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Aspectos Eticos da Familia e da Advocacia de Familia

Cristian Fetter Mold'

Resumo: Nos tultimos cento e cingiienta anos, a Familia sofreu uma
série de alteracdes em sua estrutura¢do social, psiquica e econOmica.
Comegando pela diminui¢do dos nucleos familiares, fazendo surgir uma
familia que prioriza a pessoa humana. Passando pelos fenomenos da sua
democratizagdo, pluralizagdo, desbiologizagio e possibilidade de
dissolucdo civil, chegamos ao século em que a Familia, embora continue
tendo o seu papel fundamental e ainda seja formada por enlaces
matrimoniais dos mais tradicionais, sofre profundas alteracdes em seus
principios éticos, uma vez que seus proprios paradigmas foram alterados.
Por conta destas vicissitudes, o advogado que lida com as causas
familiares tem a obrigacdo de compreender a especialidade de suas
funcdes, indo além das regras éticas escritas para a sua profissdo, pois
que estas sdo insuficientes para atender a miriade de relagdes humanas,
judiciais e interdisciplinares que permeiam uma simples lide familiar.

Palavras-chave: ética, familia, direito de familia, advocacia.
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Introduciao

O Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa (2001), ao conceituar
o vocabulo “Homem”, atribui a0 mesmo as seguintes caracteristicas,
inteligéncia dotada de faculdade de abstragdo e generalizagdo, e capa-
cidade para produzir linguagem articulada. Tais caracteristicas confe-
rem ao mais complexo dos seres vivos a qualidade de conduzir suas ati-
tudes de forma racional, relacionando-se conscientemente consigo € com
seus semelhantes. Porém, ¢ impossivel pensarmos em relagdes humanas,
sem considerarmos a noc¢do de Etica, em seu sentido mais amplo, po-
dendo ser conceituada, mui acertadamente, como sendo a ciéncia da
conduta humana perante o ser e seus semelhantes, como assevera SA
(1996).

Embora em sua génese tenha sido o comportamento humano pau-
tado pelo individualismo, pouco a pouco esta conduta vai sendo abando-
nada, a medida em que a sociedade comeca a se organizar, primeiro em
pequenas comunidades e, posteriormente, em sociedades, divididas em
classes sociais.

VIDARI, citado SA (1996), afirma que a formagdo das classes so-
ciais é um fato de grande importdncia Etica que se completa no momen-
to exato em que o homem sai de sua homogeneidade instavel de origem
primitiva e forma grupamentos mais determinados e estaveis.

Com o aumento da complexidade das relagdes sociais, cresce tam-
bém o fenomeno da especializagao profissional. Surge a necessidade de
primar-se pelo exercicio honroso da profissdo, o que, segundo NALINI
(1997) quer dizer que o profissional devera se conduzir de acordo com
seus canones. Tais canones passam a ser normatizados. Sao os Codigos
de Etica, hoje absolutamente disseminados por categorias profissionais
das mais variadas.

Na atividade profissional juridica, ndo poderia ser diferente, pois,
de acordo com SILVA (2000) ¢ nas ciéncias juridicas que as normas
dos deveres morais se poem com toda a nitidez. Assim, possuem os ad-
vogados, desde ha muito tempo, os seus Codigos, regramentos e Tribu-
nais de Etica.
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Porém, ndo pretende o estudo que ora se inicia discorrer sobre
Etica e Advocacia, tema cantado e decantado por juristas de extremado
saber, mas sim ater-se aos principios €ticos da advocacia de familia,
subgénero da chamada advocacia civilista, cujo nascimento ¢ descrito
de forma magistral por SILVA (2000): Dessa ramificagdo ‘“‘civilista”
surgiram os primeiros advogados de familia, que inicialmente se preo-
cupavam com todas as ramificagoes atingidas pelo Direito Civil, mas
aos poucos foram guiando suas atividades profissionais para a exclusi-
vidade do ramo de familia, dando curso a vocagdo para este lado mais
humano e sensivel que o Direito de Familia atinge.

Para tanto, analisaremos as profundas alteracdes que atingiram a
institui¢do familiar neste século e a conseqiiente mudanca de seus para-
digmas, sobretudo com a constitucionalizagao de novos modelos famili-
ares e, enfim, de uma nova “Etica Familiar”, passando a seguir ao papel
do advogado neste quadro permanentemente cambiante, chegando ainda
a analise de casos especiais, que dia a dia vem chegando aos escritdrios
destes profissionais, envolvendo questdes absolutamente novas, como as
unides homossexuais e os casos de relagdes incestuosas, exigindo do
advogado familista um constante questionar de seus principios €ticos e
morais.

A evolucao da familia e a ética das novas estruturas familiares.

ENGELS (1891), em trabalho relacionado com as investigagdes de
MORGAN (1877), sustenta a existéncia de trés formas de matrimdnio
que corresponderiam aos trés estdgios fundamentais da evolugdo huma-
na. Para ele, em ordem crescente, temos o estagio selvagem, o estagio de
barbarie e finalmente o estagio da civilizagdo, aos quais corresponderi-
am, respectivamente, o matrimonio por grupos, o casamento sindiasmico
- pautado por unides entre um homem e uma mulher, mais ou menos
duradouras - e, por fim a monogamia.

ENGELS, todavia, via na monogamia um fendmeno surgido em
conjunto com o conceito de propriedade privada e com a necessidade
que teria o pai de passar seus bens para os filhos. Ademais, este regime
seria uma forma de submeter a mulher ao homem, uma vez que o casa-
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mento monogamico possuia uma base econdmica, imposta por uma so-
ciedade burguesa, contra a qual insurgia-se, juntamente com Marx.

E sustentava por fim, que em uma sociedade sem classes, fundada
na coletivizagdo dos bens de produgdo, extinguir-se-ia a base econdmica
do casamento monogamico e com isto, a supremacia do homem, além de
fendmenos como a infidelidade, o divércio e a prostituigdo, passando a
ser uma realidade a familia fundada unicamente em amor e respeito.

Conforme ja tivemos a oportunidade de expor (MOLD, 1999), es-
tas idéias inspiraram o texto do Codigo de Familia Russo, pos-
revolucionario, que ja em 1919 consagrava em seu texto a igualdade
entre homens e mulheres e a liberdade dos conjuges para dispor conjun-
tamente sobre as questdes da vida e da familia.

Hoje sabemos que esta igualdade, dentre tantas outras disposicoes
e decretos editados no periodo do “Comunismo Revolucionério” (DA-
VID, 1986) tinham mais importdncia como “artigos de propaganda”,
como afirmaria Trotzky em sua autobiografia, anos mais tarde. Ademais,
ndo importava a Lenin se tais avancos estavam sendo submetidos a uma
sociedade eminentemente feudal, sem condi¢des de cumpri-los em sua
integralidade, uma vez que a finalidade destas disposi¢des legais era
orientar as massas no sentido do progresso.

Nao havia, portanto, a propalada igualdade de direitos entre ho-
mens ¢ mulheres, permanecendo o vardo como chefe supremo do casal,
por ser considerado um ser superior, algo que vinha disposto no Codigo
Napoleonico e, de forma ainda mais contundente em nossa legislacdo
civil de 1916, como ensina a saudosa jurista VERUCCI (1987): O Codi-
go de Napoledo atribuia a mulher o dever de obediéncia ao marido,
como prerrogativa de ordem publica; nosso Codigo, de 1916, se colocou
mais adiante, transformando o poder pessoal do marido em autoridade,
ja mais proxima a idéia de fungdo, porém introduzindo a regra humi-
lhante de seu art. 6°, que colocava a mulher casada ao lado dos relati-
vamente incapazes, ou seja, dos indios, dos prodigos e dos menores de
18 e 21 anos.

Assim, o que se verifica como mudanca concreta na estrutura fa-
miliar, nestes Ultimos cento e cinqlienta anos, sobretudo a partir da Re-
volugao Industrial, foi uma diminuicdo dos nucleos familiares, outrora

534



compostos por dezenas de pessoas e que, com a migragdo do campo para
os grandes centros industriais, reduziu-se ao pequeno grupo ao qual
chamamos modernamente de familia, ou mesmo de familia em sentido
estrito, ou seja, o grupo de pessoas formado por pai, mae e filhos.

Tais mudangas, segundo a licado sempre precisa de MADALENO
(2000), fizeram surgir uma familia que prioriza a pessoa humana, seu
bem-estar e o pleno desenvolvimento das capacidades e virtudes de cada
um de seus componentes, limitando sua identificagdo com a ordem pu-
blica para regulacgdo juridica de suas institui¢oes e ampliando o campo
da intimidade e da privacidade no ambito geral do Direito de Familia.

Ainda segundo o jurista gatucho nupercitado, ocorre neste século o
fenomeno da democratiza¢do da familia, pelo qual embora siga a fami-
lia sendo um tema de dois, ja ndo é tratada como matéria prioritdria de
duas familias, mas sim, interesse de duas pessoas — o homem e a mulher
— e que necessariamente ndo precisam ser marido e esposa, podendo a
unido ser configurada pelo concubino e sua concubina. E a chamada
concepgao plural da familia.

Nesta mesma esteira, PEREIRA (1997), forte em Jacques Lacan,
traz a lume a idéia da familia com um grupo cultural. Ela ndo se consti-
tui apenas por um homem, mulher e filhos. Ela é antes uma estruturagdo
psiquica, onde cada um de seus membros ocupa um lugar, uma fungdo.
Lugar do pai, lugar da mae, lugar dos filhos, sem entretanto estarem
necessariamente ligados biologicamente. Tanto é assim, uma questdo de
lugar, que um individuo pode ocupar o lugar de pai sem que seja o pai
biologico. Exatamente por ser uma questdo de lugar, de fun¢do, que é
possivel, no Direito, que se faca e que exista o instituto da ado¢do. Da
mesma forma, o pai ou a mde biologica podem ter dificuldade, ou até
mesmo ndo ocupar o lugar de pai ou de mde, tdo necessarios (essenci-
ais) a nossa estrutura¢do psiquica e formagdo como seres humanos.

Esta ¢, pois, a transformag¢ao da familia nestes ultimos tempos, da
forma exclusivamente matrimonializada e indissoliivel do inicio do sécu-
lo XX para um modelo pluralista, dessacralizado, democratizado,
desbiologizado e passivel de dissolucao.

Bem certo que tal evolucdo foi acompanhada de profundas trans-
formacgodes sociais, como a conquista da relevancia pela mulher, a paula-
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tina igualizacdo entre filhos legitimos e ilegitimos, além da luta pela
adocdo do Divorcio e do reconhecimento dos direitos dos companheiros,
além do avanco de ciéncias como a Genética e a Psicologia, trazendo
para a instituicdo “Familia”, temas absolutamente novos e que foram
pouco a pouco abracados por nossa sociedade, tudo acompanhado de
uma continua evolugdo jurisprudencial e, sempre a posteriori, de um
certo avanco legislativo.

Desta forma, embora a familia continue tendo o seu papel funda-
mental e ainda seja formada por enlaces matrimoniais dos mais tradicio-
nais, seus principios éticos ndo poderiam ficar imunes a tamanha revolu-
¢d0, uma vez que seus proprios paradigmas foram alterados.

E o que destaca o professor FIUZA (2000), embora continue pa-
triarcal a sociedade, o homem, hoje, jd ndo exerce mais a lideranca ab-
soluta em sua casa. O papel da mulher se torna cada vez mais ativo e
importante. O sustento do lar é provido por ambos; os papéis ativo e
passivo se revezam. Em outras palavras, ora manda o homem, ora man-
da a mulher. Depende do assunto do momento. Dai, pode-se muito bem
conjecturar que, na atualidade, masculino e feminino sejam, talvez, an-
tes de tudo, papéis exercidos por cada um de nos, em diferentes conjun-
turas. Na verdade, se levarmos em conta que masculino é o que manda,
é o ativo, e feminino o que obedece, o passivo, verificaremos que nem
sempre serd o homem a exercer o papel masculino e a mulher, o femini-
no. Muitas das vezes pode observar-se certo revezamento de papéis. Ora
manda o homem, ora a mulher. Ha também, e ainda, as distorcoes, ou
seja, ha casais em que o homem sempre manda e a mulher sempre obe-
dece, ou vice-versa.

Analisando tais transformacodes sociais acima mencionadas, ainda
que em carater meramente exemplificativo, podemos ver com facilidade
que estas provocaram profundas mudancas nos principios éticos que
norteiam a familia.

O espaco conquistado pela mulher neste ultimo século ¢ incomen-
suravel, sobretudo se considerarmos a atitude masculina com relagdo ao
chamado “segundo sexo”, durante o correr da Era Crista, conforme ex-
posicdo do historiador francés DELUMEAU (1989): Mal magnifico,
prazer funesto, venenosa e enganadora, a mulher foi acusada pelo outro

536



sexo de ter introduzido na terra o pecado, a desgraca e a morte.
Pandora grega ou Eva judaica, ela cometeu a falta original ao abrir a
urna que continha todos os males ou ao comer o fruto proibido. O ho-
mem procurou um responsavel para o sofrimento, para o malogro, para
o desaparecimento do paraiso terrestre, e encontrou a mulher. Como
ndo temer um ser que nunca é tdo perigoso como quando sorri? A ca-
verna sexual tornou-se a fossa viscosa do inferno.

VERUCCI na3o nos deixa esquecer a historia de Olympe de
Gouges, lider feminista francesa que lutou para que as mulheres tives-
sem direito ao voto. Mandada para guilhotina pela Convengao, em 1791,
a mesma praticara o delito de haver “esquecido as virtudes de seu sexo e
intrometer-se em assuntos da Republica”.

Com o tempo, todavia, a mulher passou a reivindicar, com €xitos,
seus direitos, adquirindo direitos politicos, laborais e civis, passando a
compartilhar com o homem a administragdo dos encargos da familia. No
Brasil sdo importantes marcos a edi¢do do Estatuto da Mulher Casada,
em 1962, a Lei do Divoércio de 1977 e a Constituigao de 1988.

Tal evolugdo legislativa, acrescida da necessidade de somarem-se
esfor¢os econdmicos para a administracdo do lar conjugal, empurrou a
mulher para o mercado de trabalho, de forma uma tanto desordenada,
preocupando-se, sobretudo, em defender a subsisténcia de sua unidade
familiar (MADALENO), delegando as tarefas domésticas e de treina-
mento social da prole a substitutas despreparadas (NALINI).

Surge entdo uma “nova” mulher, neste ultimo quarto de século,
mulher esta que passa a ocupar mais cadeiras nas faculdades do que os
homens, que ocupa lugares de chefia em importantes empresas, que rei-
vindica melhores saldrios e condi¢des de trabalho, que escolhe o mo-
mento oportuno para a maternidade e que em varios casos possui um
salario maior do que o seu companheiro, complementando ou até su-
prindo as necessidades do lar.

Ao deixar o lugar submisso ao qual era relegada, no entanto, e as-
sumir um lugar de destaque na sociedade, a mulher ndo pode, todavia,
descuidar-se de seu papel dentro da célula familiar. Com toda a sua in-
dependéncia, recentemente conquistada, ndo pode olvidar-se de seus
deveres éticos para com a familia, caso opte por constituir uma.
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Quanto aos seus deveres éticos da mulher para com relagdo ao seu
nicleo familiar, devemos considerar, para ficar apenas em um exemplo,
a hipotese ja existente de a mulher ser efetivamente a “cabega” do casal.
Tal fato pode ocorrer sob o ponto de vista financeiro, intelectual ou am-
bos. De qualquer forma, esta jamais pode desrespeitar ou desvalorizar
seu companheiro, seja perante os filhos do casal, ou mesmo perante o
circulo de amizade do casal.

Este por sua vez, jamais podera menosprezar ou fazer pouco caso
da posi¢ao da esposa, bem como jamais procurar impedir a ascensao
funcional de sua esposa, por temer possuir um salario menor. A licdo de
NALINI ¢ precisa: o casal deve respeitar-se mutuamente. Ndo apenas
isso, mas apoiar-se reciprocamente.

Como sabemos, ¢ extremamente comum brigas e discussdes pecu-
liares a maioria dos casais, mesmo que por assuntos insignificantes,
derivarem para eventuais problemas financeiros, atribuindo-se a culpa
por qualquer problema ao parceiro que receba ganhos inferiores, o que ¢
errado e vai de encontro ao respeito € ao apoio reciproco que devem
permear a vida do casal. Ademais, devemos lembrar que ndo existem
contratos de trabalho eternos ou indissoluveis, tanto na esfera privada,
quanto na esfera publica. Assim o conjuge hoje empregado pode estar
sem trabalho amanha, ou com um cargo que ndo lhe confere gratifica-
¢oes. Por outro lado, o conjuge hoje desempregado, pode conseguir uma
Otima ocupagao e passar a garantir o sustento do lar.

Desta forma, salarios, posi¢des profissionais, ascensdo funcional
ou rebaixamento, jamais poderdo ser o mote para brigas entre o casal, ou
mesmo o combustivel para alimentar outras discussdes, pois estas podem
perpetuar-se ad infinitum, gerando um clima de desequilibrio completo,
que pode levar a faléncia do matrimdnio, a separagdo e, posteriormente,
ao divorcio.

No que toca ao divorcio, embora tenha sido introduzido na legisla-
¢ao brasileira em 1977, as discussdes sobre a possibilidade de dissolucao
do matriménio remontam ao final do século XIX.

Conforme exposto por CARNEIRO (1977) a Comissdo de Justica
do Senado, em parecer datado de 25 de junho de 1896, expds que a insti-
tui¢do do divorcio é o complemento legal do casamento civil obrigato-
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rio, parece incontestdavel a Comissdo. Com efeito, ninguém pode negar o
fato da existéncia de muitos casais, cuja convivéncia tornou-se impossi-
vel, nem sustentar que a autoridade publica possa “manus militari”
obrigar a viver juntos os conjuges que se tornaram irreconciliaveis e
muito menos negar que essa convivéncia, ainda que pudesse ser imposta
a forga, seria uma fonte de corrup¢do e aviltamento para a prole, de
vergonha para a familia de ambos, de escandalos para a sociedade e de
perigos para a ordem publica .

