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A TUTELA JURIDICA DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA NO SISTEMA
INTERAMERICANO

Deficiente é aquele que nio consegue
modificar sua vida, aceitando as imposigoes
de outras pessoas ou da sociedade em que
vive, sem ter consciéncia de que é dono do
seu destino. MARIO QUINTANA

Daniel Colnago Rodrigues!
Jodo Angelo Barbosa Lima?

Resumo:

O presente ensaio tem como objeto primordial investigar as reais dimensdes da tutela dos
direitos da pessoa com deficiéncia, na esfera internacional dos direitos humanos. Inicialmente,
tragou-se uma visdo panordmica acerca da internacionalizacdo, bem como sobre os outros
sistemas regionais, a fim de contextualizar a natureza do direito e da tutela. Em um segundo
momento, entabulou-se nogdes lineares acerca do Sistema Interamericano para que fosse
desenhada uma fixa nogdo dos procedimentos, peculiaridades e competéncia. Uma vez
delineado os fundamentos basilares, adentra-se aos reconditos argumentos acerca da
verdadeira dimensédo da protecédo aos direitos da pessoa com deficiéncia.

1 CONSIDERACOES INTRODUTORIAS: CONTORNOS GERAIS SOBRE
A INTERNACIONALIZACAO DOS DIREITOS HUMANOS

Dificil, inflexivel, extenuante; porém, triunfante. O destino percorrido
até hoje em busca da efetiva igualdade de condicdes, tratamentos e
oportunidades aqueles sujeitos com capacidades incomuns, levou-nos a
concepgoes elevadas sobre a natureza humana.

O elevado grau de substancia histérica e juridica que revestiu a

1 Mestrando em Direito Processual Civil pela USP. Professor Titular de Direito Processual Civil
da Faculdade de Direito de Presidente Prudente/SP (Toledo). Professor convidado nos Cursos
de P6s-Graduagao em Direito Civil e Processual Civil da Faculdade de Direito Damaésio de Jesus
(SP), Faculdade de Direito de Dracena/SP, dentre outros. Professor da Escola Superior da
Advocacia (29° Subsecao da OAB/SP). Especialista em Direito Civil e Processual Civil pela
Faculdade de Direito de Presidente Prudente/SP. Coordenador do Grupo de Estudos “Processo
e Sistema Interamericano de Direitos Humanos”, vinculado a Associacdo Educacional Toledo
de Presidente Prudente/SP. Banca Examinadora na Competicao Anual de Direitos Humanos da
American University College of Law (Washington, EUA). Advogado.

2 Discente do 8° Termo da Faculdade de Direito de Presidente Prudente/SP (Toledo). Aluno-
monitor de Teoria Geral do Estado e Ciéncias Politicas da Faculdade de Direito de Presidente
Prudente/SP (Toledo). Membro do Grupo de Estudos “Processo e Sistema Interamericano de
Direitos Humanos”, vinculado & Associagdo Educacional Toledo de Presidente Prudente/SP.
Estagiario do M.M Dir. Silas Santos, 2° vara civel da Comarca de Presidente Prudente/SP



conquista e evolucdo dos direitos humanos nos conduziu a embates homéricos,
sendo a internacionalizagdo destes direitos basilares o principio de tudo.

Ao longo dos tempos, muito se discutiu sobre os direitos humanos. O
tema interessou, ainda, a filosofia, sociologia, politica e tantos outros campos de
estudo, sendo que,

Embora as efetivas conquistas em nome dos direitos humanos terem
influenciado o comprometimento dos Estados® em defenderem esta categoria
de direitos e assegurarem, no plano constitucional, sua efetividade, necessario
foi a criacdo de oOrgdos internacionais que assegurassem que os Estados-
membros ndo rompessem com comprometimento e nao agissem conforme os
interesses privados, assim contemplando o nascimento e evolucao dos direitos
humanos.

Neste pequeno ensaio, procurou-se garimpar entendimentos juridicos
que, nos tempos atuais, tém gerado profunda controvérsia em sede doutrinaria
e jurisprudencial no ambito internacional, principalmente, a partir da reflexao
sobre os conflitos de normas internas dos ordenamentos juridicos que fazem
parte do Sistema Interamericano de Direitos Humanos. Tratou-se, portanto, dos
esclarecimentos sobre os direitos das pessoas com deficiéncia, sustentadas pelos
entendimentos jurisprudenciais da Corte Interamericana a respeito da
vulnerabilidade deste grupo, bem como a necessidade de uma protegao especial
aos direitos, objeto fundamental abarcado pelo trabalho.

O novo conceito e questdes guiados pelos Tratados Internacionais*
sobre Pessoas com Deficiéncia; a defesa da identidade pessoal; duragao
razoavel do processo no ambito internacional; direito a um projeto de vida
igualitdrio, dentre outros; se apresentaram como fundamento supremo da
pesquisa, enfatizando-se todas as questdes pertinentes para uma sustentagdo
concreta das teses expostas.

Sdo muitas e complexas as perguntas. Todavia, parte-se do suposto
epistemologico sobre a imprescindivel busca cientifica dos direitos das pessoas
com deficiéncia nos Sistemas Regionais, frente a um contexto contemporaneo
de Direito Internacional dos Direitos Humanos.

2 SISTEMA INTERAMERICANO

3 A titulo de mera introdugdo sobre o instituto, contemplamos que Estado (derivado do latim
Status - estar firme) significa a situacdo permanente de convivéncia e ligada a sociedade
politica. Para Sahid Maluf, o Estado pode ser considerado como um agrupamento, humanos,
estabelecido em determinado territério e submetido a um poder soberano que lhe da unidade
organica, como também é defendido por Clévis Bevilacqua. Contudo, para os autores Norte-
Americanos, o Estado é uma sociedade de homens unidos para o fim de promover o seu
interesse e seguranca mutua, por meio da conjugacao de todas as suas forcas. (Maluf, Sahid.
Teoria Geral do Estado. 25°%ed. Sao Paulo: Saraiva, 1999, p. 21 - 23)

4 Os instrumentos internacionais de protecdo que operam nos planos tanto global como
regional, em suma, se complementam e se reforcam mutuamente, em beneficio taltimo dos seres
humanos protegidos. (CANCADO TRINDADE, Antonio. Tratado de direito internacional dos

direitos humanos. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2003, p.223).



Com a internacionalizacdo dos direitos humanos®, os sistemas
regionais ganharam vitalidade® para propagar sua legitimidade’ nos
continentes, tendo-se em vista que a protecdo global s6 ocorreria de maneira
efetiva se fossem compartilhadas, divididas as funcées tuteladoras de direitos
humanos.

Entdo, como ponto de partida® sobre o estudo do sistema
interamericano, o conhecimento prévio sobre o seu surgimento,
desenvolvimento e legitimacdo perante o mundo juridico, levando em conta a
declaragdo da responsabilidade internacional dos Estados, garantindo uma
consequéncia, caso resultasse num descumprimento de uma obrigacdo
primaria®, sem prejuizo de relevancia sobre a questdo da soberanial?, sendo

5 Celso Lafer lembrando Daniéle Locachak, realca que os direitos humanos nado traduzem uma
histéria linear, ndo compode a histéria de uma marcha triunfal, nem a histéria de uma perdida
de anteméao, mas a histéria de um combate. (Lafer, Celso. Preficio ao Livro Direitos Humanos e
Justica Internacional. Flavia Piovesan, Sao Paulo: Saraiva, 2006, p.22).

6 Numa visdo mais humanistica, Jodo Herkenhoff preleciona que o Direito sirva a pessoa
humana, a dignidade da pessoa humana, a construgdo de uma sociedade mais justa, ao resgato
do humanismo num mundo que, sem a nossa consciéncia e vigilancia, serd cada dia mais
insipido, frio e desumano. (HERKENHOFF, Jodo Baptista. O direito processual e o regaste. Rio de
Janeiro: Thex Editora, 1997, p. 153).

7 Robert Alexy, num aprofundamento filoséfico, utilizando, inclusive, os pensamentos de
Habermas, para a legitimacao dos Direitos fundamentais, realga: O argumento do consenso
forma um elemento central de fundamentagdo de um sistema de direitos de Habermas. Este
formula o objetivo de sua fundamentacdo como segue: “ Esse sistema deve conter,
rigorosamente, os direitos fundamentais que os cidadaos devem conceder-se reciprocamente, se
eles querem regular legitimamente sua convivéncia em comum com os meios do direito
positivo. A legitimidade do direito é vinculada, com isso, a aprovacdo universal. Isso
corresponde ao principio do discurso mencionado no inicio, que diz rigorosamente, sao validas
e, por conseguinte, legitimas as normas de atuagdo, que todos os possivelmente afetados como
participantes em discursos racionais poderiam aprovar”. Da unido desse principio com a forma
do direito devem, segundo Habermas, resultar do principio democratico e um sistema de
direitos como dois lados de uma matéria” (ALEXY, Roberto. Direito Razio e Discurso: Estudos
para a Filosofia do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 121).

8 HUERTA, Mauricio Ivan del. La jurisprudéncia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
matéria de responsabilidad internacional del Estados por actos legislativos: Un ejemplo de desarrollo
jurisprudencial significativo. In: LEAO, Renato Zerbini (coord.) Os rumos do Direitos
Internacional dos Direitos Humanos: ensaios em homenagem ao professor. p. 478

? Neste caso, o autor retratou que, em matéria de direitos humanos, os Estado assumiriam uma
obrigacao geral de respeito e garantia aos Direitos Humanos

10 A respeito, eleva-se a afirma¢do do Secretario Geral da Nagdes Unidas, no final de 1992:
Ainda que o respeito pela Soberania e integridade do Estado seja uma questdao central, é
inegavel que a antiga doutrina da soberania exclusiva e absoluta ndo mais se aplica e que esta
soberania jamais foi absoluta, como era entdo concebida teoricamente. Uma das maiores
exigéncias intelectuais de nosso tempo é a de repensar a questdo da soberania. (...) Enfatizar os
direitos dos individuos e os direitos dos povos é uma dimensdo da soberania universal, que
reside em toda a humanidade e que permite aos povos um envolvimento legitimo em questoes
que afetam o mundo como um todo. E um movimento que, cada vez mais, encontra expressao
na gradual expansao do Direito Internacional. (Boutros - Ghali. Empowering the United Nations,
Foreign Affairs, vol.89,1992/1993, p.98-99, apud Henkin et. al., International Law - Cases and
Materials, p.18)



objeto pacificado na doutrina? e na prépria Corte Interamericanal?. Desse
modo, apds o surgimento dos sistemas regionais de protecao aos Direitos
Humanos e a certificagdo da responsabilizacdo internacional do Estado, bem
como outras questdes tratadas no decorrer do trabalho, surgiram-se os
principais instrumentos que legitimavam os poderes destes, tais quais, no
ambito interamericano a Convencdo Americana de Direitos Humanos no
continente americano; Convengao Europeia no continente europeu e, por fim, a
Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos no continente africano,
sendo que apenas o primeiro sistema regional foi o que nos interessou no
momento.

A Corte e a Comissdao Interamericana, as quais compdem o0s
principais 6rgaos do Sistema Regional Interamericano, sdo responsaveis pela
avaliacdo da efetividade dos compromissos que os Estados-partes pactuaram?3.
O primeiro, por sua vez, possui um caréter jurisdicional, importando na
confeccao de sentencas contra os Estados-membros que tenham violado alguma
norma da Conven¢do Americana; O segundo 6rgdo, por outro lado, possui a
funcdo de promocao dos direitos humanos, através das andlises e recebimentos
das peticdes!* que contenham supostas violagdes!>, sendo incumbida de
resolver amistosamente.

Indispensavel se fez, para uma segunda apreciagdo critica acerca
dos aspectos do sistema regional interamericano, o esclarecimento sobre a sua
natureza juridical®. Todos os Sistemas Regionais de Direitos Humanos atuam
em defesa dos Direitos Humanos', de forma que resultem num mecanismo!'8

1 RAMOS, André de Carvalho. Responsabilidade Internacional por violagdo de direitos
humanos: Seus elementos, a reparacdo devida e sangdes possiveis: teoria e pratica do Direito
Internacional. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p.20.

12 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Veldzques Rodriguez vs Honduras. Sentenga de
29 de julho de 1998, série C, n.04, pars.169 e 173.

13 Quando o Estado, ndo raramente, rompe as barreiras juridicas de limitagdo e se converte em
fim de si mesmo e quando a soberania entra em crise, perante a multiplicacdo das
interdependéncias e das formas de institucionalizacdo da comunidade internacional, torna-se
possivel reforcar e, se necessario, substituir, em parte, o sistema de prote¢do interna por varios
sistemas de protecdo internacional dos direitos do homem. (Miranda, Jorge. Manual de Direito
Constitucional. Coimbra: Coimbra Editora, 1988, p. 30)

14 A partir do caso Loaysa Tamayo versus Perii, a Corte Interamericana passou a diferenciar os
relatérios emitidos pela Comissdo Interamericana, sendo que de dois, o primeiro ndo seria
vinculante por ndo ser definitivo, e o segundo teria que ser cumprido pelo Estado, com base na
boa-fé.

15 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Baena Ricardo e outros vs. Panamd. Sentenca
de 02 de fevereiro de 2001, série C, n.72, pars. 189-193

16 O Sistema Interamericano possui natureza juridica de mecanismo (ou sistema) regional
suplementar de protecdo internacional dos direitos humanos. Portanto, é um mecanismo de
monitoramento dos compromissos assumidos pelos Estados-membros da OEA na matéria de
direitos humanos. (Teixeira, Jonatas Eduardo Batista Martins. Sistema Interamericano de Direitos
Humanos: Um mecanismo regional suplementar de protegdo internacional dos direitos humanos. 2011. p.
143).

17 O reconhecimento dos direitos humanos deve baixar dos espagos ideais e materializar-se ao
res do chdo, para que a sua predestinacdo se faca objetiva e integralmente cumprida,
configurando-se em real prestimosidade na protecio do homem perseguido pela injustica.
(Carvalho, Jalio Marino de. Os Direitos Humanos no tempo e no espago: visualizados através



de monitoramento dos compromissos assumidos pelos Estados-membros!®.

Em suma, os sistemas regionais de protecao aos direitos humanos
podem ser compreendidos pelo aspecto regional e suplementar, de maneira que
sua atuacdo esteja limitada ao esgotamento dos recursos internos, bem como o
limite continental-geogréfico, concebidos, por fim, a promocao e protecdo e
promocao dos direitos humanos.

3. A TUTELA JURIDICA DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA

3.1 Os Tratados Internacionais concernentes aos direitos da pessoas com
deficiéncia

A questdo do estudo dos tratados internacionais?’, sob prisma da
tutela juridica das pessoas com deficiéncia, serviu, a todo o instante, como porto
seguro para qualquer avango conceitual ou sistematico que foi feito.

Considerando a universalidade dos direitos humanos?!, cuja
mentalidade foi inserida pela Declaragao Universal dos Direitos Humanos
(1948) e reafirmada pela Declaracdo de Direitos Humanos de Viena (1993),
demonstraram-se frutos da continua batalha pelo valor da vida e dignidade da
pessoa humana, principalmente no pés - guerra.??

do direito internacional, direito constitucional, direito penal e da histéria. Brasilia: Brasilia, 1988,
p. 326).

185ikkin asseverava que o Direito Internacional dos Direitos Humanos pressupde como legitima
e necessdria a preocupacdo de atores estatais e ndo estatais a respeito do modo pela qual os
habitantes de outros Estados sdo tratados. A rede de protecdo dos direitos humanos
internacionais busca redefinir o que é matéria de exclusiva jurisdi¢do doméstica dos Estados. E
ainda acrescenta: ”’ Os direitos individuais basicos ndo sdo do dominio exclusivo do Estado,
mas constituem uma legitima preocupacdo da comunidade internacional. (Sikkin, Kathryne.
Human Rights, Principled issue- networks, and Sovereignty in Latin American, In: International
Organizations, Massachusetts, IO Fundation e Massachutts Institute of Tecnology, 1993, p. 413 e
441).

19 PORTELA, Paulo Henrique Gongalves. Direito internacional piiblico e privado incluindo nogoes de
direitos humanos e de direito comunitdrio. Salvador: JusPODIVM, 2009.

20 Tratado é todo acordo formal concluido entre pessoas juridicas de direito internacional
publico, e destinado a produzir efeitos juridicos (REZEK, José Francisco. Direito Internacional
Piblico: curso elementar. 11 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.38); Numa outra visdo, de caréter
complementar, compreendeu-se que os tratados internacionais, enquanto acordos
internacionais juridicamente obrigatérios e vinculantes (pacta sun servanda), constituem hoje a
principal fonte de obrigacao do Direito Internacional. (PIOVESAN. Flavia. Direitos Humanos e o
direito constitucional internacional. 8 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p.43)

21 Sobre a questdo da universalidade dos direitos humanos, ver, entre muitos outros:
MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, IV, Coimbra, 1998, pags. 15 e ss; ANDRADE,
Vieira de. Os Direitos fundamentais da Constituicio Portuguesa de 1726, Coimbra, 1983, pags. 10 e
ss; C.A. Dushee de Abranches. Proteccio Internacional dos Direitos Humanos, Rio de Janeiro, 1964,
pags. 13 e segs; SZABO, Imre. Fundamentos histéricos e desenvolvimento dos direitos do
homem, in: As dimensoes internacionais dos direitos do homem, UNESCO, 1983, pags. 15 e segs;
SUDRE, Frederic. Droit Interanational et Européen des Droits de I’'Homme, PUF, 1969, pags. 20 e
segs; EIDE, Asbjorn, Protection Internationale des Droits de I’'Hoome, Conselho da Europa, 1989,
pags. 7 e segs; E. Garcia de Enterria, E Linde, L.I Ortega e M Sanchez Moron. El Sistema Europeo
de Proteccion de los Derechos Humanos. 2° ed., Civitas, Madrid, 1983, pags. 28 e segs.

22 Foi neste cendrio que se vislumbrou o esforgo de reconstrugdo dos direitos humanos, como
paradigma e referencial ético a orientar a ordem internacional. (Piovesan, Flavia. PIOVESAN.



Em seguida, caminhando para horizontes classicos, despertaram-se as
Convencoes n°1112 e 159 que tratavam de questdes ligadas a situacao da pessoa
com deficiéncia no trabalho, levantando algumas questdes delicadas,
merecendo uma protecdo especial?4.

A Convencdo de Guatemala, ora conhecida como a Convencao
Interamericana para a Eliminacdo de todas as formas de Descriminacdo contra
as Pessoas Portadoras de Deficiéncia?, trouxe um aspecto inverossimil,
fundamentador de que as pessoas portavam certo tipo de especialidade
incomum.

A despeito, surgiram tantos outros Tratados?®, como a Declaragao das
Pessoas com Deficiéncia Mental (1971); Declaragdo dos Direitos das Pessoas
Portadoras de Deficiéncia (1975); Normas de equiparagdo de oportunidades
(1993); Declaracao de Salamanca (1994); Carta para o terceiro milénio (1999);
Declaragao de Washington (1999); Declaracao Internacional de Montreal (2001);
Declaracao de Madri (2002)%7; Declaracdo de Caracas (2002) e Declaragao de
Sapporo (2002)%.

Mas, foi com a Convencdao da ONU sobre os Direitos das Pessoas com

Flavia. A responsabilidade do Estado na consolidagdo na cidadania. In: Temas de direitos humanos. 3°
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 37)

23 Convengdo da OIT que versa sobre discriminagdo em matéria de emprego e profissao, foi um
dos primeiros instrumentos que abriram o entendimento de igualdade de condicdes,
independente de caracteristicas naturais ou potencialidades.

24 Cfr. Caso do Massacre de Santo Domingo vs. Colombia. Exce¢bes Preliminares, Mérito e
Reparagoes.

Sentenca de 30 de novembro de 2012 Série C No. 259, par. 187.

25 O conceito trazido neste documento internacional, com meramente enfoque restritivo sobre a
deficiéncia das pessoas, sendo suas portadoras e, inspirado em Convengdes anteriores (como a
Convengao sore a Eliminacdo de todas as formas de discriminagdo racial de 1965), envolveu
toda distingdo, exclusdo ou restricao baseadas na deficiéncia, que tenha por efeito ou objetivo,
impedir ou obstar o exercicio pleno de direitos. (Piovesan, Flavia. Direitos Humanos e o Direito
Constitucional Internacional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 37)

26 Numa acertada visao de J. A. Lindgren Alves: ” Com a adesdo aos dois Pactos Internacionais
da ONU, assim como o Pacto de Sdo José no ambito da OEA, em 1992, e havendo anteriormente
ratificado todos os instrumentos juridicos internacionais significativos sobre a matéria, o Brasil
ja cumpriu praticamente todas as formalidades externas necessarias a sua integracao ao sistema
internacional de protecdo aos direitos humanos. Internamente, por outro lado, as garantias aos
amplos direitos entronizados na Constituicdo de 1988, ndo passiveis de emendas e, ainda,
extensivas a outros decorrentes de tratados de que o pais seja parte, asseguram a disposigdo de
Estado democrético brasileiro de conformar-se plenamente as obrigacdes internacionais por ele
contraidas. (Os Direitos Humanos como tema global. Sdo Paulo: Editora Perspectiva e Fundagao
Alexandre de Gusmao, 1994, p. 108

27 Instrumento europeu responsavel em reafirmar a deficiéncia como uma questdo de Direitos
Humanos, salientando o combate a discriminagdo e a promogdo de agdes afirmativas,
resultantes da inclusao social. Outras questdes foram levantadas, como: Pessoas com deficiéncia
querem oportunidades iguais e ndo uma caridade da sociedade; As barreiras que a sociedade
impde, conduzem a plenitude da discriminacdo e a exclusdo social deste grupo vulneravel,
dentre outras questdes.

28 Importante instrumento internacional que traga vérios direcionamentos para a resolugdo de
problemas na tutela juridica do ordenamento juridico interno, possuindo um resquicio
filoséfico sobre as pessoas com deficiéncia.
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Deficiéncia que o tema atingiu seu apogeu?, surgindo como resposta da
comunidade internacional ao longo histérico de descriminacao®, exclusao e
desumanizacdo das pessoas com deficiéncia. Foi, portanto, inovadora em
inimeros aspectos, tendo sido o documento internacional mais efetivo no
campo da negociagdo internacional com os paises do século XXI, reconhecendo,
em suma, que todas as pessoas tém o direito de alcancar de forma plena o seu
potencial enquanto ser humano.

3.2 A protecio dos direitos das pessoas com deficiéncia no Sistema
Interamericano

Na&o raras vezes, os obstaculos relacionais®! consolidados em certas
sociedades, seja mediante a auséncia de politicas publicas, seja mediante a
conservacao duradoura da consciéncia coletiva3?, podem gerar grave lesao e
obstrugao ao processo de evolugdo das pessoas com deficiéncia.

Cumpre salientar que a definicdo® trazida pela Convencao

29 A convengdo adotou uma terminologia mais adequada para o tema: Pessoa com deficiéncia.
Contudo nas Constitui¢des anteriores era se utilizado o termo “ portadora”, se referindo a
alguém que carregava consigo alguma coisa, como se a deficiéncia ndo fosse algo da pessoa,
mas algo que estd com a pessoa. Entdo, a convencao decidiu chamar esse grupo vulneravel de
pessoas com deficiéncia”, ganhando relevancia interamericana. H4 uma simbologia importante
no novo tratamento. A deficiéncia passa a ser parte da pessoa, integrando-se a ela, e ndo algo
que estava perto em virtude de posse ou portabilidade. Ela ndo carregava; ela é. Mas, antes de
tudo, é uma pessoa. (ARAUJO, Luiz Alberto David. A convengao sobre os direitos das pessoas
com deficiéncia e seus reflexos na ordem juridica interna no Brasil. In: Manual dos direitos das
pessoas com deficiéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.54)

30A histéria da construgdo dos direitos humanos das pessoas com deficiéncia compreende
quatro fases: a) uma fase de intolerdncia em relacdo as pessoas com deficiéncia em que a
deficiéncia simbolizava impureza, pecado, ou mesmo um castigo divino; b) uma fase marcada
pela invisibilidade das pessoas com deficiéncia; c) uma terceira fase orientada por uma 6tica
assistencialista, pautada na perspectiva médica e biolégica de que a deficiéncia era uma
“doenga a ser curada”, sendo o foco centrado no individuo “portador da enfermidade”; e d)
finalmente uma quarta fase orientada pelo paradigma dos direitos humanos, em que emergem
os direitos a inclusdo social, com énfase na relagdo da pessoa com deficiéncia e do meio em que
ela se insere, bem como na necessidade de eliminar obstaculos e barreiras superaveis, sejam elas
culturais, fisicas ou sociais, que impecam o pleno exercicio de direitos humanos. Isto é, nessa
quarta fase, o problema passa a ser a relagdo do individuo e do meio, este assumido como uma
construcdo coletiva. Nesse sentido, esta mudanga pragmatica aponta aos deveres do Estado
para remover e eliminar os obsticulos que impecam o pleno de direitos das pessoas com
deficiéncia, viabilizando o desenvolvimento de suas potencialidades, com autonomia e
participacdo. (Piovesan, Flavia. Direitos humanos e direito constitucional internacional. 12 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2011, p. 277-278)

31 De acordo com os entendimentos elencados na Declaracdo de Madri (2002), as pessoas com
deficiéncia assumem uma condicdo de cidaddos invisiveis, em razdo deste grupo vulneravel
serem esquecidos e ignorando, influindo na formagéo e resultando na perpetuacdo de barreiras
que impecam a participagdo destes nas sociedades contemporaneas.

32 A conservacao da sociedade implica em maiores descriminagdes e auséncias de agdes
afirmativas relativas aos grupos vulneraveis, tais quais as pessoas com deficiéncia, eclodindo
numa maior dificuldade em se garantir, democraticamente, a particdo destes na sociedade e de
se auto afirmarem, enquanto a sua identidade como ser social e politico.

3 A presente convencdo define o termo ' deficiéncia” como uma restricdo fisica, mental ou
sensorial, de natureza permanente ou transitéria, que limita a capacidade de exercer uma ou
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Interamericana para eliminacdo de todas as formas contras pessoas portadoras
de deficiéncia, se mostrou extremamente insodlita’$, uma vez que a carga
conceitual®®, normativa e tutelatéria da Convencdo sobre o direito da pessoas
com deficiéncia se mostrou mais vigoroso e progressista’®, a medida que inseriu
nas sociedades uma nova consciéncia sobre a protecdo das pessoas com
deficiéncia®”. Notou-se, pela nova estrutura conceitual, a existéncia de tragos
democraticos®8, constitucionais e avancado.

Sob este prisma, a Corte observou que nas supracitadas convengdes,
tem-se um padrao para atingir uma nocao do que seja a pessoa com deficiéncia,
contudo, o angulo para se atingir a real e precisa nocdo surge a partir da
constatacdo de que a pessoa com deficiéncia ndo pode ser definida, tratada ou
estudada, meramente s6 pela constatacdo de uma doenga, seja ela fisica, mental,
intelectual ou sensorial, mas tdo somente quanto a sua interrelacio com a
sociedade, representada pela superagao de barreiras ou limitagcdes que impecam
sua auto afirmacdo enquanto sujeito de direitos ou obscurecam o brilhoso valor

mais atividades essenciais da vida didria, causada ou agravada pelo ambiente econémico e
social.

34 Ricardo Tadeu ja alertava que o conceito em questao se demonstrava inapropriado e arcaico,
sendo que a Convencado de Guatemala ja tinha sinalizado no sentido desse avanco, ao definir
pessoa com deficiéncia utilizando aspectos clinicos e sociais, de forma genérica. (O novo conceito
constitucional da pessoa com deficiéncia: Um ato de coragem. In: Manual das pessoas com deficiéncia.
Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 20)

35 A supracitada convencdo traz que as pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tem
impedimentos de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em
interacdo com diversas barreiras, podem obstruir sua participagdo plena e efetiva na sociedade
em igualdade de condigdes com as demais pessoas.

%6Nas palavras de Cangado Trindade: ” O critério da primazia da norma mais favoravel as
pessoas protegidas, consagrado expressamente em tantos tratados internacionais de direitos
humanos, contribui em primeiro lugar para reduzir ou minimizar consideravelmente as
pretensas possibilidades de " conflitos” entre instrumentos legais em seus aspectos normativos.
Contribui, em segundo lugar, para obter maior coordenacdo entre tais instrumentos em
dimensdo tanto vertical (tratados e instrumentos de direito interno) quanto horizontal (dois ou
mais tratados). (...) Contribui, em terceiro lugar, para demonstrar que a tendéncia e o propdsito
da coexisténcia de distintos instrumentos juridicos - garantindo os mesmos direitos - sdo no
sentido de ampliar e fortalecer a protecdo”. (A interacdo entre o Direito Internacional e o Direito
Interno na protegdo dos Direitos Humanos. In: Arquivos do Ministério da Justiga, Brasilia,
jul/dez. 1993, p. 52-53)

37 Nesta diapasao, Flavia Piovesan esclarece que o texto apresenta uma defini¢do inovadora de
deficiéncia, compreendida como toda e qualquer restricdo fisica, mental, intelectual ou
sensorial, causada ou agravada por diversas barreiras, que limite a plena e efetiva participacao
na sociedade. A inovacédo estd no reconhecimento explicito de que o meio ambiente econémico e
social pode ser causa ou fato de agravamento de deficiéncia. A prépria convengdo reconhece ser
deficiéncia um conceito em estruturagdo, que resulta da interagdo de pessoas com restri¢do e
barreiras que impedem a plena e efetiva participacdo na sociedade em igualdade com os
demais. Vale dizer, a deficiéncia deve ser vista como resultado de interacdo entre individuos e
seu meio ambiente e ndo como algo que reside intrinsecamente no individuo.” (Direitos humanos
e o direito constitucional internacional. 12 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 279).

3 Nota-se que, pela novo sistema de conceituagédo, trazido pela Convengédo sobre Direitos das
pessoas com deficiéncia, adota-se um carater eminentemente democratico, a fim de igualar suas
condicGes com as demais pessoas para que possa existir a real e efetiva participagdo daqueles na
sociedade.
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da dignidade humana.?®

"Na mesma precisdo técnica e valorativa, a Corte julgou no caso Furlan
e familiares versus Argentina‘’, que toda pessoa que se encontre em uma
situacdo de vulnerabilidade é titular de uma protecdo especial, em razdo dos
deveres especiais cujo cumprimento por parte do Estado é de vital importancia
para a satisfacdo das obrigacOes gerais de respeito e garantia dos direitos
humanos. Ademais, a Corte recordou que ndo basta que os Estados se
abstenham de violar as normas de direitos humanos, mas que é imperativa a
adocdo de medidas positivas#, determinaveis em funcao das necessidades de
protecdo aos sujeitos de direito, seja por sua condigdo social ou pela situagdo
especifica em que se encontre.

A hipossuficiéncia das pessoas com deficiéncia*? foi e é alvo de
protecdo judicial nacional e internacional, como forma de mantimento dos
direitos fundamentais deste grupo vulneravel*, entendimento ressaltado no
caso James e outros versus Trindad e Tobago*. No Sistema Europeu, o caso
Alajos Kiss versus Hungria®®, se mostrou altamente eficaz ante ao fundamento

3 Num foco sobre os efeitos constitucionais da protecdo da dignidade da pessoa humana,
assentamos que a consagracao da dignidade da pessoa humana no texto constitucional é o
reconhecimento de que a pessoa ndo é simplesmente um reflexo da ordem juridica, mas, ao
contrario, deve constituir seu objetivo supremo, sendo que na relacdo entre individuo e Estado
deve haver sempre uma presungdo a favor do ser humano e da sua personalidade. O individuo
deve servir de ‘limite e fundamento do dominio politico da Republica’, pois o Estado existe
para o homem e ndo o homem para o Estado. (Novelino, Marcelo. Direito Constitucional. 3. Ed.
Sédo Paulo: Método, 2009, p.348)

40 Cfr. Caso Furlan e familiares Vs. Argentina. Exce¢des Preliminares, Mérito, Reparagdes e Custas.
Sentenca de 31 de agosto de 2012. Série C No. 246, pars. 132, 133 e 134.

41 Marcelo Labanca, em acertada fundamentagdo, notou que ndo ha como exercer o direito a
participacdo sem uma garantia de auséncia de obstaculo ao exercicio de direitos. E a ideia de
auséncia de obstaculo esta relacionada a ideia de liberdade. (O Direito das pessoas com deficiéncia
a participagio na vida publica e politica. In: Manual dos direitos das pessoas com deficiéncia. Sao
Paulo: Saraiva, 2012, p. 196)

42 Reconhecer e respeitar os direitos das pessoas com deficiéncia é, em uma dltima andlise,
respeitar o proprio direito a ser tal como se é, sem a necessidade de preencher todos os
requisitos de normalidade impostos pela cultura dominante. Significa reconhecer o valor da
diversidade, que nos diferencia uns dos outros, e da singularidade, que nos faz sermos todos e
cada um de nés insubstituiveis. (CERIGNONI, Francisco Nuncio; RODRIGUES, Maria Paula.
Deficiéncia: Uma questio politica? Sdo Paulo: Paulus, 2002. p.70)

4 QOs direitos fundamentais tem gerado um modo autéonomo de protecdo substantiva e
processual. Isso se deve, em primeiro lugar, a consciéncia de que, para superar seu simples
carater declaratdrio, é necessario ressaltar os instrumentos para a sua realizacdo efetiva. Da
mesma forma, esses direitos estdo vinculados a uma urgéncia existencial do individuo, do
grupo e da sociedade, pelo que supde um tempo préprio e distinto daquele contemplado nas
formas tradicionais de acdo e de protecao substantiva. (Lorezenti, Ricardo Luis. Teoria da Decisio
Judicial: fundamentos de direito. 1 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 142).

4 No entendimento de Cangado Trindade, cabe ao Estado estabelecer as bases juridicas para a
construgdo de uma ordem publica interamericana de observancia e salvaguarda dos direitos
humanos. (Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso James e outros vs. Trindad e Tobago,
Resolucio em medidas provisérias, voto concorrente de Antonio Augusto Cancado Trindade, p. 7 -
8)

45 Neste caso, a Corte Europeia entendeu, por unanimidade, a proibi¢do absoluta violava o
direito a realizagdo de elei¢Ges livres, previsto no art. 3 do Protocolo n.1 a Carta Europeia de
Direitos Humanos segundo o qual os Estados-partes comprometeram-se a * realizar eleigdes
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exposto, considerando que ficou entendido que em medidas desproporcionais
do Estado que repercutam em um grupo vulnerdvel da sociedade ndo é
legitimo, pois dificulta a transposicao de barreiras interrelacionais.4®

A Corte Interamericana, no caso Atalla Rifo e criangas versus Chile?’,
decidiu que o Direito e o Estado devem auxiliar no avanco social, caso contrario
corre-se o risco de nado s6 legitimar, mas como de consolidar, distintas formas
de discriminagdes violadoras dos direitos humanos. Igualmente no caso
Nadege Dorzema versus Reptblica Dominicana*, onde a Corte rememorou
que o direito internacional dos direitos humanos ndo apenas proibem politicas
publicas e préticas deliberadamente discriminatérias, mas também se estende a
aquelas cujo impacto seja discriminatério contra certas categorias de pessoas,
ainda quando ndo se possa provar a intencdo discriminatoria.

Por todo o exposto, é obrigacdo dos Estados promover a inclusdo das
pessoas com deficiéncia, por meio da promocdo da igualdade de condigdes,
oportunidades e participacdo em todas as esferas da sociedade, sob a razdo e
finalidade de garantir que as dificuldades e limitagdes relacionais sejam
superadas. Portanto, é necessdrio que os Estados promovam praticas de
inclusdo social e adotem medidas positivas para enfrentar os problemas
expostos, pois trata-se de um problema politico e nao filosoéfico®.

Eis o painel da celeuma. Passemos aos fundamentos.

321 A duracao razoavel do processo internacional: A situacdo de
reivindicacao judicial pelas pessoas com deficiéncia

Em se tratando da protecdao aos direitos humanos das pessoas com
deficiéncia, o estudo da duracdo razoavel do processo internacional se fez

livres em intervalos razoaveis, por voto secreto, em condi¢cbes que garantam a livre expressao
da opinido do povo na eleicdo das legislaturas”. Além disso, a corte fez uma importante
afirmagdo dos pressupostos da Convencdo da ONU sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia. Temos, portanto, nessa decisdo, um forte precedente a favor da inclusdo da pessoa
com deficiéncia mental a sociedade. Temos, mais que isso, a invalidacdo do estabelecimento
genérico da deficiéncia na lei; desconsiderando o contexto que envolve as pessoas e suas
capacidades.

46 Assim, conforme o exposto, a ideia construida de que a participacdo das pessoas com
deficiéncia ndo pode ser afastada da teoria dos direitos fundamentais, é conexa com a
legitimagdo da participacdo na vida privada, ptblica e politica, sendo que apenas havera o
correto exercicio destas, se houver meios e acessos capazes de viabilizar o exercicio dos direitos
de forma livre.

47 Cfr. Caso Atala Riffo e crianca versus Chile. Mérito, Reparac¢des e Custas. Sentenca de 24 de
fevereiro de 2012, série C, n. 239, pars. 119 e 120

48 No entender da Corte Interamericana, os Estado serdo internacionalmente obrigados a adotar
as medidas que forem necessdrias para se fazerem efetivos os direitos estabelecidos na
Convengdo Americana, a tal ponto que devem tender, peremptoriamente, a enfrentar
manifestagdes intolerantes e discriminatérias, com o fim de evitar a exclusdo ou negagdo de
uma determinada condigao.

49 Bobbio bem relembra que o problema fundamental em relacdo aos direitos do homem, hoje,
ndo é tanto o de justifica-los, mas o de protege-los. Trata-se de um problema néo filosé6fico, mas
politico. (BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 2004. p. 11)
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questdo merecedora de demasiada atencdo®, uma vez que a medida
processual®! é a ponte que interliga a teoria e a pratica. Trata-se, no mais da
verdade, de fundamento ligado a situacdo de reivindicacdo judicial®? pelas
pessoas com deficiéncia e a necessidade de uma tutela processual efetiva e
célere, pilares sustentadores da celeuma.

A Corte aprofundou seus entendimento a respeito, versando sobre o
tratamento e afetagdo gerada pela vulnerabilidade das partes do processo
internacional. O tempo do processo incide, peremptoriamente, sobre as
barreiras interrelacionais, afirmacdo da identidade pessoal>® e da qualidade da
tutela juridica, a fim de que tudo isso repercuta na participagdo do individuo na
sociedade®*, dentro do limite da igualdade e justica.

Tal fundamento é vislumbrado no caso Furlan e familiares versus
Argentina®, onde em casos de pessoas com uma situacdo vulneravel, tal como o
é das pessoas com deficiéncia, necessdrio se faz tomar as medidas cabiveis, a

fim de que se resolve o processo com uma maior eficacia.
3.2.2 O direito a identidade pessoal

No que concerne relativamente aos limites subjetivos, se necessario
tracar alguns raciocinios sobre a protecdo ao direito a identidade pessoal, posto
que as pessoas com deficiéncia formam um grupo vulnerédvel, possuindo uma
maior dificuldade em se identificarem perante a sociedade, em razao da

50 Defendeu-se, nas entrelinhas desta pesquisa, o direito fundamental a duragdo razoavel do
processo internacional. A fundamentagado gerou entorno dos meios que garantiam a celeridade
a sua tramitacdo, principalmente nos casos de tutela de grupos vulneraveis, onde se necessita
de uma resposta efetiva e célere.

51 A acdo tipica e abstrata apenas poderd constituir um direito capaz de dar efetividade ao
direito material, deixando de ser uma mera proclamagdo retorica, quando permitir ao autor,
durante o seu exercicio, a utilizagdo de técnicas processuais adequadas a situagdo concreta.
(Marinoni, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil — Teoria Geral do Processo. Sao Paulo: RT, 2008,
p. 288)

52 A tematica em questdo diz respeito, profundamente, ao direito humano fundamental de ter
acesso a justica, se revelando pela importancia de garantir e tutela outros direitos. (Marinoni,
Luiz Guilherme. Da teoria da relagdo juridica processual ao processo civil constitucional. In: Didier,
Fredie e Jorddo, Eduardo Ferreira. Teoria do Processo: panorama doutrindrio mundial.
Salvador: Juspodivm, 2008, p.550)

53 Cfr. Caso Gonzilez Medina e Familiares Vs. Repuiblica Dominicana. Excegdes Preliminares, Mérito,
Reparagdes e Custas. Sentenga de 27 de fevereiro de 2012. Série C No. 240, par. 186; Caso Gudiel
Alvarez (“Didrio Militar”) Vs. Guatemala. Mérito, Reparagdes e Custas. Sentenca de 20 de
novembro de 2012. Série C No. 253, par. 210, e Caso Garcia e Familiares Vs. Guatemala. Mérito,
Reparagdes e Custas. Sentenca de 29 de novembro de 2012. Série C No. 258, par. 110.

5% Em uma posigdo critica, defendeu-se que o préprio tempo do processo incide na tutela
juridica do grupo vulneravel, a fim de que incida na concretiza¢do da transposicdo das barreiras
interrelacionais e discriminagdes voltadas as pessoas com deficiéncia. No mais, entendeu-se que
o raciocinio, além de pro homine, também possui um pano de fundo democratico, a fim de que
todos possam decidir os destinos sociais, juridicos e politicos da sociedade, deixando para trés
toda a ideia que leve a uma revolugao silenciosa pelos direitos e dignidades das pessoas com
deficiéncia.

55 Cfr. Caso Furlan e familiares Vs. Argentina. Exce¢des Preliminares, Mérito, Reparagdes e Custas.
Sentenca de 31 de agosto de 2012. Série C No. 246, par. 194.
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inexisténcia de uma conexdo efetiva que os interligue com a comunidade social
e efetiva.

Sob esse prisma, a Corte decidiu no caso Gelman versus Uruguai®,
bem como no caso Contreras e outros versus El Salvador®’, que as pessoas tém o
direito a uma individualizagdo®® na sociedade®, reconhecendo-se que a
identidade pessoal estd intimamente ligada a pessoa.

A Corte, ainda, reconheceu que este direito é essencial para o
desenvolvimento das pessoas, ressaltando-se que a protecdo deste, influi
substancialmente nos atributos da dignidade humana, se tratando de um
direito humano fundamental para as pessoas com deficiéncia, demonstrando
esta protecdo um carater coletivo, que ndo permite enfoques restritivos.

Isto posto, é de constante afirmagdes que, além da Convengao
Americana, os ordenamentos juridicos internos tutelam o direito a identidade
pessoal, ainda mais sobre as pessoas com deficiéncia, que tem sua identidade
ofuscada pelas barreiras interrelacionais, sendo objeto de prévio estudo e
analise. Assim, o direito a identidade pessoal é o primeiro passo para a
autoafirmacdo da pessoa com deficiéncia na comunidade pétria, elevando a sua
confianca em transpor tais barreiras e participar ativamente na sociedade.

3.2.3 O direito a um projeto de vida igualitario

A Corte Interamericana, atendendo a necessidade de fornecer
fundamentos juridicos que levassem ao tratamento igualitario das pessoas com
deficiéncia, tracou um panorama jurisprudencial através do caso Furlan e
familiares versus Argentina®, promovendo a promocdo integral dos direitos
humanos das pessoas com deficiéncia, considerando suas aptiddes,
circunstancias, potencialidades, e aspiracdes, que lhe permitam estabelecer de
uma maneira razoavel, certas expectativas de vida.

A Corte, afirmou que o dano ao projeto de vida implica numa grave
afetacdo de oportunidades de desenvolvimento pessoal, gerando um
tratamento dessemelhante as pessoas com deficiéncia e violagdo as normas
tutelatérias de direitos humanos, principalmente no que tange ao direito a

56 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Gelman versus Uruguai. Mérito e Reparagdes.
Sentenca de 24 de fevereiro de 2011. Série C, n. 221, par. 122,

57 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Contreras e outros versus El Salvador. Mérito,
Reparacoes e Custas. Sentenca de 31 de Agosto de 2011. Série C, n. 232, par. 113

5 Em precisao técnica, Celso Lafer afirma que o individualismo é parte integrante da l6gica da
modernidade, pois 0 mundo ndo é um cosmos - um sistema ordenado -mas sim um agregado
de individualidades isoladas que sdo a base da realidade. (A reconstrucio dos direitos humanos:
um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1981, p.
120)

5% Na Declaracdo de Madri, argumentou-se que as pessoas com deficiéncia sdo tratadas como
pessoas invisiveis, ndo possuindo qualquer importancia perante o dmbito social ou politico.
Assim, o direito a identidade pessoal surgiu como uma das ramificacées da celeuma, a fim de
demonstrar que as pessoas com deficiéncia ndo sdo pessoas invisiveis e possuem uma
individualizagdo na sociedade, ndo sendo encaradas pela sua deficiéncia em si mesmo, mas sim
nas dificuldades relacionais que possuem em razao desta.

60 Caso Furlan e familiares vs. Argentina. Excegdes Preliminares, Mérito, Reparagdes e Custas.
Sentenga de 31 de Agosto de 2012. Série C, n° 246, par. 285.
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identidade pessoal.6!

No caso Nadege Dorzema e outros versus Reptblica Dominicana®?, a
Corte estimou que uma violacdo ao direito a igualdade e nado discriminagao, se
produz, também, perante situacdes e discriminacdes indiretas, resultados da
producao e impacto de normas desproporcionais, bem como agdes politicas ou
outras medidas que, ainda que parecam ser neutras em sua esséncia, produzem
efeitos negativos para certos grupos vulneraveis e hipossuficientes®.

Em razdao da pessoa com deficiéncia enfrentar barreiras
interrelacionais, o dano que afeta o direito a um projeto de vida igualitario,
causa reflexos na capacidade de se auto afirmar perante a comunidade, bem
como de transpor tais barreiras que impecam sua evolugdo, impedindo de
evoluir sua relagdo e gozo de seu proprio entorno pessoal, familiar, social ou
politico. Assim, a reparacao integral do dano que afetou a consciéncia em ter
um projeto de vida igualitario, requer medidas reparatérias que vao além da
indenizagao monetaria, direcionando-se ao campo das medidas de reabilitacao,
satisfacdo e de ndo repeticdo, reconstruindo, por assim dizer, o processo de
relacionamento da pessoa com deficiéncia para com a sociedade, projetando,
por final, a defesa do direito a um projeto de vida igualitdrio sob o império da
lei e da justiga.®

A nosso ver, todos possuem um projeto prospero de vida,
independentemente de sua condigdo social, econémica ou politica. Contudo,
diante da vulnerabilidade das pessoas com deficiéncia, este direito adquire um
destaque pessoal, pois fornece sustento a protecdo do direito a identidade
pessoal, a preservacao da dignidade® das pessoas com deficiéncia e da

61 A Corte entendeu que o dano ao projeto de vida pode afetar o desenvolvimento pessoa do
sujeito. Transpondo tais raciocinios a pratica, é evidente a grave afetacdo a direito a identidade
pessoal, posto que o seu proprio desenvolvimento pessoal seria afetado, eis uma das
problematicas da celeuma, enquanto o processo de tutela das pessoas com deficiéncia. (Caso
Furlan e familiares vs. Argentina. Exce¢bes Preliminares, Mérito, Reparagdes e Custas. Sentenga de
31 de Agosto de 2012. Série C, n°® 246, par. 286).

62 Cfr. Caso Nadege Dorzema e outros versus Repuiblica Dominicana. Mérito, Reparagdes e Custas.
Sentenga de 24 de outubro de 2012, série C, n° 251, par. 233

63 Deste modo, convém salientar a importancia do entendimento exposto, haja visto que mesmo
normas, politicas publicas ou medidas que apresentem, em sua esséncia, como neutras, possam
geral efeitos desproporcionais a certos grupos vulneraveis, podendo até serem consideradas
discriminatérias quando nao dirigidas especificadamente ao grupo vulneravel, demonstrando,
assim, quao delicado é o assunto de politicas publicas, tema que serd tratado posteriormente.

64 Cfr. Caso Almonacid Arellano e Outros versus Chile. Exce¢des Preliminares, Mérito, Reparacdo e
Custas, Sentenca de 26 de Setembro de 2006. Série C. n° 154, paragrafo 124; Caso Ibsen Cidrdenas e
Ibsen Penas versu Bolivia, Mérito, Reparagdes e Custas. Sentenca de 1 de Setembro de 2010, Série
C, n° 217, paragrafo 202; Caso Rosendo Cantii e Outras versus Meéxico, Interpretacdo da Sentenca de
Excecdo Preliminar, Mérito, Reparagdes e Custas. Sentenga de 15 de maio de 2011. Série C,
n°225, paragrafo 219; Caso Cabrera Garcia e Montiel Flores versus México. Excecdo Preliminar,
Meérito, Reparacdes e Custas. Sentenca de 26 de Novembro de 2010, Série C, n® 220, paragrafo
225.

®Neste direcionamento, numa visao kantiana, percebemos que a dignidade da pessoa humana
ndo consiste apenas no fato de ser ela, diferentemente das coisas, um ser considerado e tratado,
em si mesmo, com um fim em si e nunca como um meio para a consecu¢do de determinado
resultado. Ela resulta também do fato de que, pela sua vontade racional, s6 a pessoa vive em
condi¢des de autonomia, isto é, como ser capaz de guiar-se pelas leis que ele préprio dita.
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celeuma, como forma de legitimar os argumentos expostos.
Eis um aspecto avangado da celeuma e tema sustentador do ensaio,
passemos a outros fundamentos.

3.2.4 A importincia do caso Damido Ximenes Lopes em matéria de protecao
as pessoas com deficiéncia

A primeira oportunidade da Corte Interamericana de discutir sobre os
direitos das pessoas com deficiéncia, foi no caso Damido Ximenes®, o qual
constituiu um marco no sistema regional, pois, em sua sentenga, inauguraram-
se varias diretrizes ao direito a vida, integridade pessoal e dignidade da pessoa
deficiente.

O caso se deu no hospital psiquidtrico Casa de Repouso de
Guararapes’’, em Sobral, Ceard. No dia 01 de outubro de 1999, a vitima teria
sido internada e, apds trés dias, foi encontrada morta. A familia alegou que
Damido foi morto em razao dos maus tratos e agressdes que recebeu durante
sua internacdo®, desrespeitando, deste modo, inimeros artigos da Convengao
Americana.

Respectivamente, o Brasil foi acionado perante a Corte Interamericana
para prestar contas, sendo, postumamente, condenado no ano de 2007 e as
familias, indenizadas em 29 de junho de 2009, onde houve a condenagdo dos
criminosos, dentre eles médicos e enfermeiros.

O presente caso condenou o Brasil, por ndo promover recursos que
levassem a apuracdo dos culpados, infringindo, por sua vez, os arts. 4° (direito a
vida)®8, 5° (integridade pessoal)®?, 8° (garantias judiciais) e 25 (protegao judicial).
Deste caso, extraiu-se o entendimento de que o direito a vida é um pré-requisito
para a existéncia de outros direitos, ndo podendo sofrer um enfoque restritivo e
devendo o Estado”® criar dispositivos que impecam qualquer ameaca a esses

’£r7

(Comparato, Fabio Konder. A afirmagdo histérica dos direitos humanos. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p.
21)

66 O caso Damido Ximenes é fruto da dentincia n° 12.237, recebida pela Comissao
Interamericana em 22 de novembro de 1999.

67 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Damido Ximenes Lopes vs. Brasil. Sentenca
de 04 de outubro de 2006, série C, n. 149, par. 47,1, “a”.

68 Cfr. Caso Gudiel Alvarez (“Diario Militar”) Vs. Guatemala. Mérito, Reparacdes e Custas.
Sentenga de 20 de novembro de 2012. Série C No. 253, par. 206, e Caso Garcia e Familiares Vs.
Guatemala. Mérito, Reparagoes e Custas. Sentenca de 29 de novembro de 2012. Série C No. 258,
par. 107

6 Cfr. Caso Gonzalez Medina e Familiares Vs. Repuiblica Dominicana. Exce¢des Preliminares,
Mérito, Reparagoes e Custas. Sentenca de 27 de fevereiro de 2012. Série C No. 240, par. 180;
Caso Gudiel Alvarez (“Diario Militar”) Vs. Guatemala. Mérito, Reparacdes e Custas. Sentenca
de 20 de novembro de 2012. Série C No. 253, par. 204, e Caso Garcia e Familiares Vs. Guatemala.
Mérito, Reparagoes e Custas. Sentenca de 29 de novembro de 2012. Série C No. 258, par. 106.

70 As obrigagOes erga omnes que tem os Estados de respeitar e garantir as normas de protecdo, e
de assegurar a efetividade dos direitos, protegendo seus efeitos para além da relacdo entre os
agentes e as pessoas submetidas a sua jurisdigdo, pois se manifestam na obrigacdo positiva de
adotar as medidas necessdrias para assegurar a efetiva protecdo dos direitos nas relagdes
interindividuais. (Corte Interamericana de Direitos Humanos. Condicion Juridica y Derechos de
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direitos”?.

Embora o caso Damido Ximenes tenha sido o primeiro a desencadear as
discussdes sobre a defesa dos direitos das pessoas com deficiéncia, a politica
publica ainda estd em uma avango lento. Ainda, a obrigacdo de garantir os
direitos humanos nao se esgota tdo somente com a existéncia de uma norma
dirigida a tal fim, mas também carece de agdes governamentais’? que
assegurem sua observancia e o pleno e livre exercicio dos direitos humanos.

3.3 As diretrizes para uma politica ptiblica internacional por meio da tutela
juridica dos direitos das pessoas com deficiéncia

Aspecto prético e de crescimento linear’?, no que diz respeito as
diretrizes para a criacdo de politicas’* publicas. Certo é que essas diretrizes
precisam de uma base”, uma origem, tais quais se encontram nos direitos
humanos.

O fundamento supremo da vertente jurisprudencial da Corte
Interamericana, sustentadora de entendimentos mais profundos sobre os
direitos humanos, tal qual sobre o direito a vida, em que o Estado ndo s6 deve
estabelecer normas proibitivas, mas, sobretudo, criar medidas que assegurem a
sua observancia e reparacao, caso haja a violacao’®.

Na ponderacao de Adriana Estigara”” sobre a incidéncia da decisdao do

los Migrantes Indocumentados. Opinion Consultiva OC - 18/03 de 17 de setiembro de 2003,
Série A, n. 18, par. 140).

71 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil. Sentenca de 04 de
julho de 2006, série C, n. 149, par. 124, p. 55

72 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil. Sentenca de 04 de
julho de 2006, série C, n. 149, par.147, p.60

73 O renomado ex- ministro do STF, Eros Grau sustentou que as politicas (policies) assemelham-
se a uma norma- diretriz e que o continuo crescimento do Estado-ordenamento e do Estado-
aparato induz o surgimento de normas que ndo definem nem conduta, nem organizagdo, mas
resultados diretos que devem ser alcancados por seus destinatarios. (GRAU, Eros. Direitos,
conceitos e normas juridicas. Sao Paulo: RT, 1988. p. 130 - 138)

74 Para Dworkin, as politicas, sdo aquele tipo de padrdo que estabelece um objetivo a ser
alcangado, em geral uma melhoria em algum aspecto econémico, politico ou social da
comunidade (ainda que certos objetivos sejam negativos pelo fato de estipularem que algum
estado deve ser protegido contra mudangas adversas. (DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a
sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 36)

75 Em uma atribuicdo motivadora, Miranda sentencia que: ” O eficaz funcionamento e o
constante aperfeicoamento da tutela juridica dos direitos das pessoas sdo sinais de civilizagao
juridica. Porém o Estado de Direito acrescenta algo mais, como se sabe. (...) Por defini¢do, os
direitos fundamentais, tem de receber, em Estado de Direto, protecao jurisdicional. S6 assim
valerado inteiramente como direitos, ainda que em termos e graus diversos consoante sejam os
direitos, liberdades e garantias ou direitos econdmicos, sociais ou culturais. (MIRANDA, Jorge.
Direitos Fundamentais - Introducdo geral: Apontamentos das Aulas. Lisboa: Editado pela
universidade de Lisboa, 1999. p. 130)

76 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, Sentenga de 04 de
julho de 2006, série C, n. 149, par.124, p.55

77 A autora defende que o caso Damido Ximenes é emblematico, a partir do momento em que a
Corte Interamericana declara a imprescritibilidade de politicas ptublicas especificas as pessoas
com deficiéncia mental, reforcando-se o processo de especificacdo do sujeito de direito em
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caso Ximenes Lopes nas politicas puablicas’, concomitantemente com a Flavia
Piovesan” ao defender as responsabilidade do Estado perante o sujeito de
direito.

Foi observado, ainda, que é insuficiente o Estado garantir a ndo
violacdo do direito a vida, é preciso, pois, adotar medidas necessérias para criar
um marco normativo adequado que dissuada qualquer ameaga ao direito a
vida, pressionando o Estado a uma possivel condenagdo internacional, para
que, efetivamente, perpetue-se, cada vez mais, o direito absoluto a vida.

Paralelamente ao direito a vida, deu-se um contorno especial as
violagdes a integridade pessoal dos portadores de deficiéncia, em razdo de suas
caracteristicas pessoais®, aludindo-se que a dor e o sofrimento poderiam se
tornar maiores ao serem submetidos a tratamentos humilhantes. Em
consondncia com os principios adotados pela ONUS8!, todos os pacientes tém
direito ao tratamento o menos restrito possivel e o mais apropriado a satde??,
como forma de respeito a autonomia do portador de deficiéncia e a dignidade
da pessoa humana®3.

Sob esse prisma, para a Corte IDH3* nasce uma obrigagdo geral do

matéria de direitos humanos, um dos componentes essenciais em matéria de responsabilidade
do Estado no processo de consolidagdo da cidadania.

78 Segundo Maria Paula Dallari politica publica é o programa de acdo governamental que
resulta de um processo ou conjunto de processos juridicamente regulados - processo eleitoral,
processo de planejamento, processo de governo, processo orcamentario, processo
administrativo, processo judicial - visando coordenar os meios a disposi¢cdo do Estado e as
atividades privadas, para a realizacdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente
determinados. (Bucci, Maria Paula Dallari. O conceito de politica piiblica em direito. In: Politicas
Publicas: Reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 39)

7 Segundo a autora, a responsabilidade do Estado, no que tange a cidadania, se atem ao dever
juridico-constitucional de observar, proteger e promover a indivisibilidade e a universalidade
dos direitos humanos, bem como respeitar o processo de especificacao do sujeito de direito.
(PIOVESAN, Flavia. PIOVESAN. Flavia. A responsabilidade do Estado na consolidagdo na cidadania.
In: Temas de direitos humanos. 3° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 338)

80 Nesse sentido encontra-se no caso Damido Ximenes vs. Brasil (par.127, p. 56) o entendimento
de que em razdo da situagdo excepcional de Damido afetar a percepcdo da realidade,
aumentava-se muito mais o sofrimento deste ao ser submetido a humilhagdo em certos
tratamentos, tornando-os ainda mais dolorosos.

81 ONU. Assembleia Geral. Principios para a protegdo dos Doentes mentais e melhoramento da
atencdo a satidde mental, p. 189.

82 No caso Damido Ximenes (2006, par.108) a Corte entendeu que: ” (...) que todo tratamento de
pessoas que sofram de deficiéncia mental deve ser voltado para o melhor interesse do paciente,
deve ter como objetivo preservar sua dignidade e autonomia, reduzir o impacto da doenca e
melhorar a sua qualidade de vida”.

8 Segundo a precisdo técnica de Paulo Otero: ” A dignidade da pessoa humana é hoje um
dogma de confluéncia da consciéncia juridica universal, uma sintese da ordem de valores
historicamente geradora da civilizagdo ocidental e, por essa vida, um principio de jus cogens
dotado de valor de forca juridica supraconstitucional: Nao é a Constituicdo que impde o
respeito a dignidade da pessoa humana ao sistema juridico, ao Poder Politico e aos membros da
sociedade, antes é a dignidade da pessoa humana que, autonomamente, se impode a
constituicdo, hetero-subordinando-a, vinculando o sistema juridico, a vontade do poder e dos
membros da sociedade. (Direito Constitucional Portugués: Identidade Constitucional. Lisboa:
Almedina, 2010, p. 37)

84Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs Brasil, Sentenca de 04 de
julho de 2006, série C, n.149, par. 138, p. 59
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Estado de garantir o direito a vida e de garantir o direito a integridade pessoal
dos portadores de deficiéncia, sendo deveres especiais de protecdo e prevencao,
o dever de cuidar e de regular®: O primeiro, o dever de cuidar®, compreendido
pela posicdo do Estado em ser responsavel pelas pessoas que estdo sob sua
custédia, devendo-lhes garantir condicGes necessarias para uma existéncia
digna®”

Por outro lado, o dever de prevencao exige do Estado um planejamento
para que nao faltem mecanismos de fiscalizacdo e monitoramento no setor da
saude, sendo que no caso de violacdo, o Estado esteja preparado para oferecer
respostas e solugdes rdpidas, tornando-se mais seguro a prestacdo da tutela
juridica8® aos portadores de deficiéncia.?

Em suma, aqui reside um dos importantes fundamentos juridicos sobre
a tutela juridica sob os direitos dos portadores com deficiéncia.

3.4 O direito as garantias e a protecdo judicial

O tépico em pauta consubstancia-se em direitos processuais®. A Corte
reiterou sua posicao a respeito de que o artigo 8.1 da Convencao Americana,
através do caso Barbani Duarte e Outros versus Uruguai®!, que as autoridades
publicas ndo podem adotar decisdes arbitrdrias que incidam sobre algum

85 Corte interamericana de Direitos Humanos, Caso Paniagua Morales e outros (Caso Panel Blanca),
sentenca de 8 de marco de 1988, par. 91; Caso Villagrin Morales e outros (Nifios de la calle) versus
Guatemala, sentenca de 19 de novembro de 1999, par. 75

86 Nada obstante, o dever de protecdo ganha uma forma especial em relacdo aos portadores de
deficiéncia mental, ao possuir a obrigacao de providenciar tratamento de satde que melhore
suas condigdes fisicas e mentais, incrementando substancialmente a responsabilidade do Estado
de fornecer medidas necessarias a melhoria do que aquele que esté sendo tratado.

87 Neste sentido, temos o caso Ivcher Bronstein vs. Peru, sentenca de 6 de fevereiro de 2001,
par.186 e Caso Aguirre Roca, Rey Terry e Revoredo Marsano vs. Peru, sentenca de 31 de janeiro de
2001, par. 123, que aludem a obrigacdo do Estado em combater a impunidade, devendo este
conter um aparato de investigacdo, persecu¢do para punir os responsaveis pela violacdo dos
direitos contidos na Convencdo Americana. Assim, vemos que o Estado tem o dever de garantir
uma efetiva tutela juridica.

88 Alids, imensa é a perplexidade sobre o assunto, que é elucidado pela realidade brasileira:
Entre destrocos humanos e institucionais que ficam pelo caminho do sistema penal, entende-se
que, através do ideario de reduzir danos, é possivel minimizar o sofrimento produzido pelas
mais diversas fontes de arbitrariedade do poder institucional, e se valorizara o que ha de vital e
construtivo sob a aparéncia de desumanidade”. (AMARAL, Augusto Jobim do. Violéncia e
processo penal: critica transdisciplinar sobre a limitacdo do poder punitivo. 1° Ed. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2008. p. 123)

89 A despeito, é conveniente o emprego de um estudo rapido da Convencgéo Interamericana para
eliminagdo de todas as formas de descriminacdo contra as pessoas com deficiéncia, aprovada
em Guatemala, em 7 de junho de 1999.

% Comumente sdo os artigos 8 (garantias judiciais) e 25 (protecdo judicial) da Convencao
Americana que, na maioria dos casos de violagdo, sdo unidos com o artigo 1.1 (obrigacdo de
respeitar direitos) da mesma.

91 Caso Barbani Duarte e Outros versus Uruguai. Mérito, Reparacdes e custas. Sentenca de 13 de
Outubro de 2011, Série C, n°234, paragrafo 119.
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direito2. Assim, o Estado, além de emitir uma decisdo ndo arbitraria sobre
qualquer direito, deve, também, fornecer subsidios necessarios para se
investigar, processar e punir os responsaveis pelas violagcdes®.

Por l6gica, as garantias judiciais’ devem se dar em um prazo razoavel e
oferecer aos familiares da vitima um recurso efetivo, que garanta, por assim
dizer, o acesso a justica®®. Na maioria das vezes, a problematica das garantias
judiciais esta contida no préprio ordenamento juridico interno%.

Ademais, sob égide do artigo 25.1 da Convencdo Americana, o Estado
tem a obrigagdo de garantir as pessoas sujeitas a sua jurisdigdo, recurso que
sejam efetivos na protegado de direitos fundamentais. No entendimento da Corte
Interamericana®”, ndo basta a mera existéncia formal destes recursos, é
necessario que estes produzam, efetivamente, resultados positivos ao combate
das violagdes dos direitos contemplados na Convengdo Americana, respeitando
as normas do devido processo legal, fomentando a ampla participagdo nos
processos e o direito de pleitear uma reparagao.

No caso Barbani Duarte e outro versus Uruguai®®, a Corte decidiu que o
direito a ser ouvido amolda-se, por um lado, num ambito formal e processual,
conexos com as garantias processuais e judiciais, sendo que, por outra face, esse
direito abrange um ambito de protecdo material, onde o Estado garante a
producdo de uma decisdo através do procedimento legitimo, satisfazendo a
finalidade para a qual foi concebida.

