SISTEMA CONSTITUCIONAL
DE GARANTIA DE
DIREITOS I1I1

Vladimir Brega Filho
Mauricio Goncalves Saliba
José Eduardo Lourenco dos Santos

(Orgs.)

INSTITUTO RATIO JURIS




Vladimir Brega Filho, Mauricio Gongalves Saliba &
José Eduardo Lourenco dos Santos

(Orgs.)

SISTEMA CONSTITUCIONAL
DE GARANTIA DE DIREITOS
I11

INSTITUTO RATIO JURIS

ad
IV SIMPOSIO
U{Eﬁipv ‘DO DIREITO




Copyright do texto © 2014 - Programa de Mestrado em Ciéncia Juridica da UENP

Anais do IV Simpésio Internacional de Analise Critica do Direito (IV STACRID)

Vladimir Brega Filho, Mauricio Gongalves Saliba &
José Eduardo Lourenco dos Santos
Orgs.)

Fernando de Brito Alves
(Editor)

Vladimir Brega Filho
Coordenador Geral do Simpésio de Andlise Critica do Direito

Comissdo Cientifica do IV SIACRID
Prof. Dr. Vladimir Brega Filho (UENP-PR)
Prof® Dr* Eliana Franco Neme (ITE/Bauru-SP)
Prof. Dr. Angel Cobacho (Universidade de Mircia)
Prof. Dr. Sergio Tibirica (Faculdades Toledo - ITE/Bauru-SP)

Dados Internacionais de Catalogacao na Publicacao (CIP)

Sistema Constitucional de Garantia de Direitos
III / Vladimir Brega Filho, Mauricio
Gongalves Saliba e José Eduardo Lourencgo

dos Santos, organizadores. - 1. ed. -
Jacarezinho, PR: UENP & Instituto Ratio
Juris, 2014. (Anais do v Simpdsio
Internacional de Andlise Critica do
Direito)

Varios autores.
Bibliografia.
ISBN 978-85-62288-12-8

1. Direito Constitucional. I. Brega Filho,
Vladimir. TITI. Saliba, Mauricio Gongalves.
IITI. Santos, José Educado Lourengo dos.

CDU-342
Indice para catalogo sistematico
1. Ciéncias Sociais. Direito. Direito
Constitucional
342

As idéias veiculadas e opinides emitidas nos capitulos, bem como a revisdo dos
mesmos, sdo de inteira responsabilidade de seus autores.
E permitida a reproducdo dos artigos desde que seja citada a fonte.



SUMARIO

CONCURSOS PUBLICOS E PROTECAO A CONFIANCA LEGITIMA
Murilo Agutoli Pereira

O ACESSO A EDUCACAO SUPERIOR POR MEIO DAS ACOES
AFIRMATIVAS: UMA ANALISE SOBRE O PROUNI

Raiza Alves Rezende

Thais de Fatima Perez

O ATIVISMO DO PODER ]LIDICIARI O SOB A PERSPECTIVA DA
CONCRETIZACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
Rodolfo Shimozako Nates

O DIREITO AO ESQUECIMENTO COMO DERIVACAO DO DIREITO
FUNDAMENTAL A INTIMIDADE: ANALISE DO RECURSO ESPECIAL
N°1334097 - R]

René Francisco Hellman

Vinicius Rafael Rissetti

O DIREITO INTERNACIONAL FRENTE A POSSIBILIDADE DE
PUNICAO DOS MILITARES DA DITADURA BRASILEIRA
Gisele Caversan Beltrami Marcato

Lorena Pretti Serraglio

O DIREITO FUNDAMENTAL A PRIVACIDADE NA ERA DIGITAL
Larissa da Silveira
Tayana R. M. Caldonazzo

O FINANCIAMENTO ELEITORAL COMO FORMA DE GARANTIR OS
DIREITOS POLITICOS

Leonardo Inacio Nunes

Pablo Eduardo Pocay Ananias

O PAPEL DO PODER ILIDICIARI O NA EFETIVIDADE DO DIREITO
FUNDAMENTAL SOCIAL A MORADIA
Ana Paula Meda

O PRINCIPIO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA COMO LIMITE
CONSTITUCIONAL AO PODER DE TRIBUTAR
Daniela de Lima Amorim

O PRINCIPIO DO NAO CONFISCO E SUA APLICACAO AS MULTAS
TRIBUTARIAS
Tiago Cappi Janini

18

35

64

83

97

117

134

148



CONCURSOS PUBLICOS E PROTECAO A CONFIANCA LEGITIMA

Murilo Agutoli Pereiral

Resumao:

O presente trabalho traz as diretrizes dos concursos publicos realizados pela Administragao
Publica, dada sua importancia frente a sociedade. Trata-se de um instrumento democratico,
com fundamentos constitucionais préprios. Nada obstante, ndo bastam apenas fundamentos
constitucionais, devendo-se considerar principios juridicos, mormente a boa-fé e seguranca
juridica, protecao a confianca legitima que sdo concepcdes do Estado de Direito, principalmente
quando se discute o direito subjetivo ou a mera expectativa de direito por parte dos candidatos.

INTRODUCAO

O presente trabalho tratou das restri¢des de acessibilidade das pessoas
aos concursos publicos. O Estado, idealizador do certame, muitas das vezes nao
segue as regulamentacdes legais adequadas para cumprir a correta finalidade
do concurso.

Nos concursos publicos de um lado estd o Estado representado pela
Administragdo Publica e de outro estdo os candidatos que sdo administrados
com o direito subjetivo ou mera expectativa de aprovagdo/nomeacao.

Em todos os ramos do direito, tanto o privado como o publico, o
aplicador tem que considerar principios como critério orientador para melhor
aplicacdo do direito.

Alguns principios como o da protecdo da confianca legitima que para
parte da doutrina deriva da seguranca juridica, e boa-fé objetiva devem ser
considerados para manutencdo de certos atos administrativos ou processos, em
especial, os concursos publicos por vdrias razdes, mesmo que estes sejam
antijuridicos em determinados casos.

A escolha do tema em testilha se deu em virtude de sua complexidade,
principalmente quanto aos postulados normativos adotados por ndo estarem
explicitamente no texto constitucional. Motivo de discussodes juridicas sociais,
este instituto (protecdo da confianca legitima) passa a ganhar forma e forca, até
dentro dos tribunais nacionais.

1. FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS DOS CONCURSOS PUBLICOS

1 Advogado e pos-graduando em Direito Publico. E-mail: muriloagutoli@hotmail.com.
Orientado por Gabriel Lino de Paula Pires. Promotor de Justiga no Estado de Sdo Paulo. Mestre
em Direito do Estado pela Faculdade de Direto da Universidade de Sdo Paulo. Professor de
Direito Administrativo e Direito Ambiental. E-mail: glppires@hotmail.com.



Os Concursos publicos sdo procedimentos administrativos realizados
pela Administracdo Puablica, tendo suas bases fixadas pela propria gestao
publica, considerando o principio da isonomia?, como também o interesse
publico.

Deve considerar desde ja a importancia da “Constituicdo Cidada” de
1988 que trouxe de forma assidua e incessante a igualdade dos direitos e
deveres de homens e mulheres, bem como diretrizes da politica, ampliacao dos
instrumentos democréticos, direitos sociais, disposicdo de satde, seguranca
publica, entre outros direitos a obrigatoriedade dos concursos ptblicos.

Anterior ao texto constitucional vigente, a andlise para o ingresso de
cargos, empregos e funcdes publicas era feita com certas restri¢des que geravam
injusticas. Por conta do carater democratico desta Constituicdo que vigora,
passou-se a exigir o concurso publico para o ingresso nos cargos publicos.

Nesse sentido, Dirceu da Cunha Junior (2009, p. 275) esclarece que “a
exigéncia de concurso publico ndo alcanca as func¢des publicas, cabendo apenas
aos cargos e empregos publicos”, denominado fungdes publicas como
temporarias, autdbnomas, sem cargo e sem emprego.

Ainda, José Afonso da Silva (2003, p. 659), comentando a
impossibilidade de exigéncia de concurso publico para fungdes publicas, afirma
que:

(...) deixa a Constituicao, porém, uma grave lacuna, nessa
matéria, ao ndo exigir nenhuma forma de selecdo para a
admissdo as fung¢des (autdnomas) referidas no artigo 37, I,
ao lado dos cargos e empregos. Admissdes e fungdes
autonomas sempre foram fontes de apadrinhamentos, de
abusos e de injustigas aos concursados

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, em especial o artigo
37, inciso II, criou-se a obrigatoriedade dos concursos publicos, um certame
obrigatdrio com critérios internos de selecdo e a devida regulamentacao legal.

Acerca do conceito de concurso publico, Hely Lopes Meirelles assim o
define (2004, p. 413):

O concurso publico é meio técnico posto a Administragao
Pablica para obter-se moralidade, eficiéncia e
aperfeicoamento do servigo publico e, a0 mesmo tempo,
propiciar igual oportunidade a todos os interessados que
atendam aos requisitos da lei, fixados de acordo com a
natureza e a complexidade do cargo ou emprego

Ainda, a Constituicdo Federal, nas disposicdes gerais sobre
Administragdo Publica, prestigia principios administrativos, em especial a

2 O principio da isonomia corresponde ao tratamento igual, por parte da Administragdo Publica
frente aos administrados. Tal principio tem fundamento constitucional no artigo 5°, caput, da
Constitui¢do Federal.



isonomia, que iguala a possibilidade de efetiva participacdo daqueles que se
encontram em situacdo equivalente, consagrando acesso universal dos cargos
publicos.

Alias, o Supremo Tribunal Federal, no informativo de jurisprudéncia n°
636, consolidou entendimento no sentido de que a acessibilidade universal aos
cargos publicos é direito fundamento, erigindo-o, inclusive, a principio da
acessibilidade aos cargos publicos.

Neste sentido, nota-se que ndo pode haver distin¢cdes entre os
candidatos, ndo podendo ocorrer restricdes nos concursos publicos a
determinados grupos de pessoas. As defini¢Ges e requisitos ao acesso tém de ser
feitas de maneira razoavel e proporcional no momento do edital do concurso,
fazendo com que este instrumento democratico® nao fique viciado.

Para Dirceu da Cunha Janior a lei estabelece os requisitos necessarios
para a elaboracio do certame, desde que respeite a razoabilidade,
proporcionalidade e a complexidade do cargo.

Logo, constata-se que ndo é possivel restringir a possibilidade de
prestar concursos publicos a certos grupos de pessoas. Como exposto, o acesso
é universal, ou seja, para todos os brasileiros que cumpram os requisitos
estabelecidos.

2. POSICAO JURIDICA DOS CANDIDATOS

Sdo frequentes as duvidas quanto aos direitos e deveres dos candidatos
nos concursos publicos. Por essa razdo, os processos seletivos devem ser
amplamente divulgados, de forma clara, para que todos os concorrentes saibam
das matérias exigidas e seus direitos, deste a publicagdo do edital.

O certame existe para selecionar os mais qualificados, sem vantagens
ou privilégios, em virtude do principio da isonomia e acessibilidade. De
maneira escalonada os melhores candidatos serdo selecionados para ocuparem
cargos publicos, tanto na Administracdo direta bem como indireta, dotados de
funcao publica.

Tradicionalmente, com relacdo a posicdo juridica dos candidatos a
jurisprudéncia conservadora entende que tem de considerar a expectativa de
direito adquirido pelos concorrentes. Muito se discute sobre o dever da
Administragdo nomear candidato aprovado dentro do nimero de vagas
previstas no edital, ingresso na carreira juridica, cadastro de reservas entre
outros direitos.

Baseada nesta expectativa de direito, o Poder Publico, sistematizado no
interesse publico, com o poder de autotutela entende que o concurso publico
pode ser cancelado ou invalidado, antes, durante ou ap6s a prova.

3 A denominagdo “instrumento democrédtico” é baseada em dois prismas do principio
democrético: o principio de organizacdo de titularidade e exercicio de poder e os direitos
fundamentais. (CANOTILHO, 1997, p. 280)



A motivagado das decisdes é no sentido de que os candidatos tém apenas
mera expectativa, essa ndo obriga a Administracdo dos concursos prometidos.
Mesmo eventual aprovagdo ndo gera direito absoluto para nomeagao, pois, a
expectacado ocorre da inscri¢do até a investidura do cargo/emprego.

Quanto ao provimento, a conveniéncia e oportunidade deste ficam a
inteira disposicdo da Administragao.

Para o Estado, o individuo s6 adquire direitos e prerrogativas do
cargo/emprego, com a posse a qual é posterior ao provimento. O
funcionamento do concurso publico é escalonado, provimento primeiro,
seguido da posse e consequente exercicio do cargo.

Assim, no sentido de garantir a estabilidade, ordem e paz social entre
Estado e administrado, vem sendo crescentemente reconhecido o principio da
protecdo da confianca legitima, invocado pelo particular, com a finalidade de
evitar surpresas, no &mbito dos concursos publicos.

A aplicacao do principio mencionado acima, para seus adeptos, traz aos
candidatos uma protecdo frente aos abalos repentinos que a Administragdo
Pablica possa vir a causar nos concursos. Assim, a priori uma expectativa
qualificada e a posteriori um direito subjetivo do candidato seria preservado.

3. PRINCIPIO DA PROTECAO A CONFIANCA LEGITIMA E SUA
RELACAO COM OUTROS PRINCIPIOS

Antes de iniciar o estudo sobre o principio da protecdo a confianca
legitima, deve ser feita uma breve definicdo do que vem a ser principio juridico.
Em sua obra, Humberto Avila (2013, p. 40), com o embasamento teérico de
Robert Alexy, define principios como “espécies de normas juridicas, por meio
da qual sdo estabelecidos deveres de otimizacdo aplicaveis em varios graus,
segundo as possibilidades normativas e faticas”.

Para Eduardo Garcia de Enterria (2008, p. 484), os principios sao
normas gerais do direito e correspondem em uma condensagdo dos mais
importantes valores juridicos materiais que compde o ordenamento juridico e a
vida juridica®.

Convém mencionar também a concepgdo classica adotada por Celso
Antonio Bandeira de Mello, para quem principio é mandamento nuclear de um
sistema, funciona como base que propaga sobre diferentes normas,
transmitindo légica e racionalidade normativa, dando sentido harmonico.
Assim, violar um principio, seria como ferir um sistema de comandos.

O principio da protecao a confianca legitima é uma tematica ndo muito
explorada na doutrina, porém, vem ganhando forca doutrindria e aceitagdo nos
tribunais nacionais.

4 “Conviene recordar a este propésito que los principios generales del Derecho son una
condensacién de los grandes valores juridicos materiales que constituyen el substractum del
ordenamiento y de la experiencia reiterada de la vida juridica”.



Alguns entendem ser este um subprincipio do principio da seguranca
juridica. Em contrapartida, outros o classificam como instituto auténomo do
Estado de Direito. O que ndo se deve discutir é sua posicdo como fundamento
geral do ordenamento, devendo ser aplicado em todos os ramos do direito.

3.1. Principio da protecao a confianga legitima

Feitas algumas consideragdes com relacdo aos principios em geral,
passamos a analisar o principal instituto abordado no presente trabalho, o
principio da protecdo a confianca legitima frente as expectativas dos
administrados, candidatos nos concursos publicos.

Tal instituto decorre do Estado Democratico de Direito, surgiu em
meados do século XX, na Alemanha, no periodo da 2% Guerra Mundial,
ganhando notoriedade a partir de uma decisdao proferida pelo Supremo
Tribunal Administrativo de Berlim, em 14 de novembro de 1956, no caso
conhecido como da “Vitva de Berlim” (MAZZA, 2013, P. 124). Com o tempo foi
reunindo forca e corpo no continente europeu e atualmente passa a ser adotado
pelos tribunais brasileiros em determinados casos.

A principal caracteristica deste instituto é igualar, estabilizar a relagao
entre o Estado e o administrado, efetivando o principio da igualdade e
colocando ambos na mesma posigao.

Com essa estabilizagdo, extrai-se que os particulares sdo iguais perante
o Estado, num todo. Assim, o principio da isonomia é essencial ao direito
publico, devendo ser revestido de generalidade (SUNDFELD, 2013, p. 167-169).

Devemos considerar que tal principio preserva a paz social e a
tranquilidade, devendo as decisdes ser justas sem mudancas abruptas de
direcdo. Os atos administrativos ndo podem ofender bruscamente os
administrados.

O principio da confianca legitima funciona como limitagdo da liberdade
estatal na alteracdo de sua conduta, uma espécie de reducdao da
discricionariedade do Administrador em ndo modificar atos que produzam
vantagens ao particular, mesmo antijuridicos e a atribuicdo de repercussoes
patrimoniais a essas alteragdes (MORAES, 2004, p. 169-170).

Dessas consequéncias podemos extrair que existe uma autolimitacdo na
Administragdo Puablica, o que pode facilitar a aplicacdo do principio da protegao
a confianga legitima.

Salienta-se que ¢é conferido ao poder publico o poder/dever de
autotutela, meio de instrumento para a defesa do interesse publico. Porém,
certa competéncia conferida ao poder publico tem que preservar uma margem
de liberdade, em outras palavras, limites na discricionariedade conferida ao
Estado.

Segundo Weida Zancaner (1996, p. 59), dentro desse poder/dever de
autotutela estatal existem “barreiras” que devem ser respeitadas. Tais barreiras
trazem restricoes da liberdade estatal em anular, convalidar um ato, um
procedimento administrativo.

Atrelada a limitacdo da liberdade estatal vem certa reducdao da



discricionariedade administrativa. A rigor, ndo pode a Administracdo Publica
agir com discricionariedade em todos os casos. A possibilidade de invalidar nao
gera liberdade de poder decidir, baseada em critérios subjetivos e de
conveniéncia(WEIDA, 1996, p. 55).

Salienta-se que a manutencdo de um ato mesmo que antijuridico pode
ocorrer sob o mesmo argumento de sua invalidagdo. A ordem juridica se faz
pela fulminacdo quanto pela correcao do ato ilegal. Para tanto, a restauracao do
conjunto harmoénico das normas ndo precisa necessariamente ser restaurada
com a extingdo do ato invalido (WEIDA, 1996, p. 56).

Neste sentido, para a recomposicdo da ordem juridica entdo violada,
mais precisamente nos concursos publicos, em alguns casos pode ser feita com
manutencdo do ato ainda que seja invdlido, porque este trouxe situagdo
ampliativa de direito ao candidato.

Para Hartmut Maurer (2006, p. 323-324), jurista alemao, o ato invalido
em alguns momentos se torna um ato administrativo benéfico ilegal, formando
um antagonismo entre o principio da protecado a confianca legitima e o principio
da legalidade, devendo, assim, ser resolvido por ponderacdo ao depender do
caso concreto.

O reconhecimento da protecdo legitima expde limites na liberdade
estatal de cancelar concursos, modificar consideracdes iniciais previstas nos
editais, deixar de aprovar, nomear candidatos que passaram horas e horas
estudando, buscando o sucesso profissional.

