mais precisos: “..activi-
dades, coisas ou servicos administrativos especialmente perigosos...”. Logo, a ex-
igéncia da prova quanto a danos especiais e anormais foi modificada para con-
templar servicos especialmente perigosos.

Assim como nao se haveria de confundir danos especiais e anormais com fatos
especiais e anormais: haveria inferéncia absurda a admissao do risco integral, o
que nao € o pressuposto da norma. Mas, quando se passa a considerar situagoes
perigosas, o critério legal é alterado substancialmente, para adotar, ao que
tudo indicado, o fato do servico, como uma caracteristica especial deste: ser
notoriamente perigoso.

Eo que Canotilho denomina atos materiais,?> podendo-se relacionar, entre as
atividades do Estado, algumas delas:3¢

a) Guarda ou manuseio de explosivos;

b) Operacoes policiais com uso de armas de fogo;

¢) Seguranca publica;

d) Realizagao de obras publicas;

€e) Atos médicos;

f) Guarda de menores, deficientes mentais e delinquentes;

34 Damnum, do latim: perda, estrago ou prejuizo causado por alguém.

35 Vide nota n. 12.

36 Os exemplos indicados nao excluem outros, decorrentes de muitas atividades estatais que,

por sua natureza, possam ser consideradas perigosas.
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g) Atividade dos presidios;
h) Defesa contra incéndios.

Tratar-se de atividade perigosa, no caso, € o pressuposto especifico que, ao
lado do dano, ¢ exigido pela norma como elemento integrador do tipo juridico.
No novo regime, portanto, a sintese da excepcionalidade e da anormalidade e
especialidade referem-se a um contexto factual que diverge do transcurso
normal da vida do cidadao, devendo admitir-se uma interpretacao aceitavel
de que o risco da atividade desborda da realidade comum e corriqueira das
demais atividades produtivas. Além disso, o risco é direcionado ao terceiro, e
ndo ao agente publico que exerce a atividade. E aquele que ndo exerce ou nio
esta submetido a atividade perigosa o destinatario da norma e o sujeito ativo da
pretensao material e processual a reparagao.

Nesta modalidade, portanto, os atos dos agentes publicos, em principio,
inserem-se na qualidade de atos licitos, porque se presumem qualificados para
as respectivas atividades: assim o médico cirurgiao, que realiza um ato cirargico
de extrema gravidade, ou o sapador, que se arrisca em um incéndio para salvar
vidas ou minorar os prejuizos materiais aos bens dos cidadaos. A seguranga
publica, por isso mesmo, exercendo uma atividade legalmente prevista (licita),
pode colocar o publico em perigo em razao do munus dos seus encargos
profissionais. Entretanto, o abuso praticado pelo agente publico no exercicio
de sua atividade nao exime a responsabilidade estatal: imagine-se, por exemplo,
que, numa perseguicao policial, cidadaos que tentam desviar-se da area de risco
sejam confundidos com delinquentes, perseguidos e atingidos por projéteis
disparados pelas armas dos agentes publicos — um erro, no caso; mas nao exime
a responsabilidade. Outra situacao similar se da quando o agente publico age
em desconformidade com seus deveres e abusa da condicao do cargo para
prejudicar o cidadao - sao fatos que escapam a questao do risco da atividade,
mas nao eximem a reparacao, ingressando-se, neste caso, na tipica condicao
de reparagao solidaria, ou de regresso.?’ Por isso, relevante que nao sejam
descurados os deveres de cuidado do agente publico, pois, como destaca CARLA
AMADO GOMES, em tal caso, passa a ser ato ilicito, ampliando as condigdes
de reparagao.’® Também é digno de registro acordao citado em sua obra, que
destaca que atividade perigosa é aquela que merece o qualificativo enquanto tudo
corre bem, e ndo a que somente se percebe quando as coisas correm mal e 0s danos
acontecem, pois a perigosidade hd-de estar no processo e ndo no resultado.?®

O nexo de causalidade esta a seguir indicado: ndo é dispensavel, pois é a
relacao fatico-juridica entre o ato e o dano sofrido pelo terceiro. Nao se trata de
uma linha ténue que os relaciona: ha de haver estreita relagao, competindo ao
lesado a demonstracio do mesmo“° E o que eleva o fato, do plano da existéncia,
para o plano da eficacia e respectivamente, da irradiacao de efeitos juridicos.
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Sendo, em tal caso, obrigagao do Estado demonstrar a culpa ou dolo do agente publico.