Desta forma, a primeira postura do Estado a ser incorporada é a de
providenciar uma investigacdo especifica para esclarecimento dos fatos, sancao
dos responséveis e reparacao da familia da vitima. Essa visao assume um relevo
ainda mais importante ao se vislumbrar que a morosidade em fornecer um

92 Deste modo, tal entendimento incidirdA no dmbito de protecdo material que implicard ao
Estado, garantias sobre a decisdo, de tal maneira que estas se produzam através de
procedimento legitimo, satisfazendo o fim para o qual foi concebido.

% Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso do Tribunal Constitucional versus Perii.
Competéncia, sentenca de 24 de Setembro de 1999; Caso Bdmaca Veldsquez versus Guatemala,
Sentenga de 25 de Novembro de 2000, par. 98; Caso Hilaire, Constantine, Benjamin e outros vs.
Trindad e Tobago, sentenca de 21 de junho de 2002, par. 66; Caso Ximenes Lopes vs Brasil. Sentenga
de 04 de julho de 2006, série C, n. 149, par. 170, p. 67.

% Os direitos fundamentais distinguiam-se das garantias. Certo, porém, que o direito, embora
tenha caréter essencialmente declaratério, pode conter, implicita, a garantia e esta, o direito.
(AMARAL, José de Campos. Direitos e Garantins Fundamentais (Doutrina e Jurisprudéncia).
Brasilia: Editoria Brasilia Juridica, 2007. p. 15)

% Quem ndo tem cidadania estd marginalizado ou excluido da vida social e da tomada de
decisdes, ficando numa posi¢do de inferioridade dentro do grupo social. Todavia, mesmo os
sujeitos apatridas sao protegidos pelos instrumentos internacionais e pela convencdo americana,
gozando os sujeitos, inclusive das garantias judiciais e prote¢do, como uma forma de se garantir
um acesso a justiga, mesmo que este ndo tenha uma cidadania, por assim dizer.

%" Procedimentos complicados, formalismo, ambientes que intimidam, como os tribunais,
juizes e advogados, figuras tidas como opressoras, fazem com que o litigante se sinta perdido,
um prisioneiro num mudo estranho.” (CAPPELLETTI, Mauro. GARTH, Bryant G,
NORTHFLEET, Ellen Gracie. Acesso a justica. Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 24).

97 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil. Sentenca de 04 de
Julho de 2006, série C, n.149, par. 193, p. 72.

% Corte Interamericana. Caso Barbani Duarte e outros versus Uruguai. Mérito, Reparagdes e custas.
Sentenga de 13 de outubro de 2011. Série C, n.234, par. 122.
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aparato investigativo, contribui, invariavelmente, para o beneficio daqueles que
violaram os direitos e mais propicio, para que a devida punicdo seja mais
branda ou se caia no esquecimento.

Nota-se, ainda, que a importancia das garantias judiciais e protecdo
revela um importante desdobramento no devido processo: Conduzir as partes
na busca da verdade, sob a finalidade de buscar diminuir a repeticdo dos casos
em razao daquela punicdo. Estes fundamentos, por légica, asseguram, outro
angulo da dignidade humana.

3.5 O controle de convencionalidade e a seguranca judicial do cumprimento
das sentencgas

O tema em questao®, é qualificado como indispensavel para o estudo
da concretizacdo de direitos e garantia adotados nos tratados, ganhou maiores
proporcdes quando se comega a analisar o status em que as normas de direitos
humanos adentram no ordenamento juridico interno e o controle de
convencionalidade. Foi no caso Almonacid Arellano e outros vs. Chilel®, que a
Corte Interamericana, em referida decisdo, aludiu que o Poder Judicidrio deve
exercer uma espécie de controle de convencionalidade entre as normas juridicas
internas que aplicam nos casos concretos e a Convengao Interamericana de
Direitos Humanos!01.

O fundamento da dignidade da pessoa humana e da prevaléncia dos
direitos humanos, rege a maioria das relagdes internacionais. Contudo, no
ambito interno brasileiro!2, até o advento da emenda n. 45/2004, discutiam-se
se os tratados internacionais teriam uma qualidade, valor constitucional ou
ainda, de norma infraconstitucional, sendo este dultimo adotado pelos

% O tema em pauta, foi tratado pela primeira vez na tese de doutoramento de Valério Mazzuoli
onde conceituava o controle de convencionalidade como uma forma de compatibilizagdo entre
as normas de direito interno e tratados de direitos humanos ratificados pelo governo e em vigor
no pais. (MAZZUOLI, Valério de Oliveira. O controle jurisdicional da Convencionalidade das Leis. 2
ed., rev., ampl. Sdo Paulo: Editora Revistas dos Tribunais, 2011. p. 73)

100 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Almonacid Arellano e outros vs. Chile.
Sentenga de 26 de setembro de 2006, par. 124.

101 A Corte Interamericana no caso Damido Ximenes (2006, par.98) entendeu que os Estados tem
a obrigacdo de consagrar e adotar em seu ordenamento juridico interno, todas as medidas
necessdrias para que o estabelecido na Convengdo seja cumprido e posto em pratica, e que a
legislacdo nédo se transforme em uma mera formalidade, distante da realidade.

102 “7 (...) caberia ao Legislativo proceder uma ponderagdo entre interesses constitucionais em
conflito, na qual lhe é concedida certa liberdade para acomodar os valores contrastantes, em
consondncia com a consciéncia social da época. Nesta perspectiva, dentre as vérias solugdes
possiveis no conflito entre direitos fundamentais e autonomia privada, competiria a lei a tarefa
de fixar o grau de cedéncia reciproca entre cada um dos bens juridicos confrontantes. Esta
primazia do legislador em detrimento do juiz na conformagdo dos direitos fundamentais no
ambito privado conferiria, por um lado, maior seguranca ao tréfico juridico; e, por outro,
conciliar-se-ia melhor com os principios da democracia e da separacao de poderes.
(SARMENTO. Daniel. Direitos Fundamentais e Relacoes Privadas. Editora Lumen Juris. Rio de
Janeiro, 2010. p. 200)
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constitucionalistas!®.

Logo apos, desperta-se para o mundo juridico pétrio, a referida emenda
constitucional inovou a discussdo!®, trazendo novas ideias a luz da
constituigaol%,

Na legitima posicao do Supremo Tribunal Federal'%, entendeu-se que,
atualmente, os tratados poderiam ter um valor ou carga normativa supralegal,
constitucional ou de lei ordinaria. Conforme atentou Sérgio Tibirica e Jonatas
Teixeiral”, o STF adotou certa sistematizacdo quanto a entrada de tratados que
versem ou nao da matéria de direitos humanos e qual carga normativa contera,
a depender da matéria que verse.

Salientam-se que as normas da Convencao Americana, segundo o
entendimento do STF, possuem um valor/hierarquia supralegal, ocasionando a
revogacao de todo o dispositivo infraconstitucional que conflite com ela, tal
qual o caso supracitado.

Assim sendo, concebeu-se que o controle de convencionalidade é um
dos principais meios de afirmar, no ordenamento juridico interno, normas de
direitos humanos que, junto com as orientagdes dos 6rgaos interamericanos,
ddo sustentabilidade para a responsabilizacdo dos Estados em casos de
violagdes a estas normas.

CONCLUSAO

A tutela juridica das pessoas com deficiéncia no Sistema Interamericano
é proficuo, demonstrando-se eficaz para o avango social e juridico dos Estados.

103 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: Teoria Geral, comentdrios aos art. 1° a 5°
da Constitui¢do da Repiiblica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. 8 ed. Sao Paulo: Atlas,
2007, p. 312 -320.

104 A referida emenda constitucional trouxe o entendimento de que os tratados e convengoes
internacionais sobre direitos humanos que sejam aprovados, em cada casa do Congresso
Nacional, em dois turno, mediante trés quintos dos votos dos respectivos membros da mesma,
possuirdo carga normativa de emenda constitucional.

105 Noutra sede, Eduardo Cambi contextualiza que em paises de modernidade tardia, como o
Brasil, onde os direitos fundamentais sociais ndo foram minimamente concretizados, o papel do
Estado, como instituicdo capaz de promover a efetivacdo desses direitos, indispensaveis a
transformacao social, depende da observancia rigorosa da Constituicdo. A expressiva
desigualdade social, incapaz de sequer promover eficientemente os direitos fundamentais de
primeira geragdo, exige firmeza do Poder Judicidrio no cumprimento de tais disposicdes
democréticas contidas na Constituicdo Federal de 1988. (CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo
e Neoprocessualismo. 1 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 181)

106 A renomada posicdo do Supremo adveio do julgamento do Recurso Extraordindrio (R.E)
466.434 - SP, de 03 de Dezembro de 2008, onde foi abolida a prisao civil do depositario infiel,
estabelecendo-se que os tratados internacionais aprovados pelo quérum de semelhante a de lei
ordindria, sdo supralegais.

107 O autores sustentam, em consondncia com o entendimento exposto pelo STF, que: ” Se o
tratado ndo for relativo a direitos humanos (de direito comercial, por exemplo), ele entrara no
ordenamento juridico patrio tendo valor de lei ordindria, desde que, é claro, seja aprovado por
decreto legislativo no Congresso Nacional, e promulgado por decreto presidencial. Tratando-se
de tratado que verse sobre direitos humanos, duas sdo as possibilidades segundo o Supremo
Tribunal Federal (supra legal ou status constitucional).”
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Em apoio, alguns fundamentos.

a) Em razdo das profundas mudangas e estudos, escoltadas pelos
tratados internacionais sobre as pessoas com deficiéncia, constatou-se um novo
paradigma: O tratamento juridico para com as pessoas portadoras de
deficiéncia ndo deve se proceder mediante a investigacdo da deficiéncia em si,
mas do seu ambiente e condicionamento interrelacional para com sua familia e
sociedade.

b) O novo paradigma que guia a tutela juridica das pessoas com
deficiéncia possui respaldo na Democracia, com o fim de obstruir todas as
barreiras e violagdes que impecam a participagdo da pessoa com deficiéncia na
sociedade politica, conforme atesta os julgados pela Corte Interamericana.

c) Por tratar de um grupo vulneravel, o Estado deve fornecer meios
eficazes para a inclusdo das pessoas com deficiéncia, a fim de criar condigdes
iguais, adotando medidas positivas e ndo discriminatérias, auxiliando este
grupo a alcangar suas potencialidades humanas.

d) Ha reflexos importantissimos na duracao do processo internacional e
nacional que visem a tutela das pessoas com deficiéncia, visando a sua
razoabilidade para conceber uma plena protecdo aos direitos humanos.

e) A importancia das pessoas com deficiéncia criarem uma identidade
que facilite sua interacdo e participacdo na sociedade, é uma constante que se
afirma no plano do trabalho, a fim de contemplar solugdes estdveis para o
combate e violagdao dos direitos humanos das pessoas com deficiéncia.

f) A garantia a protecdo judicial e o controle de convencionalidade se
mostram como medidas juridicas que interligam o plano da tutela juridica
internacional as medidas de politicas publicas a serem incorporadas nos
Estados, efetivando, assim, a seguranca da tutela juridica das pessoas com
deficiéncia.

Ao que parece, estes elementos possibilitam de um estudo analitico
sobre a tutela juridica das pessoas com deficiéncia, onde foi salientado todas
(ou, sendo, a maioria) das ressalvas que possam guiar os ordenamentos
juridicos ao combate dos dados problematicos, de maneira que possam
promover a igualdade entre os grupos vulneraveis e todo o resto da
coletividade.
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ADPF 130 E A INEFETIVIDA DE PROIBICAO DO MONOPOLIO OU
OLIGOPOLIO DOS ORGAOS DE IMPRENSA

Fernanda de Matos Lima Madrid198
Sérgio Mastellini'®

Resumo:

O presente artigo tem como escopo analisar o contexto histérico em que a Lei de Imprensa foi
criada, abordando Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental ndmero 130
proposta no Supremo Tribunal Federal, bem como as consequéncias da decisdo que declarou o
referido dispositivo legal ndo recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988 tendo como
objetivo principal questionar a efetividade da “proibicdo de monopélio ou oligopélio” dos
6rgaos de imprensa como forma de inibir possiveis abusos em sua utilizagdo. Procuramos
enfatizar a relacdo direta entre liberdade de imprensa e a democracia de uma nagdo, assim
como o papel extremamente importante que a imprensa assumiu na contemporaneidade: o de
compor a opinido publica.

INTRODUCAO

A Lei n° 5.250/67, denominada Lei de Imprensa, sempre foi objeto de
muitas discussdes, pois seu contetido é eminentemente ditatorial. Em 30 de
abril de 2009, na Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental de n°
130, o Supremo Tribunal Federal a declarou nao recepcionada pela Constituigao
Federal de 1988, bem como, nesta mesma oportunidade, reforcou a proibi¢ao do
oligopdlio ou monopdlio dos meios de comunicagao.

O objetivo principal deste trabalho é discutir a referida arguicdo, os
efeitos da declaracdo da nao recepcdo da Lei de Imprensa e, com esse contetido,
debater sobre a efetividade da proibicao do monopélio ou oligopélio dos 6rgaos
de imprensa.

A pesquisa sobre o tema e a coleta de dados foi feita pela analise de
documentacdo indireta, vale dizer, pelo estudo doutrinario e jurisprudencial.

O método utilizado foi o dedutivo, posto que se partiu do contexto
histérico em que a Lei de Imprensa foi criada, passando a analise da Arguigdo
de Descumprimento de Preceito Fundamental 130 e suas consequéncias e, por
derradeiro, adentra a questdo da proibicdo do monopdlio ou oligopdlio.

108 Mestre em Ciéncias Juridicas pela Universidade Estadual do Norte do Parand - UENP.
Especialista em Direito Penal e Processo Penal pela Universidade Estadual de Londrina.
Graduada em Direito pelas Faculdades Integradas “Antonio Eufrasio de Toledo” de Presidente
Prudente. Professora de Direito Penal das Faculdades Integradas “Antonio Eufrésio de Toledo”
de Presidente Prudente. Advogada criminalista.
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Graduado em Direito pela Faculdade de Direito da Alta Paulista - FADAP - Tupa/SP.
Professor na Faculdade de Direito da Universidade do Oeste Paulista em Presidente
Prudente/SP.

29



O trabalho est4 dividido da seguinte forma: Contexto histérico da Lei
de Imprensa, arguicdo de descumprimento de preceito fundamental n.° 130,
consequéncias da ndo recepcao da Lei de Imprensa, efetividade da “proibigao
de monopdlio ou oligopdlio” dos 6rgaos de imprensa e conclusdes.

1 CONTEXTO HISTORICO DA LEI DE IMPRENSA

Em marco de 1964 os militares tomaram o poder por meio de um golpe e
governaram o pais nos 21 anos seguintes instalando-se um regime ditatorial e,
com ele, nasceu um Estado autoritdrio que suprimiu as liberdades democraticas
se valendo da repressao. (PEDRO, LIMA E CARVALHO, 2005, p. 477)

A Lei n° 5.250, promulgada no dia 09 de fevereiro de 1967, conhecida
como a Lei de Imprensa, foi elaborada neste periodo do governo brasileiro e
tinha como principal escopo controlar as agdes da imprensa, para isso, impunha
limitacoes a liberdade de informacao.

Assim, foi criada para fortalecer o regime ditatorial militar por meio do
controle de noticias que poderiam influenciar a populacdo a se opor ao cendrio
politico vigente, questionando a sua legitimidade.

A Lei de Imprensa, desde o inicio de sua vigéncia, foi alvo de intimeras
criticas. A proposta do referido diploma legal foi elaborado pelo Presidente
Castello Branco, que era um general do exercito que somente ascendeu ao
Poder pelo uso da forga. O Deputado Federal Ivan Luz, do Rio Grande do Sul,
foi o relator e encabecou uma manobra politica no Congresso Nacional para
evitar a aprovacdo de um substituto a fim de frear a aposi¢do ao regime militar.
(CRETELLA NETO, 2008, p. 9)

Portanto, o Congresso ndo possuia nenhuma condicdo para discutir e
votar de forma livre qualquer projeto de lei, seus trabalhos estavam
completamente comprometidos. A ameaca de cassagao de mandatos, suspensao
de direitos politicos era latente.

Foi neste cenario que a Lei 5.250/67 nasceu.

O direito de informacgdo abarca trés aspectos: o direito de informar, o
direito de se informar e, por fim, o direito de ser informado. Vidal Serrano
Nunes Junior (2011, p. 44) os define da seguinte forma:

O direito de informar consiste basicamente na faculdade
de veicular informacgdes, ou, assumindo outra face, no
direito a meios de transmitir informacdes, como, verbi
gratia, o direito a um hordario no rddio ou na televisao. O
direito de se informar consiste na faculdade de o
individuo buscar as informacoes desejadas sem qualquer
espécie de impedimento ou obstrucdo. Por fim, o direito
de ser informado remete a faculdade de ser mantido
integral e corretamente informado.

O regime autoritario, logo depois da aprovacdo da Lei de Imprensa,
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determinou grandes restricdes ao direito de informacdo. As sanc¢des penais
impostas aos crimes de imprensa foram exasperadas pela Lei de Seguranca
Nacional.

Para piorar ainda mais a situacgdo, foi promulgado o Ato Institucional
nuimero 5, vigente de 13 de dezembro de 1968 a 31 de dezembro de 1978, que
conferia poderes quase absolutos ao poder executivo. O Congresso Nacional foi
fechado, muitos parlamentares foram cassados e, até mesmo, presos. Os meios
de comunicacao passaram a sofrer rigorosa censura e a qualquer momento as
pessoas poderiam ser acusadas de crimes contra a seguranca nacional. Artistas
como Caetano Veloso e Chico Buarque foram forcados a deixar o pais. (PEDRO,
LIMA E CARVALHO, 2005, p. 480)

Durante a repressao, existia a figura do censor que tinha como fungao de
decidir o que poderia ou ndo ser publicado, comprometendo sobremaneira a
liberdade de expressdao. Todo o conteddo que pretendia ir para a imprensa
passava por uma censura prévia que tinha como principal escopo reprimir
qualquer oposigao ao governo imposto pelos militares.

Neste contexto, a liberdade de informacdo, primordialmente a
jornalistica, fundamental para a autodeterminagdo dos cidaddos e, por
consequéncia, para o fortalecimento do Estado Democratico de Direito, ndo era
exercida em sua plenitude.

Em resumo: apds o Al- 5 o clima de terror foi sacramentado no Brasil, a
imprensa ndo conseguia exercer seu oficio em razao das restri¢des impostas e,
por conseguinte, o povo ndo sabia o que realmente estava acontecendo em
nosso pais o que impedia qualquer tipo de oposicdo ao regime implantado.

Mesmo ap6s o periodo ditadura, a Lei de Imprensa se manteve, sendo
representante da ultima lei de contetido ditatorial e, apenas em 30 de abril de
2009, na Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental de n°® 130, o
Supremo Tribunal Federal a declarou ndo recepcionada pela Constituigdo
Federal de 1988.

2 ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL
N.° 130

A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental constitui-se
em ac¢do autonoma de controle de constitucionalidade, estabelecida no artigo
102, § 1°, da Constituicdo Federal, nos seguintes termos “A argticao de
descumprimento de preceito fundamental, decorrente desta Constituigcao, sera
apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da lei.”.

Como vemos no texto constitucional, a regulamentagéo coube ao
legislador ordindrio, que por sua vez inseriu no ordenamento juridico a Lei n°
9.882/99 quando se estabeleceu a configuracao da arguicao.

Vejamos os artigos 1° e 2° da Lei n°® 9.882/99:

Art. 1° A argtiigdo prevista no § 1° do art. 102 da

Constituicdo Federal serd proposta perante o Supremo
Tribunal Federal, e terd por objeto evitar ou reparar lesao
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a preceito fundamental, resultante de ato do Poder
Publico.

Pardgrafo Gnico. Cabera também argiiicio de
descumprimento de preceito fundamental:

I - quando for relevante o fundamento da controvérsia
constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual
ou municipal, incluidos os anteriores a Constituicao;

IT - (VETADO)

Art. 20 Podem propor argtiigdio de descumprimento de
preceito fundamental:

I - os legitimados para a acdo direta de
inconstitucionalidade;

IT - (VETADO)

§ 1° Na hipétese do inciso II, faculta-se ao interessado,
mediante representacdo, solicitar a propositura de
argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental ao
Procurador-Geral da Republica, que, examinando os
fundamentos juridicos do pedido, decidird do cabimento
do seu ingresso em juizo.

§ 2° (VETADO)

Assim, verificamos que o campo de incidéncia da arguicao de
descumprimento de preceito fundamental é mais abrangente do que em outras
acoes de controle de constitucionalidade, pois seu espectro incide sobre atos do
poder publico de qualquer natureza, sejam eles corporificados na forma de lei
ou outro ato normativo, oriundos de todos os entes federados, anteriores ou
posteriores a Constituicao Federal.

Os legitimados a propositura sdo aqueles estabelecidos no artigo 103 da
Constituicdao Federal.

E importante apontar que se trata de controle abstrato da
constitucionalidade, de modo que a competéncia para seu conhecimento é do
Supremo Tribunal Federal, cuja decisdo tem por finalidade pacificar
definitivamente as questdes constitucionais de forma vinculante e com efeitos
erga omnes.

Além disso, se estabeleceu no artigo 4°, § 1°, da Lei n° 9.882/99, que a
ADPF é um instrumento subsididrio, sendo admitida apenas quando ndao
houver outro meio eficaz de sanar a lesividade a preceito fundamental.

Nesse cendrio, trazemos a discussdo decisdo proferida pela Suprema
Corte acerca da constitucionalidade da Lei n° 5.250/67, a conhecida Lei de
Imprensa, em razdo do ajuizamento de arguicdio de descumprimento de
preceito fundamental pelo Partido Democratico Trabalhista - PDT, a qual
passou a ser identificada como a de n.° 130.

Na ADPF n.° 130, o Partido Democratico Trabalhista - PDT pretendia
suspender a vigéncia da expressdo “a espetaculos de diversdes publicas, que
ficardo sujeitos a censura, na forma da lei”, prevista no inicio do § 2° do artigo
1° do § 2° do artigo 2° a redacdo total dos artigos 3° 4°, 5° 6° e 65; além da
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expressdo “e sob pena de decadéncia deverd ser proposta dentro de 3 meses da
data da publicagdo ou transmissdo que lhe der causa”, prevista no final do
artigo 56; dos §§ 3° e 6° do artigo 57; dos §§ 1° e 2° do artigo 60; a redagao dos
artigos 61, 62, 63 e 64; e dos artigos 20, 21, 22 e 23 e dos artigos 51 e 52, todos da
Lei n® 5.250/67.

O argumento da pretensdo deduzida era de que os dispositivos legais
referidos nao foram recepcionados pela Constituicao Federal de 1988, bem
como ndo havia meios de integracdo interpretativa da Lei de Imprensa aos
valores constitucionais em vigor.

O relator da ADPF, Ministro Carlos Ayres Britto, em 21 de fevereiro de
2008, deferiu a liminar, de modo a estabelecer que juizes e tribunais
suspendessem o andamento de processos e as eventuais decisdes judiciais, ou
outra medida que tratasse sobre os dispositivos legais questionados da Lei n°
5.250/67.

O fundamento da decisao partiu de que o primado da democracia é o
principio dos principios da Constituicdo de 1988, resumindo os objetivos e
fundamentos do Estado brasileiro, e por ser a imprensa livre maxima
manifestacdo da democracia, deve-se garantir a todos a mais ampla liberdade
de expressao.

Ainda, de acordo com o Ministro, a Lei de Imprensa ndo segue o
arquétipo do Estado Democrético que o Brasil foi guindado com a Constituicao
Federal de 1988.

Pelo contrario: trata-se de ato normativo que visava a protecdo de um
governo de excecdo, ditatorial, o qual se buscava justamente o afastamento de
uma imprensa livre, no intuito de manter os meios de comunicacdo
subservientes aos interesses dos governantes.

Por tais motivos, se entendeu presente a plausibilidade do pedido em
sede cautelar, sendo que o requisito “perigo na demora da prestagdo
jurisdicional”, restou configurado pela oportunidade de impedir que aplicacao
da lei em discussdo, de manifesto ranco autoritario, agrida valores
constitucionais como a democracia e a liberdade de imprensa.

Posteriormente, o Tribunal, por maioria, referendou a liminar deferida,
nos termos do art. 5° da Lei n® 9.882/1999.

Por fim, a ADPF n° 130 foi julgada procedente por sete Ministros
(Carmen Lucia, Celso de Mello, Cezar Peluso, Eros Grau, Menezes Direito,
Ricardo Lewandowski, além do proprio relator, Ayres Brito), porém, se
considerou que a Lei de Imprensa foi integralmente revogada, ou ndo
recepcionada pela nova ordem constitucional.

Os principais fundamentos da decisao foram apontados pelo relator
Ministro Ayres Britto, que motivou sua posigdo com base nas seguintes razdes:

1°) Impossibilidade de restricao a liberdade de imprensa: Nao cabe ao
Estado, por qualquer de seus 6rgdos, definir previamente o que pode ou nao
pode ser dito por jornalistas ou individuos.

2°) Impossibilidade de nova Lei de Imprensa: Nao é compativel com a
ordem constitucional eventual lei que vise regulamentar a liberdade de
imprensa, pois direito irregulamentavel, em vista de que o contetido da
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liberdade de imprensa se baseia dentre os direitos de personalidade.

3°) Ponderacdo de valores constitucionais: Caso houver a violacdo dos
direitos provocado pela liberdade de imprensa, como por exemplo, a
personalidade; a respectiva a indenizacdo mesmo deve ser extraida de forma
proporcional por meio da ponderagdo entre os direitos em conflito;

4°) O direito a liberdade de imprensa é uma norma constitucional de
eficacia plena, ndo sujeita a restricdbes quanto a mais ampla liberdade de
informar;

5°) inadmissdo de penas diferenciadas em razao de mesmas condutas:
Nao hd amparo constitucional em se admitir crimes de caltinia, injaria e
difamacdo pelo motivo do ofensor ser jornalista, condicdo que ndo o distingue
das pessoas comuns;

6°) A Lei de Imprensa tinha finalidades ideoldgicas: A Lei de Imprensa
é o instrumento de finalidades politico-ideolégicas, em especial a manuten¢ao
do regime ditatorial, instalado quando do golpe militar em 1964, ndo havendo a
minima possiblidade de harmoniza-la com o texto constitucional, nem mesmo
por meio da interpretagao conforme.

E importante anotar que o Ministro Celso de Mello acompanhou o
relator, mas em alguns pontos com base em razdes distintas, ressaltando que:

1°) embora ndo haja direitos absolutos, eles podem vir a colidir,
apontando que na proépria constituicdo, por meio de técnicas de interpretacao,
ha solugao para a questao;

2°) seria desnecessario a regulamentacdo do direito de resposta, na
medida em que ja garantido pela ordem constitucional.

Por outro lado, pela parcial procedéncia, votaram a Ministra Ellen
Gracie e os Ministros Joaquim Barbosa e Gilmar Mendes.

Os Ministros Joaquim Barbosa e Ellen Gracie entenderam
recepcionados pela Constituicdo Federal os artigos 20, 21 e 22 da Lei de
Imprensa, que tratam sobre figuras penais, concernentes a caltnia, injaria e
difamacdo, pois o dano provocado por meio de veiculo de comunicagdo de
massa merece um tratamento legal diferenciado, em razdo da exposi¢do maior
do ofendido perante o seio social.

Além disso, o Ministro Joaquim Barbosa, divergindo do relator,
defendeu que a liberdade de imprensa pode e deve sofrer certas limitagdes, na
medida em que:

1°) o poder que certos grupos hegemonicos, sejam eles politicos ou
econdmicos, exercem nos meios de comunica¢do ndo é adequado na formagao
da opinido publica e para a formagao de um Estado Democratico;

2°) a intromissdo do Estado na liberdade de imprensa nao é
obrigatoriamente negativa, quando exercida para tutelar minorias
discriminadas; e

3°) a liberdade de imprensa deve ser vista pelo olho dos destinatarios
da informacdo, e ndo apenas dos emissores da informacdo, que impde a
permanéncia de dispositivos que impecam, por exemplo, a divulgacdo de
informagdes ou professem descabidas discriminacdes.

Assim, defende ministro que por meio de certas restri¢des a liberdade
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de imprensa, dentro de certas e especificas situacdes, o Estado pode operar
como garantidor do direito das minorias e de fomentador de uma informacao
multifacetaria.

Por sua vez, o Ministro Gilmar Mendes entendeu que a Lei de Imprensa
deveria ser recepcionada na parte que trata do direito de resposta, pois embora
sendo um direito constitucionalmente garantido, a ndo recep¢do provocaria um
vazio legal, visto que muitas regras atinentes ao direito de resposta estao
previstas nessa lei, tornando exercitavel o direito de resposta.

Necessario destacar que o Ministro Gilmar Mendes, tal como o Ministro
Joaquim Barbosa, professou o entendimento de que a liberdade de imprensa
pode sofrer limitagdes para preservar direitos fundamentais, conforme bem
aponta o artigo 220 da Constituicao Federal, bem como destaca a finalidade do
constituinte em permitir ao legislador a possibilidade de restringir a liberdade
de imprensa em vista da proibicdo do anonimato (artigo 5°, IV da Constituicao
Federal); a concessdo do direito de resposta (artigo 5°, V da Constituicao
Federal) e a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da
imagem das pessoas (artigo 5°, X da Constituicdo Federal). Do contrario, nao
existiria motivo para as ressalvas estabelecidas pelo constituinte.

Finalizando, somente o Ministro Marco Aurélio votou pela total
improcedéncia da ADPF, argumentando que a ndo recepcdo criaria um vacuo
normativo de uma matéria que necessita de regulamentacdo especifica, sob
pena de se criar uma babel juridica, a qual o julgador decidiria sem critérios
prévios, o que redundaria em inseguranca juridica.

Resumindo, embora por maioria de votos, a Lei de Imprensa foi
considerada nao recepcionada pela Constituicdo Federal de 1988.

Resta saber quais as consequéncias da nao recepcdo da Lei de Imprensa,
sobretudo, quando houver abuso do exercicio do direito de liberdade de
imprensa, de modo a provocar danos a direitos de pessoas ou grupos de
pessoas.

3 CONSEQUENCIAS DA NAO RECEPCAO DA LEI DE IMPRENSA

Evidentemente que a ndo recepcao da Lei de Imprensa provoca uma
série de consequéncias de natureza juridica, de modo a atingir tanto aos meios
de comunicacdo e jornalistas, quanto aqueles que sofreram algum tipo de abuso
oriundo do exercicio do direito a liberdade de imprensa (ofensa a intimidade,
vida privada, honra etc.).

A ndo recepcdo da Lei de Imprensa ndo significa que se estabeleceu a
ndo responsabilizacdo dos meios de comunicacdo e dos jornalistas por eventuais
abusos no exercicio da liberdade de imprensa, pois quanto maior liberdade
exige-se maior responsabilidade.

O ideal seria a autorregulamentacdo da imprensa como meio continuo
de adequacao a sua liberdade aos anseios e pensamentos do corpo social, como
bem ressalta a decisao proferida na ADPF n° 130 (ementa):

9. AUTORREGULACAO E REGULACAO SOCIAL DA
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ATIVIDADE DE IMPRENSA. E da légica encampada pela
nossa Constituicao de 1988 a autorregulacao da imprensa
como mecanismo de permanente ajuste de limites da sua
liberdade ao sentir-pensar da sociedade civil. Os padrdes
de seletividade do préprio corpo social operam como
antidoto que o tempo ndo cessa de aprimorar contra os
abusos e desvios jornalisticos. Do dever de irrestrito apego
a completude e fidedignidade das informacdes
comunicadas ao publico decorre a permanente conciliagao
entre liberdade e responsabilidade da imprensa. Repita-se:
ndo é jamais pelo temor do abuso que se vai proibir o uso
de uma liberdade de informagdo a que o préprio Texto
Magno do Pais ap0ds o rétulo de “plena” (§ 1 do art. 220).

Porém, mesmo que futuramente venha a ocorrer a autorregulamentagﬁo
dos meios de comunicacdo, o abuso e o desvio no exercicio da liberdade de
imprensa podem ocorrer impondo uma resposta estatal de tutela aos ofendidos.

Na ocorréncia dessa situacdo, a decisdo proferida na ADPF n° 130
aponta quais atos normativos devem ser aplicados a tais situagdes (ementa):

11. EFEITOS JURIDICOS DA DECISAO. Aplicam-se as
normas da legislacdo comum, notadamente o Coédigo
Civil, o Cédigo Penal, o Cédigo de Processo Civil e o
Codigo de Processo Penal as causas decorrentes das
relagdes de imprensa. O direito de resposta, que se
manifesta como ac¢do de replicar ou de retificar matéria
publicada é exercitivel por parte daquele que se vé
ofendido em sua honra objetiva, ou entdo subjetiva,
conforme estampado no inciso V do art. 5° da Constituicao
Federal. Norma, essa, “de eficicia plena e de
aplicabilidade imediata”, conforme classificagdo de José
Afonso da Silva. “Norma de pronta aplicacdo”, na
linguagem de Celso Ribeiro Bastos e Carlos Ayres Britto,
em obra doutrinaria conjunta.

Isto ¢, deve se aplicar a legislacdo comum a todos os individuos, de
modo que a eventual indenizacdo civel deve ser balizada pelas leis civis,
considerando a mensuracdo do dano o instrumento utilizado (comunicacdo de
massa).

A despeito da postura final da Suprema Corte, melhor seria se o
posicionamento do Ministro Joaquim Barbosa tivesse sido o acolhido, tanto na
manutencdo dos artigos 20, 21 e 22 da Lei de Imprensa, em vista da maior
exposicao do bem juridico tutelado, bem como quanto as limitacoes a liberdade
de imprensa quando confrontadas com direitos fundamentais.

Em especial, pelo evidente poder que certos grupos hegemonicos, sejam
eles politicos ou econdmicos, exercem sobre os meios de comunicacdo,
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influenciando a opinido publica e buscando o atendimento aos seus interesses
pessoais, em detrimento do corpo social.

4 EFETIVIDADE DA “PROIBICAO DE MONOPOLIO OU OLIGOPOLIO”
DOS ORGAOS DE IMPRENSA.

A ementa da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
numero 130 dispde que: “A imprensa como instancia natural de formacdo de
opinido publica e como alternativa 4 versdo social dos fatos. Proibigao de
monopolizar ou oligopolizar érgaos de imprensa como novo e auténomo fator
de inibi¢do de abusos.”

A imprensa exerce papel fundamental na formagao da opinido popular,
sendo assim, o Supremo Tribunal Federal, por ocasido da arguicdao de
descumprimento de preceito fundamental que analisou a Lei de Imprensa,
afirmou que é proibida a monopolizagdo ou oligopolizacdo dos 6rgdos de
imprensa como forma de inibir possiveis abusos em sua utilizagao, reforcando o
que a Constituicdo Federal ja traz expressamente em seu artigo 220, § 5% “Os
meios de comunicagdo social ndo podem, direta ou indiretamente, ser objeto de
monopolio ou oligopoélio.”

A liberdade de imprensa tem relagdo direta com a democracia, uma vez
que a irrupgdo do fundamento critico é o alicerce de uma sociedade realmente
democrética, sendo a imprensa responsavel pela emancipagao das mentes e dos
espiritos.

O acorddo da referida arguicdo usa as seguintes palavras: “Assim,
visualizada como verdadeira irma siamesa da democracia, a imprensa passa a
desfrutar de uma liberdade de atuagdo ainda maior que a liberdade de
pensamento, de informacdo e de expressdao dos individuos em si mesmos
considerados.”

Os contrarios devem conviver, sendo o pluralismo essencial para
garantir uma verdadeira sociedade democratica. A Nossa carta Magna prestigia
o pluralismo em duas situagdes: no seu predmbulo, que se refere ao pluralismo
politico, e no artigo 1°, inciso V, que dispde sobre o pluralismo cultural ou social
genérico.

Portanto, a proibicdo do monopdlio ou oligopodlio atua, teoricamente,
como forma de impedir abusos do que o Supremo Tribunal Federal denomina
de “poder social da imprensa”.

Este dito “poder social da imprensa” é a capacidade que os meios de
comunicagdo dispde de apresentar fatos e formar a opinido publica. A midia
deveria exercer esta funcdo de forma responsével, sendo guiada pelo principio
da verdade, entretanto, ndo raras as vezes, esta atividade é realizada de forma
distorcida, tendenciosa, manipulando, assim, as ideias de uma sociedade.

Portanto, verificamos que, na contemporaneidade, a imprensa assumiu
um papel extremamente importante na sociedade: o de compor a opinido
publica. Neste contexto, se destaca a necessidade dos meios de comunicagao
atuar imbuidos pelo valor da verdade, que impde a imprensa informar de
forma plena e mais fiel possivel, dando ao cidadao a possibilidade de formar
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livremente sua opinido sobre os fatos apresentados.

Mas o que percebemos hoje é que o jornalismo se transformou em uma
industria e, por consequéncia, seu “produto” (a informacdo) deve agradar quem
tem o poder sobre esta industria.

As empresas jornalisticas sdo sustentadas por publicidade e por
anunciantes, assim, os anunciantes pressionam os grupos de comunicacdo para
que o produto jornalistico produzido seja favoravel aos seus interesses, por sua
vez, diretores destes grupos pressionam seus jornalistas para que as
informacdes por eles veiculadas ndo desagradem seus anunciantes. Esse é o
peso da economia no trabalho jornalistico. (RAMONET, 2004, p. 54 e 55)

Nos Estados Unidos, os produtores do programa “60 Minutes”, da rede
CBS, elaboraram um documentério para denunciar as empresas tabagistas,
demonstrando, neste trabalho, que os consumidores eram enganados no que
diz respeito ao teor de nicotina presente nos cigarros. Contudo, este
documentario nunca foi divulgado. A CBS nado permitiu a publicacdo, temia
uma possivel baixa do preco de suas agdes préoximo a um processo de fusdao que
estava se submetendo caso se travasse um conflito com as companhias de
tabaco. Outro motivo para a censura foi por uma de suas filiais ser de
propriedade de uma fabricante de cigarros. Assim, o que vimos, foi o capital
prevalecer sobre a informacdo da populagao. (RAMONET, 2004, p. 129 e 130)

Ignacio Ramonet (2004, p. 60) neste diapasao ensina:

A informacao se tornou de verdade e antes de tudo uma
mercadoria. Nao possui mais valor especifico ligado, por
exemplo, a verdade ou a sua eficicia civica. Enquanto
mercadoria, ela estd em grande parte sujeita as leis do
mercado, da oferta e da demanda, em vez de estar sujeita
a outras regras, civicas e éticas, de modo especial, que

deveriam, estas sim, ser as suas.

O sistema de informacdo, gradativamente, comeca a entender que
existem valores que sdo mais importantes para o mercado, como por exemplo, a
massificacdo, o espetdculo, o lucro, e valores menos importantes, como a
verdade. A informagao passou a ter status de mercadoria, tendo cada vez menos
um papel civico.

O governo também entra neste jogo de forcas para que a imprensa nao
noticie aquilo que nao lhe é benéfico ou manipule informagdes para promover o
Estado. Se o povo recebe informacdes que o Estado é bom, que atua imbuido
pelos interesses das massas, a populagdo nao se opde ao governo. Nas palavras
de Gilberto Dimenstein (1990, p. 29): “A informacdo é uma arma na guerra da
sobrevivéncia politica.”

Com muita propriedade Jodo Bosco Araujo Fontes Junior (2001, p. 81)
reforca esta ideia:

Registre-se ainda a grande promiscuidade entre os meios
de comunicacdo social e poder politico, conforme
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facilmente  verificavel  através  dos  sucessivos
levantamentos realizados quanto a propriedade das
concessdes  pelos  congressistas, indicando  que
aproximadamente 30% de todas as concessdes estdo nas
maos de politicos.

O sonho de qualquer homem que atua com o poder é ser visto como
perfeito, como uma pessoa ndo passivel de qualquer reprovacao pela opinido
publica. Dai se valem da imprensa na formagdo desta imagem ilibada.

Muitas empresas de comunicacdo dependem de verbas oficiais ou
temem o poder coercitivo dos governantes e acabam abdicando de sua ética em
nome da criacdo deste ser perfeito. Deste modo, existe uma ligacdo muito
estreita entre poder politico e os meios de comunicagao.

Sao varios os casos em que a imprensa falseia reportagens, omite ou
inseri elementos nao existentes, truca uma entrevista para que ela aparente ser
mais espetacular do que realmente é, apresenta fatos que sdo apenas fruto da
imaginagdo do jornalista, ou, até mesmo, noticia fatos de menor importancia
com exaustdo para “tampar” aquelas que ndo sdo de interesses dos detentores
do poder.

H4 uma tendéncia de se encenar a realidade por parte da imprensa e de
criar na populagdo a ideia de que aquilo que a imprensa relata é a verdade. A
preocupacdo do jornalista é que o cendrio que ele criou funcione e ndo que
retrate a verdade.

A concorréncia desenfreada entre emissoras de televisdo, imprensa
escrita, os sites que trazem informagdes também contribuem sobremaneira no
descomprometimento com a verdade. Os grupos de informagdo obrigam seus
jornalistas a buscar a noticia sensacional a qualquer custo, todos querem o
“furo” de reportagem.

Nestas condigdes de trabalho, fica muito dificil para estes profissionais
identificar uma possivel manipulagdo, visto que eles ndo tém tempo suficiente
para analisar as informacOes que coletam, tem que publicar o mais rédpido
possivel em virtude da concorréncia. As fusdes entre grandes grupos de
comunicagao se proliferam na busca do monopdélio do sistema de informacéo e
do maior faturamento.

Hoje, tudo acontece em um ritmo frenético, os meios de comunicacdo
querem ser os primeiros a noticiar, a transmitir imagens, a chegar ao local dos
fatos e, desta maneira, ter a maior fatia do mercado, que, por sua vez, resulta
em uma maior receita financeira. Mas todo este frenesi é incompativel com a
busca da verdade.

Uma pergunta que ndo quer calar é apresentada por Igndcio Ramonet
(2004, p. 129):

Enquanto as pontes, as ramificacdes e as fusdes entre
grandes grupos de comunicacdo se multiplicam numa
atmosfera de competicdo implacavel, como estar certo de
que a informacdo oferecida por um meio de comunicagao
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nao visard defender direta ou indiretamente muito mais os
interesses do conglomerado ao qual pertence do que os do
cidadao?

Respondemos: com certeza a informacdo oferecida é tendenciosa,
manipulada para favorecer um determinado grupo, o sistema de informacao é
um instrumento de dominacdo daqueles que detém o poder. As informacdes
sdo transmitidas de acordo com o interesse desta classe dominante. Esse
dominio pode ser de natureza econdmica ou politica sobre os grupos
mididticos.

A tudo isso, soma-se a falsa sensacdo de que muitas pessoas tém de que
sentar em seu sofa e assistir ao tele jornal é suficiente para fazé-las pessoas
informadas. Erro fatal!

As noticias alteram a realidade factual em favor da manutencido da
estratificacdo social existente. Isto é fato e ndo pode ser negado.

O governo trabalha ferrenhamente no setor publicitario, realizando sua
auto propaganda, passando para a populagdo que aquele grupo que esta no
comando do pais aplica os valores or¢camentario em satde, educagao, cultura,
que sdo pessoas que lutam pelo povo, pelos excluidos. Por traz de toda esta
fantasia que é passada para o povo como verdade, a situacdo é muito diferente:
lutam sim para a manutencao dos que estao no poder.

A proibicdo de monopdlio ou oligopolio dos érgaos de imprensa trazidos
pela Lei Maior é inefetiva, ndo apresenta qualquer consequéncia pratica. Os
referidos 6rgaos continuam formando a opinido popular no sentido que lhes
convém. Tal proibicao trata-se de um preceito que se esvazia no texto da lei.

Se tal vedacdo fosse efetivamente respeitada as midias informativas
seriam democratizadas em nome da pluralidade, contudo, o que se vé é a
concentragdo do poder de comunicacdo na mao de poucos (em regra, aqueles
que tém alguma relacdo com a politica). Concentrar a informagdo facilita a
dominacao.

Discorre Washington Luiz Testa Janior (2009, p. 8545): “Nao resta davida
que a monopolizacdo dos meios comunicacionais mantém o poder do status quo
que, atualmente, ndo censura a informac¢do mas a manipula ideologicamente.”

Politicos, pastores de igrejas e grandes empresarios sdo proprietario de
varios grupos de informagao e, analisando com um pouco mais de atencdo as
reportagens veiculadas por estes grupos, fica claro que as informacdes sdo
transmitidas de forma tendenciosa, de acordo com o interesse de seus donos.

Outas midias se aliam a grupos politicos ou econdmicos para ter mais
poder e, em contrapartida, fazem propaganda descarada para estes grupos.

Todo este processo de massificagdo da comunicacdo vem ocorrendo
também no cenario mundial. Formaram-se grupos multinacionais que impode
uma modelo universal de pensar.

Armand Mattelart (2000, p. 180 e 181) com muita propriedade afirma:

E urgente tomar consciéncia daquilo que o filésofo Bernar
Stiegler ~denominou como “processo global de
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exteriorizacdo da memoria”. Os sistemas de estruturacado
do sentido pela digitalizagdo do saber supdem um modelo
geocultural que pode impor como critério de
universalidade um modo particular de pensar e de sentir,
uma maneira propria de “organizar a memoria coletiva”,
como ja diziam Simon Nora e Alain Minc ao diagnosticar
a ameaca de monopolizagdo dos “estoque de informagao”
por uma Unica poténcia. Com o desdobramento do
ciberespago global, coloca-se a questdo da modelizagao do
saber por uma sociedade hegemonica que corre perigo de
praticar uma divisdo seletiva quanto a sua proépria
memoria coletiva.

Infelizmente, a maior parte da populagdo ndo consegue entender todo
este jogo de poder e tomam como verdade absoluta o que recebe de informacao,
principalmente pelas emissoras de Televisdo, pois os fatos sao apresentados em
formato de espetaculo, de show. Gilberto Dimenstein (1990, p. 30), neste
sentido afirma:

Ninguém gosta de perder, o monopolio é o sonho intimo
da maioria dos empresarios e nenhum governante fica
feliz quando 1é nos jornais uma critica, por mais correta
que seja. Nao sem motivo os politicos se engalfinham por
concessdes de emissoras de radio e TV, transformadas em
armas poderosas de auto-elogio e votos.

Os meios de comunicagdo, em nosso pais, estdao concentrados nas maos
de apenas alguns grandes grupos e disso decorre o abuso da liberdade de
comunicagao, tal liberdade é exercida como direito destas empresas, exercicio
usufruido a custa da real liberdade de expressdo e de comunicagdo e da
possibilidade da participacdo democratica na formagao da opinido publica livre
por meio do pluralismo politico e social. (FONTES JUNIOR, 2001, p.83).

Assim, para se democratizar a informacdo é imprescindivel extirpar o
monopolio dos meios de comunicagao.

Diante desse cendrio, é necessario desconfiarmos das informagdes que
nos sdo apresentadas pela midia. Informar-se é cansativo, a ideia de obter
informacdes sem esforco é uma ilusdo. Os cidadados tém a obrigacdo de serem
ativos e ndo passivos na busca da verdade.

E preciso empenho para realmente conseguir ver, entre tudo o que é
publicado, o que é verdade e o que é maquiagem a servico dos detentores do
poder e, assim, ter a oportunidade de participar inteligentemente da
democracia nacional.

Temos a falsa impressdao que vivemos em uma sociedade informada,
entretanto, fazendo uma analise mais aprofundada do sistema midiatico,
verificamos que a informagdo é manobrada por métodos que nos afastam da
verdade.
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CONCLUSAO

Como vimos, a Lei de Imprensa foi pensada e criada pela ditadura
militar que se instalou no Brasil com o golpe de 1964 na clara intengdo de
colocar freios a liberdade de imprensa, como um modo eficaz de impedir
qualquer movimento oposicionista e de critica ao regime.

Ocorre que com o advento da restauragdo do regime democréatico, e em
especial pelo advento da Constituicdo Federal de 1988, ndo havia mais sentido
que continuasse a existir.

Provocado por meio da arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental n.° 130, o Supremo Tribunal Federal, por maioria de votos,
entendeu pela sua ndo recepcdo ao texto constitucional, dado seu carater
opressivo, incompativel com o Estado Democrético de Direito.

A ementa da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
numero 130 afirma categoricamente: “A imprensa como instancia natural de
formagao de opinido publica e como alternativa 4 versdo social dos fatos.
Proibicdo de monopolizar ou oligopolizar 6rgaos de imprensa como novo e
autdnomo fator de inibicdo de abusos.”

Nao obstante, verificamos que o poder que certos grupos hegemonicos,
sejam eles politicos ou econdmicos, exercem sobre os meios de comunicagao,
influenciando a opinido publica e buscando o atendimento aos seus interesses
pessoais, em detrimento do corpo social.

Os meios de comunicagdo, no Brasil, estdo a disposicdo apenas de
alguns grandes grupos, tendo como consequéncia o abuso da liberdade de
comunicagdo. Essa liberdade é exercida como direito destas empresas,
sacrificando a efetiva liberdade de expressao e de comunicacdo e a
possibilidade da participacdo democratica na formagao da opinido publica livre
por meio do pluralismo politico e social.

Assim, para se democratizar a informacdo é imprescindivel extirpar o
monopodlio dos meios de comunicagdo efetivamente e ndo s6 no texto do
ordenamento juridico.

Diante desse cendrio, é necessario desconfiar das informagdes que nos
sao apresentadas pela midia. E preciso empenho para realmente conseguir ver,
entre todas as informagdes que nos recebemos da midia, o que é verdade e o
que é maquiagem a servico dos detentores do poder e, assim, ter a
oportunidade de participar de forma inteligente da democracia brasileira.

A grande quantidade de informacdes a que hoje somos expostos pelos
meios de comunicagao nos da a falsa impressao que vivemos em uma sociedade
informada, contudo, fazendo uma analise mais aprofundada do sistema
midiético, concluimos que a informacdo é manobrada por métodos que nos
afastam da verdade.

Tédo grave quanto a antiga Lei de Imprensa, a presenca de oligopdlios
dos 6rgaos de imprensa é tao ou mais nefasta para a democracia, na medida em
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que, novamente, os interesses de grupos passam a sobrepujar o interesse da
populagao.
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GLOBALIZACAO E CONSTITUCIONALISMO: DESAFIOS E PERSPECTIVAS
SOBRE AS TENDENCIAS INTERNACIONAIS DE INTEGRACAO

Claudia Karina Ladeia Batistal10
Cristina Veloso de Castro!!!

Resumo

O presente trabalho apresenta um estudo sobre a Federagdo enquanto sistema de organizagao
politica e os efeitos do processo de globalizacdo nos dogmas seculares da Teoria do Estado e
Teoria da Constitui¢do. A partir da andlise das raizes histéricas do federalismo e das necessarias
mudangas decorrentes da adaptagdo ao processo de globalizacdo, debrucamo-nos sobre o
estudo do chamado novo federalismo, fruto de tendéncias a integracdo regional e perspectivas
de uma possivel futura integracdo global, em relacdo a qual ja se fala em governanga global,
Estado global, Constitucionalismo ou constitucionaliza¢do global. Sem o objetivo de esgotar o
tema, por impossivel nesta empreitada, o trabalho lanca luz sobre elementos de ordem juridico-
politica essenciais a compreensdo desse fendmeno, como Estado, Federacao, Confederacéo,
Soberania, Autonomia, Constitui¢ao, Competéncias entre outros. Por meio do método histdrico
associado a pesquisa bibliografica abordamos o contexto juridico e politico do processo de
integracao, sobretudo dos Estados Unidos da América e da Unido Européia e o problema de
adequacdo de antigas concepgdes juridicas a esses novos modelos. O Estudo permite concluir
que as formas de cooperagdo e integragdo tem por objetivo de equilibrar as diferengas sociais,
culturais, dentre outras, concretizando o exercicio do principio da subsidiariedade, cooperagao
e solidariedade. Entretanto, tendo em vista o processo real de constituicdo da autonomia
politica europeia, a comparacdo do modelo politico da Unido com um modelo federativo pode
ser um caminho confuso, constituindo um modelo sui generis de federagdo cujos mecanismos de
organizacao, operacionalizacdo e hierarquizagdo de poderes ainda permanecem por serem
decifrados.

INTRODUCAO

Como conseqiiéncia e sob os efeitos do fendmeno da Globalizagao,
instalou-se no contexto da comunidade internacional, em diferentes niveis de
abrangéncia e em distintas graduacdes, a visdo de que a integracao entre grupos
de Estados diminui o impacto daquele fendbmeno e acrescenta elementos para
melhor situar-se diante dele.

De forma alguma esta convicgdo, traduzida em tendéncia, é algo novo
no mundo das relacdes internacionais; ja ha décadas que em todas as regides
do planeta a integracdo, ou as tentativas para a sua concretizagdo, é um
fendmeno a cada dia mais em evidéncia, tem se tornado, até, um tanto comum:.

Historicamente estamos situados num momento em que certos
acontecimentos mudaram os rumos do tempo; juridicamente o poder
imperativo de certas instancias, Estado e Direito nacionais, perderam muito de

110 Doutoranda em Direito pela ITE - Instituicdo Toledo de Ensino. Mestre em Direito.
Professora no curso de graduacao em Direito e especializagdo em Direitos Humanos da UEMS -
Universidade Estadual de Mato Grosso do Sul.

111 Doutoranda em Direito pela ITE - Institui¢do Toledo de Ensino. Mestre em direito.
Professora de Direito Constitucional e coordenadora do Curso de Direito da UEMG -
Universidade do Estado de Minas Gerais.
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sua forca e politicamente os dois aspectos anteriores se encarregaram de
modificar muitos contextos, mudando a geopolitica do nosso planeta onde
aparecem novos polos de poder, revelando tracos de outros blocos geopoliticos
onde se manifestam acomodagdes e tensdes proprias dos interesses particulares
dos Estados-nagao que estao emergindo com forga e poder.

Partindo da experiéncia federativa norte americana, forcando a
necessidade de trazer a tona alguns conceitos, e passando por outras
experiéncias, que serdo somente lembradas, chegaremos a tentar analisar as
tendéncias e perspectivas de que esta proposta venha, talvez, a concretizar-se
na Unido Européia, tendo como ponto de mira o fracasso da Constituicdo
Européia e a vitdria da aprovagao e entrada em vigor do Tratado de Lisboa.

1. UMA VISAO HISTORICA DO FENOMENO FEDERALISTA

A visdo federalista, como forma de convivéncia entre Estados, é uma
criacdo de fins do século XVIII; relacionada a experiéncia norte americana, se
desenvolve a partir dos primeiros passos que deram as treze coldnias inglesas
da América do Norte como continuacdo natural da sua declaracio de
independéncia iniciada em 1774 e concretizada em 1776.

Foi na reunido do Congresso de 04 de julho de 1776, que colonias da
Inglaterra, na América do Norte em plena Guerra da Independéncia, que teve
inicio em 19 de abril de 1775 e terminou em 1782, declararam a independéncia
da Coroa Britanica, dentre outras razdes, pelos abusos e usurpacdes que os
habitantes vinham sofrendo por parte da Inglaterra, conforme a Declaragao
Unénime de Independéncia dos treze Estados Unidos da América, preparado
por um comité liderado por Thomas Jefferson, John Adams e Benjamin
Franklin, onde constava:

[...] A prudéncia aconselha que governos, de longa data
estabelecidos, ndo deverdo ser mudados em razdo de
causas futeis ou transitérias e toda a experiéncia do
passado demonstra que a humanidade estd mais disposta
a sofrer males, enquanto se possam suportar que a corrigi-
los com o abolir das formas a que havia acostumado.
Todavia, quando uma longa série de abusos e usurpacoes,
todos invariavelmente dirigidos ao mesmo fim, entdo a
apontar o designio de submeter um povo a despotismo
absoluto, é seu direito, é seu dever por termo a tal
governo, e prover novos guardides de sua seguranga
futura. Estas colonias sofreram com paciéncia; mas
perante a necessidade que ora surge sentem-se
constrangidas a mudar seu antigo sistema de governo. [...]
Nos, portanto, Representantes dos Estados Unidos da
América, reunidos em Congresso Geral, apelando ao Juiz
Supremo do Mundo testemunha da retiddo de nossas
intengdes, publicamos e solenemente declaramos, em
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nome do digno povo desta colonia e por sua autoridade,
que estas Colonias Unidas sdo, como de direito deveriam
ser Estados Unidos e Independentes; que estao isentas de
fidelidade para com a Coroa Britanica; que se acham
cindidos, como de razao, todos os lacos politicos entre elas
e o Estado da Gra-Bretanha; e que, como Estados Livres e
Independentes, gozam do direito de declarar guerra, assinar
paz, contrair aliancas, promover comércio e realizar todo e
qualquer ato de diligencia, dentro da alcada geral de
Estados independentes. E para sustentar a presente
declaracdo, com fé inabaldvel na protecdo da Divina
Providéncia, empenhamos nossas vidas, nossas fortunas, e
nossa honra sagrada.112

Reconhecida em 1776, somente com o Tratado de Versalhes de 1783
oficializou-se a Independéncia dos Estados Unidos da América.

Ap6s tal fato, tornou-se necessario o estabelecimento de condicdes que
assegurassem essa independéncia frente a Coroa Inglesa, e também que
resolvessem as dificuldades de ordem interna e os escassos recursos financeiros,
uma vez que as antigas colonias converteram-se em Estados soberanos.

A assinatura do Tratado conhecido como Artigos e Confederagao, se
deu em 1781, segundo o qual delegavam alguns poderes expressamente
previstos ao Congresso, possibilitando aos seus integrantes a tomada de
decisdes comuns.

O teor do artigo 2° do Tratado das Confederacdes assim previa: “Cada
Estado reterd sua soberania, liberdade e independéncia e cada poder, jurisdigao
e direitos, que nao sejam delegados expressamente por esta Confederacao para
os Estados Unidos, reunidos em Congresso”.

Dallari, tece comentérios no sentido de ressaltar que essa delegacdo de
poderes ndo reduzia a soberania dos Estados, haja vista que por essa mesmo
razdo, poderiam revogar a qualquer momento essa delegagao de poderes.

Porém, podemos analisar nesta situagdo um paradoxo, se a soberania
era um trunfo dos Estados, ao mesmo tempo tornava fragil aquela unido,
porque nao havia como obrigar um integrante a fornecer recursos para agoes
conjuntas, e também porque a qualquer momento os seus integrantes poderiam
retirar-se.

Assim, o Congresso da Confederagdo convocou uma Convencao em
Filadélfia, em 1787, com o objetivo tnico e expresso de revisar os Artigos de
Confederagao e deliberar, sobre as alteracdes e adigdes dos mesmos que se
facam necessdrias, a fim de adequar a Constituicdo federal as exigéncias do
Governo e a manutengao da Unido[...]. “A experiéncia demonstrou, em pouco
tempo, que os lacos estabelecidos pela Confederacdo eram demasiado frageis e

112 SCHWARTZ, Bernard. Direito Constitucional Americano, Editora Forense, Rio de Janeiro, 1966,
p. 404.
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que a unido dela resultante era pouco eficaz 113. O sentimento de solidariedade
entre os Estados Confederados ndo era suficiente para evitar conflitos de
interesse que dificultavam uma politica de conjunto e colocavam em risco a
propria proposta confederada.

A vitéria definitiva da proposta federal é fruto da reunido de uma série
de ensaios publicados na imprensa de Nova York ao longo de 1788114, no ano
seguinte a Convencado Federal de Filadélfia em 1787. Portanto, foi ao longo
desse tempo (1787-1789) que a idéia do federalismo foi se cristalizando.

Das discussoes travadas no periodo de 14 de maio a 17 de setembro de
1787, nos trabalhos da Convencao, os delegados presentes, representando seus
respectivos Estados, chegaram ao entendimento de que, para alcancar as
finalidades previstas, a simples revisdo dos Artigos da Confederacdo seria
insuficiente, de modo que voltaram seus esforgos para constituir um novo
sistema de governo e, ao final, tinham um projeto de Constituicao, o qual foi
assinado por enorme maioria dos delegados convocados.

Ap6s isso faltava, ainda, que a Constituicdo fosse ratificada pelo povo
de cada um dos Estados, através de assembléias convocadas para essa
finalidade.

Assim, é possivel afirmar que, da Convencao de Filadélfia originou-se a
Constituicdo da Republica Federativa dos Estados Unidos da América, datada
de 1787, e adotada em 1789, fruto da vitéria dos adeptos do Federalismo, em
detrimento daqueles que tinham o objetivo de aperfeicoar os Artigos da
Confederacao.

Assim, podemos observar que o temor de perder a independéncia
recém conquistada e submeter-se ao jugo de um ditador americano em
substituicdo ao Governante inglés, permitiu que os integrantes da federacdo
mantivessem o nome de Estados e adotassem sua prépria Constituicao, a qual
nao poderia contrariar a Constituicao Federal.

Os Estados adotaram uma Constituicio comum, e se submeteram a um
governo central, com atribuicdes definidas e fonte de recursos financeiros
propria, passando a ser parte integrante do Estado Federal, este soberano,
aqueles autdnomos.

Por parte dos Estados o efeito juridico de maior relevo foi a perda da
soberania que detinham a qual passou a pertencer a Unido, restando-lhes a
autonomia de entes federados. Vale dizer, que as decisdes do poder auténomo
devem ser tomadas dentro dos limites fixados na Constituicao Federal e sujeitas
a controle de constitucionalidade por um 6rgao da Unido:

113 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p.
257.

114 “Q federalista” a obra onde se recopilaram esses ensaios, fruto da luta de trés importantes
figuras da independéncia (Alexander Hamilton, James Madison e John Jai) representard, pelas
idéias antecipadamente colocadas, o ponto de partida para a elaboragdo da Constituigdo que vai
criar o Estado federal(1787), assim como a cristalizacdo da idéia do Constitucionalismo Federal
norte americano, o que ocorreu com a adogao definitiva da Constituicao de 1787 e 1789--- A
este respeito ver LIMONGI, Fernando Papaterra, “O Federalista”, in: WEFFORT, Francisco C.
(org.).Os Cldssicos na Politica, v.1, Sdo Paulo: Ed. Atica, 1998, p. 243-286.
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Um dos eixos estruturadores da postura defendida pelos
autores de “O Federalista”, postura esta que levou a
decisdo dos Estados Federados (1787), foi o ataque a
fraqueza do governo central instituido pelos Artigos da
Confederacao (1781). “Em realidade, segundo afirma
Hamilton em “ O Federalista”, n. 15, nem se chegou
propriamente a criar um governo, uma vez que estavam
ausentes as condi¢des minimas a garantir sua existéncia
efetiva. ~ Esta passagem esclarece o seu raciocinio:
‘Governar subentende o poder de baixar leis’. E esséncia a
idéia de uma lei que ela seja respaldada por uma sancdo
ou, em outras palavras, uma penalidade ou punigao pela
desobediéncia. Se ndo houver penalidade associada a
desobediéncia, as resolugdes ou ordens que pretendem ter
forca de lei serdo, na realidade, nada mais que conselhos
ou recomendacdes” 115 (grifo nosso).

A saida para o impasse foi a criacdo do Estado Federal com a adocdo de
uma Constituicdo comum e a submissdo a um governo central que, para certos
assuntos, teria um poder soberano com atribuicdes definidas
constitucionalmente

Federalismo dual foi a denominacdo da divisao de poder entre o Estado
Federal e os Estados-membros foi, em razdo da coexisténcia de dois campos de
poder mutuamente exclusivos, dividido entre a Unido e os Estados e
reciprocamente imitadores, o que tornaria quase inevitavel os conflitos entre
ambos.

Com a evolugdo do sistema de federagdo, ja em 1867, o sistema de
representacdo nos Estados Unidos da América era bastante descentralizado, e
os senadores eram eleitos diretamente pelos Estados para representarem seus
interesses dentro do governo federal.!16

Mas o sistema constitucional americano tem lidado com o problema das
interferéncias entre os Estados e o Governo federal, que detém
constitucionalmente o respaldo da doutrina da supremacia do Poder Nacional,
prevista expressamente no Artigo VI, da Constituicao Federal, in verbis:

Esta Constituicao e as Leis dos Estados Unidos que serdo
feitas de conformidade com ela; e todos os Tratados feitos,
ou que forem feitos, sob a Autoridade dos Estados
Unidos, serdo a suprema Lei do Pais; e os juizes de cada
Estado estardo sob obrigacdo deste modo; apesar de
qualquer coisa em contrario na Constituicao ou nas Leis
de Qualquer Estado.

115 LIMONG]I, Fernando Papaterra. Op. Cit. p. 247.
116 TRESOLINI, Rocco J., American Constitutional Law, 2. ed., New York: Micmillan Company,
Lehigh University, 1966 apud MORBIDELLI Janice Helena Ferreri, Um Novo Pacto Federativo
para o Brasil, Editora Celso Bastos, Sdo Paulo, 1999.
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Conforme declaracao do Presidente da Corte Suprema John Marshall,
essa cldusula de supremacia nacional da Constitui¢do consiste em ndo
possibilitar que os Estados interfiram no funcionamento do Governo Federal,

Os estados ndo tém poder para retardar, impedir,
embaracar ou, de qualquer maneira, controlar o
funcionamento das leis constitucionais promulgadas pelo
Congresso para por em execugao os poderes atribuidos ao
Governo geral. Esta, achamos, é a inevitavel conseqtiéncia
daquela supremacia que a Constituicdo declarou!?’.