A paz social, a situacdo ampliativa de direito e principalmente a
igualdade nas relagdes entre Administracdo e administrados é meio de
manutencdo de atos administrativos ilegais. Essa ilegalidade é por parte do
Estado, tendo em vista que ilegalidade por parte do particular pressupde ma-fé,
instituto excludente na aplicagdo do principio da protecao a confianga.

Em sua obra, o professor Sintofimio Gamboa (1996, p. 390) ensina que
para atingir a paz social e um poder estatal suficiente, deve-se respeitar o
principio da prevaléncia e do respeito aos direitos fundamentais®.

O principio da confianga legitima s6 pode ser utilizado pelo particular,
ou seja, pelo administrado, como forma de possibilitar o equilibrio com o
Estado. Para isso, a doutrina majoritaria entende que para incidéncia deste é
necessaria a boa-fé do administrado, ndo podendo ocorrer a confianca ilegitima,
em virtude da ma-fé, o que exclui a aplicagao.

Para a aplicagdo do principio em tela tem que preencher cinco
requisitos, que, segundo Jests Gonzalez Pérez (2004, p. 69-74), sdao: a) ato da
Administragdo conclusivo capaz de gerar confianca no administrado; b)
presenca de signos externos decorrentes da atividade aptos a orientar o
administrado a adotar determinada conduta; c) ato que reconhece ou constitui
uma situacao individualizada com durabilidade razoavel; d) causa idénea para
provocar a confianca do afetado; e) cumprimento, pelo interessado, dos seus

5 “El Estado de derecho moderno o constitucional se inspira precisamente en estos postulados
(principio de la prevalencia y el respeto a los derechos fundamentales) que en tltimas buscan
um poder estatal suficientemente dotado de instrumentos para alcanzar la paz y garantizar el
respeto y prevalencia de los derechos fundamentales no cayendo en el abuso de poder”.



deveres e obrigacdes.

Em suma, os concursos publicos preenchem todos esses requisitos.
Quando a Administracdo Puablica lanca um edital, os candidatos entendem que
o certame € sério, conferindo ao poder publico confianga frente ao ato (concurso
publico).

Além disso, entendem que tal instrumento democratico sera concluido
de forma justa com o decorrer do tempo, que nao havera condutas diversas por
parte do poder publico.

Por fim, o principio elencado neste tépico, da mesma maneira que os
demais principios que compdem o ordenamento juridico pétrio, esta ligado ao
Estado Democratico de Direito.

Partindo da concepgdo de que a Administracdo Publica presa pelo
interesse publico, deve-se, ainda que implicitamente, reconhecer e aplicar o
principio da protecdo a confianca legitima, até mesmo por uma questdo de
lealdade do administrador com os administrados, do que decorre a corrente
doutrindria segundo a qual devem ser mantidos mesmo que antijuridicos.

A igualdade na relacdo Estado/Cidadao deve existir sempre, havendo,
contudo, limites a serem respeitados dos dois lados. Esse respeito ao limite nos
leva a um efetivo meio de defesa do interesse publico, trazendo os
supraprincipios do direito administrativo, quais seja, a supremacia do interesse
publico e a indisponibilidade do interesse ptblico.

Em uma boa relacdo, seja entre particulares, seja entre esses e poder
pablico deve sempre prevalecer a confianca, a devida ética entre ambos,
tentando sempre a melhoria do bem-estar social.

Desse modo, o desprezo as expectativas legitimas do administrado, ou
seja, dos candidatos nos concursos publicos deve ser retirado, devendo o Estado
agir de maneira correta, cumprindo com a devida atuagdo administrativa,
privilegiando a justica.

3.2. Protecao a confianca legitima como subprincipio da seguranca juridica

O principio da seguranca juridica advém do Estado Democrético de
Direito e compde o sistema constitucional, mesmo que implicitamente, tendo
status de subprincipio do préprio Estado de Direito, sobre o qual foi erigida
toda a Republica Federativa do Brasil.

E sabido que a ordem juridica existe como meio de organizacdo, no
sentido de mostrar as pessoas o que podem e o que nao podem fazer, sabendo
desde sempre as consequéncias de seus atos.

O direito traz estabilidade, com um minimo de certeza no controle
da vida social e, por isso, Celso Antoénio Bandeira de Mello (2013, p. 126) coloca
o principio da segurancga juridica como um dos mais importantes de todos os
principios juridicos.

Inclusive, no &mbito do processo administrativo federal, o principio da
seguranga juridica esta elencado no artigo 2°, paragrafo tnico, da Lei 9784/99,
como um dos principios ao qual a Administragao Pablica deve obedecer.

Todos sabem que a mutagdo no mundo do direito segue o
desenvolvimento da sociedade. Essas mudangas constantes que ocorrem no

10



ordenamento, segundo essa premissa da seguranca juridica devem causar o
menor trauma possivel na relacao juridica entre Administragdo e administrado.

Devem ser considerados os ensinamentos de Weida Zancaner (1996, p.
60) com relagdo ao principio em apreco, no sentido de que tal principio tem
aplicacdo em todos os ramos do direito.

Acrescenta-se também, o entendimento de Odete Medauar (2009, p.
135), segundo o qual o principio da seguranca juridica preserva alguma
estabilidade, situacdo ou vinculo juridico. Some-se a isto que um de seus
desdobramentos é o principio da protecdo da confianca, o qual traz reflexos,
“como a preservacdo de direitos suscetiveis de se construir, ante as expectativas
geradas por medidas da Administracdo, protecdo aos particulares contra
mudangas abruptas da Administragao.

Assim, quando houver surpresas por parte da Administracdo que
possam prejudicar seus administrados, o principio mencionado funciona como
elemento conservador, mantendo o status quo dos individuos, estabilizando,
mantendo a paridade na relacao.

O principio da seguranca juridica pode ser analisado em sentido
objetivo como também subjetivo. A seguranca em sentido objetivo é a ideia de
estabilidade da ordem juridica, uma blindagem do préprio sistema com o fim
de nao prejudicar direito adquirido.

Ja no sentido subjetivo vem a protegdo a confianca legitima, no sentido
de coibir comportamentos contraditéorios da Administracdo Publica,
preservando a paz e a ordem social.

Salienta-se que essa subjetividade do principio da seguranga juridica,
que menciona o principio da protecdo a confianga legitima, nos leva a conclusao
de que a segunda premissa deriva da primeira, ou seja, se trata de um
subprincipio, ou dimensao especifica (CANOTILHO, 1997, p. 250).

O que difere um do outro, segundo Canotilho, é que a seguranca
juridica esta ligada a elementos objetivos da ordem juridica, garantindo
seguranga e estabilidade juridica, enquanto a protecdo a confianca legitima esté
relacionada a unidades subjetivas da seguranca.

3.3. Principio da protecao a confianca legitima e o principio da boa-fé objetiva

A boa-fé é analisada em todos os campos do direito, desde a
interpretagéo dos mandamentos legais até clausulas contratual, entre outros.
Além disso, toda hermenéutica tem sua consequéncia, por essa razao, tem que
prestigiar sempre a boa-fé das pessoas, detentoras de direitos e deveres.

Trata-se de um principio criado no direito privado, com a finalidade de
que as partes devem agir de forma leal nas relac¢des juridicas, isso no sentido
objetivo. No sentido subjetivo tem que considerar a intencdo, vontade do agente
em agir de acordo com o direito.

Depreende-se que a boa-fé subjetiva se substancia de questoes
psicoldgicas internas dos agentes. Essa vertente da boa-fé abre espaco para a
ignorancia do sujeito, ja que, por vezes, as pessoas nem tem devida nogao
daquele ato que esta praticando.

Ja a boa-fé objetiva diz respeito as normas de condutas, previstas na
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legislacao vigente, que as partes devem seguir.

Em alguns casos, as normas de condutas impostas pelo legislador
podem restringir direitos subjetivos. Essa objetividade esta condicionada a
honestidade e lealdade das pessoas. O comportamento aqui é no sentido de nao
abusar da confianca da outra parte.

O principio mencionado ¢é reconhecido no direito privado,
principalmente nas relagdes contratuais. Com o passar do tempo, frente a
mutacdo do ordenamento e a identidade deste principio com alguns principios
do direito publico, a boa-fé objetiva passou a ser aplicada nas relagdes publicas,
aplicando-se “nos contextos especificos do contrato administrativo e da
responsabilidade pré-negocial do Estado” (MAZZA, 2013, p. 122).

A maioria das doutrinas administrativas trata a boa-fé como contetido
da moralidade administrativa. Porém, é mister se fazer uma diferenciacido entre
boa-fé objetiva e subjetiva.

A subjetiva consiste na intencdo, vontade do individuo, ja a objetiva
analisa o comportamento adotado pelo agente frente a determinado caso. O que
importa a Administragdo é o comportamento, ficando as motivagdes
psicoldgicas em segundo plano.

Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro, a boa-fé tem muita relacdo com
a seguranca juridica. Assim, no momento em que a Administracdo adota certa
interpretacdo, nao pode posteriormente vir a anular os atos anteriores, tendo
em vista o direito adquirido pelo administrado, devendo sua boa-fé ser
respeitada.

Considerando que uma das fungdes da boa-fé é estabelecer um padrao
ético entre os individuos que compde a relagdo juridica, temos de considerar
também a estabilidade, ordem e paz social, contetidos da seguranca juridica.

Logo, passando a ideia da protecdo a confianca legitima, nota-se que a
confianca leva a uma representagdo mental de boa-fé, retroagindo assim ao
padrao ético mencionado acima.

Existe uma relagdo entre ética e confianga, que liga ambos os principios.
A confianca vem quando o individuo credita valores ao outro, espantando a
desconfianga. A ética, conjunto de valores e principios, vem como forma de dar
sustentabilidade a confianca.

Assim, confianca conduz a uma ideia de boa-fé, sendo essa trazida do
privado para o direito publico, podendo ligar um principio ao outro: Boa-fé
deriva da confianca que vem como subprincipio da seguranca juridica.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2008, p. 304), por sua vez, estabelece
diferencas pontuais entre o principio da boa-fé e o principio da protecdo a
confianga legitima. Leciona que a boa-fé estd presente tanto para a
Administragdo quanto para o administrado, devendo ambos atuarem com
legalidade, enquanto o principio da protecao a confianga legitima estd apenas
para o Administrado.

Inquestionavelmente, nos concursos publicos ndo pode o Estado,
representado pela Administracdo Publica, criar expectativas de direitos nos
candidatos, durante a maioria do certame e, subitamente, agir de forma
contraditoria, quebrando a confianca depositada.
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4. ANALISE DA JURISPRUDENCIA EVOLUTIVA

Feita a analise doutrindria passamos a verificar a jurisprudéncia
evolutiva, com relacdo a aplicacdo do principio da protecdo a confianca
legitima.

A principal discussdo, motivo de lides de candidatos e Administracdo
Puablica da-se com relacao a eventual direito subjetivo de nomeagdo ou mera
expectativa dos concorrentes nos certames publicos.

O ex-ministro do Supremo Tribunal Federal, Gilmar Mendes®, entende
que o principio da seguranca juridica deve ser utilizado como “guia de
comportamento pela Administracio Publica tendo em vista a confianca
depositada no Estado-Administrador por parte dos participantes dos
certames”. Para o ministro, quando a Administragdo torna puablico um edital de
concurso convocando todos os cidaddos a participarem da selecao para o
preenchimento de determinadas vagas no servico publico, “ela,
impreterivelmente, gera uma expectativa quanto ao seu comportamento
segundo as regras nesse edital”. Afirmando ainda que:

Aqueles cidadaos que decidem se inscrever e participar do
certame publico depositam sua confianca no Estado-
administrador, que deve atuar de forma responsavel
quanto as normas do edital e observar o principio da
seguranga juridica como guia de comportamento.

Os tribunais tém aceitado as disposi¢des dos institutos citados acima
nos concursos publicos, tais como o principio da protegdo a confianga legitima,
ligado a seguranca juridica e boa-fé objetiva.

O Ministro Marco Aurélio (2013), em julgamento de recurso referente
ao direito de nomeacdo de candidato em concurso publico, reconheceu o direito
subjetivo do candidato, tendo em vista que este se classificou entre o ntimero de
vagas preenchido no edital. Argumentou ainda que o cidaddo, no caso o
candidato, ndo pode ser prejudicado em eventual erro, mazela da
Administracao, devendo seu direito ser reconhecido’.

O Supremo Tribunal Federal, em agosto de 2011, julgou o aguardado
Recurso Extraordindrio n°® 598.099, no qual havia sido reconhecida a
Repercussao Geral do assunto. O acérddo é uma verdadeira aula de defesa da

6 Entrevista concedida ao site da Globo. Disponivel em: http://gl.globo.com/concursos-e-
emprego/noticia/2011/08 /aprovado-em-concurso-tem-direito-nomeacao-decide-o-stf.html.
Acesso em: 28/10/2013.

7 Agravo de Instrumento n° 574052 RS - Relator Ministro Marco Aurélio - Julgamento
02/04/2013 -ACORDAO ELETRONICO DJe-076 DIVULG 23-04-2013 PUBLIC 24-04-2013 -
Ementa: CONCURSO PUBLICO DIREITO A NOMEACAO. Possui direto a nomeacdo
candidato aprovado e classificado dentro de niimero de vagas anunciadas em edital de certame
publico, haja vista o disposto no artigo 37 da Carta da Republica. Precedente - Recurso
Extraordinario 192.568/PI, de minha relatoria.
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seguranga juridica dos candidatos aprovados em concursos publicos e chama a
atengdo da Administracdo Puablica para a observancia da boa fé no trato com os
concursos publicos:

Extrai-se do acérdao:”FORCA NORMATIVA DO
PRINCIPIO DO CONCURSO PUBLICO. Esse
entendimento, na medida em que atesta a existéncia de
um direito subjetivo a nomeagdo, reconhece e preserva da
melhor forma a for¢a normativa do principio do concurso
publico, que vincula diretamente a Administracio. E
preciso reconhecer que a efetividade da exigéncia
constitucional do concurso publico, como uma
incomensuravel conquista da cidadania no Brasil,
permanece condicionada a observancia, pelo Poder
Pablico, de normas de organizacdo e procedimento e,
principalmente, de garantias fundamentais que
possibilitem o seu pleno exercicio pelos cidadaos. O
reconhecimento de um direito subjetivo a nomeacdo deve
passar a impor limites a atuagdo da Administracao Pablica
e dela exigir o estrito cumprimento das normas que regem
os certames, com especial observancia dos deveres de boa-
fé e incondicional respeito a confianca dos cidadaos. O
principio constitucional do concurso publico é fortalecido
quando o Poder Pablico assegura e observa as garantias
fundamentais que viabilizam a efetividade desse
principio. Ao lado das garantias de publicidade, isonomia,
transparéncia, impessoalidade, entre outras, o direito a
nomeacdo representa também uma garantia fundamental
da plena efetividade do principio do concurso puablico.”8

Ainda, comentado o referido julgamento, a Ministra Carmen Ltcia
afirmou ndo acreditar “numa democracia que ndo viva do principio da
confianca do cidadao na administracao”?

Por fim, corroborando os entendimentos esposados, o Ministro Marco
Aurélio, afirma que:

[...] o Estado ndo pode brincar com cidadao. O concurso
publico ndo é o responsavel pelas mazelas do Brasil, ao
contrario, busca-se com o concurso publico a lisura, o
afastamento do  apadrinhamento, do  beneficio,

8 Disponivel em:
http:/ /www stf jus.br/portal /jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28598099 % 2ENU
ME%2E+OU+598099%2EACMS %2E %29&base=baseAcordaos. Acesso em: 28/10/2013.

9 Disponivel em:
http:/ /www.stf.jus.br/portal /cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=186382. Acesso em:
28/10/2013
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considerado o engajamento deste ou daquele cidadao e o
enfoque igualitdrio, dando-se as mesmas condicdes
aqueles que se disponham a disputar um cargo.

[...] Feito o concurso, a administragdo publica ndo pode
cruzar os bragos e tripudiar o cidadao.1?

Em resumo, as recentes decisdes proferidas pelos tribunais patrios
contemplam as diretrizes dos principios implicitos da seguranga juridica,
protecao a confianca legitima, boa-fé objetiva.

Portanto, os direitos subjetivos oriundos da expectativa criada nos
candidatos levam a defesa de garantias fundamentais, que possibilitam o pleno
exercicio da cidadania, engrandecem os concursos publicos.

CONCLUSAO

Diante o que foi exposto, chega-se a conclusdo de que o principio da
protecdo a confianga legitima, junto aos principios da seguranga juridica e da
boa-fé, deve ser aplicado nos concursos publicos como meio de equilibrio na
relacdo Estado/cidadao.

O concurso publico é o meio mais justo, que possibilita a participacdo
popular, onde os mais capacitados serao selecionados, evitando o nepotismo,
apadrinhamentos e nomeagdes por questdes politicas.

Desde 1988, com a Constituicdo Federal, o concurso publico
corresponde a um instrumento democrético que trouxe uma melhora no bem-
estar social, tendo seu carater democratico influenciado na atuacdo da
Administracdo Publica.

O principio da protecdo a confianga legitima corresponde a um dos
direitos conferidos ao particular como meio de proibir comportamentos
administrativos contraditorios. Além disso, ndo se discute se ele é um
fundamento geral do ordenamento juridico.

Logo, como visto no estudo acima, este faz com que os caprichos da
Administragdo Publica fiquem de lado quando confrontados com a expectativa
qualificada de direito a nomeacdo/aprovacdo dos candidatos e
consequentemente o direito subjetivo dos vencedores nos concursos publicos.

Preenchidos os requisitos para aplicacdo deste principio, este deve ser
reconhecido. O concurso publico corresponde a instrumento democratico de
direito no qual todos podem participar, porém, nem todos conseguem tdo
sonhada aprovagdo. Aqueles que conquistam aprovacdo tem que ingressar na
Administracao através da nomeacao.

Se o individuo é aprovado no nimero de vagas descritas no edital,
devera ser chamado. A descricio do edital é uma “promessa”, a priori

10 Disponivel em:
http:/ /www.stf.jus.br/portal /cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=186382. Acesso em
28/10/2013.
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discriciondria, sendo posteriormente um ato vinculado e com consequéncias
juridicas que conferem ao aprovado o direito subjetivo de ser chamado.

A exigéncia dos concursos publicos para acessos dos cargos e empregos
puablicos traz um cardter ético moralizador, deixando todos em paridade e
privilegia apenas os méritos dos candidatos, consagrando a impessoalidade e
objetividade.

Entretanto, ndo se deve basear o principio da protecdo a confianca
legitima apenas no critério ético/moral, hd que se ver também o modelo
juridico ideal a ser adotado, ha que se pensar acima de tudo como um instituto
do Estado Democréatico de Direito colocado a disposicdo do administrado como
meio de nado deixa-lo vulneravel frente o Estado.