CARLA AMADO GOMES, comentarios ao artigo 11° do RRCEE, in “Regime da Responsabiliade..”

cit., p. 720.

Idem, p. 722, citando acordao STA de 25 de outubro de 2010, no proc. 1250,/09.

Nao se confunde a demonstragao da ocorréncia do fato danoso e do nexo de causalidade com



B) Da reparacao:

Uma vez constatado o dano, ha que se estabelecer os meios de reparacao.

Nao ha um critério fixo, adotando-se, em cada caso, um formato proprio,
mediante a identificacao do dano, vinculado ao seu objeto, razao pela qual,
conforme pondera a doutrina, sera extremamente raro ocorrer a reparacao
plena e completa.

O trato comum as reparagoes civis € que contemplem os lucros cessantes e
danosemergentes, ouseja, além do que efetivamente perdeu, o que razoavelmente
deixara de ganhar - especialmente em atividades ou propriedades produtivas.

N RRCEE, o Artigo 3° trata da obrigagcao de indenizar, estabelecendo-se
alguns parametros, dos quais se destacam:

a) Reconstituir a situagao que existiria, nao fosse o evento
danoso;

b) Pagamento em dinheiro, quando a reconstituicio nao
seja possivel, nao repare integralmente os danos, ou seja,
excessivamente onerosa;

¢) Indenizam-se os danos patrimoniais e nao-patrimoniais, bem
como os danos ja produzidos e os danos futuros, nos termos
gerais do direito.

Assim sendo, dir-se-ia que a previsao a reparacao ampla e completa esta
contemplada na lei e deveria ser procedida como tal. Porém, como ressaltam os
tratadistas do tema, nao raro o caso tem de ser definido pelos tribunais, dada a
insuficiéncia da reparacao promovida pela administragao.

Como ¢ sabido, a partir da experiéncia que se alargou em Franca com os
estudos brilhantes de grandes civilistas do século findo, o espectro da reparacao
civil ganhou dimensdes imponderaveis e, em algumas circunstancias, até mesmo
comportando espécies diferentes em face a um mesmo fato.

O destinatario do direito é o lesado, de modo a ser valido considera-se
a necessidade da restitutio in integrum, sendo defendido como razoavel a
ponderacao do recurso a equidade, a proporcionalidade e razoabilidade, o que
refugiria dos padroes mais amplos da reparacao civil comum.

C) Exclusao do dever de indenizar:

Outrossim, prevé o mesmo artigo 11°, segunda parte, que o dever de reparar o
dano pode ser reduzido ou excluido quando se comprovar: a) for¢a maior ou b)
concorréncia de culpa do lesado.

Ja no direito brasileiro, a protegao da pretensao sempre decorre de atos dos
agentes publicos pelos danos ocasionados a terceiros, nao se incluindo nesse rol
a possibilidade de reparacao em virtude de atos predatérios ou de fendmenos

qualquer tipo de prova que retire a objetividade da responsabilidade. Estar-se-ia falando,

entao, da culpa do agente, o que nao é o caso.
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naturais. Dado nao se aceitar a garantia ampla e irrestrita do Estado pelo risco
integral, nao é reparavel o dano em que: a) nao haja intervengao direta ou indireta
de um agente publico em razao dessa condicao e da preeminéncia da atividade
administrativa, b) seja demonstrada a culpa do lesado. A excegao se da, no caso,
apenas quando houver omissao da administracao: (a) seja minimizada a seguranca
publica em atos de manifestacao violenta; (b) o agente publico omita-se em
evacuar a populacao em caso de um rompimento de uma barragem ou dique;
(c) omita-se de fiscalizar a seguranca de barragens e, em decorréncia de algum
ato negligente e de fendmenos naturais conjugados, o dique venha a romper-se.
E necessario que se tenha presente o pressuposto da atuagdo funcional, pois o
simples fato do rompimento do dique em decorréncia de um fend6meno natural
nao induziria, por cima, a responsabilizacao estatal; mas, se o dano decorrer de
omissao dos deveres de vigilancia e fiscalizagao, a situagao ¢ diversa.