O federalismo dualista exigia uma dicotomia completa do poder
estadual e federal. O poder federal nao tinha nenhuma jurisdigdo na 4rea onde
os estados tinham exclusividade, conforme a interpretacao da Corte Suprema
Federal.

O conceito de federalismo dualista, segundo Schwartz!18, era
considerado incoerente numa era de crescente expansdo da autoridade
governamental, e que s6 poderia ser mantido enquanto o exercicio do poder
estatal fosse dominado pela doutrina do Iaissez-faire, a qual provou ser
inadequada para atender alguns problemas, como os apresentados pela grande
depressao econdmica que ocorreria em 1929.

Schwartz!!® afirma, ainda, que a acdo do Governo federal era
dificultada pela doutrina do federalismo dualista, principalmente no que dizia
respeito a adogdo de uma regulamentacdo nacional do sistema economico,
levandoo a abandonar esse conceito, o que ficou conhecido como New Deal!20
que teve na Lei de Recuperacdo da Industria Nacional, de 1933 a mais
importante de suas medidas. Assim é que a agdo do governo, quando limitada
ao plano local, raramente mostrava-se eficaz quando os problemas a serem
tratados eram, na verdade, de &mbito nacional.

O mesmo autor entende que a decisdo proferida pela Corte Suprema,
no Caso Schechter'?l, representava uma das ultimas aplicagcdes importantes do

17 Op. Cit. p. 207

118 SCHWARTZ, Bernard, Direito Constitucional Americano, Editora Forense, Rio de Janeiro, 1966.
19 Op. Cit. p. 209

120 Talvez essa seja a primeira noticia que se tem de um “repensamento” do federalismo
“Percebia-se perfeitamente que a economia nacional s6 poderia ser ressuscitada pela extensao
da intervengdo do Governo federal. E o processo do New Deal do Governo Roosevelt
significava a propria negacdo do laissez-faire. As medidas legislativas aprovadas pelo
Congresso federal procuravam regular muitos dos aspectos fisicos do sistema econdémico a
maioria dos quais era até entdo considerada como fora da alcada do poder regulamentador
federal. O New Deal envolvia um grau de controle governamental por parte de Washington
muito maior do que qualquer outro anteriormente tentado no sistema americano. Se o pais quer
ir para a frente, disse o Presidente Rocsevelt no seu discurso de posse em 1932, nés nos
devemos mover como um exército leal e disciplinado disposto a sacrificar-se pelo bem da
disciplina comum, porque sem tal disciplina ndo se consegue qualquer progresso, nenhuma
lideranga se pode tornar eficaz.

121 No Caso Schechter Poultry Corp. V. United States a Suprema Corte pronunciou-se sobre a
constitucionalidade da Lei de 1933 — Lei de Recuperacao da Industria Nacional “Nesse caso, a
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conceito de federalismo dualista, ou seja, aquele que baseia-se na concepgdo de
dois campos de poder mutuamente exclusivos, reciprocamente limitados, cujos
ocupantes governamentais se defrontam como autoridades absolutamente
iguais.

Fernanda Almeida bem sintetiza essa passagem:

Tanto em sua patria de origem, como alhures, passou-se
do que se convencionou designar por federalismo dual
para o chamado federalismo cooperativo, basicamente
diante de uma alteracdo das relacdes entre a Unido e os
Estados, com o fortalecimento da autoridade federal e
conseqiiente retragdo autoridade estadual.’?2. (grifo nosso)

Por sua vez, novamente, Schwartz, conclui que,

[...] a Unido americana, atualmente, ndo se baseia sobre
uma divisdo de soberania entre entidades governamentais
iguais, caracterizando-se, em lugar disso, pela
predominancia do poder federal sobre o estadual. Nao ha
mais 4rea exclusiva da autoridade estadual sobre o
comércio, dentro da qual ndo possa ser exercida a
autoridade federal. [...]

Pode ser exercido sobre qualquer objeto escolhido pelo
Congresso e ndo se pode levantar objecao ao seu exercicio
sob o fundamento de que entra em conflito com os
poderes habituais dos estados.123

Mais recentemente, a transformacdo da economia internacional nas
areas do comércio, financas e producao, integrando as economias mundiais,
impos a superagao da barreira a circulacdo de bens e capitais, e colocou os
Estados Unidos como uma forca central desse processo, tanto em razdo de sua
posicao de superpoténcia militar como econémica no mundo atual.

Portanto, o conceito classico de federalismo, que tem como baluarte o
sistema norte-americano, foi essencialmente mantido gracas a uma série de
decisdes da Suprema Corte, independentemente de qualquer modificacdo
formal da Constituicao de 1787 que se mantém até hoje com raras emendas e
modificacbes. Portanto, ao falar-se de Estado Federal, soberana é a Unido
restando para as demais unidades a autonomia .

O Estado Federal norte americano nao foi somente a grande experiéncia

companhia ré, que negociava por atacado com aves domésticas na cidade de Nova lorque, era
acusada de ter violado o Cédigo de Aves Domésticas Vivas, com respeito as duas exigéncias
tanto de salario minimo quanto de horas maximas de trabalho, e de dispensar tratamento
preferencial a fregueses privilegiados. Se o Governo federal regulasse o negécio da ré, disse a
Corte Suprema, estaria exercendo um poder reservado exclusivamente aos Estados.

122 ALMEIDA, Fernanda Dias Menezes de, Competéncias na Constituicio de 1988, Editora Atlas,
Sédo Paulo, 1991. p.37

123 Op. Cit. p. 214
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do Constitucionalismo incipiente, ele significou também a afirmacdo de uma
democracia plural e diversa que, apesar dos muitos percalgos pelos quais ela
passou, se firmou em muitos aspectos como uma referéncia, com destaque para
o sistema judicial. Quando o grande pensador, politic6logo, Tocqueville (1805-
1859) foi visitar a América e por la esteve durante varios meses, ao publicar o
seu livro A Democracia na América, v. 1 e 2, entre 1835 e 1840, fez elogios sem fim
a experiéncia norte americana tentando construir um “tipo ideal” de
democracia. Ao referir-se a ela, Tocqueville fala da “preservacdo da liberdade
na igualdade”; “igualdade de condigdes”; “o interesse particular se confunde
com o interesse geral”; “ndo somente as instituicdes sdo democraticas no seu
principio, mais ainda em todos os seus desdobramentos”.

Empolgado com esta democracia que se desenvolveu entre Estados
Federados, refere-se a ela como “o grande paradigma da democracia”12*

E importante anotar, antes de concluir este aspecto do trabalho, que a
Constituicdo Americana de 1787 deve ser vista como uma Constituicao de clara
ideologia liberal como correspondia aqueles momentos, “mais demdfila que
democrética, mais proxima das monarquias limitadas do que das republicas
convencionais da antiguidade ou da idade moderna”12>.

Mas podemos afirmar que os principios do Constitucionalismo
contempordneo, como sejam democracia, Estado de Direito e Republica, sdo
encontrados como consagrados nessa Constituicao criadora do Estado Federal.
Neste, a relacdo democrética se manifestava e se manifesta como coexisténcia
sem traumas entre uma Unido soberana e entidades federadas nao soberanas,
mas verdadeiros Estados com poder politico préprio e originario, “nao-
avocavel pela Federacdo... Nessa 6tica, os Estados Federados possuem direitos
publicos préprios fora da esfera da sua subordinagao”126.

Levemos, ainda, em conta a forte influéncia de Montesquieu (O espirito
das leis) sobre os constituintes norte americanos que acreditavam firmemente na
separacao dos poderes do Estado como orientacdo para a formagao da estrutura
do governo federal.

Dalmo Dallari, ao analisar as caracteristicas fundamentais do Estado
Federal, implicitamente levanta algumas das suas vantagens. A forma
federativa dificulta a concentracdo de poder e favorece o desenvolvimento da
democracia, pois promove uma maior integragdo, mudando as oposicoes
naturais dos Estados Federados em solidariedade; sendo capaz de dificultar a
formacao de governos totalitarios. Em contrapartida gera uma certa dispersao
de recursos, conseqiiéncia da manutencao da multiplicidade de estruturas
burocréticas de forma simultdnea, mas, numa visdo positiva, este aspecto
favorece a preservacdo das caracteristicas locais e reserva uma esfera de agdo
autonoma a cada unidade federada’’.

Estd comprovado historicamente que a divisdo politica transforma os

124 QUIRINO, Celia Galvao. Tocqueville: sobre a liberdade e a igualdade, in: WEFFORT,
Francisco C. (org.) Op. Cit., v. 2, p. 149-188.

125 SANTIAGO, Myrian Passos, in: MAGALHAES, José Luiz Quadros de. Pacto Federativo. Belo
Horizonte: Mandamentos, 2000, p. 24.

126 Jdem, p.28.

127 DALLARI, Dalmo. Op.cit. p. 258-262.
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povos em grupos armados e hostis, tornando precaria ou impossivel a
coexisténcia pacifica entre eles; a histéria, ndo muito remota, dos Estados
europeus é uma manifesta confirmacdo disto. A desigual distribuicdo do poder
politico entre os Estados hoje, mesmo nao estando limitrofes entre si, determina
relacdes hegemonicas e imperialistas dos mais fortes para com os mais
frageis!?8. Desta forma a teoria do governo democratico supra-nacional se
constitui no caminho para a instauracdo de relagdes mais soliddrias e mais
comprometidas, garantindo, no caso do modelo federativo, a conservacao de
uma autonomia que, ao invés de desgastar as identidades de cada uma das
entidades, as fortalece na alternativa de uma forca atuante comunitéria.

Detecta-se hoje ndo somente uma tendéncia integrativa, mas, mais do
que isso, uma tendéncia para a organizacdo federativa. O sistema de Federacao
passou a ser visto como uma mais facil defesa das liberdades e uma expressao
mais avangada de descentralizagao politica.

2- ALGUNS ASPECTOS EM TORNO DO CONCEITO DE
CONFEDERACAO

Feitas as consideracoes elementares acerca do contexto e caracteristicas
essenciais do federalismo americano, necessario se faz colocar alguns
esclarecimentos sobre o conceito de Confederacdo. Ao contrario da Federacao,
que, na medida em que se nega a soberania nacional, substituida por uma certa
autonomia, nega-se também o Estado nacional, na Confederacdo, os Estados
conservam a sua soberania e, baseada em Tratado, realiza-se uma alianca de
nagdes para fins comuns.

Nao resta mais davida que este conceito de soberania hoje estd nao
somente redefinido, mas, mais do que isso, desgastado. Os processos de
integracao que se desenvolvem por todos os cantos atingiram em cheio o poder
que a soberania representa e que, desde Jean Bodin(1530-1596), havia se
constituido no baluarte da independéncia e da autonomia independestes para
os Estados nacionais. Nos processos de integragdo, a confederacdo é uma das
formas desta integragao, a soberania dos Estados sofre as limitacdes proprias do
compartilhamento entre estes Estados.

A opcdo pela Integragdo é um ato tdo soberano quanto a
decisdo de rejeitar a propria Integragdo ou nado avancar
nela. A soberania ao mesmo tempo que pode se constituir
em obstédculo, ela é o recurso fundamental para efetivar a
Integracdo. A decisdo de integrar-se serd sempre soberana,
mesmo que isto implique em submeter-se a outras
decisdes comunitdrias e supra nacionais. Todo ato livre é
um ato soberano, pois a soberania ¢é a liberdade de poder

128 LEVI, Lucio. In: BOBBIO, Norberto. Et alii. Op. Cit. p. 477.
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fazer ou nao fazer!?9,

Como espécie de pré histéria deste conceito moderno de Confederagao,
nos reportariamos a Liga Acaica, formada pela unido de doze cidades-estado
gregas, cuja alianca objetivava a protecdo militar contra inimigos comuns, é
considerada pelos Estudiosos como formas embrionarias de Confederacao.

Na linguagem politica, a Confederagao pode significar, especialmente,
uma Unido de Estados, uma alianca de nac¢des na busca de solucdo de
problemas comuns. A conservacdo da soberania de cada um dos Estados, é a
caracteristica fundamental no contexto da Confederacdo, mas a soberania
entendida conforme observacdes acima. A necessidade de seguranca e as
exigéncias do desenvolvimento econémico tem sido as promotoras primeiras
das Integracoes federadas.

Na Idade Média, tivemos a Liga Hanseatica®, que visava a aglutinacao
de varias cidades do norte europeu, com finalidades comerciais. No século XIII,
a Confederacdo Helvétical®!, entre alguns cantdes suicos, com objetivos de
protecao militar.

A exemplo da Liga Acaica, na Confederacdo Helvética, de 1291, os
membros conservavam plena liberdade para tratar de assuntos internos e
poderiam deixar a confederagao livremente.

Michel Temer refere-se a Celso Bastos, para sintetizar as diferencas
existentes entre Federacao e Confederacao, in verbis:

O tipo federal de estado da lugar a incidéncia, sobre um
mesmo territério e uma mesma populacdo, de duas
ordens estatais diferentes: a do estado federal e a dos
estados federados. Esta simultaneidade de incidéncia de
manifestacdes de governos diversos sobre a mesma
coletividade é tomada viavel em termos praticos, por uma
rigida divisdo ou reparticdo constitucional de
competéncias, de modo a ndo ensejar o conflito de
pretensdes contraditorias entre os ordenamentos gerais e
parciais...

..Nem & unido, nem aos estados-membros é dado
modificar a sua 4rea de autonomia, sendo por intermédio
de uma alteracdo do préprio texto constitucional.

Por outro lado, cumpre notar que o Estado Federal nao é

129 AGUADO, Juventino de Castro. A soberania dos Estados: O paradoxo da Integragdo. In:
Jornadas de Derecho Internacional. Organizacion de los Estados Americanos. Secretaria General.
Washington DC. , 2003, p. 107-108.

130 Liga Hanseatica, foi uma alianca de cidades mercantis que estabeleceu e manteve um
monopolio comercial sobre quase todo norte da Europa e Béltico, em fins da Idade Média e
comeco da Idade Moderna (entre os séculos XIII e XVII). De inicio com caréter essencialmente
econdmico, desdobrou-se posteriormente numa alianga politica.

131 A Antiga Confederagio Helvética foi o precursora da moderna Suica. A Swiss
Eidgenossenschaft, parou de ser chamada de confederacdo, uma juncdo de pequenos estados
independentes que existiu entre o século XIII até 1798, quando foi invadida pela Reptublica
Francesa de Napole&o, transformada na Republica Helvética que teve curta duragéo.
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uma mera associacdo de estados, mantida tdo-somente
enquanto dura a vontade dos estado de a ela
permanecerem ligados. Tal fendmeno ocorre na
Confederacao de Estados de mera existéncia histérica,
posto que atualmente ndo mais encontrével. Nesta forma
associativa, os estados se unem para administrarem
conjuntamente algumas matérias relativamente as quais
tém interesses comuns...

..Sendo a Confederagdo, como visto, produto da vontade
de estados soberanos, encontra seu suporte juridico no
Tratado Internacional que é a forma usual dos entes
soberanos contrairem obrigacdes. Desta unido de estados
ndo surge um novo estado, sobreposto aos estados
confederados...

...Ja com relacao a Federagao, esta surge pelo contrario de
uma Constituicdo, e ndo de um Tratado. Ainda quando.
como no caso dos Estados Unidos da América do Norte, a
Federacdo venha precedida de uma manifestacdo de
vontade, expressa pelos representantes dos estados
reunidos em Convencao, assim que ela passa, contudo, a
existir, deixa de ter por fundamento o Pacto celebrado
anteriormente, para se apoiar exclusivamente na
Constituicdo.!3? (grifo nosso)

Ao Contrario da opinido externada por Temer no seu texto, entendemos
que muitas das formas de integragdo que se desenvolvem no interior dos blocos
econdmicos, com destaque para a Unido Européia, se caracterizam como novas
formas de Confederacao.

Ha certas condigdes histéricas que favorecem a formagao da estrutura
politica das Confederagdes, particularmente os aspectos referentes a
necessidade de seguranca e as exigéncias do desenvolvimento econdémico, como
ja anotado. Ha uma evidente tendéncia histérica de busca no sentido de
solucionar comunitariamente aqueles problemas que a cada dia sdo mais
complexos e, a0 mesmo tempo, a cada dia se tornam mais comuns. Para isto, as
relagdes sociais, politicas, comerciais e juridicas tém tido como tendéncia uma
maior ampliagdo e um maior aprofundamento. O sistema Confederativo, que
respeita este bem da soberania, ainda tdo caro aos sentimentos nacionais e
nacionalistas, tem possibilitado a multiplicagdo de Tratados entre na¢des dentro
dos limites do que entende-se hoje como Direito Comunitdrio. Embora este
conceito seja relativamente recente e tenha se desenvolvido no contexto dos
chamados blocos econdmicos, a sua estrutura remonta aos primeiros momentos
da formacao dos Estados Unidos da Américal33.

Como ja vimos, finalizando, somente em 1787 a Convencao de

132 TEMER, Michel, Territorio Federal nas Constituicées Brasileiras, Editora Revista dos Tribunais,
Sédo Paulo, 1976. p. 5-7.
133 Jdem. p. 11-12.
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Filadélfia adotou o sistema Federativo com uma Constituigdo comum que
definia o Estado Federal mas que ja antes, em 1781, a assinatura de um Tratado
que se tornou conhecido como Artigos de Confederagdo, definia as condigdes
de convivéncia dos Estados Confederados. Dentro deste contexto vamos
encontrar que:

As caracteristicas institucionais das comunidades
européias baseiam-se no fato de que a integracdo da
Europa representa o estddio mais avangado de um
processo mais amplo de integracdo da atividade humana,
um processo de dimensdes mundiais; ela esclarecem as
transformagdes por que hdo de passar as instituigdes
confederativas do mundo contempordneo para se
ajustarem a tal processo!34.

3. A EXPERIENCIA EUROPEIA - UNIAO EUROPEIA

Embora outras muitas experiéncias além da americana, tenham se
desenvolvido e implantado pelo mundo afora em datas e circunstancias as mais
diversas,13 queremos dedicar especial atencdo a experiéncia que desde ha
algumas décadas (desde 1957) vem se desenvolvendo no continente europeu.
Se é verdade que esta experiéncia nado se caracteriza como Federalizagdo de
Estados, é também verdade que hd muitos questionamentos sobre os rumos que
a UE pode vir a tomar, particularmente ap6s a entrada em vigor do Tratado de
Lisboa em 01 de dezembro de 2009.

A formagao dos “Estados Unidos da Europa” é um velho desejo, ou
uma velha pretensdo por parte de ilustres homens de Estado e pensadores dos
diferentes campos desse velho, instigante e polémico Continente.

No dia 19 de setembro de 1949, Winston Churchill, quatro anos ap6s o
término da segunda Guerra Mundial, gerada na Europa, centralizada na
Europa e com tragicas conseqiiéncias para a Europa o Ex primeiro ministro da
Inglaterra proferiu um famoso discurso na cidade de Zurique, conhecido como
o “Discurso de Zurique.”13 Lembrando a “tragédia da Europa” ele vai dizer:
“Se a Europa tivesse alguma vez ficado unida na partilha de seu patrimoénio
comum, ndo haveria limite a felicidade, a prosperidade e a gloria dos seus 300
ou 400 milhdes de habitantes” . Lembrando, certamente, que a maior parte das
nagdes e nacionalidades européias passaram os tltimos 2.000 anos em guerras e
conflitos de todo tipo, conclama para a “recriacdo da Familia Européia... para

134 LEVI, Lucio. Confederagdo. In: BOBBIO Norberto et alii. Op cit. v. 1, p.220

135 Sdo0 exemplos de Estados Federados cuja forma se contrapdes aos Estados unitarios e nao se
confundem com as Confederacdes, os Estados Unidos da América, como ja vimos, a Alemanha,
a Suica, o Canad4, a Russia, os Emirados Arabes Unidos, a India, a Nigéria, o México, a Malésia
e o Brasil.

136 Mas ja antes, recém terminada a Grande Guerra, em discurso proferido no dia 05/03/1946,
no Westminster College, em Fulton, no Missouri-USA, Churchill apresentou o mesmo teor de
idéias.
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que esta possa viver em paz, em seguranga e em liberdade... , pois este desastre
nao pode repetir-se”.

Churchill lanca um desafio aos povos da Europa: “ E por que ndo haver
um agrupamento europeu que possa dar um sentido de alargamento do
patriotismo e de comum cidadania dos povos desatentos deste turbulento e
poderoso Continente e por que nao toma ele a sua posicdo de pleno direito
junto a outros grandes grupos na formacao dos destinos dos homens?”. Desde o
palco de um pais tradicionalmente neutro, a Suica, e ante estes povos e
governos desastrados, uma via de solucdo: “haja justica, perdao e liberdade, ... a
estrutura dos Estados Unidos da Europa, se bem e verdadeiramente construida,
serd necessaria a forca material de um s6 Estado menos importante. As
pequenas nagdes contardo tanto como as grandes e honrar-se-do pela sua
contribuicdo pela causa comum” (grifo nosso).  Churchill termina o seu
emblematico discurso pedindo a defesa do direito a vida e a luz... “Deixem a
Europa erguer-se”.

Numa superficial analise dos desejos de Churchill, percebe-se a
existéncia de algumas motivacdes na idéia da formagdo de uma Unido dos
Estados Europeus. A formacado destes Estados constitui uma idéia aliciante que
alimentou o espirito de grandes federalista europeus como Rober Schuman,
Altiero Spinelli, Alcide de Gasperi, Konrad Adenauer, Paul Henri Spaak, Jean
Monet e outros. O termo “Estados Unidos da Europa” ja havia sido usado em
diversas oportunidades por Vitor Hugo, mas particularmente em um discurso
no Congresso Internacional da Paz que se realizou em Paris em 1849 e, alguns
anos depois, na Assembléia Nacional Francesa em primeiro de marco de
1871137,

Historicamente, a Franca foi a maior defensora da unido dos Estados
europeus, sempre na justificativa de manter uma maior independéncia da forca
militar e financeira dos Estados Unidos da América e da extinta Unido
Soviétical3.

Os passos percorridos pelos europeus até o presente momento estdo
representados pelos primoérdios de 1947-48 com a unido alfandegaria entre
Bélgica, Luxemburgo e Holanda até a aprovacdo e entrada em vigor do
substitutivo da Constituicao rejeitada do tratado de Lisboa.

Nascida a partir de um acordo de comércio de carvao e de ago, criando
a Comunidade Européia do carvao e do aco (C E C A), em 1951, a UE de hoje
encontra aqui os primérdios de sua estrutura. Na CECA se inaugura
formalmente a supra nacionalidade no &mbito das relagdes inter estatais.

Alguns anos depois, em marco de 1957, os mesmos seis paises da CECA
assinam o Tratado de Roma estabelecendo a Comunidade Econdmica Européia
e a Comunidade Européia de Energia Atomica (Euratom). Estava criada o que,
depois, passariamos a identificar como a Unido Européia (1992).

137 Os dados destas duas tltimas péginas foram obtidos na pagina Google, acessada em
10/03/2010.

138 F ilustrativo desta afirmacio quando em janeiro de 1963 o presidente francés Charles de
Gaulle vetou com “Le Grand Non” a participacdo da Inglaterra na Comunidade Européia sob
alegacdo de que o Reino Unido inevitavelmente representaria os interesses dos EUA. Quatro
anos mais tarde o mesmo De Gaulle vetaria novamente a mesma candidatura.
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Os Tratados Constitutivos das Comunidades Européias foram
multiplicando-se, bem como os atos que levaram a afirmagdo de maior
consisténcia destas comunidades!®.

Trata-se de um longo processo que ainda ndo se completou mas que ja
se assenta nalguns Tratados e Instituicdes de importancia vital como o
Parlamento Europeu, o Conselho Europeu, com um presidente e um auto
representante para os negocios estrangeiros e a politica de seguranca, e a
Comissao Européia.

Os Tratados foram se sucedendo a partir do Tratado de Roma: Ato
Unico Europeu - 1986; Tratado de Maastricht - 1992; Tratado de Amsterda -
1997; Tratado de Nice - 2001; proposta de uma Constituigdo Européia - 2004; e
Tratado de Lisboa, em vigor desde 1/12/2009. Acrescente-se a isso uma série
de Textos basicos de carater econémico, financeiro e monetario, pelos quais
criou-se a Unido Econdmica e Monetaria com o Euro como moeda tnica a partir
de janeiro de 2002.

Dentre estes documentos todos dois deles devemos destacar, para uma
analise com vistas a questdo das perspectivas federalistas na UE: a proposta de
Constituicdo e o Tratado de Lisboa.

4- O DRAMA DA CONSTITUICAO EUROPEIA

A proposta de constitucionalizacdo do Direito na UE foi assinada a
29/10/2004 com o objetivo de “ dar resposta a necessidade de simplificar o
sistema comunitdrio para os cidaddos, quer do ponto de vista dos
procedimentos, quer da definicdo de competéncia, quer da clarificacdo da
arquitetura dos Tratados Comunitdrios, bem como procurando aumentar a
eficacia, a transparéncia e a legitimidade democratica da Unido Européia a vinte
e cinco,... a ratificacdo do Tratado Constitucional ndo deveria vir as constituir
apenas uma alteracdo dos Tratados, mas uma substituicdo destes por um texto
unico, sendo os precedentes revogados”. (grifo nosso) (Art. IV-437° do Tratado
Constitucional)!40

Uma série de novidades estavam a vista, como a atribuicdo de
personalidade juridica a UE, com o consequente poder de negociar e ratificar
acordos internacionais em nome dos Estados membros. O art.IV 438, n.1 reza
que: “ a Unido Européia estabelecida pelo presente Tratados sucede a Unido
Européia e a Comunidade Européia”, o que significa que acabaria com a
dualidade originada dos contratos anteriores!¥l. Também o Parlamento
Europeu passaria a poder propor alteracdes ao Tratado Constitucional sem a
convocagao prévia de uma Convencdo. Na verdade, grande parte das leis
européias passaria a ser adotada conjuntamente pelo Conselho e pelo

139 TRATADOS CONSTITUTIVOS DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS Y OTROS ACTOS
BASICOS DE DERECHO COMUNITARIO. Madrid: Ed. Tecnos, 2001.

140 PATRICIO, Raquel deCaria. Uma visdo do projeto europeu- histéria, processos e dindmicas.
Coimbra: Ed. Almedina, 2009, p. 519-520.

141 A respeito destas dualidades ver SOARES, Andréia. Unido Européia: Que Modelo Politico?
Lisboa: ISCSP, 2005.
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Parlamento Europeu, num processo legislativo ordindrio que viria substituir o
procedimento atualmente em vigor da co-decisao. (Art. IV -34°.).

Em matéria juridica o Tratado Constitucional confirmava
expressamente a jurisprudéncia relativa a primazia do Direito da Unido sobre
os Direitos nacionais e as Constituicdes dos Estados membros. (Art. I - 6°).
Constata-se, com isto, um claro avanco no sentido da democratizacdo da UE, o
que seria ainda mais facilitado pelo alargamento das func¢ées e do reforco dos
poderes do PE, uma série de novas competéncias de vital importancia (Art. I -
27).

O lema da Unido, constante no Preambulo “Unida na Diversidade”, que
é um claro lema federativo, estava recebendo uma forte fundamentag¢ao com a
inclusao da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Européia (Art. I - 8).
Mas o direito de saida voluntéria da UE por parte de qualquer Estado membro
(Art. I - 60°), descaracterizaria ao nosso entender, o conceito de federalismo. De
qualquer forma, a proposta Constitucional trazia consigo uma série de simbolos
indicativos da maior boa vontade: bandeira, hino, moeda tinica, e o lema
“Unida na Diversidade” (Art. I - 8°), ... mas isto, e o conjunto das alteracdes
propostas, ndo seria suficiente para o sentimento de muitos da populacdo da
Europal42. Esta populacao, ou parte dela iria aplicar um golpe devastador sobre
as pretensdes europeistas e/ou “federalistas.

Apesar de todas ambigiiidades, ndo ha davida que na proposta
constitucional existiam elementos de Federalismo, a relacao de alguns dos
artigos colocados acima sdo a prova desta afirmacao, “ a natureza federal desta
visdo reside no facto de se considerar que a esfera da Unido... ndo resulta de
uma simples agregacdo desordenada de contributos nacionais, mas deve antes
ser entendida como constituindo servigo da construgdo e reconhecimento dos
objetivos que materializam o que podemos designar como interesse geral e
comum dos povos, dos Estados e dos cidaddos da Europal®. E, assim, embora
varios paises ja tivessem ratificado a proposta de constitui¢do em maio e junho
de 2005, franceses e holandeses deram “nao” a Constituicdo Européia.
Evidentemente que isto fez vacilar o processo de integracdo e muito mais a
idéia de um possivel ou suposto projeto de federalismo para a Europa Unida, os
“Estados Unidos da Europa” entravam num campo de muita penumbra.

“Na realidade, e ndo obstante os elementos federalizantes presentes no
Tratado, é impossivel, a construgdo européia, ultrapassar o Estado-nacdo e
substitui-lo por um super-Estado europeu”144.

A crise politica estava instalada e, embora houvesse ainda saidas dentro
do marco democratico em vigéncia, o presidente da Comissao Européia, Durdo
Barroso, apresentou um plano B aos Estados-membros e, passado o periodo de
reflexio, a Convencao convocada deu uma resposta ao impasse: preparar um
“substitutivo” a Constituicao rejeitada, convencidos que estavam que a historia

142 A respeito das alteragdes introduzidas nos Tratados Comunitarios pelo Tratado
Constitucional, vide D’OLIVEIRA MARTINS, Guilherme.Sobre o Tratado Constitucional
Europeu, in: SOROMINHO -MARQUES, Viriato.(coord) Cidadania eConstrugio Européia. Lisboa:
Ed. Idéias e Rumos, 2005, p. 65-104.

143 Ibidem. p. 20.

144 PATRICIO, Raquel de Caria. Op. Cit. ,p. 532.
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da Unido Européia havia caminhado desde sua formacdo dentro de um
processo de fluxos e refluxos, de crises e sucessos, recuos e avangos.

Quem, como nos, ao longo deste tempo todo esteve atento a Europa e
conseguiu acompanhar o desenrolar de seus problemas, pode concordar com
que hd uma cidadania européia em formagao baseada nos dois principios mais
significativos que orientam a nacionalidade: o politico e o juridico. Assim, os
lideres europeus convencidos, talvez, de que “nagdo é um estilo, um estilo de
vida coletiva nessa linha a nacionalidade como sentimento de pertencimento é
uma mentalidade, ndo ha como impo6-la”145, apresentaram uma nova proposta.

5- O TRATADO DE LISBOA E A RENOVACAO DE ALGUMAS
ESPERANCAS

A 25 de marcode 2007, comemorando os 50 anos do Tratado de Roma
(25 de marco de 1957), foi assinada a Declaragao de Berlim com o compromisso
de “dotar a UE de uma base comum e renovada”até as elei¢cdes para o
Parlamento Europeu de 2009. Dessa Forma, de acordo com o Conselho
Europeu estabeleceram-se duas etapas iniciais: a presidéncia alema (1°
semestre de 2007), deveria tomar todas as medidas necessérias nos termos do
artigo 48 do Tratado da Unido européia para inaugurar a Conferéncia
Intergovernamental até o final de julho, e a seguir o mesmo Conselho Europeu
reunido em 21 e 22 de junho de 2007, convidou a Presidéncia portuguesa (2°
semestre de 2007), a redigir um projeto de Tratado a partir da convocacao da
Conferéncia Intergovernamental.

O mandato atribuido a Presidéncia de Portugal era claro e preciso:
elaborar um Tratado Reformador evitando, agora, o uso do termo Constituigao.

A Conferéncia Intergovernamental desenvolveu seus trabalhos de 23 de
julho a 18 de outubro de 2007 finalizando com a assinatura no Mosteiro dos
Jerénimos em Lisboa no dia 13 de dezembro do mesmo ano. O resultado foi o
Tratado Reformador, ou Tratado de Lisboa (denominacdo mais usual),
composto .por dois Tratados essenciais: O Tratado da Unido Européia e o
Tratado sobre o funcionamento da Unido Européia (versdes consolidadas).

O Tratado de Lisboa vai representar a resposta ao impasse provocado
pela rejeicdio do Tratado Constitucional. Alteragdes  institucionais de
importancia (que neste exiguo espaco nao pretendemos fazer andlises mais
profundas e longas, o que acontecera noutro trabalho) foram a tonica deste
trabalho. O Tratado de Lisboa “procura num mundo de rapida mutacdo, que
tem que lidar com as questdes prementes da Globalizacao, com as alteragdes
climaticas, da energia, do crime organizado, do terrorismo e da segurancga, ser
capaz de permitir a Unido , dar respostas efetivas aos atuais desafios”14¢; a crise
financeira hoje, que se instalou também dentro da UE (Grécia etc) é um dos
altimos desafios, mas ndo o tnico, Copenhage ... XII 2009 - falta de lideranga...
ficaram a mercé das decisdes americanas e das ambigtiidades da China.

145 STRENGER, Irineu. Direito Internacional Privado. 5 ed. Sao Paulo: LTR, 2003, p. 192.
146 PATRICIO, Raquel de Caria. Op. Cit. p. 551-552.
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O Tratado de Lisboa entrou em vigor em 1° de dezembro de 2009, mas
sem antes ter tido problemas para receber o “sim” definitivo de cada um dos 27
Estados que hoje formam parte da Unido Européia. Dois casos se destacaram
nesta ratificacdo, o da Reptublica checa e da Irlanda. A primeira teve no seu
presidente Vaclav Klaus, o altimo dos presidentes a ratificar o Tratado em 3 de
novembro de 2009, apés o Tratado ser aceito pelo Parlamento Checo, mas
tecendo uma longa série de criticas antes e depois de sua ratificacdo, amarrado,
ainda, a um conceito envelhecido e ultrapassado de soberania, afirma que o
Tratado de Lisboa acaba com a soberania dos paises europeus!#’.

O caso da Irlanda foi mais complicado; consultada sua populagdo de
menos de 4 milhdes (a UE tem hoje em torno de 500 milhdes) em forma de
referendum em 12 de julho de 2008, rejeitou o Tratado com 53,4 % contra 46,6 %
favordveis ao “sim” e com uma participacdo pouco acima da metade da
populacao, 53,13%. O impasse estava novamente sobre a mesa do presidente
da Comissdo Européia; depois de muitas discussdes, e também algumas
concessdes, finalmente o “sim” foi dado por 53,5% dos votantes em 2 de
outubro de 2009.

A primeira observagdo que gostariamos de fazer apds a apresentacdo
destas sinuosidades todas é que a razdo pode estar com os que perdem, mas a
Historia é feita com e pelos que ganham.

O Tratado de Lisboa, pois, j& estda em marcha, o trem ja saiu da estacao;
quais serdo os seus viajeiros? Qual a velocidade que conseguira atingir?
Noutras palavras: para onde caminha a Unido Européia? As institui¢des novas
ou as reformuladas pelo Tratado de Lisboa ja estdo com suas chefias nomeadas,
com destaque para o presidente e o chanceler do bloco, cargos criados pelo
Tratado de Lisboa, aondeisto levara a Europa?

Para prever perspectivas com que quadro juridico e quais os
instrumentos com que os cidaddos europeus contam para fazer frente as suas
expectativas? O Tratado de Lisboa d4 fundamentagdo para uma Europa mais
democrética e transparente com um papel reforcado para o Parlamento
Europeu e os parlamentos nacionais'¥8, estes tém mais oportunidades de
participar no trabalho da Unido. Em conjunto com o maior peso do Parlamento
Europeu a participagdo dos parlamentos nacionais reforcard a democracia e
conferira uma legitimidade acrescida ao funcionamento da Unido. Com regras
de votagdo e métodos de trabalho simplificados os 27 Estados membros tém
uma capacidade de intervengdo nas areas prioritdrias, com maior eficiéncia no
processo de decisdo 149. Prevé-se uma vida melhor para os europeus, pois o
Tratado de Lisboa da mais poderes aos cidadaos da UE para intervirem em
areas politicas de importancia, como a &rea da liberdade, seguranca, justica,
com destaque para o combate ao terrorismo e a criminalidade. Ao mesmo
tempo, este espaco para a intervencdo dos cidaddos abrange a politica

147 Folha on-line de 25/08/2009.

148Tratado de Lisboa - A Europa rumo ao século XX1, in:
http:/ /europa.lisbontreatv/glauce/democracy/index.pt.htm. Acessado em 01/02/2010.

149 CECCHERINI, Eleonora. La nueva estructura institucional de la Union Europea. In:
PORTELLA, Francisco Xavier Matia. Estudios sobre el ; Tratado de Lisboa. Granada: Ed. Comares,
2009, p. 21-25.
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energética, a satide publica, a prortecdo civil, as alteracdes climéticas, a coesdo
territorial, a ajuda humanitaria e outras. O déficit democratico de que tanto tem
sido alvo as estruturas institucionais da UE, o Tratado de Lisboa parece ser que
se propde a diminuir?50.

A leitura do Tratado de Lisboa nos leva facilmente a concluir que a
solidariedade entre os Estados membros se torna mais natural e se amplia, em
certos campos, como no dominio da energia e da tecnologia, as praticas tém
mostrado isto, igualmente se diga no que se refere a luta contra a praga do
terrorismo internacional, o que ocorre em Praga, em Estocolmo, em Paris ou em
Lisboa. Apesar de opinides em contrario!®!, pensamos que o Tratado de Lisboa
permite a Europa unida em maior protagonismo no cendrio mundial através
dos diferentes instrumentos de politica externa.

Mas sobre tudo isto, e dentro do contexto do nosso trabalho, cabe uma
pergunta final: esta se construindo um super-Estado? Caminha a Europa para
alguma forma ou algum modelo préprio de Federalismo? Uma estrutura
criada para funcionar com seis Estados membros e que continua a funcionar
com 27, correndo o risco de implodir com um ntimero ainda mais elevado como
aquele que se prevé para o futuro, serd capaz de acolher um sistema federativo?

O desejo manifesto de estar preparada para o desafio histérico de
integrar novos Estados (incluidos alguns do extremo leste europeu como a
Ucrénia e outros como a Servia, Macedonia e, principalmente Turquia)'?, exige
nao somente alterar, significativamente, a capacidade de acdo da Unido através
da adaptacao institucional e concretizacdo integragdo politica de Estados e de
cidaddos. Em publicacdo on line o jurista portugués Pedro Vicente escreve que;
“a esséncia do Federalismo ndo é para ser encontrada num nimero particular
de instituicdes, mas na institucionalizacdo de relagdes particulares dos
participantes na vida politica”153.

O conhecido pensador europeu, ex-ministro do exterior da Alemanha,
hoje professor da Universidade de Princeton - USA, afirma que “a
conseqiiéncia do irrefutavel alargamento da UE serd, portanto, ou a erosao ou a
integracdo”1®. O mesmo autor publica em jornal O Estado de Siao Paulo,
intitulado “ Os dois futuros diante da Europa”!%, teve algumas interessantes
observagdes. De um lado, “os europeus sdo beneficiados por altos niveis de
protecdo social, educacao barata e de alta qualidade, padrdes ambientais
rigorosos e infraestrutura excelente. Além disso a Europa possui diversidade
cultural incomparavel e grande beleza natural”. Tem 500 milhdes de habitantes
e o maior mercado tnico do planeta, mas politicamente estd encolhendo “por
causa de sua falta de unidade”. De outro lado, “se a substancia do Tratado

150 CAMPOS, Paloma Biglino. Tratado de Lisboa y pluralidad de ciudadanos, in: idem p. 5-8.

151 MISSE, André Europa pierde peso em la escena mundial. Bruxelas.el pais.cominternacional,
acessado em: 09/02/2010.

152 ASTI, Timothy Garton. Unido européia nado serd Super Estado. In: O Estado de Sdo Paulo.
Caderno internacional, A-23 de 9 de outubro de 2005.

153 http:/ /in_devir.com/index.php?option=com.content&task=wiew&id=917&itenid=37.
acessado em 21/09/2009.

154 Apud. PATRICIO, Raquel Caria. Op.cit. p. 581.

155 Caderno internacional. A-24, de 3 de junho de 2007.
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Constitucional for salva,’>¢ a Europa se desenvolvera cada vez mais como ator
global e os Estados membros da UE s6 serdo capazes de defender seus
interesses no mundo do século XXI se o préprio bloco tiver forca.

Perguntavamos em péginas acima se caminha a Europa para alguma
forma ou modelo préprio de Federalismo; desde a Paz de Westfalia em 1648,
quando se assentaram as bases juridicas e politicas dos Estados modernos, de
acordo com a ordem estabelecida, ficou extremamente arraigada a idéia de
soberania como competéncia de cada um dos Estados para decidirem sobre as
regras relativas ao seu comportamento e sobrevivéncia. No moderno conceito
de sobrevivéncia compartilhada, esta claro que certas circunstancias de
convivéncia originam limitacdes a afirmagdo das prerrogativas soberanas dos
Estados. A assinatura dos diferentes Tratados da Unido Européia, mormente o
Tratado de Lisboa, aceitando uma limitagio um pouco mais extensa desta
soberania estatal, ao que se acrescenta as transferéncias que os Estados
membros passaram para as Instituicdes Constitucionais, nada disto e outros
elementos mais, pode ser considerado suficiente para, por enquanto, nao ter
que deixar de lado a idéia de que a UE constitua hoje, uma Federacdo de
Estados, ou os Estados Unidos da Europa.

As suas estruturas supranacionais , embora seja singulares e
representem uma experiéncia até entdo inédita (a excecdo dos Estados Unidos
da América) com particularidades muito préprias, ndo conduzem a Europa
unida a uma Federacdao ou uma Confederacao de Estados.

De qualquer forma tratando-se de “uma experiéncia de integracao
regional, a que mais éxito tem registrado na Histéria da Humanidade, e a
primeira Unido do Continente Europeu feita a partir da livre vontade dos
Estados que a mesma desejaram aderir e por isso legitimada pela vontade
soberana de cada um destes Estados”, nada de mais que se possam ter, nds
temos, expectativas de futuro na formacado dos Estados Unidos da Europa’®”

A TITULO DE CONCLUSAO

Resulta um tanto dificil chegarmos a conclusdo de um trabalho,
considerando que a segunda parte do mesmo estd recheada de
questionamentos nao respondidos e previsdes incertas.

Quanto & primeira parte, ousamos apontar que as raizes histéricas do
federalismo, adotando-se o classico modelo dos Estados Unidos, comparado
com outros modelos (aqui ndo analisados) como os da Alemanha, do Canada,
do Brasil e outros, demonstram que houve necessidade de remodelacdes desta
forma de Estado ao longo do tempo, atendendo as suas necessidades e as novas
conjunturas.

Esses acontecimentos deixam transparecer que o Estado foi criado como
forma de organizacdo politica e ndo para administrar a economia.

156 Ela foi salva com a aprovagdo do Tratado de Lisboa, pois “no essencial o Tratdo de Lisboa
ndo difere no contetido e na sua forma de Tratado Constitucional”. Pedro Vicente, Op. Cit.
157 PATRICIO, Raquel de Caria . Op cit. p. 597.
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Fatores histdricos, como a supremacia do capitalismo sobre o socialismo
(EUA x URSS) e a crescente pratica democratica do liberalismo quanto a politica
econOmica, revelaram a necessidade mundial de integracdo dos paises na busca
de solucdes para desonerar o Estado da responsabilidade de administrar a
economia, bem como torna-la mais competitiva, tudo isto dentro do contexto do
fenbmeno da Globalizagao.

Em principio, as formas de cooperacao e integragdo tém o objetivo de
equilibrar as diferengas sociais, culturais, dentre outras, concretizando o
exercicio do principio da subsidiariedade., cooperacdo e solidariedade. Os
processos de integracdo caminham nesta diregao.

De fato, o processo de interdependéncia e intercomprometimento das
sociedades pelo processo de integracdao tem demonstrado a necessidade de
revisdo do conceito de soberania e da reparticdo constitucional de
competéncias.

Todas as propostas e processos de integragdo que tém se desenvolvido
ou estdo em desenvolvimento tiveram que se adequar a uma forma integrada
de organizagdo juridico-politica do Estado, frente a crescente necessidade de
integracdo mundial, onde o principio da subsidiariedade deverd ser utilizado
como instrumento da edificagdio de um possivel federalismo cooperativo,
definindo-se novos moldes entre a soberania, a chamada supranacionalidade e
a reparticdo de competéncias.

Quanto a segunda parte do trabalho, ficou subentendido ao longo do
texto que o debate do modelo de integracao na UE ¢é inédito, é sui generis e para
os europeus é algo extremamente inovador e especialmente promissor. Tanto a
Teoria da Constituicdo quanto a Teoria do Estado, com seus dogmas ja
centendrios, estdo sendo derrubados na experiéncia européia. ~Embora nao
caberia aqui, nas nossas conclusdes, abrimos uma excecdo a esta regra
metodolégica para inserir palavras muito adequadas a este contexto. A
inovagdo deste processo dirigido a Europa, hoje dos 27, é a caracteristica da
mediacdo do Direito ao invés do Direito da forca estabeleceu-se a forca do
Direito: “a principal caracteristica que distancia a UE de tentativas anteriores de
unificagdo do Velho Continente (César, Carlos Magno, Napoledo ou Hitler) é
justamente a permuta da forga fisica pela forca do Direito para sua instituicdo e
manutencao” 158,

Embora a proposta do Tratado Constitucional ndo tenha vingado na
UE, a sua representa¢do no sentido da necessidade de acrescentar algo mais
solido e consistente como fundamento juridico dessa convivéncia imensamente
plural, passou a formar parte dos elementos culturais da sua populacdo e da
identidade européia. Ainda que com alguns entraves, a aprovagao e a entrada
em vigor do Tratado de Lisboa confirma a nossa afirmacao

H4, ainda, muitas outras questdes postas e nado respondidas, varias
delas nos propomos a colocé-las noutros momentos, todas elas estdo no entorno
de uma davida maior: “Quo vadis Europa?”.

158 FRANCA FILHO, Marcilio Toscano. Introducio ao Direito Comunitirio. Sdo Paulo: Juarez de
Oliveira, 2002, p. 65.
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IDADE PENAL COMO CLAUSULA PETREA: VIOLENCIA E POLITICA
CRIMINAL NO BRASIL

Giovana Zaninellil>®

Resumo:

O presente estudo pretende proporcionar uma reflexdo acerca da politica criminal realizada no
Brasil a respeito de atos infracionais praticados por menores de dezoito anos e se a idade de
responsabilizacdo penal é ou ndo clausula pétrea do texto constitucional. Também pretende
analisar as medidas processuais vigentes no ordenamento juridico para garantia da dignidade
da pessoa humana quando se trata de segregacdo de vulnerdveis e apelos populistas da midia
para a reducdo da idade de responsabilizacdo penal diante de casos de repercussdo com
adolescentes envolvidos. O artigo emprega o método cientifico-dedutivo de pesquisa
bibliogréfica. O principal objetivo é estabelecer pardmetros para que os assuntos que envolvem
a pratica de atos infracionais ndo sejam tratados de forma superficial e distorcida da realidade,
quer seja pela midia, quer seja pela populagdo. Especificamente, visa demonstrar que o assunto
precisa ser compreendido com toda a relevancia e complexidade que envolve o tema. Cumpre
aqui destacar a finalidade do Estatuto da crianca e do adolescente e suas peculiaridades. Nao ha
solugdes simples para problemas complexos, as clausulas pétreas sdao previstas no ordenamento
juridico para serem respeitadas, pois sdo garantias de que bens juridicos devem ser
devidamente protegidos nos termos assegurados pela Constituicao.

INTRODUCAO

Diariamente a populagdo se depara com noticias sensacionalistas
apresentadas pela midia, as quais veiculam “crimes” cometidos por
adolescentes. Primeiramente, deve ser destacado que adolescentes segundo o
sistema juridico vigente, ndo cometem crimes, cometem atos infracionais
equiparados ao crime tal do Cédigo Penal e demais institutos do ordenamento
juridico que disciplinam condutas que sdo definidas como crime, ou seja, fato
tipico, antijuridico e culpavel.

A questdo relacionada a violéncia e a politica criminal praticada no
Brasil deve ser estudada em conjunto com a possibilidade técnica de
modificagdo da idade de responsabilizagdo penal, ou seja, se tal modificagao
esbarra nas denominadas clausulas pétreas previstas na Constituicao Federal ou
pode vir a sofrer alteragdo por intermédio de Emenda Constitucional.

Diante da veiculacdo de noticias relacionadas a adolescentes que se
envolvem na pratica de atos infracionais, a pronta reagdo de pessoais leigas, as
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quais nao possuem estudo superior, ou em que seus cursos nao
proporcionaram nenhum conhecimento correlato a area do direito, mencionam
que tal situagdo dos adolescentes se encontra desse modo por causa do Estatuto
da Crianca e do Adolescente, (Lei 8.069 de 13 de julho de 1990), mais
popularmente conhecido como ECA, forma pela qual passa doravante a ser
denominado neste trabalho.

Para aqueles que trabalham com o ECA e acham que ele nao funciona
na pratica, deve ser considerado que os operadores do direito e areas que
também se correlacionam com o ECA, desempenham na qualidade de seres
pensantes que sdo, papel preponderante na realizacdo da efetividade das
normas e garantias nele contidas, isso inclui a possibilidade de fomento a
implementacdo de politicas publicas que sirvam para concretizar os
fundamentos essenciais do ECA.

O senso comum pode até ser favoravel a reducao da idade penal, mas
deve ser lembrado que nem sempre a voz do povo é a voz de Deus, pois na
verdade, essa voz do povo, pode estar mergulhada nas trevas da ignorancia, da
falta de conhecimento e na 4dvida vontade de achar que hé solugdes magicas,
simplérias e consequentemente ineficazes para problemas de extrema
complexidade.

Desejo da sociedade? Necessidade? Ha argumentos que destacam que a
nao redugdo da idade penal faria com que a pratica de atos infracionais
equiparados a crimes cometidos por adolescentes aumentaria ou ficaria dentro
dos patamares ja elevados da atualidade. Entretanto, se houvesse a diminuigao
da idade de responsabilizacdo penal em atendimento aos desejos de uma
sociedade que clama pela reducdo, hd de ser indagado se realmente serviria
para reduzir de modo efetivo os indices de criminalidade.

Muito provavelmente a resposta a indagagdo anterior seria negativa,
pois tal medida somente seria paliativa, ou seja, para o legislador poder dizer
que atende aos desejos da populacdo. Na pratica, provavelmente, nao iria trazer
nenhum tipo de mudanca efetiva, pelo contrdrio, muitos outros problemas
poderiam advir, como maior lotacdo no sistema carcerdrio, que melhor sera
explicitado.

Aprisionar, segregar, adolescentes em situacdo de vulnerabilidade ¢é a
melhor solucao, a melhor politica pablica? Isso melhoraria a condi¢ao deles e
faria deles seres humanos melhores ou serviria apenas tranquilizar uma
camada da populagdo fruto bem sucedido de um sistema capitalista excludente
e seletor?

Tomar cuidado com a midia, com o apelo popular e com os grandes
“especialistas populares” que por falta de nocdo e conhecimento técnico
induzem a populagdo a clamar por punigdo, vinganca e ainda por cima isso
resulta por parte do poder publico a criagdo de leis penais inécuas, desprovidas
de técnica, verdadeiras leis penais de carater meramente simbdlico, a fim de
satisfazer a ansia de vinganca do povo: um verdadeiro espetaculo estilo pao e
circo, como se o direito penal punitivo fosse a solugao para todos os problemas.
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1. A IDADE PENAL COMO CLAUSULA PETREA

Primeiramente ha de ser destacado se a idade penal prevista no texto
constitucional é ou ndo é uma cldusula pétrea. Caso a resposta fosse sim, para
onde iriam ser encaminhados esses “novos imputaveis”?

Para aqueles que defendem que a redugdo da idade penal no Brasil é
algo totalmente inadequado e fora de propésito, defender que a idade penal é
uma clausula pétrea contida no texto constitucional é uma excelente opgao.
Entretanto, os ferrenhos defensores dos beneficios para a sociedade com a
reducdo da idade penal, ou ndo consideram que tal condicdo seja
intrinsecamente ligada a uma clausula pétrea, ou pior, podem querer até mudar
a Constituicdo a fim de conseguir éxito no intento de colocar menores de
dezoito anos em estabelecimentos prisionais.

Diante dos debates dos diferentes pontos de vista, os quais ha quem
defenda que a idade penal é uma cldusula pétrea e ha quem defenda que nao,
fica a seguinte indagacdo: Existem clausulas pétreas somente no artigo 5° da
Constituicdo? Neste sentido: nos termos do artigo 227 da Constituicao Federal:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a saude,
alimentacao, a educacao, ao lazer, a profissionalizagao,
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploragdo, violéncia, crueldade e opressao. (Redagao

dada pela Emenda Constitucional n° 65, de 2010)

Qr Q

Por sua vez, o artigo 228 da Constituicao federal estabelece que “Sao
penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos, sujeitos as normas da
legislacao especial”. Deste modo, se a inimputabilidade dos menores de dezoito
anos for vista como direito individual, h4 de ser considerado que tal disposigao
ndo pode ser modificada ou abolida, nos termos estabelecidos no artigo 60§ 4°
da Constituicdo Federal a qual estabelece que "N&o seré objeto de deliberacdo a
proposta de emenda constitucional tendente a abolir: [...] IV - os direitos e
garantias individuais".

Airesta a pergunta: onde se encontram as clausulas pétreas contidas no
texto Constitucional? O que é uma clausula pétrea e com qual finalidade ela foi
criada? Trata questdo de mera interpretacdo a qual o individuo somente
enxerga algo da forma como melhor lhe convém?

Pela primeira vez o texto constitucional fala acerca da inimputabilidade
penal o que acompanha o descrito no cédigo penal. Segundo Nucci, (2012, p.
295-6) a maioridade penal poderia ser reduzida por meio de emenda
constitucional, pois a disposicdo acerca da imputabilidade penal se encontra
fora do artigo 5°. Tal autor ndo concorda que existam direitos e garantias
fundamentais espalhados pelo texto constitucional como se fossem clausula
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pétreas. Para o autor, a idade da imputabilidade ndo é direito fundamental em
sentido material, nem tampouco é no sentido formal.

O préprio autor admite que ndo é a reducdo da maioridade penal que
solucionaria a pratica de delitos desta faixa etaria no pais, mas que tal medida
seria recomendavel para “adaptar a lei penal a realidade”. O menor de dezoito
anos do mundo atual é muito mais desenvolvido do que aquele do inicio do
século e possui capacidade de entender o carater ilicito das suas atitudes e agir
conforme tal entendimento (NUCCI, 2012, p. 296).

O Cédigo Penal, no artigo 27, de acordo com a reda¢do dada pela Lei n
7.209 de 1984, estabelece que: “Os menores de 18 (dezoito) anos sdo penalmente
inimputaveis, ficando sujeitos as normas estabelecidas na legislacdo especial”.
Ao adotar o critério puramente biolégico, escolheu o melhor e mais aceito
critério o qual confere presungdo absoluta de inimputabilidade para os menores
de dezoito anos. A incapacidade para compreender a ilicitude do
comportamento é presumida. Tal parametro utilizado é artificial e a pessoa de
um dia para outro, ao completar 18 anos passa a ser imputdvel. O
estabelecimento de um critério de faz necessario para a seguranca juridica, pois
é muito dificil auferir a maturidade ou ndao de um adolescente para agir
conforme sua capacidade de discernimento e controlar impulsos,
principalmente por se tratar de um pais que aboliu o exame criminolégico para
condenados que buscam a progressio do regime de cumprimento de pena
(DELMANTO, 2010, p. 186).

H4 quem defenda que a reducdo da imputabilidade penal é necessaria
para promover uma “proporcionalidade entre o crime cometido e a punigdo
imposta”, e que o individuo ja possui “total consciéncia do ato praticado” e
comete tais atos de modo frio impiedoso “comumente observadas em muitos
crimes cometidos por menores infratores”. (TAMAIS E BARBOZA, 2013, p. 561-
562)

o

Nao se pode corroborar com o entendimento anteriormente
mencionado, pois as conclusdes obtidas por técnicos e operadores do direito
devem ser desprovidos de emogdes. Primeiramente, conforme ja mencionado,
adolescentes ndo cometem crime e sim ato infracional equiparado a crime ou
contravencdo penal tal e também, ndo se trata de menores infratores e sim
adolescentes em conflito com a lei. Se a crianca for marginalizada a vida inteira
e chamada de “trombadinha” ela certamente ird crescer e se tornar um
marginal, pois seu papel social ja foi embutido em seu subconsciente.

Nucci, (2012, p. 296) propde que para aqueles menores de 18 anos que
forem considerados imputaveis, o local de cumprimento de pena deve ser
separado dos maiores e sugere a adogdo de um critério misto e ndo meramente
cronoldgico para auferir a imputabilidade ou inimputabilidade.

Qualquer critério que dé espaco para subjetividades deve ser rejeitado,
pois a lei penal deve ser clara o objetiva, sem margem para arbitrariedades ou
pesos e medidas diferenciados para situagdes idénticas. Fatalmente as
subjetividades dao margens para exclusdo e criminalizacdo da camada mais
pobre da populagao.

A reducdo da maioridade penal seria um grave equivoco do legislador,
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ainda que segundo o autor nao se trate de cldusula pétrea prevista no artigo 5°
da Carta magna, o artigo 228 do texto constitucional deve permanecer
inalterado a fim de ser respeitado o patamar de 18 anos ali previsto,
principalmente pelo fato do Brasil ser um pais de extrema desigualdade social,
com infantes expostos a toda sorte de agruras. (DELMANTO, 2010, p. 186).

Um pais com uma divida social gigantesca ndo possui legitimidade
para penalizar os adolescentes em conflito com a lei, pois a maioria deles é fruto
de uma vergonhosa auséncia dos Poderes Puablicos. “A solucdo para a violéncia
juvenil, ndo esta em cadeias, mas em escolas” (DELMANTO, 2010, p. 186)

A diminuicdo da idade para responsabilizacdo penal ndo evita que
adolescentes pratiquem atos infracionais. Tal medida seria apenas paliativa e
nao serviria para combater de modo efetivo, as causas que levam os
adolescentes a praticarem a mais vasta gama de atos infracionais sejam eles
violentos ou ndo. (ABREU E LIGERO, 2013, p. 368)

A PEC 33/2012 de autoria do senador Aloysio Nunes Ferreira que
sugeria a possibilidade de julgamento e condenacdo penal para individuos a
partir dos 16 anos acusados da pratica de crimes hediondos foi rejeitada em
uma reunido da Comissao de Constituicdo, Justica e cidadania (CC]) realizada
em 19 de fevereiro de 2014, entretanto, houve a veiculacdo da necessidade de
alterar o regime de Estatuto da Crianca e do Adolescente. (SENADO, 2014).

Modificar o ECA é possivel. Modificar a constituicdo para suprimir
garantias individuais ndo é possivel. Além do mais, o problema da proposta de
emenda constitucional é que ela dava ares para subjetividades, pois a lei penal
poderia ser aplicada para adolescentes envolvidos em crimes hediondos, desde
que um laudo médico comprovasse a consciéncia a respeito da gravidade do
delito praticado. Nenhum dispositivo supressor de liberdade pode ser baseado
em critérios subjetivos.

Na avaliagdo do senador Randolfe Rodrigues a reducdo da idade de
responsabilizacao penal é inconstitucional por ferir clausula pétrea, pois atenta
contra direitos e garantias individuais que ndo podem ser restringidas ou
suprimidas (SENADO, 2014).

O senador Pedro Taques entende que ndo é clausula pétrea, porque
direitos fundamentais tém caracteristicas universais e clausulas pétreas sdo
aquelas que protegem a dignidade da pessoa humana. O autor da PEC por sua
vez, pretende apresentar recurso para debater a maioridade penal em plenario
(SENADO, 2014).

Para Nilo Batista, a reducdo da maioridade penal ndo é tecnicamente
possivel por se tratar de cldusula pétrea. Além do mais, seria um retrocesso
enorme estender diante do carater altamente seletivo do sistema penal que
pune somente jovens pobres. A midia, raramente expde casos de meninos ricos
e brancos cumprindo medidas e quando faz é somente para dar a impressao de
que o sistema penal é igual para todos, mas na verdade ele é seletivo, vai pelo
esteredtipo. (BATISTA, 2013, p.31)

E muito facil falar em responsabilizacdo penal se for para penalizar o
filho do outro. Entretanto, as regras sdo confeccionadas para serem aplicadas
para todos indistintamente e a reducdo da idade penal viola garantias
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individuais dos adolescentes previstas na Constitui¢do Federal e em regras
internacionais as quais o Brasil é pais signatario.

O debate acerca da reducao da idade penal nao para por aqui. Ainda ha
muito que ser discutido, principalmente no que tange a sua natureza de
clausula pétrea inserida no texto constitucional. Embora ndo conste do artigo 5°,
é sem duvida uma garantia dada as criangas e aos adolescentes que serdo
responsabilizados nos termos previstos no Estatuto da Crianga e do
Adolescente por ser instrumento que adota a protegao integral para o individuo
em desenvolvimento.

O que ndo pode acontecer é a cada caso de repercussdo que tenha um
menor envolvido na sua pratica, pessoas leigas clamarem por punigdes
exacerbadas e um simbolismo penal ser aplicado em detrimento da reflexao
acerca da melhor e mais adequada técnica para a solugdo de um problema da
mais alta complexidade.

2. MIDIA, IDADE DE RESPONSABILIZACAO PENAL E DIREITO PENAL
SIMBOLICO.

Diariamente sdo veiculados fatos nos meios de comunicacdo de massa
assuntos relacionados a adolescentes envolvidos na pratica de atos infracionais.
Na sequéncia, geralmente sdo apresentados discursos fervorosos favoraveis a
reducdo da idade penal, principalmente quando se trata de casos de
repercussdo, hd um grande discurso neste sentido, como se a redugdo da idade
de imputacdo penal fosse a solugdo para todos os problemas que assolam a
sociedade brasileira na atualidade.

Alguns grupos de pressdo especializados possuem o desejo de resolver
o problema social de acordo com o0s seus interesses proprios e utilizam o
prestigio que possuem para se apropriar do problema e para promover
informacdes que tendem a desencadear investigacdes mais detalhadas de
aspectos concretos, com o fim de organizar os resultados obtidos (DIEZ
RIPOLLES, 2005, p. 33).

Nao ha nenhum dado concreto capaz de indicar que a reducdo da idade
de responsabilizagdo penal reduziria significativamente os “desvios juvenis”. E
preciso ter cuidado com apelos populistas e avaliar tecnicamente se a medida
almejada, no caso a reducdo da idade de responsabilizagdo penal, sera
realmente eficaz para alcangar os objetivos desejados.

Os discursos criminolégicos da midia e as “conclusdes” por estes meios
mencionadas acerca da impunidade, do uso de drogas, do aumento de penas,
ndo passam de meras constatagdes empiricas carecedoras de respaldo cientifico
para serem passiveis de respeito para entdo serem veiculadas de forma
responsavel. Ndo passam de mero produto da repeticao leiga de jargdes
populares. A midia somente apresenta pessoas que corroborem com o discurso
apregoado por ela ao invés de proporcionar conhecimento e reflexao (BATISTA,
2003, p. 8).

A sociedade vingativa, instigada pelo discurso midiatico que apregoa
uma resposta imediata, um castigo exemplar, o que fatalmente leva a produgao
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de medidas tipicas de um mero direito penal simbélico em detrimento da
elaboragao de politicas publicas efetivas e adequadas condizentes com o papel
que deveria ser desempenhado pelo Estado em prol de condi¢des minimas de
satde, educacdo e cultura em prol dos adolescentes em conflito com a lei.

A legislagio deve ser pautada em técnica e racionalidade e nao
representar mero ato de vingangca social. Falta um trabalho sério a ser realizado
pelo Estado em prol da efetiva mudanga de paradigmas e regeneragao daqueles
adolescentes que devido a atos infracionais praticados necessitem da protegao
do Estado para o reestabelecimento e adequagao ao convivio social.

A midia exerce papel relevante na difusdo de termos incorretos e
inverdades e contribui para a instauracdo de um sentimento coletivo de
inseguranca. Os programas sensacionalistas exploram a violéncia, a
criminalidade e a miséria humana com intuito de obter audiéncia.

A midia quer reproduzir diariamente o seu contetdo criminolégico
pautado na sabedoria do senso comum e apregoa com veeméncia que a pena e
o direito penal sdo a melhor solucdo para todos os problemas, exceto para os
crimes de imprensa. Qualquer iniciativa que pretenda responsabilizar de
alguma maneira atitudes da imprensa contrérias a lei e em desacordo com o
texto constitucional, esta protesta e esperneia sob a alegacdo de se tratar de
censura e mordaga (BATISTA, 2003b, p.20).

Ao transmitir uma noticia, a midia nao deve se olvidar do compromisso
com a verdade, o que significa que possui o dever de averiguar os fatos de
forma a transmitir informacdes abrangentes e completas, sem meias verdades,
escolha intencional de partes secundarias do fato para se transformarem em
verdades absolutas e precarias (VIEIRA, 2003, p. 47).