Sem duavida, evitando préticas desvirtuosas das finalidades da
Administragao Publica, os principios da moralidade e eficiéncia administrativa
estardo em evidéncia. O agir da Administra¢do ndo pode ser minimizador dos
direitos dos cidaddos, mas sim sincero.

A Administracdo Puablica reconhecendo a confianca legitima depositada
pelos administrados, bem como os direitos dos candidatos quando preenchidos
os requisitos, o concurso publico estara em conformidade com as bases
ideoldgicas do Direito Administrativo atingindo a devida moral institucional e
credibilidade.

Referéncias Bibliograficas

AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios: da definigdo & aplicagdo dos
principios juridicos, 14* ed. - Sao Paulo: Malheiros, 2013.

Aprovado em concurso publico tem diretio a nomeagdo, decide STF-EntrevistaGl.com-
http:/ /gl.globo.com/concursos-e-emprego/noticia/2011/08/aprovado-em-
concurso-tem-direito-nomeacao-decide-o-stf.html) Acesso; 28/10/2013.
CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da
constituicdo, Coimbra: Almedina., 1998.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, Editora Atlas, Sao
Paulo. 18 Ed.,2005.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Os principios da protegio a confianga, da
seguranca juridica e da boa fé na anulagdo do ato administrativo. In: Direito ptublico
atual: estudos em homenagem ao professor Nelson Figueiredo. Belo Horizonte:
Forum, 2008.

ENTERRIA, Eduardo Garcia. Curso de Derecho Administrativo, obra conjunta com
Tomaés-Ramon Ferndndez, Thomson-Civitas, Madri, 14® Ed., vol. I, 2008.
GAMBOA. Jaime Orlando Santofimio. Tratado de Derecho Administrativo.
Introduccion a los conceptos de Administracion Publica y Derecho Administrativo.
Universidad Externado de Colombia, 1996.

GONZALEZ PEREZ Jesus. El Principio General de la buena Fe em el Derecho
Administrativo. 4* Ed. Madrid: Civitas, 2004.

JUNIOR, Dirceu da Cunha. Curso de Direito Administrativo, Editora Podivm, 82
Ed., 2009.

MAURER, Hartmut. Direito Administrativo Geral, 14* Ed. Sao Paulo. Manole,

16



2006.

MAZZA, Alexandre. Manual de Direito Administrativo, Editora Saraiva, Sdo
Paulo. 3% Ed., 2013.

MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno, Editora Revista dos
Tribunais, Sao Paulo. 132 Ed, 2009.

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, Ed. Malheiros., 29°
Ed., 2004.

MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, Editora
Malheiros, Sao Paulo. 30 Ed, 2013.

MORAES, Germana de Oliveira. Controle Jurisdicional da Administracdo
Publica. 22 Ed. Sao Paulo. Dialética, 2004.

Noticias.STF .http:/ /www.stf.jus.br/portal / cms/ verNoticiaDetalhe.asp?idCont

eudo=186382, Acesso em 28/10/2013.

Revista Carioca de Direito. Volume I - numero I - Janeiro/Junho de 2010.
http:/ /www.rio.rj.gov.br/dlstatic/10112 /1558797 / DLFE220683.pdf/Revistade
Direito.pdfAcesso em 05/05/2014.

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003.

SUNDEFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito Piiblico, Editora Malheiros, Sao
Paulo. 5% Ed., 2013.

ZANCANER, Weida. Da convalidacio e da invalidacdo dos atos administrativos,
Editora Malheiros, Sdao Paulo. 22 Ed., 1996.

[STF, MS 24.268 / MG, Pleno, Rel. p/ acérdio Min. Gilmar Mendes, j. 04.02.2004,

DJ 17.09.2004.

17



O ACESSO A EDUCACAO SUPERIOR POR MEIO DAS ACOES
AFIRMATIVAS: UMA ANALISE SOBRE O PROUNI

Raiza Alves Rezendell
Thais de Fatima Perez!?

RESUMO

O direito a educagédo esta previsto no rol dos direitos sociais no artigo 6° e especificamente nos
artigos 205 a 214, todos da Constitui¢do da Reptblica. Dentre os principios norteadores do
referido direito, consta a igualdade de condi¢des para o acesso e permanéncia na escola. Este
conceito deve ser estendido a educacdo superior, a qual também deve ser garantida pelo Estado,
em observancia ao principio da igualdade. Assim, em obediéncia aos preceitos constitucionais,
politicas publicas devem ser criadas e implementadas, visando ampliar e facilitar o acesso a
vagas em universidade publicas e privadas. Com efeito, analisar-se-4 a Lei 11.096/2005, que
instituiu o ‘Programa universidade para todos - PROUNI’, bem como o julgamento da Acao
Direta de Inconstitucionalidade n°® 3330, a qual apreciou e entendeu pela constitucionalidade da
referida lei. O Supremo Tribunal Federal assegurou mais uma vez a primazia da Constitui¢do e
seus objetivos, além da protecdo aos direitos sociais e o respeito ao principio da igualdade.

INTRODUCAO

Com o inicio do movimento constitucionalista, fase em que todo o
ordenamento juridico passou a se calcar no respeito a ditames constitucionais,
principalmente na democracia e na soberania do povo, a plena realizacao da
dignidade humana tornou-se o objetivo maximo de um Estado Democratico.

Assim sendo, a Constituicdo de uma Reptublica confere unidade, por
meio de um documento juridico-politico, a uma sociedade, enumerando os
principios, fundamentos e objetivos que serdo sua base.

Diante disso, o Estado se viu na obrigacdo de atuar conforme a sua
Constituicdo, a fim de manter sua legitimidade, tendo em vista que é
instrumento de atuagdo formado pelo povo, do povo e deve servir ao seu povo.

Em um Estado Democratico de Direito como é a Reptublica Federativa
do Brasil, fundado nos principios da soberania, da cidadania e da dignidade
humana, busca-se pelos direitos fundamentais e por principios como o da
igualdade e o da solidariedade, a efetivacdo da justica social e a plena realizacao
da dignidade da pessoa humana.

Verifica-se, ainda, no atual estdgio da sociedade brasileira, que uma
vultosa parcela da massa populacional ndo tem acesso ao minimo de direitos e
garantias fundamentais que lhe sdo assegurados formalmente na Constituicao
de 1988, como o direito a educacao, objeto do presente trabalho.

A desigualdade e a exclusdo social sdo frutos decorrentes desta falta de

11 Graduanda em Direito pela Universidade Estadual do Norte do Parand. Tem experiéncia na
area de Direito , com énfase em Direito Publico.

12 Tem experiéncia na area de Direito, com énfase em Direitos Humanos e Fundamentais. Atua
no Grupo de Pesquisa Eficicia dos Direitos Fundamentais no Brasil, dedicando-se

principalmente aos seguintes temas: acessibilidade, direito a educacdo e politicas publicas.
Estagiaria do Ministério Pablico do Estado de Sdo Paulo.
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viabilizacdo ao acesso em estabelecimentos educacionais, desde o déficit de
vagas em creches e pré-escolas, mas principalmente no ensino superior, em
universidades publicas e privadas.

Diante disto, cabe ao Estado legislar e implementar politicas publicas
neste sentido, uma vez que é seu dever constitucional viabilizar a igualdade de
acesso e permanéncia em escolas e nos variados niveis de ensino, conforme o
inciso I, do artigo 206 da Constituicao da Republica.

Neste caminhar, acgdes afirmativas ou medidas paliativas,
desempenham o papel adequado ante o contexto social vivenciando, buscando
concretizar por medidas excepcionais 0 acesso ao ensino superior a negros,
indigenas e desfavorecidos economicamente. Como exemplo podem ser citadas
as cotas para acesso em universidades publicas e medidas conhecidas como
‘bolsas de estudo” para a entrada em universidades particulares.

Com efeito, analisar-se-a a Lei 11.096/2005 que instituiu o ‘Programa
Universidade para todos - PROUNI’, como politica puablica para acesso a
universidades privadas por meio de bolsas de estudo, integrais ou parciais,
subvencionadas pelo erario publico.

Ademais, far-se-a uma breve apreciacdo do julgamento da agdo direta
de inconstitucionalidade n® 3330, concatenando-a com a abordagem do presente
tema.

1 DO DIREITO A EDUCACAO

A educagdo no Brasil nunca esteve em voga, ou seja, nunca foi objeto de
efetivos investimentos pelo Estado, nunca houve valorizacdo e verdadeiro
empenho na melhoria dos métodos, dos profissionais e da estrutura. Sendo que
investimentos em educacio se refletem diretamente na melhoria do todo, na
qualidade social e civica do povo brasileiro, como também no préprio
desenvolvimento econémico do pais.

E certo que o direito social a educacio positivado e garantido
constitucionalmente, de maneira formal, ndo resolve de per si os problemas
enfrentados no atual contexto da realidade brasileira. De forma que se ndo
forem criados meios para que o referido direito flua aos seus titulares, a boa
intencdo do texto constitucional e a vontade do legislador cairao por terra.

A populagao sofre com os parcos investimentos na seara educacional,
com os desvios de verbas publicas, além do seu uso e destinagdo inadequados.

Acho que era preciso que homens e mulheres que fazem
politica neste pais comecassem a compreender de forma
diferente, a expressdao “educacdo é minha prioridade”.
Nao ha prioridade que ndo se expressa em verbas. Nao
adianta o discurso da prioridade, para, no ano seguinte,
dizer: “E prioridade, mas, lamentavelmente, ndo tenho
dinheiro.” E preciso que este pais alcance o nivel em que
isso ndo possa mais ser dito. (FREIRE, 2008, p. 11)
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A educacdo basica fornecida se mostra deveras insuficiente, pois apenas
a aprendizagem mecénica voltada as futuras habilidades laborais nao
representa, de fato, conhecimento.

Nao merece outra sorte a educagdo superior. E certo que existem
universidades e faculdades publicas de incontestavel qualidade, atingido os
niveis mais elevados em rankings nas mais variadas areas. Ocorre que também
é indiscutivel que o acesso aos estabelecimentos educacionais é restrito, ficando
majoritariamente ‘na mao” de ricos e de classe média.

Assim sendo, os adolescentes e adultos que realmente necessitariam de
acesso ao ensino superior gratuito, ndo conseguem, tendo em vista que o
sucateamento da educacdo basica e a desproporcdo de seu preparo para o
vestibular se reflete no momento do vestibular.

E por consequéncia, o individuo que ndo recebe a correta orientagao por
seus educadores ou mais ainda aqueles que ndo tém ingresso a educacao
desejada, torna-se alienado. Decorrendo disso vérios maleficios, como a
exclusdo social, o comprometimento do exercicio da cidadania, da democracia e
também do acesso a justica.

Os Poderes constituidos e a sociedade civil organizada
devem enfrentar o tema da concretizacdo dos direitos
sociais pois, somente assim, a pobreza e a miséria,
enquanto causas da violéncia e da criminalidade, serdo
adequadamente equacionadas, em beneficio de todos os
individuos, independentemente do “estrato social” em
que estejam inseridos. (GONCALVES, 2013, p.97)

A realizacdo do direito a educacdo beneficia o individuo, mas
principalmente enriquece toda a sociedade, uma vez que concretiza a
democracia, os principios republicanos, o desenvolvimento da sociedade,
reflexamente interessando ao proprio Estado. E indispensavel ao
desenvolvimento humano, ao crescimento econdémico sustentavel, a erradicacao
da pobreza, a fiscalizacdo dos poderes estatais, etc.

O papel substancial da educagdo, em particular da
educacdo bésica, é o confronto com a pobreza politica, no
caso das maiorias excluidas, precisamente porque é
impossivel superar a pobreza sem o pobre. E impossivel
realizar confronto adequado com a pobreza se o pobre nao
conseguir saber criticamente que é pobre, e
principalmente que é feito e mantido pobre. (DEMO, 2003,
p-39)

O ensino deve servir como um meio de luta contra as formas de
dominacdo existentes e derivadas da forma inadequada e ineficiente de educar.

Verifica-se, portanto, que o ser humano se hominiza pela
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educacdo, que, desta feita, realiza e integra a propria
condicao humana, na medida em que é o instrumento
capaz de introduzi-lo na convivéncia especificamente

humana. (ARANAO, 2010, p. 89)

O direito a educacdo tem como um de seus objetivos ser capaz de
desatar as amarras de dominacdo que prendem o individuo, e fazé-lo
compreender os fatores de sua alienacdo, refletir as informagdes da
desigualdade social que o cerca, para entdo assumir seu papel como sujeito de
direitos e obrigagdes.

1.1 A educagdo como direito fundamental social

Ante a necessidade da garantia de objetivos sociais generalizados,
forjados através dos séculos e contextos histéricos de sofrimento dos individuos
através de acOes invasivas de Estados absolutistas e intervencionistas em sua
esfera individual, coroou-se valores essenciais por meio dos direitos
fundamentais.

E segundo Lima (2003, p. 11): “Este cidaddo, revivido em meio as
aspiracoes liberais, democraticas e nacionalistas, enobreceu-se com a absorc¢ao
no seu bojo conceitual dos direitos fundamentais ao homem”.

Neste passo, a positivacao constitucional dos direitos humanos reforcou
a protecdo aos cidaddos, exigindo prestagdes estatais ora negativas, de
abstencdo de fato, em um primeiro momento, e ora positivas, por efetivas
prestagoes.

Surgiram entdo os direitos fundamentais, separados, doutrinariamente,
em geragoes (sem se adentrar profundamente na divisao dos referidos direitos,
que ndo é objeto especifico do presente trabalho, evitando falhar por eventual
descricao superficial sobre o tema). Assim, considera-se a primeira geracao ou
dimensao como sendo a dos direitos de liberdade, a segunda de igualdade, na
qual se encontra o direito a educagdo, e a terceira como aqueles de
solidariedade ou fraternidade. Ainda, esclarecendo-se que esta se trata de uma
divisdo classica dos direitos fundamentais, uma vez que hodiernamente ja
existem novas correntes e inimeros debates acerca da quarta e quinta possiveis
novas geragoes.

No Brasil os direitos fundamentais se encontram no artigo 5° da
Constituicdo, com certas ressalvas, em outros artigos, servindo como
postulados éticos e normas garantidoras.

E destinando o foco principal ao direito a educacdo como direito
fundamental social, previsto no artigo 6° da Constituicdo da Republica, no rol
dos direitos sociais, vislumbra-se que nele se exige mais do que apenas uma
abstencao de fazer do Estado, mas sim prestacdes efetivamente positivas para
sua real concretizagdo.

E certo que, em que pese tais distingdes de status negativus e status
positivus, para a seguranca dos direitos fundamentais ha sempre custo para o
Estado, sendo que, na pratica, ndo ha distin¢do entre ambos (LIMA, 2003, p. 19).

Assegurou-se pelos direitos fundamentais, ao menos um minimo
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existencial destes direitos ao individuo, nele residindo o poder maximo de
cidadania em exigir seu implemento, até mesmo independentemente de
positivacao.

Colhe-se do magistério de Maria Cristina de Brito Lima (2003, p. 31):

Torna-se relevante ainda frisar que toda a construcao
constitucional em torno da matéria também leva em
consideracdo o minimo existencial, que esta representado
naquele direito de igualdade, onde o resultado almejado
hd de ser uma liberdade igual para todos, construida
através da correcdo das desigualdades e ndo através de
uma igualdade, sem liberdade, repita-se.

Outrossim, os direitos fundamentais, como o direito a educacao,
revestidos da condi¢do de minimo existencial, gozam de eficicia plena e de
aplicabilidade imediata, absorvidos por normas e principios constitucionais,
norteando as relacoes entre Estado e cidadao.

Em verdade, sem a garantia do minimo existencial o homem nao
viveria com dignidade e respeito.

De outro lado, é de conhecimento geral que, embora haja a previsdo
deste direito na Carta Magna, a dificuldade de efetivéa-lo, trazendo-o de um
postulado tedrico a uma realidade fatica aos brasileiros é indiscutivel. A falta de
destinacdo de recursos suficientes pelo Poder Publico para a eficaz efetivacao de
politicas publicas que tornem acessivel o direito fundamental social a educagao
constitucionalmente garantido, da maneira necessaria e desejada por todos
também ¢é notéavel.

Assim também, a Constituicdo de 1988 dispos acerca do direito a
educagdo. Como se vera adiante foi assegurado seu carater de direito publico
subjetivo, garantindo-o assim a protecdo na esfera individual de liberdade e
prestacdo, mas também, e principalmente, na esfera de fruicdo social coletiva e
0s meios para atingi-la.

1.1.1 A educacgdo na Constituicao de 1988

A Constituicao de 1988, denominada como ‘Constituicao Cidada’,
consagrou o direito a educacdo, no rol do artigo 6° dentre os direitos sociais.
Sob a influéncia da Declaracao Universal dos Direitos Humanos de 1948,
aplicou-lhe o carater de direito publico subjetivo, atuando como um dos
principios fundamentais do Estado Brasileiro, unindo-o aos principios da
cidadania e da dignidade da pessoa humana.

Além da previsao constitucional, ha uma série de outros documentos
juridicos que contém dispositivos relevantes a respeito do direito a educagao,
tais como o Pacto Internacional sobre os Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais, de 1966, ratificado pelo Brasil aos 12 de dezembro de 1991, e
promulgado pelo Decreto Legislativo n. 592, aos 6 de dezembro de 1992; a Lei
de Diretrizes e Bases da Educacao Nacional (Lei n. 9.394/96), o Estatuto da
Crianga e do Adolescente (Lei n. 8.069/90), o Plano Nacional de Educagao (Lei
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n. 10.172/2001), entre outros.

Tal como nos documentos internacionais que serviram de
inspiracdo a Constituicdo de 1988, deve ser ressaltada a
relevancia dos direitos fundamentais como um todo na
ordem juridica vigente, reconhecidos como valores
supremos da ordem constitucional, fonte legitimadora e
razdo de ser do proéprio sistema juridico. (DUARTE, 2007,
p-695)

Faz-se mister destacar, que a relevancia atribuida aos direitos
fundamentais, em especial o direito a educagao, por meio da fundamentagao
decorrente dos documentos internacionais, ndo funciona como um ‘teto’, um
limite. Em sentido oposto, é apenas um aparato e base minima a ser seguida
pelo ordenamento juridico interno, que pode e deve ser mais benéfico e
protecionista do direito em questao.

Nas palavras de Sarlet (2013, p. 534): “O art, 6° da CF representa uma
inovacdo no constitucionalismo pétrio, ndo existindo dispositivo constitucional
anterior similar”. Embora ja houvesse previsdo de normas de justica social e até
mesmo alguns direitos sociais nas Constituicdes anteriores, a Carta Magna de
1988 nao s6 conservou e expandiu os direitos ja alcangados, como também
reconheceu a educagdo um status positivus libertatis (LIMA, 2003, p. 7-8).