A historia da introdug¢ao do Divorcio no Brasil ¢ assunto para cen-
tenas de laudas. O que nos interessa € que apos embates historicos entre
parlamentares e doutrinadores foi aprovada a Lei n° 6.515/77, sofrendo
ainda pesadas criticas, sendo posteriormente reformada pela importante
Lein® 7.841/89.

A Lei do Divorcio provocou uma alteragdo enorme nas relagdes
familiares, pois permitiu as pessoas contrairem novas nipcias, amplian-
do ainda mais o espectro de formatos familiares.

Ao contrario do que preconizava a corrente antidivorcista, a possi-
bilidade do divorcio ndo acabou com a familia ou com os matrimonios,
que aumentam a cada dia, mas disseminou-se como um remédio para
fulminar relacionamentos desgastados, dando chance as pessoas de cons-
tituirem novas familias, em busca da felicidade conjugal nao atingida e
que, muitas vezes, dava azo a constituicdo de familias paralelas, através
de concubinatos adulterinos, furtivos ou até mesmo consentidos pelo
conjuge traido, causando situagdes de extremado constrangimento e frus-
tragao de ambos os lados.

Logicamente que esses relacionamentos ndo se acabaram e ainda
ha quem prefira “manter as aparéncias” de um matrimoénio feliz, afogan-
do as magoas, muitas vezes, em relacionamentos adulterinos, algo que
agride um dos deveres basicos do casamento, o da fidelidade reciproca.

Tal comportamento, diga-se de passagem, absolutamente antiético,
infelizmente encontra guarida em muitos setores de nossa sociedade. Os
apelos a poligamia sdo muitos. A midia esta a servigo da lascivia. Che-
ga a ser cruel com quem proclama, a bem da vida e da protecdo a in-
fancia, que o ideal terreno ainda é a familia monogdamica e estdvel pro-
duzida pelo matrimonio, como sabiamente sustenta NALINI.
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Porém, o que importa € que as pessoas ndo tenham medo de unir-
se, seja na forma matrimonial, seja constituindo uma unido estavel, pois
uma vez que essa unido esteja fundada no amor e no respeito reciprocos,
hé de ser uma base segura para o desenvolvimento pessoal de seus com-
ponentes, bem como dos filhos do casal. A maxima consagrada pela I-
greja — “na saude e na doenca, na alegria e na tristeza...” — reflete bem
tais deveres, que estdo absolutamente ligados aos principios éticos do
casamento.

Igualmente importante € que, constatada a faléncia do matrimonio
ou da unido estavel, ndo se tenha o receio de dissolvé-la, pois a mantenca
forcada de tal situagdo podera ser muito pior para os conjuges € seus
filhos, gerando mal-estar e frustragdo que ndo raro descambam para o-
fensas pessoais verbais e até fisicas. O casamento, quando nao une duas
almas irmds, criadas uma para outra, é como a grilheta que prende dois
presidiarios condenados a se arrastarem mutuamente, segundo o poeta
José de Alencar, citado por NUNES (1964) .

Acresca-se ainda que, tomando o caminho da separagdo, em ne-
nhum momento devem os ex-companheiros descuidarem-se de um tra-
tamento respeitoso e ético. Ha ética também na separacao, consubstanci-
ada na boa-fé que deve permear todos os atos dos litigantes, auxiliando a
répida solugdo da lide, o que diminuira a sensa¢cdo de angustia, o desa-
pontamento e o sofrimento dos entes envolvidos, sobretudo as criangas.

Sugere-se também que aqueles que tenham passado por essa expe-
riéncia de dissolu¢do do matrimdnio procurem refazer suas vidas com
novos companheiros, afinal de contas a faléncia no projeto pessoal ndo
pode gerar descrenga no valor intrinseco do matrimonio. Ao contrario,
deve fortalecer o proposito de evidenciar que o ideal é sempre atingivel
e 0 experimento alheio podera servir de ligdo para os futuros transeun-
tes da mesma vereda, mais uma licao de NALINI.

Aproveitando o mote, devemos ressaltar que aqui se encontra outra
conquista da mulher, surgida h4 pouco tempo, a de ndo ser malvista pela
sociedade, caso decida separar-se, chaga que a perseguia, bem como a
sua eventual prole — os “filhos de pais separados” -, expressao altamente
discriminatoria, mas que esteve absolutamente em voga, hd pouquissi-
mos anos, juntamente com expressoes como “filhos ilegitimos” ou “fi-
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lhos adulterinos”, caracterizando tais criangas praticamente como seres
de segunda categoria.

Alias, a igualizagdo entre os filhos havidos dentro e fora do matri-
monio foi outro avango ocorrido neste século e que provocou grandes
mudancas na estrutura familiar, bem como em seus principios éticos.

Em recente trabalho (MOLD, 2001), pudemos descrever o longo e
angustiante caminho legislativo ocorrido no Brasil, no século XX, rumo
a igualdade constitucional dos filhos, alcancada em 1988. Angustiante,
pois basta lembrarmos de FREITAS (1858) que em seu Esbogo, escrito
ha pouco mais de cem anos, dispunha que os parentes ilegitimos nao
faziam parte da familia dos parentes legitimos, classificando ainda os
filhos ilegitimos em naturais e de coito danado, sendo estes ultimos os
adulterinos, os incestuosos e os sacrilegos.

Porém, apos a edi¢ao de documentos legislativos, tais como a Lei
n°® 883/49, que permitia o reconhecimento de filho adulterino apos dis-
solvida a sociedade conjugal, bem como a Lei n° 7.200/84, que permitiu
a pessoa casada reconhecer o filho adulterino, desde que separada de
fato, além das construgdes jurisprudenciais empreendidas sobretudo pela
Suprema Corte, chegou-se a Constituicdo Federal de 1988, que estabele-
ce o principio da isonomia entre os filhos havidos ou ndo da relagdo de
casamento.

Tais ocorridos deram origem a um tratamento equanime entre os
filhos, gerando um novo enfoque para com essas criangas, que nunca
tiveram qualquer culpa de serem filhas de pais solteiros, de pais separa-
dos, ou de um relacionamento furtivo, estando a merecer igual respeito e
tratamento, como seres humanos em formagao.

Surgem entdo entidades familiares, formadas por pai e mae (ou a-
penas um deles) e filhos advindos de mais de uma relagdo. Os chamados,
tecnicamente, irmaos unilaterais, que tanto podem possuir como parente
comum a mae (irmdos uterinos), como o pai (irmaos consangiiineos).

Neste caso, torna-se extremamente importante que esta familia en-
contre-se fundada no amor e no respeito entre os conjuges, pois este sen-
timento devera na maior parte dos casos, inspirar estes filhos a se trata-
rem igualmente com amor e respeito.
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Alias, a observancia destes principios éticos na educacdo dos fi-
lhos ¢ extremamente importante nos dias de hoje, em que a familia, mui-
tas vezes, passa o dia inteiro fragmentada, sendo a casa um ponto de
encontros fortuitos. Pais trabalhando e fazendo refeicoes fora. Cada
qual com seu hordrio, cada quarto com sua TV. Espacos compartimen-
tados e bem definidos. Quando a familia se reune, ndo é raro o faca
defronte ao televisor, tirano maior (NALINI), isto quando os varios
computadores pessoais, ligados até altas horas da madrugada, ndo elimi-
nam at¢ esta ultima possibilidade.

O didlogo entre pais e filhos ¢, portanto, fundamental. Nao um dia-
logo despretensioso, baseado apenas em frivolidades, mas sim um conta-
to verbal proveitoso, dotado de conteudo, permeado por ensinamentos e
opinides sinceras ¢ verdadeiras sobre a miriade de questionamentos in-
fantis e adolescentes.

Ja que o contato entre pais e filhos vem diminuindo, ¢ fundamental
que o pouco tempo reservado seja aproveitado ao maximo, para que os
pais verifiquem como esta o desenvolvimento moral e psicoldgico de sua
prole, sobre o qual possuem inteira responsabilidade.

Destarte, sacralizar a escola como o ente responsavel Unico pela
educagdo de seus filhos pode levar os pais a culpé-la diretamente por
uma eventual ma formacao do carater da crian¢a. Entretanto, ¢ necessa-
rio ressaltarmos que a crianca ao chegar a idade escolar, ja recebeu dos
pais a base educacional que ird dar origem a eventuais problemas com-
portamentais. Assim, se a crianga passou seus primeiros anos em um lar
onde os pais se tratam de forma violenta, ela terd este comportamento
como normal e moralmente aceitdvel, devendo ser violenta com seus
colegas.

Portanto, ¢ essencial que a crianga receba uma base comportamen-
tal e moral so6lida, antes mesmo de ingressar na vida escolar. Tal base
pode ser resumida nos seguintes ensinamentos do multicitado mestre
NALINI: O respeito ao semelhante, o dever da verdade, a responsabili-
dade compativel com a faixa etaria, a solidariedade e o interesse pelo
estudo.

Assim, vimos que apesar das alteracdes ocorridas nas entidades
familiares nestes ultimos tempos, o casamento continua sendo, como diz
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NUNES, a mais elevada e nobre das instituicoes humanas . As altera-
¢oes ocorridas em nossa sociedade ndo tiveram o conddo de impedir que
as pessoas continuem unindo-se sob o mesmo teto, com o objetivo de
constituirem uma familia.

Alguns aspectos éticos alteraram-se. Homem e mulher t€ém ocupa-
do espagos outrora exclusivos de cada um. O filho j& ndo ¢ mais o ser de
menor importancia que foi ao longo de séculos, estorvo inutil porque
nada produzia (ABRAPIA, 2005). Ao contrario, torna-se cada vez mais
cedo um elemento importante dentro da estrutura familiar, dando-se a
devida importancia a suas opinides e questionamentos.

Neste capitulo, em apertada sintese, buscamos dar uma idéia dos
aspectos éticos que devem conduzir a familia a uma certa estabilidade
afetiva e moral. Podemos ainda destacar o respeito para com os avos, 0s
demais familiares, os servicais e os vizinhos, cuja convivéncia exige de
todos, basicamente, os mesmos principios comportamentais que devem
existir dentro de casa.

Contudo, no momento em que estes principios entram em colapso
e ocorrem crises familiares, estas podem acabar nos Tribunais, momento
em que entra em cena o advogado de familia, ao qual dedicaremos a
ultima parte deste estudo.

A ética profissional do advogado de familia.

No principio de nosso estudo, fizemos breve mengdo ao fendmeno
da especializagdo profissional e a necessidade de exercer honrosamente a
profissdo escolhida. Agora, ultrapassadas as consideracdes acerca da
ética familiar, voltaremos a falar de Etica profissional, com o fito inico
de introduzir o presente capitulo.

Podemos conceituar “profissdo” na atualidade, junto com SA, co-
mo sendo o trabalho que se pratica com habitualidade a servigo de ter-
ceiros. Assim, tem a profissdo, nesta afericdo primaria, uma dupla fun-
cdo: dignificar o individuo perante si mesmo e torna-lo util a sua comu-
nidade.

Mas hé mais, o exercicio de um ou mais oficios presta-se também
ao sustento do individuo, uma vez que este, ao fazer uso de suas habili-
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dades, seja recompensado financeiramente por aquele que necessitou de
seus servigos profissionais.

Por outro lado, aquele que se encontra disposto a recompensar o
servico que ser-lhe-4 prestado, igualmente possui suas exigéncias e pre-
tende que a prestacao de servicos seja conduzida de forma satisfatoria.

Dai o fenémeno do surgimento dos Codigos de conduta profissio-
nal, ou seja, o conjunto de normas que regem as condutas pertinentes a
cada classe profissional, também chamados Codigos de Etica.

No exercicio de sua profissao, o advogado convive com uma série
de deveres éticos e profissionais, principalmente devido a sua importan-
cia perante a sociedade. Destaque-se que em quase todos os casos as
pessoas invocam a prestagdo jurisdicional através de um advogado.

Apenas para comecar a exercer a sua profissao, o futuro advogado
j& necessita preencher uma série de pré-requisitos, a saber: Capacidade
civil, idoneidade moral, inexisténcia de incompatibilidade, condi¢ao de
eleitor, alistamento militar, diplomac¢ao em curso de Direito, aprovacao
em exame de ordem, inscricdo e prestacdo de compromisso perante a
Ordem dos Advogados do Brasil.

Porém, ultrapassados tais requisitos, o advogado passa a conviver
diuturnamente com os principios éticos escritos e ndo escritos que a-
companham o exercicio de sua profissao.

Todas essas condi¢des, que devem ser observadas a risca, justifi-
cam-se a medida que o advogado examina o torto e o direito do cidaddo
no mundo social em que opera, é, a um tempo, homem de estudo e ho-
mem publico, persuasivo e psicologo, orador e escritor. A sua a¢do de-
fensiva e a sua conduta incidem profundamente sobre o contexto social
em que atua, conforme as palavras de LEGA (1975).

A Lei n° 8.906/94, que dispde sobre o Estatuto da Advocacia de-
termina que o advogado deve proceder de forma que o torne merecedor
de respeito e que contribua para o prestigio da classe e da advocacia.
Ademais, no exercicio de sua profissao deve manter independéncia em
qualquer circunstancia, ndo deve ter receio de desagradar o magistrado
ou qualquer autoridade, nem de incorrer em impopularidade. Sao estes
os principios basicos do exercicio da profissao.

544



Ja em seu art. 33, a lei acima mencionada impde ao advogado o
cumprimento rigoroso dos deveres consignados no Coédigo de Etica e
Disciplina, sendo este o diploma legal que regula os deveres do advoga-
do para com a comunidade, o cliente, o outro profissional, e ainda a pu-
blicidade, a recusa do patrocinio, o dever de assisténcia juridica, o dever
geral de urbanidade e os respectivos procedimentos disciplinares.

O Codigo de Etica e Disciplina da OAB que se encontra em voga,
foi publicado em margo de 1995 e elenca no pardgrafo nico de seu art.
2° os deveres éticos gerais do advogado, quais sejam:

I — preservar, em sua conduta, a honra, a nobreza e a dignidade
da profissdo, zelando pelo seu cardter de essencialidade e indispensabi-
lidade;

1l — atuar com destemor, independéncia, honestidade, decoro, ve-
racidade, lealdade, dignidade e boa-fé;

11l — velar por sua reputacdo pessoal e profissional;

1V — empenhar-se, permanentemente, em seu aperfeicoamento pes-
soal e profissional;

V — contribuir para o aprimoramento das institui¢oes, do Direito e
das leis;

VI — estimular a concilia¢do entre os litigantes, prevenindo, sem-
pre que possivel, a instauragdo de litigios,

VII — aconselhar o cliente a nao ingressar em aventura judicial;

VIII — abster-se de:

a) utilizar de influéncia indevida, em seu beneficio ou do cliente;

b) patrocinar interesses ligados a outras atividades estranhas a

advocacia, em que também atue;

¢) vincular o seu nome a empreendimentos de cunho manifesta-

mente duvidoso;

d) emprestar concurso aos que atentem contra a ética, a moral,

a honestidade e a dignidade da pessoa humana,

e) entender-se diretamente com a parte adversa que tenha pa-

trono constituido, sem o assentimento deste.

IX — pugnar pela solugdo dos problemas da cidadania e pela efeti-
vagdo dos seus direitos individuais, coletivos e difusos, no ambito da
comunidade.
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Estas sdo, pois, as regras gerais que devem ser observadas diutur-
namente pelo advogado no exercicio de seu oficio. Segundo SOUSA
SILVA (2000) ao advogado compete cumpri-los sem qualquer restrigdo,
pois integram a sua vida profissional por determinagdo da ética e da lei.

NALINI al¢a-as a categoria de Principios Gerais de Deontologia
Forense, classificados em Principio da conduta ilibada, da dignidade e
decoro profissional, da incompatibilidade, da corre¢ao profissional e
assim por diante, segundo a ordem dos incisos acima citados.

Porém, ha varias regras ndo escritas que devem ser levadas em
consideragdo. SILVA menciona os deveres de saber ouvir, pensar, sen-
tir, escrever e falar, além de ser educado, de fino trato, correto, culto,
diligente, e ter especialmente uma vasta cultura juridica.

NALINI, em seu saber inesgotavel cita os Principios da informa-
cdo, da solidariedade, da cidadania, da residéncia, da localiza¢do, da
efetividade e da continuidade da profissdo forense, acrescendo ainda,
sempre como principios éticos, os da liberdade profissional, da fungdo
social da profissdo, da severidade para consigo mesmo, da defesa das
prerrogativas profissionais, da clareza, pureza e persuasdo na lingua-
gem, da moderagdo e da tolerdncia.

E bem certo que as regras nio escritas, supramencionadas, podem
até estar subentendidas no apertado rol do Cédigo, no entanto devem
sempre ser aplicadas pelo advogado uma vez que se prestam ao servigo
de atilar a postura prudencial dos operadores juridicos, favorecendo-os
a um exame de consciéncia para constatar como pode ser aferido etica-
mente o proprio comportamento. Na maior parte das vezes, esse profis-
sional é o unico drbitro de sua conduta. Além de se tornar com isso,
mais escrupuloso, deve ter em mente que os canones dos codigos éticos,
a recomendacgdo da doutrina e a produgdo pretoriana dos respectivos
tribunais éticos ndo excluem deveres que resultam de sua consciéncia e
do ideal de virtude, inspiragdo maior do profissional do direito, palavras
do grande NALINI.