Uma combinagdo perigosa acontece quando o Estado age
emocionalmente e se alia a intolerancia individual. Um exemplo disso é a Lei
dos Crimes Hediondos, totalmente desprovida de técnica que foi fruto da ira de
uma ala poderosa da sociedade e do Estado que diante de certos crimes cedeu a
pressdes e apelos populistas que sofreu e incorporou o sentimento de
intolerancia das pessoas, compreensivel nos seres humanos, mas ndo aceitavel
nas leis.

Para minimizar os maléficos efeitos das campanhas que utilizam os
meios de comunicacdo para promover a “lei e a ordem”, somente com a
utilizacdo dos mesmos meios para retificar tais informacdes e demonstrar a
falsidade, a invengado, e vai mais além quando menciona a necessidade de
implantagdo de politica criteriosa sobre o aparelho de propaganda do sistema
penal (ZAFFARONI, 2001, p. 177).

O anseio vingativo da sociedade deve ser reprimido pelo Estado para
evitar a institucionalizagdo da vinganca. Quando a vinganca parece ser legitima,
ela se torna tdo nociva a tranquilidade social quanto o préprio crime praticado.

3. A FINDALIDADE DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE
E A SOCIEDADE EXCLUDENTE

Na fase pré tutelar, antes de 1988, os menores eram vistos como meros
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objetos a serem tutelados. O primeiro dispositivo utilizado no Brasil para
menores era o Codigo Mello Matos de 1927, o qual possuia caracteristicas
punitivas. Apds, em 1979, foi estatuido o Coédigo de Menores, também com
caracteristicas punitivas e com finalidade de proteger a sociedade do “menor
infrator”.

Somente com o advento da Constituicdo Federal de 1988 é que no Brasil
o tema a respeito de criangas e adolescentes passou a ser tratado dentro do texto
Constitucional e foi entdo que surgiu a doutrina da protecdo integral, a qual
passou a ver criangas e adolescentes como sujeitos de direito e a expressao
“menor abandonado” foi colocada em desuso.

O Estatuto da Crianca e do adolescente define no artigo segundo, que
crianca é aquela pessoa que tem até 12 anos incompletos e que adolescente é
aquele com mais de 12 anos até possui 18 anos completos. O que a midia e
muitas pessoas que fazem parte do senso comum desconhecem € que o estatuto
pode ser aplicado para aqueles que estdo na faixa etaria que varia entre os 18
aos 21 anos em casos e situacdes excepcionais previstas em lei, referentes a
comportamentos praticados pelo individuo antes de completar 18 para os quais
o adolescente pode vir a responder até os 21 anos.

Nos termos da Convencao sobre os Direitos da Crianca Adotada pela
Assembleia Geral nas Nag¢des Unidas em 20 de Novembro de 1989: A crianga é
definida como “todo o ser humano com menos de dezoito anos, exceto se a lei
nacional confere a maioridade mais cedo”.

Deve ser ressaltado que a legislacdo brasileira estd em consonancia com
o que ha de mais moderno e atual concebido exatamente para a realidade
brasileira e também de acordo com as regras e recomendagdes internacionais,
no que tange aos direitos fundamentais previstos no Eca, como por exemplo, o
respeito a vida, sadde, liberdade, respeito a dignidade, oportunidade de
praticas esportivas, de lazer, convivéncia familiar e comunitaria educacao,
cultura, profissionalizagao e protecdo no trabalho.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, ndo é deficiente, ultrapassado
e nem muito menos um problema como muitos daqueles que ndo o conhecem
dizem, ele na verdade, é internacionalmente elogiado, por adotar o sistema da
protecao integral para criangas e adolescentes, o que na realidade é um avango
historico na preservacdo dos direitos e garantias desta faixa etdria da
populagao.

O Estatuto da crianca e do adolescente implantou a doutrina da
protecao integral, ao atribuir a devida importancia e protecdo para criangas e
adolescentes, ao considerar que sdo sujeitos de direito com especial atengdo
para a condicdo peculiar de pessoas em desenvolvimento, pois, até entdo
vigorava uma lei que se preocupava somente com os infratores com uma
postura com carater predominantemente retributivo e socialmente excludente
(ZANACOLI E KAZMIERCZACK, 2013 p. 1325).

Para contentar aqueles que acham que o Estatuto da crianga e do
adolescente é muito brando, é necessario que estas pessoas saibam que ele é
muito mais repressivo do que aquelas normas contidas no Cédigo de Processo
Penal que sao aplicadas para os adultos no que diz respeito a possibilidade de
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exercicio do contraditério e da ampla defesa.

Tudo vira culpa do ECA: dentre as principais argumentagoes
contrarias, estdo as quais mencionam que ele é permissivo demais para com os
adolescentes, que ele ndo funciona, que ele é ultrapassado. Neste caso, ha de se
pensar quem sdo as pessoas que falam mal do ECA? Qual a formagao delas e
qual experiéncia elas possuem nesse meio? Sera que ja tiveram a oportunidade
ou a curiosidade de ler o ECA na integra? Aqueles que dizem essas
impropriedades, realmente ndo tem conhecimento do teor contido no Estatuto
da crianca e do adolescente e certamente nunca o leram na integra.

Cumpre aqui considerar que o quesito tempo para uma pessoa em
desenvolvimento é muito diferenciado da no¢do de tempo dos adultos e ainda,
a medida s6cio educativa deve levar em consideracdo a idade, a gravidade do
ato praticado e a utilidade da medida aplicada para fins de regeneracdo e
protecao da pessoa em desenvolvimento.

Os adolescentes em situacdao de risco, em conflito com a lei e os
respectivos familiares, devem ser acompanhados e orientados principalmente
nos casos de aplicacao da medida de liberdade assistida, cuja finalidade deste
instrumento é a busca pela inclusdao dos menores infratores. Entretanto, na
prética, tal medida se resume a entrevistas e apresentacdo de relatérios, os quais
ainda que com um problema concreto identificado, nada de concreto faz para
mudar a situacdo dos menores infratores. (SALIBA E BREGA FILHO, 2012,
p.310).

O Estatuto da crianca e do adolescente nao é ineficaz, muito pelo
contrério, se aplicado conforme previsto, viabilizaria a integracdo do
adolescente em conflito com a lei e impediria que se transformasse no criminoso
do amanha. O que falta é organizacdo do Estado para disponibilizar vagas para
o atendimento adequado e previsto em lei e elaboracdo de politicas publicas
integrativas, para atender a demanda atual. (GARCIA, 2013, p.1191-1192)

Assim como o sistema penal que vigora para os adultos, implantar um
sistema penal para adolescentes, certamente so seria utilizado para penalizar
jovens pobres. Para muitos, é muito facil defender que filho do outro, o filho do
pobre va para a cadeia, s6 que estes muitos, se esquecem que a lei deve servir
para todos indistintamente e o filho do rico ou daquele que clama pela redugao
também pode vir a estar sujeito as agruras do sistema penal, ai certamente os
pedidos ndo mais seriam os mesmos.

4. ECA PECULIARIDADES

O Estatuto da crianca e do adolescente, justamente por adotar a
doutrina da protecdo integral, foi criado com um instituto diferenciado do
sistema vigente para os adultos. Na sua missdo de tentar proteger e educar a
crianca ou adolescente, o ECA adota as vezes posturas e procedimentos mais
severos.

O sistema processual penal brasileiro possibilita maiores condicoes de
exercicio do contraditério e da ampla defesa para os individuos a ele
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submetidos do que possibilita o Estatuto da crianca e do adolescente.

Por outro lado o ECA garante que a imagem do adolescente ndo seja
exposta de maneira alguma pelos meios difusores de informacdo, justamente
por causa do estigma e do peso negativo que a caracterizacdo de uma crianca
ou adolescente como marginal pode gerar na vida destes individuos ainda em
formacdo, o que muitas vezes ndo é observado pelos meios de divulgagdo de
noticias.

E aquela velha histéria, de tanto ser menosprezado, diminuido em sua
dignidade, taxado de bandido, de trombadinha, ndo vai restar ao adolescente
em conflito com a lei outra alternativa além de se conformar que é realmente
um bandido muito perigoso, prejudicial e nefasto para a sociedade.

E justamente a fim de proteger os adolescentes que algumas
terminologias diferenciadas e mais adequadas sdo utilizadas para definir
condutas e procedimentos, como por exemplo, a substituicdo da expressao
crimes cometidos por adolescentes, pela denominacdo ato infracional
equiparado ao crime tal.

Expressoes pejorativas ndao podem ser utilizadas, como por exemplo:
menor infrator, “trombadinha”, pois a terminologia adequada é adolescentes
em conflito com a lei. O adolescente nado vai preso, ele é internado, a pega que
dd inicio ao procedimento judicial para adolescentes é denominada
representacdo ao invés de dentincia. O adolescente ndo vai para a cadeia vai
para o educandario e 14 cumpre medida sécio educativa de internagao ao invés
de prisao.

Também ha de ser considerado que a situagdo de vulnerabilidade, a
qual os espelhos sao distorcidos, os parametros inadequados, aos quais indicam
que se uma crianga cresceu em um ambiente o qual um traficante de drogas ou
um bandido bastante conhecido era tido como autoridade méaxima de sua
comunidade, esta crianga fatalmente podera utilizar tal imagem de modelo para
espelhar as suas condutas. Para casos de adolescentes nestas situa¢des, andar
dentro do carro da policia, sair no jornal qualquer noticia a respeito de uma
barbaridade que ele tenha cometido, seria nada mais, nada menos do que um
motivo de gloria para este adolescente.

5. CAPACIDADE DE ENTENDIMENTO E RESPONSABILIDADE

Imputabilidade necessariamente representa o entendimento e o
discernimento adequado para ser responsabilizado penalmente pelos atos que
realiza, nos termos da legislagdo penal. A capacidade civil é independente da
penal, pois o direito penal exige o controle das emocdes e tal controle nem
sempre estd presente nos jovens. Logo, o jovem menor de 18 anos pode ser
casado, emancipado, com profissdo e economia proprios, mas perante o direito
penal ele vai responder nos termos previstos no Estatuto da Crianga e do
Adolescente e ndo no Coédigo Penal.

De acordo com o Cédigo Civil, ou o individuo e é totalmente incapaz,

Z Z

ou ele é relativamente capaz, ou ele é capaz. Mas uma vez estabelecida a
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maioridade penal aos 14 ou 16 anos, seria fugir de um raciocinio razoével e
l6gico apregoar que um adolescente é capaz de entender os seus atos na seara
penal e que ele ndo seria suficiente responsavel para dirigir ou automével ou
celebrar um contrato.

Aqueles que defendem a reducdo da idade penal e entendem que o
adolescente é plenamente capaz de entender e ser responsabilizado por seus
atos, também devem admitir que estes adolescentes também tenham a
possibilidade de a partir dos 16 anos (ou a idade desejada para reducao) dirigir,
casar, contratar, ou seja, também ser plenamente capaz e responséavel para
todos os atos da vida civil, pois é um tanto quanto contraditério um
ordenamento  juridico estabelecer = pardmetros diferentes para as
responsabilidades.

O codigo civil, na parte geral, no livro I que trata das pessoas, possui
capitulo especifico para falar a respeito da personalidade e capacidade. O artigo
3° especificamente trata como “absolutamente incapazes de exercer
pessoalmente os atos da vida civil™:

I - os menores de dezesseis anos; II - os que, por
enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o
necessdrio discernimento para a prética desses atos; III - os
que, mesmo por causa transitoria, ndo puderem exprimir
sua vontade.

No artigo 4° estdao especificados como relativamente incapazes a certos
atos, “os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos; os ébrios habituais, os
viciados em tdxicos, e os que, por deficiéncia mental, tenham o discernimento
reduzido; os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo e os
prodigos”.

Aos dezoito anos completos, a menoridade cessa e a pessoa fica habilitada
a pratica de todos os atos da vida civil. O artigo 5° do Cédigo Civil estabelece
no seu pardgrafo tnico e incisos que a incapacidade pode cessar para os
menores, pela emancipacdo a partir dos 16, pelo casamento; pelo exercicio de
emprego publico efetivo; pela colacdo de grau em curso de ensino superior;
pelo estabelecimento civil ou comercial, ou pela existéncia de relacao de
emprego, desde que, em funcdo deles, o0 menor com dezesseis anos completos
tenha economia prépria.

Conforme ja mencionado, o anteriormente descrito diz respeito somente
ao ambito civil e além do mais, algumas circunstancias previstas no cédigo civil
sdo utdpicas, pois o homem médio aos 18 anos, estd a ingressar ou recém
ingresso nos bancos académicos, logo, ndo terd colado grau em curso superior,
para fazer um concurso publico existe a idade minima de 18 anos.

Ainda que se trate de um individuo superdotado, casado ou emancipado a
presuncado legal de inimputabilidade para os menores de 18 anos persiste de
modo absoluto, ou seja, ndo admite prova em contrario e jamais podera haver a
responsabilidade penal, pois falta a este individuo a imputabilidade que é
pressuposto da culpabilidade e tal individuo seria sujeito as regras previstas no
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estatuto da crianca e do adolescente. (DELMANTO, 2010, p. 186)

Para direito civil existem os incapazes, os relativamente capazes, e os
capazes. Deve ser mencionado que os absolutamente incapazes devem ser
representados e os relativamente incapazes assistidos, ou seja, somente os
capazes na mais precisam de auxilio para a pratica de atos da vida civil, pois a
partir de entdo é que podem ser considerados plenos em sua capacidade de
discernimento.

O direito penal adotou a idade, ou seja, adotou o critério puramente
biolégico, pois nele ndo pode haver nenhum tipo de margem para
subjetivismos. Portanto, para o direito penal existem os inimputaveis, os semi
imputaveis e os imputaveis. E no caso da idade de responsabilizacdo penal, os
menores de 18 anos sao inimputaveis.

Os inimputdaveis sdo aqueles descritos no artigo 26 do cédigo penal, de
acordo com a redacdo dada pela lei n°® 7209 de 1984, que por uma doenca
mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado, eram, ao tempo
da acdo ou da omissdo, inteiramente incapazes de compreender entender o
carater ilicito do fato ou agir de acordo com esse entendimento.

A semi imputabilidade também inserida pela redacdo dada pela lei n°
7209 de 1984, acontece quando o agente, por motivos de perturbacao da satde
mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado ndo era
inteiramente capaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de
acordo com esse entendimento. Nestes casos, a pena pode ser reduzida de um a
dois tercos,

A lei n° 7.209 de 1984, também disp6s O artigo 27 do cédigo penal que
disciplinou exclusivamente a respeito dos menores de dezoito anos e
determinou a eles a condicdo de inimputaveis e a sujeicdo as normas
estabelecidas na legislacdo especial.

No Brasil, as criancas de idade até 12 anos ndo sdo responsabilizadas de
forma alguma, ou seja, ndo ha nenhum tipo de responsabilidade, motivo pelo
qual recebe apenas a denominada medida protetiva prevista no ECA. Ja para os
adolescentes, eles sdo responsabilizados de acordo com o Estatuto da Crianca e
do Adolescente e ficam sujeitos a medidas sécio educativas ao invés de uma
imputacdo penal e pena prevista para os adultos no Cédigo penal.

A medida de internagdo é providencia grave e deve ser aplicada com
cautela, pois nos termos do artigo 121 do ECA consiste em “medida privativa
da liberdade, sujeita aos principios de brevidade, excepcionalidade e respeito a
condicao peculiar de pessoa em desenvolvimento”.

Motivos que autorizam a aplicacdo da medida de internagdo nos termos
do artigo 122 do ECA: um ato ato infracional cometido com violéncia ou grave
ameaca a pessoa pode resultar em até 3 anos de internagao, reavaliados a cada 6
meses; outras infragdes graves cometidas de maneira reiterada pelo também
pelo periodo maximo de 3 anos reavaliados a cada 6 meses; quando ao
adolescente descumpre de maneira reiterada e injustificada medida
anteriormente imposta, ndo poderas ser superiro a 3 meses.

O processo de apuracdo do ato infracional se inicia da seguinte
maneira: primeiramente, o Ministério Pablico oferece a representacdo a qual,
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nos termos do artigo 182 § 2° independe de prova pré-constituida da autoria e
materialidade. Ao contrario do Cédigo Penal no qual o Ministério Pablico
somente pode oferecer denuncia se houver prova de materialidade e indicios de
autoria.

Segundo o artigo 183 do ECA, “O prazo méximo e improrrogavel para
a conclusao do procedimento, estando o adolescente internado
provisoriamente, sera de quarenta e cinco dias”. Nesse prazo deve haver a
audiéncia de apresentacdo que serd nos termos do artigo 184 designada ocasido
em que serd decidido a respeito da decretagdo ou manutencdo da internacao,
observado o disposto no art. 108 e paragrafo. De acordo com o § 1° O
adolescente e seus pais ou responsaveis serdo cientificados do teor da
representacdo, e notificados a comparecer a audiéncia, acompanhados de
advogado.

A Defesa previa sera oferecida pelo advogado constituido ou defensor
nomeado, nos termos do artigo 186 § 3° no prazo de trés dias contado da
audiéncia de apresentagdo, com o rol de testemunhas.

Na audiéncia em continuacao sdo ouvidas as testemunhas arroladas na
representacdo e na defesa prévia, cumpridas as diligéncias e juntado o relatério
da equipe interprofissional, serd dada a palavra ao representante do Ministério
Puablico e ao defensor, sucessivamente, pelo tempo de vinte minutos para cada
um, prorrogavel por mais dez, a critério da autoridade judiciaria, que em
seguida proferira decisao, nos termos do §4°.

A medida de internamento antes da sentenca possui o prazo maximo e
improrrogéavel de 45 dias. A internacdo proviséria em ala separada da delegacia
deve perdurar poo no maximo de 5 dias, sob pena de responsabilidade no caso
de ndo haver vaga imediata para a pronta transferéncia.

Para aqueles que defendem que por ndo ser adequada a alteracdo
constitucional e que a melhor saida seria a modificagdo do ECA, deve nos
termos do artigo 212 deste ter em mente que: “A internacdo constitui medida
privativa da liberdade, sujeita aos principios de brevidade, excepcionalidade e
respeito a condi¢do peculiar de pessoa em desenvolvimento”.

6. ATOS INFRACIONAIS, CAPITALISMO E A SOCIEDADE DE
CONSUMO.

A sociedade atual é capitalista e o consumismo exacerbado pode ser
constatado diuturnamente nas propagandas dos mais variados tipos de
produtos que impde necessidades que ndo sdo tdo necessarias assim, com o
Unico intuito de fomentar as vendas de seus produtos. Os adolescentes sao as
maiores vitimas de tais apelos vindos dos meios de comunica¢do, devido a
necessidade latente e propria da fase vida a qual existe a necessidade de ser
“aceito pelo grupo”.

H& varias indagacdes para serem feitas a quando se procura uma
resposta, um motivo para justificar um crime cometido por um adulto ou um
ato infracional cometido por uma adolescente. Poderia ser cogitada a genética, a
situacdo psicolégica, a desigualdade social diante de um consumismo
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exacerbado, dentre outras circunstancias. O que ndo se pode olvidar é que
adolescentes sao pessoas com desenvolvimento mental e em formagao. Muitas
vezes desprovidos de orientacdo familiar e social agem por impulso e sem
pensar na vida que tem pela frente (TRINDADE, 2013, p.506)

O tema relacionado & criminalidade e adolescéncia para ser mais bem
avaliado precisa ser remetido para o inicio da modernidade, com o advento do
capitalismo e das grandes cidades o que fatalmente gerou exclusdo social. A
revolta dos excluidos fez com que o governo lancasse médo de estratégias de
controle. A violéncia proveniente de criangas e adolescentes nao deve ser
interpretada como um fator moderno e de questdo moral, mas sim estudada a
fundo, pois respostas para essa problemaética ndo sdo nada simplorias. (SALIBA
E BREGA FILHO, 2012, p.304)

Desde entdo, por intermédio de leis criadas pelo Estado, surgiu um
sistema continuo de vigildncia em nome da “seguranca e da integridade fisica
da crianga” o qual permitiam que os agentes penetrassem legalmente na familia
e se tornassem um elo entre essa familia e a justica. Em nome protecdo da
infdncia essa estratégia histérica fazia com que as familias passassem por um
“saneamento moral” com a finalidade do Estado descobrir se essa familia
estava por criar um futuro marginal. O intuito de tal trabalho era reduzir o
recurso ao judicidrio e penal. (SALIBA E BREGA FILHO, 2012, p.310)

A vigilancia das familias pobres, sob o pretexto da educacao, higiene e
normalizacao dos comportamentos, permitiu, em nome da seguranga o controle
das criangas pobres e suas familias, no entanto, sem alterar suas condi¢des de
existéncia. (SALIBA E BREGA FILHO, 2012, p.310)

A criminalizagdo é muitas vezes o tnico ato de governo do qual o
Estado dispde para administrar de maneira mais dréstica os préprios conflitos
criados pela falta de politicas publicas adequadas. Tal medida é mais do que
um ato de governo do principe no Estado minimo (BATISTA, 2003a, p.4).

Violéncia e punigcdo sdo frutos de deslocamentos no mercado de
trabalho que de um lado exclui a participagdo do trabalhador, mas de outro
estimula a voracidade de consumidor. Um mercado que inclui, mas somente de
maneira precdria. Ambas as situacdes provéem da exclusdo e da inclusao
precaria e sdo frustragdes expressas de forma relativa (YOUNG, 2002, p.20).

Os fatores capazes de potencializar a criminalidade combinados com
situagOes e proporcdes especificas, podem explicar as condutas delituosas, ndo
como determinantes do crime, mas uma tendéncia. Especificamente para os
adolescentes, esses fatores complexos e variados. Ha os fatores intrinsecos:
biol6gicos, genéticos, psicolégicos e emocionais, e os fatores extrinsecos:
amigos, escola, familia, televisdo, a comunidade, os grupos sociais, que atuam
como participantes ativos na formacdo do carater e amadurecimento do
adolescente. (ABREU E LIGERO, 2013, p. 360)

Uma sociedade excludente e altamente consumista que segrega aqueles
que nao se encaixam nos padrdes esperados pela sociedade causa revolta em
maior ou menor grau e isso vai depender de pessoa para pessoa. H4 quem
procure colocar a culpa pelo resultado transgressor no proprio adolescente, nos
pais, na familia, que muitas vezes ndo presta a assisténcia necessaria e
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adequada para o desenvolvimento pleno. Entretanto, deve haver uma profunda
reflexdo acerca do papel a ser desempenhado pela sociedade e pelo Estado a fim
de promover uma sociedade mais “livre, justa e igualitaria”, nos termos dos
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil.

CONSIDERACOES FINAIS

A reducdao da idade de imputabilidade penal representaria um
retrocesso para os direitos e garantias das criancas e dos adolescentes e para
com o compromisso assumido pelo Brasil na convengdo das nacdes unidas de
direitos da crianca e outros tratados internacionais.

Nao ha como conceber que todas as cladusulas pétreas estariam restritas
ao texto constitucional, pois o artigo 60 §4° da Carta magna estabelece assuntos
que ndo estdo adstritos ao artigo 5°.

Para a idade de responsabilidade penal ter sido fixada na Constituigao é
porque é uma garantia de que criancas e adolescentes terdo sua juventude
preservada de castigos penais em prol de medidas capazes de fomentar o
desenvolvimento pleno do individuo em formacao, portanto, clausula pétrea.

Na prética, se ha alguma consideracdo critica a ser feita ao Estatuto da
Crianga e do adolescente, ela deve ser realizada quando ao prazo de 5 dias
previsto no artigo 185 §2° do Estatuto da Crianca e do adolescente pois as vagas
em estabelecimento adequado nem sempre sdao disponibilizadas rapidamente
pelos responsaveis. Em comarcas que acumulam varias atribuicdes tal prazo
pode comprometer o efetivo cumprimento de encaminhar os adolescentes em
conflito com a lei para os estabelecimentos adequados de destino.

Outra preocupagdo a ser trabalhada é assegurar que nas escolas,
profissionais que trabalham diretamente com criancas e adolescentes sejam
desprovidos de preconceitos e treinados para saber lidar respeitosamente com
adversidades e com criancas em situacdo de vulnerabilidade.

Muitos diretores de escolas querem simplesmente expulsar a crianca ou
adolescente de onde exercem suas atividades para se livrar do problema.
Entretanto, na verdade essa crianca colocada a margem da sociedade, cresce e
se torna um problema ainda maior.

Talvez, a falha dos pais, da familia, dos educadores nos seus papéis
principalmente de cidadaos, faz com que ao insistir na ideia de puni¢do como
castigo, como um corretivo, como se punigdo fosse capaz de resolver alguma
coisa. Ou seja, alguma providencia precisa ser tomada e essa parece ser a mais
facil, porém incapaz de curar feridas latentes no seio social.

Responsabilizar os adolescentes em conflitos com a lei é segregar ainda
mais essa parcela populagdo que faz parte de um pubico esquecido pelos meios
de cultura, lazer, educacdo e politicas publicas efetivas que visem o bem estar e
desenvolvimento.

Além do mais, para satisfazer a sociedade vingativa e avida de
respostas e castigos, deve ser considerado que o quesito tempo para uma pessoa
em desenvolvimento é muito maior do que a nogao de tempo dos adultos.
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A legislagao deve ser pautada em técnica e racionalidade, ndo adianta e
a midia achar que faz a sua parte ao pressionar a produgao e criagdo de leis
penais de carater simbolico, que pelo contrdrio, ndo resultam em politicas
publicas efetivas que tragam beneficios para a populagao.

O debate acerca da reducgao da idade penal estd em choque com Paises
que anteriormente reduziram a idade penal depois resolveram voltar a tras e
elevar novamente a idade para a responsabilizacdo e também destoa das regras
e convencoes internacionais que tratam do assunto. Portanto, certamente este
tema ainda envolve a necessidade de muita discussao e estudo a respeito.

Referéncias

ABREU, Amanda Camila Ferreira de; LIGERO, Gilberto Notario. Fatores
exogenos influenciadores da prética de atos infracionais: uma breve analise
critica dos aspectos sociais nas ocorréncias de atos infracionais praticados por
adolescentes. In: Anais do III simpdsio internacional de andlise critica do direito,
2013, Jacarezinho: UENP, 2013. p. 353-368.

BATISTA, Nilo. Midia e sistema penal no capitalismo tardio. Biblioteca Online de
ciéncias da comunicagdo, [S.1: 2003?a]. Disponivel em:

<http:/ /www.bocc.ubi.pt/ pag/ _texto.php?html2=batista-nilo-midia-
sistemapenal.html>. Acesso em: 25 ago. 2011.

BATISTA, Nilo. Todo crime é politico. In: Revista Caros Amigos. Sdo Paulo: Casa
Amarela, n. 77, agosto, 2003b, 30p. disponivel em: http:// www.pdt-
rj.org.br/.../Entrevista%20de %20Nilo %20Batista %20para%20a. Acesso em: 16
de jun de 2014.b

BATISTA, Nilo. ‘Muita pena sinaliza pouco oxigénio democratico, sinaliza
autoritarismo’. Poli: saiide, educagdo e trabalho, Rio de Janeiro, Ano V - n° 29, p.30-
2,jul./ago. 2013.

DELMANTO, Celso ET al. Codigo penal comentado: acompanhado de
comentarios, jurisprudéncia, simulas em matéria penal e legislacao
complementar. 8 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

DIEZ RIPOLLES, José Luis. A racionalidade das leis penais: teoria e pratica. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. 219p.

GARCIA, Renato. Redugdo da maioridade penal. Solucao concreta ou simbolica
para o combate a criminalidade? In: Anais do III simpdsio internacional de andlise
critica do direito, 2013, Jacarezinho: UENP, 2013. p. 1182-1200.

YOUNG;, Jock. A sociedade excludente: exclusao social, criminalidade e diferenca
na modernidade recente. Rio de Janeiro: Revan, 2002.

NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado. 11 Ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2012.

SALIBA, Mauricio Gongalves; BREGA FILHO, Vladimir. Toque de recolher:
reflexdes acerca da sua utilidade e constitucionalidade. Revista Arqumenta,
Jacarezinho, n° 17. 2012. p. 303-319.

SENADO, ageéncia. CCJ rejeita a reducio da maioridade penal e senadores sugerem
mudangas no ECA. 2014. Disponivel

em:<http:/ /www12.senado.gov.br/noticias/ materias/2014/02/19/ ccj-rejeita-

82



reducao-da-maioridade-penal-e-senadores-sugerem-mudancas-no-eca>. Acesso
em 17 jun 2014.

TAMALIS, Jacqueline Dandara; BARBOZA, Mayté Ribeiro Tamura Meleto. A
maioridade penal na legislagao brasileira e a discussao acerca da possibilidade
de sua redugao. In: Anais do III simpdsio internacional de andlise critica do direito,
2013, Jacarezinho: UENP, 2013. p. 536-566.

TRINDADE, Gabriela Bonora de Farias. Sobre distropias e utopias: o uso de
drogas e criminalidade na adolescéncia. In: Anais do III simpdsio internacional de
andlise critica do direito, 2013, Jacarezinho: UENP, 2013. p. 498-513.

VIEIRA, Ana Lacia Menezes. Processo penal e midia. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. 288p.

ZAFFARONI, Eugénio Raual. Em busca das penas perdidas: a perda da
legitimidade do sistema penal. 5. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2001. 281p.
ZANACOLI, Aline de Carvalho; KAZMIERCZACK, Luiz Fernando.
Maioridade penal. In: Anais do simpdsio internacional de andlise critica do direito,
111, 2013, Jacarezinho: UENP, 2013. p. 1309-1334.

83



LEI MARIA DA PENHA E SUA (IN) APLICABILIDADE AOS HOMENS
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Resumo

Através deste estudo, buscou-se analisar a histéria da Lei Maria da Penha e de
sua preconizadora. Foram estudados os motivos pelos quais se fez necessario
esta Lei dentro do ordenamento juridico brasileiro como escudo protetor das
mulheres vitimas da violéncia doméstica, enfatizando a insuficiéncia dos outros
meios juridicos, até entdo, utilizados para coibir esta violéncia de género.
Também foi analisada toda a trajetéria para que a violéncia doméstica se
transformasse na lei que busca coibir qualquer forma de violéncia doméstica. A
inaplicabilidade da Lei Maria da Penha aos homens fez-se notdria neste estudo
através do profundo estudo do principio da Igualdade e de sua necessaria
interpretacdo material dentro do arcabouco juridico.

INTRODUCAO

A violéncia doméstica causada contra a biofarmacéutica, Maria da
Penha, tomou uma repercussao que foi capaz de alterar medidas importantes
dentro do processo penal brasileiro.

Foi um reflexo de todas as maneiras de violéncia que assolam a
sociedade feminina dentro do ambiente doméstico e foi uma tardia resposta
para buscar uma protecdo eficicia a todas essas mulheres.

A violéncia é exteriorizada sobre diversas formas, seja verbal, fisica,
sexual, econdmica ou moral e é grande o indice das vitimas dessas diversas
violéncias, abarcadas, todas elas pela violéncia de género, afinal, recaem sobre
as mulheres dentro do ambiente doméstico.

A criacdo desta Lei afastou determinadas medidas processuais e
coercitivas por serem insuficientes, na medida em que o indice de violéncia
doméstica ndo diminuia e o medo em denunciar tais agressdes eram de
tamanha grandeza que foi necessario medidas exclusivas a esta Lei para que
alcangasse o fim a que se destina.

Desta forma, importante o estudo da Lei 11.340 sobre o prisma do
principio da Igualdade e o principio da Dignidade da Pessoa Humana, bem
como, importante estudar a sua possivel aplicacdo aos homens que se
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Toledo” de Presidente Prudente. E-mail: silvia_emboaba@unitoledo.br

161 Doutoranda e Mestre em Sistema Constitucional de Garantia de Direitos pela Institui¢do de
Ensino de Bauru (ITE) e Especialista em Direito Ambiental e Ordenagdo do Territério pela
Universidade Estadual de Maringa (UEM). Docente nos cursos de Direito e Administracdo das
Faculdades Integradas “Antonio Eufrasio de Toledo” de Presidente Prudente (SP). Advogada.
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encontram na situa¢do de violentados em ambiente doméstico.

1 HISTORIA DA LEI MARIA DA PENHA

A Cearense, Maria da Penha Maia Fernandes, biofarmacéutica, foi a
protagonista da histéria que transformou a luta das mulheres violentadas no
ambiente doméstico em Lei.

Mae de trés filhos, ao chegar a casa, a noite, certo dia no ano de 1983,
Maria da Penha se deita e dorme. Acordada com um tiro nas costas, cogitou a
possibilidade de estar morta. Outra tentativa de assassinato ou “agressao” faz
desta mulher vitima mais uma vez. Ja paraplégica, por consequéncia do tiro que
sofrera outrora, Maria da Penha grita durante o banho por socorro, seu marido
tentou eletrocuta-la.

Vitima de agressdes, xingamentos, intimidacoes corriqueiras, Maria da
Penha amedrontada em pedir ajudar em razao das consequéncias que poderia
sofrer, sempre almejou pela Justiga, apesar da demora em obté-la.

No ano de 1984, o Ministério Pablico de Fortaleza ofertou a primeira
dentncia contra Marco Antonio Heredia Viveiros, colombiano economista e
naturalizado brasileiro. Somente no ano de 1991 foi condenado pelo Tribunal
do Jari a cumprir 8 anos de prisdo. Recorreu em liberdade e teve seu
julgamento anulado. No ano de 1996 foi condenado novamente a cumprir mais
de 10 anos de pena, recorreu novamente e, somente no ano de 2002, cumprindo
pena de apenas 2 anos, o marido de Maria da Penha foi preso.

A Comissdo Internacional dos Direitos Humanos e a Organizacdo dos
Estados Americanos tomaram conhecimento da historia através da dentncia
oferecida pela vitima, pelo Comité Latino-Americano e do Caribe para a Defesa
da Mulher e pelo Centro pela Justica e o Direito Internacional. Foram solicitadas
informagodes ao Brasil a respeito do caso, mas o pais se manteve inerte.

No ano de 2001, foi publicado pela OEA o Relatério 54/2001, que fez
sérias criticas a omissao e impunidade do Brasil nos casos de violéncia
Domestica e condenou o Estado a pagar uma multa de 20 mil ddlares a Maria
da Penha.

O Brasil ja era signatario de dois Tratados que buscavam erradicar a
violéncia contra a mulher, quais sejam: Convenc¢do Interamericana para
Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a mulher e Convencao sobre a
Eliminacdo de Todas as formas de Discriminacdo contra as Mulheres. Somente a
partir da pressdo que sofrera com o Relatério j4 mencionado é que passou a
cumpri-los.

Finalmente, no ano de 2006, o entdo Presidente da Reptublica, Luis
Inécio Lula da Silva, sancionou a Lei 11.340, no dia 7 de agosto de 2006, também
conhecida como Lei Maria da Penha.

1.1 Da Lei Maria da Penha

No ano de 1985, por meio do Decreto 2.170-N, criou-se a primeira
Delegacia Especializada de Atendimento a Mulher.
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As mulheres que sofriam a violéncia doméstica sempre temerosas em
socorrer-se as Delegacias comuns por terem receio em serem ameacadas e
hostilizadas por seus maridos, encontraram-se em situagao mais confortavel ao
poder recorrer a uma delegacia especializada em casos de violéncia doméstica
contra mulheres.

O objetivo desta Delegacia, além da repressao da violéncia doméstica, é
também a prevengao.

Essa foi uma conquista das feministas do Brasil que, desde a década de
70, com o regime militar, buscam pela igualdade de sexo e buscam inclusive
manter sua dignidade e integridade fisica, psicolégica, financeira e sexual,
principalmente no que diz respeito a violéncia doméstica.

Passou a ser da responsabilidade do Estado, e ndo mais somente fatos
que ocorriam dentro dos lares, em ambito particular. O Estado se viu obrigado
em intervir nestas relagdes com a finalidade de erradicar e prevenir sua pratica.

Este assunto, nas delegacias comuns, por muitas vezes, os casos
especificos ndo receberam o tratamento punitivo que deveras mereciam.

H4 muito, a mulher é tratada como o “sexo fragil”. Tratada com
preconceito e como a responsavel em atingir uma funcdo, obrigacdo na
sociedade de ser a reprodutora. E uma triste realidade intrinseca a sociedade
em virtude da cultura que ali nascera e permanece, ainda que de ndo da mesma
intensidade. A relacdo de Poder existente do homem sobre a mulher fatores
discriminatérios, sociais, econdmicos e também biol6gicos dao causa a violéncia
contra a Mulher.

Esses fatores eram refletidos na assisténcia dada as mulheres que
sofriam violéncia doméstica pelas Delegacias comuns, com forte predominancia
masculina.

Destarte, fez-se necessaria a criagdo de Delegacias Especializadas de
Atendimento a Mulher, com um corpo de profissionais do sexo feminino, na
grande maioria delas.

Infelizmente, o resultado da Delegacia Especializada ndo foi eficiente da
maneira como se esperava, as profissionais dessas delegacias ndo foram
treinadas como era o proposto para atender casos especificos de violéncia
contra a mulher. No entanto, arrecadaram um ndmero muito maior de
denuncias das mulheres contra seus maridos, proporcionando uma melhor
visualizacdo da realidade violenta no d&mbito doméstico no pais.

Com a criacdo da Lei 9.099/1995, com fundamentos na Magna Carta,
precisamente no artigo 89, inciso I, os delitos de menor potencial ofensivo, ou
seja, aqueles com pena méxima cominada legalmente nado superior a dois anos,
sdo passiveis de medidas descriminalizadoras, quais sejam: suspensao
condicional do processo, composicdo civel e transacdo penal. O objetivo se
pauta na celeridade do processo, simplicidade e o maior acesso a justica.

No que se trata a composicao Civel, deriva da lesdo praticada contra
mulher um dano material e também pode gerar um dano moral. A composi¢ao
Civel consiste na reparagdo desses danos pelo agressor através de um acordo,
que, homologado, valera como titulo executivo, implicando na rentincia ao
direito de oferecer queixa.
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Para as mulheres agredidas por seus companheiros em dmbito familiar,
a reparagao ou acordo que indenize os bens materiais e a lesdo moral praticadas
em face da vitima ndo atinge o objetivo buscado pelas mulheres vitimas de
agressdo. O principal propésito a ser atingido é, indubitavelmente, a paz nos
seus lares, respeito entre o casal e a ndo reiteracdo da conduta ilicita.

Quanto a Transacdo Penal, o Ministério Publico, propde ao agressor,
para substituir a instauracdo de Processo Penal, que este cumpra penas
restritivas de direito ou multa, de acordo com o artigo 79 da respectiva Lei.

Essa possibilidade imposta pelo JECRIM afasta a participacao da
mulher no Processo, tornando para a vitima insignificante a pena que o seu
agressor ird sofrer.

Finalmente, a Suspensdao Condicional do Processo, disciplinada pelo
artigo 89 da Lei 9099/1995, que determina condicdes para que seja aplicada,
quais sejam: crime com pena minima ou igual a um ano; acusado ndo
processado ou que nao esteja respondendo por outro crime; reparacao do dano
e os requisitos do artigo 77 do Cédigo Penal. Essa medida, também afasta da
vitima a possibilidade de participar do processo e torna trivial a agressao e o
sofrimento que sofreu, afinal, ap6s o periodo de quatro anos, se respeitadas
todas as condicdes, o agente agressor tera seu processo extinto.

Esta Lei ignorou a macica e perigosa violéncia que as mulheres
brasileiras sofrem no Brasil. Banalizaram as agressdes domésticas de género. Se
uma mulher apanha do seu marido e essa surra se caracterizasse como lesdao
corporal leve, o rito do processo contra o conjuge seria o da Lei 9.099/1995.

A Lei Maria da Penha alterou a redacdo da pena do paragrafo 9°, artigo
129 do Codigo Penal, e a pena maxima passou a ser de trés anos.

Trouxe para o ordenamento juridico e para a defesa das mulheres uma
Lei com caracteristicas proprias que tornam, consequentemente, as delegacias,
sejam comuns ou especializadas, em ambientes em que a mulher sabera que
nao havera um tratamento que banalize todo o seu pesar, afinal, sao institutos
que devem aplicar e respeitar a lei. Alem disso, afastou todas as medidas
despenalizadoras impostas pela Lei do Juizado Especial Criminal, que geravam
a impunidade de todos aqueles que cometeram agressdes ou violéncias, de
qualquer espécie contra a mulher.

1.1.1 No 4mbito internacional: Tratados

A violéncia doméstica é penalizada nos paises ocidentais através de leis
especificas ou através de dispositivos nos Cédigos Penais. E comum nos paises
da Europa que essa punicao venha dentro dos Cédigos Penais e, na América
Latina, através de Lei Prépria.

O Brasil ratificou Tratados Internacionais que tem o escopo de acabar
com a discriminacdo e violéncia contra as mulheres. Os Tratados que adentram
no ordenamento Juridico, com previsdo de normas sobre direitos fundamentais,
tem o tratamento de Lei Ordindria. A partir da Emenda Constitucional 45/2004,
é possivel que Tratados Internacionais entrem no ordenamento juridico com
forca de emenda Constitucional, desde que versem sobre Direitos Humanos
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que tenha a aprovacgao de dois turnos com um quorum de 3/5 em cada Casa do
Congresso Nacional. Ocorre que, a Constituicdo Federal, em seu artigo 5°,
paragrafo 2°, afirma que todos os Tratados que versem sobre Direitos Humanos
sdo materialmente Constitucionais. Os Tratados que serdo adiante estudados
foram ratificados antes da criagdo da Emenda Constitucional 45/2004. Foram
aprovados com quorum de Lei Federal, no entanto versam sobre direitos
Humanos. Existem divergéncias sobre sua hierarquia, mas prevalece o
entendimento de que sdo supralegais.

A Republica Federativa do Brasil ratificou dois Tratados Internacionais
de suma importancia para a Legislacdo a favor dos Direitos e Igualdade da
Mulher.

O primeiro de deles é a Convencdo sobre Eliminacdo de Todas as
formas de Discriminac¢ao contra as Mulheres, ou também Convencao CEDAW,
foi feita no México, no ano de 1975. Foi o primeiro Dispositivo que tratou dos
Direitos Humanos da Mulher.

Através da Resolugdo de nimero 34/180 foi aprovada pela Assembleia
Geral das Nagdes Unidas. No ano de 1994 o Brasil ratificou completamente a
Convencao, afinal, havia ratificado com reservas relacionadas aos direitos de
familia no ano de 1981 e 1984.

A Constituicao Federal de 1988 ensina, nos artigos 226 e 226, paragrafo
8° que a familia terd protecdo especial do Estado e que o Estado dara assisténcia
a todos 0os membros da familia, coibindo violéncia no A&mbito doméstico. Trouxe
em seu texto a igualdade entre homens e mulheres, inclusive no ambito
domeéstico. Desta forma, o Brasil ratificou em 1994, de forma total, a Convencao
CEDAW.

Suas principais finalidades sdo erradicar com a discriminacgdo contra a
mulher, de quaisquer tipos e a busca pela igualdade, formal e material de
género, através de dos direitos das mulheres.

Em seu artigo 1° reza que:

Discriminagdo contra as mulheres” significa toda
distincdo, exclusdo ou restricdo fundada no sexo e que
tenha por objetivo ou consequéncia prejudicar ou destruir
o reconhecimento, gozo ou exercicio pelas mulheres,
independentemente do seu estado civil, com base na
igualdade dos homens e das mulheres, dos direitos
humanos e liberdades fundamentais nos campos politico,
econdmico, social, cultural, civil ou em qualquer outro
campo.

Possivel, observar que ndo fala explicitamente da discriminagao e
violéncia domestica, no entanto, a discriminac¢do explicada no artigo descrito se
faz presente, principalmente no ambito familiar, entre 0 homem e a mulher.

A Convencao CEDAW, ja no seu segundo artigo estabelece critérios aos
quais os paises signatarios devem se comprometer. Estabelece que os paises
devem trazer em leis especificas o principio da igualdade entre os géneros, ou
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entdo através da lei, mesmo que ndo especifica. Impde que devem ser adotas
medidas legais e também aplicadas san¢des a todos que praticarem a
discriminagdo contra a mulher. Devem, os paises signatarios promover a efetiva
protecdo das mulheres contra qualquer forma de discriminagdo, derrogar ou
revogar dispositivos que constituam na discriminacao contra a mulher, dentre
outros.

Estabelece, contudo, no artigo 16, medidas que devem ser tomadas
pelos paises ratificadores, no que diz respeito aos assuntos na relagdo
domestica, matrimonial, também com base na igualdade de género.

Prega igualdade entre o homem e a mulher para contrair o casamento,
liberdade da escolha do conjuge, mesmos direitos e deveres na relagdo
matrimonial e na sua dissolu¢do, mesmos deveres entre os géneros no que diz
respeito aos filhos, a profissao, sobrenome, os mesmo direitos entre os conjuges
no que diz respeito a propriedade, bens e suas disposicdes.

E notéria a tentativa de abolir a discriminacdo contra a mulher na
Convencdao CEDAW.

Outro Tratado, deveras importante para a erradicar com a
discriminagdo e violéncia contra a mulher é a Convencao Interamericana para
Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a mulher ou Convencao de Belém
do Para.

Foi aprovado em 1995 pela Assembleia Geral da Organizacao dos
Estados Americanos e reconheceu, primordialmente, a violéncia contra a
mulher como forma de agressdo generalizada, que ndo tem limites ideolégicos,
sociais, culturais, etarios ou raciais.

O artigo primeiro da Convencdo Belém do Pard define o que ¢é a
violéncia contra a mulher:

“Entender-se-a por violéncia contra a mulher qualquer ato
ou conduta baseada no género, que cause morte, dano ou
sofrimento fisico, sexual, ou psicolégico a mulher, tanto na
esfera publica quanto na espera privada”.

E evidente que esta Convengdo tem o escopo de abolir a violéncia
domestica de qualquer espécie. Refere, no artigo primeiro dos tipos de violéncia
e na esfera em que tem a finalidade de abolir: ptblica ou privada.

O segundo artigo fala explicitamente da violéncia doméstica como
sendo aquela que é praticada no a&mbito familiar ou doméstico, em uma relagao
interpessoal, com residéncia em conjunto ou ndo. Deixa o texto em aberto ao
falar dos tipos de violéncia. Citou o estupro, abuso sexual, maus tratos entre
outras.

Os artigos quinto e sexto garantem a mulher que exerca seus direitos,
de qualquer espécie com total protecao do Estado no que se refere a questao e
Direitos Humanos. Os signatdrios desse Tratado devem reconhecer que
qualquer descriminacdo deste tipo é uma grave ofensa aos direitos humanos.
Garante que a mulher esteja livre de qualquer discriminacédo e sua valorizagao,
erradicando com qualquer comportamento estereotipado que as desvalorizem.
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Destarte, esses Tratados Internacionais anteriores a criacao da Lei Maria
da Penha, reforcam a ideia de que a mulher deveria receber a devida protecdo e,
mesmo o Brasil sendo um pais signatario desses Tratados que tem a finalidade
de erradicar com a discriminacdo, de qualquer espécie contra a mulher, bem
como acabar com qualquer violéncia, seja ela psicolégica, financeira, sexual ou
fisica, era negligente e omisso em aplicar as diretrizes dos Tratados. O Brasil
por muito tempo deixou as mulheres que sofriam com a violéncia domestica e
com a discriminacao sem uma Tutela capaz de trazer o sossego e a seguranga. A
Lei Maria da Penha ndo erradicou com a violéncia doméstica, mas foi um
avanco e um sinal de que todas as mulheres terdo um amparo legal especial e
rigido para sua protecao nos seus lares.

1.1.2 Comissdo Internacional dos Direitos Humanos

C)rgao Internacional, a funcdo da Comissao Internacional dos Direitos
humanos tem o objetivo de tutelar os Direitos Humanos.

Sua sede é nos Estados Unidos da Ameérica, na capital Washington,
formada por sete juristas eleitos por mérito, escolhidos pela Assembleia Geral e
sujeitos a uma reeleicdo, por um periodo de quatro anos.

As fungdes da CIDH sao: promover e tutelar os direitos humanos nos
paises da América, recebem peticdes iniciais de vitimas dos direitos humanos
que nao obtiveram sucesso com o processo no seu pais, desta forma oferecem
dentincias contra esses paises membros.

Qualquer individuo, terceiros, ONG reconhecida pela OEA ou grupo de
pessoas podem oferecer dentncia, desde que tenha seus direitos humanos
violados ou o de terceiros e que estes sejam reconhecidos pela Declaragao
Americana dos Direitos dos Homens ou pela Convengdo Americana dos
Direitos Humanos.

Maria da Penha, juntamente com o Centro pela Justica e o Direito
Internacional e também com o Comité Latino Americano e do Caribe para a
Defesa da mulher, apresentaram, no ano de 1998 a dentncia contra o seu
esposo.

A partir dai, foi publicado o relatério 54/2001, que traz pareceres sobre
o fato em andlise bem como faz criticas ao comportamento do Estado e exige
que sejam feitos compromissos que facam cumprir acordos e tratados ora
violados. Explica bem Rogério Sanchez Cunha e Ronaldo Batista Pinto (2007 p.
13):

Nesse relatério é realizada profunda andlise do fato
denunciado, apontando-se, ainda, as falhas cometidas
pelo Estado brasileiro que, na qualidade de parte da
Convengao Americana (Ratificado pelo Brasil em 25 de
setembro de 1992) e Convengao Belem do Para (ratificado
pelo Brasil em 25 de setembro de 2005), assumiu, perante a
comunidade internacional, o compromisso de implantar e
cumprir os dispositivos constantes desses Tratados.
Dentre diversas conclusdes, ressaltou a Comissdo
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Internacional dos Direitos Humanos que “a ineficacia
judicial, a impunidade e a impossibilidade de a vitima
obter uma reparagdo mostra a falta de cumprimento [pelo
Brasil] de reagir adequadamente ante a violéncia
domestica.

Foi determinado, antes a esta situacdo que o Estado brasileiro
investigasse o caso de maneira ampla e séria com o escopo de responsabilizar o
autor. Ordenou que os danos sofridos por Maria da Penha fossem reparados e
exigiu que o Estado Brasileiro tomasse medidas eficazes para que a tolerancia
da violéncia doméstica contra as mulheres ndo mais existisse.

O Brasil se manteve inerte diante das informagoes solicitadas pela
CIDH e a Comissao Internacional dos Direitos Humanos tentou por mais duas
vezes obter alguma resposta. Ndo obtendo resposta do Estado Brasileiro,
presumiu como verdadeiros todos os fatos narrados na peticao oferecida pela
Maria da Penha, diante tamanha demora em responder as solicitagcdes. Em 2001,
foi exigido que o Brasil cumprisse as determinagdes apresentadas no prazo de
um meés, dentre eles o pagamento de uma indenizacao de R$ 20.000,00 & Maria
da Penha, mais uma vez se manteve inerte e entdo, tornou publico o conteado
do relatoério 54/2001.

1.1.3 Na Constitui¢ao Federal

O ano de 1988 foi um marco para o Brasil com a vigéncia da
Constituicdo Federal/88 que rompia com o Regime Militar e autoritarista que
perdurou até 1985. Trouxe em seu corpo o objetivo de democratizacdo e o
objetivo de promover os Direitos Humanos.

Vitimas da cultura machista da sociedade, e colocadas em situacao de
submissdo em relagdao aos homens e violentadas de todas as maneiras possiveis
nao somente no ambito doméstico, as mulheres passaram a ter dispositivos
importantes na Magna Carta que buscavam instituir a igualdade entre elas e os
homens. Com a finalidade de equiparar os seus direitos e erradicar a
vulnerabilidade que as mulheres se encontravam em relagdo aos homens.

Decerto que estes dispositivos ndo se limitam tao somente as mulheres,
mas também a todas as classes de pessoas que se encontram em uma situagao
de injusta inferioridade diante dos demais da sociedade e, por este motivo, sao
vulneraveis a mazelas que lesam suas integridades e seus direitos.

A Constituicao Federal, desta maneira, no artigo 5° nos ensina que:

“Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros

residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade(...)".

Ora, nossa Carta Maior, institui que lei tratard todos de maneira

uniforme e que serd garantida a igualdade a todos os brasileiros.
Logo no inciso I estabelece que “homens e mulheres sdo iguais em
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direitos e obrigacdes, nos termos desta Constituigao.”

A Constituicdo Federal, portanto, ndao deixa davidas quanto a sua
intencdo de promover a igualdade entre todos os brasileiros, inclusive entre os
homens e mulheres.

Para instituir essa igualdade entre os homens e mulheres é necessaria
uma melhor interpretacdo do instituto do Principio da Igualdade. Afinal de
contas, promover essa igualdade é acabar com a situagdo de inferioridade e
vulnerabilidade que reflete a sociedade que coloca as mulheres a
marginalizagdo e, para tanto, se faz necessario a insercao de normas e se fez
importante a criagdo de um microssistema de normas que tutelam as mulheres
dentro do ambiente doméstico.

O ambiente em que, por regra, deveria ser o lugar da seguranca e
tranquilidade, o lugar onde é passado aos filhos as basilares da boa educacao,
passou a ser, para muitas mulheres, o mais temeroso lugar, com as piores
agressdes e de quem foi escolhido para ser o companheiro e acima de tudo
aquele que deveria passar a seguranca a familia de uma maneira geral.

Demonstrada a necessidade da criagdio de uma norma que desse
amparo as mulheres e o amparo estabelecido na Constituicdo Federal, sera
abordado adiante os Principios que dao assisténcia e direcdo a Lei Maria da
Penha como uma tutela especial a classe feminina.

1.1.4 A importancia dos Principios Constitucionais

As normas juridicas sdo divididas entre principios e regras. Os
principios sdo normas que mostram uma direcdo de conduta ao restante do
ordenamento juridico. Sdo vetores que estabelecem um norte para a criagao e
aplicacdo das normas juridicas, que tem o dever de tutelar os direitos
protegidos por eles e, portanto, tutelados pela Constituicao Federal.

Os Principios Constitucionais, por estabelecerem uma direcdo para a
criacdo de normas e sua interpretagao, carregam uma caracteristica de
ocuparem elevada posi¢do hierdrquica no ordenamento juridico. Também tem a
forca normativa de impor determinadas condutas, trazem consigo a
caracteristica da imperatividade. Sdo abstratos e, sem perder sua forca de
norma, merecem especial interpretacdo para aplicacdo ao caso concreto, nao
anulam outros Principios ou regras porque, diferente das regras, trazem como
qualidade, poder conviver com outras normas conflitualmente.

Dentre os Principios encontrados na Magna Carta, é possivel dividi-los
em positivados e ndo positivados. Os Principios Positivados sao aqueles que
encontram previsao expressa na Constituicdo Federal, como sdo os Principios
Federativo, Republicano e do Estado Democrético de Direito.

Possivel encontrar também os Principios ndo positivados, que sdo
aqueles extraidos de uma interpretacao da Constituicao Federal.

Dentre aqueles positivados, de suma importancia para o trabalho em
tela é o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, previsto no artigo primeiro
da Constituicao Federal.

Dentre o rol de Direitos e Garantias Fundamentais, logo no artigo
quinto da Constituicdo Federal, é possivel extrair o Principio da Igualdade.
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Como Principios Constitucionais, é notéria a importancia e relevancia
juridica que impde sobre a criacdo de normas por todo o ordenamento juridico,
sendo certo que qualquer criagdo de norma que venha a violar qualquer dos
Principios Constitucionais, estardo em desalinho com a Constituicdo Federal e
sofrerao uma reprimenda sendo vedada sua aplicagao.

Destarte, a criacdo da Lei Maria da Penha respeitou integralmente o
Principio da Dignidade da Pessoa Humana, bem como foi necessario para que o
Principio da Igualdade se fizesse presente dentro dos lares diante do
desequilibrio que encontramos nos dias atuais e remotos, entre o0 homem e a
mulher no ambiente Doméstico.

1.1.5 Principio da Igualdade

O Principio da Igualdade ou Principio da Isonomia se faz presente
como exigéncia da Constituicdo Federal ao nos ensinar que todos serdo iguais e
sem distin¢do, perante a lei.

Deve ser entendido e estudado como um Principio que tem o escopo de
fazer a criacdo de medidas ou normas que estabelecam a igualdade entre
aqueles que se encontra em estado de vulnerabilidade e por consequéncias
sociais, culturais e até mesmo biolégicas sofrem determinados tipos de
descriminalizacao.

A criacdo deste Principio ndo tem a finalidade de equiparar todos os
individuos em um mesmo patamar, mas prega pela criacdo de normas que
afastem a desigualdade ora existente e prega pela nado criagdo de normas que
afrontem a isonomia. Desta forma, os desiguais terdo tratamentos desiguais,
enquanto existe essa desigualdade.

Importante estabelecer quem, sdo os iguais os desiguais e qual é a
medida da desigualdade.

Segundo Luiz Alberto David Aratjo e Vidal Serrano Nunes Junior
(2009, p.131):

Em primeiro lugar deve-se ter presente que a funcao da lei
consiste exatamente em discriminar situagdes, pois s6
dessa forma procedendo é que pode vir a regulamenta-las.
Assim, quando estabelece a maioridade civil aos 21 anos,
discrimina, sem, no entanto, incorrer em qualquer
inconstitucionalidade.

Ainda para poder reconhecer o Principio da Isonomia, importante
reconhecer em cada situacdo os seguintes elementos: fator discriminatério,
correlacdo légica entre o fator discriminatério e a tutela pretendida em relagao a
discriminagdo apontada e também verificar se o elemento anterior tem valores
tutelados pela Constituicao Federal. Ou entdo, nas palavras do mestre Celso
Antonio Bandeira de Mello (1998, p. 17):

As discriminagdes sdo recebidas como compativeis com a
cldusula igualitdria apenas e tdo somente quando existe
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um vinculo de correlacdo logica entre a peculiaridade
diferencial acolhida por residente no objeto, e a
desigualdade de tratamento em funcdo dela conferida,
desde que tal correlacdo ndo seja incompativel com
interesses prestigiados na Constituicao.

A elaboracao da tdo demorada Lei 11.340/2006, que ndo foi somente
uma resposta ao tragico caso Maria da Penha, mas uma resposta a todas as
mulheres que sofrem com a violéncia doméstica, tem o total respaldo do
Principio da Isonomia, uma vez que, observado todo o histérico de
descriminalizacdo tanto no meio privado quanto publico bem como todo o tipo
de violéncia que a classe feminina enfrenta a séculos, faz nascer dentro da
sociedade a urgéncia de uma protecdo que acabe com a desigualdade que
aflorou no seio da humanidade ou entdo, que atenue as injusticas que as
mulheres sofrem pelo fato de serem “elas”. A Lei estudada recebe o amparo nao
s6 do Principio da Isonomia quando analisados pelo artigo quinto da
constitui¢ao federal , tanto em seu caput quanto no seu primeiro inciso, como
também tem todo o acolhimento do Principio da Dignidade da Pessoa Humana.

A classe feminina dentro do ambiente doméstico é o critério adotado
para que receba o respaldo legal da Lei 11.340/2006, tendo em vista o grande
numero de mulheres vitimas de discriminacdo e violéncia dentro dos seus lares.
Toda a violéncia gerada contra as mulheres afrontam de maneira contundente &
Dignidade da Pessoa Humana, Principio expresso na Carta Maior, seus valores
morais, fisicos, econdmicos e sexuais. A vista disso, com o objetivo de acautelar
grande parcela da sociedade brasileira feminina, trazendo mecanismos que as
defendam e que garantam uma maior efetividade da justica, uma vez que de
outras maneiras restaram infrutiferas, a Lei Maria da Penha trouxe em seu
corpo uma razao légica de existir e fundamentos Constitucionais.

Observados esses pontos, afasta-se a possibilidade desta Lei estar em
dissonancia com o Principio da Isonomia, visto que, para que algum dispositivo
afronte este Principio, nas palavras de Celso Antonio Bandeira de Melo (1998, p.
38):

E agredida a igualdade quando o fator diferencial adotado
para qualificar os atingidos pela regra ndo guardar relagao
pertinente l16gica com a inclusdo ou exclusao no beneficio
deferido ou com a insercdo ou arredamento do gravame
imposto.

Dentro do instituto da Igualdade ha uma divisdo entre a igualdade
formal e igualdade material, sendo a igualdade formal a estrita, na forma literal
da lei, e pautada na isonomia de direitos, sem maiores interpretacdes, sem
considerar caracteristicas proprias do grupo ou sociedade, enquanto que, a
igualdade material é analisada sob um prisma de igualdade social, levando em
consideracdo aspectos que desigualam grupos na sociedade.
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1.1.6 Principio da Igualdade Formal

O Principio da Igualdade Formal é aquele extraido literalmente da
expressdo Constitucional “todos sdo iguais perante a lei”.

E a simples aplicagio da norma aos casos concretos sem maiores
implicagdes ou interpretagdes. Sua forma literal no artigo 5° é um exemplo de
direito fundamental de primeira geracdo.

A igualdade formal, contudo, é genérica, sua aplicacao se restringe a lei
e ndo atende, no entanto, o verdadeiro objetivo esculpido no artigo 5° da Carta
Maior.

Nas palavras de Naele Ochoa Piazetta (2001, p. 79):

Este artigo 5° preconiza a igualdade formal, aplicavel a
todos os individuos genericamente e pertence ao que se
denominou de direitos de primeira geracdo. Em se
tratando de homens e mulheres deve-se ter presente que a
efetivacdo do Principio da Igualdade somente serd
possivel com a ampliacdo dos direitos de segunda geracao
- os direitos a igualdade material, j4 que o Estado nao é
mais um garantidor de direitos, e sim devedor de direitos.

Notério é que o Estado ndo tem o condao de garantir a igualdade
pautada somente na sua interpretacdo formal, afinal de contas, seria uma
garantia baseada na interpretacdo literaria da lei e que nao atingiria o fim a que
se destina. Sua criagdo foi para sanar deficiéncias sociais e violacdes a
igualdade, mas esta forma de aplicar a lei ndo afasta a discriminagado e ndo é
suficiente para satisfazer o que a Dignidade da Pessoa humana determina.

Segundo Juarez Freitas (1998, p. 19):

(...) a interpretacdo conforme a Constituicao passa a ser,
antes de mais, uma exegese que prestigia os principios
fundamentais enraizados ao longo da Carta, cumprindo
ao interprete, criteriosamente, desvela-los e proteger-lhes
a eficicia ou efetividade, no sentido largo do termo.
Ademais, o) hermeneuta pode considerar,
fundamentadamente, como desdobramentos ou
consectarios dos principios fundamentais constitutivo do
ordenamento, os principios da igualdade e da
inviolabilidade do direitos a vida (...). De qualquer sorte,
ao elencéd-los, o interpréte sistematico estard sempre
hierarquizando-os, na formacdo concreta do sistema, e
julgando consoante tal hierarquizagdio de cunho
axiolégico. Em outro dizer, o sistema juridico em geral é o
resultado direto da interpretacdo, que se estabelece desde
um catalogo, expresso ou tacito, de principios, de normas
e valores.
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Desta maneira, conclui-se que, os principios da Constituicdo Federal,
ndo sdo como normas, que s6 serdo passiveis de ponderacdo de maneira
excepcional por ja terem passado por uma prévia ponderacdo e por anularem
umas as outras.

Os principios, portanto, devem ser interpretados de maneira a garantir
sua aplicacdo com eficdcia e aptos a atingir a finalidade a que se destinam. As
demais normas nascem da interpretacdo teleoldgica e axioldgica de todos os
principios e demais dispositivos legais.

Destarte, faz-se necessaria a interpretacdo material do instituto da
igualdade para que a Lei possa alcancar de maneira competente sua finalidade
de tratar os iguais com a mesma igualdade e os desiguais desigualmente na
medida de sua desigualdade, erradicando com a violéncia, discriminacdo e
marginalizacao de parcela da sociedade.

Aplicando somente o principio da igualdade formal apartado da sua
interpretacdo material, seria inconstitucional a Lei Maria da Penha. Ora, foi uma
lei criada somente para as mulheres e ndo ha essa protecdo aos homens. Ou
entdo essa lei deveria alcancar a classe masculina? Mas entdo nao estaria sendo
feita uma aplicagdo material do Principio da Isonomia porque a sociedade
clama pela justica da mulher que historicamente e até os dias atuais sofrem com
discriminagdo e violéncia de todas as formas praticadas pelos homens em seus
lares, e que sdo frutos de uma sociedade machista que coloca a mulher em
patamar diminuto.

Este tipo de violéncia se mostra evidente e latente no universo feminino
e contra ele. Faz-se necessaria a interpretagdo material da Lei Maria da Penha
para que seja efetivamente aplicada.

1.1.7 Principio da Igualdade Material

Através dos direitos de segunda geracdo o Estado passou a interferir
nas relacdes da sociedade e surgiram os Direitos sociais, culturais e econdémicos,
advindos do Principio da Igualdade. O Estado, quando em um primeiro
momento, nos direitos de primeira geracdo, era omisso e ndo intervinha nas
relagdes entre as pessoas, titulares individuais dos Direitos Fundamentais. O
Direito Fundamental primordial foi o direito a Liberdade como forma de
oposicao ao Estado e uma maneira de separar o Estado da sociedade.

A interpretacdo literal do direito a igualdade literal encontrada no
artigo 5° da Constituicdo Federal é um exemplo de direito de primeira geracao.