Portanto, considerando-o direito fundamental, garantiu-lhe sentido de
efetividade, muito mais do que apenas orientacao ou exortagdo principioldgica
a ser seguida pelos administradores publicos e legisladores. E como tal, estd
inserido implicitamente e vinculado aos objetivos fundamentais a serem
buscados e concretizados pela Republica.

Além disso, a busca da justica social - e, pois, o
compromisso com a realizacdo dos direitos sociais -
perpassa também os objetivos fundamentais da Reptublica,
elencados pelo art. 3° da CF, que estabelece como norte,
dentro outros, a construcdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria, assim como a erradicacdo da pobreza e da
marginalizacdo, ademais da reducdo das desigualdades
sociais. (SARLET, 2013, p.534)

Inicialmente enumerado no rol do artigo 6°, suas mindcias constam do
artigo 205 ao artigo 214 da Constituigdo, no Titulo VIII - Da Ordem Social, com
mengdo aos principios educacionais, educacdo infantil, basica, e superior; sobre
a iniciativa privada no ambito educacional; da colaboracdao entre os entes
estatais e o direcionamento de recursos a educagao; e sobre o plano nacional de
educagdo. Verifica-se entao a existéncia de previsdes de eficicia e de prestagao
deste direito.

Das normas constitucionais afetas ao tema em mesa, merece
especialmente destaque os principios a serem ministrados no ensino (art. 206),
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(BRASIL, online), in verbis:

Art. 206. O ensino serd ministrado com base nos seguintes
principios

I - igualdade de condigdes para o acesso e permanéncia na
escola;

IT - liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o
pensamento, a arte e o saber;

III - pluralismo de idéias e de concepgdes pedagogicas, e
coexisténcia de institui¢des publicas e privadas de ensino;
IV - gratuidade do ensino publico em estabelecimentos
oficiais;

V - valorizagdo dos profissionais da educacgdo escolar,
garantidos, na forma da lei, planos de carreira, com
ingresso exclusivamente por concurso publico de provas e
titulos, aos das redes publicas; (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n° 53, de 2006);

VI - gestao democratica do ensino publico, na forma da lei;
VII - garantia de padrdo de qualidade;

VIII - piso salarial profissional nacional para os
profissionais da educacdo escolar publica, nos termos de
lei federal.

Far-se-a adiante uma analise minuciosa acerca do principio enumerado
no inciso I do artigo 206 da CRFB, acima transcrito, o qual estd intimamente
ligado a Lei 11. 096/2005. Referida lei infraconstitucional instituiu o ‘Programa
Universidade para Todos’, visando efetivar o comando constitucional de
igualdade de acesso e oportunidades, especificamente no ensino superior.

1.2 Os objetivos do direito a educacao

O Brasil constitui um Estado Democratico por imposicao da prépria
Constituicdo da Reptuiblica, sendo um Estado social de direito. Por consequéncia
deve obedecer aos postulados principiolégicos que o fundamentam,
decorrentes de tal forma, enumerados no artigo 1° da CRFB, quais sejam, a
soberania (que serd popular, exercida nos termos do pardgrafo tnico do
aludido artigo), a cidadania, a dignidade da pessoa humana, e demais.

Os referidos principios somam-se a aos objetivos fundamentais
elencados no artigo 3° da CRFB. 1> Com efeito, pode-se afirmar que os objetivos
do direito a educacdo podem se entrelacar com os préprios principios e
objetivos da Republica.

Com efeito, nas palavras de Canotilho (1999, p.285):

13 Constituicao de 1988, art. 3° que dispde o rol dos objetivos fundamentais da Reptblica, quais
sejam: “I - construir uma sociedade livre, justa e igualitdria; II - garantir o desenvolvimento
nacional; III - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagdo.”
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Uma das fungdes dos direitos fundamentais é a da nao
discriminacdo. Tendo-se por marco o principio da
igualdade e dos direitos de igualdade especificos
consagrados na constitui¢do, extrai-se que esta é a funcao
basica e priméria dos direitos fundamentais.

Nesta esteira, verifica-se que na esséncia do direito a educacdo, busca-se
assegurar a igualdade de oportunidades ao individuo, uma vez que a liberdade
e a democracia s6 serdo alcancadas em sua plenitude, se 0 homem tiver acesso
ao nucleo essencial basico de seus direitos.

Destarte, a propria Constituicdo aponta que o direito fundamental
social em comento deve servir como instrumento de alcance e efetivacdo da
cidadania, e de legitimacao do préprio Estado Democratico de Direito. Visa,
portanto, aos mesmos escopos eleitos pela Constitui¢ao, sendo ao mesmo tempo
o meio imprescindivel a consecucao de tais fins.

Colhe-se das precisas palavras de Clarice Seixas Duarte (2007, p. 694):

O papel de destaque conferido aos direitos fundamentais
como um todo em nosso sistema desautoriza qualquer
tentativa de negar ou esvaziar a natureza juridica dos
direitos sociais, como se estes ndao fossem verdadeiros
direitos, mas meros conselhos ou exortacdes ao legislador.
Tal esvaziamento, ademais, obstaria, ainda, a
concretizagdo  dos  objetivos de justica  social,
explicitamente enunciados no artigo 3° (especialmente
incisos I e III).

Resta demonstrado que a nao realizagao deste direito social implica no
proprio esvaziamento dos objetivos e principios fundamentais do Estado
Democratico Brasileiro.

2 POLITICAS PUBLICAS

Conforme explanado acima, a educagdo é para uma nacdo muito mais
que uma mencao nos palanques politicos ou um lugar ocupado na Esplanada
dos Ministérios, a educagdo é o fundamento, o caminho para o progresso, o
norte do povo, o subsidio para o desenvolvimento econdmico do pais.

Assim, relevante é para o corpo social obter livre acesso as instituigdes
de ensino, tanto no nivel basico quanto superior, e, além disso, que elas sejam
relevantes para sua formagdo. Como forma de efetivacdo desta garantia
constitucional e a fim de atenuar as falhas do atual sistema educacional, o
governo faz uso de agdes afirmativas, ou politicas ptblicas, tema do presente
capitulo.

O Estado em suas mais variadas fun¢des para com o corpo social tem
como base de todas elas o dever de servir o homem. Com suas politicas de
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organizacdo, o Estado visa garantir as conquistas histéricas conjecturadas na
Constituigdo, conforme delimita Canotilho (2002, p. 225) na seguinte explicacao:

Perante as experiéncias histéricas da aniquilagdo do ser
humano (inquisi¢do, escravatura, nazismo, stalinismo,
polpotismo, genocidios étnicos) a dignidade da pessoa
humana como base da Republica significa, sem
transcendéncias ou metafisicas, o reconhecimento do
homo noumenon, ou seja, do individuo como limite e
fundamento do dominio politico da Reptublica. Neste
sentido, a Reptiblica é uma organizacdo politica que serve
0 homem, ndo o homem que serve os aparelhos politicos-
organizatorios.

Deste modo, ndo basta que o Estado simplesmente atue na
sociedade, é necessario que sua atuacao seja efetiva e ela s6 poderéd sé-la quando
observado as diferencas existentes entre a populagdo. Ou seja, para servir o
homem, o Estado precisa estar apto a distinguir as diferencas entre seus
cidadaos e usar o seu aparato politico para efetivar a igualdade em meio as
desigualdades, tanto no ambito legislativo quanto no judiciério.

Entao, um dos meios utilizados para transpor a igualdade formal,
ou seja, a igualdade constante da lei, em igualdade material, aquela que
verdadeiramente permite que as pessoas sejam iguais em convivéncia na
sociedade, sdo as acdes afirmativas. Conforme aduz Maria Aparecida Gugel
(2006, p. 57):

Acdo afirmativa é, portanto, a adocao de medidas legais e
de politicas publicas que objetivam eliminar as diversas
formas e tipos de discriminagdo que limitam
oportunidades de determinados grupos sociais.

No Brasil, pais de desigualdades em termos de
oportunidade e condi¢des de vida, o Estado deve atuar no sentido de tornar
mais equitativas estas oportunidades a fim de amadurecer a soberania e o
processo de desenvolvimento nacional, j& que as realidades sdo bastante
diferentes em cada regiao e estados federados, por meio deste tipo de agao.
Sobre nossa sociedade, lembra Moises Francisco Farah Junior (2012, p. 43):

A sociedade brasileira é complexa sob todas as 6ticas. As
crescentes demandas sociais, a pobreza ainda existente em
parcela expressiva da populacdo em vdrias regides, os
desequilibrios regionais considerados acentuados, exigem
que o poder publico organize melhor suas agdes.

No caso, o Estado é representado pelo governo, sobre o qual sdo
conferidas atribuicbes que visam atender aos anseios daquele, pensando
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estrategicamente e agindo de modo planejado para o bem publico. Portanto,
dependemos de governos e politicas publicas inovadoras que permitam a
inclusdo da populacdo na condicdo de cidaddo digno, capaz de tomar suas
decisdes e contribuir para o desenvolvimento nacional. E preciso salientar que
isso apenas sera possivel por meio da educacdo, a qual dignifica o homem e lhe
impulsiona a uma vida ativa e relevante, dentro de seu grupo social.

2.1 Definicao

Tantos sdo os termos utilizados para nominar politicas publicas: acdes
afirmativas, medidas paliativas, administracdo publica, politica social, etc. O
termo politica, em seu sentido mais especifico, concerne aos processos de
regulacao econdmica e social realizados pelo Estado, o qual, a partir do século
XIX, ampliou seu poder de intervencao. Ja a palavra piiblica, ao contrario de seu
significado usual, referindo a acdo exclusiva do Estado, aqui, se expressa como
res publica, do latim, ou seja, coisa de todos, a que se compromete tanto o Estado
quanto a sociedade.

Na realidade, ndo ha uma exatiddao quanto ao conceito de politica
publica, porém, é possivel visualizar seus atributos. A politica é normalmente
iniciada ou feita pelo governo, sendo aquilo que ele escolhe fazer em nome do
publico, interpretada e implementada por atores publicos ou privados. Diz
respeito a uma agdo e intencdo, uma politica positiva concretizada em agdes que
carregam intencdes, motivacoes e objetivos. Tem um propésito coletivo e em
beneficio da sociedade.

A vista disso, compreende-se que essa politica se materializara por
meio de agdes afirmativas. Joaquim B. Barbosa Gomes (2001, p. 40) conceitua
acOes afirmativas da seguinte forma:

As acgOes afirmativas podem ser definidas como um
conjunto de politicas publicas e privadas de carater
compulsério, facultativo ou voluntério, concebidas com
vistas ao combate a discriminacdo racial, de género e de
origem nacional, bem como para corrigir os efeitos
presentes da discriminacdo praticada no passado, tendo
por objetivo a concretizagao do ideal de efetiva igualdade
de acesso a bens fundamentais como a educacdo e o
emprego.

Conforme se depreende, as agdes afirmativas sdo medidas que visam
implantar providéncias tidas como necessarias, pertinentes ou benéficas,
capazes de promover a inclusdo de minorias sociais discriminadas, dando-lhes
ndo apenas acesso aos espagos sociais, mas garantindo-lhes o usufruto de
direitos fundamentais, concretizando, assim, a igualdade constitucional.

Elas, nada mais sdao que formas de politicas publicas capazes de
sobrepujar as acoes do Estado na promocdo do bem-estar e da cidadania,
visando garantir igualdade de oportunidades e tratamento, ampliando a
inclusdo social.
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2.2 Intervencao Estatal

A atuacdo do governo e sua intervengao ocorrem por meio de politicas
puablicas, j& que somente ele é capaz de implementéd-las, devido a sua
capacidade de universalizacdo, coercdo e regulamentagdo, fazendo com que
suas acoes atendam, de forma generalizada, todo o povo com grande poder de
alcance, ou atinja grupos alvos.

Desde os anos de 1990, essas acdes tém sido constantes no Brasil como
forma de diminuir e erradicar as mazelas sociais carregadas por grande parte
da populacio e promover a inclusdo por meio de oportunidades mais
igualitarias. Observa-se que o desenvolvimento de politicas publicas é o meio
encontrado para reconhecer e corrigir situacdes de exclusdo de direitos de
outrora, presentes ainda hoje.

Isto, nada mais é, que uma forma de reconhecimento, pois na realidade,
as pessoas ndo sdo tratadas igualmente, ndo possuem as mesmas
oportunidades, o que impede o seu acesso aos locais de producdo de
conhecimento e de negociacdo de poder. Sendo assim, vivem a margem da
sociedade e distante do centro de desenvolvimento da nacdo, torna-se
vulneraveis e dependentes daqueles poucos capazes de lhe fornecer subsidios
existenciais.

Portanto, estas medidas de carater paliativas, visam concretizar,
emergencialmente, garantias e direitos, sem os quais ndo ha vida digna, ou
moral. Por isso chamamos a atencdo para o fato de que a educacdo é o
instrumento capaz de efetivar a igualdade. Entretanto, para que isso ocorra, o
governo deve atuar com o objetivo de proporcionar aos desfavorecidos o
ingresso as instituicdes de ensino, ndo bastando as de nivel fundamental e
média, mas as de ensino superior, das quais, as publicas, estdo concentradas nas
maos da elite brasileira.

Pensando nisso, o Governo Federal instituiu, por meio da Medida
Proviséria n° 213/04, convertida na Lei n° 11.096/2005 o Programa
Universidade para Todos (ProUni), o qual permite que alunos sem formagao
superior, provenientes de escolas publicas, ou bolsistas integrais em colégios
particulares, ingressem em institui¢des privadas de ensino superior, sendo
custeado pelo governo, integralmente ou 50% do curso. Sobre isso o préximo
capitulo tratara especificamente.

3 PROGRAMA UNIVERSIDADE PARA TODOS

O Programa Universidade para Todos (ProUni), é um programa do
Ministério da Educacdo, criado pelo Governo Federal em 2004, que concede
bolsas de estudo integrais e parciais em instituicdes privadas de ensino
superior, em cursos de graduacdo e sequenciais de formacdo especifica, a
estudantes brasileiros, sem diploma de nivel superior.

Este programa, como politica publica de agdo afirmativa, tem como
principal objetivo a inclusdo socioeducativa, garantido acesso, permanéncia e

28



produtividade académica aqueles alunos que estudaram o ensino médio em
escolas publicas ou em escolas particulares com bolsa integral e aos professores
da rede publica de ensino que estejam no exercicio da funcdo. Também é
reservado um percentual de bolsas para deficientes, indigenas e negros.

O sucesso de tal plataforma se d&, pois, ao participar do ProUni, as
instituicdes de ensino, sejam elas faculdades, centros universitdrios ou
universidades, sdo beneficiadas com incentivos fiscais, fazendo com que, a cada
semestre, o nimero de aderentes ao programa cresca consideravelmente. Esses
incentivos, permanentes durante o periodo de vigéncia do termo de adesdo, sao
os seguintes: Imposto de Renda das Pessoas Juridicas; Contribuicdo Social sobre
o Lucro Liquido; Contribuicao Social para Financiamento da Seguridade Social
e Contribuicao para o Programa de Integracao Social- PIS.

Observa-se que as instituicdes mais beneficiadas sdao aquelas com fins
lucrativos, j4 que ficam isentas, a partir da adesdo, de praticamente todos os
tributos que recolhiam anteriormente.

Deste modo, a rentncia fiscal é uma forma de transferéncia indireta de
recursos financeiros para as instituicdes de ensino privado, para que, em
contraprestacdo, elas oferecam uma bolsa integral a cada aproximadamente 11
alunos pagantes, matriculados no periodo letivo anterior. Também ha a
possibilidade, alternativa, de que elas oferecam uma bolsa integral a cada 22
alunos, incluidos nas mesmas condicdes anteriores, desde que, adicionalmente,
disponham bolsas parciais de 50% (cinquenta por cento) ou de 25% (vinte e
cinco por cento) na proporcdo necessiria para que a soma dos beneficios
concedidos atinja o equivalente a 8,5% (oito inteiros e cinco décimos por cento)
da receita anual dos periodos letivos.

A distribuicao de bolsas é baseada na renda per capita familiar do
estudante, a qual é calculada somando-se a renda bruta dos componentes do
grupo familiar e dividindo-se pelo ntimero de pessoas que formam este grupo
familiar. Quanto aos que possuem renda maxima de um salario minimo e meio
sdo concedidas bolsas integrais, porém aqueles cuja renda per capita for de até
trés salarios minimos, ser-lhes-ao concedidas bolsas parciais.

Quanto aos professores da rede ptublica de ensino que se candidatem a
cursos de licenciatura destinada ao magistério e a educacdo basica, e pedagogia,
sua renda é desconsiderada.

Para se candidatar ao processo seletivo do ProUni, o estudante deve ter
participado do tltimo Exame Nacional do Ensino Médio (Enem) e obtido a nota
minima de 400 pontos na média das cinco notas obtidas nas provas do Exame.
As inscrigdes sdo feitas exclusivamente pela internet, por meio do sistema do
ProUni, nos periodos e prazos estipulados pelo Ministério da Educacdo. As
instituicdes participantes do Programa, é facultado submeterem os candidatos
pré-selecionados a um processo seletivo especifico e isento de cobranga de taxa.

Os resultados do programa demonstram seu éxito, desde seu primeiro
ano de sua vigéncia até o ano de 2011. Segundo os dados divulgados pela
Secretaria de Educagdo Superior do Ministério da Educacdo, em seu primeiro
ano de funcionamento, o programa ofereceu 112.275 bolsas de estudo em 1.142
institui¢des de todo o pais. Ja em 2006, segundo ano de funcionamento, ofereceu
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138.668 vagas, um aumento de 24% no ntimero de bolsas ofertadas. Por fim, em
2011, seis anos apo6s seu inicio, ha mais de 900 mil bolsistas beneficiados.

3.1 Julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade 3330 - Distrito
Federal

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 3330, ajuizada pela
Confederacdo Nacional dos Estabelecimentos de Ensino (Confenen),
questionava a Medida Proviséria n°® 213/04, convertida na Lei n° 11.096/2005,
que instituiu o Programa Universidade para Todos (ProUni), sendo julgada
improcedente pelo Plenério do Supremo Tribunal Federal (STF), por maioria de
votos.

No bojo da referida acdo objeto de controle concentrado de
constitucionalidade, sustentou-se a inconstitucionalidade dos artigos 2°, 5°, 7°,
8°,9° 10, 11 e 13 da lei acima mencionada.

Inicialmente, como relator o Ministro Ayres Britto aduziu a inexisténcia
de ilegalidades na conversao da Medida Provisoéria © 213/04, convertida na Lei
11.096/2005 ou ferimento aos principios da legalidade, da isonomia, da
autonomia universitaria, do pluralismo de ideias e concepcdes pedagodgicas.
Afirmou que o direito a educagdo estd previsto no art. 6° (rol dos direitos
sociais), art. 23, V (competéncia comum do Executivo), art. 22 (competéncia
legislativa privativa da Unido), art. 24, IX (competéncia comum legislativa), art.
205(do direito a educacdo), art. 208 (dever do Estado e as garantias), art. 209
(livre iniciativa no ensino), art. 213 (recursos publicos para escolas publicas,
comunitarias, filantrépicas ou confessionais), todos da Constituicao.