Contudo, todo este complexo de regras de ética profissional, codi-
ficadas ou ndo, devem estar intimamente ligadas ao exercicio da Advo-
cacia de Familia, constituindo-se, na verdade, em um ideal basico de
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comportamento do advogado que se dedica a tdo nobre subdivisdo do
Direito.

O Advogado de Familia, ou Familista, ¢ aquele que se dedica ao
Direito de Familia que, segundo cléssica ligdio de BEVILAQUA, citado
por DINIZ (1995) € o complexo de normas que regulam a celebragdao do
casamento, sua validade e os efeitos que dele resultam, as relacoes pes-
soais e economicas da sociedade conjugal, a dissolugdo desta, as rela-
¢oes entre pais e filhos, o vinculo do parentesco e os institutos comple-
mentares da tutela, curatela e auséncia.

Objeto de sua atuagdo ¢ a familia, base da sociedade, ber¢o do ci-
dadao, motivo pelo qual deve agir dentro do mais profundo senso ético,
aplicando no seu cotidiano todas as regras, deveres e principios éticos ja
expostos, além de tantos outros quanto sejam necessarios, de acordo com
as exigéncias de cada caso.

As chamadas questdes ou lides de familia envolvem bens intangi-
veis muito peculiares e que irdo ser postos, ou por vezes “despejados”,
diante do advogado. Por isso, o grande jurista ERIZZO (1945), ao falar
sobre o Direito de Familia, afirma que ndo existe outro ramo de nossa
atividade profissional em que o labor do advogado deva ser mais medi-
tado e sentido.

E prossegue Erizzo da seguinte forma: Todas las ramas de nuestra
profesion engendram em nosotros graves responsabilidades, que se exti-
enden frecuentemente hasta mds alla de lo previsible. Mas de uma causa
civil de indole patrimonial puede llevar como secuela el florecimiento o
la ruina de uma fortuna familiar: muchos pleitos de caracter comercial
pueden producir, como consecuencia proxima o remota, la prosperidad
o la quiebra de un negocio: en las causas penales se hallan en juego la
reputacion, el honor, la libertad individual. En cualquiera de las ramas
de sua actividad puede, por consiguiente, el abogado tener en sus ma-
nos, y confiado a ellas, el patrimonio del cliente, su trabajo, su honor. Y
el honor, el patrimonio, la possibilidad de trabajo constituyen el funda-
mento de la vida civil del individuo. Mas, frente a este tesoro material y
tangible, del cual todo hombre resulta propietario y custodio al mismo
tiempo, existe otro mds intimo, mas profundo y mucho mas dificil de
defender y de guardar: la familia, sin la cual los honores mas esplendo-
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rosos quedan reducidos algo puramente externo, privado de su verdade-
ro objeto, de su legitimo fin, infecundo, con la mas triste de las esterili-
dades.

Termos em mente, portanto, que somos todos advindos de um nu-
cleo familiar, seja qual for sua estrutura, ¢ um bom comeco para que
possamos comegar a dimensionar o alcance e a importancia da atuacao
do advogado familista.

No que tange aos imperativos éticos que devem permear a atuagao
do advogado de familia, permitimo-nos tratar primeiramente das suas
relacdes com seus clientes.

Uma vez que poucas, ou quase inexistentes, sdo as pessoas que re-
alizam consultas periodicas ao seu advogado, sobretudo em periodos nos
quais nao exista qualquer expectativa de problema, que dird o proprio,
geralmente o profissional do direito ¢ invocado no momento em que a
questdo, o litigio, a crise, ja estdo instaurados e produzindo efeitos, ge-
ralmente danosos.

Os casos sdo inumeros e sabemos, como profissionais do Direito a
freqliéncia com que acontecem. Varios advogados ja passaram por este
tipo de experiéncia: O cliente que telefona porque sua empresa esta pres-
tes a falir, o cliente que liga dias ap0Os a pessoa que bateu na traseira do
seu carro em um sinal vermelho avisar-lhe textualmente que nao preten-
de pagar pelos prejuizos causados, ou mesmo o cliente locador de imo6-
vel, que recorda-se do advogado quando o seu inquilino deixou de pagar
o terceiro ou quarto més consecutivo de aluguel.

Tais casos sao todos solucionaveis, porém geralmente o cliente en-
contra-se aflito e quer do advogado uma pronta resposta. Nao percebe
muitas vezes que a morosidade na solucao de sua questao teve inicio e as
vezes até foi causada por sua propria inércia.

No ambito do Direito de Familia, no entanto, a situacdo sempre ¢
mais grave, pois igualmente o cliente, por exemplo, em vias de separar-
se busca o advogado, de uma maneira geral, quando a crise familiar ja se
instalou, ou vem dando sinais de instalacdo ha tempos; crise esta que ndo
esta sendo causada por um carro amassado ou por um aluguel em atraso,
mas sim, por uma série de sentimentos de frustracao.
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A faléncia do projeto de vida em comum, conforme ensina a psico-
loga e psicanalista OLIVEIRA (1997), gera frustragdo, e com ela a desi-
lusdo de todo um sistema relacional organizado em torno de determina-
da pessoa no papel complementar. Isto significa que se separar implica
uma imensa carga de sofrimento emocional, oriundo da desilusdo. Ade-
mais, frente a desilusdo, cada pessoa expressa uma rea¢do muito parti-
cular, ditada por uma complexa rede emocional inconsciente, que inclui
mecanismos de defesa contra frustragoes.

Desta forma, uma vez que poucas ou quase nulas sdo as consultas
preventivas, o advogado de familia ¢ procurado quando a situagdo ja esta
a pedir providéncias urgentes, por clientes geralmente estressados, frus-
trados e sequiosos de pronto atendimento.

Ademais, as lides de Direito de Familia encontram-se dissemina-
das em nossa sociedade. Pergunte-se a uma pessoa do povo, leiga em
assuntos juridicos qual o significado de termos como enfiteuse, comoda-
to e compdscuo e provavelmente ndo teremos respostas. Por outro lado
institutos como o pedido de alimentos, a investigagdo de paternidade,
adogdo, divorcio, dentre outros, encontram-se no imaginario popular,
espalhados, geralmente de forma erronea, pela midia, ou mesmo com
base em casos ocorridos na familia de cada um.

Desta forma, ndo raros sao os clientes que além de trazer um caso
que reclama pronto atendimento, ainda trazem uma vaga idéia do que
deve ser feito, sendo que alguns inclusive portam consigo canhestros
esbogos de peti¢do a serem simplesmente assinados pelo advogado que
ali se encontra.

E aqui vale a licdo de ERIZZO, el abogado no es ni debe ser ja-
mas um simple ejecutor de las ordenes de su cliente. Semejante concepto
menoscabaria la nobleza de nuestra profesion. El consejo del abogado
debe guiar y atemperar las opiniones y deseos del cliente.

Portanto, em primeiro lugar, o advogado de familia deve saber,
como se diz popularmente, separar o joio do trigo, vale dizer, escutar
seu cliente com apurado senso critico e juridico, a fim de destacar de
toda a narrativa que lhe serd feita, o que geralmente importa para a causa
ou para o inicio dos trabalhos, procurando tranqiiilizar seu cliente acerca
de assuntos que este considere de suprema importancia, mas que na ver-
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dade, naquele momento sdo somente um arrazoado desordenado de
quem precisava desabafar.

Para cumprir com essa primeira fase, deve o advogado ser absolu-
tamente calmo, sabendo ouvir seu cliente, manifestando-se na hora certa,
sempre em tom apaziguador, a fim de conquistar a confianga do cliente,
que, por conseguinte passara a escutd-lo com mais atencdo. Na li¢do de
RIBEIRO (1925) Uma inalterdvel e inesgotavel paciéncia é por vezes
necessdaria para ouvir longas e fastidiosas exposi¢oes, na sua maior
parte inuteis, mas o advogado deve escutd-las atentamente e delas des-
tacar o principal, sem obstar a que o cliente prossiga nas suas conside-
ragoes, pois dificil coisa é, a quem desconhece o mister e ndo tem o hd-
bito de resumir, destacar, por si, o que é principal do que é acessorio.

Por essas e outras que o eminente SILVA conceitua o Advogado
de Familia como o resultado da fusdo do comportamento de um sacer-
dote, de um terapeuta, de um jurista e de um darbitro conciliador. Acres-
centando que nesta primeira consulta o cliente deve entrar na sala de
atendimento pesaddo, cansativo, apreensivo e angustiado e sair leve,
andando na ponta dos pés, aliviado de ter jogado para fora todos seus
pesadelos, para ficar com uma sensibilidade plumbea e de alivio.

Contudo, ainda que esta primeira reunido possua este conteudo al-
go terapéutico, que ¢ de suma importancia, nao deve jamais o advogado
descurar-se dos deveres éticos codificados que possui para com seu cli-
ente e que devem fazer-se presentes ja neste contato primeiro.

No caso concreto, caso o cliente esteja prestes a ingressar em ver-
dadeira “aventura judicial”, ¢ fundamental que o advogado o desencoraje
de chofre, sem qualquer receio de ver aquele cliente sair porta afora ga-
rantindo que ird procurar outro profissional.

Este ¢ um imperativo ético que diz respeito ndo so6 a relacdo advo-
gado-cliente, mas também a propria administracdo da Justica, pois o
profissional que repudia a interposi¢do de a¢des manifestamente defeitu-
osas ou ineptas, apenas para agradar ao cliente, contribui diretamente
para o desafogamento de nossos Tribunais.

Nao deve, de forma alguma, achar o advogado que, dando guarida
a pedidos absurdos do cliente na primeira reunido, conseguira posterior-
mente demové-lo de certas idéias. Na verdade, isso somente contribuira
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para criar um clima de desconfianga que certamente culminara com um
distrato.

Outro dever do advogado para com seu cliente € fazer com que es-
te ignore crendices populares ou supersticdes tdo comuns aos brasileiros.
Caso classico ¢ o do cliente, j4 com uma certa idade, preocupado com o
comportamento que seus herdeiros terdo apds seu falecimento, mas que
se recusa a fazer um testamento, pois a sua redagdo poderia “chamar” ou
“atrair” a morte antes do tempo, como se um documento passado em
cartdrio tivesse tal condao.

Como vimos, ampla ¢ a gama de aspectos éticos que rondam a re-
lagdo entre o cliente e 0 advogado de familia. Inobstante todas as regras
codificadas que devem ser observadas incessantemente pelo profissional,
surgem ainda topicos comportamentais inimeros, aplicaveis caso a caso,
e que pela obrigatoriedade de sua observancia tornam-se verdadeiros
principios éticos ndo codificados, essenciais ao bom exercicio da advo-
cacia familista.

Paulo Lins e Silva ensina, ainda no que toca as relagdes com o cli-
ente, quatro importantes regras nao escritas na lei, mas tranqiiillamente
compreensiveis por aqueles que militam, com ética, na area, evitar o
envolvimento social intenso com seus clientes, jamais advogar em causa
propria nos assuntos de familia, evitar o envolvimento material com o
cliente e jamais se oferecer como instrumento de fraude ou simulagdo.

No que concerne ao relacionamento com o advogado da parte con-
traria, embora as regras escritas contenham comandos implicitos de agir
com honestidade, decoro, veracidade, dentre outros imperativos éticos,
as relacdes entre advogados de familia contemplam também uma série
de regras éticas nao codificadas que envolvem respeito, coleguismo e
confraternidade.

Além disso, deve haver sempre uma constante disposi¢ao para o
consenso, para a efetivacdo de acordos justos, em contrapartida ao sen-
timento de competitividade que atrapalha a atuagdo ética do advogado e
que deve sempre ser evitado. O advogado de familia deve ser um conci-
liador nato, atingindo o dpice de um aprimoramento técnico profissio-
nal, quando ele consegue estabelecer um maior numero de concilia¢oes
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e acordos do que vitorias em contenciosos exaustivos e muitas vezes
infindaveis, conforme licdo de SILVA.

E NALINI, com incrivel propriedade, afirma que a grandeza de
um causidico se avalia também pela sua postura em relagdo aos cole-
gas. Relacionar-se com eles de maneira ética, ser leal e prestativo, ape-
nas evidencia a seguranc¢a do advogado e aumenta seu prestigio. E pro-
prio dos incapazes a inseguranga que se traduz em agressoes gratuitas,
ainda que sob a simulagdo de tenacidade natural ao encargo advocati-
cio .

Outro sinal de observancia da ética profissional ¢ o advogado fazer
valer sua palavra perante o colega. Se promessas ou acordos verbais sao
feitos entre os advogados, estes devem ser cumpridos a risca, pois isto
dignifica e honra o profissional.

Certamente o profissional que observa a totalidade dos principios
acima mencionados, sem descuidar-se de nenhum, sera respeitado por
clientes e colegas, devendo ser considerado um profissional sério e ético.

Um advogado reconhecidamente sério e €tico costuma ter boas re-
lagdes com Juizes e Promotores de Justica, algo essencial para que as
causas de familia tenham um bom andamento e, conseqiientemente, um
bom termo.

Hé que se instaurar entre o advogado, Juiz e representantes do Mi-
nistério Publico uma situacdo de cooperagdo mutua, tendo sempre em
mente a gama de sentimentos e frustracdes aos quais as partes ja estdo
submetidas, mesmo antes de adentrar a sala de audiéncias.

A sala de audiéncias, alias, ndo deve ser confundida com sala de
espetaculos. O bom advogado ja4 deu mostras de sua capacidade através
de suas pecas processuais, sucintas e redigidas com um bom manejo da
lingua portuguesa, sem se perder em devaneios, agressdes e latinismos
excessivos. A audiéncia ¢ o momento de consagrar esta conduta, por isso
deve o advogado respeitar todos os presentes, procurando sempre tran-
quilizar o seu constituinte, agindo dentro do mais profundo senso ético,
cooperando para que a causa tenha um termo justo.

Claro que nestas audiéncias ocorrem problemas, bate-bocas entre
as partes, comportamento agressivo por parte do advogado ex adverso,
formalismo excessivo, ansiedade por parte do proprio cliente, mas o ad-
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vogado de familia deve estar atento a todas estas possibilidades, absolu-
tamente concentrado naquele momento, para que os impasses sejam to-
dos resolvidos.

Por fim, o advogado deve respeitar as posi¢des manifestadas pelo
Juiz, ainda que as considere injustas. A capacidade e a competéncia do
Magistrado ndo estdo atreladas a concessdo ou ndo de nossos pedidos.
Tal concepgao iria de encontro ao comportamento €tico que deve perme-
ar as relagdes entre advogados e Juizes.

PEREIRA (2000) lembra ainda que os julgamentos estdo eivados
de subjetividade, demonstrando ser impossivel o Juiz, embora imparcial,
manter-se neutro. E alerta para o fato de que o julgador, quando senten-
cia, coloca ali, para a solu¢do do conflito, ndo so os elementos da cién-
cia juridica e da técnica profissional, mas também toda uma carga de
valores, que é variavel de juiz para juiz. Em cada julgamento, particu-
larmente nos da drea de familia, a singularidade e a subjetividade estdo
fortemente presentes.

Tais consideragdes acerca da subjetividade, expostas pelo jurista
acima citado sdo oriundas da Psicandlise, principalmente dos trabalhos
de Freud e Lacan. Ocorre que a complexidade das atuais lides em Direito
de Familia reclama, cada vez mais, a atuacdo em conjunto de toda uma
sorte de profissionais de areas afins, tais como a Genética, a Psicanalise
e a Psicologia, dentre outras.

Assim, estara agindo dentro da Etica o advogado de familia que,
em primeiro lugar, reconhecer esta necessidade de uma atuacao interdis-
ciplinar juntamente com profissionais de outras areas, deixando de car-
rear para si a responsabilidade sobre questdes para as quais ndo se en-
contra suficientemente preparado.

Esta ¢ a licdo da citada OLIVEIRA, no que tange a participagdo do
psicélogo nas lides de familia, enfatizo a importancia do trabalho do
psicologo em parceria com os advogados de familia, no sentido de iden-
tificar aspectos sobrepostos, desta forma desinvestindo questoes patri-
moniais, filhos, pensoes alimenticias e outros veiculos de expressoes
deslocadas de conteudos emocionais. Caberia ao psicologo decodificar
os desejos, fantasias, dores, etc. desobstruindo, assim, o cenario de as-
pectos do inconsciente para os advogados das partes orientarem suas
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agoes, sem tanto desgaste no presente e no futuro. Inclusive para se sa-
ber se a pessoa realmente quer se separar do outro, minimizando as
chances de processos serem iniciados e depois interrompidos, e os res-
sentimentos em rela¢do aos profissionais do Direito. Decodificar a
complexidade da rede inconsciente faz parte do cotidiano do psicologo e
desta investigagdo poderdo resultar novas comunhoes dentro do que
cada conjuge de fato é, minimizando os aspectos projetados no outro,
estabelecendo assim um casamento entre pessoas maduras (edi¢do mo-
dificada pela elaboragdo de conflitos internos), ou podera ser ainda a
solu¢do para uma relagdo morta e a libera¢do para relagoes vivas,
construtivas, com a separagdo. Estancam-se expectativas em relagdo ao
ex-conjuge e cada um segue sua propria vida.

Incrivelmente, existem ainda advogados que enxergam com des-
confianga e até com ironia, a interven¢do de assessores psicossociais nos
processos familiares. Possuem, portanto uma postura discriminatoria que
ndo condiz com o regramento ético da profissao.

Sao advogados que se arvoram na enganosa posi¢ao de “superpro-
fissionais” e possuem a pretensdo utdpica de resolver a totalidade dos
problemas do seu cliente, sejam estes de ordem técnica, emocional ou
religiosa, sem que geralmente possuam conhecimento suficiente para
este ultimo. Tal comportamento ¢ absolutamente reprovavel e pode con-
duzir a um rapido desgaste nas relagdes entre cliente e advogado ou ain-
da a uma prestacao de servigos incompleta, uma vez que o profissional
tentard atuar em inimeras frentes, tendendo a superficialidade.