A segunda geracdo de direitos fundamentais trouxe a tona a
necessidade do Estado interferir dentro das relacbes sociais, esses direitos eram
voltado a coletividade e ndo mais vistos como direitos individualizados. Com a
interferéncia macica do Estado com as relacdes entre a sociedade foi necessario
a criagdo de mecanismos capazes de satisfazer toda a garantia desses direitos
fundamentais a toda a sociedade.

O Estado ao criar normas e outros dispositivos no ordenamento juridico
deve respeitar inclusive a forma material do principio da isonomia.

Quando tratamos das relacdes entre homens e mulheres sabemos que

96



sdo individuos com caracteristicas diferentes e, no entanto, ndo deixam de ser
seres humanos. Contudo, hd a descriminalizacdo abusiva contra a classe
feminina e a existéncia de violéncia e tratamentos desumanos por parte de
parcelas dos homens na sociedade. Desta forma, evidencia-se a
descriminalizagdo que deve ser combatida justamente por existir o principio da
Igualdade.

Segundo Campos apud Piazzeta (2001, p.87):

A prescrigdo do principio da igualdade formal prescinde
do fato de que hajam diferencas pessoais. A igualdade
substancial, ao contrario, consiste em que as pessoas
devam ser consideradas iguais tanto quanto possivel,
justamente porque nao se pode prescindir do fato de que
sdo, econdmica e socialmente desiguais. No primeiro caso
tem-se as diferencas. No segundo, as desigualdades. As
diferengas devem ser reconhecidas para serem respeitadas
e garantidas e as desigualdades devem ser reconhecidas
para serem removidas ou recompensadas.

Importante frisar que a igualdade material ndo anula a igualdade
formal, que deve ser entendida como relativa, haja vista existir limites para sua
aplicacdo, afinal, as pessoas se diferem em varios aspectos fisicos, econdmicos,
culturais e sociais. Destarte, necessdria a criagdio de mecanismos capazes de
equiparar aquelas pessoas marginalizadas e vulnerdveis a sociedade, sem,
contudo, levar ao prejuizo aqueles que ndo as vitimizaram.

A Criacao da Lei Maria da Penha foi uma forma de Ac¢do Afirmativa
para dar respaldo a sociedade feminina que sofre com a violéncia doméstica,
em seus diversos géneros. A classe feminina, semelhante ao homem por serem
humanos, mas diferente biologicamente, fisicamente, geneticamente e, por
questdes sociais, colocadas em um nivel de vulnerabilidade e passiveis de
discriminagdo de quaisquer tipos, fez nascer no seio da sociedade a urgéncia da
criacdo de uma Lei que desse respaldo, seguranca as vitimas de violéncia
doméstica, sem perder sua eficécia.

As caracteristicas proprias desta Lei, suas penalidades e circunstancias
tem o escopo de tutelar as mulheres e atingem somente os seus agressores, ndo
sendo feita em prejuizo de outrem que nao seja o proéprio agressor.

Segundo Verucci apud Piazzeta (2001, p.89):

Tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais
na medida em que se desigualam para que possam ser
iguais com direito as suas diferencas especificas é o meio
natural para se alcangar a igualdade.

Observa-se que a desigualdade que encontramos no contexto da Lei

Maria da Penha é a descriminalizacdo e a violéncia praticadas contra elas e por
seus companheiros. Busca-se, através deste dispositivo colocar a mulher vitima
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da violéncia doméstica em uma situacdo de igualdade, afinal, promovem uma
justica que penaliza a todos os homens que vulneralibilizam, agridem e
discriminam suas mulheres, como maneira de aplicar substancialmente o
Principio da Igualdade.

1.1.8 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

Estabelecido no artigo primeiro da Constituicao Federal, o Principio da
Dignidade da Pessoa Humana juntamente com o direito a vida ocupa a
principal posicdo hierarquica dentro do ordenamento juridico brasileiro.

Nas palavras da Constituicdo Federal:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela
unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e
tem como fundamentos: I- a soberania; II- a cidadania; III-
a dignidade da pessoa humana.

Destarte, a Dignidade da Pessoa humana, esculpida no artigo primeiro
da Carta Maior, deve ser observado e interpretado em todos os Principios,
valores e normas da Lei brasileira.

Por ser a dignidade da Pessoa Humana um principio que deve ser
interpretado em todos os outros principios e por ocupar posigdo importante na
hierarquia do ordenamento juridico é que devera haver um juizo de
ponderacao, sendo relativizado ao caso concreto.

Determinar o que é a dignidade vem a ser uma tarefa ardua. E
necessario que facamos uma retrospectiva a situagdes passadas e que foram
injustas e que ainda sdo cometidas dentro da sociedade, para que este principio
venha a corrigir e sanar defeitos instalados na moralidade da sociedade e que
ainda perduram entre os povos.

Nas sabias palavras do doutrinador Nunes (2002, p. 48-49):

E por isso que se torna necessario identificar a dignidade
da pessoa humana como uma conquista da razado ético-
juridica, fruto da reacdo a histéria de atrocidades que,
infelizmente, marca a experiéncia humana. [...] Assim,
para definir a dignidade é preciso levar em conta todas as
violagdes que foram praticadas, para, contra elas, lutar.
Entdo, se extrai dessa experiéncia histérica o fato de que a
dignidade nasce com o individuo. O ser humano é digno
porque é.

Um retrospecto a histéria das mulheres na sociedade brasileira mostra
claramente que a injustica marcada pelas formas de violéncias e discriminacao
continuam até os dias atuais. Ferindo contundentemente a dignidade feminina,
atingindo a sociedade como um todo e ferindo este principio que ocupa posigao
extrema na hierarquia do ordenamento juridico brasileiro.
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A dignidade da pessoa humana passou a ser positivada apds a
Declaracao Universal da ONU, no ano de 1948 e é possivel observamos esté
positivacdo em varios dispositivos da Constituicio Federal, comecando pelo
artigo primeiro. O artigo quinto prega que é vedado o tratamento do ser
humano como objeto, sendo afastado o seu valor como ser humano. O artigo
170 fala sobre uma das fun¢des da ordem econdmica, que seria garantir
existéncia digna para todos. Ja4 o artigo 226, paragrafo 7°, explicita que o
planejamento familiar deverd ser feito com base na dignidade da pessoa
humana. O caput deste mesmo artigo traz o dever de assegurar a dignidade
para as criancas e adolescentes. Por fim, o artigo 230, assegura a dignidade a
pessoas idosas, sendo devedoras desta dignidade a familia, Estado e a
sociedade.

Assim sendo, a dignidade da pessoa humana deve ser garantia do
Estado e da sociedade para qualquer ser humano, pelo simples falto de ser
humano, sem distingdo de cor, sexo, etnia, idade, esta premissa faz com a
dignidade do homem seja irrenunciavel e inalienédvel.

Observando as palavras de Farias Cavalcanti (2010, p. 83-84):

A dignidade, portanto, é atributo da esséncia dos seres
humanos. Valor interno, superior a qualquer preco, que
nao admite substituicdo equivalente. Refere-se as
exigéncias basicas de homens e mulheres no sentido de
que lhes sejam oferecidas existéncia digna e livre da
violéncia, bem como propiciadas as condigdes
indispensaveis ao seu pleno desenvolvimento e de suas
potencialidades.

Todos os outros Principios sejam eles da liberdade, igualdade,
propriedade, devem encontrar fundamento no Principio da Dignidade da
Pessoa humana, que veda qualquer forma de violacdo a moralidade e esséncia
do ser humano. Segundo o autor Van Holthe (2009, p.82):

Pelo principio em tela, o ser humano jamais podera ser
tratado como “coisa”, objeto ou mero instrumento, de
forma a negar sua condicdo humana. Constituem ainda,
exigéncias da dignidade da pessoa humana, entre outros:
o respeito a autonomia da vontade (i.e., a liberdade que o
individuo possui de, ao menos potencialmente, construir a
sua propria existéncia); o tratamento isondmico entre os
seres humanos (principio da isonomia); a protecdo da
integridade fisica e psiquica; o respeito a identidade
pessoal (incluindo a intimidade, a honra e a imagem dos
individuos); o direito de propriedade e de uma moradia
digna; o direitos de ndo se submeter a tratamento
desumano ou degradante; e, finalmente, a prestacdo dos
direitos sociais, econdmicos e culturais.
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A Lei 11.340/2006 preconizou em seu artigo 6° que “a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher constitui uma das formas de viola¢ao dos
direitos humanos”.

O tratamento desumano que grande parte das mulheres brasileiras vem
sofrendo ao longo dos anos afasta sua dignidade como ser humano. As
agressoes fisicas e morais violam severamente sua integridade fisica e psiquica.
O tratamento inferiorizado e a violéncia sexual que muitas sofrem em ambito
doméstico, ferem sua identidade pessoal, atingindo a intimidade e a honra da
mulher.

Destarte, é inquestionavel que a Lei Maria da Penha foi criada para
proteger a dignidade das mulheres agredidas e vitimas de qualquer tipo de
violéncia doméstica, assegurando sua integridade fisica, psiquica, moral,
econdmica e sexual.

CONCLUSAO

A histéria da Maria da Penha, como mulher, mae, esposa e
trabalhadora reflete o perfil das demais mulheres brasileiras. Por ter sofrido
com a violéncia doméstica praticada pelo seu esposo e pela resposta
insatisfatoéria do Estado brasileiro, é que foi criada a Lei Maria da Penha, como
uma resposta a Maria da Penha e a todas as mulheres que sofrem com a
violéncia de género no &mbito doméstico.

Também foi necessaria porque os meios para combater essa violéncia
eram insuficientes e ndo traziam a eficacia desejada. Assim sendo, afastou-se a
aplicacdo da Lei 9.099/1995, criou-se mecanismos processuais caracteristicos
desta lei para assegurar sua aplicacdo ao lado das Delegacias das Mulheres.

Obediente aos principios constitucionais da Igualdade e ao principio da
Dignidade da Pessoa Humana, encontrardo respaldo legal e constitucional para
que pudesse vigorar no territério brasileiro e somente em favor das mulheres
agredidas em ambiente doméstico, afinal, necessario se faz a interpretacao
material do principio da Igualdade ao lado da interpretacao literal.

Destarte, esta Lei foi exclusivamente criada para proteger as mulheres
violentadas em seus lares, afastando toda discriminacdo e qualquer forma de
violéncia capaz de inferiorizar a mulher dentro do &mbito familiar, erradicando
com a vulnerabilidade que o sexo feminino encontra diante da exteriorizagao
violenta de boa parte dos representantes do sexo masculino em ambiente
doméstico.
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QUEBRA/TRANSFERENCIA DE SIGILO BANCARIO: A VISAO DO STF
ACERCA DO ACESSO DIRETO POR PARTE DO FISCO AOS DADOS
BANCARIOS DE SEUS CONTRIBUINTES.

Eduardo Cambilé?
Gustavo Pompiliol63

Resumo

Este trabalho teve por objetivo analisar a visdo do Supremo Tribunal Federal acerca da
possibilidade de acesso direto por parte do Fisco aos dados bancérios de seus contribuintes,
bem como a maneira pela qual essa questdo é tratada no direito comparado. O tema ganha
relevancia a partir do momento em que se discute, perante o préprio STF, através de Agdes
Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs 2386, 2390, 2397 e 2859), a constitucionalidade da Lei
Complementar n°® 105/2001, que prevé em seu artigo 6° a possibilidade de as autoridades e os
agentes fiscais tributarios da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
examinar documentos, livros e registros de instituicdes financeiras, inclusive os referentes a
contas de depdsitos e aplicagdes financeiras, quando houver processo administrativo instaurado
ou procedimento fiscal em curso e tais exames sejam considerados indispensaveis pela
autoridade administrativa competente. A fim de atingir os objetivos propostos, fora realizada,
com base na legislagdo pertinente e na doutrina nacional e estrangeira, uma anélise critica do
posicionamento dos ministros do STF a respeito do tema. Ao final, chegou-se a conclusdo de
que a administragao tributéria ndo é obrigada recorrer previamente ao Poder Judiciario para ter
acesso aos dados bancérios de seus contribuintes, podendo assim o fazer mediante requisigdo
direta as institui¢cdes bancarias.

INTRODUCAO

O presente trabalho de pesquisa versa a respeito do sigilo bancario e a
possibilidade do Fisco acessar os dados bancarios de seus contribuintes sem a
necessidade de prévia autorizacao judicial.

O tema ganha relevancia a partir do momento em que atualmente se
discute, perante o Supremo Tribunal Federal, através de Acdes Diretas de
Inconstitucionalidade (ADIs 2386, 2390, 2397 e 2859), a constitucionalidade da
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Lei Complementar n°® 105/2001, que prevé em seu artigo 6° a possibilidade de
as autoridades e os agentes fiscais tributarios da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, examinar documentos, livros e registros de
institui¢des financeiras, inclusive os referentes a contas de depdsitos e
aplicagdes financeiras, quando houver processo administrativo instaurado ou
procedimento fiscal em curso e tais exames sejam considerados indispensaveis
pela autoridade administrativa competente.

Basicamente, debate-se se tal medida (acesso direto por parte do Fisco)
seria inconstitucional por afrontar os direitos fundamentais previstos nos
incisos X e XII, do artigo 5°, da Constituicdo Federal de 1988.

Com vistas a solucionar estas questdes, o presente estudo teve como
principais metas, dentre outras: o levantamento das decisdes proferidas pelo
STF a respeito do tema; a verificacdo da possibilidade de quebra de sigilo
bancério no ordenamento juridico brasileiro; a diferenciacdo do que vem a ser
quebra de sigilo bancdrio e transferéncia de sigilo; a averiguagdo da necessidade de
autorizagao judicial para que o Fisco tenha acesso aos dados bancarios de seus
contribuintes e, por conseguinte, a analise da constitucionalidade do artigo 6°
da Lei Complementar n° 105/2001; e, por fim, a identificacdo do modo pelo
qual a quebra de sigilo bancario para fins de fiscalizacdo tributaria é tratada
pelo ordenamento juridico de outros paises.

Como proposta metodolégica, fora realizada, com base na legislacao
pertinente e na doutrina nacional e estrangeira, uma analise critica do
posicionamento dos ministros do STF a respeito do tema.

Percorrido todo esse caminho, foi possivel chegar a conclusdao no
sentido de que é possivel o acesso direto por parte da administracdo tributaria
aos dados bancarios de seus contribuintes, ndo havendo o que se falar em
inconstitucionalidade da indigitada lei complementar ou, até mesmo,
necessidade de reserva de jurisdicdo, uma vez que tal prética ndo lesa o direito
a privacidade/intimidade dos cidaddos, mas tdo somente o restringe em prol de
interesses mais relevantes, além de seguir uma tendéncia mundial no combate a
corrupgao, a lavagem de dinheiro e a sonegacao fiscal.

2. DESENVOLVIMENTO
2.1 Panorama atual acerca da discussao

Antes de efetivamente adentrar na problematica trazida pelo presente
trabalho, convém situar o leitor acerca de quais decisdes ja foram proferidas
pelo Supremo Tribunal Federal no que diz respeito a imprescindibilidade de
exigir-se intervencdo judicial para acesso a toda e qualquer informagdo
bancéria.

Nesse ponto, para fins didaticos, é possivel fixar o ano de 2010 como
marco divisério para o estudo do tema. Antes de 2010, o STF, instado a decidir,
ja havia se manifestado em duas oportunidades a respeito do tema.

Na primeira delas, em 1995, através do MS 21.729 (BRASIL, 2014f), o
Pretério Excelso determinou que o Banco do Brasil ndo poderia negar ao
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Ministério Pablico dados bancérios referentes a empréstimos concedidos com
recursos subsidiados pelo erario federal, os quais visavam a instrucdo de
procedimento administrativo instaurado em defesa do patrimoénio publico.

De outra sorte, em 2000, por meio do MS 23.480 (BRASIL, 2014e), cujo
relator do acérdao fora o ministro Sepalveda Pertence, o Supremo Tribunal
Federal novamente admitiu ser possivel a quebra ou transferéncia direta de
sigilo bancario, dessa vez, promovida por Comissdo Parlamentar de Inquérito
(CPI), desde que esta determine tal ato por meio de uma decisdo
adequadamente fundamentada.

Com efeito, o STF admitia, até entdo, que Ministério Pablico - em causas
envolvendo dinheiro publico - e as Comissdes Parlamentares de Inquérito -
desde que por meio de decisdes fundamentadas - tivessem acesso a dados
bancarios considerados sigilosos, sem a necessidade de intervencao judicial.

Nesse interim, vale registrar ainda que, em 2009, foi reconhecida pelo
plenario virtual do STF repercussdo geral em relacdo a matéria no RE
601.314/SP (BRASIL, 2014h). Embora a referida corte tenha reconhecido a
relevancia juridica acerca da possibilidade - ou nao - de acesso direto pelo
Fisco aos dados bancérios sigilosos de seus contribuintes, verifica-se que, até a
presente data, ainda ndo fora iniciado o julgamento do indigitado recurso.

Partindo desse pressuposto, destaca-se que até o ano de 2010 a Alta
Corte brasileira ainda nao havia firmado nenhum entendimento em relacdo ao
acesso a dados bancérios por parte do Fisco, embora ja houvesse uma ADI
questionando a constitucionalidade do permissivo trazido na Lei
Complementar n° 105/2001 ajuizada desde 15/01/2001, ou seja, cinco dias ap6s
entrada em vigor do mencionado dispositivo legal.

Ocorre que, em 24/11/2010, ao julgar a Acdo Cautelar 33 (BRASIL,
2014d), o STF passou a debater, pela primeira vez, se Fisco poderia ou nao ter
acesso imediato aos dados bancérios de seus contribuintes que estavam sendo
investigados em procedimento administrativo fiscal.

Nesta ac¢do, os ministros, com base na constitucionalidade da Lei
Complementar n° 105/2001, negaram referendo a medida cautelar
anteriormente concedida pelo relator, ministro Marco Aurélio, a qual conferia
efeito suspensivo ao recurso extraordindrio manejado pela parte autora,
obstaculizando o Fisco de acessar os dados da recorrente até o julgamento
definitivo do apelo constitucional extremo.

Logo em seguida, ainda em 2010, o Supremo Tribunal Federal voltou a
tratar da questdo quando do julgamento do préprio recurso extraordinério
acima indicado. Na ocasido, ao apreciar o RE 389.808/PR (BRASIL, 2014c), a
Excelsa Corte mudou seu posicionamento e decidiu, por cinco votos contra
quatro, que a quebra de sigilo bancério deveria ser submetida ao crivo de 6rgao
equidistante. Logo, se o Fisco pretendesse obter os dados bancarios do
contribuinte-recorrente, deveria assim o fazer por meio de um pedido
direcionado ao Poder Judiciario, que, ao analisar o caso concreto, poderia
deferir ou ndo tal medida.

Embora a decisdo tenha sido nesse sentido, insta salientar que o
ministro Joaquim Barbosa, que ja havia se manifestado na AC 33 em prol da
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constitucionalidade da Lei Complementar n° 105/2001, acabou nao
participando do julgamento do recurso extraordindrio e, caso estivesse
presente, em tese, verificar-se-ia, entdo, um empate.

Diante deste cenario, o que se tem, atualmente, sdo duas decisdes: uma
em favor da constitucionalidade da multimencionada Lei Complementar,
permitindo o acesso direto por parte do Fisco, e outra vinculando o acesso a
autorizacao judicial (reserva de jurisdi¢do), com a ressalva de que essa tltima
poderia ter sido diferente, caso o ministro Joaquim Barbosa tivesse participado
do julgamento do recurso extraordinario.

Ou seja, a questdo ainda continua em aberto no STF e causando enorme
inseguranca juridica, principalmente porque, embora importantes, as decisdes
proferidas na AC e no RE estdao adstritas somente as partes, nado irradiando
efeitos por todo o ordenamento juridico, o que poderia ocorrer, por exemplo,
quando do julgamento das ADIs, ou do RE, admitido com repercussao geral,
que versam sobre o assunto.

Antes de analisar os fundamentos que levaram os ministros a tomar tais
decisdes, convém escrever um pouco a respeito da possibilidade de quebra de
sigilo bancario.

2.2 Sigilo bancario - possibilidade de quebra

Muito se discutiu na doutrina e na jurisprudéncia acerca da
possibilidade de quebra de sigilo bancéario. Hodiernamente, a questao ja nao
gera tanta polémica assim, mormente quando se verifica que ha um consenso,
tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, no sentido de que ndo existem
direitos absolutos.

Logo, o sigilo bancario (decorréncia do direito fundamental a
privacidade, intimidade), como qualquer outro direito, ndo foge a regra,
podendo vir a ser mitigado, ou seja, sofrer limitagcdes quando em conflito com
outro direito fundamental considerado de maior relevdncia em uma
determinada situacao.

Nesse sentido, destaca-se parte da ementa do acérdao proferido pelo
proprio STF quando do julgamento do MS 23.452:

OS DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS NAO TEM
CARATER ABSOLUTO. Nao h4, no sistema constitucional
brasileiro, direitos ou garantias que se revistam de caréter
absoluto, mesmo porque razdes de relevante interesse
pablico ou exigéncias derivadas do principio de
convivéncia das liberdades legitimam, ainda que
excepcionalmente, a adocado, por parte dos 6rgdos estatais,
de medidas restritivas das prerrogativas individuais ou
coletivas, desde que respeitados os termos estabelecidos
pela propria Constituigdo. O estatuto constitucional das
liberdades publicas, ao delinear o regime juridico a que
estas estdo sujeitas - e considerado o substrato ético que as
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informa - permite que sobre elas incidam limitacdes de
ordem juridica, destinadas, de um lado, a proteger a
integridade do interesse social e, de outro, a assegurar a
coexisténcia harmoniosa das liberdades, pois nenhum
direito ou garantia pode ser exercido em detrimento da
ordem publica ou com desrespeito aos direitos e garantias
de terceiros. (BRASIL, 2014g)

Especificamente em relacao do sigilo bancério, Maria José Oliveira Lima
Roque (2001, p. 95) aduz que: “Apesar de consagrado mundialmente, o sigilo
bancario ndo é absoluto. Todos os direitos, mesmo os mais elementares,
comportam limitag¢des.”

Em complemento, parte-se também da premissa de que a protecdo ao
sigilo bancario ndo pode ser usada de escudo para encobrir a pratica de
condutas ilicitas (LUSTOZA, 2007, p. 202).

Se assim fosse, ou seja, se o sigilo bancario fosse considerado um direito
absoluto, impenetravel, o Fisco estaria impossibilitado de investigar a prética de
atos contrdrios ao ordenamento juridico, hipétese esta que ndo coaduna com o
modelo juridico-constitucional adotado pelo Brasil.

Fixada a ideia de que o sigilo bancario ndo é um direito absoluto no
ordenamento juridico brasileiro, resta saber se o Fisco, no exercicio de seu
direito-dever de fiscalizagdo, deve recorrer ao Judicidrio para acessar os dados
de seus contribuintes, ou ele mesmo, por impulso préprio, pode solicitar tais
informacoes diretamente as instituicGes financeiras.

2.3 O acesso direto por parte do Fisco aos dados bancarios de seus
contribuintes e a questao da reserva de jurisdicao

A fim de facilitar o entendimento por parte do leitor, este topico sera
dividido em duas partes. Primeiro, serdo elencados os principais argumentos
apresentados pelos ministros que defendem a reserva de jurisdigao.
Posteriormente, serdo trazidos os posicionamentos em sentido contrdrio, ou
seja, que admitem que o Fisco atue de oficio para obter os dados bancarios dos
seus contribuintes, os quais, logo em seguida, serdo sopesados e analisados
criticamente. Vale lembrar que tais informagdes sdo extraidas das decisoes
proferidas pelo STF na AC 33 e no RE 389.808/PR, duas tnicas oportunidades
em que o tribunal maximo da nacdo tratou da matéria objeto de estudo no
presente trabalho.

Dentre aqueles que defendem que a solicitagio de informacgdes
bancarias por parte do Fisco pressupde sempre a existéncia de uma ordem
judicial, destacam-se os ministros Marco Aurélo, Ricardo Lewandowski, Cezar
Peluso, Gilmar Mendes e Celso de Mello.

Em relacdo ao ministro Gilmar Mendes, convém observar que houve
uma mudanca de posicionamento. A principio, quando do julgamento da AC
33, o referido ministro defendia o acesso direto por parte do Fisco, porém,
tempos depois, ao apreciar o RE 389.808/PR, este voltou atrds e passou a
defender a necessidade reserva de jurisdi¢do para o caso em estudo.
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Realizado este esclarecimento e prosseguindo no desenvolvimento do
trabalho, tomar-se-a por base, daqui para frente, o voto proferido pelo ministro
Celso de Mello no RE 389.808/PR, eis que tal decisdo, por ser uma das mais
extensas, serd capaz de ilustrar os principais argumentos esposados por esta
corrente.

O primeiro argumento levantado por aqueles que defendem uma
atuacdo prévia por parte do Judiciario esta voltado para a ideia de que o Fisco é
parte interessada na cobranca do tributo e, nessa condigdo, estaria sujeito a
promover agdes eventualmente arbitrarias.

Nessa senda, impende mencionar o seguinte trecho do voto do ministro
Celso de Mello:

E que os 6rgaos estatais da administracao tributaria nao
guardam, em relacdo ao contribuinte, posicao de
equidistancia nem dispde do atributo (apensa inerente a
jurisdicdo) da “terzietd’, o que pde em destaque o sentido
tutelar da clausula inscrita no § 1° do art. 145 da nossa Lei
Fundamental . (BRASIL, 2014c)

Vale lembrar que tal posicionamento também encontra respaldo na
doutrina. A corroborar com o asseverado, José Augusto Delgado aduz que
deveria haver um controle prévio por parte do Poder Judiciario, pois este
estaria revestido de independéncia absoluta em relacdo ao Fisco, ente
interessado na cobranca do tributo e, por conseguinte, no resultado a ser obtido
pela acdo fiscalizadora (2001, p. 154).

Num segundo momento, ao interpretar o § 1°, do artigo 145, da CF/88,
os defensores desta corrente advogam a necessidade de reserva de jurisdigao,
pois esta seria uma decorréncia do dever do Fisco de respeitar os direitos
fundamentais de seus contribuintes.

Novamente, salienta-se o voto do ministro Celso de Mello:

O que me parece significativo, no contexto ora em exame,
é que a administracdo tributaria, embora podendo muito,
nao pode tudo, eis que lhe é somente licito atuar,
‘respeitados os direitos individuais e nos termos da lei” (CF, art.
145, § 1°), consideradas, sob tal perspectiva, e para esse
efeito, as limitagdes decorrentes do proprio sistema
constitucional, cuja eficdcia restringe, como natural
consequéncia da supremacia de que se acham
impregnadas as garantias instituidas pela  Lei
Fundamental, o alcance do poder estatal, especialmente
quando exercido em face do contribuinte e dos cidadaos

da Republica. (BRASIL, 2014c)

Ademais, argumentam também no sentido de que, para que haja a
quebra de sigilo bancario, deve haver também uma causa provéavel que a
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justifique. Porém, a andlise desta causa provavel, para esta corrente, compete
tao somente ao Poder Judiciario, pois é ele quem possui capacidade juridica
para sopesar os motivos e determinar, ou ndo, a quebra de sigilo bancario.

Isto seria uma decorréncia do devido processo legal, que age como
instrumento de limitacdo constitucional ao proprio poder do Estado,
submetendo o pedido de quebra de sigilo as exigéncias da seriedade e da
razoabilidade.

Fechando o raciocinio, como de costume, segue o voto do ministro
Celso de Mello:

A exigéncia de preservacdo do sigilo bancario - enquanto
meio expressivo de protecao ao valor constitucional da
intimidade - impde ao Estado o dever de respeitar a esfera
juridica de cada pessoa. A ruptura desse circulo de
imunidade s6 se justificard desde que ordenada por 6rgao
estatal investido, nos termos de nosso estatuto
constitucional, de competéncia juridica para suspender,
excepcional e motivadamente, a eficacia do principio da
reserva das informagdes bancarias. (BRASIL, 2014c)

Nesse sentido, o ministro Celso de Mello aponta ainda que o controle
judicial prévio nao resultara nenhum embarago aos pedidos de decretacdo de
quebra de sigilo bancério, pois o préprio STF ja proclamou ser possivel afastar,
em prol do interesse publico, a garantia de inviolabilidade que protege as
contas bancarias nas institui¢des financeiras. E mais:

Na realidade, a intervencdo jurisdicional constitui fator de
preservacdo do regime das franquias individuais e
impede, pela atuagio moderadora do Poder Judicidrio, que se
rompa, injustamente, a esfera de privacidade das pessoas,
pois a quebra de sigilo bancario ndo pode nem deve ser
utilizada, ausente a concreta indicacdo de uma causa
provével, como instrumento de devassa indiscriminada
das contas mantidas em institui¢des financeiras. (BRASIL,
2014c)

Por fim, reiterando a necessidade de reserva de jurisdicao para o caso
em testilha, o referido ministro finaliza seu voto preconizando que:

A decretacao da quebra de sigilo bancario, ressalvada a
competéncia extraordindria das CPIs (CF, art. 58, § 3°),
pressupde, sempre, a existéncia de ordem judicial, sem o
que ndo se impora a instituicdo financeira o dever de
fornecer [..] as informagdes que lhe tenham sido
solicitadas. (BRASIL, 2014c)
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Cumprida esta etapa, passa-se, a partir de agora, a apresentar os
argumentos contrarios a tese acima exposta. Para tanto, serdo levados em
consideracdo os votos da ministra Ellen Gracie (AC 33) e do ministro Dias
Toffoli (RE 389.808/PR), cujos posicionamentos foram acompanhados pelos
ministros Joaquim Barbosa, Ayres Brito e Carmem Lucia.

O principal argumento apresentado por aqueles que defendem que o
Fisco pode acessar diretamente os dados de seus contribuintes é no sentido de
que ndo ha o que se falar em quebra de quebra de sigilo bancirio, mas sim em
transferéncia de sigilo.

Isto se d4 porque a administracdo tributdria, ao receber os dados
sigilosos das instituicdes financeiras, também tem o dever de manté-los em
segredo, por sua vez, sob a batuta do chamado sigilo fiscal.

Logo, ndo haveria qualquer violacdo a intimidade ou a privacidade do
contribuinte, uma vez que em nenhum momento é verificada a disclosure, isto &,
a divulgacao dos referidos dados a terceiros.

Nesse contexto, leia-se o voto da ministra Ellen Gracie:

Tratando-se do acesso do Fisco as movimentagoes
bancarias do contribuinte, ndo ha que se falar em vedagao
da exposicdo da vida privada ao dominio publico, pois
isso nao ocorre. Os dados ou informagdes passam da
instituicao financeira ao Fisco, mantendo-se o sigilo que os
preserva do conhecimento publico. E que o art. 198 do
CTN veda a divulgagao, por parte da Fazenda Publica ou
de seus servidores, de informacdo obtida em razdao do
oficio sobre a situagdo econémica ou financeira do sujeito
passivo ou de terceiros e sobre a natureza e o estado de
seus negocios e atividades, o que se costuma designar por
sigilo fiscal [...] O que ocorre ndo é propriamente a quebra
de sigilo, mas a ‘transferéncia de sigilo’ dos bancos ao
Fisco. (BRASIL, 2014d)

Como se ndo bastasse, contrariando a alegacdo de que o Fisco seria
parte interessada na arrecadagao do tributo, a referida ministra do STF esclarece
que, embora a atividade tributdria tenha por meta a arrecadacdo, ndo se pode
olvidar que o ente tributante deve obediéncia aos principios que norteiam a
administragdo publica (art. 37, da CF/88), dentre eles a legalidade, a
moralidade e a impessoalidade e, portanto, estaria impedido de arrecadar além
daquilo que ja se encontra previsto na lei. Destaca-se o fragmento do aresto:

Se, de um lado, a atividade tributaria visa a eficiéncia
arrecadatéria, de outro, deve obediéncia aos principios
que inspiram toda a administragdo publica, como a
legalidade, a impessoalidade e a moralidade (art. 37 da
Constituicdo). A eficiéncia visa a arrecadacdo de tudo o
que efetivamente for devido em conformidade com a lei,
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mas nada mais (art. 150, I, da Constituicdo). Relembre-se
que o tributo é fiscalizado e cobrado mediante atividade
administrativa plenamente vinculada (art. 3°, do CTN).
Nao ha que se dizer, pois, que o poder de policia fiscal nao
seja orientado a adequada aplicacdo da lei. (BRASIL,
2014d)

A prop6ésito, o ministro Dias Toffoli chama a atengdo para o fato de que
as movimentagdes bancérias sdo apenas parte dos dados que ja deveriam ter
sido fornecidos a Receita Federal quando da declaracdo de renda, na qual o
contribuinte deve apresentar anualmente ao Fisco a relacdo total de seus bens.
Partindo desse pressuposto, indaga o referido ministro:

A Receita Federal ja detém o conjunto maior, que
corresponde a declaragdo do conjunto total de nossos
bens. No nosso caso, essa obrigacdo anual se d& por forca
de lei, ex leges, nao por forca de decisao judicial. Se esse
nio fosse o caso, a Receita Federal teria, todo ano, de
acionar o Judiciario para que ele compelisse os cidaddos
brasileiros a apresentar anualmente a sua declaragdo de
bens, declaracdo do patrimonio total de bens. Esse é o
conjunto maior; a atividade econoémica, que ¢é a
movimentagdo bancdaria, é o conjunto menor. Se a Receita
Federal tem acesso ao conjunto maior, como ela ndo pode
ter acesso ao conjunto menor? (BRASIL, 2014c)

Em complemento, a ministra Ellen Gracie (BRASIL, 2014d) esclarece
que o ordenamento juridico pétrio admite medidas até mais gravosas a
intimidade dos individuos que a simples analise de movimentagdes bancarias e
que, nesses casos, sequer existe discussdo acerca da necessidade de atuagdo
prévia do Poder Judiciario. Dentre eles, destacam-se: o direito da administragao
em vistoriar uma mala de qualquer passageiro que desembarque em territdrio
nacional; as blitz ou batidas policiais, nas quais podem ser revistados o veiculo,
as vestimentas e o proprio corpo das pessoas suspeitas de infragdes.

Tratam-se, pois, de circunstincias da vida, nas quais o interesse publico
(o bem coletivo, a seguranca de todos, a prevencao e a repressdo de infragdes)
deve prevalecer sobre o interesse individual, guardadas as devidas proporcoes
(necessidade, moderacdo e respeito).

Ademais, para esta corrente, permitir a fiscalizacao direta por parte do
Fisco ndo implica monitoramento permanente ou até mesmo devassa nas contas
dos contribuintes, até porque a Lei Complementar n® 105/2001 se atentou para
tais questdes, estabelecendo requisitos que funcionam como salvaguardas a
intromissdes levianas. A respeito desses requisitos, afirma a ministra Ellen
Gracie que:

A lei reafirma a excepcionalidade do acesso, exigindo que
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se dé no bojo de processo administrativo instaurado ou
procedimento fiscal em curso e que seja considerado
indispensavel pela autoridade, além de também reafirmar
a necessidade de conservagcdo do sigilo. [..]
Compatibilizou assim os direitos dos contribuintes e do
Fisco, conforme as circunstidncias do caso concreto.
(BRASIL, 2014d)

Nessa linha, a ministra Ellen Gracie (BRASIL, 2014d) reconhece que,
embora a Constituicdo estabeleca a reserva de jurisdicdo nos casos de busca
domiciliar (art. 5, XI), interceptacdo telefonica (art. 5°, XII) e prisao (art. 5°, LXI),
tal clausula, todavia, ndo fora contemplada em relagdo a garantia da
inviolabilidade da vida privada e do sigilo de dados. Portanto, ndo havendo
qualquer previsdao nesse sentido, conclui-se que ndo ha necessidade de
autorizacado judicial para que o Fisco tenha acesso aos dados bancérios de seus
contribuintes.

Outro argumento que merece destaque esta voltado para a ideia de que
os direitos ao sigilo de dados e a intimidade, apesar de garantidos pela
Constituicdo, nao podem servir de obstaculo a concretizacao dos principios da
pessoalidade, da capacidade contributiva, da isonomia e da livre concorréncia,
e, muito menos, podem ser usados de escusa ao dever fundamental de pagar
tributos. Muito por conta disso que, conforme ressalta a ministra Ellen Gracie:

Nao fosse a possibilidade de fiscalizagdo efetiva e eficaz,
quedariam no vazio as competéncias tributarias
outorgadas aos entes politicos; principalmente com base
nos arts. 145, 148, 149, 153 a 156 e 195 da Constituicao,
porquanto ndo se teria como verificar o cumprimento das
obrigacdes pelos contribuintes. (BRASIL, 2014d)

Por fim, os defensores desta tese observam que a auséncia de reserva de
jurisdicdo ndo impede o controle judicial da atividade fiscalizatéria perpetrada
pelo Fisco. Nessa senda, preconiza a ministra Ellen Gracie que:

Havendo irregularidades formais ou desproporcionais da
medida, o Judiciério, provocado pelo contribuinte, podera
impedir o acesso aos dados, vedar o uso das informagdes
obtidas, anular eventual lancamento equivocado ou
abusivo e, inclusive, determinar indenizagdo por danos
materiais ou morais que efetivamente tenham decorrido
da violagdo, sem prejuizo da responsabilizacao
administrativa e penal dos agentes, se for o caso. (BRASIL,
2014d)

Embora ambas as correntes sejam dotadas de bons argumentos,
acredita-se que a tese que defende o acesso direito deve prevalecer, ndo s6 pelos
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argumentos acima elencados, os quais se mostram mais sélidos e convincentes,
como também em virtude de outros fatores que serdo abaixo delineados.

Num primeiro momento, a questdo da auséncia da quebra de sigilo
bancario se mostra bastante evidente, ao passo que inexiste divulgacdo (a
terceiros) dos dados obtidos pelo Fisco. O que se verifica, na realidade, é a mera
transferéncia de informacdes das instituicdes financeiras para a administragdo
tributaria, informacoes estas que, inclusive, ja deveriam ser do conhecimento do
ente fiscal em virtude da declaracdo de bens, que deve ser prestada anualmente
pelos contribuintes.

Outrossim, segundo o § 1°, do artigo 145, da CF/88, o Fisco tem a
faculdade de identificar o patriménio, os rendimentos e as atividades
econdmicas do contribuinte, desde que respeitados os direitos individuais e os
termos da lei. E fato que a lei existe (Lei Complementar n° 105/2001) e,
conforme visto, esta é perfeitamente compativel com a Constituicdo, na medida
em que respeita os direitos individuais ao prever requisitos especificos para que
a administracdo tributaria possa solicitar as informagdes bancarias diretamente
as institui¢des financeiras, ou seja, ao prever tais exigéncias nao ha o que se
falar, entdo, em devassa indiscriminada das contas dos contribuintes.

Ademais, caso prevaleca a tese da necessidade de reserva de jurisdicao,
verificar-se-ia verdadeira usurpagdo de competéncia por parte do STF, pois este
estaria alterando o texto da Constituicdo ao prever uma clausula que, de fato,
nao existe na Lei Fundamental. Nesse contexto, vale lembrar que defesa de
direito fundamental ndo é sindnimo de reserva de jurisdicao.

Alids, como visto alhures, o legislador constituinte, quando quis
contemplar a atuagdo prévia do Poder Judicidrio assim o fez expressamente,
como, por exemplo, nas hipoteses previstas nos incisos XI, XII e LXI, do artigo
5°.

Por outro lado, em relacdo a intimidade e ao sigilo de dados, ndo ha
qualquer previsao expressa nesse sentido. Se assim o quisesse, o legislador
constituinte teria inserido no § 1°, do artigo 145, da CF/88, expressdes do tipo:
mediante autorizagdo judicial ou por meio de determinacio judicial ou, ainda,
mediante ordem judicial. Como nao o fez, fica descartada, portanto, a necessidade
de reserva de jurisdicao.

Nem que se diga ainda que a referida Lei Complementar viola o devido
processo legal, até porque a transferéncia dos dados bancérios nela prevista
deve obedecer a requisitos especificos, como a existéncia de procedimento
administrativo regulamente instaurado, o qual também deve observar e
respeitar os direitos fundamentais individuais constitucionalmente previstos.

A proposito, exigir que a administracao tributaria seja obrigada a bater
as portas do Poder Judicidrio sempre que a mesma quiser obter dados bancérios
visando instruir procedimento administrativo fiscal implicaria verdadeira
enxurrada de ag¢des, as quais abarrotariam, ainda mais, o sistema judicidrio
brasileiro.

Em resumo, é por essas razdes que se defende a constitucionalidade da
Lei Complementar n°® 105/2001 e, por conseguinte, a possibilidade de acesso
por parte do Fisco aos dados bancarios de seus contribuintes mediante
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requisicao direta as instituicdes financeiras, ou seja, sem que haja a necessidade
de intervencao do Poder Judiciério.

Por fim, conforme se verd adiante, convém destacar ainda que este
posicionamento segue, inclusive, uma tendéncia mundial.

2.4 O sigilo bancario no direito comparado

O Brasil ndo estd sozinho quando permite o acesso por parte do Fisco
aos dados bancarios de seus contribuintes, alids, na verdade, o Estado brasileiro
segue uma tendéncia mundial, a qual, apesar de reconhecer o direito ao sigilo
bancario, admite derrogacdes ao respectivo dever de reserva por razdes nao sé
de interesse publico como também devido a necessidade de combate aos crimes
de evasao fiscal, corrupgao e lavagem de dinheiro.

Em Portugal, por exemplo, o dever de sigilo é regulado pela Lei Geral
Tributaria, a qual permite que a administragdo tributdria portuguesa tenha
acesso aos dados protegidos pelo sigilo bancario independentemente de
autorizacao judicial. Nesse sentido, leciona Clotilde Celorico Palma e Anténio
Carlos dos Santos:

O regime de derrogacao de sigilo bancéario foi introduzido
na LGT pela referida Lei n.° 30-G/2000, de 29 de
dezembro. Atualmente, o artigo 64.° da Lei Geral
Tributdria consagra o dever de sigilo, mas contempla
varias situagdes em que cessard esse mesmo dever. A
regra geral é a de que o sigilo bancario s6 pode ser
derrogado mediante autorizacdo judicial, conforme
determina o n.° 2 do artigo 63.° da LGT. Esta norma
admite, no entanto, expressamente, casos em que a AT
pode aceder aos documentos cobertos pelo sigilo sem
dependéncia de tal autorizagao. (2012, p. 49)

A Franga, por sua vez, permite, através do Cédigo Geral de Impostos e
outras leis impositivas, que a administracdo tributdria tenha acesso aos
documentos sigilosos em poder das empresas privadas, nelas incluidas os
bancos e os estabelecimentos similares. Entretanto, aos agentes fiscais franceses
é vedado divulgar as informagdes obtidas a respeito da situagdo financeira do
contribuinte e, em caso de descumprimento, a autoridade tributéria podera ser
responsabilizada criminalmente (COVELLO, 2001, p. 191).

Nos Estados Unidos da América, segundo Marcos Torres Cavalcante
(2006, p. 25-28), a inviolabilidade das pessoas e seus papéis (e, por conseguinte,
o direito ao sigilo bancério) encontra-se consagrada desde a Emenda IV da Bill
of Rights.

O referido autor esclarece ainda que, visando coibir a pratica de atos
ilicitos, os EUA criaram a Lei Bancéria de 1970 (Bank Secrecy Act), a partir da
qual os bancos eram obrigados a fornecer ao Tesouro Americano informacdes
sobre operacdes financeiras suspeitas ou cujo valor ultrapassasse dez mil
dolares. Esta lei chegou a ser questionada junto a Suprema Corte norte-
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americana, tendo por fundamento a referida Emenda IV, porém, segundo o
referido autor:

Entendeu a Suprema Corte que a Quarta Emenda ndo
garante expectativa em relagdo aos contetidos das
informacdes em registro bancdrio, pois ndo sdo
comunicacdes confidenciais, mas instrumentos de
negocios em transagdes comerciais. Com isso, legitimou o
acesso irrestrito ao IRS - Internal Revenue Service (fisco
americano) para requisitar aos bancos as informacdes os
valores das operagdes financeiras e respectivos participes.
(2006, p. 27)

Posteriormente, em 1978, ap6s a aprovacao do Right to Financial Provacy
Act “o IRS passou a ter acesso praticamente ilimitado, sem intermediacdo do
judicidrio, as informac®es financeiras mantidas pelos bancos [...]”
(CAVALCANTE, 2006, p. 28).

Segundo Sergio Carlos Covello (2001, p. 191-193), Bélgica, Holanda,
Luxemburgo e Espanha admitem em suas respectivas legislacdes que o sigilo
bancério seja limitado pelo Fisco. Na direito belga, a lei de reforma tributaria de
1962 permite a administracdo tributaria requisitar informagdes aos bancos
acerca da situacdo econdmica dos cidadaos. J4 a Lei Geral de Contribuicdes ao
Estado, de 1959, dispde expressamente no sentido de que os bancos ndo podem
impor o sigilo bancario como obstaculo ao fornecimento de informagdes ao
Fisco holandés. Em Luxemburgo, a lei tributaria de 1948 prescreve as
institui¢des financeiras o dever de prestar informaces a administragdo
tributdria a respeito de atos e documentos que possam atestar e garantir a
arrecadacgdo de tributos. E, por dltimo, na Espanha, a lei de reforma fiscal de
1977, que, além de impor aos bancos o dever de colaboracdo com o Fisco,
determina também que as institui¢des bancarias encaminhem ao ministério da
fazenda, nos primeiros meses de cada ano, a relacdo de contas correntes e
valores mobilidrios em seu poder, que serdo usadas para fins de tributacao.

No direito argentino, o sigilo bancario também ¢é passivel de protegao.
Todavia, embora exista tal reserva, a lei tributaria de 1962 admite que o Fisco
tenha acesso aos dados bancérios sigilosos, desde que sejam preenchidos trés
requisitos: que os dados solicitados digam respeito a um contribuinte
determinado; que haja um procedimento de verificacdo impositiva instaurado
em face do mesmo; e que tal dado tenha sido previamente requerido
(COVELLO, 2001, p. 193-193).

O ordenamento juridico alemdo segue, segundo Marcos Torres
Cavalcante (2006, p. 23-25), a mesma linha dos paises acima elencados, ou seja,
permite que o Fisco alemao obtenha informagdes guardadas pelo sigilo bancério
quando ndo houver colaboracdo por parte do contribuinte e desde que tal
prética nao se verifique de forma periddica e indiscriminada.

Por fim, dando destaque a preocupacdo dos paises em combater os
crimes financeiros e fiscais, os quais, hodiernamente, extrapolaram as divisas
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geopoliticas, passando a atingir patamares internacionais, o supramencionado
autor aduz ainda que:

Vérios paises aderiram as recomendacdes da OECD
(Organizacdo para a Cooperacdo Economica e
Desenvolvimento), inclusive subscrevendo convengdes
internacionais, posteriormente, ratificadas e com a
implementacdo de legislagdo interna com vista a tal
mister, ampliando ainda mais o controle da
Administragdo Tributdria sobre operagdes bancarias,
afrouxando o rigor sobre o respectivo sigilo. (2006, p. 24-
25)

Nessa senda, em resumo, é possivel concluir que a questdo da
mitigacao do sigilo bancério é uma tendéncia global, a qual visa, além da
realizacdo da justica fiscal, o efetivo combate aos ilicitos fiscais, os quais se
mostram cada vez mais frequentes em uma era marcada pelo vertiginoso

avanco da tecnologia.

CONSIDERACOES FINAIS

Em epitome, ante os argumentos exposto e seguindo uma tendéncia
mundial, impende concluir que o Fisco ndo é obrigado a recorrer previamente
ao Poder Judicidrio para ter acesso aos dados bancarios de seus contribuintes,
podendo assim o fazer mediante requisicao direta as institui¢des bancérias,
desde que cumpridos os requisitos previstos no artigo 6°, da Lei Complementar
n° 105/2001.

Eventuais abusos praticados pela administracao tributaria, esses sim,
devem ser levados ao Poder Judiciario e, se for o caso, punidos com extremo
rigor.

A proposito, é preciso lembrar que ja se passaram anos apés a ditadura
militar, periodo no qual foram verificadas diversas atrocidades cometidas pelo
poder publico. Atualmente, sob a égide de um Estado Democratico de Direito,
deve-se ter uma nova mentalidade.

Na espécie, ndo se trata do Fisco querendo oprimir o contribuinte,
fazendo verdadeira devassa em sua vida privada, pelo contrario, deve-se levar
em conta que se trata de um o6rgdo publico, o qual deve obediéncia aos
principios que regem a administracdo publica, e que esta exercendo seu papel
constitucional na busca pela concretizagdo da justica fiscal, ou seja, o Fisco ndo
estd criando novos tributos, mas apenas fiscalizando os que ja existem e que,
contudo, ndo sdo pagos em virtude da sonegacdo, uma das principais causas da
injustica fiscal no Brasil.

E justamente essa consciéncia que se espera dos ministros do Supremo
Tribunal Federal quando estes forem apreciar e julgar as acdes diretas de
inconstitucionalidade que tratam da matéria.
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RECOMENDACAO 13/2013 DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA:
AFRONTA A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Guilherme Barbosa da Silvalt4

Resumo:

O presente artigo tem por finalidade analisar, por meio de breves consideragées, o principio da
protecédo integral da crianca e do adolescente, garantido pela Constituicdo Federal de 1988, bem
como por meio de organismos internacionais. Verificar-se-a a atuacdo do Conselho Nacional de
Justiga, de modo especial, em se tratando da Recomendagdo n°® 13/2013, aprovada em 10 de
dezembro de 2013. Neste sentido, visa o presente trabalho, demonstrar possivel vicio material
no documento citado, tornando-o inconstitucional, tendo em vista a interferéncia em normas
constitucionais de carater fundamental, bem como na interferéncia na separagdo dos Poderes, ja
que pertencente ao Poder Legislativo de &ambito federal, a possibilidade de alteracao
constitucional.

INTRODUCAO

Com a realizacdo da Copa Mundo no Brasil no ano de 2014, diversos
organismos da Administracdo Puablica se movimentaram a fim de evitar
qualquer ato que possa prejudicar o bom andamento dos jogos.

Com o mesmo intuito, o Conselho Nacional de Justica publicou no més
de dezembro de 2013, a Recomendacdo n° 13/2013, orientando aos juizes
titulares das comarcas sedes dos jogos da Copa do Mundo a editarem portarias,
com o escopo de regulamentar alguns assuntos ligados a crianca e ao
adolescente, que estejam relacionados ao mundial.

Um dos pontos que trouxe algumas discussdes, diz respeito a
possibilidade, trazida por meio da Recomendagdo do Conselho Nacional de
Justica, que serd analisada, do adolescente, ou seja, do menor, com 12 anos
completos, de realizar atividades como “gandulas”, dentre outras funcoes.

Assim, o presente trabalho tem por escopo realizar uma analise critica
da recomendacdo, bem como os aspectos negativos que traz para o Estado
Democrético de Direito vigente no pais.

E preciso mencionar que o estudo da protegio a crianga e ao
adolescente, que evoluiu a medida em que os direitos humanos também
evoluiram, trata-se de uma obrigacdo social, imposta a todos, ainda que ndo
ligados ao direito.

A crianca deixou de ser apenas uma etapa da vida do individuo para se
chegar a fase adulta, passando a ser considerada como um sujeito de direitos.

O infante foi ganhando espaco no cenario juridico mundial, tendo sido
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objeto de diversos tratados, sempre com o escopo da maior protegdo ao ser que
ainda estd em desenvolvimento.

Cita-se, como exemplo, a teoria da protecdo integral das Organizacdes
das Nacgoes Unidas na Declaragdao dos Direitos da Crianca e a Convengao 182 e
Recomendagao 190 da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT) sobre a
Proibicao das Piores Formas de Trabalho Infantil e a A¢do Imediata para sua
eliminacao.

Verificar-se-4, por meio do referido trabalho, que os direitos da crianca
e do adolescente, que foram sendo construidos ao longo dos anos, ndo pode,
por intermédio de um 6rgao administrativo, ser tolhidos.

1. A VEDACAO DO TRABALHO DO MENOR COMO DIREITO
FUNDAMENTAL E O PRINCIPIO DA SOBERANIA DAS NORMAS
CONSTITUCIONAIS

Como conquista das grandes revolugdes, surge para o mundo um novo
cendrio denominado “constitucionalismo”, tendo como parametro, baseado na
ideologia liberal, a separacdo de Poderes, limitacdo do Poder Estatal, bem como
a crenca nos direitos fundamentais.

A separacao do poder, nada mais é do que limitacdo do poder
soberano.

Fernando de Brito Alves sustenta que:

A ideia de separagdo de poderes sempre vem
acompanhada da nocdo politico-juridico de ‘freios e
contrapesos’ (que a complementa em certo sentido),
amplamente difundida na atualidade para descrever um
equilibrado processo de tomada de decisdo, tem um
significado bastante especifico quando empregada pela
teoria constitucional, para descrever as hip6teses nas quais
o poder é usado para verificar e controlar o préprio poder,
de que a Constituicgio americana € o exemplo
paradigmatico (2013, p. 284).

E complementa:

A ndo concentragdo de poder em uma mesma
magistratura, bem como o controle de um poder sobre o
outro afiguram-se como condicdes de desenvolvimento
dos direitos individuais, constituindo-se nas principais
conquistas do liberalismo (2013, p. 285).

A separacdo de poderes vem destacada, ainda, na Declaracao dos
Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, como condicdo necessdria para a
existéncia de uma Constituicdo: “Art. 16. Toda sociedade na qual ndo esti
assegurada a garantia dos direitos nem determinada a separacio dos poderes, nio tem

118



Constituicio”.

Eduardo Cambi, em sua obra Neoconstitucionalismo e
Neoprocessualismo, ao analisar o dispositivo supracitado, aborda que: “deste
dispositivo depreendem-se dois elementos essenciais, que estido no niicleo do conceito das
Constituicoes Modernas: a separagio de poderes (ou a limitacio juridica do poder
estatal) e os direitos fundamentais” (p. 23).

Sobre a importancia da divisdo dos poderes e, em especial, na existéncia
do Poder Legislativo, Ednilson Donisete Machado sustenta que:

Modernamente o Poder Legislativo em regra é o que
aparece em primeiro lugar na estrutura da divisdo de
funcées maioria das constituicdes, ndo por ser o poder
cuja funcdo é a de fazer, de emendar, de alterar e de
revogar leis, que vinculam a todos. Este é o motivo pelo
qual se atribui a sua fungdo a agdo primaria do poder
soberano do Estado (2012, p. 91).

Assim, é preciso destacar que a separagdo dos poderes permitiu a
ampliacdo do rol de direitos fundamentais, de forma significativa, a fim de
atingir todos os cidaddos (BARROSO, p. 83). Saliente-se que muitos desses
direitos foram garantidos por intermédio da atuacdo do Poder Legislativo, seja
por meio das leis ordindrias e complementares, seja por intermédio da
aprovacao de Emendas Constitucionais.

E preciso dar enfoque ainda que, num territério onde impera o
constitucionalismo, num Estado Democratico de Direito, pode-se afirmar que
vigora o principio da supremacia das normas constitucionais, seja referente as
normas ditas materialmente constitucionais ou as formalmente constitucionais.

Luiz Roberto Barroso, afirma que:

A Constituicao, portanto, é dotada de superioridade
juridica em relacdo a todas as normas do sistema e, como
consequéncia, nenhum ato juridico pode subsistir
validamente se for com ela incompativel. Para assegurar
essa supremacia, a ordem juridica contempla um conjunto
de mecanismos conhecidos como jurisdigio constitucional,
destinados a, pela via judicial, fazer prevalecer os
comandos contidos na Constitui¢do. Parte importante da
jurisdicdo constitucional consistente no controle de
constitucionalidade, cuja finalidade é declarar a invalidade e
paralisar a eficicia dos atos normativos que sejam
incompativeis com a Constituicdo (p. 85).

Destaca-se, entdo, que ha, no ordenamento juridico, diversos
mecanismos de controle a constitucionalidade das leis, ou de qualquer ato
emanado do Poder Publico, sempre com o intuito de resguardar a supremacia
das normas constitucionais.

No mesmo sentido:
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A constituicao ndo é apenas a norma de maior estrutura
hierdrquica do ordenamento juridico (lex superior). E,
sobretudo, o conjunto de normas que regula o processo
formal de criacdo das demais normas juridicas, e, mais
importante, prevé os valores, os principios e as limitagdes
para o contetido da legislacdo infraconstitucional (CAMBI,
2009, p. 205).

Assim, prevalece que as normas constitucionais sdo dotadas de
supremacia e sempre prevalecerao sobre todo o processo politico existente.

E, em se tratando de constituicao, desde a promulgacao da Constituicao
Federal de 1988 os direitos da crianga e do adolescente, mormente no que tange
a realizagdo de trabalho, vém sido arduamente protegidos.

Em seu texto original, a Constituicao brasileira admitia trabalhadores
com idade minima de 14 (quatorze) anos. Entretanto, em 1998, com a aprovagao
da Emenda Constitucional n° 20, estabeleceu-se novo limite para o labor.

Diversos dispositivos do texto constitucional velam pela prioridade no
que se relaciona aos infantes. Seu artigo 7°, inciso XXXIII, com a alteracdo dada
pela Emenda acima citada, traz, hoje, a idade de 16 (dezesseis) anos como sendo
a minima para a relacdo de emprego, facultando a possibilidade do trabalho do
menor de 16 (dezesseis), desde que com 14 (quatorze) anos completos, na
modalidade aprendizagem, modalidade de trabalho lato sensu, regulamentada
pela Lei 10.097, de 19 de dezembro de 2000. Eis o que dispde o dispositivo
citado:

XXXIII - proibicdo de trabalho noturno, perigoso ou
insalubre a menores de 18 (dezoito) anos e de qualquer
trabalho a menores de 16 (dezesseis) anos, salvo na
condicdo de aprendiz, a partir de 14 (quatorze) anos.

Verifica-se nas Constitui¢des anteriores a promulgada em 1988, o rol de
direitos sociais garantido aos trabalhadores, encontravam-se, na maioria delas,
no capitulo destinado a Ordem Econ6mica e Social.

Assim, a Constituicdo de 1988 elevou os direitos sociais, ao patamar de
direitos fundamentais, j4 que se encontram, topograficamente falando,
dispostos no Titulo II (Dos Direitos e Garantias Fundamentais), Capitulo I (Dos
Direitos e Deveres Individuais e Coletivos). Entretanto, mesmo com a
submissdao dos direitos sociais a aplicabilidade imediata dos direitos
fundamentais, determinada pelo artigo 5°, § 1°, da Constituicdo, tais direitos
necessitam de concreta atuagao do Estado para que possam ser efetivados.

Destaca-se, ainda, que os direitos sociais nao podem ser reduzidos, ja
que a Constituicdo garante aos trabalhadores os direitos minimos, e, por se
tratar de cldusula pétrea (art. 60, § 4° da Constituicdo Federal), referidos direitos
nao podem sofrer limitagdes ou enfraquecimento.

Entretanto, comumente se vé diversos dos direitos sociais esculpidos no
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artigo 7° da Constituicdo Federal suprimidos pelo préprio Estado e até mesmo
pelos préprios empregados, ainda que de forma indireta, quando, por meio da
coagdo, abdicam de seus direitos, direitos esses ditos irrenuncidveis, para que
possam permanecer no emprego, que lhe garante o sustento préprio e o de sua
familia.

E preciso destacar ainda que os direitos, ndo s6 os expressamente
destacados na Constituicdo como os implicitamente la constantes, sdo “obras que
tém por tinica finalidade a preservagdo da esfera de dignidade das pessoas” (VILHENA,
p- 32).

A Constituicio Federal ao determinar a protecdo a crianca e ao
adolescente o fez de forma incisiva, tendo inclusive determinado, por meio de
seu artigo 227 que:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianca e ao adolescente, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a satde, a alimentagdo, a
educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitéaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacdo, violéncia, crueldade
e opressao.

E finaliza afirmando que “A lei punira severamente o abuso, a violéncia
e a exploragao sexual da crianga e do adolescente” (Art. 227, § 4°).

Note-se que a Constituicdo atribui também ao Estado, por meio de seus
trés poderes, o dever de guarda da crianca e do adolescente. Sobre o tema, José
Roberto Dantas Oliva afirma que:

O Estado, personificado no Poder Publico pelo ECA, tem,
por sua vez, o dever de elaboracao legislativa compativel
com o principio acolhido, adotando, nos seus trés niveis
(Unido, Estados e Municipios), providéncias que
assegurem acesso as criancas e adolescentes aos seus
direitos, que proporcionem a necessdria protegao por meio
do desenvolvimento de agdes governamentais
direcionadas, politicas publicas e sociais de inclusao,
prestando educacdo investindo na satude, propiciando
uma tutela jurisdicional diferenciada, enfim, convertendo
impostos em bem estar, o que nada mais € do que a sua
obrigacdo (2006, p. 110).

Assim, verifica-se que a Constituicdo Federal adotou a aplicabilidade
do Principio da Protecao Integral a crianca e ao adolescente.

Referido principio exige atuacdo concreta de todos os entes pubicos,
tanto quando da criacdo da norma, quanto a aplicacdo mesma. “O Principio da
Protecao Integral deve guiar o comportamento de governantes e governados,
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em agdes ou abstencgdes, pois estes sdo os destinatdrios das normas juridicas em
geral” (OLIVA, 2006, p. 101).

E para efetivamente garantir integral protecdo a crianga, o legislador
criou, em 13 de junho de 1990, a Lei 8.069, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, que ja em seu artigo 1° traz a necessidade de “protecio integral a
crianca e ao adolescente”.

A definigdo do termo “crianca” pode ser diferenciada de um territério
para outro. Enquanto em alguns paises a nomenclatura esta relacionada a idade
cronoldgica da pessoa, como é o caso do Brasil, em outros, fatores sociais e/ou
culturais também sdo considerados.

Assim, o Estatuto da Crianca e do Adolescente considera crianca a
pessoa até doze anos de idade incompletos.

Ao que parece, referido Estatuto, partindo de ideias sobre o
desenvolvimento pessoal e os limites fronteiricos da puberdade, revelou melhor
técnica do que a disposta na Convencdo dos Direitos da Crianga, que
considerou crianca o individuo com até dezoito anos de idade (OLIVA, p. 84).

Resta claro, entao, que a Constituicio Federal de 1988 vedou,
expressamente, o trabalho infantil, permitindo aos menores de dezesseis anos, o
trabalho, tdo somente, na modalidade aprendiz, desde que com quatorze anos.

Quando se trata da limitacdo do trabalho infantil, este se fundamenta
na necessidade do Estado em resguardar a integridade fisica, e até mesmo
psiquica, do ser humano que se encontra em fase de desenvolvimento
(NASCIMENTO, 2003, p. 34).

Ressalte-se, ainda, que ndo s6 o Estado brasileiro se mostrou
preocupado com os direitos e garantias dos infantes, mas se verifica, em todo o
cenario internacional, normas buscando, cada vez mais, a efetividade de
referidos direitos.

2. DEFESA INTERNACIONAL DOS DIREITOS DA CRIANCA

Tamanha é a importdncia da defesa dos direitos da crianga e do
adolescente que ha diversos tratados em prol da garantia de tais benesses.

Diversos paises da Europa, apés a Revolugdo Industrial ocorrida entre
os anos de 1820 e 1840, comegaram a editar normas com o intuito de garantir
maior protecao ao do trabalho do menor.

Com a criagdo da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT) a
protecao dada ao menor se intensificou e o Brasil, pais signatario do Tratado de
Versalhes em 1919, passou a dar maior atengao aos direitos dos menores em
todas as searas, inclusive no que tange ao trabalho do menor.

Nas ualtimas décadas varias organizacdes internacionais buscam formas
de evitar o trabalho infantil e por vezes associam tal pratica a violagao dos
direitos humanos.

A Convencao dos Direitos da Crianca, de 1989, é considerada o meio
mais importante de protecdo internacional dos direitos infantis. Antes dela,
todavia, percorreu-se um longo caminho em busca de formas para se
resguardar os direitos dos infantes.
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Numa busca histérica é possivel encontrar como ponto de partida da
protegao aos direitos da crianga e do adolescente a Declaracdo dos Direitos da
Crianca de 1924, criada pela Liga das Nagdes.

Posteriormente, ja em 1945, a edicdo da Carta das Nagdes Unidas
também pode ser considerada um marco importante para a protecao das
criancas.

Em 1948, foi aprovada a Declaracao Universal dos Direitos Humanos,
“primeira declaragio multilateral cujo escopo especifico era a protecio de tais direitos.
Assim, tal documento é considerado um divisor de dguas na historia dos Direitos
Humanos” (DELLORE, 2007, p. 64).

Sobre a Convencdo dos Direitos da Crianga, aprovada em 20 de
novembro de 1989, Maria Beatriz Pennacchi Dellore afirma que:

Assim, com base em tais documentos, em 1989 a Poldnia
propds a ONU um projeto de Convencao dos Direitos da
Crianca. Foi formado, entdo, um grupo de trabalho
altamente qualificado, composto por representantes das
mais diferentes culturas, racas e religides, para
desenvolvimento e revisdao do texto original. Para a
realizacdo de tal trabalho, o grupo contou com a ajuda de
experts independentes, de ONGs e das agencias da ONU
(2007, p. 65).