A auséncia do nexo de causalidade, por sua vez, também exclui a
responsabilidade. A faute du service, importada para o direito luso da experiéncia
francesa, quando haja um funcionamento anormal do servigo, ou a falta dele,
ou retardo, nao dispensa a prova da relacao de causa e efeito entre a falta e o
proprio dano. Por isso, a importancia de que seja demonstrado;*! entretanto, se a
administracao alegar auséncia deste, inverte-se o 6nus da prova.

Finalmente, nos casos de responsabilidade solidaria ou direito de regresso,
bem como na culpa do lesado, também ha inversdo do 6nus da prova, que
compete ao Estado, no exercicio de sua defesa. Tem-se, portanto, hipdtese em
que aresponsabilidade objetiva se resolve, na esfera da reparagao via do regresso,
pela responsabilidade subjetiva.

Conclusoes

A abordagem adotada permitiu, partindo da visao sobre a teoria do risco
administrativo, em que se firmam as bases do § 6° do art. 37 da Constituicao
brasileira, pela heranga doutrinaria francesa que a orientou, inclusive na
evolucao dos conceitos de responsabilidade estatal, desde a Constituicao de
1946, estabelecer que a responsabilidade pelo risco tratada no RRCEE é uma
peculiaridade - ou uma fragao - do que seja a responsabilidade civil estatal.
Portanto, da visao global do sistema, tanto brasileiro, quanto portugués, passou-
se a avaliacao de uma questao especifica, que diz respeito aos fatos relacionados
a atividades potencialmente perigosas que o Estado, no exercicio do seu minus,
precisa desempenhar e, por essa razao, haveria de o disciplinar. No Brasil, ndo ha
uma lei especifica a tratar da responsabilidade civil extracontratual, nem publica,
nem privada (excetuadas algumas situacdes pontuais), derivando dos direitos
fixados na Constituicao de 1988 as regras do Codigo Civil de 2002, que, em bom
tempo, evoluiu da mescla de teorias de responsabilidade subjetiva juntamente
com objetiva, onde, em algum grau, haveria de se responder pelo 6nus da prova
de algum grau de culpa - ora relegado definitivamente ao direito de regresso.

41

Outras situagdes poderiam ser identificadas, em caso contrario: como a responsabilidade civil
pela perda de uma chance. Ainda assim, haveria de se questionar o nexo de causalidade.



Sao diferentes, portanto, os tratos apontados no artigo 22° da CRP com
o mandamento contido no § 6° do art. 37 da CRFB, pelas razdes que ja foram
analisadas. Mas, diga-se de passagem, nesse ponto, a protecao do direito
portugués encontra-se muito mais evoluida, principalmente diante da
regulamentacgao da responsabilidade, no RRCEE. Dir-se-ia, em conclusao, que,
assim como a legislagao brasileira se espelhou na experiéncia portuguesa em
muitos seguimentos - clausulas gerais e defesa dos consumidores, para iniciar
a citar exemplos - esse tipo de regulamentacao € carente de ser revisto pelo
legislador brasileiro, a quem se concede uma ampla liberdade de opgoes (desde
que resguardadas as garantias asseguradas nas clausulas pétreas da Carta de
1988).

Porto, 15 de janeiro de 2020
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As cercas
Crescem com o dia
Demarcam
A imensiddo
Do latifundio
E calam
O murmurio
Das sementes
Nas madrugadas
O campones
Arma o coragao
Da derrubada
O arame farpado
Ndo detera jamais
O grito
Da aurora
Ocupada!

Poema de Carlos Pronzato