E bdsico e importancial para o “Advogado de Familia” saber que
seu cliente esta sendo assistido por um terapeuta. Ou caso ndo esteja,
orienta-lo para tal, notadamente nessa fase critica em que o excesso de
ansiedade, angustia, caréncia ou rejeig¢do, poderd agravar sua situagao
e comportamento psicologico. (...). Todo cliente que recebe um apoio
terapéutico ou é analisado favorece o trabalho do “Advogado de Fami-
lia”. Sdo menos ansiosos e sabem colaborar de forma objetiva para a
solugdo do impasse conjugal. Devemos sempre em nossa folha de aten-
dimento anotar o nome e o telefone, para um contato imediato, se neces-
sario, com o profissional do interior humano que assiste o nosso clien-
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te/paciente, em casos de emergéncia, ou mesmo de didalogo, visando um
trabalho eficaz, como ensina o multicitado jurista carioca SILVA.

Posto isso, ¢ importante que o advogado familista reconheca a pe-
culiaridade e a complexidade do ramo escolhido para o exercicio de seu
oficio. Com isso e tendo sempre como norte a solucdo mais rapida e
mais justa das lides que patrocina e o bem-estar de seu cliente, verdadei-
ros imperativos €ticos, o advogado de familia devera acatar esta licdo: O
entendimento do Direito de Familia, a luz da interdisciplinariedade,
compreendidas as demais ciéncias atuantes, ndo como acessorias, me-
ros atributos, mas como, efetivamente, interatuantes em sua indepen-
déncia, independentemente do respeito a hierarquizacdo de fungoes,
como no caso de processos judiciais, pode ser de grande utilidade no
melhor desenlace das questoes de familia e de melhor servigo ao bem-
estar pessoal e social (FERREIRA, 1997).

ApOs estas consideracoes, vé-se com facilidade as dificuldades en-
frentadas pelo Advogado de Familia no que diz respeito a observancia
das regras €ticas escritas ou nao, algumas absolutamente atavicas a este
subgrupo especial da Advocacia Civilista.

Mas h4 mais. Cada novo caso traz ao Advogado de Familia uma
nova licdo. Propalar aos quatro ventos que “ja vimos de tudo” seja aos
trinta ou aos setenta anos ¢ conduta temeraria que pode levar o profis-
sional a acomodar-se, engessando sua conduta e uniformizando suas
pecas processuais.

Tal comportamento ¢ absolutamente reprovavel. O advogado fami-
lista tem por obrigacdo manter-se absolutamente atualizado, acompa-
nhando a edi¢do de novas Leis, o aparecimento de novos entendimentos
jurisprudenciais, bem como os comentarios dos doutrinadores mais aba-
lizados.

Deve ainda, dentro deste cabedal de informagdes, saber separar
posicionamentos doutrinarios isolados ou minoritarios e que efetivamen-
te estejam sendo rechagados pelos Tribunais, a fim de ndo ingressar com
pedidos manifestamente inadmissiveis, sob pena de incorrer nos casos
do artigo 557 do Cdédigo de Processo Civil, in verbis: O Relator negara
seguimento a recurso manifestamente inadmissivel, improcedente, pre-
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judicado ou contrdrio a sumula do respectivo tribunal ou tribunal supe-
rior.

Conforme exposto anteriormente, o Direito de Familia evoluiu i-
mensamente nestas Ultimas décadas e, principalmente apds a edicdo da
Constitui¢ao de 1988, nota-se o surgimento de uma geracdo de jovens e
brilhantes juristas que tém repensado diuturnamente os institutos deste
ramo do Direito, apresentando novas teorias advindas principalmente de
estudos interdisciplinares e de Direito Comparado. Algumas centenas de
juristas, inclusive, encontram-se reunidos sob a égide do ja consagrado
Instituto Brasileiro de Direito de Familia, com sede em Belo Horizonte e
seccionais em todas as capitais do Pais.

E ndo serd diferente nas proximas décadas, a edicdo de um novo
Cddigo Civil ndo soluciona as questoes da familia brasileira. Muito pelo
contrario, suas omissdes e imperfei¢des ja estdo gerando toda sorte de
discussdes, sendo fundamental ao advogado de familia estar absoluta-
mente inteirado destes acalorados debates, verificando o que estd sendo e
0 que esta por ser modificado.

Mas, além disso, o advogado de familia obriga-se também a con-
templar os assuntos que nio se encontram previstos no texto do novo
Codigo, mas que se encontram presentes em nosso dia-a-dia, pois nao ¢
a omissao do legislador que fard com que estes casos desaparecam. Se o
legislador resolveu fechar os olhos, por exemplo, as unides homossexu-
ais, ou homoafetivas, isto nao significa que tais unides nao ocorram.

Este descompasso entre o texto legislado e a vida real gera para o
advogado familista mais uma regra de ética profissional, esta sim, abso-
lutamente inerente ao Direito de Familia, qual seja a de atender condig-
namente clientes cujo caso nao possua o devido amparo legal.

Note-se que aqui ndo esta a se falar de casos cuja pretensdo do cli-
ente seja ilegal, mas sim de hipodteses de fato cujo tratamento legal seja
deficiente e lacunoso.

Embora seja este um assunto para centenas de laudas, ater-nos-
emos a dois casos bem especificos e que tém sido trazidos com freqiién-
cia aos escritorios familistas, apenas para ilustrar este Ultimo aspecto
ético que pretendemos explorar, antes de encaminharmo-nos as nossas
consideragoes finais: os casos de incesto e as unides homoafetivas.
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Todo advogado dedicado ao Direito de Familia esta sujeito a ter
pela frente um caso envolvendo acusagdes ou suspeita de incesto. Urge,
porém, em primeiro lugar, termos ao menos uma vaga nogao do alcance
do significado do termo.

Constantemente somos bombardeados pela midia impressa e tele-
visiva com casos, geralmente abordados de forma sensacionalista, de
pais que mantém relagdes sexuais for¢cadas com suas filhas, ou tios que
engravidam sobrinhas. Assim, quando falamos em incesto, na maioria
dos casos, o termo € imediatamente associado a sua forma mais violenta,
ou seja, o contato sexual for¢ado entre um adulto depravado e uma cri-
anca indefesa.

Contudo o assunto ¢ bem mais complexo e deve ser analisado sob
varios pontos de vista, como por exemplo, o antropologico, o socioldgi-
co, o juridico, o médico, dentre tantos. Nao ¢ tarefa facil até mesmo con-
ceituar o incesto e situd-lo no mundo juridico, uma vez que sua aborda-
gem poderd variar de Pais para Pais, de cultura para cultura, indo desde a
consideragdo como conduta criminosa, até a aceitagdo social de certos
comportamentos.

Temos como exemplo classico algumas culturas contemporaneas
da Polinésia, onde grupos de maes acariciam os genitais de seus filhos,
como uma espécie de ritual que inclui afei¢ao, sorrisos, afagos e cangdes
especiais. Isto ¢ uma conduta absolutamente normal para os padrdes lo-
cais e ndo ha noticias de problemas no desenvolvimento ou ajustamento
social destas criangas.

Porém, apenas para resumirmos a amplitude deste instituto, capaz
de causar tanto desconforto ao ser invocado em qualquer debate, mas
que se encontra absolutamente presente em nosso desenvolvimento se-
xual, vejamos estas colocagdes: O desenvolvimento humano, inclusive o
desenvolvimento sexual, ocorre — para melhor ou para pior — na intimi-
dade da vida familiar, o qual inclui o relaxamento de codigos de vestua-
rio; algumas exposi¢oes naturais, costumeiras, acidentais ou casuais de
nudez, as vezes quartos com muitas pessoas ou o compartilhamento de
leitos; e um aprendizado geral consigo mesmo e com a familia como
também com outros colegas. Ver e tocar membros da familia, da infan-
cia a velhice, pode resultar em uma excitagdo sexual normal. Esses sen-

557



timentos sexuais normais sdo inicialmente indiferenciados e podem ser
evocados por uma crianga ou por um adulto, por um animal ou mesmo
por um objeto inanimado (por exemplo ao escorregar um mastro ou um
corrimdo). Uma mde ao amamentar seu filho, pode bastante comumente
experimentar excitagdo sexual devido a estimula¢do do mamilo por seu
bebé (ou mesmo com a bomba de tirar leite). Estas sdo excitagoes fisio-
logicas, as quais as pessoas podem ou ndo interpretar como eroticas.
Uma mde ao amamentar seu filho pode ficar preocupada porque esses
sentimentos sdo provocados pelo bebé ao invés de o serem pelo seu ma-
rido, porém, incontdveis milhares de mdes que amamentam ndo sdo in-
cestuosas. Esses sentimentos sexuais normais do dia a dia devem ser
sentidos, compreendidos e controlados como parte da matura¢do sexual
no decorrer da vida. O aprendizado da sexualidade infelizmente ainda
ndo é estruturado, sendo acidental. Com demasiada freqiiéncia, a edu-
cagdo sexual se dad pela experiéncia, a despeito das tentativas dos pais
de suprimir o conhecimento, os impulsos e a expressao do sexo. As res-
postas fisicas, a proximidade, a atengdo e a excitagdo agradadveis convi-
dam a sua repeti¢do. No caso do comportamento sexual, o prazer e a
excitagdo podem coexistir com emogoes incomodas tais como medo,
sentimento de culpa ou confusdo (RENSHAW, 1984).

Desta forma, podemos ver que o incesto ocorre no contexto da vi-
da diaria, podendo ser considerado um desvio ou uma sexualizagdo das
relacdes de afeto, tdo normais entre familiares. Tal desvio ndo sera ne-
cessariamente violento, nem tampouco entre o adulto “depravado” e a
crianca “indefesa”. Pode ser francamente consensual, apenas exibicionis-
ta, pode ser simplesmente fantasiado pelo adulto ou pela crianga, ou até
mesmo por um conjuge carente, com receio de estar sendo traido dentro
de sua propria residéncia.

Apenas para exemplificar, a Doutora Renshaw aponta, para efeito
de diagnodstico médico do incesto, nada mais, nada menos que onze topi-
cos que devem ser observados, a saber: a) incesto consangiiineo ou por
afinidade; b) incesto consensual, coercivo, ou a forg¢a, c) incesto coital
ou ndo coital; d) incesto heterossexual ou homossexual, e) incesto adul-
to-adulto, crian¢a-crianga, adulto-criang¢a, ou grupal; f) incesto com
estupro; g) incesto pedofilico; h) incesto exibicionista; i) incesto com
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desvios multiplos (por exemplo, exploragdo, prostitui¢do, travestismo,
pornografia infantil, sadomasoquismo), j) incesto fantasiado ou sonha-
do; k) desejo ou inveja de incesto; 1) familia, cultura ou religido onde o
incesto é aceito.

Portanto, o advogado de familia que receba em seu escritorio uma
revelagdo desta natureza, salvo em casos especiais, ndo deve agir de
forma atabalhoada, buscando separar imediatamente os envolvidos na
estoria, mas sim procurar entender o que estd acontecendo, com o auxi-
lio, mais do que necessario, de profissionais da drea médica e psicosso-
cial.

Partir de forma precipitada simplesmente em busca da medida ju-
ridica mais rapida e contundente pode resultar em tragicas conseqiién-
cias, como a desagregacdo da familia. 4 ruptura desintegra todos os
relacionamentos importantes e impede uma util terapia familiar por
ocasido da crise. Tragicamente, o posterior reestabelecimento da uni-
dade familiar pode mesmo ser totalmente impedido. A lei e os profissio-
nais de saude podem ser encarados pela familia como antagonistas e
considerados mais destrutivos para a familia do que a real expressdo
sexual incestuosa. Para a crianca, o tratamento institucional ou uma
serie de moradias substitutas pode significar negligéncia emocional e
mais abuso sexual ou fisico, segundo a opinido da Dra. Renshaw.

Casos envolvendo incesto sdo mais comuns do que se imagina e
requerem do advogado de familia uma atencdo especial € uma conduta
¢tica acentuada, livre de preconceitos e prejulgamentos sobre os envol-
vidos. E absolutamente errado, por exemplo, relacionar a pobreza como
causa para o aparecimento de incesto. O incesto ocorre independente-
mente de nivel sdcio-econdmico e cultural, uma vez que suas causas sao,
de acordo com a Médica Norte-Americana retromencionada, principal-
mente, falha em dessexualizar o afeto na familia, isolamento na familia,
ignordncia das proibigoes do incesto, desintegra¢do da familia, paren-
tescos por afinidade, alcoolismo, drogas, desemprego, contigiiidade
fisica (mesmo leito) e problemas psiquiatricos tais como pedofilia, re-
tardo mental, e doen¢as maniaco-depressivas e psicoticas, situagdes
que, como sabemos ndo escolhem hora nem lugar para aparecer.
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Muito mais comuns do que os casos de relacao incestuosa tém sido
aqueles envolvendo casais homossexuais que, cada vez mais, buscam
fazer valer seus direitos patrimoniais, sucessorios, previdenciarios, den-
tre outros.

O homossexualismo € outro assunto que ainda possui status de ta-
bu, de uma maneira geral, em nossa sociedade. E ndo poderia deixar de
ser diferente, uma vez que ao buscarmos apoio no Direito Comparado,
veremos tratamentos legais dos mais diversos.

Desde a Holanda, que reconhece amplos direitos as unides homoa-
fetivas, inclusive o direito a adocdo, até o Afeganistdo que possui penas
de apedrejamento para o crime de ser homossexual, a polémica que en-
volve o reconhecimento da homossexualidade estende-se a todos os pai-
ses do mundo. Condicionado ao grau de desenvolvimento social e cultu-
ral da sociedade, diferentes posturas ensejam tratamentos diferentes na
esfera legal (DIAS, 2000).

No Brasil, a legislagdo em vigor ndo considera o homossexualismo
crime, mas também contempla pouquissimas medidas protetivas aos
direitos fundamentais dos homossexuais, restando a busca da via civel,
contratual e testamentdria para que estes casais possam garantir algum
direito, em caso de separacdo ou morte.

O atendimento a cliente homossexual, seja este homem ou mulher,
¢ algo que vem pouco a pouco se tornando comum em escritérios de
Direito de Familia e exige do advogado alta observancia das regras de
ética profissional, além de mente aberta, desprovida de preconceitos.

E inaceitavel, mas ainda existe o profissional que acredita que po-
de sofrer algum tipo de preconceito ou chacota por parte dos outros co-
legas, caso atenda um caso envolvendo homossexuais. Tal pensamento
envolve uma carga de preconceito que sé faz aproximar este advogado
da odiosa postura Afega supramencionada.

O advogado nao ¢ obrigado a aceitar um caso desta natureza, po-
rém, caso o faca, deve saber de antemao que ndo € uma situagao facil de
se lidar. Devemos lembrar que o cliente encontra-se, quase sempre, em
uma posi¢ao absolutamente defensiva.

Muitas vezes, dada a carga de preconceitos e comportamentos ex-
cludentes existentes em nossa sociedade, o cliente ndo assume sua postu-
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ra sexual ante a familia ou os amigos, assim o advogado deve principal-
mente saber guardar o devido sigilo, além de ndo se descuidar de todos
os principios éticos da relagdo advogado-cliente, ja mencionados no cor-
po deste texto.

Em outros casos — e ja vimos tal hipdtese acontecer mais de uma
vez - o cliente busca a orientacdo do advogado e, sem revelar sua ho-
mossexualidade, finge estar ali a pedido de outra pessoa ou “apenas por
curiosidade”. Neste momento, cabe ao advogado de familia, com muito
tato e serenidade, passar aquele cliente nao apenas as informagdes pre-
tendidas, mas também uma posi¢cdo favoravel ao atendimento deste tipo
de caso, o que podera atrair a confianga deste cliente, tranqiiilizando-o
até mesmo para revelar a verdade.

Outro aspecto importante, no que diz respeito a este assunto, ¢ o
religioso. E notério e sabido que advogados, assim como varios profis-
sionais, t€ém formado grupos que professam esta ou aquela religido e,
como sabemos, as doutrinas religiosas mais comuns qualificam o ho-
mossexualismo como aberrante e antinatural.

Porém, ousamos opinar que o advogado de familia deve manter
sua conduta profissional livre destes conceitos. Nao estamos a dizer aqui
que todo advogado deve ser ateu ou agndstico, de forma alguma, mas
sim que o cliente nao entrou em seu escritorio a procura de um padre,
um pastor ou um rabino, mas sim de um advogado que busque uma so-
lucdo para suas questoes juridicas.

Obviamente que este advogado pode e deve possuir suas crengas
religiosas, mas pensamos que estas devem ser guardadas para manifesta-
¢30 nos momentos oportunos.

Encarar o homossexualismo como uma doen¢a ou como um desvio
curavel através de oragoes, como vemos alguns profissionais afirmarem,
¢ conduta preconceituosa e antiética, incompativel com o exercicio de
nossas fungdes. Nao podemos ter a idéia de que o cliente pode ser salvo,
curado, ou coisa parecida. Este pensamento ira retrair o cliente, causan-
do seu afastamento permanente.

Sem a pretensdo de esgotar o assunto, deixamos cada advogado e
operador do direito de familia seguir sua propria consciéncia. Dado im-
portante ¢ que ndo constitui novidade nos tribunais o assomo de cons-
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tantes controvérsias judiciais que envolvem pares homossexuais e que
véem recolhendo deles exame apurado, sem desvio de equidade e do bem
comum (GIORGIS, 2001). O advogado familista, bem como todos os
operadores de direito, devem estar preparados para enfrentar este tipo de
situagdo, primando sempre por um comportamento ético, isento de pre-
conceitos e estigmatizacgoes.