Destarte, sendo o direito a educacgdo direito social, necessita de sua
efetivacdo por politicas publicas, as quais ostentam carater de prioridade nas
iniciativas legislativas e executivas. No mesmo passo, objetiva-se com tais acdes,
como a instituida por meio da Lei 11.096/2005, a facilitagdo no acesso a
educagdo superior, sua democratizagdo e a inclusao social.

Outrossim, a referida politica publica de concessdao de bolsas de ensino
em instituicbes de ensino privadas, efetivam o principio da igualdade,
combatendo os fatores reais de desigualdade vivenciados no contexto da
grande massa populacional brasileira.

A lei 11.096 funciona como legislagdo para ‘descrimen’, ou seja, nela ha
diferenciagdo = compensatéria, buscando concretizar os  postulados
constitucionais da isonomia.

De modo que, facilitando o acesso a educagdo, realizam-se também os
proprios objetivos fundamentais da Republica, enumerados no art. 3° III da
CRFB, buscando sempre a erradicacdo das desigualdades; uma sociedade justa,
livre e igualitéria.

Ainda, sustenta ndo haver qualquer desrespeito ao principio da
autonomia universitaria e da livre iniciativa, pois indubitavelmente ha a adesao
voluntaria dos estabelecimentos educacionais, em conformidade com o art. 7°
da Lei e a relativizacdo do art. 170 (livre iniciativa econdmica) da CRFB. Nao
obstante a Constituicdo tenha garantido a liberdade e igualdade entre as
universidades publicas e privadas, é certo que o ensino privado se submete a

30



autorizacdo e avaliacdo periédica pelo Poder Publico, estando sujeito as
penalidades do art. 9° da Lei, em caso de descumprimento das regras
acordadas.

Em seguida, destaque-se especialmente a argumentacdo complementar
do Ministro Joaquim Barbosa, o qual aduziu que para a politica publica contida
na Lei em comento, existem critérios objetivos para a concessdo da aludida
bolsa de ensino. E sempre se devem buscar oportunidades educacionais, as
quais funcionam como instrumentos aptos a mobilidade social, a interrupgao
do ciclo de exclusao, bem como para a realizagdo da justica social.

A Ministra Rosa Weber Ministra Rosa Weber, em consonéncia com o
voto do relator, entendeu que nao hé inconstitucionalidade na Lei, uma vez que
o sistema apenas estimula a adesdo ao programa universidade para todos ao
dar prioridade o repasse de recursos. E que ndo deixa de fazer repasse as ndo
aderentes, criando mecanismos de estimulo a participacdo em um importante
programa de inclusao social.

No mesmo sentido, merece serem salientados alguns fundamentos
trazidos no voto do Ministro Luiz Fux, o qual defendeu que a politica publica
de bolsas de ensino instituida pelo ProUni visa combater a hipossuficiéncia
financeira, como fomento ao acesso a educagao superior.

Ainda, debateu acerca dos questionamentos sobre a eleicdo do critério
racial para a concessdo da referida acdo afirmativa, e um possivel carater
discriminatério nesta medida ou nas cotas raciais, que funcionam como outra
forma de superacdo da desigualdade. Demonstrou a inexisténcia de ofensa ao
principio da isonomia, sendo uma falacia tal argumento.

Nesta senda, as bolsas sdo conferidas segundo o mérito do estudante e
o preenchimento dos requisitos enumerados na lei, como a realizacdo da prova
do ENEM, a renda, e também elementos raciais (negros e indigenas). Ainda, o
requisito de ter cursado o Ensino Médio em escola ptblica ou em escola privada
com bolsa integral.

Portanto, sdo critérios socioecondmicos, ou seja, renda somada ao
critério social, os quais demonstraram ser mais eficazes.

Afirmou que os Obices levantados sdo em razdo de no Brasil
inegavelmente existir principalmente o preconceito pela posicao social, além do
elevado e vazio culto ao status social e econémico.

Do mesmo modo o Ministro Gilmar Mendes afirmou que a sistematica
adotada pelo ProUni é um modelo extremamente engenhoso que favorece mais
de um milhao de estudantes e que deveria ser estendido a outros setores. Assim
sendo, o ProUni é bem-sucedido muito em razdo de seu mecanismo de
fiscalizacdo, que é “bastante simples, quase documental”, na medida em que
dispensa a atuacdo de fiscais para impedir fraudes. Devido a isto, tal modelo
deveria se expandir para outras dreas, como a sadde.

Elogiou, ainda, os critérios para a concessdo de bolsas com base na
renda, e ndo na cor da pele, finalizando que a lei do ProUni, em verdade,
estabelece o critério de renda do aluno como requisito essencial para sua
concessao.

De outro lado o Ministro Marco Aurélio, tnico a divergir, alegou que o

31



projeto de lei originalmente apresentado pelo Executivo ao Congresso Nacional
com o intuito de criar o ProUni foi ‘atropelado’ pela Medida Proviséria n°
213/04. Ainda, segundo ele, a medida proviséria contém diversos vicios, como,
por exemplo, ndo respeitar os requisitos de urgéncia e relevancia previstos na
Constituicdo Federal, e regular matéria tributaria, ja que prevé isencao fiscal as
universidades que aderirem ao ProUni, o que somente pode ser feito por meio
de lei complementar.

Observou que pouco importa que a MP tenha sido convertida em lei,
pois o vicio originario quanto a edigdo da medida proviséria contamina a lei em
que foi convertida. E também questionou o fato de a lei prever san¢des, a serem
aplicadas pelo Ministério da Educacdo, para instituicdes que descumprirem as
obrigagdes assumidas no termo de adesdo ao ProUni. Defendeu ao final que o
Estado invista em universidades publicas, em vez de compelir a iniciativa
privada fazer o que o proprio Estado deveria fazer.

Por tais razdes a acdo direta de inconstitucionalidade analisada foi
julgada improcedente por maioria dos votos do pleno do Supremo Tribunal
Federal, sendo, portanto, constitucional a Lei 11.096 que instituiu o ‘Programa
Universidade para Todos'.

CONCLUSAO

A sociedade nada mais é que a unido de homens vivendo sob os
mesmos fundamentos juridicos, e preceitos morais compativeis,
democraticamente alicercados sobre a dignidade e igualdade. Os quais
usufruem quando lhes é garantido e proporcionado o direito a educacao.
Apenas a educacdo promove o desenvolvimento do ser humano e o capacita
para o exercicio de sua cidadania, na medida em que o torna apto para as
discussdes sociais e para o trabalho enobrecedor do homem.

Diante de sua relevdncia, tanto para o Estado quanto para seus
cidadaos, a educacdo é um direito social dotado de fundamentabilidade,
consagrado no rol do artigo 6° da ‘Constituicido Cidada” de 1988, sendo
estabelecida minuciosamente a forma de sua garantia, seus principios e a
direcdo em que a Administracdo Publica deve concretiza-lo nos artigos 205 e
seguintes. Representa um verdadeiro mecanismo de inclusdo social e de
equidade.

Todavia, tdo somente a garantia formal deste direito ndo torna seu
acesso realidade na vida dos brasileiros. Assim, é necessario que haja uma acao
positiva do Estado para materializd-lo de maneira eficaz. Ocorre que sua
efetividade ndo depende simplesmente da faculdade ou ‘desejo” do governo,
pois se trata de mandamento constitucional, ou seja, um direito publico
subjetivo e, como tal, deve ser cumprido.

A realidade é que ndo ha empenho, atengdo, investimentos e projetos
voltados para a transformacdo do sistema educacional atual, o qual, desde
longa data, sofre com o descaso da Administracdo Publica. Faltam vagas nas
creches e ensino de qualidade na educagao fundamental e média, o que faz com
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que as universidades publicas tenham suas vagas preenchidas por alunos
provenientes dos melhores centros de ensino particulares, das classes
econdmicas mais privilegiadas, j& que as escolas publicas ndo fornecem
subsidios para um bom desempenho no vestibular.

Diante disso, resta cristalina a necessidade de criacdo e materializacao
de medidas paliativas, meios aptos a trazer melhoras, ainda que sem eliminar a
causa do problema. Devem ser capazes de proporcionar a educagdo uma
integragdo e acessibilidade aqueles que sofrem com sua ineficiéncia. Com base
nisso o Governo criou o Programa Universidade para Todos (ProUni), por meio
de uma medida provisoéria convertida na Lei 11.096/2005.

O programa oferece bolsas integrais ou parciais em instituicdes de
ensino superior privadas a estudantes e a professores da rede publica de ensino
que se enquadrem nos quesitos previstos pela Lei acima mencionada.

Inobstante isso, a Confederacdo Nacional dos Estabelecimentos de
Ensino (Confenen) ajuizou a Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 3330,
questionando a Medida Proviséria n° 213/04, convertida na Lei n°® 11.096 /2005,
que instituiu o Programa Universidade para Todos (ProUni). Na acdo
sustentou-se que a medida proviséria e a lei ofenderiam o artigo 62 da
Constituigdo Federal, pois ndo havia a “urgéncia” autorizadora e indispensével
a sua utilizagdo. Afirmava-se, ainda, que os artigos 10 e 11 da lei impugnada
violariam os artigos 146, II e 195, pardgrafo 7°, da Constituigdo, por invadirem
seara reservada a lei complementar.

A acdo foi julgada improcedente, por maioria dos votos, pelo Plenério
do Supremo Tribunal Federal (STF). Os ministros entenderam e demonstraram
que o direito a educacdo, direito publico subjetivo do individuo, necessita de
prestagdes positivas estatais para sua real concretizacdo, as quais devem ser
viabilizadas por politicas publicas. Goza o referido direito, portanto, de
prioridade nas iniciativas legislativas e executivas, de modo que a Medida
Protetiva n° 213/04 fora realizada em meio ao estado de necessidade
permanente em que se encontra a educagdo no pais.

Ademais, afastaram qualquer argumento de desrespeito aos principios
da autonomia universitaria e da livre iniciativa, pois a adesdao ao ProUni pelos
estabelecimentos educacionais é voluntaria.

Elevam-se cada vez mais os beneficios do Programa, desde sua
implementacdo em 2005 até a presente data. Destacando-se a utilizacdo de
critérios eficazes para a concessao de bolsas, quais sejam, levando-se em conta a
renda per capita de cada estudante, somando-se ao critério social,
proporcionando a efetividade do principio da igualdade. Buscando como fim
altimo a superacdo das desigualdades de oportunidades e combatendo as
diferengas sociais e, por conseguinte, atendendo aos fundamentos e objetivos da
Republica Brasileira.

Ante o exposto, conclui-se que a agdo afirmativa objeto da Lei
11.096/2005, apesar de ndo ser definitiva, neste momento é a forma pela qual se
busca superar o isolamento educacional em que se encontra grande contingente
da sociedade brasileira. Salientando-se, por fim, que desde sua criacdo o
programa tem alcancado alto e progressivo éxito, sendo que em 2011 havia
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mais de 900 mil bolsistas beneficiados, nimero de peso a favor de tal
plataforma.
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O ATIVISMO DO PODER JUDICIARIO SOB A PERSPECTIVA DA
CONCRETIZACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Rodolfo Shimozako Nates!4

Resumo

Nos ultimos anos, os Tribunais, principalmente o Supremo Tribunal Federal, tem
desempenhado um papel ativo na sociedade brasileira. Com a corrupgdo estampada nos
noticidrios do nosso pais, a falta de representatividade se torna gritante a cada dia que passa, a
populacdo perde a confianga em seus representantes e joga esta responsabilidade para o Poder
Judiciario. Diante disto, devido a omissao dos Poderes Legislativo e Executivo, o Judiciério,
para suprir tal inércia, tomou uma postura ativista e comegou a intervir por meio de decisdes
com o intuito de alcancar a democracia substancial, a justica social e a concretizacdo dos
Direitos Fundamentais, albergados em nosso Texto Magno. Assim, o ativismo do judiciario se
tornou a melhor forma, sendo a tUnica, de garantir a preservacdo do Estado Democrético de
Direito.

INTRODUCAO

Com o fim da Segunda Guerra Mundial, ocorreu um processo de
redemocratizagdo em diversos paises, ao que o modelo constitucional se alterou no
sentido de ampliar os direitos e garantias individuais.

A Constituicdo passa a uma situacdo de onipresenca na ordem juridica,
evocando um esforco constante dos tribunais para sua concretizagdo. Os principios
assumem um valor extraordinario, dentre eles, o principio da dignidade da pessoa
humana.

Assim, nasce o neoconstitucionalismo, marcado pela aplicacdo direta da
Constituicdo, especialmente orientada por principios e uma forte atividade judicial,
que faz a sua principal razdo de ser a efetividade dos direitos fundamentais.

Portanto, o neoconstitucionalismo adota o carater de mecanismo ou técnica
de efetividade do texto constitucional, especialmente dos direitos fundamentais, o
que destaca a importancia do Judicidrio no ambito da relacdo com os demais
poderes.

1 OS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS E A EFICACIA DAS
NORMAS CONSTITUCIONAIS
1.1 Direitos e Garantias

Nossa Magna Carta, em seu Titulo II, utilizou duas expressdes, direitos e

garantias fundamentais, contudo, apesar de sua localizagdo na Constituicdo ser a
mesma, segundo a redagdo dada pelo citado Titulo, os termos nado sao equivalentes.

14 NATES, Rodolfo Shimozako - Discente do 6° Periodo do Curso de Direito da UNIFEV -
Centro Universitario de Votuporanga.
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Resta-nos diferencia-los. Os direitos possuem carater declaratério ou enunciativo,
enquanto que as garantias sdo de carater instrumental, voltados para a obtengdo ou
reparacdo de direitos violados.

Ou seja, 0 que o constituinte desejou nos clarificar é que os direitos por si s6
nao surtem qualquer efeito, sdao meras declaracdes, bonitas no papel, pois nem
sempre os Poderes competentes para dar-lhes vida tem vontade de fazé-lo. Desta
forma, compete as garantias fazer com que os direitos declarados sejam efetivados,
assegurados.

Um dos primeiros a abordar tal questdo, foi Rui Barbosa, que,
analisando a Constituicdo de 1891, distinguiu:

As disposicdes meramente declaratorias, que sdo as que
imprimem existéncia legal aos direitos reconhecidos, e as
disposicdes assecuratorias, que sdo as que, em defesa dos
direitos, limitam o poder. Aquelas instituem os direitos,
estas as garantias; ocorrendo ndo raro juntar-se, na mesma
disposicao constitucional, ou legal, a fixagdo da garantia,
com a declaracao do direito.1®

Portanto, ndo sdo palavras sindnimas, podemos dizer que os direitos
representam bens que nos sdo garantidos, enquanto que as garantias
representam normas de conteddo assecuratério, que asseguram os direitos
declarados.

1.2 Direitos Fundamentais

A Revolugao Francesa (1789-1799) foi um periodo de intensa agitacdo
politica e social na Franga, que teve um impacto duradouro na histéria do pais.
A ideia central da revolucdo e de sua declaragao de direitos era a superacdo de
um regime absolutista.

Em um primeiro momento, partindo dos lemas da Revolugao Francesa,
liberdade, igualdade e fraternidade, fez surgir os direitos de 1.7, 2.7 e 3.7 geracao,
e que iriam evoluir segundo algumas doutrinas para uma 4.7 geragao.

A Declaragio Universal dos Direitos do Homem consagra alguns direitos
sociais e econdmicos em seus artigos finais, sem davida, ela é, uma declaracao
de liberdades, dos direitos da chamada primeira geragao, fruto dos direitos que
mais foram violados durante a segunda guerra mundial. Uma consagragao mais
enfatica dos direitos da segunda geracao veio a ocorrer quase vinte anos mais
tarde, com o Pacto sobre Direitos Sociais e Econémicos, de 1966. Por fim, a partir da
década de 1970 que os chamados direitos de terceira geragdo passam a merecer
atencdo na ordem internacional, sobretudo com o Pacto sobre o Patrimonio
Universal, de 1972, e com o Pacto sobre a Diversidade Biologica, de 1992, além das

15 Rui Barbosa. Reptblica: teoria e prética (textos doutrindrios sobre direitos humanos e
politicos consagrados na primeira Constitui¢do da Republica. Selecdo e coordenacao de Hilton
Rocha), Petrépolis, Vozes, apud José Afonso da Silva, Curso de direito constitucional positivo,
2008.Sao Paulo. Malheiros. p. 36.
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tentativas ainda em curso, como o Protocolo de Kyoto.

Os direitos fundamentais sdao, portanto, uma construcdo histérica, que
varia de época para época e de lugar para lugar. Como exemplo, temos o direito
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, previsto no artigo 225, caput, da
nossa Constituicao Federal, e a igualdade entre os sexos, elencado no artigo 5°,
inc. I, em nossa Lex Major, mas que, em paises de tradigdo mugulmana, esse
direito nao é garantido.

Sobre o assunto, Norberto Bobbio, afirma que:

Os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam,
sdo direitos histéricos, ou seja, nascidos em certas
circunstancias, caracterizadas por lutas em defesa de
novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de
modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez
por todas. (..) o que parece fundamental numa época
histérica e numa determinada civilizacdo ndo e
fundamental em outras épocas e em outras culturas.1

Os direitos fundamentais, como os direitos basicos para qualquer ser
humano, constituem uma classificacdo constitucional voltada a protecao da
dignidade humana em todas as dimensoes, dessa forma, passam a assumir uma
dimensao institucional.

Com efeito, o Estado através de suas divisdes de fungbes é o
responsavel pela tutela de tais direitos, em todas suas dimensoes.

Temos a licao de Antonio E. Perez Luno:

En el horizonte del constitucionalismo actual los derechos
fundamentales desempetia, portanto, una doble funcion: en el
plano subjetivo siguen actuando como garantias de la libertad
individual, si bien a este papel cldsico se atina ahora la defensa
de los aspectos sociales y coletivos de la subjetividad, mientras
que en el objetivo han asumido una dimension institucional a
partir de la cual debe funcionalizarse para la consecusion de los
fines y valores constitucionalmente proclamados.”

Acontece que a simples e pura positivagao do direito fundamental ndo
significa que este direito serd efetivado, se ndo houver um oérgdo que possa
conceder a efetivagdo de um direito que, mesmo previsto por lei, carecer de
efetivacdo, a sociedade ficara nas maos do legislador, elucidando o assunto, José
Joaquim Gomes Canotilho diz que:

“[...] a positivagao constitucional ndo significa que os direitos
fundamentais deixem de ser elementos constitutivos da

16 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos, pp. 5-19. Rio de Janeiro: Campus, 1992.
17 PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Los derechos fundamentales, 8. ed., Madrid, Tecnos, p.25.
1999.
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legitimidade constitucional, e por conseguinte, elementos
legitimativo-fundamentatantes da prépria ordem juridico-
constitucional positiva, nem que a simples positivacdo
juridico-constitucional os torne, s6 por si, realidades
juridicas efectivas”18.