Referida convencdo dispde sobre todas as formas de protecdo da
crianga, que segundo ela, é o individuo menor de 18 anos, a menos que a
legislacao nacional do territério em que este individuo resida preveja idade
diversa.

Numa rapida analise da Convencdo dos Direitos da Crianca (1989)
pode-se levantar os seguintes t6picos de protegao:

o O artigo 2° traz o comprometimento dos Estados parte em

respeitar e garantir os direitos previstos na Convencdo a todas as

criangas que se encontrem sujeitas a jurisdicdo do respectivo Estado;

e O artigo 3° aborda que qualquer decisdo emana com o tema

“crianca” devera ter como primordial interesse o da crianca;

o O artigo 6° determina que os Estados Partes assegurem o

desenvolvimento sadio da criancga;

. Direito de liberdade de expressao, conforme artigo 13° determina;

. Garantia a educacdo, devendo os Estados Partes tornar o ensino

primario obrigatério e gratuito (artigo 28°);

e  Garantia de repouso e, aos tempos livres, de participar de jogos e

atividades artisticas (artigo 31°);

e  Garantia de ser protegida contra a exploracdo econdmica ou a

sujeicdo de trabalhos perigosos ou capazes de comprometer a sua

educagdo, saide e/ou seu desenvolvimento fisico, mental, espiritual,
moral ou social (artigo 32°).

Dellori, ja citada anteriormente, ao abordar o tema trabalho infantil,
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alega que:

Experiéncias malsucedidas tém demonstrado ser pouco
factivel, na prética, a abolicdo da exploracao do trabalho
infantil de maneira simples e definitiva. Assim, a OIT
elaborou uma nova Convencdo, visando a eliminacao
imediata das mais degradantes formas de trabalho
infantil. Tal instrumento é denominado Convencao 182 da
OIT, sobre as piores formas de trabalho infantil (2000). O
documento propde-se a ser um primeiro e mais realista
passo com o objetivo final de eliminagdo total da prética
sob andlise (2007, p. 67).

Verifica-se entdo que a protecao do trabalho infantil também é tema de
interesse e discussao internacional.

A Convengdo 182 da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT),
concluida em Genebra em 17 de junho de 1999 e que também prevé a proibicao
das piores formas de trabalho infantil e a agdo imediata dos Estados Partes para
que sejam eliminadas, traz que qualquer tipo de trabalho ou atividade que (pela
sua natureza ou circunstancia) seja propicio a colocar em risco a satude, a
seguranca e a moral da crianga, deveré ser combatido.

Destaca-se, ainda, o disposto na Convengdo 138 da OIT, promulgada no
direito interno brasileiro por meio do Decreto n°® 4.134, de 15 de fevereiro de
2002, que restringe o trabalho perigoso a crianca e ao adolescente, entendendo,
assim como as demais fontes de protecdo a crianca, como sendo aquele que
possa causar danos a satde, seguranga ou a moral das criancas.

Martha de Toledo Machado aduz:

Da-se, entretanto, que quando a crianga ou o adolescente
exercita o trabalho nao pelo impulso de “experimentagao”,
que é meio de desenvolvimento de sua potencialidade
individual [...] o trabalho conflita com outros interesses
seus, quais sejam, aqueles ligados ao desenvolvimento da
personalidade, a que me referi mais pormenorizadamente
no Capitulo 5 (2003, p. 177).

E finaliza:

O trabalho precoce compromete a satide de criangas e
adolescentes, seja pelas condicdes de insalubridade de
muitas atividades, seja pelo potencial de risco de acidentes
contido no trabalho; risco que é muito elevado para
criancas e adolescentes, seja pelo seu ndo dominio
completo das habilidades motoras tipicas do adulto,
inerente no seu estdgio de crescimento, seja pela
imprudéncia tipica da infancia e da adolescéncia, ja que
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criancas e adolescentes estdo ainda aprendendo e
construindo a prudéncia do ser humano adulto, parte do
que passa, necessariamente, pela construcao da
autodisciplina (2003, p. 178).

Pelo que se observa o combate ao trabalho infantil reside no interesse a
formacdo do individuo adulto de forma saudavel, ao seu desenvolvimento
completo e é internacionalmente protegido.

3. CNJ] E A INCONSTITUCIONALIDADE DA RECOMENDACAO N°
13/2013.

O Conselho Nacional de Justica - CNJ, introduzido por meio da
aprovacao da Emenda Constitucional 45/2004, tem por finalidade a busca pelo
aperfeicoamento do Poder Judicidrio brasileiro, mormente ao que tange a
transparéncia administrativa do referido Poder. Foi criado como sendo um
“carro-chefe” da denominada Reforma do Judiciario.

Destaca-se que a Constituicdo Federal, por meio do paragrafo 4° do
artigo 103-B, garante ao CNJ a possibilidade de editar resolugdes e
recomendacdes que devem ser seguidas por todas as esferas do Poder Judiciario
brasileiro:

§4° Compete ao Conselho o controle da atuacdo
administrativa e financeira do Poder Judicidrio e do
cumprimento dos

deveres funcionais dos juizes, cabendo-lhe, além de outras
atribuicdes que lhe forem conferidas pelo Estatuto da
Magistratura:

I - zelar pela autonomia do Poder Judiciario e pelo
cumprimento do Estatuto da Magistratura, podendo
expedir atos regulamentares, no ambito de sua
competéncia, ou recomendar providéncias;

Discute-se aqui a constitucionalidade das decisdes emanadas pelos
membros do CNJ, em especial o que se refere a Recomendacdo n°® 13/2013,
aprovada em 10 de dezembro de 2013.

Cite-se neste ponto o argumentado por Lenio Streck at al:

No Estado Democratico de Direito, é inconcebivel
permitir-se a um o6rgao administrativo expedir atos
(resolugdes, decretos, portarias, etc) com forga de lei, cujos
reflexos possam avancar sobre direitos fundamentais,
circunstancia que faz com que tais atos sejam ao mesmo
tempo legislativos e executivos, isto é, como bem lembra
Canotilho, a um s6 tempo “leis e execucdo de leis” [...] O
fato de a EC 45 estabelecer que os Conselhos podem editar
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atos regulamentares ndo pode significar que estes tenham
carta branca para tais regulamentacoes (p. 20-21).

E o que a Recomendacdo aqui analisada faz é exatamente isso, avanca
sobre os atos privativos do legislador, qual seja a alteracdo da idade minima
para o labor, o que, em tese, s6 poderia ocorrer por intermédio de Emenda
Constitucional, infringindo assim, diretamente, os direitos fundamentais ja
conquistados.

A orienta¢do aqui analisada, por meio de seu artigo 1° recomenda aos
juizes que possuam jurisdicio na infancia e juventude nas Comarcas das
cidades sedes dos jogos da Copa do Mundo de 2014 que promovam a edigao de
portaria para disciplinar o assunto nos padrdes contidos no “ANEXO A” da
recomendacao.

O Anexo citado aborda assuntos inerentes a crianca e ao adolescente,
tendo em vista a realizacao da Copa do Mundo de 2014 no Brasil. Dispde o
anexo sobre a hospedagem, entrada e circulacdo em viagens pelo Brasil das
criangas e adolescentes.

Ocorre que, em seu artigo 3°, o anexo regula a participagao de criangas e
adolescentes nas atividades promocionais do evento esportivo nos estadios, nos
seguintes termos:

Art. 3°. A participagdo de criangas e adolescentes em
atividades promocionais do evento esportivo nos estadios,
como “acompanhamento de jogadores”, “porta-
bandeiras”, “gandulas”, “amigo do mascote” ou
atividades assemelhadas, uma vez que voltada para a
valorizacdo da atividade esportiva, sera permitida,
mediante disponibilizacdo pela empresa organizadora do
evento, durante sua realizacdo, para qualquer fiscalizagao,
de autorizagdo dos pais ou responsavel legal, na forma do
modelo contido no “Anexo [” desta Portaria,
acompanhada de:

a)copia simples do documento de identificagdo da crianca
ou do adolescente (RG, certiddo de nascimento ou
passaporte);

b)copia simples do documento de identificacdo do
subscritor da autorizacdo descrita neste artigo (RG,
passaporte ou documento de identificagdo do pais de
origem);

§ 1°. Para a participacdo na atividade de “gandula” devera
ser observada a idade minima de 12 anos.

§ 2°. A relagdo de nomes e as copias simples dos
documentos de cada uma das criancas e adolescentes de
que trata este artigo deverdo ser protocoladas pela
organizadora do evento, perante o juiz da vara da infancia
e juventude competente com no minimo 48 horas de
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antecedéncia da respectiva partida, em peticdo contendo o
nome da pessoa fisica que ficard responsavel por cada
grupo de infantes, devendo tais documentos, ao menos
em copia simples, ficar em posse de um representante da
respectiva empresa durante a realizagdo da partida, para
eventual fiscalizagdo, bem como com ela arquivados para
quaisquer eventualidades por um periodo de

6 (seis) meses ap0s o término do torneio.

§ 3° Situagdes excepcionais que impegam o prévio
deposito dos documentos no prazo do paragrafo anterior
serdo analisadas pelo juiz competente, inclusive no
plantao.

§ 4°. O protocolo dos documentos de que trata o pardgrafo
2° terd mera finalidade de controle e arquivo, sem a
necessidade de qualquer expedi¢io de alvara (grifo

Nosso).

Note-se que a edicdo da portaria recomendada autoriza a participacdo
de criancas e adolescentes em diferentes formas de atuagdo nos jogos da Copa
do Mundo.

Verifica-se que o § 1° da portaria restringe o trabalho de “gandulas”,
aqueles individuos com idade minima de 12 anos, logo, aos adolescentes.

Ocorre que, ao se atentar ao que dispde o inciso XXXIII do artigo 7° da
Constituicdo Federal, artigo este ja citado em capitulo anterior, é possivel
encontrar o adjetivo “qualquer” quando da proibicdo do trabalho infantil:
“proibicdo de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito e de
qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condigio de aprendiz, a partir
de quatorze anos” (sem grifos no original).

Sobre o tema, Oliva aborda que:

A indeterminagdo derivada do adjetivo “qualquer”
significa que em nenhuma hipétese o trabalho sera
permitido para criancas ou adolescentes com idade
inferior a dezesseis anos, a ndo ser na condicdo de
aprendiz (somente a partir dos catorze), porque esta é
expressamente excepcionada pelo proprio texto
constitucional (2006, p. 156).

Ora, se o texto constitucional é claro em vedar “qualquer” trabalho aos
menores de dezesseis, ndo pode um o6rgdo administrativo, como ja
argumentado pelo professor Lénio Streck, o fazé-lo. Estaria o CNJ, desta forma,
usurpando competéncia privativa do legislador federal, conforme a
Constituicdo Federal atribui: “Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar
sobre [...] I - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrdrio, maritimo,
aerondutico, espacial e do trabalho”.

Destaca-se que o proprio texto constitucional permite a possibilidade
do trabalho a um menor de 16 (dezesseis), desde que com 14 (quatorze), na
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modalidade aprendizagem, e como se verifica tal possibilidade decorre de
proprio preceito autorizativo constitucional.

Como se ndo bastasse, é preciso mencionar que a Consolidacdo das Leis
Trabalhistas também veda o trabalho do menor de 16 (dezesseis) anos:

Art. 403. E proibido qualquer trabalho a menores de
dezesseis anos de idade, salvo na condicdo de aprendiz, a
partir dos quatorze anos.

Assim, restou clara a invasao pelo Conselho Nacional de Justica, 6rgao
administrativo, na seara de um dos Poderes da Republica, na separacao dos
poderes, que é simbolo da conquista do constitucionalismo.

E preciso mencionar mais uma vez que, a idade minima para o labor
didrio, diretamente afrontado pela Recomendacao n°® 13/2013, é direito
fundamental constitucionalmente instituido.

Nao se pode falar em ativismo judicial, em se tratando da edicdo da
referida recomendacdo pelo CNJ, pelos seguintes pontos: a) primeiro porque o
CNJ ndo se trata de um 6rgao com competéncia jurisdicional, mas tao-somente
6rgao administrativo, criado por meio da Reforma do Judiciario; b) segundo
porque ao se falar em ativismo judicial pressupde-se a inércia do Poder
Legislativo, o que nao ocorreu no presente caso, ja que, o proprio Poder
Constituinte origindrio, j4 determinou a idade minima para o trabalho.

Sobre o tema, Luis Roberto Barroso, em artigo intitulado “Judicializagdo,
Ativismo Judicial e legitimidade democritica”, atirma:

A ideia de ativismo judicial estd associada a uma
participacdo mais ampla e intensa do Judicidario na
concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com
maior interferéncia no espago de atuacao dos outros dois
Poderes. A postura ativista se manifesta por meio de
diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicagdo direta da
Constituicdo a situagdes ndo expressamente contempladas
em seu texto e independentemente de manifestacdo do
legislador  ordinario; (if) a  declaracao  de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do
legislador, com base em critérios menos rigidos que os de
patente e ostensiva violagdo da Constituigdo; (iii) a
imposicdo de condutas ou de abstengdes ao Poder Pubico,
notadamente em matéria de politicas ptublicas (p. 06).

Assim, conclui-se que no caso aqui analisado ndo héa ocorréncia do
fendmeno denominado “Ativismo Judicial”, por nenhuma de suas diferentes
condutas. Ndo ha aplicacdo direta da Constituicdo Federal, alids, ha exatamente
o oposto, a inaplicabilidade de uma norma constitucional e ainda, o que pode
ser considerado pior, por um 6rgdo administrativo, sem poder jurisdicional
algum.
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3.1 Recomendacao n°® 13/2013 e a aplicacdao do principio constitucional da
vedacgdo do retrocesso

Ao publicar a Recomendacdo n° 13/2013 o Conselho Nacional de
Justica interferiu na idade minima para iniciar o trabalho, determinada pela
Constituicdo Federal. Poderia ser dito, entdo, que, de certa forma, hd no
presente caso, um retrocesso no direito social garantido.

A norma superior, desde sua promulgacdo em 05 de outubro de 1988,
traz em seu texto, implicitamente, a aplicacdo do principio da vedacdao do
retrocesso aos direitos fundamentais 14 garantidos.

Luis Roberto Barroso afirma que:

[...] por este principio, que ndo é expresso, mas decorre do
sistema juridico-constitucional, entende-se que se uma lei,
ao regulamentar um mandamento constitucional, instituir
determinado direito, ele se incorpora ao patrimonio
juridico da cidadania e ndo pode ser absolutamente
suprimido (2001, p. 158).

Por meio de diversos dispositivos constitucionais é possivel verificar a
presenca do referido principio, seja no que tange a garantia do direito
adquirido, a coisa julgada e aos atos juridicos perfeitos, seja nas restricdes
legislativas dos direitos fundamentais.

Em suas diversas formas, a premissa sobre a proibicdo do retrocesso
guarda relacdo com a seguranca juridica.

Sobre o instituto pode-se concluir:

Retrocesso: a vedacdo do retrocesso significa que diante
das possibilidades féticas e juridicas, as politicas puablicas
existentes ndo podem sofrer retrocesso. Aquilo que ja foi
conquistado em termos de protecdo e concretizacdo de
direitos fundamentais e humanos, por meio de politicas
publicas, deve ser mantido. Ndo se retrocede em
conquistas historico-civilizatérias (MARTINS et al, 2012, p.
48).

Para Ingo Sarlet:

Em suma, reiterando licio de Gomes Canotilho e Vidal
Moreira, as normas constitucionais que reconhecem
direitos sociais de carater positivo implicam uma
proibicao do retrocesso, ja que uma vez dada a satisfacao
ao direito, este transforma-se, nessa medida, em direito
negativo, ou direito de defesa, isto é, num direito a que o
Estado se abstenha de atentar contra ele (2012, p. 454-455).
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Sobre sua aplicabilidade, Vladimir Brega Filho expde que:

Decorre, assim, da analise de tal garantia, que a
Constituicdio contemplou, implicitamente, em seu
Capitulo II (Dos Direitos Sociais), a proibigio de
retrocesso, de forma a consagrar o principio para as
demais garantias do texto constitucional, sendo este,
portanto, um dos exemplos donde decorre sua
interpretacdo.

No mesmo sentido, as enunciadas cldusulas pétreas
traduzem a inten¢do constitucional de ndo abolicdo de
diversos dispositivos constitucionais, em sua totalidade,
caracterizados como  conquistas  histéricas, que
salvaguardam direitos bésicos do cidaddo e que trazem
consigo o espirito do Estado Democrético de Direito,
previstas no art. 60, §4° da Constituicdo Federal.

Na redacdo, ndo se admite a deliberacio de emenda
constitucional tendente a abolir “a forma federativa de
Estado”, “o voto direto, secreto, universal e periddico”, “a
separacdo entre poderes” e os “direitos e garantias
individuais”.

Novamente, de forma implicita, o constituinte previu a
vedacdo da reforma constitucional que implicasse em
retrocesso em tais matérias, na tentativa evidente de
preservar as conquistas que caracterizavam, a época, um
avango social e o inicio de uma caminhada rumo a sua
efetividade (2012, p. 252).

O Conselho Nacional de Justica, ao recomendar a possibilidade do
desempenho das funcdes de “gandulas” aos que possuam doze anos completos,
por exemplo, infringe mandamento constitucional da vedagdo do trabalho
infantil por “qualquer” forma, como ja anteriormente abordado.

Assim, é possivel verificar que o Conselho Nacional de Justica restringe
um direito garantido ndo somente pela norma infraconstitucional, mas também
pela propria norma superior, o que é implicitamente protegido pelo principio
da vedacdo do retrocesso aqui analisado.

CONCLUSAO

Ao logo dos ultimos tempos verifica-se que os direitos fundamentais
foram sendo conquistados e garantidos nas Cartas e Constitui¢des de diversas
partes do mundo.

Em se tratando especificamente da defesa dos direitos da crianga e do
adolescente, é possivel notar uma maior preocupacdo pelo Poder Constituinte
Originério (1988), tendo em vista os diversos dispositivos inseridos no corpo da
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atual norma constitucional, os quais por diversas maneiras demonstram a
importancia da prote¢do infanto-juvenil defesa desses direitos.

Dentre o rol de direitos constitucionalmente instituidos aos infantes,
estdo destacados aqueles ligados a vedacdo do trabalho do menor, seja pela
proibicdo do trabalho noturno, proibicdo de trabalho perigoso, seja pela
imposicdo da idade minima para o labor.

Destaca-se, ainda, no ordenamento juridico brasileiro, a figura do
Conselho Nacional de Justica - CNJ, que foi criado por meio da Emenda
Constitucional 45/2004 (Reforma do Judicidrio), tendo referido o6rgao
competéncia administrativa e jamais jurisdicional.

Nao se pode esquecer que a competéncia para tratar de matéria relativa
ao trabalho é privativa da Unido, a prépria Constituicdo Federal assim dispoe.
Desta feita, ndo compete a um O6rgdo administrativo, que ndo possui
competéncia para julgar, e muito menos para legislar, alterar mandamento
constitucional de forma arbitréria.

Como apresentado, a Constituicio Federal veda qualquer forma de
trabalho ao menor de 14 anos. Se a propria norma constitucional assim o faz,
ndo pode o Conselho Nacional de Justica, 6rgao meramente administrativo,
dispor de forma diferente do preceito, interferindo num direito ja consagrado, o
que pode ser tido como uma afronta a Constituicdo, o que é vedado, inclusive,
pela aplicabilidade do denominado principio da vedagao do retrocesso.
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REVISANDO A PROIBICAO DE RETROCESSO

Adolfo Carlos Rubio Prosddcimil6d

Resumo:

O presente artigo analisa a mutabilidade do principio da proibicdo de retrocesso em matéria de
direitos fundamentais diante dos acontecimentos mundiais causados pela crescente crise
econdmica. Como objetivo principal, busca analisar a possibilidade de alteracdo da regra de
limite absoluto ao retrocesso em consequéncia da crise institucional do Estado moderno.
Desenvolve-se uma anélise doutrinéria do principio da proibicdo de retrocesso social fixando-se
as vérias posi¢Oes, pontos de convergéncias e discordancias a respeito da possibilidade de
retrocesso, analisam-se as propostas de limite com a manuten¢do do nicleo das conquistas,
sem, contudo, deixar de experimentar, ou pelo menos fomentar uma ideia de necessidade de
inovagdo. Como objetivo secundario, analisa os casos especificos de retrocesso ocorridos em
outros paises, tragando parametros de paradigma a possivel repeticdo dessas situagdes em
terreno patrio, finalizando com uma andlise das perspectivas e proposi¢des de futuros estudos.

INTRODUCAO

Quando se esta diante de um dilema tém-se varias respostas, ou pelo
menos duas plausiveis. Quando se estd em uma encruzilhada tém-se dentre
varias dire¢des somente uma a escolher, porém apds muitas respostas e
escolhas de direcao pode-se chegar a ndo ter mais respostas ou estar num beco
sem saida.

A doutrina vem consagrando o principio do limite de retrocesso, e
considerando-se o que existe a respeito, geralmente é aceito como inatacéavel tal
principio. No entanto, é necessdrio que se considerem as mutagdes por que
passam as relacdes humanas e os crescimentos das demandas sociais e das
obrigacdes do Estado moderno como elementos fundamentais aos avangos em
pesquisas, pois estas permitem indicar ou propor novas opgdes, e fomentar ou
novas visdes sobre o assunto, tal como fizeram Cristévao Colombo, Thomas
Edson, Darwin e outros descobridores, inventores e conquistadores, que foram
em busca do novo, do desconhecido, impulsionados pelo interesse cientifico e
desejosos de ampliar horizontes e obterem respostas a questionamentos
intrigantes.

Pois nao ha evolugao histérica sem renovacdo de ideias e ideais, ja que o
proprio povo escreve sua histéria e determina as regras do jogo que deseja
jogar, mudando-as conforme suas necessidades e possibilidades.

Neste sentido, aborda-se o Principio da Proibicdo do Retrocesso
considerando-se as limitagdes orcamentarias geradas em funcdo da combinagao
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Sao Paulo, atuou como Consultor Tributédrio por trés anos na Secretaria da Fazenda do Estado
de Sao Paulo. Professor em vérias areas do direito e de auditoria, em cursos superiores e cursos
preparatorios particulares.
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de dois fatores: a velocidade do crescimento das necessidades de carater
prestacional e o surgimento de novas demandas.

Neste texto ndo se tem a finalidade de se adotar o ataque incansavel ao
principio, ou eleva-lo a condicdo de médxima necesséria, mas abordar de forma
cientifica as situagdes em que o retrocesso deixa de ser uma opcao e passa a ser
uma necessidade.

Considera-se fundamental compreender o papel da democracia, que
construiu, desde a independéncia dos Estados Unidos e da Revolugao Francesa,
uma modificagdo de conceitos, de tal forma que o Estado liberal cedeu lugar ao
Estado assistencialista, e que por conta disso o Estado passou a atender
demandas e mais demandas sociais, porém para tudo ha sempre um limite,
uma linha intransponivel com a qual se deva deparar, ainda que em um
momento futuro, quando talvez seja esse o fim de beco para tantas agdes
afirmativas, ou talvez ndo, mas é salutar, ainda que apenas como experimento
cientifico, imaginar que seja o fim delas, para que através de um exercicio
racional possa-se antecipar medidas, encontrar saidas e alternativas, evitando-
se um possivel caos.

2 A LIMITACAO DE RETROCESSO

O principio da proibigdo de retrocesso social, também conhecido como
“clausula de vedacao de retrocesso”, evoluiu através da jurisprudéncia
européia, expressivamente em Portugal e na Alemanha.

Em decorréncia, a doutrina fixou que ao Estado ndo seria permitido,
uma vez alcangado determinado grau de efetivagdo dos direitos fundamentais
constitucionalmente garantidos, atuar no sentido de negar a realizacao desses
direitos, tal como veremos mais adiante em José Joaquim Gomes Canotilho, que
afirma que “o ntcleo essencial dos direitos sociais ja realizado e efetivado
através de medidas legislativas [...] deve considerar-se constitucionalmente
garantido” (CANOTILHO, 2003, p. 88), e no mesmo sentido, por Lénio Luiz
Streck ao afirmar que “Nenhuma emenda constitucional, por mais que
formalmente licita, pode ocasionar retrocesso social.” (STRECK, 2004, p. 101)

Notadamente, o Estado social adotou a defesa dos direitos
fundamentais como premissa, evoluiu dos direitos de primeira geracdo, assim
denominados os direitos fundamentais ligados a dignidade humana,
essencialmente naturais, tais como o direito a vida, a liberdade, a igualdade,
para os direitos de segunda geracdo, que se podem conceituar como derivativos
daqueles, de primeira geracdo. Portanto, quando se fala em manutencdo do
minimo existencial, esta-se ligando a obrigacdo do Estado a garantir meios para
que o direito a vida seja exercido.

Quando se fala de liberdade de pensamento e de expressdo, associacdo
e manifestacdo, estar-se-ia ligando a obrigagdo do Estado de garantir o direito
ao exercicio da liberdade e, quando o Estado garante que os direitos de uns
sejam preservados dos ataques de outros, inclusive do préprio Estado, estar-se-
ia ligando a obrigatoriedade do Estado de garantir o acesso a justica e a
segurangca juridica.
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Como bem situou o professor Ingo Wolfgang Sarlet,

Do efeito vinculante inerente ao art. 5°, § 1°, da CF decorre,
num sentido negativo, que os direitos fundamentais nao
se encontram na esfera de disponibilidade dos Poderes
publicos, ressaltando-se, contudo, que, numa acepcao
positiva, os 6rgaos estatais se encontram na obrigagao de
tudo fazer no sentido de realizar os direitos fundamentais.
(SARLET, 2012, p. 375)

Desta visdao de Ingo Wolfgang Sarlet pode-se compreender que o
Estado esta atrelado a obrigatoriedade de garantir e preservar os direitos
fundamentais.

Pode-se dizer que no campo dos direitos fundamentais expressos
através dos exercicios de direitos positivados manifesta-se a constante
necessidade do cidaddo de buscar a defesa de seus direitos por meios legais
cabiveis, no entanto, quando se parte para a obrigacao do Estado de prover os
meios de subsisténcia dos seus cidaddos, tem-se a conduta positiva do Estado
manifestada nas a¢des sociais, programaticas, essenciais e distributivas.

Com razdo, a criagdo de organismos ou institutos juridicos
assistencialistas tem criado ao longo do tempo uma saida para a reparacao
histérica do legado negativo do passado, porém, as pessoas que alcam um
patamar social superior ao que estavam sempre estardo a necessitar de novos
beneficios.

De tal forma, um individuo que ndo tinha energia elétrica em sua
residéncia, ao passar a ter acesso, passara automaticamente a necessitar de bens
que a utilizam, com isso sua renda necessitara aumentar, assim como suas
necessidades pessoais.

Essa visdo de constante aumento de exigéncias é compactuada com
Luzia Marques da Silva Cabral Pinto, quando analisa a evolucdo da democracia:

Duvidoso é que as expectativas e exigéncias venham a
diminuir, que venha a ter sucesso a estratégia de
exoneracdao do Estado. Pelo contrario, haverd razdes para
pensar que, a menos que condi¢cdes antidemocraticas
ocorram a impedir a sua manifestacdo, o volume das
necessidades transformaveis em exigéncias politicas nao
cessard de crescer... (PINTO, 1994, p. 60)

Ap6s a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, varios programas
governamentais foram criados para implementacdo de acdes afirmativas. A
partir disso, os problemas recaem sobre responsabilidade de sua continuidade e
efetividade.

Sabe-se que, ao Estado, conceitualmente, é proibido retroceder em
matéria de direitos fundamentais incorporados ao patrimoénio do cidadao, tal
concepcdo visa da garantia da coisa juridica, do bem estar social e da
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manutencdo da certeza de que um direito alcancado nao sera foco de ataques de
futuros governantes.
Nesse sentido, conclui o professor Ingo Wolfgang Sarlet que,

Assim, para além de assumir a condigdao de direito
fundamental da pessoa humana, a seguranca juridica
constitui simultaneamente principio fundamental da
ordem juridica estatal e, para além desta, da propria
ordem juridica internacional, como ddo conta as diversas
manifestagdes deste principio... (SARLET, 2012, p.442, 443)

Uma vez estabelecido o programa de assisténcia estatal, seja ele na &rea
da sadde, educacdo, habitacdo, seguranca, transporte ou qualquer outra, ndo
pode o administrador eliminé-lo por sua simples vontade.

De fato, inicialmente, a 6tica da protecao ao direito se faz pela questao
da seguranga juridica, aquela que permite o sono dos justos, de tal forma que
nao deixe incerto resultado de uma solugao dada pelo direito.

Nesse sentido, valendo-se da defesa da judicializacdo de politicas
publicas, o Ministro Celso de Mello aduz que:

Para além de todas as consideracdes que venho de fazer,
ha, ainda, Senhor Presidente, um outro parametro
constitucional que merece ser invocado. Refiro-me ao
principio da proibigdo do retrocesso, que, em tema de
direitos fundamentais de carater social, impede que sejam
desconstituidas as conquistas ja alcancadas pelo cidaddo
ou pela formagdo social em que ele vive, consoante
adverte autorizado magistério doutrindrio (..). Na
realidade, a cldusula que proibe o retrocesso em matéria
social traduz, no processo de sua concretizacdo,
verdadeira dimensdo negativa pertinente aos direitos
sociais de natureza prestacional (como o direito a satide),
impedindo, em consequéncia, que os niveis de
concretizacdo dessas prerrogativas, uma vez atingidos,
venham a ser reduzidos ou suprimidos, exceto nas
hipéteses — de todo inocorrente na espécie — em que
politicas compensatérias venham a ser implementadas
pelas instancias governamentais. (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2013)

Assim, além de outras questdes que oportunamente serao levantadas ha
que se preocupar com a questdo do minimo existencial. A propria legislacao
posta de maneira imprecisa e fluida contribui para que sejam indeterminados
os direitos fundamentais em algumas vezes, dessa indeterminagdo surge
necessidade de se estabelecer um nucleo do préprio direito previsto e assim
determinéa-lo como direito essencial, no caso, direito fundamental essencial.
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Nesse sentido, manifesta-se o professor Ingo Wolfgang Sarlet, apimentando a
questao, ao afirmar que “em face do relativamente alto grau de indeterminagao
destas normas, ainda mais quando ndo concretizadas legislativamente, a
determinacdo do contetido essencial destes direitos fundamentais revela-se
especialmente problemaética.” (SARLET, 2012, p.442)

Ainda, na mesma trilha da preservacio do minimo essencial, e
considerando que haja davida acerca do direito a ser aplicado, valorizando o
uso dos principios constitucionais, os professores Luis Otdvio Vincenzi de
Agostinho e Vladimir Brega Filho tracaram brilhante relacao de que:

E necessario, ainda, ressaltar a importancia da interacdo
entre os principios da proibicdo de retrocesso e da
proporcionalidade, relacdo primordial para a protecdao do
nucleo essencial dos direitos fundamentais sujeitos a
supressdes ou modificagdes negativas. (AGOSTINHO e
BREGA FILHO, 2012, p. 247)

De acordo com os entendimentos referenciados, sejam quais forem os
direitos fundamentais, estes, uma vez preservado seu nucleo essencial, podem
ser modificados ou sofrer restri¢des, inclusive no 4&mbito constitucional.

Entretanto, ha que se considerar que sempre que surgir uma legislacao
que suscite a possibilidade da aplicacdo de principios variados, o recurso do
cidaddo é a busca de solugdo pela via judicidria a fim de que a aplicacdo de um
critério de ponderacao seja utilizado pelo Judicidrio na solucao do conflito entre
principios.

Segundo leciona Robert Alexy:

“Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de
otimizacdo, que sado caracterizados por poderem ser
satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida
devida de sua satisfacio ndo depende somente das
possibilidades faticas, mas também das possibilidades
juridicas [...]” (ALEXY, 2011, p. 90)

Neste sentido, afirma Ronald Dworkin que:

“Quando dois principios entram em colisdo — por
exemplo, se um diz que algo é proibido e outro, que é
permitido —, um dos dois tem que ceder frente ao outro,
porquanto um limita a possibilidade juridica do outro. O
que nao implica que o principio desprezado seja invalido,
pois a colisao de principios se da apenas entre principios
validos”. (DWORKIN, 2010, p. 80)

Por conta desse entendimento, existem intimeros julgados que adotam
a ponderacdo como meio de solugdo a casos préticos que apresentem conflitos
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entre principios constitucionais.

Como exemplo dessa argumentacdo acerca da ponderacdo, tem-se o
voto da Des.(a) Marcia De Paoli Balbino, que analisando a questdo entre
conflitos de principios constitucionais anotou que “A aplicacao
dos principios constitucionais € realizada através de uma ponderagdo de suas
repercussdes na situacdo fatica apresentada, acarretando o afastamento
daqueles que, segundo a hermenéutica, ndo oferecem a solu¢do adequada ao
caso”.(T]-MG, 2013)

Com certeza, essa indeterminacdo objetiva acabara por desaguar no
Judiciario todas as vezes que se buscar uma solucdo para questdes faticas. Na
verdade, em matéria de direito, mais e mais temos as questdes préticas como
alimentadoras das decisdes judiciais para resolver a aplicacdo do embate entre
principios, e pergunta-se: por que aguardar que as questdes cheguem aos
tribunais antes de evidencia-las como reais e de necessario novo tratamento?

Sabendo-se que ndo ha como se determinar antecipadamente a
amplitude da protegdo constitucional, insere-se a necessidade de afericao in
casu, da ocorréncia de eventual restricdo ao que seria o ntucleo do direito. A
partir dessa premissa somente nos casos concretos poder-se-ia avaliar se houve
uma ofensa ao principio, especialmente ao seu ntucleo.

Este pensamento estd presente em Robert Alexy, quando o mesmo
afirma que “os principios sao mandamentos de otimizacdo que sdo satisfeitos
em maior ou menor grau de acordo com os ambitos de possibilidades faticas e
juridicas”. (ALEXY, 2011, p.435)

Tal necessidade decorre da auséncia de previsao expressa na
Constituicdo de 1988 de qualquer parametro que indique um caminho, a ndo ser
a impossibilidade de eliminagdo do direito conquistado, admitindo-se, como se
viu, a sua reducao ao minimo, ou seja, ao que seria o ndcleo essencial.

Nesse sentido, é corolario da concepcao principiolégica da vedagao ao
retrocesso que a mesma pode e até mesmo deve ceder sempre que as
circunstancias do caso concreto informarem que outros principios ou regras
devam preponderar sobre o principio ora analisado.

Esse ntcleo essencial dos direitos fundamentais seria, portanto, a
unidade substancial que, independentemente de qualquer situacdo concreta,
estaria a salvo da decisdo legislativa.

E assim que pensa sobre o assunto o professor José Joaquim Gomes
Canotilho ao tratar da teoria de proibi¢do de retrocesso, pois a baseia com uma
garantia do “nucleo essencial” do direito ja4 realizado, em que nenhuma
alteracao legislativa (sejainfraconstitucional, seja do préprio poder constituinte
derivado) poderia violar um direito adquirido (em sentido amplo), o que
ensejaria, segundo o constitucionalista portugués:

... clara violagdo do principio da protecdao da confianca e
da seguranca dos cidaddos no ambito econdémico, social e
cultural, e do nitcleo essencial da existéncia minima
inerente ao respeito pela dignidade da pessoa humana
[...]Jo ntcleo essencial dos direitos sociais ja realizado e
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efetivado através de medidas legislativas [..] deve
considerar-se  constitucionalmente garantido, sendo
inconstitucionais quaisquer medidas estaduais que, sem a
criacio de outros esquemas  alternativos ou
compensatérios, se traduzam, na prética, numa
“anulacao”, “revogacdao” ou “aniquilacdo” pura e simples
desse nucleo essencial [...]. A liberdade de conformagao do
legislador e inerente auto-reversibilidade tém como limite
o nucleo essencial ja realizado, sobretudo quando o ntcleo
essencial se reconduz a garantia do minimo de existéncia
condigna. (CANOTILHO, 2003. p.340)

Por conta disso, a proibicdo de retrocesso seria um especifico limite as
acoes legislativas, impedindo que um direito fundamental regulamentado sofra
alteracdes que reduzam o significado que lhe foi atribuido pela norma anterior,
ordindria ouconstitucional.

Do mesmo modo, concluiu Lénio Luiz Streck, ao analisar a questao:

Dito de outro modo, a Constituicio ndo tem somente a
tarefa de apontar para o futuro. Tem igualmente, a
relevante funcao de proteger os direitos ja conquistados.
Desse modo, mediante a utilizagcdo da principiologia
constitucional (explicita ou implicita), é possivel combater
alteragdes feitas por maiorias politicas eventuais,que
legislando na  contramdo da  programaticidade
constitucional, retiram (ou tentam retirar) conquistas da
sociedade. (STRECK, 2003, 328p.)

Por essa razao, pode-se entender que os doutos aceitam um retrocesso
até o nucleo do que foi instituido, mantendo-se o essencial daquilo que teria
sidocriado como proposta assistencial.

O problema posto ao administrador publico é encontrar esse ntcleo
essencial e limitar-se a ndo ultrapassar negativamente a linha minima a qual
estaria obrigado, porém, como se ver4, a questado vai além dessa ultrapassagem,
a questdo inclui a dificuldade de serem mantidos todosos demais ntcleos
estabelecidos, diante de outros fatores de pressao econémica atual.

Antes, porém, de se adentrar por esse debate, urge uma explanagao
acerca de outras querelas que envolvem a legitimidade envolvida em situagdes
reais ligadas a proibicdo de retrocesso, para se estabelecer uma linha de
abordagem em relacdo as possibilidades e legitimidades, bem comoquanto as
mudangas que se fagam prementes, e a partir disso idealizarem-se solugdes para
a questao em pauta.

3 PROIBICAO DE RETROCESSO - NUCLEO ESSENCIAL

Como ponto de partida a necessidade de serem abordadas as
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legitimidades envolvidas quanto a vedacdo de retrocesso ou a possibilidade de
retrocesso, temos que a luz do que se disse no topico anterior, ha uma
possibilidade legislativa de retrocesso, consagrada no respeito ao minimo
essencial, i.e., desde que o minimo essencial alcangado seja preservado, ainda
que por medidas compensatérias, hd a possibilidade do retrocesso
limitadamente.

Como se firmou a doutrina, amarrar o Legislativo com decisdes que
estabelecem obrigacdes ao Estado tém efeito imediato, mas ao custo de
sobrecarga e desvio de func¢des dos poderes constituidos.

Por conseguinte, impedir a evolucdo legislativa é wuma teoria
interessantemente formulada quando se observa apenas casos individualmente,
no entanto, a leitura de dados macro levam a constatagdo de esgotamento do
sistema e de seus recursos.

E com essa visdo, apontada também por Michel Prieur, quando diz que:

Em nome da soberania dos parlamentos, o tempo do
direito recusa a ideia de um direito adquirido sobre as leis:
“0 que uma lei pode fazer, outra lei pode desfazer”. Nao
estaria ai, na seara ambiental, uma porta aberta o
retrocesso do direito, capaz de prejudicar as geragdes
presentes e futuras?[...]

Os autores classicos consideram que o Direito deve se
submeter, necessariamente, a uma regra de adaptacgdo
permanente, reflexo da evolugdo das necessidades da
sociedade. (PRIEUR, Michel, 2013, p. 11)

Essa otica, do ilustre mestre, ainda que seja uma abordagem sobre
matéria ambiental, traz conceitos implicitos, que apesar de justificar-se como
adaptacdo necessdria do direito aos fatos presentes a fim de modificar status quo
estabelecido, acaba por demonstrar que o direito evolui, e que, se pode evoluir
para mais, nada ha que impeca sua evolugao para menos, curvando-se frente as
necessidades evolutivas da sociedade.

Noutras circunstancias, porém, a proibicdo do retrocesso social apenas
pode funcionar em casos-limite, uma vez que, desde logo, o principio da
alterndncia democrética, sob pena de atribuir uma subsisténcia meramente
formal, impde a revisdodas opgdes politico-legislativas, ainda quando estas
assumam o carater de opgdeslegislativas fundamentais.

Conforme conceitua Fahd Medeiros Awad:

[...] parece ter considerado que s6 ocorreria retrocesso
social constitucionalmente proibido quando fossem
diminuidos ou afectados «direitos adquiridos», e isto «em
termos de se gerar violacdo do principio da proteccao da
confianca e da seguranca dos cidaddos no &ambito
econémico, social e cultural», tendo em conta uma prévia
subjectivagdo desses mesmos direitos. [...]Os direitos
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fundamentais, autorizando-lhes, inclusive, uma
diminuicdo das posicdes juridicas Nesse sentido,
reconhece-se o poder de conformacdo do legislador no
mister de quantificar e formatar alcancadas, desde que a
norma nao aniquile o direito atingindo o seu minimo
existencial. Sem atingir esse minimo, ndo ha retrocesso,
mas mera diminuicao emquantidade. Afetado o essencial,
a norma sera maculada pela inconstitucionalidade, pois
derrogou o cerne que caracteriza os direitos fundamentais.
(AWAD, 2010, p. 90-100)

Assim como a doutrina, a jurisprudéncia portuguesa tem acolhido o
principio da proibicao do retrocesso social,0 Tribunal Constitucional Portugués
proferiu o Acérdao n° 39/84, de 11 de abril de 1984, verdadeiro leading case do
tema em questao.

No julgado, alegava-se a inconstitucionalidade da revogacdo de um
diploma legal, que, caso fosse efetivada, significaria a extincdo do Sistema
Nacional de Satide, previsto na Constituicdo da Reptublica Portuguesa.

Eis alguns trechos do voto do Relator da matéria, Conselheiro Vital
Moreira, que acabou prevalecendo:

A Constituicdo nado se bastou com estabelecer o direito a
satde. Avancou no sentido de anunciar um conjunto de
tarefas estaduais destinadas a realiza-lo. A frente delas a
lei fundamental colocou a "criacdo de um servico nacional
de saade" (artigo 64°, n° 2). A criacdo de um servico
nacional de satde é pois instrumento - o primeiro -de
realizacdo do direito a satde. Constitui por isso elemento
integrante deum direito fundamental dos cidaddos, e uma
obrigacao do Estado. Ao extinguir o Servico Nacional de
Satude, o Governo coloca o Estado, denovo, na situacao de
incumprimento da tarefa constitucional que lhe écometida
pelo artigo 64°, n° 2 da Constituicdo. Que o Estado nao dé
a devida realizacdo as tarefas constitucionais, concretas e
determinadas, que lhe estdo cometidas, isso s6 poderd ser
objecto de censura constitucional em sede de
inconstitucionalidade poromissao. Mas quando desfaz o
que ja havia sido realizado para cumpriressa tarefa e com
isso atinge uma garantia de um direito fundamental, entao
a censura constitucional ja se coloca no plano da prépria
inconstitucionalidade por acgdo. Se a Constituicao impoe
ao Estado a realizacdo de uma determinada tarefa- a
criacdo de uma instituicdo, uma alteracdo na ordem
juridica -, entao,quando ela seja levada a cabo, o resultado
passa a ter a protecgdo, direta da Constituicdo. O Estado
ndo pode voltar atrds, ndo pode descumprir oque
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cumpriu, ndo pode tornar a colocar-se na posicdo de
devedor. E que ai, a tarefa constitucional, a que o Estado
se acha obrigado, é uma garantia do direito fundamental,
constitui ela mesma objecto de um direito dos cidadaos
(-..). As tarefas constitucionais impostas ao Estado em sede
de direitosfundamentais no sentido de criar certas
instituicdes ou servigos nao oobrigam apenas a cria-los,
obrigam-no também a nao aboli-los uma vez criados.
(TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PORTUGUES, 2002)

Até aqui, o que se viu foi exatamente o mesmo pensamento norteador:
o Estado obrigado a preservar o que instituiu, e se, ndo pode manté-lo
integralmente, que se obrigue a preservar o seu minimo essencial, ou
compensar por outros meios.

No entanto, como se verd no proximo titulo, a questdo que parece
resolvida, diante dos rumos atuais das demandas sociais, apresenta uma nova
exigéncia de cuidado, devendo ser estruturada e atendida.

4 PROBLEMATIZACAO

A questdo posta é a das limitagdes faticas, de receita e de despesa, conta
que deve ser levada em consideracdo quando se pensa em necessidades
revisionais de procedimentos ja sacramentados.

O aumento da conta devera ser suportado pelo Estado, o crescimento
populacional e a longevidade da populacdo aumentam gradativamente as
necessidades de aporte econdmico, uma vez que mais individuos entram no
sistema protetivo através do aumento populacional, e ainda, se antes havia uma
permanéncia por menor periodo de tempo, a propria melhoria de qualidade de
vida tratara de aumentar o tempo de permanéncia pela sobrevida conquistada
por essa melhoria.

Pois, conforme estimativas do Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE), a populacdo brasileira continuard crescendo até 2042,
quando devera chegar a 228,4 milhdes de pessoas. Nesse mesmo ano a taxa de
crescimento vegetativo serd de 0,24%, bem diferente da década de 1950, que
apresentou taxa de crescimento vegetativo positivo de 2,40%, e nessas mesmas
bases estimativas, a esperanca de vida ao nascer deve atingir os 80,0 anos em
2041, chegando a 81,2 anos em 2060. (IBGE, 2013)

Pelo que se vé, apesar da redugdo brusca no crescimento vegetativo, a
populacdo brasileira ndo ird reduzir rapidamente, pois a expectativa de vida
estd aumentando, quer seja em virtude do desenvolvimento de novas
tecnologias medicinais, quer seja pelo aumento de cuidados e preocupagao com
a satde, o que ndo ocorria com tanta frequéncia nas décadas anteriores. Porém,
ocorrera o envelhecimento da populagao.

A esse respeito, em matéria assinada por Wilson Tosta, divulgou O
Estado de Sao Paulo:
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Quem nasceu no Brasil em 2010 tinha expectativa de vida
de 73 anos, nove meses e trés dias - onze anos, dois meses
e 27 dias a mais do que os brasileiros nascidos em 1980,
que poderiam esperar viver 62 anos, seis meses e sete dias,
segundo a edicdo 2013 da pesquisa "Tédbuas abreviadas de
mortalidade por sexo e idade". O trabalho, divulgado
nesta sexta-feira, 2, pelo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE), aponta que ao longo do periodo
1980/2010 a esperanca de vida do brasileiro recém-
nascido cresceu, em média, quatro meses e quinze dias
por ano. (ESTADAO.COM.BR., 2013)

O envelhecimento da populacdo agrava o assistencialismo ao idoso,
traz novas preocupacdes ao sistema previdencidrio e assistencial e cria
indagacoes sobre modelos e solugdes para crises de caixa e sobrevivéncia do
sistema.

Esse agravamento causado pela longevidade foi verificado por Adriana
Aparecida Alves Martins de Freitas e Renato Bernardi que concluiram que
“Diante do acelerado processo de envelhecimento pelo qual passa a populagao
e de um indice cada vez maior de expectativa de vida, é importante que sejam
elaboradas novas politicas de acesso a moradia, voltados a pessoa idosa,...”
(FREITAS E BERNARDI, 2014).

A cada ano o mercado de trabalho recebe uma nova leva de graduados
em niveis superior ou técnico, estes individuos necessitam de postos de
trabalho. E necessério que a estrutura estabelecida seja satisfatéria, e que se
evite a concentracdo em dareas superpopulosas, de modo que se permita o
crescimento descentralizado, evitando a geracdo problemas de grande
dimensdo, tais como o de locomogdo, habitacdo, seguranca publica,
infraestrutura bésica, entre outros.

Algumas agdes afirmativas foram desenvolvidas para aumentar o
acesso ao ensino superior e também para permitir o resgate histérico da
elitizacdo, porém o incremento de mais individuos habilitados aumenta a
demanda por mais agdes do Estado em continuidade, ndo basta apenas
formalizar o direito.

Neste sentido, é preciso implementa-lo, como bem lembraram Luis
Otévio Vincenzi Agostinho e Vladimir Brega Filho:

Entretanto, universalizar a igualdade mediante variados
instrumentos juridicos e acreditar na suficiéncia dessa
teorizacdo pode acabar sendo um engano, isso pelo fato de
que se corre o risco de omissao estatal na criacao de
medidas pragmaéticas que ponham em pratica a
construgao literal bem organizada dos instrumentos
juridicos.(AGOSTINHO e BREGA FILHO 2010, p. 455 a
476)
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Também o passe livre para idosos, e outras conquistas para eles, tais
que dispostas na Lei n°® 10.741/2003, conhecido como Estatuto do Idoso, foram
construidas por experiéncias positivadas, visando a reducao de tratamentos
diferenciados para evitar efeitos mais danosos a essa faixa etdria, tais como filas
em banco, atendimentos morosos em postos de satde e exagero no custo de
medicamentos.

E certo que o volume inicial vem se modificando. Como foi visto, novas
demandas por acOes afirmativas foram incorporadas, como também as
exigéncias da populacdo se especializaram.

Em muitos casos, a falta de estrutura eficiente acaba por prejudicar os
programas, ou a falta de manutencdo adequada de equipamentos e
instrumentos em outros, também o planejamento ineficiente e até mesmo o
amadorismo tém sido causas de inconsisténcias.

E o que salta aos olhos no noticiario diario pelo pais, conforme
exemplos recentes:

No transporte publico:

O Rio de Janeiro sofreu mais uma vez com problemas no
trem da Supervia, que liga o subdrbio e a Baixada
Fluminense ao Centro do Rio de Janeiro. O sistema de

Z

transporte publico do Rio de Janeiro é absolutamente
precério. (GLOBO, 2014)

Na satide publica:

O governador de Roraima, Chico Rodrigues (PSB),
decretou situagdo especial de emergéncia na satade publica
do Estado apds receber um relatério da Secretaria de
Satde (Sesau) com uma série de problemas no sistema, em
especial a superlotacdo das unidades.(UOL, 2014)

Na educacao:

Por causa dos problemas or¢amentérios, a USP ja cortou
em 30% os gastos com custeio e investimento para 2014.
Unesp e Unicamp também reduziram despesas neste ano
para conter a crise financeira.(RECORD, 2014)

Por conta desses fatores que ocorrem isolada ou conjuntamente, tanto a
complexidade quanto a falta de estrutura tem causado danos, desvios e atrasos.

Como ja foi dito, ndo seria problema aumentar o nimero de demandas,
nem tao pouco aumentar o numero de assistidos, se e somente se, ndo houvesse
problema arrecadatério, mas ha.

O Estado tem capacidade arrecadatéria definida no Titulo VI da
Constituicdo Federal, que dispde sobre tributagdo e orcamento, porém, nesse
mesmo ordenamento, essa capacidade de arrecadar sofre uma série de
limitagdes constantes dos artigos 150 a 153, sendo importante ressaltar a
estabelecida no item IV do Art. 150:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
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contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios:

IV - utilizar tributo com efeito de confisco;

Essa capacidade arrecadatéria do Estado, por estar limitada a prépria
capacidade de contribuicdo do cidaddo, que ndo poderd suportar carga
excessiva de tributos, acaba por definir que o Estado terd a sua disposicao um
valor maximo de arrecadacdo, que consideradas todas as formas possiveis de
tributar, em sua soma total, ndo poderd ultrapassar o conceito de vedagado ao
confisco.

Por esse conceito, percebe-se claramente que existe um limite para os
que contribuem e, considerando que também se atinja o limite de utilizacao
necessario e possivel em termos de investimento na politica social prestacional,
em consequéncia, teriamos o seguinte quadro: ou estar-se-ia limitando o acesso
de novos assistidos ou reduzindo a capacidade de assisténcia per capita, que em
outras palavras significaria ou o estancamento do sistema social, ferindo o
direito de tratamento isondmico, ou o retrocesso social pela diminui¢do do ja
fornecido aos antigos incluidos de forma a permitir o ingresso de novos
demandantes.

Como se resolveria essa questdao? Aumento de demanda seria
suportado até se chegar ao tdo mencionado nicleo protegido? E se ndo se puder
cumprir esse minimo? Punir-se-4 o Estado? Seria hipocrisia repensar sobre a
célebre frase: “O Estado somos n6s”? Seria possivel suprimir agdes afirmativas?
Se sim, como escolher quais a¢des afirmativas deveriam ser entdo suprimidas?

Estas questdes so6 terdo solucao efetiva quando o processo chegar ao seu
limite e for necessario se optar pelo procedimento a seguir, o que se registra
neste artigo é que isso ndo é uma hipétese impossivel.

Como se constata na pratica, o Estado se tornou fortemente
assistencialista e uma inversdo de valores consubstanciou os direitos
fundamentais como de ordem imperativa, desconsiderando outros valores
reais.

E preponderante que o crescimento populacional e fatores econémicos
conjunturais tém de ser levado em conta, ndo se podendo resolver questdes
reais apenas com maximas juridicas, pois determinacdes judiciais ndo tém a
capacidade, de por si s6, fazerem o Estado, criar riquezas, meios de crescimento
de receita e providenciar o surgimento de estruturas com exceléncia de
atendimento e autossustentdveis, hd necessidade de mudanca sistémica,
demorada, paulatina.

Mesmo se considerando o que hoje ja se arrecada, é possivel que haja
desvios de recursos, e que a capacidade retributiva e distributiva venham a ser
prejudicadas por ineficiéncia, negligéncia, ou ma-fé, no entanto, estas questoes
deverao ser tratadas caso a caso como questdes de ordem judicial contra quem
as praticar.

Na andlise e debate em questdo esta-se situando o estrangulamento do
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Estado gestor por conta da insuficiéncia do que é arrecadado e disponibilizado
para custeio tanto das ac¢Oes afirmativas, como das a¢des de cumprimento de
plano or¢amentério anual ou plurianual, bem como para custeio das despesas
geradas pela existéncia da prépria maquina publica.

Ou seja, além das atuagdes de cunho assistencial, social e estrutural, o
custo estatal é formado por varias outras necessidades imperativas, e uma delas
é a propria existéncia do agente assegurador da ordem publica, por isso,
partindo-se da premissa de que a sobrevivéncia e manutencdo de um Estado de
direito depende da existéncia de um Estado forte em suas instituicdes, e
considerando-se que a falta de capacidade retributiva e distributiva do Estado
esta direta e, proporcionalmente, ligada a capacidade contributiva do cidaddo, e
ainda, considerando-se que um desequilibrio entre receita e despesa levaria ao
caos administrativo, incapacidade de investimento e de prestacdo de servigo
publico adequado, seria necessaria uma abordagem diferenciada e inovadora
sobre a questao.

Como bem firmado por Dayse Coelho de Almeida:

Os direitos sociais, por sua propria natureza, invocam do
poder politico uma demanda de recursos para sua
aplicabilidade plena, o que gera fortes pressdes
ideol6gicas e envolve escolhas politicas determinantes
para conseguir alcangar o ideal de uma sociedade livre,
justa e solidaria, objetivo consagrado em nossa Carta
Magna. (ALMEIDA, 2007, p.118-124)

Resumidamente, ndo se pode esquecer da responsabilidade do gestor
publico em firmar e manter eficazmente as agdes do Estado.

Veja-se, a questdo que se solidificou é a de que um minimo essencial, do
que ja fora criado, deva ser mantido, e essa é uma seara firmemente aceita e
defendida.

Porém, a nova questdo é a que se apresenta: qual a capacidade de
manutencdo desse minimo sem que se impute ao cidaddo a necessidade de
confiscos e outros institutos arrecadatérios para equilibrar a capacidade do
Estado em manter esse minimo essencial?

Seria 0 minimo essencial uma maxima inatacavel? Ou esse essencial
deve ser analisado num contexto maior, de escolhas e sacrificios? Ter-se-ia que
se considerar a quantidade de projetos existentes e as demandas por novos, e
quando instalados deve o Estadose preocupar em manté-los, porém, como fazer
isso se a oferta de espaco permanecer estagnada diante de uma populagao
crescente e valores contributivos crescentes em propor¢ao menor?

Vale lembrar, conforme salienta o professor Eduardo Cambi, “tal
proibicdo de retrocesso ndao é absoluta, ndo servindo para engessar a
argumentacao e os espacos democraticos, mas apenas para assegurar condicoes
materiais bésicas para o exercicio democrético de todos”. (CAMBI, 2009. p.229)

Essas questdes levam a anélises preliminares de que a medida que um
determinado valor for distribuido entre varios projetos, assegurar-se-d o
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minimo enquanto houver proporcionalidade entre o que se arrecada e o que se
distribui.

E certo, contudo, que a medida que o que se arrecada chegue a um
limite, ter-se-a, obrigatoriamente um impedimento prético a continuidade de
diversificagdo e criagdo de novas frentes sociais, pois essa continuidade e
criacdo, diante do atingimento do limite possivel de gerar receitas por meio da
arrecadagdo, somente seria possivel através de uma redistribuicao dos recursos
e investimentos colocados nas agdes ja existentes.

Obviamente, por conta disso, estar-se-iam diminuindo os valores
distribuidos a cada agdo e,sucessivamente se fazendo isso, uma vez atingidos
valores exigidos para manter-se o minimo possivel de cada uma das demandas
ja existentes. Isto significa, em outras palavras, que o Estado iria reduzir cada
acdo ao limite minimo da possibilidade de reducdo dos investimentos,
consequentemente ndo haveria mais espaco para novas demandas, o que é
matematicamente l6gico.

Essa ideia apenas inicia a reflexdo, pois aqui se estaria falando de
refrear demandas para manter-se dentro das possibilidades de acdes com o que
ja se arrecada, mas existem mais preocupacdes. Veja-se que, se as proprias
demandas existentes e ja firmadas tiverem crescimento de favorecidos em
proporgdo superior aos que contribuem, estar-se-ia novamente com o problema
da reducdo de produto a ser dividido, ou seja, ha que se pensar em que nao
apenas o surgimento de novas demandas pode preocupar, mas também o
“inchaco” das que ja existem pode.

E momento de repetir o pensamento aqui firmado: ndo se pode agir
sem responsabilidade, ndo ha como fazer o impossivel, pois em um dado
momento, quando todos os valores disponiveis pelo Estado forem insuficientes
para garantir que ao menos os programas ja existentes, ainda que reduzidos a
seus nucleos essenciais, possam ser continuados, ndo bastara a doutrina firmar-
se em torno da tese de que ndo pode haver retrocesso, porque ndo se estaria
diante de uma escolha possivel, mas de uma impossibilidade material.

Confirmando essas ponderagdes Paulo Otero, Fernando de Brito Alves
e L.F. Kazmierczack  consideraram que “nado seria possivel invocar-se o
principio do ndo retrocesso na defesa de todo e qualquer direito, apenas com
base na pretensao do requerente, de forma a impor ao Estado a fungdo de
eterno provedor, obrigando-a conceder e concretizar o Direito”, pois com isso,
segundo os ilustres doutrinadores, “estar-se-a enfraquecendo todos os demais
direitos, ja que, quando tudo se tornar um direito, na realidade nada mais deve
ser considerado como tal” (OTERO, 2010, p. 157; ALVES, KAZMIERCZACK,
2011, p. 144-156).

Deste modo, quando isso ocorrer, inevitavelmente, diante das suas
limitagGes faticas e economicas, o Estado forcosamente se vera obrigado a abolir
uma agdo em favor da manutencdo de outra, de tal modo que a questao da
imutabilidade nao se mostraré razoavel.

Contudo, além desse minimo essencial, o certo é que se deve formular
outras questdes acerca de uma mudanga radical de pensamento da vontade
popular e, ainda que se falasse em ordem estabelecida e impossibilidades
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constitucionais, seria preciso muito malabarismo para deixar de acatar o clamor
popular, e nesse caso, uma nova ordem se estabeleceria.

Diante desse quadro, ndo se poderia estar a presenciar uma escolha
pelo préprio cidadao em manter conquistas e abrir mao de outras? Ou seja, ndo
se estaria, de forma soberana, exercendo o direito ao retrocesso para manter,
por escolha, direitos, sopesadamente, mais significativos, ainda que esse
retrocesso fosse somente momentaneo?

Parece 6bvio que o Estado deva planificar todas as agdes existentes,
mensurar o que se pretende gastar, como se gastard, registrar e apontar quais os
objetivos buscados em cada tipo de agdo prestacional e colher histérico de como
esses objetivos estdo se manifestando, devendo ainda, identificar os desvios,
procurar minimiza-los, mas principalmente deve-se ter a capacidade de
retroceder até um ponto seguro, quando for o caso, para evitar a necessidade de
supressao.

E o que pensa José Wilson Nogueira de Queiroz (1982), ao expressar
que “planejamento constitui uma das func¢des basicas da administragdo
cientifica, seguindo-se a organizacdo, o comando, a coordenacdo e o controle.
Assim, o Estado ou a empresa determinam, antecipadamente, em consonancia
com normas e diretrizes prefixadas, a programacao a ser atingida na execugao
de seus objetivos.” (QUEIROZ, 1982)

Mencionada supressao, remetera fatalmente ao retorno das escolhas da
soberania, que como se verificara, sera decisiva para estabelecer se em
determinado momento serd possivel quebrar o limite de retrocesso
consagradamente inquebravel.

6. PELO MUNDO

As economias mundiais sofrem com problemas estruturais, de tal modo
que sinalizam para uma redugdo nos investimentos, tal reducdo causaria uma
readequacao financeira e significaria um retrocesso social de largas proporgdes.

Esta situacdo aparece estampada na matéria de Antonio Martins ao
comentar as medidas da Unido Européia:

As hipéteses de pensadores como Manuel
Castells e IgnacioRamonet, que enxergam
recrudescimento da luta de classes na Europa e riscos de
retrocesso social profundo, ganharam nova forca nos
ultimos dias. Na terca-feira (4/9/2013), o jornal
londrino The Guardian vazou o conteido de uma carta-
ultimato radical, dirigida pela chamada troika(Unido
Europeia, Banco Central Europeu e FMI) ao governo
grego. Enviado as vésperas da viagem de uma “comissao
de inspetores” a Atenas, e redigida na forma de um elenco
seco de exigéncias, o documento concentra-se nas relagdes
de trabalho. (MARTINS, 2013)
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Essas atitudes sdao sem sentido e de efeito contrario ao progresso social,
na visao de Manuel Castells:

Uma estupidez percorre a Europa: a ideia de que o Estado
de Bem-estar social é caro e insustentdvel, porque o
envelhecimento populacional significa menos
trabalhadores ativos e maior namero de inativos (que
estdo mais caros, porque ndo tém a decéncia de morrer
quando devem...). No fundo, trata-se do triunfo de uma
mentalidade segundo a qual a vida é produzir e consumir.
Sustento que se trata de um absurdo, tanto em termos
humanos quanto estritamente técnicos. (CASETELLS,
2013)

Outra situacdo, noticiada na Revista Forum, aponta para retrocesso que
nada tem a ver com necessidade econOmica, mas meramente conceitual:

O Parlamento Europeu deixou cair a emenda 138 no
debate  sobre as  medidas reguladoras  das
telecomunicagdes, que considerava o acesso livre a
internet um direito e estabelecia que qualquer medida que
restrinja direitos fundamentais ou liberdades deve
ser tomada somente em circunstancias excepcionais e por
meio de uma intervengdo judicial. Agora o Parlamento
aceita que seja diretamente cortado o acesso a internet
pelas autoridades de qualquer pais a quem faz, por
exemplo descargas de ficheiros P2P (peertopeer) e permite
que qualquer pais limite, sem provas nem processos
judiciais, o acesso a internet pelos utilizadores. (REVISTA
FORUM - 2012)

Estar-se-ia assistindo, pelo mundo, uma revisitagao do tema “proibicao
de retrocesso”, em alguns casos justificados, pelos que optaram pelo retrocesso,
com base na adequacdo a reserva do possivel, aparentemente dando a este
principio mais valia. Em outros casos, nada além do principio da soberania.

Neste trabalho ndo estd se colocando o direito ao retrocesso como
maxima, mas sim disparando um alarme para a questao do que é verdadeiro e o
que é falseado.

A questao ndo seria retroceder pelo simples retroceder, ao contrario,
seria ter em mente que resolucdo de questdes sociais depende de estratégia,
depende de modo de abordagem e de efetividade. Estar atento a modifica¢des
que interagem com a realidade é prevenir que ndo haja contaminacdo por falta
de cuidados.

Sendo que Ladislau Dowbor, brilhantemente analisou e ponderou que:

Hoje temos todos os meios econdmicos, técnicos e de
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organizacdo para assegurar uma vida digna para todos. E
o desafio principal que se coloca. Ndo se respondera a este
desafio sem uma participacdo ativa das forcas que hoje
controlam a economia, essencialmente as grandes
corporagdes. ( DOWBOR, 2006. p.109)

Talvez seja preciso apenas investimentos em dareas de sustentagdo,
talvez seja necessario redirecionamento de a¢des, porém, é certo que em dados
momentos somente o passo atras serd solugao.

O Brasil ndo esta livre desses acontecimentos que tém ocorrido mundo
a fora, nem pode se dar ao luxo de dizer-se despreocupado, pois as recentes
manifestagdes populares demonstraram a insatisfagdo com as politicas ptblicas
e a forma de conducao dos atos de governo e politica.

E primordial que se lance um olhar critico para os fatos. O controle das
massas se faz pela confianca que ela deposita em seus representantes, para que
isso ocorra, ndo ha fatores isolados concentrados em figuras ilustres, mas sim
em atitudes firmes e contundentes.