Nesta seara, sempre importante sera a licdo da Desembargadora
Maria Berenice Dias, do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul: O
Direito deve acompanhar o momento social. Assim como a sociedade
ndo é estatica, estando em constante transformagdo, o Direito ndo pode
ficar estatico a espera da lei. Como o fato social se antepoe ao juridico
e a jurisprudéncia antecede a lei, devem os juizes ter coragem de que-
brar preconceitos e ndo ter medo de fazer justica, e podemos acrescer,
desde que provocados por advogados de familia, dotados de igual cora-
gem e senso ético.

Breves conclusoes

Questdes envolvendo ética profissional e direito de familia possu-
em amplitude mundial. Em palestra proferida no dia 08 de margo de
2001, em Curitiba-PR, o Professor da Universidade de Cambridge, An-
drew Bainham, contou-nos com detalhes o caso, que chegou a ter certa
cobertura da imprensa brasileira, das irmas siamesas nascidas na Ingla-
terra.

Jodie e Mary nasceram unidas pela aorta e a equipe do hospital
pretendia separa-las por meio de cirurgia, porém os pais, devotos Catoli-
cos de Malta, opunham-se & cirurgia por motivos religiosos. Ocorre que
Mary era mais fraca do que Jodie e estava fadada a morrer porque seu
coragdo ¢ pulmodes eram defeituosos e incapazes de bombear o sangue
através de seu corpo. Na verdade, Mary era mantida viva apenas por
estar ligada a sua irma, Jodie. Portanto Jodie possuia condig¢des de vi-
ver, entretanto, na situacdo em que se encontravam, em pouco tempo
morreriam as duas irmas.

Apenas para resumir, o caso envolvia questdes de conflitos de inte-
resse entre as duas irmas, porém a questdo mais importante a ser enfren-
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tada pelo Tribunal de Apelagao Inglés era o fato de contrariar ou ndo a
opinido dos pais, que eram contrarios a operagdo por motivos religiosos.

Por fim, conforme narrado pelo Prof. Andrew, o Tribunal susten-
tou que, apesar de levar amplamente em conta os pontos de vista dos
pais, ele ndo poderia estar limitado a eles. Os desejos parentais ndo eram
conclusivos e o dever do Tribunal ndo se restringia a decidir se os pais
estavam ou ndo sendo razodveis em suas objecdes, o fato crucial era que
seus desejos colidiam com os melhores interesses de Jodie e ndo deveri-
am, portanto, ser seguidos. Por fim, foi feita a interveng¢ao cirurgica con-
tra a vontade dos pais. Jodie sobreviveu e Mary morreu poucas horas
depois. Com facilidade encontram-se varios sitios na Internet discutindo
sobre o assunto, sob os mais variados pontos de vista.

O presente texto procurou abordar aspectos €ticos relacionados a
advocacia de familia, buscando demonstrar que além do regramento éti-
co escrito e codificado, podemos citar com facilidade posturas éticas nao
escritas e que devem fazer parte do dia-a-dia do advogado de familia, na
medida em que esteja dedicado a mais humana das especializagdes juri-
dicas.

Nossa inten¢ado jamais foi a de esgotar o assunto, até porque este ¢
inesgotavel, sendo impossivel emoldurar a totalidade das regras éticas da
advocacia de familia em uma lista fechada de comportamentos, pois esta
sera sempre incompleta e tendente a desatualizagdo, devido ao dinamis-
mo deste ramo do direito.

Por tudo o que dissemos e pela qualidade dos juristas consultados,
bem se v€ que o advogado de familia devera sempre estar atento ao seu
comportamento, ponderando sempre consigo mesmo antes de tomar
qualquer atitude, jamais olvidando-se que por trads dos interesses patri-
moniais em conflito, encontram-se relacionamentos amorosos despeda-
cados, pessoas fragilizadas, criangas de futuro incerto, dentre tantos ou-
tros aspectos emocionais que surgem nestas questdes familiares.

Desta forma, no que tange a ¢ética, a licdo de HERKENHOFF
(2001) ¢ crucial: a diretriz ética orientadora das questoes de familia
deve sempre ser a pessoa humana, na sua grandeza, na sua sacralidade.

E, por fim, relativamente ao advogado de familia e sua ética, de-
vemos guardar as sabias palavras de Paulo Lins e Silva: De nés “Advo-
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gados de Familia”, deve partir um principio de comportamento exem-
plar no cumprimento do exercicio profissional. Somos responsaveis pelo
destino do futuro da base social do Estado, e, se mercantilizarmos em
proveito material e subjetivo a militancia, levaremos a conseqiiéncias
desastrosas e seremos responsaveis por um futuro inseguro e instdavel da
propria nagdo que vivemos'.
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Industria de energia elétrica no Brasil
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Resumo: Este estudo tem o objetivo de verificar como se comportou a
composi¢do a induastria de energia elétrica no Brasil. A industria de
energia vém tentando uma participacdo privada como alternativa para a
expansdo do setor e introducdo de novos métodos gerenciais.
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Introducio

A industria de energia elétrica no Brasil, composta pela Geragao,
Transmissao e Distribui¢do, comegou como privada, sem quaisquer regras
de regulagdo, passando a monopolio estatal, com severas mas nem sempre
obedecidas normas de regulacdo, porém com importantes economias de
coordenacdo e estd voltando a ser privada, com novas orientagdes para a
regulacdo, principalmente no tocante a reorganizacao desta industria.

Atualmente, em boa parte do mundo, a indistria de energia elétrica tem
passado por importantes mudangas, sendo as mais relevantes a criagdo de um
ambiente de competicdo por meio de diversos instrumentos de organizagio
industrial (desverticalizagao e limites de poder de mercado) e a privatizagao.
O foco deste trabalho estd justamente no tocante a organizacao industrial,
analisando o problema de reestruturagdo que estd em curso no Brasil.

Antes que a participagdo privada ocorra € necessaria a criacdo e
obtencdo de um ambiente regulador estavel, propicio a criagdo de mer-
cados competitivos e lucrativos. Essa precedéncia do ambiente regulador
sobre o processo de privatizagdo se torna relevante e, a0 mesmo tempo,
dificil, na medida em que o setor no Brasil vem sendo tratado como mo-
nopolio, onde o Estado atua hd tempos como promotor, controlador e
concessionario. Sendo assim, diferentes medidas precisam ser tornadas
com vistas a regulagdo.

De acordo com a proposta de reestruturagdo que estd sendo im-
plementada no Brasil, o ambito de competi¢do desejada sera o de mer-
cado atacadista de energia (MAE), local em que se desenvolverdo um
mercado de contratos e um mercado spot, onde também serd comerciali-
zada a energia assegurada pelas geradoras, ou seja, o centro das novas
relagdes comerciais. E um tipo de estrutura de governanga que vem sen-
do adotado em outros paises que estdo passando ou ja passaram por re-
formas, especialmente naqueles que cuja geragdo tem maior participagao
de usinas termelétricas.

A industria de energia vém tentando uma participacao privada co-
mo alternativa para a expansao do setor ¢ introdu¢do de novos métodos
gerenciais. A privatizagdo, internacionalizacdo e desagregacdo vertical
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sdo formas sugeridas por alguns especialistas para reabilitar os sistemas,
atrair capitais e criar um ambiente de competicao.

Ainda que se reconheca a importancia da competicao para a busca
da eficiéncia microecondmica (da empresa) e macroecondmica (da in-
dustria), existem sérias duvidas quanto a eficacia de tal competicdo em
um sistema cuja geracdo ¢ predominantemente hidrelétrica, como ¢ o
caso do Brasil, que ndo deve se alterar no curto prazo, mas sim no mé-
dio e longo prazos por meio de investimento para a abertura de novas
fontes de energia elétrica.

A conclusdo ¢ que apesar dos instrumentos de incentivo a compe-
ticdo, tais caracteristicas do sistema induziram a industria a uma estrutu-
ra de governanca hibrida, parte mercado e parte hierarquia, com predo-
minancia desta ultima.

Entdo o maior desafio do setor elétrico brasileiro consista justa-
mente em associar as vantagens tradicionais do planejamento e da ope-
ragdo centralizada a uma condi¢do de mercado em que os pregos reflitam
custos competitivos, riscos e remuneracao compativeis.

Entre as mudangas em curso no Brasil, o estimulo a competicao
seria resultante principalmente da desverticalizagdo das empresas, da
segregacao horizontal das maiores geradoras, reduzindo-lhes o poder de
mercado, do limite da participagdo do mercado, das restri¢gdes das pro-
priedades cruzadas e do limite de auto-suprimento. Além disso o Gover-
no Federal tenta demonstrar que estd conduzindo uma reforma que as-
segura o livre acesso de geradoras e consumidores as redes basicas de
transmissao e de distribuicao, redefinindo o papel da Eletrobras, e crian-
do novos atores da industria.

O trabalho estd estruturado por sessoes, incluindo esta introduto-
ria. Na sessdo 2 ¢ tratado a respeito do monopolio natural, de forma a-
brangente ja que a industria elétrica se caracteriza como tal. Na sessdo
3, um breve historico sobre a organizagao atual do setor elétrico brasilei-
ro. Nas sessoes 4, e 5 sdo feitas abordagens da antiga e nova estrutura de
governanga, respectivamente, Na sessdo 6, sdo abordadas as restri¢des
ao processo de privatizacdo dos monopolios naturais. Por fim, na secdo
7, a conclusao deste.
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Monopélio natural

Um mercado monopolistico ocorre quando uma estrutura industrial
possui apenas uma firma produtora de um determinado bem e/ou servi-
co.

O monopolista produz onde a receita marginal se iguala ao custo
marginal, produzindo produto de menos. A forma de regular o monopo-
lio para eliminar a ineficiéncia ¢ estabelecer o prego igual ao custo mar-
ginal e a maximizagdo do lucro fard o resto. Entretanto, essa situagdo
pode gerar ao monopolista lucro negativo a tal preco, estimulando-o a
sair do negocio

Esse tipo de situacdo ocorre freqiientemente com servigos publi-
cos, como ¢ o caso de uma empresa de gas, telefonia ou de energia elé-
trica, que envolvem custos fixos elevadissimos e custos marginais muito
baixos para ofertar unidades extras de gas, servicos telefonicos e/ou de
energia.

O que caracteriza o Monopodlio Natural, ¢ exatamente a situagao
descrita anteriormente, ou seja, grandes custos fixos e custos marginais
de uma unidade extra muito pequeno.

A permissao para um Monopolista Natural estabelecer o seu prego
seria indesejavel tendo em vista a ineficiéncia de Pareto. Além disso,
forcar o monopodlio natural a praticar um preco competitivo ndo seria
factivel, devido que nesta situag@o o lucro seria negativo.

Uma das alternativas para o monopolio natural ¢ sua regulaciao ou
operagdo pelo governo. Essas solu¢des possuem suas vantagens e des-
vantagens.

No caso da regulagdo pelo governo do monopdlio natural de uma
firma que nao recebe subsidio, esta tem que conseguir lucros nao negati-
vos, significando, portanto, que teria que operar sobre ou acima da curva
de custo.

Caso ela ofereca o servico para que todos que estejam dispostos a
pagar por ele, também teria que operar na curva de demanda. Assim
sendo, a posi¢do natural de operacdo de uma firma regulada ¢ no ponto
em que a firma estd vendendo o seu produto ao custo médio de produ-
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cdo, de forma que os custos sdo cobertos. Entretanto, a producao eficien-
te ndo estaria sendo atingida, devido a baixa produgao.

A solu¢ao da empresa de monopolista natural de vender seu produ-
to ao custo médio de producao ¢ freqlientemente adotada como um tipo
de politica conhecida de “segunda melhor”. O prego permitido as em-
presas de utilidades publicas cobrar ¢ estabelecido pelos reguladores go-
vernamentais. Supde-se que a utilizacdo desses precos permite as empre-
sas apenas o break even, ou seja, produzir num nivel donde o preco se
iguala aos custos médios. De salientar, que os reguladores enfrentam e-
norme dificuldade para identificagao dos reais custos das firmas.

O monopolio natural tem também outra solucdo, de deixar o go-
verno dirigir a firma. Neste caso, a solugdo ideal ¢ operar o servi¢o ao
preco igualado ao custo marginal, fornecendo subsidio em montante fixo
a fim de manter a firma em operacdo. Isto ¢ praticado em sistema de
transportes publicos locais, tais como Onibus ¢ metros. Os subsidios de
montantes fixos podem nao refletir operacao ineficiente por si, mas apenas
refletir os grandes custos fixos associados com tais utilidades publicas.

Sistema elétrico brasileiro

Nas ultimas duas décadas os setores de energia elétrica em todo o
mundo t€m evoluido na direcdo do estabelecimento de uma estrutura de
mercado onde se passa a ter uma nitida separagdo entre o produto — a
energia elétrica e o produto prestado — transmissao e distribui¢do, possi-
bilitando dessa forma, a instalacdo de competicdo nas atividades de ge-
racdo e comercializacdo de energia elétrica.

As atividades de transmissao e distribui¢do sao consideradas como
monopolios naturais e conseqiientemente, ndo vocacionadas para explo-
ragdo concorrencial. Assim, para o estabelecimento de um ambiente de
competicdo na geragdo e comercializagdo sdo fundamentais: o livre a-
cesso destes agentes aos sistemas de transmissao e distribui¢do, existén-
cia de uma agente regulador responsavel pela regulacio técnica e eco-
nomica das atividades de transmissao e distribuigao.

O funcionamento adequado de um mercado de energia elétrica re-
quer a observancia dos requisitos de eficiéncia econdmica, auto susten-
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tacdo e universaliza¢do dos servigos e operacdo em conformidade com
os padrdes de qualidade e confiabilidade exigidos pela sociedade. A ob-
servancia desses requisitos demanda, além da atuagdo dos agentes de
geracdo, comercializacao, transmissao e distribuicao, a definicao de ou-
tras fungdes, como:

— Operacao independente do sistema;

— Operacao do mercado;

— Planejamento do sistema;

— Regulagdo do mercado.

No Brasil, a partir de 1995, um conjunto de leis estabeleceu as ba-
ses legais para o processo de reestrutura¢ao do setor elétrico, dando su-
porte as mudangas. De um sistema, em sua quase totalidade, estatal e
concentrado nas maos dos governos estadual e federal, caminha-se para
outro, onde os empreendedores e investidores privados devem ocupar
um papel de destaque. Algumas importantes caracteristicas desse pro-
cesso de reestruturacao sdo: a obrigatoriedade de licitagdo para as con-
cessdes de servigcos publicos; a separacdo do mercado de energia por
meio da desverticalizacdo dos segmentos de geracdo, transmissdo e dis-
tribui¢do; e a separacdo das atividades de comercializagdo e distribuigao.
Na geragdo, onde esta presente o principio da competi¢ao, t€ém-se 3 mo-
dalidades de exploragao: servigo publico, producao independente e auto-
produgdo. A comercializagdo constitui outro segmento do modelo, onde a
competicdo ¢ estimulada. Sendo estimulador, o agente comercializador ndo
gera, ndo transporta nem distribui, apenas compra ¢ vende energia elétrica.
Até junho de 2000, um total de dezessete empresas receberam autorizagao da
Aneel para operarem como comercializadoras de energia elétrica.

A organizacio do setor elétrico brasileiro

Na nova organiza¢do do setor elétrico brasileiro, as funcdes de o-
perador independente do sistema, operador do mercado, planejador do
sistema e regulador do mercado sdo, respectivamente, exercidas por:

— ONS - Operador Nacional do Sistema Elétrico;

— ASMAE - Administradora de Servigos do Mercado Atacadista
de Energia Elétrica;
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— CCPE - Comité Coordenador do Planejamento da Expansdo dos
Sistemas FElétricos;

— Aneel - Agéncia Nacional de Energia Elétrica.

O ONS foi criado pela Lei n° 9.648, de 27/05/98, regulamentada
pelo Decreto n® 2.655, de 02/07/98, e teve seu funcionamento autorizado
pela Resolugdo n® 351 da Aneel, de 11/11/98. Trata-se de uma entidade
de direito privado, responsavel pela coordenagdo e controle das instala-
coes de geracdo e transmissao de energia elétrica nos sistemas interliga-
dos brasileiros. E uma associagdo civil, cujos integrantes sio as empre-
sas de geragdo, transmissdo, distribui¢do, importadores e exportadores
de energia elétrica e consumidores livres, tendo o Ministério de Minas e
Energia como membro participante, com poder de vetos em questdes
que conflitem com as diretrizes politicas governamentais para o setor.
Também tomam parte nessa associagdo dos representantes dos Conse-
lhos de Consumidores. As atribuigdes dos ONS, definidas por lei, s3o:

— Planejamento e programacgao de operagao e despacho centraliza-
do da geragao;

— Supervisdo e coordenacdo dos centros de operagdo dos sistemas
elétricos;

— Supervisao e controle da operagdo dos sistemas eletroenergéticos
nacionais e das interligagdes internacionais;

— Contratagcdo e administragdo dos servi¢os de transmissdo, do a-
cesso a rede e dos servigos ancilares;

— Proposi¢do a Aneel das ampliagdes e reforcos da rede basica de
transmissao e

— Defini¢@o de regas para a operacao da rede basica de transmissao
a serem aprovadas pela Aneel.

A Administradora de Servigos do Mercado Atacadista de Energia
Elétrica (ASMAE) ¢ a responsavel pela operacao do Mercado atacadista
de Energia Elétrica (MAE), instituido mediante Acordo de Mercado, as-
sinado em agosto de 1998. Suas fungdes sdo:

— Definir um preco de mercado para a energia elétrica, que reflita
o custo marginal do sistema;
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— Criar um ambiente multilateral onde os comercializadores pos-
sam escolher livremente de quem comprar e para quem vender, € nos
montantes que lhes convier.