Por isso o Poder Judicidrio hoje se encontra estagnado, ha muitos
processos com pedido de efetivacdo de direitos fundamentais, que mesmo
estando previstos em nossa Carta Magna, carece de efetivagdo dos demais
poderes. Resta a populagdo, como ultima opgdo, recorrer ao 6rgdo judicante,
pois no atual cenario de nossa sociedade, este nos parece ser o meio mais rapido
e eficaz de ter nossos direitos concretizados.

1.3 Evolucao e Classificacao dos Direitos Fundamentais

Os Direitos Fundamentais da atualidade sao resultados de uma
cumulagao de direitos, decorrentes da evolucdo da sociedade, com enfoque de
sempre proteger a esfera da dignidade da pessoa humana como principio
matriz.

Paulo Bonavides, foi quem retratou de melhor maneira o processo
evolutivo:

Em rigor, o lema revolucionario do século XVIII, esculpido
pelo génio politico francés, exprimiu o trés principios
cardeais todo o conteado possivel dos direitos
fundamentais, profetizando até mesmo a sequéncia
histérica de sua gradativa institucionalizacdo: liberdade,
igualdade e fraternidade.

Com efeito, descoberta a forma da generalizacdo e
universalidade, restava doravante os caminhos que
consentissem inserir na ordem juridica positiva de cada
ordenamento politico os direitos e contetidos materiais
referentes aqueles postulados. Os direitos fundamentais
passaram da ordem institucional a manifestar-se em trés
geracOes sucessivas, que traduzem sem davida um
processo cumulativo e qualitativo, o qual, segundo tudo
faz prever, tem por bussola uma nova universalidade: a
universalidade material e concreta, em substituicio da
universalidade abstrata e, de certo modo, metafisica
daqueles direitos, contida no jusnaturalismo do século
XVIIL1®

18 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituicdo. 6° ed.
Coimbra: Almedina, 2002, p. 377.

19 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, 5. ed., Sdo Paulo, Malheiros Ed., p. 516-
517.
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A doutrina costuma classificar os Direitos Fundamentais em geracdes
de direitos, contudo, alguns autores preferem a expressdo “dimensodes”.
Existem trés geracdes de Direitos Fundamentais: 1° geracdo: Direitos
individuais e politicos; 2% geracdo: Direitos sociais, econdmicos e culturais; 3?
geragdo: Direito a paz, ao desenvolvimento econémico, a comunicagdo, etc.

E de suma importancia salientar, que alguns autores, como Paulo
Bonavides, cogitam de uma quarta geracdo, que traz em direitos como a
democracia, a informacgao e ao pluralismo.

Além disso, nossa Constituicdao Federal de 1988 classifica os Direitos
Fundamentais em cinco grupos, a saber: Direitos individuais; Direitos coletivos
(art. 5.°); Direitos sociais (art. 6.°, 193 e ss.); Direitos de nacionalidade (art. 12) e
Direitos politicos (art. 14 a 17). Ou seja, ndo estdo presentes em um rol taxativo,
apesar de os Direitos Fundamentais terem um titulo especifico, o titulo II, tais
direitos estdo espalhados em todo o texto constitucional, como afirma o §2° do
art. 5° da CF:

“Art.5° - § 2°. Os direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo nao excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte.”

Portanto, com esta redacdo, entende-se que os direitos fundamentais
presentes na Constituicao sdo de carater aberto, reconhecendo também direitos
que ndo estdo elencados na Carta Magna, estes seriam os direitos materialmente
fundamentais, para isto, basta ser oriundo de principios constitucionais, como
também por tratados internacionais que o Brasil for signatario.

1.4 A concretizagao do §1° do art.5° da Constituicao Federal.

Os Direitos Fundamentais presentes em nossa Carta Magna, possuem
uma caracteristica intrinseca, que é a aplicabilidade imediata de seus preceitos,
consoante o disposto no art. 5°, §1°, da Constituicdo Federal: “As normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagio imediata.”

Conforme José Afonso da Silva diz, aplicacdo imediata significa que
sao:

Dotadas de todos os meios e elementos necessarios a sua
pronta incidéncia aos fatos, situacdes, condutas ou
comportamentos que elas regulam. A regra é que as
normas definidoras de direitos e garantias individuais
(direitos de 1.* dimensdo, acrescente-se) sejam de
aplicabilidade imediata. Mas aquelas definidoras de direitos
sociais, culturais e econdmicos (direitos de 2.* dimensao,
acrescente-se) nem sempre o sdo, porque ndo raro
dependem de providéncias ulteriores que lhes completem
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a eficacia e possibilitem sua aplicagao.?’

A palavra “aplicagdo”, ndo por ser confundida com “aplicabilidade”,
conforme a explicacdo, na teoria de José Afonso da Silva, que classifica as
normas de eficacia plena e contida como tendo “aplicabilidade” direta e
imediata, e as de eficdcia limitada possuidoras de aplicabilidade mediata ou
indireta.

Assim, “por regra, as normas que consubstanciam os direitos
fundamentais democrdticos e individuais sdo de aplicabilidade imediata, enquanto as
que definem os direitos sociais tendem a sé-lo também na Constituicdo vigente,
mas algumas, especialmente as que mencionam uma lei integradora, sao de
eficicia limitada e aplicabilidade indireta” 2!

Conclui-se, portanto, que ndo ha norma constitucional destituida de
eficacia, todas tém juridicidade, no entanto, o seu grau eficacial é variavel, pois,
as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais sdo de
aplicabilidade imediata. O STF tende a consolidar o entendimento para
combater a “sindrome de inefetividade”, fazendo uso de dois remédios
constitucionais, que sdo a agio direta de inconstitucionalidade por omissio e o
mandado de injungdo. A acgdo direta de inconstitucionalidade por omissao, seria o
instrumento para fazer um apelo ao legislador, constituindo-o em mora,
enquanto o mandado de injuncdo, por seu turno, seria o importante
instrumento de concretizacdo dos direitos fundamentais, como vem sendo
percebido na jurisprudéncia do STF e, assim, dando um exato sentido ao art. 5.°,
§ 1.°, que fala em aplicacdo imediata.

1.5 Eficacia das normas constitucionais.

A eficécia das normas constitucionais possui duas espécies de eficacia.
A eficacia social, também denominada efetividade e a eficacia juridica, que, no
dizer de José Afondo da Silva:

Designa a qualidade de produzir, em maior ou menor
grau, efeitos juridicos, ao regular, desde logo, as situacdes,
relagdes e comportamentos de que cogita; nesse sentido, a
eficicia diz respeito a aplicabilidade, exigibilidade e
executoriedade da norma, como possibilidade de sua
aplicacdo juridica. O alcance dos objetivos da norma
constitui a efetividade. Esta é, portanto, a medida da
extensdo em que o objetivo é alcangado, relacionando-se
ao produto final.??

20 SILVA, José Afonso da. Comentdrio contextual a Constitui¢do, 5. ed. Sdo Paulo : Malheiros,
2008. p. 408

21 SILVA, José Afonso da. Comentdrio contextual a Constituicdo, 5. ed. Sao Paulo : Malheiros,
2008. p. 408

22 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 3. ed. Sao Paulo :
Malheiros, 1998, p. 66.
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A classificagdo mais conhecida e aceita, inclusive pelo Supremo
Tribunal Federal, é a classificacao de José Afonso da Silva. Para o autor, as
normas constitucionais sdo classificadas em trés espécies, sdo as normas de
eficacia plena, normas de eficacia contida e normas de eficacia limitada.

Para José Afonso da Silva, as normas de eficacia plena, sdo as que nao
necessitam de qualquer integracdo legislativa infraconstitucional, produzem
todos os seus efeitos de imediato. Assim o autor define as normas de eficacia
plena como:

Aquelas que, desde a entrada em vigor da Constituicao
Federal, produzem, ou tém possibilidade de produzir,
todos os efeitos essenciais, relativamente aos interesses,
comportamentos e situacdes que o legislador constituinte,
direta e normativamente, quis regular?.

As normas de eficdcia contida, também sdo dotadas de eficicia
imediata, no entanto, carecem de legislagdo infraconstitucional integradora,
porém, o advento legislativo faz com que seu campo de abrangéncia fique
contido. Como exemplo temos o caso da Lei n. 8.906/94, que, em seu art. 8°, 1V,
determina que é requisito para a inscricdlo no quadro da Ordem dos
Advogados do Brasil a aprovagao no Exame da Ordem.

As normas de eficacia limitada, ndo produzem todos os seus efeitos de
imediato, possuidoras de aplicabilidade mediata ou indireta ,sd30 normas de
eficicia  fraca, necessitando de um comportamento legislativo
infraconstitucional ou da agdo dos administradores para seu integral
cumprimento.

Nesse entendimento, pode-se concluir que a competéncia do Poder
Judiciario, estd profundamente ligada as normas definidoras de direitos
fundamentais, que sdo de aplicabilidade imediata. O magistrado, ndo pode
abster-se de sua funcdo, que é conceder o direito, sendo que, a propria
Constituicdo prevé tal garantia. Assim, o apelo ao Judiciério, é a tinica maneira
de conter a inefetividade dos outros dois Poderes.

2 ENTRE A SEPARACAO DE PODERES E A VINCULACAO DOS
PODERES ESTATAIS AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

2.1 A Teoria da Separacdo dos Poderes

A separacdo dos poderes tece inicio na antiguidade, quando o pensador
Aristételes dividiu as funcOes estatais em deliberativa, executiva e judicial. No
século XVII, John Locke apresentou uma forma de separacdo de funcdes no
exercicio do poder, ao propor a classificagdo entre funcdes legislativa, executiva
e federativa. No entanto, Montesquieu foi quem trouxe a Teoria da Separagao

2 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 3. ed. Sao Paulo :
Malheiros, 1998, p. 101.
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de Poderes que conhecemos hoje, separando-os em Legislativo, o Executivo e o
Judiciario. Cada fungdo corresponderia a um 6rgao, ndo mais se concentrando
nas maos tnicas do soberano.

Em sua obra “O Espirito das Leis”, Montesquieu traz uma visao classica
de seu conceito, que segundo ele “[...] tudo estaria perdido se o mesmo homem ou o
mesmo corpo dos principais ou dos nobres, ou do povo, exercesse esses trés poderes: o de
fazer leis, o de executar as resolugoes piiblicas, e o de julgar os crimes ou as divergéncias
dos individuos”. (grifou-se).?*

Montesquieu, influenciado pelo Liberalismo, propds a limitacdo do
Estado, como uma maneira de reduzir o poder deste. Dessa forma, percebemos
que desde o século XVIII, a Divisdao Organica do Poder é prevista com
Declaracio Francesa dos Direitos do Homem e Cidaddo — 1789:

“Art. 16.° A sociedade em que ndo esteja assegurada a
garantia dos direitos nem estabelecida a separacdo dos
poderes nao tem Constituigao”.

Legislativo, Executivo e Judicidrio, ndo tem como garantir os direitos a
um povo se todo o poder de uma nacgado estiver concentrada em apenas um
Unico detentor. A separagdo dos poderes foi fundamental para tirar o poder
absoluto do soberano, e com isso se tornou possivel assegurar o controle do
exercicio do poder estatal, consolidando o Estado de Direito, pois, dividindo-se
os poderes cada 6rgdo podera focar suas forcas nas atividades que lhe foram
conferidas e assim poderdo contrabalancar o poder do Estado mantendo a
estabilidade e a unidade interna.

2.2 Abrandamento da Teoria De Montesquieu — funcdes tipicas e atipicas

Desde a Grécia antiga ja se falavam na triparticdio dos poderes,
Aristételes, em sua obra Politica, pensou nas primeiras bases das trés fungdes
distintas do governo, porém exercidas por somente uma mao, ou seja, na teoria
de Aristételes, a funcdo de fazer leis, administrar e julgar concentrava-se em
apenas uma pessoa. A famosa frase de Luis XIV demonstra tal descrigao:
“1Etat ¢’est moi”, ou seja, “o Estado sou eu”, o soberano.

Tempos depois, em O Espirito das Leis de Montesquieu, surgiu o
abrandamento da teoria da triparticao dos poderes. Diferente do absolutismo, o
abrandamento de Montesquieu trouxe a separacao do detentor das trés fungoes,
deixando este de ser concentrado em apenas uma mao, passando a ser dividido
com outros 6rgdos, cada um exercendo sua funcao tipica.

Grande parte dos Estados modernos adotaram de uma forma mais
abrandada, a teoria da “triparticdio de Poderes”, desenvolvida por
Montesquieu. Diante das realidades sociais e historicas, atenuaram a teoria da
separacao pura e absoluta dos Poderes e passou a aceitar uma maior
interpenetragao entre os mesmos.

24 MONTESQUIEU, Charles de Secondat Baron de. O Espirito das Leis. Sdo Paulo: Marins
Fontes. 1993. p. 181.
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Assim, além de exercer suas fungdes tipicas, inerentes a sua natureza,
cada poder, passa a exercer outras duas fungdes atipicamente. Dessa forma, o
Poder Legislativo, por exemplo, passou a exercer além de sua fungdo tipica, que
é legislar, exerce outras duas funcdes, que sdo, uma fungdo atipica de natureza
executiva e outra fungdo atipica de natureza jurisdicional.

Resultado dessa evoluc¢do, nossa Constituicdo, em seu art. 2.°, traz a
seguinte redacdo: “Sdo Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o
Legislativo, o Executivo e o Judicidrio.”

Dessa forma, com o abrandamento da Teoria de Montesquieu, passou-
se a admitir a execucdo de fungdes atipicas pelos 6rgaos, é o que se pode ver na
Constituicao Brasileira de 1988, a qual possui previsdo expressa de julgamento
pelo Senado do Presidente da Reptblica nos crimes de responsabilidade - art.
52,1 da CF; de medidas provisérias de competéncia do Presidente da Reptblica
- art. 62 da CF; e de concessao, ao Judiciario, da pratica de atos legislativos na
feitura de seu regimento interno nos Tribunais - art. 96, I, — da CF.

Portanto, a partir do momento que admitiu-se a intervencdo de um
6rgao em outro, nao feriu o principio da triparticio dos poderes, na realidade,
veio para defender uma maior democracia e controle do Estado, pois, dessa
forma, a fiscalizacdo de um poder sobre o outro se torna fundamental para a
concretizagdo dos direitos fundamentais presentes em nossa Constituicdo
Federal.

2.3 Sistema de Freios e Contrapesos (Checks and Balances)

O Sistema de Freios e Contrapesos (Checks and Balances) é o mecanismo
com a finalidade de viabilizar o exercicio harmonioso entre os poderes, seu
surgimento se deu com a previsao da interpenetracao entre os poderes. Assim,
ndo existe uma separacdo absoluta entre os poderes, pois todos legislam,
administram e julgam. Cada Poder possui uma funcao tipica, exercida com
preponderancia, e uma funcao atipica, exercida secundariamente.

Dalmo de Abreu Dallari, de forma excelente, explana sobre o assunto:

O sistema de separacdo de poderes, consagrado nas
Constituicdes de quase todo o mundo, foi associado a
ideia de Estado Democrédtico e deu origem a uma
engenhosa constru¢do doutrindria, conhecida como sistema
de freios e contrapesos. Segundo essa teoria os atos que o
Estado pratica podem ser de duas espécies: ou sdo atos
gerais ou sdo especiais. Os atos gerais, que s6 podem ser
praticados pelo poder legislativo, constituem-se na
emissdo de regras gerais e abstratas, ndo se sabendo, no
momento de serem emitidas, a quem elas irdo atingir.
Dessa forma, o poder legislativo, que s6 pratica atos
gerais, ndo atua concretamente na vida social, ndo tendo
meios para cometer abusos de poder nem para beneficiar
ou prejudicar a uma pessoa ou a um grupo em particular.
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S6 depois de emitida a norma geral é que se abre a
possibilidade de atuagdo do poder executivo, por meio de
atos especiais. O executivo dispde de meios concretos para
agir, mas estda igualmente impossibilitado de atuar
discricionariamente, porque todos o0s seus atos estdo
limitados pelos atos gerais praticados pelo legislativo. E se
houver exorbitancia de qualquer dos poderes surge a acao
fiscalizadora do poder judiciario, obrigando cada um a
permanecer nos limites de sua respectiva esfera de
competéncia.?

Dessa forma, a interferéncia reciproca, permite que os Poderes
fiscalizem as competéncias um dos outros, sem conflitos ou subordinacdo, com
a finalidade de assegurar uma verdadeira democracia e 0 bem comum de todos.

3 PROTAGONISMO DO PODER JUDICIARIO: O ATIVISTO JUDICIAL

Grande protagonista na presente histéria de nosso pais, o STF, seguido
dos demais tribunais, introduziu o ativismo judicial em nosso pais e tem
estreitado politica e justica, pois, diante da inércia do poder competente, que é o
legislativo fazendo leis, e o executivo administrando as politicas publicas, o
judiciario vem para sanar essa falta concretizacdo de direitos que nossa
sociedade sofre. Hoje se tornou comum recorrer aos tribunais para buscar a
satisfacao de nossos direitos fundamentais, que mesmo o poder publico sendo
condenado a cumprir, ainda hé certa resisténcia em negar nossos direitos. Logo,
devido a essa gritante falta de representatividade, s6 nos resta buscar ao poder
judicidrio a Gnica esperanca que ainda nos resta.

Lénio Streck, em seu brilhante texto, ressalta:

“Parece inexordvel - e isto ndo deveria causar nenhuma
surpresa - que ocorra um certo tensionamento entre os
Poderes do Estado: de um lado, textos constitucionais
forjados na tradicdo do segundo pods-guerra estipulando e
apontando a necessidade da realizacdo dos direitos
fundamentais-sociais; de outro, a dificil convivéncia entre os
Poderes do Estado, eleitos (Executivo e Legislativo) por
maiorias nem sempre concordantes com os ditames
constitucionais. Dai o questionamento - constante - da
legitimidade de o Poder Judicidrio (justica constitucional)
deter o poder de desconstituir atos normativos do Poder
Executivo ou declarar a inconstitucionalidade de leis
votadas pelo parlamento eleito democraticamente pelo povo.
Esse tensionamento assume contornos mais graves quando o

25DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 27* Ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2007. p. 184 -185
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sistema se depara com decisdes do Poder Judicidrio
(brasileiro) tidas como —invasoras de sub-sistemasl ou
epitetadas como tipicas decisdes que —judicializam a
political, como é o caso de sentengas emanadas pelos juizes e
tribunais brasileiros determinando a inclusdo/criacao de
vagas em escolas publicas, fornecimento de remédios com
fundamento no art. 196 da Constituicdo, a extensdo, com
base no principio da isonomia, de beneficios a categorias de
trabalhadores nao contempladas em ato normativo, o
problema das ocupacdes de terras improdutivas por
movimentos sociais que clamam pelo cumprimento do
dispositivo constitucional que estabelece a fungdo social da
propriedade, s6 para citar alguns exemplos.”26

O judiciério, a partir do momento que ele concede nossos direitos que
sdo pendentes de regulamentacdo, este ndo esta legislando, estd apenas
permitindo que noés, cidadaos, possamos ter nossas garantias concretizadas,
deixando de ser puramente letra em um papel.