CONCLUSAO

Pelo exposto, deve-se encarar os fatos na medida em que eles surjam,
como eles se apresentarem na realidade e admitir que nao hé regra inquebravel,
nem verdade insofismével.

Se a realidade empurra para atitudes inovadoras, se a realidade nua e
crua modifica atitudes e estabelece nova ordem de fatos, se derruba governos
postos e traz novos ideais a moda, ndo se pode deixar de respeitar a realidade.

A realidade esta a porta, ou se pensa em estabelecer limites ao
oferecimento de assistencialismo social, ou se preocupara em comegar a trocar e
a descartar parte do que existe para ser mantida a outra parte.

A responsabilidade pelas escolhas recaird sobre o poder que a soberania
popular atribuird aos governantes, mas cobrar-lhes que ultrapassem o limite do
razoavel é acertar o proprio pé com um projétil, pois o limite do retrocesso
existird até que a capacidade distributiva se esgote. A ordem juridica, por conta
dessa necessidade de retrocesso, uma vez admitida pela soberania popular, no
exercicio regular de suas escolhas, permitird que os valores sejam também
reescritos ou revistos.

Nado se tratard mais de contrapor-se um principio a outro, in casu, o da
reserva do possivel versus o da proibicdo de retrocesso, casado este tltimo com
o minimo existencial.

Tratar-se-a de se verificarem as condi¢des que estancam o Estado a
ponto de ndo conseguir atender ao minimo existencial de todas as demandas,
quando a soma de todos os minimos superarem a soma da capacidade maxima
do Estado.

Por conta disso, em dado momento, terd que ocorrer uma escolha entre
0s programas mais essenciais, e estar-se-ia modificando o conceito de minimo
essencial dentro de uma tnica agao afirmativa para um minimo essencial dentre
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um conjunto de acOes, ndo se estaria diante de uma escolha simples, mas de
uma necessidade premente.

Atribuir a um comando legal a capacidade de resolucdo de problemas
sociais é 0 mesmo que acreditar que emitir cédulas monetarias resolverd o
problema do préprio governo, ou seja, bastara emitir dinheiro para resolver a
sua falta.Compreender que a filosofia tem como limite a realidade é principio
de sanidade.

O que se propde é uma reavaliacdo antecipada dessas demandas, um
estudo detalhado de situagdes e atitudes possiveis, uma preparacdo para o
enfrentamento de dificuldades e a eleicao das prioridades, de forma a criar uma
agenda minima, e abrir um canal inteligente para ajustar essa agenda com base
em dados reais as necessidades, porém, sem perder de vista que o investimento
em infraestrutura, a politizacdo, e a boa governabilidade acabam por gerar os
caminhos ideais a uma sociedade menos dependente e por conta disso, mais
autossustentavel.

Referéncias
AGOSTINHO, Luis Otavio Vincenzide; BREGA FILHO, Vladimir. Por um
olhar democrético as acdes afirmativas XIX Encontro Nacional do Conpedi,
Fortaleza, 2010.

. A proibigdo de retrocesso e a reforma do cédigo florestal. Revista
Argumenta, Jacarezinho, n° 16, 2012
ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio
Afonso da Silva. 2°. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011.
ALMEIDA, Dayse Coelho de. A fundamentalidade dos direitos sociais e o
principio da proibicdo de retrocesso. Inclusdo Social, Brasilia, v.2, n.1, out.
2006/ mar. 2007.
ALVES, Fernando de Brito; KAZMIERCZAK, L. F. Sobre o déficit de
fundamentalidade dos direitos fundamentais. In: AGOSTINHO, Luiz Otavio
Vincenzi; et al. (Org.). Tutela dos direitos humanos e fundamentais: ensaios a
partir das linhas de pesquisa: construgao do saber juridico e fungdo politica do
direito. led. Birigui - SP: Boreal. 2011.
AWAD, Fahd Medeiros - Proibicdo de retrocesso social diante da garantia do
nucleo essencial dos Direitos Fundamentais - Justica do Direito. v. 24, n. 1, 2010
CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo. Sao
Paulo:Revista dos Tribunais, 2009.
CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da
constituicao. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003.
CASETELLS, Manuel. Castells: como elites estio rompendo o pacto social.
Disponivel em http://outraspalavras.net/posts/castells-como-as-elites-estao-
rompendo-a-pacto-social/ Acesso em 09 setembro de 2013.
DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Traducdo de Nelson Boeira.
32. Ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010.
FREITAS e BERNARDI O Acesso a moradia em instituicdes de longa
permanéncia para idosos: Direito Social e politicas ptblicas voltadas a pessoa

151



idosa garantidoras do direito fundamental, XXIII Encontro Nacional do
Conpedi, Florianépolis, 2014.

DOWBOR, Ladislau - Democracia econdmica um passeio pelas teorias, Sdo
Paulo, 2006. Disponivel em http:/ /dowbor.org. Acesso em 10 setembro de 2013.
GLOBO, http:/ /gl.globo.com/rio-de-janeiro/noticia/2014/01/ problema-
prejudica-circulacao-de-trens-na-supervia-nesta-quarta-feira.html

IBGE - INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Noticias -
Populagdo brasileira deve chegar ao maximo (228,4 milhdes) em 2042
.Disponivel em
http:/ /saladeimprensa.ibge.gov.br/noticias?view=noticia&id=1&idnoticia=245
5&busca=1&t=populacao-brasileira-deve- chegar-maximo-228-4-milhoes-2042
acesso em 10 setembro de 2013

MARTINS, Antonio. Europa: outro imenso passo atrds. Disponivel
emhttp:/ /outraspalavras.net/ posts/europa-imenso-passo-atras/ Acesso em 09
setembro de 2013.

OTERO, Paulo. A Democracia Totalitaria - Do Estado Totalitario a Sociedade
Totalitaria. A influéncia do totalitarismo na democracia do século XXI. Cascais:
Principia. 2010.

PINTO, Luzia Marques da Silva Cabral - Os limites do poder constituinte e a
legitimidade material da Constituicdo. Coimbra. Editora Coimbra. 1994.
PRIEUR, Michel - COMISSAO DE MEIO AMBIENTE, DEFESA DO
CONSUMIDOR E FISCALIZACAO E CONTROLE - Coléquio Internacional
PRINCIPIO DA PROIBICAO DERETROCESSO AMBIENTAL - Senado Federal.
Margo 2013.

QUEIROZ, José Wilson Nogueira de. Direito Econdmico. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 1982.

RECORD,  http://noticias.r7.com/educacao/em-crise-usp-unicamp-e-unesp-
congelam-salarios-13052014.

REVISTA FORUM - Retrocesso no acesso livre a internet na Europa, Disponivel
emhttp:/ /revistaforum.com.br/blog/2012/02/retrocesso_no_acesso_livre_a_in
ternet_na_europa/ , 2012. Acessado em: 09 Setembro de 2013

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Uma teoria
geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional.11.ed. ver. Atual.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012.

STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica. Uma nova
critica do direito. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004.

Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracao
hermenéutica da construcdo do Direito. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003.

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Informativo 582. Transcri¢des. Voto do
Ministro Celso de Mello em Suspensdao de Tutela Antecipada - STA 175-
AgR/CE. Disponivel em http:/ /www.stf.jus.br>. Acesso em 23/08/2013

TJ-MG - Agravo de Instrumento: Al 10024131791063001 MG(T]-MG, 2013)
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PORTUGUES - Acérdao n.° 509/2002, de 19
de Dezembro.

UOL, http:/ /noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-

152



noticias/2014/05/27/ governador-de-roraima-decreta-situacao-de-emergencia-
na-saude.htm

153



SISTEMA DE COTAS NO ENSINO SUPERIOR: VIOLACAO OU GARANTIA
DE DIREITOS?

Fabio Leite 166

Resumo:

As Acoes Afirmativas consistem sendo na igualdade material, consubstanciada
na maxima: “tratar os iguais, igualmente; os desiguais, desigualmente; na
medida de sua desigualdade”. Neste limiar, o Constituinte enseja a paridade,
fundamento mister do sistema juridico. A Igualdade sofre um processo de
transformagdo lento e gradativo a par da evolugdo histérica dos direitos
fundamentais. A nocdo de igualdade é que faz com que haja conquista de
direitos. Ocorre que muito embora a Igualdade seja positivada, trata-se de um
direito de aplicacdo dificil, j& que se revela, como regra, a desigualdade na
sociedade. Tanto é que, a Igualdade goza de status de Principio, justamente por
ser um ideal que deve ser sempre visado. Como meio de efetivacdo da
isonomia, surgem as chamadas AcOes Afirmativas que se destinam a
concretizar e democratizar os direitos fundamentais. Trata-se de um meio
efetivo de desigualacdo, e por assim ser, trava tortuosos debates. Exemplo disto
é o Sistema de Cotas instituido no seio educacional, objeto deste trabalho.

INTRODUCAO

Este trabalho se destinou a analise do instituto das A¢des Afirmativas,
sob a otica da efetivacao dos direitos fundamentais. Em que pese as varias
espécies de agdes afirmativas, tem escopo no Sistema de Cotas como meio de
ingresso no ensino superior.

Foram utilizados os métodos dedutivo, j4 que é necessario tracar os
aspectos gerais a respeito do tema de forma critica; e ainda, o histérico, pois é
eficaz para uma compreensao légica da origem das A¢des Afirmativas.

Tracou-se um panorama a respeito da evolucdo histérica do Principio
da Igualdade, sendo este o pilar que sustenta as Acgbes Afirmativas, na
perspectiva da isonomia material.

Portanto, a priori tratou-se brevemente a respeito dos direitos
fundamentais sob a égide do Principio da Igualdade. E mister, frise-se,
absolutamente imprescindivel, tal andlise, ainda que sucinta, ante a
grandiosidade do tema, pois norteard a compreensdo da necessidade da
efetivacdo da regra prevista no artigo 5° caput e inciso I da Constituicdo
Federal.

A respeito do Sistema de Cotas levantou-se a discussdo da

166 Discente do 5° ano do Curso de Direito das Faculdades Integradas Antonio Eufrasio de
Toledo de Presidente Prudente - Presidente Prudente/SP.
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constitucionalidade do referido programa, ainda que, juridicamente, no Brasil,
esteja de acordo com a Constituicio Federal segundo a interpretacdo do
Supremo Tribunal Federal, fato este, que entendemos controverso, e, portanto,
justifica a escolha do tema.

2 DO PRINCIPIO DA IGUALDADE

A evolucdo dos direitos fundamentais perpassa dificeis séculos de luta
para o reconhecimento, exercicio e positivacdo juridica, bem como, sua
efetivacdo, grande problematica do século XXI. A igualdade erigida como
principio na Constituicdo, e também como direito, faz parte dos constantes
apelos da sociedade frente aos mandamentos impostos pelos varios tipos de
Estado desde os primérdios até ao Estado Democratico e Social de Direito, ou
seja, a discussdo remonta a época do poder real.

A nocdo de equidade intrinseca a0 homem, em contraste com as
determinacdes reais, fez com que, sedentos pela a igualdade, aos poucos, o rei
cedesse as reivindicacdes populares.

E bem verdade, que no inicio desta trajetoria, apenas o clero e nobreza
marcharam contra o absolutismo real, pois eram as tnicas forcas organizadas
naquele momento. Entretanto, inicia-se ai a busca pelo reconhecimento da voz
popular, fato este que ganha forca no século XVIII. Neste anseio de se fazer
ouvir pelo Estado, ndo ha outra alternativa ao absolutismo monarquico, a nao
ser conceder prerrogativas, bem como, garantias minimas de participacdo na
vida politica, mas, ainda sdo outorgas que podem ser retiradas pelo detentor do
poder. E justamente nesta perspectiva de democracia, que se embasa o ideal de
igualdade.

Neste sentido, Manoel Gongalves Ferreira Filho:

A opressao absolutista foi a causa préoxima do surgimento
das Declaragdes. (...) Em todas essas declaragdes, cujo
carater abstrato é tantas vezes criticado, ha a resposta,
artigo por artigo, a um abuso do absolutismo. (...) Os
franceses também procuravam impedir os abusos mais
frequentes. Apenas o seu pendor racionalista - metafisico,
diria um inglés - os levou a proclamar principios eternos e
universais.1¢”

Nao ha como dissociar a igualdade dos demais direitos exigidos pelo
povo, pois é justamente esta nocdo de se sentir igual, ou ainda, querer, poder
em equidade, a forca motriz capaz de fazer com que se pudesse reivindicar
melhores condicoes de vida.

Entretanto, se faz necessario trazer esta aspiracdo de igualdade a vida
cotidiana. Isto é, é necessério efetivar este direito para que os demais direitos
possam ser exercidos. Neste sentido, devemos todos nos mobilizar para que

167 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional (2011, pg. 315).
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haja uma efetiva tentativa de se implantar o minimo de igualdade. Devido a
isso, é necessario discorrer a respeito deste principio basilar para a convivéncia.

E o principio da igualdade o sustentaculo das politicas afirmativas, que
por sua vez, visam concretizar os direitos humanos ou fundamentais. Nao é
dificil concluir que os direitos fundamentais, principalmente os previstos pela
nossa Carta Magna, ainda sao direitos ideais, isto é, muito embora positivados
pela Constituicao hd muito que se trilhar para a efetivagdo desses direitos, e
direitos que sejam exercidos com qualidade. Isto porque, é possivel
acompanhar no cotidiano, a dificuldade do acesso a educacdo, saude,
transporte, trabalho com condicées dignas, dentre outros direitos.

Ou seja, é necessario democratizar os direitos fundamentais, vez que
todos somos sujeitos de direitos. Todos, sem excegdo. Faz-se a ressalva, ja que
por disposicao da nossa Carta de Direitos, deve-se promover o bem de todos.
Trata-se de objetivo fundamental do nosso pais.

Neste mesmo limiar de pensamento Norberto Bobbio atesta:

Direitos do homem, democracia e paz sdo trés momentos
necessarios do mesmo movimento histérico: sem direitos
do homem reconhecidos e protegidos, ndo ha democracia;
sem democracia, ndo existem condigdes minimas para a
solugdo pacifica dos conflitos.168

A promogao do bem de todos a que se refere o texto Magno, implica na
satisfacdo do necessario a cada um de nds, portanto, comer, vestir, calcar,
estudar, dignidade, respeitar e ser respeitado, enfim, aqui se elenca as hip6teses
mais genéricas que acreditamos serem necessarios a todos, sem excluir, os
anseios pessoais que cada individuo leva consigo de formar bastante particular.

Ora, as hipoteses acima elencadas nos parece fazer parte da
Constituicdo Federal, quando a Lei Maior elenca os direitos fundamentais ou
humanos. Portanto, poderiamos concluir que a promocdo do bem muito se
confunde com o dever estatal em fazer valer nossos direitos.

Pela leitura do artigo 3° da Constituicdo Federal é perceptivel que o
objetivo da nossa Republica, em verdade, se trata do bem estar dos que aqui
estdo. A vontade do constituinte se fundamenta em cada um de nés. Os incisos
deste artigo tém como centro os sujeitos de direito. Sim, pois uma sociedade
justa e solidaria, o desenvolvimento nacional, a erradicacdo da pobreza e
marginalidade, a promogdo do bem sem preconceitos, s6 podem ser almejados
pelo povo e para o povo.

Sao as licdes de Luiz Alberto David Aradjo e Vidal Serrano Nunes
Junior:

O artigo 3° da Constituicdo Federal arrola os assim
chamados objetivos fundamentais da Republica

Federativa do Brasil, cujo propodsito é o de aparelhar
ideologicamente o texto constitucional, revelando que

168 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos (2004, p. 21).
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todo conjunto ordenamental que ird se levantar nos
dispositivos subsequentes se prende a realizacdo de
alguns objetivos basicos, que nada mais realizam do que a
traducdo da nogao de justica social.1%?

Percebe-se, pois, que ao menos legalmente o legislador constituinte faz
jus a um dos fundamentos da nossa Republica, isto é, sob o prisma de que o
objetivo fundamental do nosso pais é o bem de todos, ndo ¢é dificil perceber que
de fato ha uma preocupagdo com a dignidade da pessoa humana, ja que cada
um do povo deve gozar deste objetivo.

A Constituigdo preconiza que todos sdo iguais, logo poderiamos
depreender que todos, independente de etnia, sexo, classe social, opcao sexual
ou credo religioso temos os mesmos direitos em igual quantidade e qualidade.
Parece ainda que o alcance de uma sociedade justa depende desta igualdade em
direitos e de direitos. Isto é, se para a promogao do bem de cada individuo é
necessdrio a efetivacdo do exercicio dos direitos fundamentais, para a promogao
de uma sociedade justa é necessario que cada individuo exerca seu direito de
forma igualitéria.

Para isso, é necessario enxergar a igualdade como um dos valores
fundamentais do Estado Democratico de Direito, sobretudo, como um
mecanismo nivelador da sociedade.

Ja na Idade Contemporanea pensadores como Jean Jacques Rousseau e
Charles Louis de Se Montesquieu em suas obras O Espirito das Leis e o
Contrato Social, respectivamente, ja tratavam do tema.

os principios igualitarios do homem ndo constituiram
criagdes ou expressoes inéditas do Século XVIII, visto que
ja haviam sido concebidos pelos grandes pensadores da
antiguidade, entre eles Montesquieu e Rosseau, que
despertaram, mais do que outros filésofos, o espirito
universal para a proposicao da realidade dessas idéias.1”0

Quanto a igualdade na democracia, Montesquieu alega que se trata de
um ideal de dificil efetivagdo, sendo suficiente atenuar as desigualdades. A lei
ao impor encargos aos mais ricos, e concessdes aos mais pobres, cumpriria um
dever paritario. De acordo com ele: “A igualdade é a alma do Estado na
Democracia”.171

A licdo de Montesquieu a principio parece utdpica, ja que a
desigualdade é evidente na vida em sociedade, no entanto, trata-se de licao
importante, em vista do dever do Estado em se empenhar para concretizar a

igualdade.

169 ARA(J]O, Luiz Alberto David e NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito
Constitucional (2006, p. 104).

170 MADRUGA, Sidney. Discriminacdo Positiva: A¢des Afirmativas na Realidade Brasileira
(2005, p. 31).

171 MONTESQUIEU, Charles Louis de Se. O Espirito das Leis: As Formas de Governo, A
Federagdo, A Divisdo dos Poderes (2004, p. 123).
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Ja Rousseau entende que a elaboragdo das leis é um ato de soberania.
Neste sentido, devem as leis ter dois escopos: a liberdade e a igualdade. “A
liberdade, porque toda dependéncia particular é outro tanto de forca tirada ao
corpo do Estado; a igualdade, porque a liberdade ndo pode existir sem ela”.172

Rousseau brilhantemente complementa, de maneira acertada, a
igualdade a liberdade. E ndo é de dificil compreensdo que tais ideais devam se
associar.

Para tanto, basta relembrarmos o tragico passado de escraviddo de
negros e indios em nosso pais, momento histdrico este que nao se vislumbrava
nem liberdade e/ou igualdade a essas pessoas. Com a aboli¢do da escravatura,
pensa-se em liberdade, contudo, houve uma marginalizacao de negros e indios,
longe de se chegar a igualdade. Marginalizacao que ainda hoje é notoéria.

Pergunta-se entdo, de que adianta a liberdade se ainda as minorias
estdo presas a desigualdade? Rousseau afirma que deve a lei visar a liberdade e
a igualdade. E aqui, faz-se mengdo, novamente, ao dever paritario que deve a
lei cumprir ensinado por Montesquieu. Isto é, tanto Montesquieu quanto
Rousseau estdo de acordo no sentido de que, a lei deve buscar a igualdade.

Em verdade a nocdo de igualdade e liberdade sdo vetores importantes
que levam a conquista da democracia, contudo, toda gama de direitos
fundamentais embasam o Estado Democrético.

No magistério de José Afonso da Silva:

Democracia é conceito histérico. Nao sendo por si um
valor-fim, mas meio e instrumento de realizacdo de
valores essenciais de convivéncia humana, que se
traduzem basicamente nos direitos fundamentais do
homem, compreende-se que a historicidade destes a
envolva na mesma medida, enriquecendo-lhe o contetado
a cada etapa de envolver social, mantido sempre o
principio basico de que ela revela um regime politico em
que o poder repousa na vontade do povo. Sob esse
aspecto, a democracia ndo é um mero conceito politico
abstrato e estdtico, mas é um processo de afirmacgdo do
povo e de garantia dos direitos fundamentais que o povo
vai conquistando no correr da histéria.1”3

A democracia se trata, portanto, de um conjunto de valores consistes
nos direitos fundamentais. Ademais os direitos fundamentais sdo dinamicos,
pois a cada sociedade ha a necessidade de aprimorar os direitos ja existentes, ou
ainda, crid-los, sempre observando a vontade do povo.

Pela explicacao de José Afonso da Silva, ndo é a democracia tao
somente uma participacdo politica na vida do Estado, mas também, a vivéncia
dos direitos fundamentais.

Dentre os valores existentes na democracia esta a igualdade, que em

172 ROSSEAU, Jean-Jacques. O Contrato Social (2002, p. 67).
173 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo (2010, p. 125).
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verdade, trata-se de um direito. Direito este a fim de coibir o poder opressor
imposto pelo Estado, bem como, um meio de nivelar a sociedade. Porém, é
como forma de deter o poder Estatal, a fim de garantir o minimo de direitos,
que surge a igualdade na literatura juridica.

Deve-se dizer de inicio, que quando da sociedade primitiva, havia uma
distribuicdo das tarefas, em que os bens pertenciam a todos. Isso implica no fato
de que ndo existia um poder capaz de oprimir, marginalizar. Havia uma
convergéncia de interesses. No entanto, com o surgimento da propriedade
privada, em que hd a necessidade de defesa dela, se inicia um meio de
subordinagdo entre as gentes. E justamente neste momento que surge a
escraviddo, como forma de defesa da terra. Neste aspecto, é importante a
ingeréncia do Estado a fim de controlar essa opressao.

E neste contexto histérico que surgem as declaracdes de direitos do
século XVIII. Porém, anteriormente as declaracdes, havia outros documentos
que previam direitos em face do poder do Estado. Esses documentos
constituem os antecedentes das declaragdes de direitos.

A Magna Carta assinada em 15 de junho de 1215 previa liberdades
entre o rei e os bardes, bem como, a igreja e ao povo inglés. Neste aspecto, havia
uma centralizacdo do poder nas maos do rei, que fez com que houvesse a
necessidade de libertacdo, ou menor ingeréncia do Estado nos assuntos da
Igreja; participagdo na determinacao de tributos.

Nenhuma taxa de isencdo de servico militar nem
contribuicdo alguma serd criada em nosso reino, salvo
mediante o consentimento do conselho comum do reino
(...) E para obter o consentimento do conselho comum do
reino a respeito do lancamento de uma contribuicdo, ou de
uma taxa de isencido do servi¢o militar, convocaremos os
arcebispos, bispos, abades, condes e o0s principais
baroes.174

A época, essas liberdades ndo se aplicavam a todos, mas tdo somente
aos estamentos do clero e da nobreza, ao menos, textualmente, pois embora
tenha a Magna Carta garantido as liberdades e a participacdo do clero e da
nobreza em determinagdes do Estado, na pratica isso ndo se efetivava.

José Afonso da Silva observa que: “tais mandamentos, entre outros, ndo
eram respeitados pelo poder monérquico, que s6 aos poucos, com O
crescimento e afirmacdo das instituicdes parlamentares e judiciais, foi cedendo
as imposi¢des democraticas.”17>

Sendo assim, outros documentos foram editados para que se fizesse
afirmar os direitos previstos na Magna Carta. Surge entdo em 1628 a Peticao de
Direitos (Petition of Rights). Este documento trazia pedidos feitos pelo
parlamento inglés ao rei, para que observasse as determina¢des da Carta de
1215. O rei se viu obrigado a aceitar a referida peticao, pois o parlamento

174 COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacao Histérica dos Direitos Humanos (2008, p. 84).
175 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo (2010, p. 126).
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detinha o poder das financas, de modo que, era necessario a autorizacdo do
parlamento para que o rei pudesse fazer uso do dinheiro.

Outro texto importante na busca das garantias minimas em relacao ao
Estado é a Lei de Habeas Corpus de 1679. Tal qual conhecemos hoje, trata-se de
um meio de se efetivar a liberdade de locomogdo, bem como, restringir as
prisdes injustas. A lei surgiu na Inglaterra com caréter politico. O objetivo do
parlamento era ndo permitir que o rei pudesse decretar a prisao dos seus
adversdrios politicos. Neste contexto, ja visava o parlamento em destituir todo o
poder real.

Com o objetivo de se deixar clara a supremacia do parlamento, em 1689
foi editada a Carta de Direitos da Inglaterra (Bill of Rights). O texto previa que
nao podia o rei suspender a vigéncia ou a execucdo de leis, sem autorizagao do
parlamento; que a desobediéncia do rei em relacdo as leis constitui ilegalidade;
que a cobranca de impostos sem a autorizacdo do parlamento ¢é ilegal; que os
suditos tem direito de peticao ao rei.

Mas o essencial do documento consistiu na instituicdo da
separacdo dos poderes, com a declaracdo de que o
Parlamento é um o6rgao encarregado de defender os
saditos perante o Rei e cujo funcionamento ndo pode,

pois, ficar sujeito ao arbitrio deste.176

A democracia estd ligada a evolucdo do exercicio dos direitos. Ao passo
que a sociedade cada vez mais buscava garantir mandamentos que os
protegessem, a nocao de democracia vai se enraizando na vida do Estado. Aos
poucos o absolutismo mondrquico vai cedendo as pressdes exigidas pela
sociedade.

As previsoes de direitos editadas no periodo absolutista constituiram
verdadeiros antecedentes da grande revolucao que aconteceria no século XVIIIL.
Se no Estado Absolutista a sociedade pretendia limitar o poder real, no século
XVIII o povo visava a independéncia da monarquia, bem como, a instituigdo de
um governo democratico.

O Continente Americano, a exemplo do Europeu, inicia um novo
processo de edicao de cartas de direitos norteados pela escola jusnaturalista.
Isto é, parte-se do pressuposto de que ha direitos que se sobrepdem a todos os
homens, sendo necessario a sua positivagdo para que haja um respeito efetivo.

Neste sentido, da-se inicio ao movimento Constitucionalista do Século
XVIIL De acordo com o magistério de Canotilho:

Constitucionalismo é a teoria (ou ideologia) que ergue o
principio do governo limitado indispensavel a garantia
dos direitos em dimensdo estruturante da organizacao
politico-social de uma comunidade. Neste sentido, o
constitucionalismo moderno representard uma técnica
especifica de limitagdo do poder com fins garantisticos. O

176 COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacao Histérica dos Direitos Humanos (2008, p. 96).
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conceito de constitucionalismo transporta, assim, um claro
juizo de valor. E, no fundo, uma teoria normativa da
politica, tal como a teoria da democracia o a teoria do
liberalismo.177

O movimento Constitucionalista, portanto, consiste na positivacao de
normas que garantam a sociedade a limitagdo do poder estatal, bem como, a
previsao de normas que assegurem os mais elementares direitos.

Nas licoes de Leo Van Holthe:

Em verdade, as Constituicdes no sentido moderno (e,
portanto, os Estados Constitucionais ou Estados de
Direito) resultam da afirmacdo histérica dos direitos
fundamentais, cuja principal finalidade era a limitagao do
poder estatal.

Assim, quando afirmamos a supremacia do texto
constitucional, estamos afirmando também a supremacia
dos direitos fundamentais, devendo a realizacdo desses
valores ser o fim ultimo de toda interpretagdo juridica,
razao pela qual, além de uma “interpretacdo conforme a
Constituicdo”, devemos exigir dos poderes publicos e da
sociedade em geral uma “interpretacdo conforme os
direitos fundamentais.!”8

Normas essas elencadas em textos que consistem na base do sistema
normativo, de modo que irradie efeitos a todo o ordenamento juridico.

Neste sentido afirma Hans Kelsen:
Ordem é um sistema de normas cuja unidade é
constituida pelo facto de todas elas terem o mesmo
fundamento de validade. E o fundamento de validade de
uma norma € - como veremos - uma norma fundamental
da qual se retira a validade de todas as normas
pertencentes a essa ordem. Uma norma singular é uma
norma juridica enquanto pertence a uma determinada
ordem juridica, e pertence a uma determinada ordem
juridica quando a sua validade se funda na norma
fundamental dessa ordem.””

Muito embora a Carta da Virginia tenha iniciado as grandes
transformagodes politicas, é a Declaragao de Independéncia dos Estados Unidos
da América do Norte de 1787 o carro chefe das Cartas de Direitos do século
XVIIL Isto porque nela se faz constar a nocao da soberania estatal, e também

177 CANOTILHO, J.] Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo (2002, p. 51).
178 HOLTHE, Leo Van. Direito Constitucional (2009, p. 247).
179 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito (1939, p. 57).
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popular, j& que é o povo que ergue o novo Estado.

Assim, em 1787 a Declaragao de Independéncia dos Estados Unidos da
América, constou que: “Todos os homens sao criaturas iguais”.180

Quanto aos direitos fundamentais positivados pela Declaracgao,
poderiamos destacar a liberdade de religido; a consagragdo do principio do juiz
natural, bem como, do devido processo legal; direito de propriedade; sufragio
universal.

Ja no Continente Europeu a insatisfacdo com o absolutismo monérquico
somado a Revolugdo Francesa, bem como, as ideias [luministas, convergiram
na edicao da Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789. A
Declaragao é considerada como um documento norteador das Constituicoes
que surgiriam. Possui a positivacdo de direitos tdo revolucionarios que ainda
hoje os Estados se socorrem da Carta Francesa.

A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao em seu
artigo 1° proclama que: “Os homens nascem livres e iguais em direitos. As
distingdes sociais s6 podem fundar-se na utilidade comum” .18

A mengdo da igualdade é de fundamental importdncia na Carta
Francesa, j& que trata-se de uma clara oposigdo a sociedade de estamentos que
vigia na Europa Absolutista. A Declaracdo prevé uma forte participacao
popular na propositura das leis, e ainda, a soberania da Nacdo; os direitos de
propriedade, seguranga, livre manifestagdo do pensamento.

O grande legado da Declaragdo é o fato de gozar de universalidade,
sendo, portanto, um grande marco da globalizagdo dos direitos humanos. Isto é,
o homem entra em cena como sujeito de direitos, passando-se a partir dai os
Estados a se preocuparem com a dignidade da pessoa humana. Em comunhéo
com a Declaragdo Americana, vé-se consolidar as bases do regime democratico.

A atual Carta Magna se insere no contexto da redemocratizacao do
Brasil, em vista a ditadura que anteriormente aqui vigia. E denominada de
Constituigdo Cidada, pois traz em seu texto inimeras disposi¢des que garantem
aos cidaddos direitos, bem como, meios de protegdo contra os abusos do Estado.

A igualdade é consagrada no caput do artigo 5° e inaugura o titulo Dos
Direitos e Garantias Fundamentais. A igualdade assume papel de destaque no
texto da nossa Constituicdo, e ndo poderia ser diferente ja que o Brasil se trata
de um Estado Democratico em que todos devemos ter os mesmos direitos e
deveres. Ligado a este ideal de igualdade, a Constituicdo veda expressamente
qualquer forma de preconceito, traduz que a justica deve guiar o Estado, e
ainda prevé a reducdo das desigualdades sociais e regionais.

Como é necessaria essa democratizacdo prética dos direitos, e a
igualdade é sem duividas, o principio mestre que visa a atenuacdo das
desigualdades sociais, se tem que ele é dividido num conceito formal e material.

180 NATIONAL ARCHIVES. Disponivel em:
<http:/ /www.archives.gov/exhibits/charters/declaration_transcript.html>. Acesso em: 4 de
fevereiro de 2014.

1S1IBIBLIOTECA VIRTUAL DE DIREITOS HUMANOS. Disponivel em:
<www.direitoshumanos.usp.br>. Acesso em: 4 de fevereiro de 2014.
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O principio da igualdade consagrado pela constituicao
opera em dois planos distintos. De uma parte, frente ao
legislador ou ao préprio executivo, na edicdo,
respectivamente, de leis, atos normativos e medidas
provisorias, impedindo que possam criar tratamentos
abusivamente diferenciados a pessoas que encontram-se
em situagdes idénticas. Em outro plano, na
obrigatoriedade ao intérprete, basicamente, a autoridade
puablica, de aplicar a lei e atos normativos de maneira
igualitaria, sem estabelecimentos de diferenciagdes em
razdo de sexo, religido, convicgdes filoséficas ou politicas,
raca, classe social.182

A igualdade formal é aquela prevista nas normas juridicas, isto é, nao
pode a lei criar distingdes que nao autorizadas pela Constituicao Federal. Ou
seja, o legislador ndo pode segregar, discriminar, ao criar uma lei. Em outras
palavras as leis devem ser aplicadas aqueles que estdo em patamar juridico
idéntico.

Ja no aspecto material seria a real efetivacdo de uma norma, visando
diminuir as desigualdades sociais. E uma espécie de tutela do Estado
garantindo uma especial protecao a determinados setores da sociedade.

Grosso modo, para se alcancar a igualdade, deve-se dividir em grupos
os iguais. Apds compara-se os grupos e percebe-se as diferencas. As diferengas
consistirdo justamente na dose, isto é a medida, de protecdao que determinados
grupos necessitam. A partir disso, confere-se igualdade as minorias.

Deste modo, faz-se necessario relembrar:

A regra da igualdade ndo consiste sendo em quinhoar
desigualmente aos desiguais, na medida em que se
desigualam. Nesta desigualdade social, proporcionada a
desigualdade natural, é que se acha a verdadeira lei da
igualdade. O mais sao desvarios da inveja, do orgulho, ou
da loucura. Tratar com desigualdade a iguais, ou a
desiguais com igualdade, seria desigualdade flagrante, e
nao igualdade real. Os apetites humanos conceberam
inverter a norma universal da criagdo, pretendendo, nao
dar a cada um, na razdo do que vale, mas atribuir o
mesmo a todos, como se todos se equivalessem.!83

Posto isto, ha aqueles que levantariam a tese de que a igualdade
idealizada por Barbosa feriria a democracia. No entanto, isto ndo se verifica.

Como bem observa Alexis de Tocqueville:

Considero como impia e detestdvel a maxima que diz que

182 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional (2008, p. 37).
183 BARBOSA, Rui. Oracdo aos Mogos e O Dever do Advogado (2007, p. 33).
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em matéria de governo a maioria de um povo tem direito
a tudo; (...) A onipoténcia me parece uma coisa ma e
perigosa. Exercer um poder absoluto estd, em meu juizo,
acima das forcas do homem (..). Nao hd na terra
autoridade tdo respeitavel por si mesma, ou revestida de
um direito tdo sagrado, que eu quisesse ver atuar sem
controle e dominar sem obstaculos.184

A ideia de que a democracia é um governo em que deve prevalecer tao
somente a vontade da maioria, consiste em um absolutismo as avessas, em que
ndo mais o Rei detém o poder contra aqueles de situacdo inferior, mas, sim, o
povo detentor do poder que se opde contra determinados grupos
hipossuficientes.

Isto é, da mesma forma que num Estado Absolutista, ou mesmo num
Estado de Excecao ha poder concentrado na figura de um ditador, rei; também
é possivel que num Estado que se diga Democritico de Direito haja
concentragdo absoluta do poder nas maos da maioria. Vale a ressalva de que
estamos considerando uma concentracdo absoluta do poder.

E necessario e imperioso que aqueles que governam estejam
preocupados em promover politicas com o intuito de dar oportunidades aos
que mais carecem. Novamente citamos aqui, a dignidade da pessoa humana. A
dignidade deve ser o vetor, objetivado pelos nossos governantes. Tendo-se em
vista alcancar a dignidade para todos, conseguiremos, ainda que, aos poucos,
atenuar as desigualdades.

Portanto, ainda que a democracia seja o governo da maioria, deve-se
respeitar e governar para as minorias. Neste prisma, surgem as chamadas ac¢oes
afirmativas.

3 ACOES AFIRMATIVAS

Afinal o que sdo Ac¢des Afirmativas? Sdo politicas publicas que foram
planejadas nos Estados Unidos da América do Norte para combater a politica
oficial dos “Separados, mas Iguais”, que oficializava a segregacao racial.

Essa politica previa que a segregacdo racial, quando da prestacdo de
servicos, ou ainda, como tratamento genérico, seria permitida com a condicao
de que, os servicos e tratamentos fossem oferecidos, dentro de um mesmo
padrao para todas as racas. Isto é, ndo se admita que a segregacao fosse pretexto
para segregar uma ou mais ragas ou etnias de direitos assegurados aos
demais.1®

Isto é, se ha um direito expresso atinente a um determinado grupo de
pessoas, ndo poderia, o fator raca, ser critério de segregacdo, a menos que,
houvesse uma abrangéncia desse direito a toda e qualquer pessoa. A

18¢ TOCQUEVILLE, Alexis de. Igualdade Social e Liberdade Politica (1988, p. 51 e 53).
185 MENEZES, Paulo Lucena de. A Acdo Afirmativa (affirmative action) no Direito Norte-
Americano (2001, p. 74).
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discriminagdo trata-se de um aspecto relevante do tema Acdes Afirmativas.
Denota-se pela politica dos “Separados, mas Iguais”, que discriminar é
perfeitamente possivel. Em verdade a esséncia das Ag¢des Afirmativas consiste
em uma discriminacdo, dita positiva, que trataremos em momento oportuno.

As Acdes Afirmativas sdo politicas em beneficio de grupos
discriminados ante a condi¢do socioeconémica que pertencem.

Define André Ramos Tavares:

Agdes Afirmativas sdo medidas privadas ou politicas
publicas objetivando beneficiar determinados segmentos
da sociedade, sob o fundamento de lhes falecerem as
mesmas condigdes de competicdo em virtude de terem
sofrido discriminagdes ou injusticas histéricas. S6 se
confirmam como agdes afirmativas legitimas até
alcangarem o objetivo almejado e constituirem um
patamar de neutralidade relativamente a este grupo. Nao
se trata de mera agdo compensatéria (por perdas ja
ocorridas), mas de verdadeira concessdo de preferéncias,
de beneficios (atuais e com objetivo certo: incremento das
oportunidades).186

Essas acdes visam dar as minorias, uma participagdo politica maior,
bem como acesso a educacdo, satide, cultura, emprego, dentre outros direitos
fundamentais.

Pelo conceito supracitado, é possivel verificar que as acOes afirmativas
também constituem uma tarefa de entes privados. Fato este bastante
interessante, ja que se houvesse uma mobilizagdo na iniciativa privada, com o
objetivo de trazer aos hipossuficientes oportunidades, trilhariamos em passos
largos rumo a uma significativa reducao dos desniveis sociais.

Devemos nos conscientizar também de que todos pertencemos a
Reptblica, e devido a isso, todos deveriam estar engajados em buscar e dar
dignidade, em promover o bem, em erradicar a pobreza, marginalizacdo, em
construir uma sociedade justa e solidaria. Assim, todos seriamos beneficiados.

De fato, tem o poder publico o dever de garantir melhores condicoes de
vida a populagdo, mas estamos num Estado em que os governantes sdo eleitos
pelo povo. Portanto, se nos representam, devemos ser espelhos a eles. Devemos
ser parametro para que as mudangas ocorram.

A necessidade de politicas afirmativas, como bem observa Tavares,
advém do fato de que devido ao passado histérico, determinados setores sociais
foram marginalizados e ndo gozam de seus direitos.

O Brasil é exemplo classico desta marginalizagdo. A escravatura, sem
duvidas é uma consequéncia nefasta da exclusao de negros e indios. Ndo ha de
se falar em igualdade de oportunidades. Citariamos aqui também, o dificultoso
processo do ingresso da mulher na vida social, politica, e neste aspecto é algo
vivenciado mundialmente.

186 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional (2003, p. 423).
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H4 ainda a exclusao da populagao carceraria, no sentido de que ndo ha
oportunidades de emprego, inclusdo social, fato este que culmina para a
reincidéncia na vida criminosa. Deparamo-nos também, cotidianamente, com o
debate a respeito dos direitos civis dos homossexuais, e a negativa desses
direitos nao deixa de ser uma modalidade de exclusao.

Deve-se atentar ao cardter da temporariedade dessas politicas, neste
aspecto fala-se numa discriminacdo positiva, no sentido de que durem o
necessdrio a efetivacdo de um certo nivel de igualdade.

as agOes afirmativas se definem como politicas publicas
(ou privadas) voltadas a concretizacdo do principio
constitucional da igualdade material e a neutralizacdo dos
efeitos da discriminacdo racial, de género, de idade, de
origem nacional e de compleicao fisica. 187

Ou seja, é por meio das agdes afirmativas que alcancaremos o minimo
de igualdade, atenuando as diferencas que implicam em preconceitos de
quaisquer espécies. No conceito supracitado, Barbosa cita uma neutralizagao
dos efeitos da discriminacao. Talvez o termo empregado tenha sido no sentindo
de atenuar as desigualdades. Pois, para que haja uma neutralizagdo, é
necessario que alcancemos uma igualdade plena.

Esse estagio de igualdade plena, infelizmente s6 pode ser vivenciado
em um Estado Ditatorial, em que haja poder absoluto nas maos de um opressor,
capaz de ditar as regras mais elementares da convivéncia humana. Em verdade,
uma igualdade plena ndo deve ser alcancada sob pena de criarmos um Estado
Socialista.

E necessario manter o minimo de desigualdade, para que hajam
oportunidades. Isto é, aqueles que gozam de melhor poder aquisitivo, sdo os
detentores da iniciativa privada. Logo é necessario que haja essa desigualdade
para que os menos favorecidos venham a tona. Trata-se de um ciclo. Dar
oportunidade aos menos favorecidos para que crescam, se profissionalizem, e
posteriormente deem chances aos menos favorecidos.

Do contrario, se imaginarmos uma igualdade plena, seriamos todos
dependentes do Estado.

A respeito deste tema, hd controvérsias se se tratam de medidas que
visam assegurar uma justica compensatéria ou distributiva, de modo que a
compreensdo dessas modalidades de justica se faz necessério para delimitar os
destinatarios das a¢des afirmativas.

A justica compensatoria visa ressarcir determinados grupos que foram
historicamente e socialmente prejudicados, de modo a reparar danos causados a
esses grupos. Ja a justica distributiva, visa a concessdo de prerrogativas a
parcelas da sociedade, bastando para tanto, niveis de desigualdades existentes
na sociedade.

187 GOMES, Joaquim Barbosa. A¢do Afirmativa e Principio Constitucional da Igualdade (2001, p.
20).
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Para os defensores da primeira corrente, a acdo afirmativa
representaria um ressarcimento por danos causados, pelo
Poder Publico ou por determinadas pessoas (fisicas ou
juridicas), a grupos sociais identificados ou identificaveis.
(..) Ainda a partir do enfoque da justica compensatoria,
algumas opinides mais extremadas entendem que as
diferencas sociais cristalizadas ao longo dos séculos
somente serdo suplantadas por meio de uma verdadeira
discriminagdo reversa, ainda que temporaria, em favor
dos grupos marginalizados. (...) Com relagdo a esse ponto,
ndo subsistem duavidas de que, sendo uma medida
corretiva, tais politicas somente devem persistir enquanto
as distor¢des sociais que sdo combatidas nao tiverem sido
aniquiladas ou reduzidas satisfatoriamente.188

H4 uma nocdo de culpa quando se entende que a natureza das acdes
afirmativas se fundamenta na justica compensatéria. De forma que, ainda que a
sociedade atual ndo tenha vivenciado o periodo dos prejuizos causados a
determinadas pessoas, essa mesma sociedade vé-se obrigada a reparar os
danos. Ainda que nao seja um sentimento compartilhado por todo e qualquer
individuo da sociedade, a culpa é elemento que caracteriza e justifica o
ressarcimento. Institui-se ainda que involuntariamente uma responsabilidade
coletiva.

Neste sentido Dworkin observa:

Ha exemplos mais importantes de responsabilidade
coletiva. Alemaes ainda ndo nascidos na época em que os
nazistas governaram o pais tem vergonha e um
sentimento de obrigagdo para com os judeus; norte-
americanos brancos que ndo herdaram nada de donos de
escravos sentem uma responsabilidade indeterminada
para com negros que nunca foram acorrentados.®

Um exemplo disto é o passado escravagista do Brasil, que serviria para
justificar as a¢des afirmativas face aos negros que por mais de 30 (trinta) anos
foram tratados como coisas. Fato este que refutamos absolutamente, mas que
serd abordado em capitulo futuro.

Noutro aspecto a Justica Distributiva, de acordo com Madruga:

(...)Desta forma, para que os efeitos dos diversos tipos de
discriminagdes hoje existentes na sociedade fossem
derrocados ou, ao menos, minimizados, direitos,
vantagens, e beneficios haveriam de ser distribuidos entre

188 MENEZES, Paulo Lucena de. A Acdo Afirmativa (affirmative action) no Direito Norte-
Americano (2001, p. 35 e 36).
189 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito (1999, p. 209).
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a coletividade com base em critérios de equidade, com as
instituicoes governamentais voltadas para assegurar aos
individuos iguais oportunidades de acesso a educacao, ao
emprego, entre outros direitos do cidaddo.1%

Em assim sendo, ndo nos parece que a tese de se reparar prejuizos
causados a determinados grupos dentro de uma perspectiva histéria, seja
considerado como critério de equidade. O fato é que ha marginalizacdo, ha
desigualdades sociais, e estes devem ser os fundamentos para que haja uma
desigualacdo, devendo esta ser proporcional e que gere de maneira minima
discriminagdo. Logo se deve haver uma democratizacdo dos direitos
fundamentais, a Justica Distributiva muito mais se entrelaca com o Estado
Democrético de Direito.

4 SISTEMA DE COTAS

O Sistema de Cotas se trata de uma modalidade de acdo afirmativa, que
consiste na reserva de vagas em empresas publicas, privadas; universidades;
cargos eletivos; destinados a determinados grupos da sociedade que sofreram
ou que ainda vivem as consequéncias da marginalizagao.

Como cedico, a cotizacdo pode ser aplicada em qualquer esfera com o
fim de se alcancar a isonomia. Entretanto, este trabalho se destina a anélise do
instituto em aplicagdo na educacdo, logo focaremos neste aspecto.

Tendo em vista os dispositivos Constitucionais, varios Estados visaram
implantar politicas afirmativas na esfera educacional, ou seja, assegurar o
ingresso de determinados grupos as universidades estaduais e federais,
buscando efetivar o principio da igualdade.

Corroborando:

(...) o constituinte tratou de proteger certos grupos que, a
seu entender, mereceriam tratamento diverso. Enfocando-
os a partir de uma realidade histérica de marginalizacdo
social ou de hipossuficiéncia decorrente de outros fatores,
cuidou de estabelecer medidas de compensacgao, buscando
concretizar, ao menos em parte, uma igualdade de
oportunidades com os demais individuos, que nao
sofreram as mesmas espécies de restri¢des.191

Neste cendrio em que os Estados passaram a legislar quanto as vagas
oferecidas no ensino superior em detrimento da conquista por mérito pessoal,
questdes foram suscitadas ao Poder Judiciario para que sob a perspectiva da

19 MADRUGA, Sidney. Discriminacdo Positiva: Agdes Afirmativas na Realidade Brasileira
(2005, p. 96).

191 ARAUJO, Luiz Alberto David e NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito
Constitucional (2002, p. 93).
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Constituicdo Federal legitimasse ou nao o sistema de cotas.

Fato este que culminou com a Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental 186 ajuizada pelo Partido dos Democratas. Na petigdo
inicial da demanda, sustenta-se a tese de que hé violacdo a varios preceitos
fundamentais do Estado Brasileiro, de modo que destacamos a dignidade da
pessoa humana; a vedacdo do preconceito de cor, raca; o direito fundamental
universal a educagao.192

A dignidade da pessoa humana, como fundamento da Reptblica, é
lesionada sob a 6tica de que deve o Estado conferir o mesmo grau de respeito
entre os povos, em vista dos mesmos direitos e deveres. Vez que ha limitacao
do exercicio de um direito fundamental, no caso em tela a educacdo, age o
Estado em desconformidade com a dignidade, pois confere direito a uma
parcela da populagao em detrimento dos demais.

Celso Antonio Bandeira de Mello aborda o principio da igualdade e
estabelece trés questdes a serem levadas em conta, para validar se ha ou nao
ofensa a isonomia:

a) a primeira diz com o elemento tomado como fator de
desigualacao; b) a segunda reporta-se a correlagdo logica
abstrata existente entre o fator erigido em critério de
discrimen e a disparidade estabelecida no tratamento
juridico diversificado; c) a terceira atina a consonancia
desta correlacdo logica com os interesses absorvidos no
sistema constitucional e destarte juridicizados.1%

Diante do critério de Celso Antonio Bandeira de Mello, necessario para
avaliar se ha ou ndo a discriminacdo de maneira razoavel, entendemos que os
motivos determinantes para a concessdo de cotas como ingresso no ensino
superior, vao de encontro com a Constituicdo Federal.

Basta que o sujeito seja ou se considere/declare negro, pardo, indigena
para que possa concorrer a uma das vagas estabelecidas pelo sistema de cotas.
A Constituicdo Federal quando trata dos objetivos fundamentais da Republica
esclarece que é vedado o preconceito de raca, cor.

Mesmo que se considere para tanto, uma discriminagdo positiva,
levando-se em conta o critério raca, cor, ela ensejard numa discriminagdo
negativa. A questdo a ser respondida é: O sujeito possui capacidade para
concorrer a uma vaga no ensino superior?

Obviamente, como qualquer outro candidato, o negro, o pardo, o
indigena e o egresso de colégio publico, possuem condicdes de conquistar a
vaga oferecida pela faculdade, por mérito préprio. Se se necessita de um
conhecimento minimo para concorrer a vaga, este deve ser promovido pelo
Estado, de maneira excelente para que haja uma igualdade de concorréncia

192SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Disponivel em:<
http:/ /redir.stf.jus.br/ estfvisualizadorpub/jsp/ consultarprocessoeletronico / ConsultarProcess
oEletronico.jsf?seqobjetoincidente=2691269>. Acesso em 25 de abril de 2014.

193 MELLO, Celso Antoénio Bandeira de. Contetdo Juridico do Principio da Igualdade (2005, p.
21).
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entre aqueles que estudaram em colégio publico ou privado.

As questOes atinentes a ma educagao ministradas nas escolas publicas
devem ser levadas em consideracdo, jd& que se trata de um problema a ser
resolvido pelo Poder Publico. No entanto, o 6nus da destituicdo de uma
porcentagem de vagas, ndo deve recair sobre aquele que pode ter acesso a um
ensino de melhor qualidade, pois a educacdo deve ser promovida
eminentemente pelo Estado.

Em que pese a logica dos argumentos acima expostos, o relator da
ADPF e os demais Ministros do Supremo Tribunal Federal, consideraram
legitimo o sistema de cotas:

Isso posto, considerando, em especial, que as politicas de
acdo afirmativa adotadas pela Universidade de Brasilia (i)
tém como objetivo estabelecer um ambiente académico
plural e diversificado, superando distor¢des sociais
historicamente consolidadas, (ii) revelam
proporcionalidade e a razoabilidade no concernente aos
meios empregados e aos fins perseguidos, (iii) sdo
transitorias e prevéem a revisdo periddica de seus
resultados, e (iv) empregam métodos seletivos eficazes e
compativeis com o principio da dignidade humana, julgo
improcedente esta ADPF.194

A Corte Suprema ainda conta com mais um caso em que se discutiu a
viabilidade do sistema de cotas.

Eis que couber ao Supremo Tribunal Federal a analise do controvertido
tema, no julgamento do Recurso Extraordinario - RE 597285, em que se
confirmou a validade do sistema:

Trata-se de recurso extraordindrio, interposto contra
acorddo do Tribunal Regional Federal da 4° Regido, que
entendeu ser constitucional o programa de agdo
afirmativa, estabelecido pela Universidade Federal do Rio
Grande do Sul - UFGRS, que instituiu o sistema de
“cotas” com reserva de vagas como meio de ingresso em
seus cursos de nivel superior.1%

Giovane Pasqualito Fialho, concorrente a uma das vagas no curso de
Administracdo da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, mesmo com
pontuacdo suficiente para o ingresso na Universidade, viu-se tolhido de seu
direito, ja que havia ali o programa de cotas em que eram destinadas vagas a

194SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Disponivel em:
<http:/ /www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ ADPF186RL.pdf>. Acesso em:
25 de abril de 2014.

195 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Disponivel em: <
http:/ /redir.stf.jus.br/ estfvisualizadorpub/jsp/ consultarprocessoeletronico / ConsultarProcess
oEletronico.jsf?seqobjetoincidente=2662983> . Acesso em: 25 de abril de 2014.
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egressos do ensino publico, bem como, a estudantes negros.1%

Descontente com o flagrante abuso de seu direito procurou o Judiciario
para dirimir a questdo, no entanto, sem sucesso. A Suprema Corte por maioria
dos votos assentiu a possibilidade do sistema de cotas, de modo que, o
estudante infelizmente perdeu a vaga. A propria ADPF 186 embasou a
denegacdo do recurso.

Ora, a Constituicao Federal proibe o preconceito de cor, raca; e ndo o
faz somente quando trata dos objetivos da Reptblica no artigo 3°. O artigo 4° da
Carta Magna prevé repudio ao racismo nas relacdes internacionais. Desta feita,
no minimo incongruente considerar privilégios em face da cor ou raga por se
considerar legitima medida discriminatéria, como ja argumentado alhures ao
tratarmos da ADPF 186.

Ademais, o artigo 5° nos incisos XLI e XLII resguarda a tese que refuta o
racismo, prevendo que a lei punird medidas discriminatérias que atentem
contra os direitos e liberdades fundamentais. Sem sombra de davidas, o sistema
de cotas constitui tema que deflagra o direito fundamental a educacdo, ja que
consiste em medida que exclui para incluir.

A Constituicdo Federal preconiza que:

Art. 205. A educacao, direito de todos e dever do Estado e
da familia, serd promovida e incentivada com a
colaboracdo da  sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio
da cidadania e sua qualificagao para o trabalho.

Pelo exposto, a Constituicdo ndo segrega ao garantir o direito a
educagdo. Se o proprio texto constitucional ndo admite expressamente esta
segregacdo, nos parece que a interpretacdo dada pela Corte Suprema é
equivocada e ndo exprime de maneira cristalina o fiel sentido do texto.

Ainda assim, considerando-se a vedacdo desta discriminagdo, o artigo
206, inciso I, de maneira incontestavel prevé: “O ensino serd ministrado com
base nos seguintes principios: I - igualdade de condigdes para o acesso e
permanéncia na escola”.

Neste aspecto, se levantaria a tese da igualdade material, sendo possivel
assim conceder cotas para o pleito no ensino superior. Ocorre que, a
desigualdade na concorréncia da vaga se da devido a falta do Estado com a
educacao.

Logo, se trata de uma desigualdade de responsabilidade tnica e
exclusiva do Estado, ndo podendo, portanto, qualquer pessoa se ver
desprestigiada pelo sistema de cotas.

Nao obstante a flagrante ilegalidade do sistema de cotas, a Presidente
da Reptblica Dilma Rousseff sancionou a Lei 12.711 de 29 de agosto de 2012 -
Lei de Cotas. A Lei em questdo trata do ingresso no ensino superior nas

196 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Disponivel em:<
http:/ /redir.stf jus.br/ estfvisualizadorpub/jsp/ consultarprocessoeletronico / ConsultarProcess
oEletronico.jsf?seqobjetoincidente=2662983>. Acesso em: 25 de abril de 2014.
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universidades federais e nas instituicdes federais de ensino técnico de nivel
médio. Prevé a lei que 50% das vagas no ensino superior, deverdo ser
destinadas aqueles que tenham cursado o ensino médio nas escolas publicas e
determina ainda, a distribuigdo de vagas a negros, pardos e indigenas.

Para o ingresso no ensino superior, em instituicdes federais, serdo
destinadas 50% das vagas para estudantes que tenham cursado integralmente o
ensino médio em escolas publicas.

Tais vagas serdo reservadas a estudantes que advenham de familias
com renda igual ou inferior a um salario e meio per capita. Essas vagas serdo
preenchidas por autodeclarados pretos, pardas e indigenas.

Caso haja vagas remanescentes, estas deverdo ser preenchidas por
estudantes que tenham cursado integralmente o ensino médio em escolas
publicas.

Serao reservadas, também, 50% das vagas em instituicoes federais de
ensino técnico de nivel médio, para aqueles que cursaram integralmente o
ensino fundamental em escolas ptblicas.

As vagas serdo reservadas e preenchidas por estudantes oriundos de
familias com renda per capita igual ou inferior a um saldrio minimo e meio e
que se autodeclarem pretos, pardos e indigenas.

As vagas remanescentes serdo preenchidas por estudantes que tenham
cursado integralmente o ensino fundamental em escolas publicas.

CONCLUSOES

Discorremos a respeito das Acdes Afirmativas, com énfase no Sistema
de Cotas, que nada mais é do que levar o principio da isonomia as suas altimas
consequéncias visando temporariamente promover uma politica publica de
inclusao.

A Constituicao Federal de 1988 positivou a regra da Igualdade em seu
artigo 5°, caput e inciso I, de modo que, ha varios dispositivos em seu texto que
expressam a legitimidade da isonomia em nosso Ordenamento Juridico.

A igualdade material abarcada pelo Texto Magno permite atitudes por
parte do Poder Publico, a fim de sanar os desniveis sociais e transformar o
Brasil numa sociedade justa e solidéria, concretizando, assim, todos o valores
exprimidos pelo Titulo I da Constituicao Federal.

Intimamente ligada ao Principio da Igualdade, com o objetivo de
amenizar as desigualdades, faz-se necessarias politicas afirmativas que
confiram a determinados setores da sociedade, a possibilidade de exercicio dos
direitos fundamentais. Todavia, importante ressaltar que as politicas dessa
natureza constituem, em verdadeira medida discriminatoria.

Neste aspecto, é salutar que o critério erigido como discriminante seja
proporcional e o menos danoso possivel aqueles que ndo estariam abarcados
pela protecdo das acdes afirmativas, afinal, a democracia consiste no governo da
maioria com o devido respeito as minorias.

Por todo o exposto, ainda que nosso sistema juridico abrace o sistema
de cotas como meio de ingresso no ensino superior, e mesmo que a Corte
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Suprema dé aval a constitucionalidade do programa, entendemos, que ha clara
ofensa a dignidade da pessoa humana, ja que, vale-se de medida
segregacionista em que o critério adotado ndo goza de
razoabilidade/proporcionalidade, consistindo em preconceito velado pelo
Estado, bem como, em nao observacdao ao direito fundamental universal a
educacao, também estatuido na Constitui¢cdo Federal.

Ja que se trata de espécie de agdo afirmativa, goza de carater de
transitoriedade, e em assim sendo, nos resta aguardar esse lapso temporal e
abrir novamente os debates quanto ao tema, buscando na oportunidade, atentar
ao teor da Constituicdo Federal de modo a extirpar o sistema de cotas, e de fato,
democratizar a educacdo como preconiza o texto Magno.

No mais, é a educacdo direito fundamental universal, e se trata de
direito publico subjetivo, nao sendo legitimo o sistema de cotas como forma de
ingresso no ensino superior, pois consiste em clara violacdo de um direito
democratizado.
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TEORIA DA TRANSCENDENCIA DOS MOTIVOS DETERMINANTES DA
SENTENCA NO CONTROLE DIFUSO: ABSTRATIVIZACAO DO CONTROLE
DIFUSO?

Daniela da Silva Baldin1%7

Resumo

O presente trabalho trata do controle de constitucionalidade e analisa objetivamente, e, ao
mesmo tempo, minuciosamente as peculiaridades que envolvem referido tema, ao qual se
propde uma abstrativizagdo do controle difuso realizado pelo Supremo Tribunal Federal, em
sede de recurso extraordinério que, em regra, possui apenas efeitos entre as partes. Desse modo,
a luz da teoria da transcendéncia dos motivos determinantes, o objetivo da pesquisa é
demonstrar que, independentemente de ser um controle difuso ou concentrado,todos os
motivos utilizados pelo STF na decisdo de inconstitucionalidade de um ato normativo deverao
transcender aquele processo, atingindo a todos (efeito erga omnes e vinculante), tal como ja
ocorre no controle concentrado abstrato de constitucionalidade.

INTRODUCAO

Através do método indutivo, por pesquisas bibliograficas e
jurisprudenciais, constatou-se que as decisdes do STF, inclusive em sede de
julgamento de recurso extraordinario (controle difuso de constitucionalidade),
deverdo possuir efeitos erga ommnes e vinculantes, a fim de se garantir a
supremacia da Constitui¢ao, conferindo-se maior uniformizagao as decisdes da
Corte Suprema, que é guardia da Constituicao Federal.

Os efeitos da decisao, no controle de constitucionalidade concreto (ou
abstrato), poderdo atingir terceiros alheios a lide, desde que o Senado Federal
suspenda a execugdo, no todo ou em parte, da lei levada a controle incidental.

Neste caso, a suspensao atingira a todos, a partir do momento em que a
resolugdo for publicada, conforme o artigo 52, inciso X, da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988.

As decisdes em sede de controle concreto de constitucionalidade
possuem a vinculagdo como peculiaridade fundamental, até porque, caso
contrario, o objetivo de tal acdo ndo estaria almejado.

Entretanto a davida surge com relagdo ao controle difuso. Ndo existe
previsdo constitucional, ou legal, de efeito vinculante nas decisdes de mérito
proferidas em sede de controle difuso pelo Supremo Tribunal Federal.
Ademais, o entendimento existente é no sentido de que o efeito da decisdo
apenas vincula as partes do processo, e que ampliar essa vinculacdo ao
resultado do julgamento dependeria de resolucdo do Senado Federal.

Felizmente, tal exposicdao vem sendo modificada pelo Pretério Excelso.

A abstrativizacdo do controle difuso aprimora a aproximagdo dos
efeitos da decisdo que aprecia a inconstitucionalidade tanto no controle difuso,

197 Advogada. Pés-graduanda em Direito Processual Civil pela Faculdade Damdsio de Jesus.
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quanto no abstrato.

Assim, o fendmeno nada mais é do que a ampliacdo dos efeitos das
decisdes no controle difuso: passam a valer além das partes envolvidas no
processo do caso em concreto.

Tanto é que essa tendéncia vem obtendo respaldo na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, além de ser embasada nos principios da supremacia
da Constituicdo e da sua forca normativa.

Cumpre ressaltar que tal novidade podera ocorrer sem a participacao
do Senado Federal, aquém do indicado no artigo 52, inciso X da Constitui¢do da
Reptblica Federativa do Brasil.

Esse fendmeno nada mais é do que a aplicacdo dos principios
resguardados através da emenda constitucional n°® 45, a chamada Reforma do
Judiciario, especialmente no que diz respeito a economia e celeridade
processual.

Ademais, referida abstrativizacdgo do controle difuso de
constitucionalidade confere maior forca normativa da Constituicdo, conforme
propde o neoconstitucionalismo, atribuindo maior eficicia as normas
constitucionais, além de proporcionar maior dimensao politica das decisdes do
Pretoério Excelso.

1 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

A Constituicdo de um pais é o melhor desempenho juridico da
soberania popular e nacional. E o caminho para a mantenca do Estado
democrético de Direito. Isso significa que todos os individuos e os préprios
6rgaos do Estado se submetem ao Direito, a lei, e, em ultima instancia, a Lei
Magna.

Controlar a constitucionalidade é sindbnimo de proibir a eficdcia de
normas contrdrias a Constituicdo. Sua defesa pressupde a existéncia de
garantias e instrumentos destinados a assegurar a observancia, a aplicacdo, a
estabilidade e a conservacao das suas respectivas normas.

Ao apreciar a constitucionalidade de uma lei, o tribunal atua em
dimensado além do que expressar o significado da lei no sentido juridico.
Expressa, por sim, o significado da Constituicdo, e acaba por instituir a norma
de conduta que predominara sobre todas as outras pelo carater se supremacia
imanente a Constitui¢do (SLAIBI FILHO, 2002, p. 287-288).

Tendo posicao impar na ordem juridica de um pais, a
Constituicdo ndo pode existir sem levar em consideracao
vetores sociais, econdmicos e culturais. Somente assim a
norma da Constituicdo tera efetividade, acarretando o
chamado ‘sentimento  constitucional’ (Hesse). A
supremacia enddgena, ou interna, exige atuacao iterativa
com os seus destinatarios, intermitentemente, de onde se
conclui deva ter ‘carater aberto’, conformando e sendo
conformada a todo instante, sendo norma e realidade dois
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momentos de um mesmo objeto, ainda que ao jurista
interesse o lado socioldgico [...] (PALU, 2001, p. 294).

A Constituicdo Imperial de 1824 nao dispds de controle judicial de
constitucionalidade de leis ou atos normativos. Por outro lado, com o Poder
Moderador, de que trata das atribui¢des do Imperador, ndo havia necessidade
de atribuir a 6érgdo ou Poder a competéncia para controlar a constitucionalidade
das leis.

Ja a Constituicao Republicana de 1891 previu a inauguracao do controle
de constitucionalidade das leis, sob forte influéncia do direito norte-americano.
Assim, foi outorgado ao Supremo Tribunal Federal a competéncia para
questionar a vigéncia e/ou validade das leis federais em face da Constituicao e
a decisao do tribunal do Estado que lhes negar aplicacdo.