— Oferecer as condigdes para que a energia nao contratada possa
ser comercializada ao pre¢co do MAE;

— Realizar a medi¢do comercial, contabilizar e liquidar as transa-
¢oes de energia e

— Desenvolver e aperfeigoar as regras de mercado.

Entretanto, compete a Aneel como 6rgdo regulador do setor, a ana-
lise das regras do MAE, bem como desenvolver os mecanismos de pro-
tecao aos consumidores.

O Comité Coordenador do Planejamento da Expansdo dos Siste-
mas Elétricos (CCPE), criado em 10/05/99, pela portaria 150, do Minis-
tério de Minas e Energia possui como 6rgdo de gerenciamento um con-
selho diretor presidido pelo Secretario de Energia do MME. Este agente
¢ o responsavel pelos estudos de planejamento da expansdo dos siste-
mas, que visam adequar a oferta de geracdo aos requisitos de demanda
futura, observando os requisitos de contabilidade do sistema. O planeja-
mento da expansdo da geracdo ¢ indicativo, ou seja, oS projetos
representam sugestdes aos mercados, que poderao ser realizadas ou nao
pelos agentes de produgdo. Por outro lado, o planejamento da
transmissdo poder ser caracterizado como determinativo, na medida em
que os projetos relacionados no plano de expansao sao mandatorios.

A agéncia Nacional de Energia Elétrica (Aneel) foi criada pela Lei
n°® 99.427, de 26/12/96. Seu regulamento foi instituido pelo Decreto n°
2.335, de 06/10/97. A agéncia implementa a politica energética nacional
segundo as diretrizes do Ministério de Minas e Energia e tem como mis-
sao proporcionar condi¢des para que o desenvolvimento do mercado de
energia ocorra com o equilibrio entre os agentes e em beneficio da soci-
edade. Entre as atribuigdes da Aneel estao:

— Regular e fiscalizar a geragdo, a transmissdo, a distribui¢do ¢ a
comercializacdo da energia elétrica, defendendo o interesse do consumi-
dor;

— Mediar os conflitos de interesses entre os agentes do setor elétri-
co e entre estes e os consumidores;
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— Conceder, permitir e autorizar instalagdes e servigos de energia;

— Garantir tarifas justas, zelar pela qualidade do servigo, exigir in-
vestimentos, estimular a competi¢do entre os operadores e assegurar a
universalizagao dos servigos.

O presente documento, estd inserido neste contexto das atribuigdes
da Aneel e objetiva descrever e divulgar, para os diversos agentes.

A estrutura de governanca antiga da industria de energia elétrica no
Brasil

Os ultimos movimentos de reforma da industria de energia elétrica
no Brasil t€m como objetivo a busca da eficiéncia através da competi¢ao
naqueles segmentos da industria (geragdo, transmissdo e distribui¢do)
onde isto ¢ possivel. Com isso, os governos tém criado instrumentos re-
gulatdrios que obrigam a desverticalizacdo das empresas, dado que se
entende que a transmissao ¢ a distribuicdo sdo monopolios naturais, onde
a concorréncia ¢, na pratica, impossivel, e que a geracdo tem potencial
de competicao, podendo ser exposta as regras de mercado.

Hoje, a industria de energia elétrica possui empresas totalmente
verticalizadas (as maiores), empresas ndo verticalizadas (as distribuido-
ras de alguns estados, boa parte ja privatizada) e empresas que atuam em
dois segmentos (geracdo e transmissdo), ou seja, que sdo verticalizadas
mas nao operam em toda a cadeia de produ¢do — geragdo, transmissao e
distribui¢ao.

No centro de todas as etapas (ou elos) de produgao estava a Ele-
trobrés, que controla quatro grandes empresas (Eletrosul, hoje s6 uma
empresa de transmissao, Furnas, Chesf e Eletronorte) e a parte brasileira
da Usina de Itaipu, uma binacional entre Brasil e Paraguai. Além do
controle acionario dessas empresas, a Eletrobras tem participagdo acio-
naria importante em todas as distribuidoras estaduais, inclusive algumas
ja privatizadas, como Light, Cerj, Coelba e outras. A Eletrobras cumpria
ainda dois papéis na industria de energia elétrica brasileira, coordenando
todas as etapas de planejamento da operagdo e a expansdo da capacidade
instalada.
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O novo modelo institucional para o setor elétrico, defende a des-
verticalizagdo das empresas, separando as atividades de geracao, trans-
missdo e distribui¢do, e cria instrumentos que reduzem sensivelmente o
poder de mercado da Eletrobras, eliminando sua influéncia nas decisdes
de expansdo da capacidade instalada e na comercializagdo da energia
gerada.

A industria de energia elétrica no Brasil até recentemente caracte-
rizava-se como uma estrutura de produgdo hierarquizada. A presenca da
Eletrobras no topo da hierarquia predominante surgia da sua autoridade
como coordenadora dos centros de comando hierdrquico do sistema, a-
través dos quais controlava a operagdo (no Grupo Coordenador da Ope-
racdo Interligada — GCOI) e a expansdo dos sistemas (no Grupo Coorde-
nador do Planejamento da Expansao de Sistemas Elétricos — GCPS). A
especificidade dos ativos exige uma intensa cooperacdo e uma coorde-
nagdo centralizada ou, do contrario, fica praticamente impossivel a oti-
mizacdo do uso dos recursos energéticos disponiveis. Estas caracteristi-
cas dos ativos abriu um espago consideravel para as agdes de coordena-
¢do da Eletrobras, que resultaram em uma estrutura que lhe atribuia um
poder igual ou maior do que o da agéncia reguladora da época, o Depar-
tamento Nacional de Agua e Energia Elétrica— DNAEE.

A estrutura de controle onde se situa a Eletrobras ¢ sustentada por
quase-firmas (as controladas da Eletrobras) que executam as atividades
operacionais. Contudo, a forma como est4 organizada a holding do sis-
tema acaba criando um ambiente sujeito a conflitos de interesses entre
determinados departamentos da holding.

Assim, a forma multidivisional centralizada e corrompida torna-se
a expressdo burocratica e organizacional de uma estrutura de governanca
tipicamente hierdrquica, a qual reflete o elevado grau de especificidade
dos ativos e das transagdes da industria de energia elétrica brasileira

No sistema de transmissdo, a forma de interligagdo das redes ¢
bastante complexa e também requer uma forte coordenagdo central para
viabilizar escoamento da energia que estd sendo oferecida e demandada
a cada instante. Na realidade, a propria eficiéncia operacional das usinas
depende da capacidade do sistema de transmissao de realizar trocas fisi-
cas de energia entre os varios pontos de conexdo. Existe complementari-
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dade entre os segmentos de geragdo e transmissdo, o que daria razdo a
integracdo vertical e a caracterizagdo de monopdlios naturais também
para a geracao de energia, mesmo a despeito das limitadas economias de
escala que as unidades de geragdo tendem a apresentar isoladamente.

A influéncia da Eletrobrés na estrutura de poder das distribuidoras
estaduais também ajuda a explicar sua presenca no topo da governanca
hierarquica vigente. Na verdade a Eletrobras exercia tal influéncia parti-
cipando acionariamente de todas as empresas distribuidoras.

Os mecanismos de controle e coordenagdo, especificos do modelo
de governanca hierarquica do sistema Eletrobras, que atuavam de manei-
ra compensatoria a auséncia de um instrumento de incentivo interno,
criou um ambiente propicio para a predominancia de contratos relacio-
nais, fortemente marcados pela subordinagdo. Neste tipo de ambiente era
comum a ndo celebragdo de contratos entre geradoras e distribuidoras e,
0 que ¢ mais importante, as partes envolvidas em geral renunciavam a
qualquer tipo de recurso a instancias superiores externas, como as cortes
de justica ou o 6rgdo regulador, que era exercido pela Eletrobras. Ainda
que a presenca da coordenagdo central da operagdo dos sistemas seja um
dos fatores determinantes da otimizacdo do uso das instalagdes de gera-
¢do e transmissdo, o exercicio, a0 mesmo tempo, de multiplas fungdes
estratégicas para o desempenho da industria acabou transformando tal
estrutura de governanga em mais uma fonte de ineficiéncia.

A forma simplificada de resolucdo dos conflitos induzia a uma
gestdo muito pouco profissional das empresas, inclusive nas quase-
firmas, a qual se retratava nos excessos de custos, na incapacidade de
autofinanciamento dos investimentos e na inadimpléncia generalizada
dos contratos de suprimento.

A nova estrutura de governanca da industria de energia elétrica no
Brasil

Quando os problemas de reforma de industria sao analisados, o
principal deles reside em identificar se a nova estrutura de governanga
estimula a competicdo a0 mesmo tempo em que minimiza custos. Da
mesma forma que se define o melhor formato de contrato, a estrutura de
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governanga também depende de trés dimensdes, quais sejam: a especifi-
cidade dos ativos, a freqiiéncia das transacdes e o grau de incerteza en-
volvido.

Assim, as empresas de geracdo ja existentes, que possuem varios
compradores de energia (as distribuidoras) e cujos contratos t€ém pelo
menos 10 anos de duracdo, estariam menos vulneraveis ao poder de
monopsonio dos seus clientes. Entretanto, o setor elétrico brasileiro, se-
gundo previsoes da Eletrobras, em apenas 10 anos terd uma expansao de
capacidade de geragdo superior a 50% da capacidade instalada atual e,
neste caso, os contratos entre compradores (distribuidoras e comerciali-
zadores) e vendedores (usinas) serdo, até por exigéncia da formagao do
funding para financiar o projeto, quase que bilateral (um vendedor e um
comprador).

Ou seja, um produtor independente de energia, que para viabilizar
seu projeto precisa apresentar um fluxo de receita constante, provavel-
mente precisara firmar contratos ex-anfe com um ou com poucos com-
pradores de energia ou, do contrario, ficard exposto as pressoes do inves-
timento especifico, dado que o rompimento de seu contrato com tal
comprador significa a inviabilidade do projeto, com sérios danos finan-
ceiros. Neste caso, a conseqiiéncia mais danosa seria o sub-investimento
em geragdo, o que afetaria o abastecimento de energia elétrica.

No entanto, se, no caso extremo, a energia para um determinado
sistema elétrico s6 pode ser atendida por uma unica geradora, como a-
contece hoje no Nordeste com a Chesf, a especificidade dos ativos pre-
judica os compradores de energia, dada a possibilidade de oportunismo
por parte da geradora, que detém enorme poder de mercado. Assim, a
segregacdo horizontal das grandes geradoras, por reduzir o poder de
mercado, acaba sendo coerente com 0s mecanismos de estimulo a com-
peticdo, ainda que aumente substancialmente o nimero de contratos.

A desverticalizagdo das empresas integrantes até mesmo a separa-
¢ao horizontal de algumas delas (as grandes geradoras — Furnas, Cesp e
Chest — serdo separadas em pelo menos duas empresas, para reduzir-lhes
o poder de mercado) exige a elaboracdo de contratos para todas as rela-
cdes comerciais. Desse modo, vao existir contratos entre geradoras e
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transmissoras, entre transmissoras e distribuidoras, entre geradoras dis-
tribuidoras e assim sucessivamente.

Na pratica, a desverticalizagdo impde a celebragdo de contratos en-
tre empresas que, apesar dos contratos continuarao atuando de forma
coordenada, e que sdo responsaveis, quase que de forma indistinta, pelo
produto que est4 sendo oferecido ao consumidor final. Se a energia para
a consumidor B estd sendo fornecida pela distribuidora A, por tras de
tudo isso existe uma cadeia complexa de geradoras, transmissoras, dis-
tribuidores e fornecedores de combustiveis (para geracdo) que, através
de contratos e sob coordenacdo central, agem no sentido de fazer chegar
ao consumidor a energia com padroes pré-definidos e ao menor custo.

Como as usinas sdo interligadas através de redes de transmissao, o
comprador de energia ndo consegue identificar de quem esta recebendo,
a cada instante, a energia que esta repassando aos consumidores finais, o
que faz do contrato entre geradoras e comercializadoras um mero ins-
trumento financeiro, sem relacdo (obrigacao) direta com o bem fisico,
como de fato fica bem configurado no “acordo de mercado”, documento
divulgado em julho de 1998 pelo Governo Federal.

Destaque-se, que estrutura de governanga definida pela reforma
que o Governo esta implementando sera determinada pela capacidade da
industria em adaptar-se ao funcionamento do mercado atacadista de e-
nergia (MAE). Além disso, ¢ fator determinante da eficacia do novo ar-
ranjo institucional a atuacdo do operador nacional do sistema (ONS),
que também definira o preco do mercado spot e serda um 6rgao sem fins
lucrativos e atuara de forma independente da Eletrobras.

Assume papel importante no novo arranjo da industria o contrato
de regulatério ou de concessdo, como também ¢é chamado, que dentre
outras coisas, estabelece ao melhor desempenho da concessdao (através
da empresa concessiondria), o que ¢ praticado, por exemplo, utilizando-
se regras de pregos do tipo price-cap ou revenue-cap, as quais, simulta-
neamente, limitam o repasse de custos para os consumidores cativos e
obrigam o repasse para os precos dos ganhos de produtividade, reduzin-
do os efeitos do poder de monopolio ou dos contratos de longo prazo
firmados “a qualquer custo”. Este tipo de contrato (regulatdrio) ¢ essen-
cial nos programas de reforma que incluem a privatizagdo, como foram
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os casos da Argentina, Chile e Reino Unido e como estd acontecendo no
Brasil.

Desse modo, a nova estrutura de governanga incorpora, num mes-
mo formato organizacional, trés elementos bem distintivos: um mercado
spot uma comercializagdo através de contratos bilaterais de longo prazo
e a coordenacdo central da operagdo. Uma estrutura assim configurada
pode ser enquadrada como governanga hibrida. Neste contexto, a convi-
véncia entre esses elementos de governanga hibrida exigira o uso de ri-
gorosos instrumentos de incentivos ao desempenho e de limitacdo ao uso
de informagdes assimétricas, que devem ser acompanhadas de diversos
mecanismos de controles administrativos. O “mecanismo de realocacao
de energia” (MRE) e também o “acordo de mercado”, sdo casos tipicos
desses instrumentos e controles administrativos .

No mais, a nova estrutura de governanga requer que, para cada a-
tributo das transacdes, sejam direcionados desenhos contratuais especifi-
cos. Quanto aos atributos de desempenho dos contratos e, conseqiiente-
mente, da industria, verifica-se que, em razdo da relativa autonomia das
partes (em virtude da desverticaliza¢do), nos casos de menores riscos a
adaptacdo da industria ocorrera de forma autonoma.

Contudo, a realizacao da maioria das trocas através de contratos de
longo prazo, com diversos instrumentos de incentivos, e a influéncia das
acoes do coordenador da operagdo estimulam o desenvolvimento de es-
tratégias adaptativas com forte contetido de cooperacdo (com ativos es-
pecificos, salvaguardas contratuais e precos negociados entre as partes),
ou raramente existem arranjos de adaptagdes que, apesar da especifici-
dade dos ativos ndo exigem salvaguardas contratuais nem preg¢os nego-
ciados entre as partes.

As conseqliéncias dessa estrutura de governanca hibrida sobre o
padrao de competi¢ao nao parece, em principio, das melhores, apenas
das (justas) preocupagdes do Governo com eficiéncia da industria. A
predominancia da estratégia de cooperagdo afasta as relagdes de troca da
governanga de mercado. Na verdade, as formas de contratos que vém
sendo praticadas (de longo prazo, com participacdes societarias cruzadas
e com mecanismos de garantias € incentivos) sdo, na pratica , uma for-
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ma alternativa de reverticalizagdo da industria, sobretudo entre os seg-
mentos de geragdo e comercializagdo.

Isto, todavia, ndo € o pior dos mundos, muito pelo contrario. A
julgar pelos efeitos da competicao na industria de energia elétrica do
Reino Unido e da Australia, avaliadas bem recentemente, observa-se
que a predominancia da cooperacdo, para maximizar os beneficios ener-
géticos do sistema ou minimizar os custos de producao, ¢ , ainda a me-
lhor alternativa. No Reino Unido, a propdsito , o preco no mercado spot,
onde ¢ comercializada toda a energia entre empresas, tornou-se muito
volatil, variando quando ha limitacdo de atendimento por parte da Fran-
¢ca, entre US$ 200/MWh e US$ 1.500/MWh. Por causa de tal volatilida-
de, os precos para o consumidor final aumentou 43% entre 1990 e 1994.
Tal volatilidade fez surgir na industria de energia elétrica os contratos de
hedge, que sdo arranjos contratuais disponiveis para reduzir as incertezas
dos precos no mercado spot. Este contratos, porém, t€m um custo (de
transacdo) bastante elevado e, em 1996, algo em torno de 90% das com-
pras de energia no mercado spot ja estavam sendo efetuados consideran-
do-se tais arranjos contratuais.

A reverticaliza¢ao da industria, para reduzir seus custos de transa-
¢do, ja vem sendo tentada por algumas empresas, o que vem sendo con-
tido, com muito sacrificio politico, pelo governo inglés.

Um outro resultado importante, também sobre o setor elétrico in-
glés, onde a reforma ja foi totalmente realizada, eles concluiram, apos
analise exaustiva de tais reformas, que o excesso de investimento em
usinas a gas natural, cujos precos sdo mais estaveis, foi uma maneira al-
ternativa de reduzir a volatilidade dos precos no mercado spot. Porém,
esse sobre-investimento também apresentou um aumento de custo para o
consumidor final, embora a industria tenha se tornado mais eficiente e
incorporado uma tecnologia de producao bem menos poluente.