Como ativismo judicial desighamos uma postura proativa do Poder
Judiciario que interfere de maneira regular e significativa nas opcdes politicas
dos demais poderes. O autor Pedro Lenza, explana, positivamente, sobre o
assunto:

Por todo o exposto, parece-nos que, diante da inércia nao
razoavel do legislador, o Judicidrio, em uma postura
ativista, passa a ter elementos para suprir a omissdo,
conforme se verificou nos varios exemplos, fazendo com
que o direito fundamental possa ser realizado.

Nao se pode admitir que temas tdo importantes, como o
direito de greve dos servidores publicos, por exemplo,
possam ficar sem regulamentacdo por mais de 20 anos. O
Judiciario, ao agir, realiza direitos fundamentais, e, nesse
sentido, as técnicas de controle das omissdes passam a ter
efetividade.

Naturalmente, saindo da inércia, a nova lei a ser editada
pelo Legislativo devera ser aplicada, podendo, é claro, no
futuro, vir a ser questionada no Judiciario. Essa a nova
perspectiva. Ndo se incentiva um Judicidrio a funcionar
como legislador positivo no caso da existéncia de lei, mas,
havendo falta de lei e sendo a inércia desarrazoada,
negligente e desidiosa, dentro dos limites das técnicas de
controle das omissdes, busca-se a efetivacdo dos direitos

26 STRECK, Lénio Luiz. A permanéncia do carater compromissdrio (e dirigente) da
Constituicdo Brasileira e o papel da jurisdicdo constitucional: uma abordagem a luz da
hermenéutica filosofica. Revista do Instituto de Pesquisas e Estudos: Divisdo Juridica, n. 39 p.
1-623. Bauru: Instituicdo Toledo de Ensino de Bauru, 2004.
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fundamentais, seja pelo mandado de injuncdo (MI), seja
pela acdo direta de inconstitucionalidade por omissao
(ADO).%

Conclui-se assim, que a consagracao da importante figura do ativismo
judicial, que tem a importante missdo de suprir a inércia dos demais poderes, é
necessdrio para a concretizagdo dos direitos fundamentais, e que é através das
técnicas de controle de omissdo, que busca efetivar tais direitos. Essa maior
participacdo do judiciario é fundamental para continuar a concretizacao da
justica em nossa sociedade e que tome as medidas necessarias quando nos
depararmos com a falta de responsabilidade dos nossos governantes, ainda que
tenha que ser um judicidrio que legisle.

3.1 A Nova Hermenéutica do Poder Judiciario

A nova hermenéutica constitucional, em uma breve definicdo seria, a
modificacdo da interpretacdo, sem alteracdo do texto constitucional. Baseia-se
na chamada jurisprudéncia das valoracdes, da qual, o elemento de maior
relevancia para o Direito, é o valor, resultado da evolugdo da jurisprudéncia
dos interesses.

Glauco  Barreira  Magalhdes Filho  consiste em  dizer:

Com o reconhecimento da supremacia e da normatividade
plena da Constituicdio no Estado Moderno, os direitos
fundamentais sdo considerados como limite ndo apenas
da atividade administrativa, mas também da legiferante.
Nao hda, portanto, nenhuma davida mais sobre a
juridicidade e aptiddao de eficicia dos principios
estabelecidos no Estatuto Béasico da Sociedade, e esse
reposicionamento dos direitos fundamentais tornou
necessario o surgimento de uma nova hermenéutica,
porquanto as normas que os definem possuem estrutura
diferente daquelas que tém as normas
infraconstitucionais.?8

Dentro do contexto, Glauco Barreira conclui que:

0 juiz deveria ater-se nao a literalidade da lei, mas ao juizo
de ponderacdo de interesses nela pressuposto, de modo
que a sentenga seria vista como um instrumento de
harmonizagdo de interesses, uma diagonal em um
paralelogramo de forgas.?

27 Lenza, Pedro. Direito constitucional esquematizado - 16. ed. rev., atual. e ampl., pg. 1056 -
S3o Paulo : Saraiva, 2012.

28 MAGALHAES FILHO, Glauco Barreira. Hermenéutica e unidade axioldgica da constituicdo.
3. ed. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004, p. 59.

29 MAGALHAES FILHO, Glauco Barreira. Hermenéutica e unidade axiolégica da constituicao.
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Tal afirmagdo ganha relevancia, quando vislumbramos que a
constitucionalizagdo do direito, vem crescendo cada vez mais.

A Jurisprudéncia das valoragdes, voltada para a interpretacdo dos
preceitos constitucionais, utiliza-se da técnica da ponderacdo quando dois
valores constitucionais estiverem em conflito, de modo que somente no caso
concreto um principio devera prevalecer sobre o outro.

3.2 Ativismo Judicial e Judicializa¢ao da Politica: Analise da Diferencas

Nédo existe um consenso entre os estudiosos do Direito quanto a
definicdo exata do termo ativismo judicial. H4 necessidade de identificar e
conceituar dois fendmenos distintos, porém conexos e interrelacionados:
ativismo judicial e judicializagdo da politica.

Ativismo judicial e judicializacdo ndo possuem as mesmas origens,
apesar de pertencerem a mesma familia. Nao sdo gerados pelas mesmas causas
imediatas.

No contexto brasileiro, o ativismo judicial, tem sua origem na
jurisprudéncia norte-americana, é uma atitude, expressa uma postura do
intérprete a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a
Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance, sem invadir no campo da
criacdo livre do Direito. Normalmente ele se instala em situacdes de retracao do
Poder Legislativo, fazendo com que as demandas sociais sejam atendidas de
maneira efetiva.

O ativismo judicial estd ligado a uma participacdo mais intensa do
Poder Judiciario na concretizagdo dos valores e fins constitucionais, com maior
interferéncia na atuacdo dos outros dois Poderes. No Brasil recente, o Poder
Judiciario, tem exibido, em determinadas situa¢des, uma posicdo claramente
ativista.

A judicializagdo da politica decorre do modelo constitucional que se
adotou no Brasil, significa questdes de larga repercussao politica ou social estdo
sendo decididas por 6rgaos do Poder Judicidrio, pois os o6rgdos do Poder
Legislativo e Poder Executivo se encontram inerte sobre a matéria tratada.

O Judicidrio decidiu porque era o que lhe cabia fazer, sem alternativa,
se uma norma constitucional permite que dela se deduza uma pretensao,
subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela conhecer, decidindo a matéria. Vale
frisar que a judicializacdo ndo decorre da vontade do Judiciario, mas sim do
constituinte.

CONSIDERACOES FINAIS

Com o advento do neoconstitucionalismo, o Estado passou a “cultuar”
a Constituicao. Desde entdo, vém crescendo a denominada judicializacao da
politica, diante do fato de que a funcdo do Judicidrio ndo ser um mero aplicador

3. ed. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004, p. 49.
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mecanico da lei, mas principalmente de ser um instrumento de defesa do
Estado Democréatico de Direito. Assim, o ativismo judicial vem cumprindo esse
papel.

Em um pais em que a corrupcdo estampa as primeiras paginas dos
principais jornais quase que diariamente, a inércia do Poder Administrativo e
Poder Legislativo se tornam inevitavel. A expansao do Judicidrio ndo pode
desviar a atencao do que realmente aflige a democracia brasileira: a crise de
representatividade, legitimidade e funcionalidade do Poder Legislativo.
Causando dessa forma, um grande descontentamento na populacdo, se
tornando obrigadas a recorrer ao Poder Judiciario, para que o direito garantido
na Carta Magna, possa ser concretizado pelo Estado.

Sob o olhar da Teoria da Reparticio dos Poderes, a funcdo tipica e
atipica de tais fungdes, o Sistema de Freios e Contrapesos ou Checks and
Balances, conclui-se que o Ativismo Judicial, nada mais é do que a
concretizagao dos direitos concedidos aos cidadados pela Constituicao Federal.

Nossa Lei Maior é bem clara ao declarar em seu Art. 5, §1.°, que terdo
aplicabilidade imediata, as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais. Com essa defini¢do, entende-se, portanto, que um cidaddo que
necessita de remédios, e o Poder Executivo, se nega em concedé-lo, devido,
talvez, a falta de recursos, deve provocar o Judicidrio, para ter seu direito
resguardado.

Portanto, o Poder Judicidrio é o guardido da Constituicao e deve, em
nome da justica social e dos direitos fundamentais, fazé-la valer, inclusive
diante dos outros Poderes. A intervengao nos outros poderes, nessas hipdteses,
se dard a favor, e ndo contra a democracia. O ativismo judicial, até aqui, tem
sido parte da solucdo, e ndo do problema. Necessitamos de reforma politica,
porém, essa ndo pode ser feita por juizes.

Governar é, uma fun¢do que ndo pode ser exercida pelo Judiciario,
outra, decorrente do Texto Constitucional é, segundo o entendimento de Carlos
Ayres Britto o ativismo do Poder Judiciario, “impedir o desgoverno”3.

Assim, para que os cidaddo brasileiros ndo quedem-se a mercé da falta
de vontade de seus governantes, que deixam de realizar as fungdes que lhes
foram atribuidas constitucionalmente, qual seja: dar efetividade aos direitos
fundamentais consagrados em seu texto, eis que compete ao Poder Judicario
fazé-lo sob o fundamento de que, se ndo realizar, estard rompendo com o
equilibrio entre Poderes de Estado e deixando ainda maior o fosso de
inconcretude dos direitos fundamentais de seus cidadaos.
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O DIREITO AO ESQUECIMENTO COMO DERIVACAO DO DIREITO
FUNDAMENTAL A INTIMIDADE: ANALISE DO RECURSO ESPECIAL N°
1334097 - RJ

René Francisco Hellman3!
Vinicius Rafael Rissetti3?

Resumao:

O presente trabalho busca analisar como se articulam, no ordenamento juridico brasileiro, a
protecdo do direito a intimidade e a liberdade de informagdo. Com isso, a pesquisa passara a
abordar o Recurso Especial n. 1334097-R], julgado pelo Superior Tribunal de Justica, em que se
reconheceu o chamado direito ao esquecimento, uma decorréncia necessaria do direito a
intimidade e uma forma licita de mitigacdo da liberdade de informacéo.

INTRODUCAO

A dindmica da sociedade pds-moderna, baseada na fluidez das relagcdes
travadas entre as pessoas, leva ao surgimento de novas demandas, que exigem
do direito novos ou renovados posicionamentos.

Atualmente vive-se a era da sociedade de informacdo, em que se busca
sempre e cada vez mais o contato com o maior ndmero possivel de pessoas e
em que a detengdo da informacdo passou a significar poder.

Por isso, nessa busca pela detencao do poder, hd momentos em que tao
s6 as informacoes atuais ndao bastam, ha necessidade de mais. Entao, revolve-se
o passado, na busca por fatos que possam chamar a atengao dos consumidores
da informacdo. Geralmente, a audiéncia é dada para fatos que choquem e, nesse
ponto, voltar ao passado a partir da anélise de fatos criminosos famosos pode
ser garantia de um “bom” produto informativo a ser posto no mercado.

Surge entdo para o direito o dilema estabelecido entre a intimidade
daquele que se envolveu no fato em tempos pretéritos - e que passard a ser
objeto da informacdo - e a liberdade de informagao, coroldrio essencial da
democracia. As discussdes sobre isso sdo intensas e é a isso que se presta o
presente trabalho.

Num primeiro momento, sera feita uma analise a respeito de como o
ordenamento juridico trata da protecdo a intimidade do individuo.
Posteriormente, a investigagdo serd centrada na forma de protecdo conferida
pelo direito brasileiro a liberdade de informacdo, para, entdo, num terceiro
momento, analisar-se o caso concreto julgado no Recurso Especial n. 1334097,

31 Coordenador-Geral da Faculdade de Telémaco Borba (FATEB). Bacharel em Direito pela
Universidade Estadual de Ponta Grossa (UEPG). Especialista em Direito Penal, Processo Penal e
Criminologia, pelo Instituto Busato de Ensino (IBE). Aluno do Programa de Mestrado em
Ciéncia Juridica pela Universidade do Norte do Parana (UENP). Advogado.

32 Académico do 5° ano do curso de Bacharelado em Direito na Universidade Estadual de Ponta
Grossa (UEPG). Integrante do Projeto de Pesquisa Questdes Controversas no Direito de Familia
Contemporaneo (UEPG).
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pela Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ).

A pesquisa objetiva a realizacao de analise critica do julgado citado, a
luz da doutrina atual e da legislacdo, forte, ainda, na teoria civilista especifica
que enquadra o direito ao esquecimento no rol dos direitos da personalidade,
mais precisamente como um desdobramento do direito a intimidade, protegido
constitucional e infraconstitucionalmente. A abordagem sera légico-dedutiva,
com énfase para o uso da documentacao indireta, precipuamente a legislativa e
doutrinéria.

1 A PROTECAO JURIDICA DA INTIMIDADE

Com vistas a iniciar o referido assunto é imperioso destacar a posicao
naturalista do professor Carlos Alberto Bittar em relagdo aos Direitos da
Personalidade. Nela o saudoso doutrinador defende que os Direitos da
Personalidade formam direitos inatos, ficando o Estado apenas com a
competéncia para reconhecé-los no plano do direito positivo.3*Em total
consondncia com esta ideia, adotar-se-4, entdo, a posigdo naturalista, levando
em consideracdo que os Direitos da Personalidade "ndo nascem do direito
positivo, mas sim com a concepgdo da pessoa. Sdo apenas reconhecidos e
sancionados por este. Seu fundamento esta na pessoa".3*

Necessario foi realizar tais consideracdes sobre o carater subjetivo dos
direitos da personalidade, para que, assim, possa-se classificar o direito ao
esquecimento como um direito da personalidade, entendendo-o como um
desdobramento do direito a intimidade.

O direito a intimidade encontra-se amparado no atual Cédigo Civil®> e é
igualmente assegurado pela Constituicdo da Republica® e, se confrontado com
outros direitos da personalidade, percebe-se que este é de evolucdo mais atual,
tendo como referéncia o artigo The Right to Privacy, publicado em 1890 na
Harvard Law Review3”. Sobre tal direito Carlos Roberto Gongalves escreve que:

A protecdo a vida privada visa resguardar o direito das
pessoas de intromissdes indevidas em seu lar, em sua
familia, em sua correspondéncia, em sua economia etc. O
direito de estar s, de se isolar, de exercer as suas
idiossincrasias se vé hoje, muitas vezes, ameagado pelo
avanco tecnolégico, pelas fotografias obtidas com

33 BITTAR, Carlos Alberto. Os Direitos da Personalidade. 7 ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria. 2006. p.7.

34 DIAS, Jacqueline Sarmento apud GUIMARAES, Balbino Abel. Os Direitos da Personalidade.
Revista Estudos Juridicos UNESP, Franca. v. 7, n. 11, p. 185-202, jan./dez. 2002. p. 190.

35 CC/02. Art. 21: "A vida privada da pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a requerimento do
interessado, adotard as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar o ato contrario a
esta norma”.

3% CR/88. Art 5. X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagao;

37 SCHREIBER, Alexandre. Direitos da Personalidade. 2 ed. Sao Paulo: Atlas. 2013 p.134.
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teleobjetivas de longo alcance, pelas minicAmeras, pelos
grampeamentos telefonicos, pelos abusos cometidos na
Internet e por outros expedientes que se prestam a esse
fim-38

Autores como Pablo Stolze Gagliano, Rodolfo Pamplona Filho, Fabio
Ulhoa Coelho e Anderson Schreiber nomeiam esse direito como direito a
privacidade. A respeito das variadas formas de denominacdo, cabe ressaltar a
doutrina de Carlos Alberto Bittar:

Diferentes denominacdes tem recebido esse direito, desde
"right of privacy" ou '"right to be alone" (no direito anglo-
norte-americano); "droit a la vie privée" (franceés); "diritto
alla riservatezza" (italiano); "derecho a la esfera secreta"
(espanhol); "direito de estar s¢"; "direito a privacidade" e
"direito ao resguardo".®

H4 de se mencionar ainda que alguns doutrinadores chegam a
diferenciar privacidade de intimidade, contudo, adotar-se-4 nesse trabalho a
visdo de Fabio Ulhoa Coelho. Nela o autor ndo vé a necessidade dessa distin¢ao
e para isso leva em consideracdo o regime geral da protecdo da vida privada,
onde privacidade e intimidade devem ser tomadas como expressoes
sindnimas40.

A privacidade do individuo encontra-se protegida constitucionalmente
em varios dispositivos que abordam a inviolabilidade do domicilio, da
correspondéncia e das comunica¢des em geral, como representagdo do sossego
da pessoa como atributo fundamental a garantia da intimidade.*!

A cada individuo corresponde um conjunto de informacdes e algumas
sdo publicas, as demais sdo informagdes privadas e cada individuo tem o direito
de manter reservadas essas informacodes. Este é o direito a privacidade.*’Para
Silvio Romero Beltrdo, tal direito "leva em consideragdo a autonomia da pessoa
humana como a liberdade de tomar decisdes sobre assuntos intimos e revela-se
como garantia de independéncia a inviolabilidade da pessoa."43

O avango tecnolégico que influenciou o direito a imagem também
influenciou o direito a privacidade. Pode-se mencionar, por exemplo, os
atentados a intimidade e a vida privada por meio da Internet.#*Sobre o avango

38 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 172.

39 BITTAR, Carlos Alberto. Os Direitos da Personalidade. 7 ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria. 2006. p. 110.

40 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil — Parte Geral. 4 ed. Sao Paulo: Saraiva. 2010. p.
208.

41 BELTRAO, Romero Silvio. Direitos da Personalidade de Acordo com o Novo Cédigo Civil. 1 ed.
Editora Atlas: Sao Paulo. 2005 p. 130.

42 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil — Parte Geral. 4 ed. Sao Paulo: Saraiva. 2010. p.
207.

43 BELTRAO, Romero Silvio. Direitos da Personalidade de Acordo com o Novo Codigo Civil. 1 ed.
Editora Atlas: Sdo Paulo. 2005 p. 129.