A Constituicao brasileira de 1934 trouxe intimeras inovagdes quanto a
matéria. Dentre elas, 0 quérum de maioria dos votos da totalidade dos juizes é
que poderiam os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato do
Poder Publico.

Palu assevera que: “tal dispositivo tem sido repetido desde entdo, sendo
tradicdo em nosso direito constitucional a maioria absoluta dos membros dos
tribunais para declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder
Pablico” (2001, p. 123).

Tal Constituicao de 1934 concedeu ao Senado Federal o mesmo poder
que o do extinto Moderador. Isso porque sua incumbéncia era extensa e
atuante.

Com a outorga da Constituicdo de 1937, esta alterou o controle difuso
de constitucionalidade, porém nada mencionando a respeito da competéncia do
Senado Federal para suspender leis ou atos normativos declarados
inconstitucionais pelo Poder Judiciario.

Porém, com a Constituicao de 1946 o Senado voltou a ser um 6rgao do
Poder Legislativo, sem ser quase um quarto poder, assim como a anterior
praticamente previra. Restringiu sua amplitude: o Senado passou a ser
competente para suspender leis e decretos declarados inconstitucionais, e ndao
mais leis ou atos, deliberacdes ou regulamentos.

Por fim, a Constituicdo de 1967, em sua reforma, permitiu o controle de
constitucionalidade no ambito estadual para fins de intervencdo nos
Municipios. O controle abstrato foi mantido, possibilitando medida cautelar nos
processos objetivos; além do mais, o sistema difuso aprovou a participacao do
Senado Federal.

A inconstitucionalidade é a incorrecdo da norma com o
parametro superior positivo, quer sob o aspecto da
incorrecao formal (ou seja, do processo legislativo, 6rgao
emissor competente), quer sob o aspecto da incorrecdo
material (contetido substancialmente incompativel com a
Constituicdo) (PALU, 2001, p. 69).

A supremacia da Constituicado é a base do Direito Piblico moderno.
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[...] poder-se-ia definir Constituicdo como um sistema de
normas juridicas que regula a forma do Estado, a forma de
governo, o modo de aquisicdo e exercicio do poder e seus
limites, bem como os direitos e garantias fundamentais da
pessoa humana [...] (PALU, 2001, p. 31).

A Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil de 1988
designou, devido a sua caracteristica de rigidez, ao possuir um processo de
alteracdo mais drduo, o controle de constitucionalidade. Trata-se de designagao
para fazer o controle dos atos normativos, compatibilizando-os com o contetado
previsto na Constituicdo. Isso é deflagrado do principio da supremacia da
constituicao.

Dessa forma, o Brasil se inspirou no sistema norte-americano de
particularidades mistas, ao equilibrar o critério difuso (por via de defesa) com o
critério concentrado (por via de acdo).

Eis que qualquer juiz de qualquer instancia pode declarar a
inconstitucionalidade; também é possivel uma agdo diretamente no Supremo
Tribunal Federal, com o mesmo fim.

Coube, todavia, o mérito pela teoria a Marshall, no conhecido Marbury
vs. Madison.

O episédio passou-se do seguinte modo. Vencidos nas
eleicdes presidenciais, procuravam os federalistas, no seu
pouco tempo restante de administracdo, entrincheirar-se
nos tribunais. Nova Lei Judiciaria foi sancionada em 27 de
fevereiro visando a extensdo do Judicidrio nacional e
criando numerosos lugares de juizes. Na véspera da posse
de Jefferson, o presidente eleito, até as 21h00, Adams
ainda lavrava nomeacOes, cujos beneficidrios foram
apelidados de juizes da meia-noite, Marbury, que era
cidaddo norte-americano, fora legalmente nomeado, em
1801, nos ultimos dias do Governo Adams, juiz de paz no
Distrito de Columbia. Madison, Secretdrio de Governo,
seguindo instrugdes de Jefferson, o novo Presidente,
negou-lhe a posse. Requerida ordem de mandamus contra
Madison, este ndo se defendeu e a causa correu a revelia.
Em 1802, nos jornais e no Congresso, foi a Corte
violentamente atacada, sugerindo James Monroe o
impeachment contra os juizes, se ousassem “aplicar os
principios da common law a Constituicdo”. A mesma
providéncia foi pleiteada, dias antes da decisdo, por um
jornal oficioso do governo; se concedida, a medida
certamente nao seria cumprida. Enfrentava-se assim uma
situacdo dificilima. Indeferir simplesmente o pedido seria,
conforme observou Crosskey, capitulacdo demasiado
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visivel; afirmar apenas que a lei judicidria somente
autorizava o mandamus pela Corte Suprema em grau de
apelagdo era resultado insatisfatério. A Corte, de modo
habil, procurou dissimular o recuo inevitavel, com um ato
de afirmagdo contra o partido no poder. Invertendo a
ordem do exame das questdes preliminares, decidiu que
Madison, na realidade, agira ilegalmente ao negar a posse
a Marbury, e de acordo com os principios aplicaveis da
common law, havia remédio para tal caso, o mandamus, pelo
qual Madison poderia ser compelido a dar posse a
Marbury. Nao cabia, porém, o writ, porque pedido
diretamente a Corte Suprema, cuja competéncia originaria
era estritamente definida na Constituicao e ndo poderia ter
sido dilatada pela Lei Judicidria de 1789. Era, assim,
inconstitucional e nulo o artigo 13 dessa lei, que atribuia
competéncia origindria a Suprema Corte para expedir
ordens de mandamus (PALU, 2001, p. 114-115).

Evitou a Suprema Corte Americana o confronto com o Executivo, e ao
mesmo tempo afirmou a possibilidade de o Poder Judiciario anular leis votadas
pelo Congresso.

Assim, perante a evolugao histérica acima mencionada, pondera a
inconstitucionalidade por acdo na Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, pressupondo a existéncia de normas inconstitucionais, e a por omissao,
que pressupde a violacdo de preceitos constitucionais em razdo do siléncio
legislativo. Com relagdo a inconstitucionalidade por acdo, o vicio poderé ser
material, quando a macula esta no conteddo da lei, e formal, quando ha afronta
ao devido processo legislativo do ato normativo alegado.

A Constituicao deve ter preservada sua forca ordenadora
e deve ser efetivamente obedecida, gerando efeitos na
realidade social (constituicio normativa). Devendo ter
preeminéncia sobre os outros atos normativos estatais,
duas questdes se podem apontar, a priori: a primeira é o
destrincar um conceito e um modelo de Constituicdo
adequados a seus destinatdrios, que permitam sua real
observincia por eles, interagindo, conformando e
recebendo as influéncias correspectivas (eficacia juridica e
eficicia real); e a segunda é o de quem e como se deve
garantir a observancia da Constituicdo em caso de
violacdo de seus principios e normas (PALU, 2001, p. 56).

1.1 Do Controle Preventivo de Constitucionalidade
Com relacao ao momento em que sera realizado o controle, este podera
se dar de modo prévio ou preventivo, isto é, antes do projeto virar lei, e

repressivo ou posterior, ja sobre a lei que gera efeitos na drbita juridica.
O controle preventivo pode ser realizado pelas trés esferas de Poderes:
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Executivo, Legislativo e Judicidrio, tendo em vista o principio pensado
inicialmente por Montesquieu, o da Separagdo dos Poderes. Assim, é realizado
pelo Poder Legislativo através de suas Comissdes de Constituigdo e Justica
(CQY).

No Poder Executivo, o controle é realizado pelo Chefe do Executivo
mediante o veto durante o processo legislativo. J& o Poder Judicidrio exerce o
controle preventivo ao garantir um devido processo legislativo, através da
possibilidade de impetracdo de mandado de seguranca por parlamentares, em
conformidade com a Constituicao Federal.

O controle repressivo é exercido, em regra, pelo Poder Judiciério, tanto
pela via concentrada quanto pela via difusa.

1.2 Do Controle Repressivo de Constitucionalidade

Excepcionalmente, o controle repressivo pode ser exercido pelo Poder
Legislativo, na hipétese do artigo 49, V, da Constituicdo Federal, que estabelece
ser competéncia exclusiva do Congresso Nacional sustar os atos normativos do
Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites de
delegacao legislativa.

Além disso, outra excecdo a regra do controle repressivo jurisdicional se
encontra na doutrina, que preceitua que o Chefe do Executivo podera
descumprir lei inconstitucional, em razao do principio da supremacia da
Constituicao.

Para um estudo mais aprofundado e aproximado do tema em comento,
convém abordarmos o sistema e vias de controle judicial repressivo. Divide-se
em dois critérios: subjetivo (ou organico) e formal.

1.2.1 Do Controle Repressivo Subjetivo de Constitucionalidade

O controle judicial de constitucionalidade pelo critério subjetivo podera
ser difuso ou concentrado. O sistema difuso concede a possibilidade de
qualquer tribunal ou juiz realizar o controle, sempre observados os limites de
competéncia. Ao contrdrio, o controle concentrado realiza-se, exclusivamente,
pelo Supremo Tribunal Federal, em sede federal, e pelo Tribunal de Justica, em
sede estadual.

1.2.2 Do Controle Repressivo Formal de Constitucionalidade

E o controle judicial de constitucionalidade pelo critério formal podera
ser pela via incidental ou pela via principal. No sistema de controle pela via
incidental, de excegdo ou defesa, o controle é exercido como questao prejudicial.
Ja pela via principal, abstrata ou de agao, a andlise da lei é o objeto principal da
lide.

Ao unir os dois tipos de critérios, observa-se que, em regra, o sistema
difuso é exercido pela via incidental, enquanto o concentrado é exercido pela
via principal.
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Por questdo logica, passa-se a discorrer sobre o controle difuso de
constitucionalidade.

2 CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE

O sistema difuso, ou incidental, de controle da constitucionalidade das
leis possui origem norte-americana. Neste, qualquer juiz pode declarar a
inconstitucionalidade de qualquer ato normativo do Poder Publico.

O controle difuso pode ser mobilizado por qualquer parte ou
interveniente em processo judicial, pelo Ministério Pablico ou juiz ou tribunal,
podendo ser de oficio, em qualquer acdo, grau de jurisdicdo, em que se discuta
qualquer tipo de questao.

A eficacia da decisao é, a principio, restrito as partes.

Neste, a retroatividade da decisdo de inconstitucionalidade para o caso
é sua principal caracteristica.

E realizado por qualquer juizo ou tribunal do Poder Judiciario,
observadas as regras de competéncia. No controle difuso, a
inconstitucionalidade serd verificada em um caso concreto, dando-se a
declaragdo de inconstitucionalidade de forma incidental, prejudicialmente ao
mérito.

E a decisdo que declara a inconstitucionalidade que subtrai os efeitos da
lei inconstitucional, retirando os efeitos retroativamente, fazendo cessar a
eficacia futura da lei que foi declarada inconstitucional. E notério registrar que
no controle difuso o efeito é inter pars.

[...] Estes sdo os efeitos normais da decisdo que declara a
inconstitucionalidade, sendo que ordinariamente impode
conjuntamente com a declaracdo a san¢do da nulidade,
total ou parcial, da norma viciada (PALU, 2001, p. 158).

No tribunal ad quem, o questionamento incidental sobre a
inconstitucionalidade ¢ demandado por uma questdo de ordem, remetendo-se a
incidéncia ao pleno ou 6rgao especial do tribunal. Neste caso, existe a clausula
de reserva de plendrio, ou seja, somente pelo voto da maioria absoluta dos
membros dos tribunais ou dos 6rgados especiais é que se podera declarar a
inconstitucionalidade da lei ou ato normativo.

Os efeitos temporais, aqui, sdo produto de uma situagao
juridico-processual, aplicada ao caso concreto levado a
julgamento. Nesse sistema as relacdes idénticas e findas,
objeto de outros processos, ndo sdo atingidas; as relacdes
idénticas (processos com o mesmo tema, mas pendentes
de julgamento), passiveis ainda de recurso, serao atingidas
apds a edicdo da resolucdo do Senado Federal, e as
relacbes futuras sofrerdo os efeitos da decisdo de
inconstitucionalidade apés, também, a edi¢do da resolucdo
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do Senado Federal (PALU, 2001, p. 284).

Insta ressaltar que ha a possibilidade da realizacdo do controle difuso
pela via incidental, bem como por meio de recurso extraordinéario.

Os efeitos da sentenca serdo inter partes e, em regra, ex tunc. E cabivel
observar que o STF ja obteve decisdes declarando efeito ex nunc ou pro futuro,
modulando-se os efeitos de acordo com o caso concreto.

Por fim, em relacdo ao efeito inter partes, serd que nao
haveria algum instrumento através do qual seria possivel
estender os efeitos de uma tnica decisdo para todas as
pessoas que estiverem em igual situagdo, evitando, assim,
a necessidade de cada uma provocar o Judicidrio
individualmente? Isso é esperado em ac¢Ges cujo objeto seja
comum a um nimero muito grande de pessoas, como os
cruzados bloqueados, a cobranca de um tributo que
entendam inconstitucional, por exemplo, a CPMF etc.
Existiria, entdo, algum meio de se produzirem efeitos para
todos, ou, necessariamente, cada individuo, isoladamente,
devera ‘bater as portas’ do Judicidrio para obter a tutela
jurisdicional pretendida? Sim, existe um mecanismo.
Passemos a estudé-lo (art. 52, X) [...] (LENZA, 2009, p.
182).

No «caso do recurso extraordindrio, a  declaracido de
inconstitucionalidade serd comunicada ao Senado Federal para, mediante o
instrumento da resolugdo, suspender a execugdo, no todo ou em parte, da lei
declarada inconstitucional por decisdo definitiva do STF. A suspensao atingira a
todos. Neste caso, a suspensdo gera efeitos erga ommnes e vinculante. E
importante ressaltar que se trata de discricionariedade politica, ou seja, o
Senado Federal ndo esta obrigado a suspender a execucdo de lei declarada
inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal, pois
referida obrigatoriedade colocaria em risco o principio da separacdo dos
poderes.

3 CONTROLE CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE

Surgiu no Brasil com a Emenda Constitucional n® 16 de 1965, que
atribuiu ao Supremo Tribunal Federal ou ao Tribunal de Justica competéncia
para julgar e processar, originariamente, a inconstitucionalidade de leis ou atos
normativos.

O objetivo de tal controle é simplesmente a garantia da ordem juridica,
e ndo a solugdo de controvérsias individuais e/ ou coletivas.

[...] Quando se afirma tratar-se de processo objetivo se
quer dizer aquele em que ndo ha interesses individuais ou
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coletivos especificos, e, assim, ndo hd a menor relevancia
do interesse processual nos moldes do processo civil
classico, como uma das condi¢des da acgdo; deve estar
presente, entretanto, a possibilidade juridica do pedido e a
legitimacao (PALU, 2001, p. 192).

E o controle, em regra abstrato, realizado para verificar a
constitucionalidade de lei ou ato normativo por um tnico 6rgdo, no caso o
Pretério Excelso. E feito através dos seguintes instrumentos judiciais: agao
direta de inconstitucionalidade, arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental, acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo, agdo direta de
inconstitucionalidade interventiva e acao declaratéria de constitucionalidade.

“O Supremo Tribunal Federal, ao exercer em abstrato a tutela
jurisdicional do direito objetivo positivado na Constituicdo da Reptublica, atua,
apenas, como legislador negativo” (PALU, 2001, p. 194).

Importante ressaltar a fungibilidade das acdes direta de
inconstitucionalidade e declaratéria de constitucionalidade. E o pedido é
sempre o de protecdo da ordem constitucional. O jurisdicionado pode tomar
uma providéncia que seria solicitada em outra.

Ja a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental esta
prevista, também, na Constituicdo Federal, cujo objeto sdao atos do poder
publico, de todas as esferas federativas, inclusive anteriores a Constituigao.

Cuida-se de novidade eis que sempre se entendeu que os
atos normativos anteriores a Constituicdo vigente estdo
fora do controle concentrado (estariam revogados pela
Constituicdo, nunca se admitiu no Brasil a
inconstitucionalidade superveniente)) bem assim atos
normativos municipais em confronto com a Constituigao
Federal, cujo controle concentrado, pelo Supremo Tribunal
Federal, sempre se entendeu vedado (PALU, 2001, p. 263-
264).

A acdo direta interventiva é de efeitos politicos, inclusive. Possui
fundamento no descumprimento pelos Estados-membros dos principios
sensiveis previstos nos artigo 34, VII, da Constituicdo Federal. Sua finalidade é a
da declaracao de inconstitucionalidade mas também a intervencao na unidade
federada infratora.

No direito constitucional brasileiro, a omissdo é tratada tanto na via
abstrata, pela acdo de inconstitucionalidade por omissdo, como na via concreta,
pelo mandado de injungdo. Assim, estes dois instrumentos juridicos cuidam da
mesma situacao.

E 0 que nos ensina Alexandre de Moraes:

Por meio desse controle, procura-se obter a declaracdo de
inconstitucionalidade da lei ou ato normativo em tese,
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independentemente da existéncia de um caso concreto,
visando-se a obtencdo da invalidacdo da lei, a fim de
garantir-se a seguranca das relagdes juridicas, que ndo
podem ser baseadas em normas constitucionais (2001, p.

110).

Assim, determinada lei ou ato normativo podera ser anulado erga omnes
(com relacdo a todos), perdendo sua validade constitucional. Adjetivamente,
Paulo Bonavides:

Caracteriza-se esse processo por seu teor sumamente
enérgico, pela sua agressividade e radicalismo, pela
natureza fulminante da acdo direta. Consente aos
governados e com mais frequéncia a certas autoridades
puablicas a iniciativa de promover o ataque imediato e
ofensivo ao texto eivado de inconstitucionalidade. Uma
vez declarada inconstitucional, a lei é removida da ordem
juridica com a qual se apresenta incompativel (2004, p. 98).

Portanto, o controle concentrado também é um instrumento baseado
nos principios da separacao dos poderes e da seguranga juridica.

Por ser a lei de estaldao mais elevado em um ordenamento
juridico [...] e ser constituida para regrar, disciplinar e
conformar, goza a Constituicdio de supremacia; a
supremacia pode ser vista em seu aspecto intrinseco e em
seu aspecto extrinseco. Na primeira a supremacia advém
da correlagdo de suas normas com os principios e regras
admitidos e aceitos de suas disposicoes e sua
exequibilidade. A segunda é o modo pelo qual a
Constituicdo conforma os demais atos normativos: é a
relagdo de constitucionalidade (PALU, 2001, p. 294).

Assim, percebe-se que tais instrumentos sdo especialissimos para a
defesa da ordem juridica vigente, com estrutura baseada no respeito aos
principios constitucionais.

4 ABSTRATIVIZACAO DO CONTROLE DIFUSO

Originalidade patria iniciada em 1934, é a intervencdo do Senado
Federal para a suspensdo da eficacia do ato normativo erga omnes.

Primeiramente, convém observar que o efeito erga omnes da decisao é
previsto, em regra, somente para o controle concentrado e para a stmula
vinculante. E que, como ja dito, tal efeito no controle difuso somente se procede
para todos apods atuacdo discricionaria e politica do Senado Federal, ao
suspender a eficacia da lei, através de resolucao.
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No controle difuso, a arguicao de inconstitucionalidade se da de modo
incidental, momento em que se constitui uma questao prejudicial ao processo.

Por isso, a doutrina e jurisprudéncia sempre caminharam no sentido de
que o controle difuso teria o conddo de tdo somente analisar a
constitucionalidade ou inconstitucionalidade de uma lei no caso concreto,
resolvendo-se um direito subjetivo das partes, motivo pelo qual a decisdo nele
proferida teria efeito inter partes.

E Gilmar Mendes questiona: se o Pretério Excelso pode, em agao direta
de inconstitucionalidade suspender, liminarmente, a eficicia de uma lei, qual o
sentido da declaragio de inconstitucionalidade, proferida no controle
incidental, valer tdo somente para as partes do processo? (p. 155, 2004).

Entretanto, novos ventos trazidos pela doutrina e pelo STF
(principalmente pelo Ministro Gilmar Mendes) rumam para uma nova
interpretacdo dos efeitos da declaracao de inconstitucionalidade no controle
difuso pelo Supremo Tribunal Federal. Isto se extrai, principalmente, dos
julgados referentes aos casos “Mira Estrela” (RE 197.917/SP) e “progressao do
regime na lei dos crimes hediondos” (HC 82.959/SP), pelos quais se percebeu a
extensdo dos efeitos da inconstitucionalidade nos respectivos controles difusos
de constitucionalidade.

Como ja ressaltado no trabalho ora tratado, o controle difuso de
constitucionalidade tem efeitos restritos as partes do processo, sendo que tal
efeito apenas se converterd em erga omnes com a atua¢do do Senado Federal,
na iniciativa de suspender a eficicia da lei considerada inconstitucional,
conforme dispde o artigo 52, X, da Constituicao Federal.

Malgrado referido teor do dispositivo constitucional supramencionado,
respeitavel parte da doutrina e de alguns Ministros do STF passaram a crer na
abstrativizacdo do controle difuso de constitucionalidade, o que representa
verdadeira mutacdo constitucional em relacdo ao artigo 52, X, da Constituigdo
Federal, consistindo em auténtica reforma constitucional sem expressa
modificacdo do texto.

Para Gilmar Mendes, “[...] a aplicacdo que o Supremo Tribunal Federal
vem conferindo ao disposto no art. 52, X, CF, indica que o referido insituto
mereceu uma significativa reinterpretacdo a partir da Constituicao de 1988” (p.
165, 2004).

Desse modo, parte-se do pressuposto de nova interpretacdo conferida
ao artigo 52, X, da Constituigao, pela qual a suspensao da lei pelo Senado teria a
mera finalidade de dar publicidade a inconstitucionalidade declarada pelo STF,
que de imediato produziria efeitos erga omnes.

Nesse sentido, a abstrativizacdo do controle difuso se trata de nova
interpretacdo dos efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade no controle
difuso pelo STF, principalmente o erga omnes. E o que diz Gilmar Mendes ser:

[...] possivel, sem qualquer exagero, falar-se aqui de uma
auténtica mutagdo constitucional em razdo da completa
reformulacdo do sistema juridico e, por conseguinte, da
nova compreensao que se conferiu a regra do art. 52, X, da
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Constituicdo de 1988. Valendo-nos dos subsidios da
doutrina constitucional a propdsito da mutacdo
constitucional, poder-se-ia cogitar aqui de uma auténtica
reforma da Constituicio sem expressa modificagdo do
texto (apud LENZA, 2009, p. 188).

Dentre os argumentos para reafirmar a nova interpretacao estdo: a forca
normativa da Constituicdo, o principio da supremacia da Constituicdo e sua
aplicacdo uniforme a todos os destinatdrios, o STF enquanto guardido da
Constituicdo e seu intérprete maximo, e, por fim, a dimensado politica das
decisdes.

O atual sistema de vinculacdo de precedentes merece
destaque, porquanto inaugura uma nova fase,
demonstrando ser juridicamente plausivel a prolagdo de
decisbes de controle eminentemente difuso, mas com
efeitos abstratos, através do “sistema de afetacdo” e o
julgamento de forma paradigmatica, mudancas atuais que
refletem o resultado de um longo e paulatino processo de
uniformizacdo e objetivizacdo (LOPES, 2014).

Por todo o exposto, vé-se que a tese de abstrativizacdo do controle
difuso pelo STF se torna bastante atraente, tendo em vista o efeito transcendente
dos motivos determinantes subjacentes a decisdao declaratéria de
inconstitucionalidade proferida pelo Pretério Excelso, que permitird
uniformizar suas decisdes, conferindo maior supremacia e forca normativa a
Constituicdo, além de evidente economia, efetividade e celeridade processuais,
conforme preceitua o artigo 5°, LXXVIII, da Constituicdo Federal.

CONSIDERACOES FINAIS

O controle difuso de constitucionalidade, via de regra, deve possuir
efeitos concretos, pois os juizes e tribunais analisardo a constitucionalidade do
ato normativo, a fim de solucionar eventual conflito das partes litigantes no
caso concreto (processo subjetivo), motivo pelo qual se reforca a concrecao do
controle difuso de constitucionalidade.

Contudo, sabe-se que qualquer processo, desde que preenchidos os
requisitos legais e constitucionais, pode chegar a analise do Supremo Tribunal
Federal, através do denominado Recurso Extraordinario.

Sabe-se, ainda, que o Supremo Tribunal Federal é o guardido da
Constituicdo, de sorte que ele deverda combater e rechacar qualquer ato
normativo que afrontea Lei Maior, seja pelo controle difuso, seja pelo controle
concentrado de constitucionalidade, protegendo o povo contra as leis
inconstitucionais.

Desse modo, sendo o STF o soldado protetor maximo da Constituicao, é
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evidente que sua declaracdo de inconstitucionalidade, mesmo que no controle
difuso, devera atingir a todos, a fim de garantir protecdo uniforme contra as leis
inconstitucionais, prevalecendo-se de forma global a supremacia constitucional.
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VALORES DA INCLUSAO: IGUALDADE E DIGNIDADE

Maria Priscila Soares Berro!98
Roseli Borin%®

Resumo:

O presente apresenta questdes relevantes como desconstrugdo das garantias fundamentais e
validade moral dos direitos de igualdade e dignidade humana. Também as garantias do direito
de inclusdo por meio das acdes socioeducativas como possivel solucdo para o igualitarismo.
Nao se pode falar em democracia sem a questdo da igualdade. Trata-se de principio que norteia
a discussdo de como compreender o Estado Democrético de Direito. A Constituicdo de 1988
proclama no artigo 5° a igualdade de todos perante a lei, ja a mencionando em seu predmbulo
como um dos valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos. Tanto
quanto a liberdade, a igualdade é um principio, um direito e uma garantia, que permite a lei
tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, ndo devendo cometer o erro de
conceber a isonomia como um fator que impeca o estabelecimento de situagdes juridicas
distintas entre pessoas. O principio postula que as desigualdades de fato decorram das
diferencas das aptiddes pessoais, dando tratamento diferenciado as pessoas diferenciadas.
Assim temos a a¢do socioeducativa como um instrumento do Poder Publico de inclusdo de
pessoas ndo tratadas igualmente e que, consequentemente, ndo possuem as mesmas
oportunidades, o que impede o acesso destas a locais de produgdo de conhecimento e de
trabalho. Este processo discriminatério atinge de forma negativa pessoas que sdao marcadas por
estere6tipos que as consolidam socialmente como inferiores.

INTRODUCAO

Premente a questao de que a sociedade brasileira encontra-se assinalada
por grandes desigualdades, onde uma parcela da populacdo brasileira
desconhece e nao tem acesso aos instrumentos democraticos da cidadania e
estdo, portanto, excluidos.

A trajetoria histérica do nosso Pais revela que o adolescente em conflito
com a lei sempre foi marginalizado, vivendo em um verdadeiro apartheid social,
sendo vitima da propria deficiéncia socio-econdmica e da exclusdo
proporcionada pela sociedade.

Nesse breve arrazoado buscou-se trazer a lembranca o adolescente em
conflito com a lei no Brasil, como um pais que ndo passou por uma experiéncia
de guerra e abusos, mas onde o mesmo ainda é ignorado, sendo certo que a
evolucao da sociedade e suas leis ndo foi suficiente para afastar a exclusao e as

198 Doutoranda e Mestre em “Sistema Constitucional de Garantia de Direitos” pela Instituicao
Toledo de Ensino (ITE-Bauru/SP). Especialista em Direto pela Institui¢do Toledo de Ensino
(ITE-Bauru/SP). Especialista em Gestdo de Negocios, pela UNESC-Faculdades Integradas de
Cacoal/RO. Docente do Departamento de Direito da Fundagdo Universidade Federal de
Rondoénia-Campus Cacoal/RO. Email: priscilaberro@unir.br

199 Doutoranda e Mestre em “Sistemas Constitucionais de Garantias de Direito”, pela Instituicdo
Toledo de Ensino (ITE-Bauru/SP). Especialista em Direito Civil - Sucessdes, Familia e
Processo Civil. Especialista em Direito do Estado/Constitucional. Professora da Graduagédo e
Pé6s-Graduacdo. Advogada e Autora. Email: roseborin@hotmail.com
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dificuldades experimentadas, sendo necessario estabelecer por meio de lei,
regras que pudessem buscar a igualdade.

Estas normas, por si s6, também ndo tem garantido a efetividade da
igualdade, diante da nossa cultura de sociedade perfeita. Assim, os
adolescentes em conflito com a lei continuam marginalizados e excluidos do
contexto social. Sendo necessdrio dar efetividade aos mecanismos
assecuratorios para garantir sua cidadania, ou mesmo estabelecer outros mais
eficazes.

Neste contexto visando garantir a sua cidadania, inclusdo social e
dignidade a Constituicio Federal de 1988 foi elaborada com a intencdo de
garantir a efetividade dos direitos das minorias e grupos vulneraveis, buscando
retirar o adolescente em conflito com a lei da condicdo de marginalizado e
excluido, elevando-o a cidadao com dignidade e respeito.

Vive-se atualmente numa cultura que almeja uma ordem social pautada
em valores como a justica, a equidade e a participagdo social de todos os
membros da sociedade, ao mesmo tempo em que busca uma vida digna para
todas as pessoas. Esses valores sdo basilares na Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, um pacto hodiernamente assumido pelos paises
democraticos como uma referéncia de ética, moral e de valores socialmente
aspiraveis.

2 DESCONSTRUCAO DAS GARANTIAS FUNDAMENTAIS: DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA E IGUALDADE

A Constituicdo Federal promulgada em 1988 organiza e rege toda a
legislacao do Estado brasileiro tendo entre seus dispositivos mais importantes
os que tratam dos direitos e deveres individuais e coletivos, descritos
especialmente a partir dos artigos 3° e 5°, elencando nos mesmos principais
garantias fundamentais essenciais para o exercicio da cidadania, protegendo as
minorias, com a nitida intencdo de se garantir a igualdade e, principalmente, a
dignidade da pessoa humana.

No “Estado de Direito”, governantes e governados, Estado e cidadaos,
se submetem ao “poder da lei”. Nasce a seguranca juridica e com ela a garantia
dos direitos individuais, mormente oponiveis contra o préprio Estado. O Estado
de Direito confere aos individuos a titularidade de direitos ptblicos subjetivos
e, portanto, de posicdes juridicas ativas que podem ocupar nos eventuais
confrontos que venham a ter com a autoridade ptublica e, mesmo, com outros
titulares.

A legitimidade e a seguranca do cidaddo para ser oponivel contra o
proprio Estado, além é claro, dos demais particulares, sdo os pontos-chave do
conceito destacado por Carlos Ari Sundfeld ao tratar do Estado de Direito:

Assim, definimos Estado de Direito como o criado e
regulado por uma Constituigdo (isto é, por norma juridica
superior as demais), onde o exercicio do poder politico
seja dividido entre 6rgaos independentes e harmonicos,
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que controlem uns aos outros, de modo que a lei
produzida por um deles tenha de ser necessariamente
observada pelos demais e que os cidaddos, sendo titulares
de direitos, possam op6-los ao proprio Estado200.

O mesmo autor cita a licio de Norberto Bobbio, em termos semelhantes:

Por Estado de Direito entende-se geralmente um Estado
em que os poderes publicos sdo regulados por normas
gerais (as leis fundamentais ou constitucionais) e devem
ser exercidos no ambito das leis que o regulam, salvo o
direito do cidaddo recorrer a um juiz independente para
fazer com que seja reconhecido e refutado o abuso e o
excesso de poder. Assim entendido, o Estado de Direito
reflete a velha doutrina - associada aos classicos e
transmitida através das doutrinas politicas medievais - da
superioridade do governo das leis sobre o governo dos
homens, segundo a férmula lex facit regem, doutrina, essa,
sobrevivente inclusive da idade do absolutismo, quando a
maxima princeps legibus solutus é entendida no sentido de
que o soberano nao estava sujeito as leis positivas que ele
proprio emanava, mas estava sujeito as leis divinas ou
naturais e as leis fundamentais do reino. Por outro lado,
quando se fala de Estado de Direito no ambito da doutrina
liberal do Estado, deve-se acrescentar a definicao
tradicional uma determinacao ulterior: a
constitucionalizacdo dos direitos naturais, ou seja, a
transformacdo desses direitos em direitos juridicamente
protegidos, isto é, em verdadeiros direitos positivos. Na
doutrina liberal, Estado de Direito significa ndo so6
subordinagdo dos poderes publicos de qualquer grau as
leis gerais do pais, limite que é puramente formal, mas
também subordinacdo das leis ao limite material do
reconhecimento de alguns direitos fundamentais
considerados constitucionalmente, e portanto em linha de
principio “inviolaveis’201.

A consagracdo constitucional dos direitos publicos, subjetivos e
fundamentais do cidaddo é o grande atributo do “Estado Constitucional de
Direito”, dai a ideia difundida do “constitucionalismo”. Impende ainda refletir
sobre o que ensina Celso Antdnio Bandeira de Mello ao abordar o assunto:

200 SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito Pablico. Sdo Paulo: Malheiros, 5% ed.,
2010, p. 39.

201 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e Democracia, p. 19 apud CARLOS ARI SUNDFELD.
Fundamentos de Direito Pablico. Sao Paulo: Malheiros, 5% ed., 2010, p. 40.
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Convém recordar que o Estado de Direito é a consagracdo
juridica de um projeto politico. Nele se estratifica o
objetivo de garantir o cidadao contra as intemperancas do
Poder Publico, mediante prévia subordinacdo do poder e
de seus exercentes a um quadro normativo geral e abstrato
cuja fungdo precipua é conformar efetivamente a conduta
estatal a certos parametros antecipadamente estabelecidos
como forma de defesa dos individuos?®2.

Uma vez afirmada a salvaguarda dos direitos publicos subjetivos
fundamentais na Constituicdo Federal de 1988, ha a absoluta necessidade de se
propiciar meios efetivos e eficazes para colocé-los sempre a salvo e sem risco de
perecimento pela demora ou pelo desconhecimento do direito e, por
conseguinte do acesso ao Poder Judicidrio. A vida, a liberdade, sobretudo, a
“efetividade” devem ser salvaguardados pela Constituicdo.

A fim de esclarecer as garantias o constitucionalista Jorge Miranda
pontua:

Cléssica e bem atual é a contraposicao dos direitos
fundamentais, pela sua estrutura, pela sua natureza e pela
sua fungdo, em direitos propriamente ditos ou direitos e
liberdades, por um lado, e garantias, por outro lado. Os
direitos representam sé por si certos bens, as garantias
destinam-se a assegurar a fruicdo desses bens; os direitos
sdo principais, as garantias sdo acessorias e, muitas delas,
adjetivas ainda que possam ser objeto de um regime
constitucional substantivo; os direitos permitem a
realizacdo das pessoas e inserem-se direta e
imediatamente, por isso, nas respectivas esferas juridicas,
as garantias s6 nelas se projetam pelo nexo que possuem
com os direitos [...]203.

Espera-se, portanto, sejam “garantidos” constitucionalmente todos os
direitos de forma justa e digna. Aristoteles afirmava textual e essencialmente
que justo é o homem que determina a sua conduta de acordo com o que esté
legalmente previsto e, por consequéncia, justica seria a propensao do individuo
em realizar aquilo que é justo:

Vemos que todos os homens entendem por justica aquela
disposicdo de carater que torna as pessoas propensas a
fazer o que é justo, que as faz agir justamente e desejar o
que é justo; e do mesmo modo, por injustica se entende a

202 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Controle Judicial dos Atos Administrativos. RDP
65/27.

203 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional - Tomo IV - Direitos Fundamentais.
Coimbra: Editora Coimbra, 9% ed., 2012, pp. 88 e 89.
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disposicao que leva a agir injustamente e a desejar o que é
injusto?%4,

Na concepcdo Aristotélica poderiam ser vislumbrados dois sentidos de
justica e injustica. O primeiro deles, com o significado de legitimo e ilegitimo
em relacdo as leis da sociedade e um sentido particular, com o significado de
probo e improbo em relagdo aos costumes do “homem bom”. Ainda segundo o
filésofo, no sentido universal, a justica e a injustica revelam essencialmente a
moralidade, uma vez que derivam de uma “predisposicao” do individuo no
trato consigo mesmo e, o que € mais virtuoso, no trato com seus iguais.

Nesse sentido de justo e de trato com os iguais - falando de uma
sociedade inclusiva -, o convivio e o respeito com as diferengas sao
caracteristicas fundamentais. Essas diferencas ndo deverao contribuir para a
construcdo de critérios classificatérios mais ou menos valorosos ou humanos,
nao justificando, dessa forma, excluir ou tratar as pessoas com deficiéncia em
posicao de desvantagens perante o restante da comunidade.

O movimento pela democratizacdo de grande parte dos paises do
mundo, valorizando os direitos humanos, com direitos iguais de participagao e
exercicio de cidadania a todas as pessoas, independente das suas caracteristicas
pessoais e condicdo social, explicitados na Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos em 1948, traz paulatinamente o resgate das pessoas com deficiéncia e
a inclusao social neste movimento. O processo de inclusdo social torna-se um
objetivo fundamental que contribui para desconstruir a visdo assistencialista e
de fragilidade, que a sociedade adotou como forma de interacdo com essa
populagao.

Santos?%> define os dois sistemas - de desigualdade e de exclusdo - da
seguinte forma:

A desigualdade e a exclusdo sao dois sistemas de pertenga
hierarquizada. A desigualdade implica um sistema
hierarquico de integracdo social. Quem esta em baixo esta
dentro e a sua presenca é indispensavel. Ao contrario, a
exclusdo assenta num sistema igualmente hierarquico,
mas dominado pelo principio da exclusdo: pertence-se
pela forma como se é excluido. Quem esta em baixo, esta
fora. Estes dois sistemas de hierarquizagdo social, assim
formulados, sao tipos ideais, pois que, na pratica, os
grupos sociais inserem-se simultaneamente nos dois
sistemas em combinagdes complexas.

Assim, vé-se que os dois sistemas sdo hierarquicos e existem
simultaneamente nas sociedades. E relevante notar que, no Brasil, houve uma

204 ARISTOTELES, Livro V: Etica a Nicémaco, Traducdo de LEONEL VALLANDRO e GERD
BORNHEIM da versao inglesa de W. D. Ross. Cole¢do “Os Pensadores” p. 121

205 SANTOS, Boaventura de Souza. A Constru¢do Multicultural da Igualdade e da Diferenca.
Rio de Janeiro: Civilizacao Brasileira, 2003, p.63.
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alteracdo significativa em relagdo as praticas de atendimento da populagdo
adolescente egressa que, inicialmente, restringiam seu protagonismo e
autonomia nas tomadas de decisdo sobre seu proprio futuro. Assistidas no
inicio da histéria da educacdo especial brasileira por instituicdes especializadas
influenciadas por experiéncias e modelos europeus e americanos, hoje ainda ha
uma prética de “o que fazer com eles” e ndo “o que fazer para eles”.

No campo da inclusao social, sem negar a existéncia de muitos outros
grupos humanos que sofrem os processos de exclusdo social, os adolescentes
em conflito com a lei sdo exemplos de grupo que, historicamente, pois foram e
sdo alvo de discriminacdes e preconceitos que acabaram por negar-lhes muitos
dos direitos que asseguram a igualdade de condi¢des e de oportunidades para a
construcao de uma vida digna.

Como parte dos processos recentes de democratizagdo da sociedade
brasileira, muito se tem conseguido na conquista por politicas ptblicas e por
marcos legais que deem a esses grupos algumas das condicoes
socioeducacionais e ocupacionais necessdrias a melhoria de suas condicdes de
vida. E pouco, no entanto, diante dos séculos de exclusdo social a que foram
submetidos, e muito ainda tem de ser feito para se chegar a uma sociedade
verdadeiramente inclusiva, que lhes assegure a igualdade de direitos e o
respeito as diferencas.

Tendo em vista os principios constitucionais da dignidade da pessoa
humana e da igualdade, que muitas vezes sdo esquecidos ou simplesmente nao
compreendidos pela sociedade com relacdo aos adolescentes em conflito com a
lei, se faz necessario um estudo aprofundado, dando-se prioridade a violagao
de seus direitos, de sua inclusdo na sociedade, os beneficios por ela trazidos e a
falta de conhecimentos dos direitos.

Assim, se a dignidade da pessoa humana é violada ou nao encontra sua
efetividade, especialmente no direito de inclusdo estaremos diante de uma
desconstrucao de garantia fundamental em alguns casos gerada por
desconhecimento da norma ou de suas formas de aplicagao.

A desconstrugdo nao revela que todos os textos sdao ausentes de
significado, e sim que, ao invés disso, eles estdao transbordando de significados
multiplos e geralmente conflitantes. Da mesma forma, a desconstrugdo nao
defende que os conceitos ndo tém limites, mas antes que os seus limites podem
ser analisados de muitas formas diferentes conforme sejam inseridos em
diferentes contextos.

Apesar de a andlise desconstrutivista ser utilizada para mostrar que
distin¢des e argumentos particulares carecem de coeréncia normativa, a mesma
ndo mostra que todas as distin¢des legais sdao incoerentes. Os argumentos
desconstrutivistas ndo necessariamente destroem oposi¢des ou distingdes
conceituais. Em vez disso, tendem a mostrar que as oposi¢des conceituais
podem ser reinterpretadas.

Voltando para a andlise do direito de ter direito podemos dizer que no
Brasil a ideia de cidadania ficou fechada num arcabouco formal. Quando se
conclama “a cidadania” utiliza-se a mesma como conceito estritamente politico,
de que o cidadao é aquele que tem o direito de voto ou de se expressar
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politicamente. No entanto, retomando-se o pilar da igualdade deve-se ampliar a
ideia de cidadania.
Gadotti ensina que:

Pode-se dizer que cidadania é essencialmente consciéncia
de direitos e deveres e exercicio da democracia: direitos
civis, como seguranca e locomocao, direitos sociais, como
trabalho, saldrio justo, satide, educacdo, habitacdo, etc.;
direitos politicos, como liberdade de expressao, de voto,
de participagdo em partidos politicos e sindicatos, etc. Nao
ha cidadania sem democracia206,

Exercendo-a o cidadao os direitos inseridos ndo s6 no caput do artigo 5°
da Constitui¢cdo, mas em outros aparelhos nela inseridos sao cumpridos.
O mesmo autor cita também a defini¢ao dada por Paulo Freire:

Escola cidada é aquela que se assume como um centro de
direitos e de deveres. O que a caracteriza é a formacdo
para a cidadania. A Escola cidada, entao, é a escola que
viabiliza a cidadania de quem est4 nela e de quem vem a
ela. Ela ndo pode ser uma escola cidada em si e para si. Ela
é cidadd na medida mesma em que se exercita na
construgdo da cidadania de quem usa o seu espago?”’.

Francisca S. Araujo?® entende a cidadania como sendo aquela pensada
como um conjunto de valores e praticas com exercicio fundamentado tanto no
reconhecimento formal dos direitos quanto nos deveres que a compdem na vida
didria dos sujeitos. Assim mais importante que um conceito formal é a sua
pratica.

Desta feita, o adolescente em conflito com a lei é cidadéo, investido de
direitos, amparado pela Constituicio Federal de 1988, todavia, podemos
observar uma contradicdo entre a legislacdo que a resguarda e a concretude
desses ditames legais. Tal contradicdo suscita a pergunta: O que impede, adia,
retarda a inclusao do adolescente em conflito com a lei?

A cidadania ndo é encarada pelo Estado brasileiro de maneira ajustada,
pois os problemas sociais continuam cravados na sociedade, o que anula
qualquer tentativa de pratica efetiva dos direitos fundamentais. Somente ter-se-
a uma cidadania plena quando os direitos fundamentais forem quer garantidos
quanto praticados, posto que é essa garantia de tutela ndo que institui uma real
isonomia.

A igualdade ndo decorre apenas do reconhecimento cléssico da

206 GADOTTI, Moacir. Escola Cidada: educagdo para e pela cidadania. Sdo Paulo: Cortez, 2000,
p-78.

207 GADOTTI, Ibid.

208 ARAU]JO, Francisca Socorro. Sobre o conceito de cidadania e seus reflexos na escola.
Disponivel em <http://www.infoescola.com/sociologia/cidadania-e-educacao/> Acesso em
10 de jun. de 2012.
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isonomia, da igualdade de normas, mas da igualdade de oportunidades e
condicdes sociais. Assim, a cidadania democratica pressupde uma visao da
igualdade baseada no reconhecimento das desigualdades e na vontade de se
expressar politicamente através de acdes éticas, fortemente participativas e
voltadas para a concretizacdo dos mecanismos legais. Porém, tal cidadania
desejavel esbarra num dos sentimentos mais ardilosos que fazem parte do ser
humano: o preconceito.

Este “preconceito” aos adolescentes em conflito com a lei se configura
como uma hegagdo social, uma vez que suas peculiaridades sdo ressaltadas
como uma impossibilidade.

A cultura que valoriza determinados conceitos de qualidade de vida,
saude, autocontrole entende o diferente, as limitacGes, como obstaculos ao
sucesso. A cultura passou a ser um mecanismo de domesticacao do pensamento
e 0 adolescente em conflito com a lei causa estranhamento porque revela aquilo
que a sociedade contemporanea tenta negar de todas as formas possiveis: as
dificuldades do ser humano deixando de ver as potencialidades e o préprio
valor.

A Constituicdo Brasileira de 1988 tem, no seu preambulo, uma
declaracdo que apresenta um momento novo no constitucionalismo patrio, uma
vez que:

(-..) O principio da igualdade resplandece sobre quase
todos os outros acolhidos como pilastras do edificio
normativo fundamental alicercado. E guia néo apenas de
regras, mas de quase todos os outros principios que
informam e conformam o modelo constitucional
positivado, sendo guiado apenas por um, ao qual se d4 a
servir: o da dignidade da pessoa humana2?®.

A Constituicdo Federal promulga a todos os brasileiros direito a
educagdo, a saude, a protecdo a infancia, entre outros, todos em caréter
fundamental, mas se verifica que tais Direitos Sociais ndo passam de utopia,
demonstrando-se a auséncia de um sistema gerencial que vise a otimizagdo
tanto dos recursos humanos quanto materiais.

A dignidade humana é o ponto de referéncia de todas as competéncias
que proporcionam o reconhecimento e afirmacdo da dimensdo da pessoa e sua
importancia. Esta se impdem de forma absoluta para que a vida do adolescente
em conflito com a lei seja digna.

3 VALIDADE MORAL DOS DIREITOS: IGUALDADE E A NATUREZA
HUMANA

O direito constitucional cria normas divididas em categorias de valores

209 ROCHA, Carmem Lucia Antunes. A¢do afirmativa: o contetido democrdtico do principio da
igualdade juridica. IN: Revista Trimestral de Direito Pablico, n° 15, 1996, p. 85.
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subdivididas em ordem de valores ou sistema de valores de acordo com a
concretizacdo juridica. Em uma sociedade democratica as garantias como
igualdade, liberdade, apesar de essenciais, sdo aplicadas respeitando-se as
diferencas, bem como na aplicacdo dos direitos individuais.

E para que seja garantida a dignidade da pessoa humana, é necessario
optar pela defesa da igualdade material como mecanismo capaz de superar a
discriminacao e a intolerancia.

A corrente de pensadores defensora da igualdade material propde que
acOes afirmativas devam ser pensadas como forma de promocdo da igualdade
voltada a diminuir as desigualdades sociais, por meio da politica de tratar
desigualmente os desiguais na medida da sua desigualdade, oferecendo
protecao juridica especial a parcelas da sociedade que, ao longo da historia,
figuraram em situacdo de desvantagem.

A opressdo e a injustica também sao produzidas no ambito cultural. Por
isso, é necessario, além de atuar na distribuicdo de bens escassos, reconhecer e
valorizar as identidades dos grupos nao hegemonicos no processo social.

Na sociedade plural deve-se buscar que as pessoas tenham igualdade
de participacdo nos discursos juridicos. A igualdade ndo significa tratar todos
os individuos de modo idéntico, mas em determinados casos submeter sujeitos
desiguais a tratamentos juridicos diversos.

A igualdade material é um objetivo a ser perseguido mediante acdes ou
politicas ptblicas, como iniciativa concreta em proveito de grupos
desfavorecidos por meio de uma atuacao transformadora e igualadora.

O combate a discriminagao, por si s6, é insuficiente para implementar a
igualdade. Assim, é mister valer-se de uma medida emergencial que combine
praticas proibitivas de discriminagdo com outras que acelerem a promocdo da
igualdade.

Nesse sentido, a concessao de tratamento mais favoravel a grupos que
se encontram em desvantagem nao caracteriza arbitrio ou violacdo do principio
da igualdade, pelo contrario, o que se pretende é viabilizar a igualdade
material. A igualdade juridica s6 existe em razao da diferenga e s6 se realiza no
respeito a diferenca.

Dessa forma, um exemplo de implementacdo da igualdade material
seria a garantia de acesso ao ensino das pessoas portadoras de deficiéncia, o que
passaria da simples igualdade formal.

Boaventura de Souza Santos?!0 afirma que as pessoas tém direito a ser
iguais quando a diferenca inferioriza; por outro lado, elas tém o direito a ser
diferentes quando a nossa igualdade nos descaracteriza. Ele ainda afirma que,
por isso, € necessario uma igualdade que reconheca as diferencas, e uma
diferenca que ndo reproduza as desigualdades, mas atenda as necessidades da
natureza humana.

Do ponto de vista literal, a palavra “natureza” diz respeito a biologia e
as determinacOes individuais que a selecdo natural criou em cada cédigo
genético (DNA). Em Tdbula Rasa, Steven Pinker traz quatro temores acerca da

210 SANTOS, Boaventura de Souza. A Constru¢do Multicultural da Igualdade e da Diferenca.
Rio de Janeiro: Civiliza¢do Brasileira, 2003.
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natureza humana:

Se as pessoas forem inatamente diferentes, a opressado e a
discriminagdo serdo justificadas.

Se as pessoas forem inatamente imorais, a esperanga de
melhorar a condi¢do humana sera va.

Se as pessoas forem produto da biologia, o livre-arbitrio
serd um mito, e ndo poderemos mais considerar as
pessoas responsaveis por suas agoes.

Se as pessoas forem produto da biologia, a vida nao tera
um significado e um propoésito maiores?!1.

Vale destacar o argumento biolégico, que se contrapde ao cultural,
baseia-se na afirmagdo falaciosa de que se algo for explicado pela biologia,
torna-se legitimado e justificado. A explicacdo biolégica da inexisténcia de raca
como tdxon humano nao implica a sua inexisténcia como construgdo histérica
social voltada para justificar a desigualdade. Mesmo que o mapeamento do
genoma tenha evidenciado que biologicamente a espécie humana nao se divide
em racas, essa divisdo existe no plano sociopolitico.

Nesse sentido pode-se dizer que a categoria raca é um fendémeno social,
e ndo um fato biol6gico ao qual esta associada a discriminagao resultante da cor
e aparéncia do individuo.

Por mais isolado que seja todo individuo, ele tem sua subjetividade
pautada nas experiéncias concretas dos meios sociais de que participa. Esta
subjetividade é definida a partir de caracteristicas coletivamente
compartilhadas. Negar o direito de se identificar com uma coletividade também
é negar o direito a individualidade, o direito a uma histéria pessoal, é negar o
sentimento de pertenca.

4 GARANTIA DO DIREITO DE INCLUSAO POR MEIO DAS ACOES
SOCIOEDUCATIVAS: SOLUCAO PARA O IGUALITARISMO

Tratar do direito de inclusdo merece sempre atencao especial, haja vista
discursos polémicos dos menos preparados. O arcabouco juridico sustentado e
os argumentos que deveriam possibilitar a plena concretizagdo do processo de
erradicagdo da exclusdo social sdo utilizados como politica de estado e de
governo.

Ao longo do percurso histérico, que culminou na Constituicao de 1988,
construiu-se um novo paradigma da inclusdo social, que colocaria fim ao uso da
politica como instrumento clientelista para construir uma politica capaz de
combater a pobreza e a desigualdade; ou seja, de romper com as préticas
caritativas até chegar ao status de direito social garantido constitucionalmente.

Dessa forma, passou-se garantir os direitos sociais, visando a dignidade

211 PINKER, Steven. Tabula Rasa. A negacdo contemporinea da natureza humana. Sdo Paulo:
Companhia das letras, 2002, p.197.
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da pessoa humana, com a missao de efetivar o direito do cidadado e a garantia
de inclusdo, de igualdade. A concretizacdo da cidadania ocorre através do
espaco politico, como o direito a ter direitos.

Para que a inclusdo social das pessoas com deficiéncia tenha éxito se faz
necessario que as atitudes e que a visao da sociedade mudem, bem como as das
pessoas com deficiéncia sobre si mesmas e sobre o mundo ao seu redor. Todos
devem agir e contribuir para o bem comum e para a construcdo de uma
sociedade inclusiva.

A sociedade inclusiva nada mais é do que a consequéncia da visdo
social de um mundo democratico, onde se anseia respeitar direitos e deveres.
Nesta sociedade todos sdo iguais e a limitagdo de um individuo ndo diminui
seus direitos. As pessoas com deficiéncia sdo cidaddos e fazem parte da
sociedade, e esta deve se preparar para lidar com a diversidade humana.

A Convencao Internacional dos Direitos da Crianca de 1989 fez da
crianca e do adolescente sujeito de direitos quando sagrou a doutrina da
Protegao Integral a Infdncia, também entendida como doutrina da Prioridade
Absoluta.

Na atual conjuntura da Constituicdo (artigo 227/CF) e da Lei n
8.069/1990 (artigo 4°) tem-se uma nova histéria legislativa face ao acolhimento
dessa doutrina da Protecdo Integral a infancia e a adolescéncia.

Citada doutrina baseia-se nos direitos proprios e especiais das criancas
e adolescentes, ja que estes apresentam uma condicdo caracteristica de pessoas
em desenvolvimento e, por isso, necessitam de protecdo distinta,
particularizada e irrestrita.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente de 1990 que substituiu o
Codigo de Menores de 1979 adota essa mesma doutrina, e por tal busca o
direcionamento de politicas publicas para a crianca/adolescente em situagao de
risco social, bem como os adolescentes autores de ato infracional, trazendo
tanto medidas de protecao e quanto as socioeducativas.

Referido o estatuto dita uma vasta gama de direitos e deveres alvos de
aplicacdo dos mecanismos sociais especificos para o estabelecimento da ordem
social, sempre objetivando garantir a protecdo integral a crianca e ao
adolescente.

Também se tem o Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do
Adolescente em 1992 que se destina entre suas finalidades, a formulacdo de
politicas publicas e a destinagdo de recursos para cumprimento do estabelecido
no Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Desse modo, revolucionou-se o direito infanto-juvenil, o que representa
um qualitativo avango na teoria dos direitos fundamentais, que tém como
referéncia a Declaragcao Universal dos Direitos Humanos de 1948212, Desta feita,
a crianca e o adolescente tem absoluta prioridade, direito a respeito, a
dignidade, a liberdade, a educagdo, mirando o seu pleno desenvolvimento,

o

212 DORNELLES, Jodo Ricardo. Direitos humanos e a infancia no Brasil: Reflexdes sobre o
Estatuto da Crianga e do Adolescente. Rio de Janeiro: Renovar, 1992, p. 124.
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aparelhando-o para o exercicio da cidadania e qualificacdo para o trabalho?!3.

Estabelecendo citado Estatuto o acatamento aos direitos e garantias
fundamentais da crianca e do adolescente e acesso aos mecanismos para a
efetivacdo de tais direitos, enfoca a dignidade destes enquanto sujeitos em
desenvolvimento, tendo em vista a construcao do carater dos mesmos.

Vé-se, pois, que préticas educacionais e pedagdgicas sélidas, pautadas
na ética, participagdo democrética e na inclusdao se revestem do manto da
efetivacdo material e formal do direito a protecdo integral da crianca e do
adolescente e sua essencial reinser¢do na sociedade. A proposta da Constituicao
de 1988 em relacdo aos principios fundamentais é de uma cidadania mais
abrangente e desafiadora, ou seja, transformar a crianca e o adolescente em um
integrante legitimo da sociedade - participante e modificador da mesma - se
desenvolvendo de modo saudével e em ambiente favoravel onde possam
chegar ao seu potencial fisico, psiquico e moral.

Todas estas leis procuram dar cumprimento ao que estabelece a
Constituicdo como fundamento do Estado Democrético de Direito, ou seja, a
cidadania e a dignidade da pessoa humana, que representa o desejo de toda
pessoa portadora de deficiéncia: ser cidaddo com dignidade.

Tanto o Poder Publico por meio de atos administrativos, legislativos e
judiciais, quanto os particulares tém papel relevante nessa causa social que ¢é a
inclusdo. Trata-se do envolvimento com as acdes e medidas socioeducativas,
que se destinam a assegurar igualdade de fato, isonomia material entre
segmentos discriminados da sociedade.

Para que os direitos humanos se desenvolvam é preciso denunciar as
estratégias de reproducdo das forcas dominantes, bem como as manipulagdes
simbolicas de educacdo e de cultura que banalizam as desigualdades.

Embora, existam diversas definicdes sobre politica ptiblica, mas nesse
artigo toma-se a de Fernando Aith?* - atividade estatal de preparacao,
programacdo, efetivacdo e financiamento de agdes volvidas a solidificagdo do
Estado Democrético de Direito e a geragdo e amparo dos direitos humanos, ou
seja, um conjunto de atuacdes do governo para a producdo de efeitos
caracteristicos, influenciando a vida dos cidad&os.

Grande parte das defini¢des aviva a funcdo da politica publica como
instrumento de solugdo de problemas, onde o todo se sobrepde as partes,
procurando ser uma “mdaquina” de inclusdo social?’5, iniciando-se todo
processo politico quando identificada a necessidade/problema ou se percebe
que a atuagdo governamental negligencia uma amostrar da sociedade.

213 VERONESE, Josiane Rose Petry. Temas de Direito da Crianca e do Adolescente. Sao Paulo:
LTr, 1997, p. 13.

214 AITH, Fernando. Politicas publicas de Estado e de governo: instrumentos de consolidagio do Estado
Democritico de Direito e de promocgio e protecio aos direitos humanos. O conceito de politica piiblica em
direito. In: BUCCI, Maria Paula Dallari (organizadora). Politicas Pablicas: reflexdes sobre o
conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 233.

215 GALLASSI, Almir. Sistema prisional brasileiro: violagdo ao principio da dignidade humana e
auséncia de politicas piiblicas como instrumento de inclusio social do ex-detento. In: SIQUEIRA, Dirceu
Pereira; ATIQUE, Henry (Orgs.). Ensaios sobre os direitos fundamentais e inclusao social.
Birigui/SP: Boreal Editora, p. 20-37, 2010, p. 34.
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O Estado deve buscar e materialmente alcancar os fins que
constitucionalmente instituiu e, portanto, deve se aparelhar eficientemente para
efetiva-los, pois é seu encargo a realizacdo dos direitos fundamentais, sendo
que ainda deverd preservar de determinados bens imperiosos como a
reinsercao do adolescente em conflito com a lei.

Para o desenvolvimento econdmico e social se faz necessario a
supressao de desigualdades sociais. Todavia, a eficacia dos direitos sociais
condicionados as agdes positivas do Estado tem sido limitada em parte por
causa dos recursos escassos, por isso deve-se insistir na atuacao estatal que
busque garantir a dignidade constitucionalmente colocada como fundamente
da Reptblica Federativa do Brasil (art. 1° III/CF).

Fernando de Brito Alves leciona:

£“”

. € possivel se pensar em modelos de organizacdo do
Estado nos quais o direito é instrumento de inclusao
social, de modo a garantir participacdo substancial a
todos, para que as escolhas publicas sejam articuladas por
todos, inclusive os outsiders, a partir de um critério

objetivo de justica consubstanciado pela igualdade”?216.

As Acoes socioeducativas sao obrigacdo do Estado para reinsercdo do
adolescente em conflito com a lei e uma omissdo desse direito fundamental
constitui em inconstitucionalidade. As a¢des que diminuam as desigualdades e
injusticas sociais voltadas para o adolescente em conflito com a lei, bem como a
sua familia fazem do Principio da Igualdade uma realidade material.

A hipétese assumida é que a igualdade e inclusdo do adolescente em
conflito com a lei se concretiza por meio de ag¢des socioeducativas adequadas e
voltadas para a justiga social. Conforme Flavia Piovesan:

Enquanto a igualdade pressupde formas de inclusdao
social, a discriminacdo implica a violenta exclusdo e a
intolerancia a diferenca e a diversidade. O que se percebe
é que a proibi¢do da exclusdo, em si mesma, ndo resulta
automaticamente na inclusdo. Logo, ndo é suficiente
proibir a exclusdo, quando o que se pretende é garantir a
igualdade de fato, com a efetiva inclusdao de grupos que
sofreram e sofrem consistente padrao de violéncia e

discriminac¢ao?1?,

Sao elas, pois, uma eficaz forma de efetivacdo da igualdade, sendo
imprescindivel um empenho da sociedade e liderangas para eliminar/reduzir

216 BRITO ALVES, Fernando. Dos pressupostos das politicas piblicas de inclusio. In: SIQUEIRA,
Dirceu Pereira; ANSELMO, José Roberto (Orgs.). Estudos sobre os direitos fundamentais e
inclusdo social: da falta de efetividade a necessaria judicializacdo, um enfoque voltado a
sociedade contemporanea. Birigui/SP: Boreal Editora, p. 133-46, 2010, p. 143.

217 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 7. ed. rev.

ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 83.
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as desigualdades sociais.

No entanto, ha que se ressaltar que o Estado quando ndo concede
politicas publicas a todos indistintamente passa a utilizar as diferengas
individuais em suas decisdes; assim tentando evitar a discrimina¢do acaba por
eternizar as iniquidades sociais.

Diante da prética cultural discriminatéria pode o Estado optar entre
duas posturas: neutralidade ou ativismo. A primeira, sob a roupagem da
isencdo, permite a subjugacdo dos grupos sociais minoritarios pelos
majoritarios. Ja a segunda, instrumentalizada por meio de acdes afirmativas,
inclusivas e emancipatdrias, consiste em agir para combater desigualdades,
eliminar as violagdes aos direitos humanos e romper com o legado de exclusao.

Nao se pretende, com as agdes positivas/socioeducativas, tornar os
individuos iguais buscando uma identidade entre eles, mas sim de se
reconhecer a sociedade como plural assumindo suas diferengas e buscando
enfrenta-las de modo a garantir a diversidade cultural.

O que se pretende alcancar com as politicas socioeducativas seria
induzir transformacgdes de ordem cultural, pedagégica e psicolégica aptas a
subtrair do imaginario coletivo a ideia de supremacia e subordinacdo de uma
pessoa em relacado a outra.

Isto posto, cumpre ao Estado o dever de prover politicas
socioeducativas quando as diferencas significarem inferiorizacdo, e também
prover politicas universalistas quando a diferenca nao caracterizar, capacitar ou
autonomizar as pessoas, ja que as duas formas podem ser combinadas, e ndo
excluidas.

Os programas socioeducativos tem que ser compreendidos nao como
mecanismo fim, mas sim como politicas publicas que servem de meios
direcionados na reducdo das desigualdades sociais. Ademais, é preciso deixar
de lado o preconceito e abrir o coragdo para aceitar as diferencas.

CONCLUSAO

A inclusdo social é um conjunto de meios e acdes que combatem a
exclusdo aos beneficios da vida em sociedade, provocada pela diferenca de
classe social, origem geogréfica, educacado, idade, existéncia de deficiéncia ou
preconceitos. Inclusao é oferecer aos mais necessitados oportunidades de acesso
a bens e servigos, dentro de um sistema que beneficie a todos e ndo apenas aos
mais aptos.

Todo e qualquer processo, para ser democrético, demanda igualdade
substancial. O principio da igualdade deve ser dinamico no sentido de
promover a igualizacdo das condi¢cdes entre as partes de acordo com as
respectivas necessidades.

Por este motivo, os que lutam pela inclusao trabalham para mudar a
sociedade, a estrutura dos seus sistemas sociais comuns e atitudes em todos os
aspectos, tais como educacdo, trabalho, satide, lazer.

Sobretudo, a inclusdo social é uma questdo de politicas publicas, pois
estas foram formuladas e basicamente executadas por decretos e leis, assim
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como em declara¢des e recomendagdes de Ambito internacional.

Por estas razdes, surge a necessidade de uma atualizacao das diversas
politicas sociais, j4 que muitas das atuais linhas de acdo estdo em conflito
ideoldgico com as novas situacdes.

Sendo assim, é necessario mudar o prisma pelo qual sdo observados os
direitos ja ordenados e os que precisam ser acrescentados, substituindo
totalmente o paradigma que até entdo ¢é wutilizado, até mesmo
inconscientemente, em debates e deliberaces.

De uma forma geral e breve as acdes afirmativas pretendem: concretizar
a igualdade de oportunidades; transformar cultural, psicolégica e
pedagogicamente; implantar o pluralismo e a diversidade de
representatividade dos grupos minoritarios e vulneraveis; eliminar barreiras
artificiais e invisiveis que emperram os avangos destes; criar as personalidades
emblematicas, exemplos vivos da mobilidade social ascendentes para as
geragdes mais jovens; aumentar a qualificagdo; promover melhoria de acesso ao
mercado de trabalho; apoiar empresas e outros atores sociais que promovam a
diversidade; garantir visibilidade e participagdo nos distintos meios de
comunicacao.
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