Neste contexto, com mais razdo do que no Reino Unido ou nos Es-
tados Unidos, no Brasil, a eficiéncia macroeconomica (da indistria) sera
influenciada principalmente pela eficacia dos instrumentos regulatorios
utilizados pelo coordenador central da operagdao e muito menos pelo
formato da competi¢cdo no mercado spot. Enquanto isso, a eficiéncia mi-
croecondmica (das empresas) teria uma maior relagdo com os incentivos
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administrativos associados ao novo ambiente de empresas privadas e ao
arcabougo institucional caracterizado pelos contratos regulatorios. Em
outras palavras, mesmo que o grau de competicdo do MAE, seja pouco
representativo, isto nao significaria um insucesso do programa de refor-
mas da industria. A rigor as economias de coordenagdo e os incentivos
implementados a partir dos contratos regulatorios podem superar as
eventuais ineficiéncia do mercado.

Restricoes ao processo de privatizacio de monopdlios naturais

Apesar da possibilidade de desvios da estratégia de maximizacao
dos lucros, quando o controle e a propriedade da empresa privada esta
em maos distintas — sociedade de capital aberto —, parece razoavel afir-
mar que a privatizacdo pode, na maioria dos casos, conduzir a uma me-
lhoria da eficiéncia produtiva. Todavia, considerando a questdo da con-
corréncia, alguns pontos devem ser evidenciados antes de recomendar-
mos a privatizagdo como meio capaz de impulsionar a competicao.

Cabe ressaltar que, em algumas ocasides, o Estado intervém no
ambiente econdmico com o objetivo de suprimir as chamadas falhas de
mercado. Resumidamente, entenda-se como falha de mercado o caso em
que as forcas do mercado nao levariam ao nivel 6timo de produgdo, de-
terminado segundo os critérios do bem-estar social. Nesse momento, o
Estado entra em cena para assegurar que o 6timo privado se aproxime do
socialmente desejado. Dessa forma, em setores onde tais falhas de mer-
cado fossem significativas a saida do Estado poderia mostrar-se prejudi-
cial do ponto de vista social. Um exemplo tipico de falha de mercado
seria representado pela presenca de monopdlios naturais nos quais a in-
tervencdo governamental representaria a garantia de uma oferta adequa-
da a precos inferiores aos de monopolio.

De outra forma, as ineficiéncias resultantes das falhas de mercado,
principalmente aquelas relacionadas a estrutura de mercado, deveriam
ser mais do que compensadas com incrementos na eficiéncia produtiva.
Nesse contexto, haveria a necessidade de uma avaliagdo criteriosa do
grau de competicao da industria e da eficiéncia da regulamentag¢do, dian-
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te das distor¢des conseqiientes de uma estrutura de mercado concentra-
da.

A escolha entre propriedade publica ou privada passa, irremedia-
velmente, por uma avaliacdo da estrutura de mercado. Assim, onde a
concorréncia faz-se predominante e as falhas de mercado sdo pouco vi-
siveis existe a superioridade da propriedade privada.

Contudo, o quadro torna-se bem mais nebuloso quando presencia-
mos importantes falhas de mercado e a competicdo apresenta-se como
exce¢do. Por conseguinte, a escolha entre o setor publico e o privado vai
depender da apreciacdo de cada caso particular, revelando-se crucial a-
tentarmos para aspectos como as possibilidades de praticas anticompeti-
tivas e a dificuldade de se estabelecer um arcabougo regulador eficaz.

Voltando novamente ao tema da competi¢cdo, tem-se observado re-
centemente em varios paises tentativas de ampliagdo dos programas de
privatizagdo em dire¢do a setores caracterizados por estruturas de mer-
cado significativamente concentradas; como exemplo, temos telecomu-
nicagdes, agua e esgoto e energia elétrica. Os responsaveis por tais inici-
ativas acreditam que a entrada dos capitais privados nesses setores irdo
elevar a eficiéncia interna das empresas, melhorando a qualidade dos
servigos e reduzindo os seus custos para a sociedade.

Vale assinalar, entretanto, que juntamente com a possivel melhora
do desempenho das empresas — agora mais orientadas para a busca dos
lucros — podera crescer a possibilidade de adogao de praticas anticompe-
titivas, extremamente danosas ao bem-estar social. Um nitido trade off
entre eficiéncia produtiva e alocativa.

Desse modo, faz-se crescente a demanda por um esquema regula-
dor eficiente. Cabe notar que em muitas areas onde predomina o mono-
polio publico a privatizagdo deverd significar a queda de barreiras insti-
tucionais a entrada e outras fontes de protecdo. Todavia, somente com
um orgao regulador devidamente capacitado e atuante podemos assegu-
rar que outras barreiras a competicao nao substituirdo os extintos obsta-
culos legais.

A opcao pela privatizacdo envolve, assim, um redirecionamento da
intervengdo do Estado na economia, crescendo o cardter normativo e re-
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gulador, essencial para a consecucdo dos objetivos inscritos no progra-
ma.

Os ganhos advindos da privatizagdo estariam condicionados ao ba-
lanceamento dos seguintes fatores: as ineficiéncias inerentes a proprie-
dades publicas — supostamente corrigidas com a entrada do capital pri-
vado — e as possiveis falhas de mercado presentes na economia. Entre as
falhas de mercado, o conceito de monopolio natural ¢ de importancia
vital para nossa analise.

O conceito de monopdlio natural associa-se a presenga de econo-
mias de escala, as quais determinariam uma curva de custo médio decli-
nante em relagdo a toda extensdo do mercado. Mais precisamente, a de-
manda seria satisfeita da maneira mais eficiente possivel quando somen-
te uma Unica firma estivesse presente. Como fundamenta Ferguson, “o
termo monopodlio natural implica que o resultado natural das forcas de
mercado ¢ o desenvolvimento de uma organizagao de monopdlio”.

Monopolios naturais ocorrem freqiiente em setores de utilidade
publica, como telefonia, eletricidade, 4gua e esgoto, transporte de gas
etc. Na verdade, muitos autores identificam diretamente os servigos de
utilidade publica com a propria existéncia de monopolios naturais.

Na auséncia de economias de escala, a estrutura de mercado mais
eficiente poderia residir ainda no monopdlio natural. Os danos materiais
e as ineficiéncia causadas com a duplica¢do de utilidades publicas con-
duziriam a um grande de desperdicio de recursos. A firma monopolista,
mesmo operando no ramo ascendente de sua curva de custo médio, ou
seja, com deseconomias de escala, seria capaz de incorrer em um custo
total menor que a alternativa de varias firmas.

As firmas monopolisticas, livres de qualquer controle, poderao fi-
xar pregos de acordo com seu poder de barganha, apropriando-se, assim,
de elevadas rendas econdmicas. Com efeito, existiria a flagrante neces-
sidade de regular tais industrias, fazendo com que a quantidade social-
mente desejada fosse produzida e que os ganhos de eficiéncia implicitos
na estrutura de custos fossem divididos com toda a sociedade.

Os monopolios naturais dispdem de uma curva de custo médio de-
clinante em grande parte de sua extensdo, portanto, com uma curva de
custo marginal necessariamente abaixo da curva média. Para chegarmos
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quantidade socialmente desejada deveriamos igualar o preco ao custo
marginal. Esse ponto, entretanto, no caso do monopdlio natural, situa-se
abaixo da curva de custo médio. De outra forma, a curva de demanda
corta o custo marginal num ponto em que a curva de custo médio ¢ supe-
rior @ marginal. Com o preco fixado ao nivel do custo marginal, a firma
ndo cobriria seus custos e, conseqiientemente, sairia do mercado.

Esse contexto teria levado, em muitos lugares, a uma intervencao
direta do governo nessas industrias: contando com os recursos do contri-
buinte, o Estado poderia operar a empresa e garantir o nivel de produ¢do
socialmente desejado. Como alternativa a intervengdo direta, temos a
solug¢do que representaria o second best — via regulagdo, com a fixacao
do preco no patamar em que a curva de custo médio corta a curva de
demanda. Em tal ponto, a firma poderia continuar produzindo sem incor-
rer, porém, em lucros economicos.

Trazendo para a discussdo da privatizacdo as peculiaridades dos
monopdlios naturais, devemos atentar para duas questdes que tradicio-
nalmente norteiam essa estrutura de mercado. Em primeiro lugar, com a
finalidade de evitar rendas de monopdlio a privatizagao de uma firma em
regime de monopdlio natural vai demandar extensa regulacdo e em se-
gundo lugar, dado que a estrutura da industria composta por uma unica
firma apresenta-se como a mais eficiente, deve-se resguardar o espaco
de mercado onde a firma monopolistica opera.

Observamos, entdo, que boa parte do trabalho de garantir os frutos
da privatizacao dos servicos de utilidade publica reside sobre um ade-
quado arcabouco regulador. Necessariamente, a melhoria na eficiéncia
produtiva — ponto-chave na privatizagdo desses servigos — teria de supe-
rar os efeitos adversos no tocante possibilidade do exercicio do poder
monopolistico. Para tal, a regulacdo deveria ter a capacidade de fixar
precos e padrdes de qualidade e coibir abusos na estrutura de custos.

Na verdade, a regulacdo de uma estrutura de mercado composta
por uma Unica firma revela-se complexa. O monitoramento nessa situa-
¢do encontra obstaculos na falta de uma base de informagdes comparati-
vas. Em conseqiiéncia, torna-se mais complexa a tarefa de avaliagcdo dos
resultados apresentados pela empresa. Esse aspecto torna-se proeminen-
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te quando se pretende detectar os reais custos do setor e o escopo para
ganhos de eficiéncia produtiva.

A privatizacdo dos servigos de utilidade publica, dessa forma, en-
volve aspectos conflitantes e tem despertado muitas tentativas no sentido
de compatibilizar os beneficios referendados no monopo6lio natural com
as metas de eficiéncia alocativa e produtiva.

O ponto-chave para a aplica¢do da teoria consiste na avaliagdo do
grau de contestabilidade de cada mercado', o que, por sua vez, depende
da presenga de barreiras a entrada de novos concorrentes.

Existem, na pratica, sérias limitacdes ao conceito de contestabili-
dade. Em particular, destaca-se a questio dos custos perdidos — sunk cost
— como elemento promotor de importantes barreiras a entrada. Primei-
ramente, com pesados custos perdidos, a estratégia de entrada torna-se
mais arriscada, ja que o entrante potencial dificilmente recuperara ple-
namente o investimento, caso seus planos de entrada fracassem. Além
disso, os custos perdidos elevam consideravelmente o risco, para os entran-
tes, em relacdo a politicas de retaliacdo. Nesse sentido, as firmas presentes,
capazes de amortizar parte ou o total dos investimentos que incorporam
custos perdidos, poderdo dispor de uma vantagem de custos que viabilizaria
possiveis politicas predatorias. Portanto, os custos perdidos acabariam por
resguardar posicdes privilegiadas, longe da ameaga competitiva.

As implicagdes da teoria para a politica de regulacdo sdo bastante
claras. Enquanto os métodos de regulagdo tradicionais enfatizam os in-
dicadores do grau de concentragdo da industria como indicios de praticas
ndo-competitivas, a nova teoria apregoa que o nimero de competidores e
a fatia por eles ocupada no mercado ndo determina, por si, a necessidade

1 Teoria dos Mercados Contestaveis — Para Panzar e Willing, em seu trabalho editado
na década de 80, o argumento central da teoria atesta que, sendo os mercados
perfeitamente contestaveis, logo livres de quaisquer barreiras a entrada e a saida,
ameaca de entrantes potenciais faria com que as firmas presentes na industrias se
comportassem como em concorréncia. Tal fato seria possivel independentemente do
nimero de firmas presentes na industria. A teoria nos aponta para um resultado de
otimo social, ndo sendo obrigatorio seguirmos a hipdtese de inimeros competidores,
mas somente que os mercados fossem contestaveis. Na presenca de lucros
extraordinarios, competidores potenciais seriam atraidos e, ao ingressar no mercado,
levariam a queda dos precos e ao desaparecimento dos lucros econdmicos.
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de intervencdo governamental. Particularmente, o alvo para a politica de
regulacdo seria a eliminagdo ou a reducdo das barreiras de entrada — le-
gais ou espontaneas. Assim, a agéncia reguladora concentraria esforcos
no sentido de detectar na industria a fonte para os altos custos de entrada
e medidas para ameniza-los.

Essencialmente, a func¢do do regulador seria a de promover a con-
testabilidade. Dessa forma, a extingdo dos impedimentos legais a entrada
¢ a saida, incluindo ai a liberalizacao do comércio exterior € o incentivo
a reducdo dos custos perdidos, representariam pontos vitais da orienta-
cdo de politica.

No tocante aos custos perdidos, algumas a¢des poderiam contribu-
ir para dissipar tal 6nus, como por exemplo o incentivo a mudancas tec-
nologicas que reduzam esses custos, o encorajamento a regimes de re-
parti¢do entre atuais e potenciais concorrentes dos investimentos com a
natureza de custos perdidos (sunk costs), a promogao de um mercado
para revenda dos ativos usados e incentivos fiscais para a reutilizacdo e
conversao desses ativos.

Destacando os possiveis trade offs entre os objetivos da privatiza-
¢do, temos em relacdo ao setor elétrico um papel vital para a questdo da
regulacao. Em decorréncia de uma estrutura de distribuigcdo-transmissao
marcada pela tendéncia "espontanea" ao monopdlio, as deficiéncias sa-
nadas pela privatizacdo no campo da eficiéncia produtiva devem ser
ponderadas com os custos associados a emergéncia de praticas monopo-
listicas — falha de mercado. O resultado desse balanco de forcas devera
ser influenciado decisivamente pelo encaminhamento que for dado a ta-
refa do regulador.

Considerando as premissas da teoria dos mercados contestaveis, a
proeminéncia dos custos perdidos no setor elétrico vai, definitivamente,
reduzir o grau de contestabilidade e abrir a possibilidade da existéncia
de lucros ndo alinhados com uma conduta competitiva. A privatizagao
nao modificaria a estrutura da industria, ou seja, onde o monopolio pu-
blico representa a estrutura mais eficiente, o seu similar privado também
o serd. Por conseguinte, o espago para a regulagcdo aparece novamente
destacado, com atencdo para a necessidade do aumento da contestabili-
dade.
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Essencialmente, a reducdo das barreiras legais a entrada de novos
concorrentes seria um elemento basico de uma politica tendo como base
a contestabilidade. No caso do setor elétrico, isso significaria uma des-
regulacao do mercado para os co-geradores e geradores independentes
que, mesmo tendo pouca capacidade de suplantar as grandes empresas
geradoras, poderiam representar uma fonte de performance comparativa.

Conclusao

O modelo que se propde para o setor elétrico no Brasil parte da e-
vidéncia de que o atual estagio da industria de energia elétrica no mundo
superou largamente as barreiras que justificaram, no passado, a monopo-
lizagdo da atividade pelo Estado. Nao ha nada que justifique tratar a ge-
racdo de energia exclusivamente como servico publico. Igualmente, a
entrega da energia aos geradores e grandes consumidores deve ser objeto
de disputa entre um grande numero de produtores, € ndo uma singulari-
dade do Estado. Finalmente, a transmissdo de energia deve ser de res-
ponsabilidade conjunta de geradores, distribuidores, consumidores e go-
verno e o preco do servico deve ser transparente, de forma que o consu-
midor possa receber todos os beneficios da concorréncia.

A proposta de reestruturagdo, considera o consumidor como o ob-
jetivo final do processo. O sistema deve ser tecnicamente confidvel e
economicamente saudavel. Devem ser retiradas todas as barreiras para
um aporte decisivo de capitais brasileiros e estrangeiros no setor. Ao Es-
tado continuara cabendo a tarefa essencial de licitar, conceder e homolo-
gar tarifas bésicas para os consumidores de média e baixa tensdes.

A proposta esbogada apresenta linhas gerais para uma discussdo e
baseia-se, principalmente, em principios e critérios de natureza econd-
mica, alcancando tanto a oferta como a demanda de eletricidade. Parte-
se de um diagnoéstico que entende a faléncia do atual sistema como o re-
sultado de diversas causas. Algumas surgem do contexto geral da eco-
nomia do pais e da inser¢do da politica energética no marco mais amplo
da politica global do Governo. Outras se originam dentro do proprio se-
tor, cujo desenvolvimento e operagdo vém sendo dificultados por uma
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estrutura e regras que se tornaram anacrdnicas e, hoje, impedem que o
setor atinja niveis aceitaveis de eficiéncia técnica e econdmica.

Na realidade, o modelo estatal encontrava-se, desde sua concep-
¢do, fadado a uma situacao de esgotamento: o gigantismo dos projetos
implementados, a ndo-priorizagdo de critérios econdmico-financeiros
nas decisdes de investir e contratar, a equalizagdo tarifarias e sua utiliza-
¢do para fins sociais € macroeconOmicos € 0s sucessivos atrasos de cro-
nograma, com enormes custos financeiros, geraram um contexto em que
investimentos realizados superaram significativamente os valores previs-
tos. O aumento das taxas de juros dos financiamentos externos e uma es-
trutura tarifaria inadequada e sujeita a manipulagdes para atender objetivos
extra-setoriais asfixiaram o setor até o esgotamento total do modelo.

Nesse sentido, ¢ de realgar a necessidade emergencial da retomada
dos investimentos setoriais com o objetivo de evitar futuros déficits de
energia, para que o Pais possa retornar a rota do crescimento.

Objetivos que devem ser alcangcados

— Recriar condi¢des de mercado e mecanismos de alocagdo de re-
cursos em todas as atividades do setor, a fim de criar as precondi¢des
técnicas e econdmicas para a busca continua da eficiéncia.

— Reduzir a participacao estatal em atividades que podem ser exer-
cidas por agentes privados, concentrando a a¢do do Governo em ativida-
des de natureza social, que no setor elétrico se restringiriam a indicacao
da politica global e ao controle do funcionamento do setor.

— Reformular o alcance, as referéncias institucionais € os instru-
mentos (cddigos e normas) de regulacdao do setor elétrico de maneira a
incentivar a concorréncia, evitar eventuais comportamentos monopoélicos
e proteger o consumidor nos casos em que ainda persistam formas mo-
nopolicas de mercado. Além disso, devem ser criados novos mecanis-
mos institucionais que assegurem a confiabilidade geral do sistema e o
controle adequado da geragdo e da distribuigao.

— Fixar condigdes amplas de acesso (redugdo de barreiras institu-
cionais) para a entrada de capitais de risco nas novas atividades, estabe-
lecendo regras que assegurem tratamento igualitario para os investimen-
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tos privados e para as empresas publicas que eventualmente permane-
cam por um tempo mais longo integrando o grupo de concessiondarias do
setor.

— Compatibilizar as decisdes que venham a reformular a organiza-
cdo dos demais segmentos do setor energético (essencialmente petroleo
e gas natural), de maneira a tornar mais eficiente o processo de alocacio
de recursos, a partir de uma estrutura de livre concorréncia (competicao
entre diferentes fontes para a geragao).

— Descentralizar as decisdes, com o objetivo de atingir uma maior
independéncia econdmica na alocacdo dos recursos, como um passo ne-
cessario para melhorar a produtividade no setor ¢ desvincular as deci-
soes de investimento de critérios politicos;

— Eliminar a influéncia politica em decisdes referentes ao funcio-
namento das empresas e atividades do setor, através da criacdo de um
orgdo independente de regulacdo que atue aplicando as normas de um
codigo. Esses orgdos devem atuar com objetividade e transparéncia, a
fim de promover o consenso entre as partes interessadas e criar condi-
¢oes para o desenvolvimento das atividades reguladas;

E de fundamental importancia, para o atingimento dos objetivos
aqui elencados, uma adequada e enérgica regulagdo, ja que existem res-
trigdes para a privatizagdo de uma industria que ¢ caracterizada como
monopolio natural.

A falta de uma eficiente regulacdo podera acarretar em facilidades
para que os agentes reverticalizem a industria do setor elétrico, por meio
de contratos entre os agentes que prevejam, por exemplo, em participa-
coes societarias cruzadas. Além disso, poderd acarretar ainda, a adocao
de estratégias de cooperacao entre os agentes, o que prejudicaria sobre-
maneira o atingimento dos objetivos desejados na privatizagao.
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Criptografia tradicional simétrica e criptografia de chave publica.
Andlise das vantagens e desvantagens

Robson do Nascimento'

Resumo: No século XXI, mais do que nunca, a informagao ¢ considera-
da um bem imprescindivel a vida moderna e portanto, precisa ser bem
preservada. Para tanto, a informacdo deve ser tratada e preservada de
acordo com o seu devido valor, seu diferencial, das fragilidades dos am-
bientes, do despreparo das pessoas, etc. Este artigo apresenta, de forma
sucinta, as técnicas de criptografia por meio de chaves simétricas e pu-
blicas, dentro do contexto da Seguranca da Informag¢do, destacando as
diferengas e vantagens e desvantagens dos dois métodos.

Palavras-chave: algoritmo, chave assimétrica, chave simétrica,
criptografia, decriptografia, informagao, seguranca.
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Introducao

E consenso, por parte de todas as pessoas, que nos dias de hoje a
informacdo ¢ considerada como um bem de sobrevivéncia no século
XXI. Por se tratar de algo intangivel, que abrange a cultura de um povo,
a cidadania, influéncia e poder, competitividade, desenvolvimento pes-
soal e profissional, a informagao ¢ imprescindivel a vida moderna e por-
tanto, precisa ser bem preservada.

Por informagdo entende-se: os dados acerca de algo ou alguém ou
conhecimento sobre alguma coisa.

As atividades de seguranca podem ser entendidas como parte de
um processo complexo, multifacetado, que exige conhecimento técnico e
implicagdes inerentes ao seu emprego € o seu impacto na vida das pes-
s0as.

Diante de diversos fatores, urge tratar a informacao como um bem
que precisa de adequados mecanismos de seguranca, em fun¢do do seu
valor intrinseco, seu diferencial, das fragilidades dos ambientes, do des-
preparo das pessoas, etc.

O custo para proteger adequadamente uma informacao deve ser
menor do que custo de recuperagdo, caso ela tenha se tornada vulnera-
vel. Por custo, entende-se: o dinheiro gasto para criar, manter e armaze-
nar a informag¢do; o tempo necessario para recuperar ou refazer uma in-
formacao; a reputacao (confianca) arranhada diante de terceiros e o im-
pacto da divulgacdo (vazamento) de informacdes confidenciais.

As redes de computadores tornaram a informagdo onipresente,
amplificando as vulnerabilidades dos sistemas, por meio de ameacas aos
meios menos protegidos que os meios tradicionais (como o papel, por
exemplo) ou ameagas a meios de acesso a informacgdo mais baratos, va-
riados e poderosos, onde novas formas de alcance e de fraudes tém se
multiplicado a cada dia.

No campo pessoal, a protecdo da informacdo tem se tornado uma
atividade essencial para garantir a privacidade, o anonimato e os direitos
individuais. No campo legal, visa a prote¢do dos registros civis, direitos
de propriedade e a responsabilizacdo de atos. Nos campos politico e mi-
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litar, ¢ essencial a protecdo de informagdes estratégicas. J4 no campo dos
negocios, a prote¢do de direitos e patentes e informagdes comerciais ndo
podem estar sujeitas as vulnerabilidades dos ambientes em que circulam
ou onde sdo armazenadas.

Existem diversos métodos de se proteger a informacao de ameacas
acidentais ou intencionais.
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Protegendo a informacao

A necessidade de proteger a informagao remonta a antiguidade e,
desde aquela época, o homem tem procurado meios de ocultar que men-
sagens (informagdes/comunicagdes) consideradas sensiveis sejam co-
nhecidas por pessoas ndo autorizadas. A arte ou ciéncia de codifi-
car/decodificar mensagens, por meio da matematica, ¢ chamada de crip-
tografia. Criptografar uma informagdo ¢ transforma-la em um codigo,
para ser transmitida por qualquer meio de comunicagao, de tal forma que
somente o legitimo destinatario possa conhecer o seu conteudo.

Criptografia

A palavra criptografia tem origem nos vocabulos gregos kriptos e
graphos, que significam: oculto e escrita, respectivamente. Criptologia ¢
o ramo da ciéncia que estuda a criptografia e a criptoanalise.

Se a ciéncia que trata de tornar a informagao segura € a cripto-
grafia, por sua vez, a ciéncia que analisa a quebra da informacao segura
chama-se criptoanalise.

As atividades de criptoanalise envolvem os aspectos de combi-
nagOes analiticas, formulas matematicas, determinacgdo, paciéncia e tam-
bém de sorte.

Desde os tempos antigos a criptografia ja era usada para prover o
ocultamento de informagdes sensiveis. Nos dias atuais da Sociedade da
Informacgao e do Conhecimento, onde todos os cidadaos possuem dados
interligados em redes de computadores, crescem de importancia as ativi-
dades de prote¢do da informagdo. A computacdo moderna vem utilizan-
do amplamente as técnicas de criptografia.

Os principais objetivos do uso da criptografia sao:

- proporcionar a Confidencialidade. Uma forma de atribuir priva-
cidade (sigilo) aos dados ¢ utilizar algoritmos de criptografia, por meio
de chaves proprias, para a conversdo de textos em claro por textos codi-
ficados, restringindo o acesso somente entre o emissor € o receptor da
mensagem,
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- garantir a Integridade dos dados. Utiliza-se a criptografia para
proteger os dados contra modificagdes acidentais ou intencionais. Ge-
ralmente, a integridade ¢ obtida por meio de codigos de autenticacdo de
mensagens;

- garantir a Autenticac¢io. E a técnica que utiliza certificados digi-
tais para garantir que a comunicagao ¢ oriunda da pessoa que alega ser
(autenticacdo do usudrio). Garante que a mensagem recebida foi, de fato,
enviada pelo remetente (autenticacdo do remetente), podendo ser com-
provada. Comprova que o destinatario recebeu a mensagem tal qual foi
enviada pelo emissor (autenticagdo do destinatdrio) e comprova que a
mensagem nao se trata de uma mensagem antiga reenviada (autenticagdo
da atualidade);

- garantir o Controle de Acesso somente a pessoas autorizadas;

- prevenir o Nao-repudio, a negacdo de que a mensagem tenha si-
do enviada ou recebida; e

- garantir a Disponibilidade da informacgdo para acesso no mo-
mento desejado ou oportuno.

Esquema basico de criptografia

A criptografia tem por finalidade encriptar e desencriptar informa-
cOes sensiveis em meios ndo confidveis, usando meios que modifiquem
o texto original da mensagem por meio de métodos de codifica¢do. O
texto criptografado €, entdo, transmitido e, no destino, ¢ submetido a um
método de decodificacdo, voltando ao texto original. A desvantagem
deste esquema esta na vulnerabilidade de uma eventual descoberta do
método de criptografia, esse método teria que ser substituido por outro.
A figura 1 apresenta a exemplificacdo do modelo bésico de criptografia.

Texto Método de Texto Mé Texto
) ) étodo de
normal Criptografia Criptografado Criptografia [P normal

T (codificacéo) c (decodificacéio)

Figura 1 — Esquema basico de criptografia
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Método de criptografia com chaves

Para resolver a vulnerabilidade do esquema basico de criptografia
foram implementados mecanismos de codificacdo por chaves de cripto-
grafia, onde, para um texto normal e um mesmo método de criptografia,
chaves diferentes possam produzir textos criptografados diferentes. No
caso da vulnerabilidade do método de criptografia, a protecdo ainda ¢
mantida por meio das chaves que t€ém por finalidade “abrir” ou “fechar”
o acesso aos dados considerados sensiveis.

A operagdo de criptografia por chaves (C) ¢ obtida por meio de
uma fun¢do de mapeamento de um texto normal (T) e uma chave (K),
onde: C « K][T]. A figura 2 exemplifica a criptografia por meio de cha-
ves.

Texto Método de Texto Método de Texto
normal Criptografia Criptografado Criptografia normal
T —» (codificagédo Cc (decodificagéo) > T

)
Chave de Chave de
codificaca decodificagdo

o

Figura 2 — Criptografia com chaves
Criptografia Tradicional com Chave Simétrica

E também conhecida como “criptografia convencional” e tem sua
origem atribuida ao Imperador Julio César, que substituia as letras de
uma mensagem pela terceira letra apds sua posi¢do no alfabeto (Tanem-
baum, 2000). Nesse caso, a chave era de ordem 3. A generalizacdo desse
método supde modificar um texto normal (T) pela substituicdo da posi-
c¢do das letras de acordo com o valor da n-ésima posi¢ao no alfabeto, on-
de “n” seria a chave de codificacdo e decodificacdo. A utilizagdo da
mesma chave para a codificacdo e decodificacdo ¢ chamada de método
de criptografia simétrico ou secreto.
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Para que emissor e receptor possam utilizar uma unica chave se-
creta para protegerem sua mensagem ¢ necessario que compartilhem es-
sa chave um com o outro, e somente depois, podem estabelecer um canal
de transmissdo seguro para a mensagem.

Exemplo de utilizagao de criptografia com chaves simétricas

ANGELA e FRANCISCO desejam se comunicar secretamente por
meio da criptografia de chaves simétricas.

1) ANGELA da conhecimento a FRANCISCO de sua chave secreta.

2) FRANCISCO escreve e criptografa uma mensagem com a cha-
ve secreta recebida e a envia a ANGELA.

3) ANGELA recebe a mensagem e a decriptografa com sua chave
secreta.

Vantagens da Criptografia Tradicional com Chave Simétrica

- E um mecanismo de simples implementagio.

- O texto cifrado pode ser considerado seguro, em fungdo do nu-
mero de bits utilizado na chave do algoritmo de codificacao.

- Os algoritmos simétricos apresentam rapida resposta computa-
cional.

- E eficiente em conexdes seguras.

Desvantagens da Criptografia Tradicional com Chave Simétrica

- O gerenciamento das chaves (geragao, transmissao € armazena-
mento) de um sistema de seguranca torna-se complexo quando um maior
numero de usudrios precisa ter acesso & mesma mensagem.

- Esta limitada a alguns tipos de aplica¢des, onde emissor e recep-
tor podem trocar as chaves.

- A transmissao da chave secreta entre emissor e receptor torna-se
um problema quando estes estdo distantes um do outro e ndo possuam
um meio de transmissao seguro.

- Em caso de vulnerabilidade da chave secreta, a informacao pode
ser decifrada.
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- E vulneravel em conexdes nao-seguras.

- Nao garante a identidade de quem enviou ou recebeu a mensa-
gem (requisitos de autenticidade e de ndo-repudio).

- Nao implementa a Assinatura Digital.

Criptografia com Chave Assimétrica (Publica)

A metodologia de criptografia com chave publica surgiu em 1976,
inovando com a utilizacdo de pares de chaves distintas e complementa-
res: uma chave para a codificagdo e outra para a decodificagdo. Os algo-
ritmos de chave assimétrica também s3o conhecidos como algoritmos de
chave publica e privada, onde a chave publica pode ser divulgada ¢ a
outra chave, a privada (secreta), s6 ¢ conhecida pelo legitimo detentor.

A chave publica ¢ disponibilizada a qualquer pessoa que deseja se
comunicar com outra de forma segura. J& a chave privada so6 ¢ conhecida
pelo seu titular especifico. O destinatario de uma informagao pode decodi-
ficar uma mensagem criptografada com sua chave publica, utilizando a
chave privada correspondente. O mecanismo de distribui¢do pelo qual as
chaves publicas sdo transportadas aos usuérios ¢ um certificado. Normal-
mente, esses certificados sao assinados por uma Autoridade de Certifica-
¢ao.

As chaves publicas e privadas sao implementadas por meio de al-
goritmos que exploram as propriedades especificas dos nimeros primos
grandes, aumentando a seguranca pela dificuldade da fatoragdo desses
numeros, mesmo em rapidos e modernos computadores. Quanto maior a
chave, mais dificil sera decifra-la.

Exemplo de utilizacio de criptografia com chaves publicas

FRANCISCO ¢ ANGELA desejam se comunicar secretamente por
meio da criptografia de chaves publicas.

1) FRANCISCO escreve uma mensagem e a criptografa utilizando
a chave publica de ANGELA. A chave de ANGELA est4 disponivel pa-
ra qualquer pessoa.

2) FRANCISCO envia a mensagem para ANGELA pela Internet.

602



3) ANGELA recebe a mensagem e a decriptografa utilizando sua
chave privada. ANGELA 1é a mensagem.

4) Para responder a mensagem, ANGELA devera utilizar a chave
publica de FRANCISCO e repetir os mesmos procedimentos.

Vantagens da Criptografia com Chave Publica

- E um meio seguro, porque nio é necessario compartilhar a chave
privada.

- Utiliza chaves distintas para criptografar e decriptografar mensa-
gens.

- A confidencialidade da mensagem ¢é garantida enquanto a chave
privada estiver segura.

- Nao h4 a necessidade de troca de chaves entre emissor e receptor
de mensagens, porque a chave publica esta disponivel.

- Garante a confidencialidade da informagdo, porque somente o
dono da chave privada pode decriptografar uma mensagem cifrada com
a chave publica.

- Garante a autenticidade da mensagem, porque somente o dono da
chave privada pode criptografar uma informagdo decriptografada pela
chave publica.

Desvantagens da Criptografia com Chave Publica

- O tempo de processamento de mensagens (codificacdo e decodi-
ficacdo) com criptografia assimétrica ¢ maior do que o de criptografia
simétrica.

- Normalmente, o tamanho das chaves assimétricas ¢ grande.

- Facilita, pela simplicidade, a implementagdo do gerenciamento
de chaves secretas.

- Facilita a implementacao de assinatura digital.
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Conclusao

O tema seguranc¢a da informagao tem sido amplamente empregado
no sentido de prover protecdo contra o acesso ou manipulacao, intencio-
nal ou ndo, de informacgdes confidenciais por individuos ndo autorizados,
e também da utilizagdo indevida do computador ou de seus dispositivos
ou periféricos.

Soares (2000) lista as seguintes ameagas as possiveis violagdes
de seguranga: a destruicdo de informacao ou de seus recursos, a modifi-
cacdo ou deturpacdo da informagdo, o roubo, remogao ou perda de in-
formagdo ou de outros recursos, a revelagdo de informacao e a interrup-
¢ao de servigos.

Para que uma organizacdo tenha suas informacgdes protegidas de
ameagas ¢ mister que implemente um conjunto de leis, regras e praticas
que lhe permitam gerenciar, proteger e distribuir adequadamente seus
recursos informacionais.

A implementacdo de mecanismos de seguranca por meio de meto-
dologias de criptografia de chaves simétricas ou publicas ¢ uma das for-
mas de aplicar regras no trato de informacdes que necessitem grau de
sigilo ou sejam consideradas sensiveis.

A criptografia ¢ o tnico método disponivel que oferece a protecao
no armazenamento e no transporte da informagao entre redes ptblicas ou
privadas.

As duas metodologias estudadas possuem vantagens e desvanta-
gens, no entanto, em funcdo das aplicacdes a que se destinam, um méto-
do podera se sobressair sobre o outro.

Nos dias de hoje ha quem diga que uma solugao hibrida, composta
das duas metodologias, poderd empregar melhor os recursos vantajosos
de cada uma delas.

A adogdo de mecanismos de chaves criptograficas em conjunto
com outras metodologias, como os servigos de gestdo de Certificacao
Digital, por auténticas Autoridades Certificadoras ¢ mais uma forma de
dotar o processo de acesso, manipulagdo, transporte ¢ armazenamento da
informagdo mais seguro, eficaz e que atenda aos requisitos de confiden-
cialidade, autenticidade, integridade, nao-repudio e disponibilidade.
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