4 GAGLIANO.Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo Curso de Direito Civil. 11 ed. Sdo
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tecnolégico Carlos Alberto Bitar comenta que:

Esse direito vem assumindo, paulatinamente, maior
relevo, com a continua expansdo das técnicas de
comunicacao, como defesa natural do homem contra as
investidas tecnoldgicas e a ampliagdo, com a necessidade
de locomocdo, do circulo relacional do homem,
obrigando-o a exposi¢do permanente perante publicos os
mais distintos, em seus diferentes trajetos, sociais,
negociais ou de lazer.4

E importante mencionar também "que as pessoas publicas tém todo o
direito de ter a sua intimidade preservada. Nao é pelo fato de adquirirem
relevancia social que tais pessoas ndo merecam gozar da protecdo legal para
excluir terceiros, inclusive a imprensa, do seu d&mbito de intimidade."4¢

Da leitura do Art. 21 do atual Cédigo Civil e do Art. 5° X, da
Constituicdo da Republica extrai-se, além da protecao a intimidade, "o direito
ao recato e a prerrogativa de tomar as providéncias necessarias para impedir ou
fazer cessar o ato lesivo, ou exigir a reparagdo do dano j4 consumado,"”
contudo, deve-se entender que poderd ocorrer um conflito entre o direito a
intimidade e outros direitos constitucionalmente garantidos, como por
exemplo, o direito a informacao.

2. O DIREITO A INFORMACAO NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO E A CONTEMPORANEA SOCIEDADE DE INFORMACAO

A Constituicao Federal, em seu artigo 5° IX, estabelece o direito
fundamental a liberdade de comunicacdo, independentemente de censura ou
licenga. Ja no inciso XIV do mesmo artigo estabeleceu-se o direito fundamental
a informacao.

Na correlacao com esses dois dispositivos fundamentais a protecao do
direito a informagdo, ainda no artigo 5° previu-se o direito de resposta e
indenizagdo por dano moral, material ou a imagem (inciso V), a inviolabilidade
da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das pessoas (inciso X) e
o direito ao livre exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao (inciso XIII).

O legislador constituinte, entretanto, foi além. Decidiu pela abertura de
um capitulo especifico dentro do Titulo VIII (Da Ordem Social), a fim de reger o
que denominou de “Comunicagdo Social”, entre os artigos 220 e 224.

O caput do artigo 220 estabelece a proibigao de restricao a informagao. O
§1°, por sua vez, dirige-se ao legislador infraconstitucional e proibe a fixagdo de

Paulo: Saraiva, 2009. p. 171.

45 BITTAR, C. A. Os Direitos da Personalidade. 7 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria. 2006.
p-111.

46 GAGLIANO.P. S; FILHO, R, P. Novo Curso de Direito Civil. 11 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p.
172.

47 GONGCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 173.
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qualquer “embarago a plena liberdade de informacao jornalistica em qualquer
veiculo de comunicagdo social”, atendido o disposto no artigo 5° incisos IV, V,
X, XIII e XIV. No mesmo sentido, o §2° veda a censura de natureza politica,
ideoldgica e artistica.

Os demais dispositivos do capitulo tratam a respeito da regulacao de
propaganda, produgao, programacao nas emissoras de radio e televisdo, além
da propriedade de empresas do ramo.

Com isso, percebe-se a grande importancia atribuida pelo legislador
constituinte ao tema do direito a informacao e da liberdade de comunicacao, o
que é um claro sintoma da preocupacao que se teve em superar a fase negra
experimentada pelo pais durante a Ditadura Militar e todas as consequéncias
danosas as liberdades individuais que advieram dos Atos Institucionais
editados pelos governos de entdo.

O ressurgimento da democracia e o aperfeicoamento das ferramentas
de controle sobre os atos dos detentores dos poderes estatais requer a protegao
e a regulacdo adequadas do direito a informacdo, uma vez que é a partir do
conhecimento a respeito do que se passa no comando do pais que o povo
poderd optar livremente quando do momento da eleicdio de seus
representantes, a teor da licdo de Luiz Gustavo Grandinetti Castanho de
Carvalho, para quem, a fim de que o cidaddo possa decidir com consciéncia, ha
necessidade de que seja atingido pela inteireza das circunstancias e
consequéncias da sua opgdo “e isso s6 ocorrera se dispuser de informagodes
sérias, seguras e imparciais de cada uma das opc¢des, bem como da existéncia
delas”48

José Afonso da Silva ressalta os vieses do direito de informacao, que
“compreende a procura, o acesso, o recebimento e a difusdo de informacdes ou
deias, por qualquer meio, e sem dependéncia de censura”4’. De forma
condensada, pode-se considerar a existéncia de duas vertentes da liberdade de
informacao: o direito de informar e o direito de acesso a informagao.

A primeira indica a possibilidade de que seja expressada de forma livre
a comunicacdo a respeito dos fatos que possam causar interesse e constitui-se
em um importante meio de controle democratico, pois possibilita que se dé
publicidade aqueles acontecimentos que influirdo na tomada de decisdes da
populagao. Nas palavras de Marx:

A imprensa livre é o olhar onipotente do povo, a confianca
personalizada do povo nele mesmo, o vinculo articulado
que une o individuo ao Estado e ao mundo, a cultura
incorporada que transforma lutas materiais em lutas
intelectuais, e idealiza suas formas brutas. E a franca

48 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho. Direito de informacgio e liberdade de expressio.
Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p 53.

49 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 37 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2013, p. 248.

50 LIMA, José Benjamim de. Imprensa e direitos da personalidade: indeniza¢do por dano moral
decorrente de abuso no exercicio da liberdade de informacdo. Revista Argumenta UENP,
Jacarezinho, n. 02, p. 217-240, 2002, p. 218, 219.
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confissdo do povo a si mesmo, e sabemos que o poder da
confissdo é o de redimir. A imprensa livre é o espelho
intelectual no qual o povo se v§, e a visdo de si mesmo é a

primeira confissao da sabedoria®!.

A segunda vertente autoriza a busca pela informacdo e a faz nao
somente com relagdao ao profissional da area de comunicacdo, mas também a
qualquer cidaddo que tenha tido seu interesse despertado por algum fato. Esse
viés impoe ao Estado uma proibicao de criar ébices a busca pela informagao.

Entretanto, a teor dos dispositivos constitucionais acima elencados, fica
evidenciado que a liberdade de informacdo ndo é um direito absoluto, assim
como nao o é nenhum direito fundamental. Muito embora haja proibicao
constitucional a censura prévia, isso ndo pode significar que o direito a
informagdo ndo encontre restricdo nos demais direitos fundamentais., “pois a
responsabilizagdo posterior do autor e/ou responsavel pelas noticias injuriosas,
difamantes, mentirosas sempre sera cabivel, em relacdo a eventuais danos
materiais e morais”>2.

Com a acuidade que lhe é peculiar, Barbosa Moreira ja alertava sobre a
necessidade de a liberdade de difusdo de ideias ser entendida como limitada,
eventualmente, por direitos outros, de mesma natureza juridica. Para o
professor fluminense, o “ordenamento juridico constitui, tem de constituir
sempre, a expressdao de um compromisso entre solicitagdes divergentes de
protecdo a valores suscetiveis de contrapor-se uns aos outros”53. Logo, no
momento da interpretacdo, deve-se levar em consideracdao a necessidade de
harmonizagdo dos direitos, de modo que um ndo prevaleca anulando o que
estava no seu contraponto.

Nao obstante as proprias limitacdes constitucionais, a grande
dificuldade no controle dos excessos de informagao reside na atual conjuntura
social fluida e globalizada. Vive-se uma fase histérica em que a posse da
informagdo confere poder e ela é canalizada em rede, com difusdo
assustadoramente veloz, seja a partir da midia impressa, seja por meio
radiofénico ou televisivo, seja pela rede mundial de computadores, com seus
portais e indomaveis redes sociais.

Ao passo em que democratiza o acesso a informagao, a sociedade de
informagdo impulsiona o desenvolvimento, uma vez que contribui
decisivamente para a integracdo social e para as decisdes que irdo gerar
consequéncias no ambito publico e na seara privada. Nesse sentido, Antonio
Miranda indica que:

Na sociedade da informacdo, a comunicacdo e a
informacdo tendem a permear as atividades e os processos
de decisdo nas diferentes esferas da sociedade, incluindo a

51 MARX, Karl. A liberdade de imprensa. Sao Paulo: LPM, 1980, p. 42.

52 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 10 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 76.

5 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Acao civil ptblica e programacédo da TV. In: MILARE,
Edis (coord.) e outros. Agdo civil puiblica: Lei 7.347/85: reminiscéncias e reflexoes apds dez anos de
aplicagdo. Sao Paulo: RT,1995, p. 287.
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superestrutura politica, os governos federal, estaduais e
municipais, a cultura e as artes, a ciéncia e a tecnologia, a
educacdo em todas as suas instancias, a satde, a indtstria,
as financas, o comércio e a agricultura, a protecdo do meio
ambiente, as associacbes comunitdrias, as sociedades
profissionais, sindicatos, as manifestacdes populares, as
minorias, as religides, os esportes, lazer, hobbyes etc. A
sociedade passa progressivamente a funcionar em REDE. O
fendbmeno que melhor caracteriza esse novo
funcionamento em rede é a convergéncia progressiva que
ocorre entre produtores, intermedidrios e usudrios em
torno a recursos, produtos e servigos de informagao afins.
(sic)>*

Como se vé, a sociedade de informagado apresenta-se como a principal
caracteristica do desenvolvimento que se vem observando, seja em carater local,
seja em carater global®®. E isso faz com que a informacao seja transformada em
um produto a ser consumido, sem que se tenha entendido completamente, até o
momento, quais os meios eficazes de controlar a colocagdo desse tipo de
produto no mercado ou de reparar os danos causados pelos excessos na
liberdade de informar.

3. ANALISE DE CASO: O RECURSO ESPECIAL N. 1334097-R]

Ingo Wolfgang Sarlet alerta para a necessidade de, para além do
conceito de direitos fundamentais, pensar-se no conceito de deveres
fundamentais, pois “ndo se deveria esquecer que direitos (fundamentais ou nao)
nao podem ter uma existéncia pautada pela desconsideracdo reciproca”. Para
ele, ainda, o reconhecimento de deveres fundamentais implica na existéncia do
que denomina de responsabilidade social no exercicio da liberdade individual,
do que decorrem deveres juridicos de respeito aos valores e direitos
constitucionalmente assegurados, “inclusive na esfera das relacdes entre
privados, justificando, inclusive, limitacdes ao exercicio dos direitos
fundamentais”?’.

Isso leva a uma primeira consideracdo a respeito do tema da protecao a

54 MIRANDA, Antonio. Sociedade da informacdo: globalizacdo, identidade cultural e
contetdos. Ciéncia da Informagio, Brasilia, v. 29, n. 2, p. 78-88, maio/ago. 2000. Disponivel em:
http:/ /www.scielo.br/pdf/ci/v29n2/a09v29n2.pdf. Acessado em 16/06/2014.

5% WERTHEIN, Jorge. A sociedade da informacao e seus desafios. Ciéncia da Informagcdo, Brasilia,
V. 29, n. 2, p- 71-77, maio/ago. 2000. Disponivel em:
http:/ /www.scielo.br/pdf/ci/v29n2/a09v29n2.pdf. Acessado em: 16/06/2014.

5% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais — uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 11 ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2012, p. 227.

57 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais — uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 11 ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2012, p. 228.
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intimidade e a sua ligacdo com a liberdade de imprensa. Ha que se entender
como direitos fundamentais a que equivalem deveres de mesma ordem. Entdo,
assim como ha que se preservar a liberdade de imprensa na medida em que
esta manifesta-se como uma forma de garantir a sociedade uma reflexao sobre
si mesma e sobre os poderes que constituiu para que fosse governada, ha que se
impor limites de modo a preservar direitos de natureza individual que possam
ser ofendidos durante a manifestacao da liberdade de informacao.

Nao se pode imaginar que a liberdade de informacao seja absoluta, pois
isso seria a propria negagdo do Estado Democratico de Direito. Em substancioso
trabalho publicado na Revista Argumenta, Ivan Moizés Ilkiu e Marcelo
Rodrigues da Silva fazem uma analise bastante pertinente sobre essa intima
ligacdo entre a liberdade de informacdo e o Estado Democratico de Direito,
afirmando que aquela deve estar “pautada também na liberdade e no
asseguramento dos direitos individuais do cidadao, principalmente no que é
pertinente a sua honra e imagem”38.

Da conclusao sobre a relativizacdo do direito fundamental a liberdade
de informacdo, passa-se, entao, para a andlise do direito ao esquecimento, como
derivacao necessaria do direito fundamental a intimidade.

No primeiro semestre de 2013, uma decisdo proferida pelo Superior
Tribunal de Justica chamou a atencdo. Tratava-se de uma ac¢do de indenizacéo
por dano moral, movida por Jurandir Gomes de Franga em face da Globo
Comunicacdes e Participacdes S/ A, cujo assunto principal era a violagdo do
direito ao esquecimento.

Em apertada sintese pode-se dizer que tal direito é entendido como o
direito de as pessoas serem esquecidas por atos praticados no passado, evitando
assim a divulgacdo e vinculacdo de seu nome e imagem a crimes ocorridos anos
atrds e que o individuo tenha cumprido a pena ou até mesmo tenha sido
absolvido.

O autor da agao foi indiciado como coautor de homicidios ocorridos em
23 de julho de 1993, no Rio de Janeiro, esses homicidios ficaram nacionalmente
conhecidos como "Chacina da Candelaria". Submetido ao jari popular, foi
absolvido por negativa de autoria por unanimidade dos membros do Conselho
de Sentenca.

Em junho de 2006 foi ao ar, pela Rede Globo de Televisao, a
reconstituicdo do crime "Chacina da Candeldria" no programa jornalistico
"Linha Direta", que se dedicava a apresentar crimes que aconteceram no Brasil e
cujos autores estariam foragidos. O autor entendeu que a exposi¢cdo de sua
imagem e nome no mencionado programa foi ilicita, causando-lhe intenso abalo
moral. O Juizo de Direito da 3% Vara Civel da Comarca da Capital/R], ao
ponderar, de um lado, o interesse publico da noticia, e do outro, o "direito ao
esquecimento" do autor, entendeu por bem mitigar o segundo, julgando
improcedente o pedido indenizatério. A sentenca foi reformada em segundo
grau, condenando a ré ao pagamento de R$ 50 mil a titulo de indenizagao,

5 JLKIU, Ivan Moizés; SILVA, Marcelo Rodrigues da. O STF e a efetividade dos direitos
fundamentais: analise da ADPF n. 130. Revista Argumenta UENP, Jacarezinho, n. 17, p. 163-180,
2012, p. 171.
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opostos e rejeitados embargos infringentes e de declaracao, restou a ré interpor
recurso especial perante o Superior Tribunal de Justica, alegando que ndo
houve invasdo a intimidade do autor, porque os fatos noticiados ja eram
publicos e fartamente discutidos na sociedade, fazendo parte do acervo
histérico do povo, pleiteando, entdo, o reconhecimento da inexisténcia de dano
moral.

A 42 Turma do ST] reconheceu o direito a indenizacdo. De acordo com o
Relator, o Ministro Luis Felipe Salomdo, o ordenamento juridico brasileiro é
repleto de previsdes em que se reconhece um direito ao esquecimento de fatos
passados, principalmente em institutos do Direito Penal, mencionando os
artigos 93 do Codigo Penal e 748 do Cédigo de Processo Penal, os quais tratam
da chamada “reabilitacdo”, instituto que assegura ao condenado o sigilo dos
registros sobre seu processo e condenagao.

Em seu voto o Ministro Relator Luis Felipe Salomao chega a atribuir ao
direito ao esquecimento uma nobreza, o direito a esperanca, que em sua analise
se encontra em perfeita harmonia com a presuncdo legal e constitucional de
regenerabilidade do individuo®. Muito embora o Ministro Relator aceite o
direito ao esquecimento em determinado momento de seu voto, Luis Felipe
Salomdo elenca diversos argumentos contrarios a esse direito. Dentre esses
argumentos destacam-se o atentado a liberdade de expressdo e de imprensa,
afronta ao direito a memoria, a privacidade como mecanismo de censura e o
desaparecimento de registros sobre crimes e criminosos perversos.®

A preocupacdo da doutrina brasileira com o tema do direito ao
esquecimento foi manifestada na VI Jornada de Direito Civil, em que se
aprovou enunciado com o seguinte texto:

ENUNCIADO 531 - A tutela da dignidade da pessoa
humana na sociedade da informacéo inclui o direito ao
esquecimento.

Artigo: 11 do Cédigo Civil

Justificativa: Os danos provocados pelas novas tecnologias
de informacdo vém-se acumulando nos dias atuais. O
direito ao esquecimento tem sua origem histérica no
campo das condenagdes criminais. Surge como parcela
importante do direito do ex-detento a ressocializagao. Nao
atribui a ninguém o direito de apagar fatos ou reescrever a
propria histéria, mas apenas assegura a possibilidade de
discutir o uso que é dado aos fatos pretéritos, mais
especificamente o0 modo e a finalidade com que sao
lembrados.6!

59 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 4* Turma. Voto em Recurso Especial n° 1334097/R].
Relator: Ministro Luis Felipe Salomdo, p. 41. Disponivel em: www.stj.jus.br. Acessado em
22/06/2014.

60 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 4*° Turma. Voto em Recurso Especial n° 1334097/R].
Relator: Ministro Luis Felipe Salomdo, p. 21. Disponivel em: www.stj.jus.br. Acessado em
22/06/2014.

61 JORNADA DE DIREITO CIVIL, VI. Brasilia, 2013. Enunciados aprovados na VI Jornada de Direito
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A partir dele verifica-se que a discussao nao se centra na censura prévia
a divulgacdo de informacdo antiga. O que se pretende é a criacdo de meios que
tenham o conddo de proteger aquele que possa ser vitima do seu préprio
passado.

Toda a teoria da pena fincada na onda garantista que ganhou corpo no
direito penal foi elaborada no sentido de buscar-se a ressocializacao daquele
que infringiu o ordenamento juridico e mereceu uma reprimenda do sistema
criminal. Considerando-se que o sistema punitivo criminal estd baseado sobre
esse principio e que o direito penal tem a funcdo de tutelar os bens juridicos
mais caros, a partir da coibicdo das condutas mais graves, percebe-se que a
ideia da pena, para além da punicdo, é de resgatar aquele que infringiu a norma
e trazé-lo para um saudéavel convivio com a sociedade.

Nao se pretende aqui discutir a eficicia dos meios adotados pelo
sistema punitivo criminal. O que se quer é a premissa da pena, o seu
fundamento tedrico e teleoldgico. E essa premissa pode ser utilizada como
fundamento do que se quer demonstrar, pois é em cima dela que se constréi o
sistema de punicdo/ressocializagdo no direito penal.

Assim, se o direito penal - que tem a funcdo de coibir as condutas mais
graves - “esquece”, a partir da ressocializacdo e da reabilitagdo, também na
seara civel ha que se buscar meios de promover o direito ao esquecimento ou,
ao menos, de coibir os atos que ndo permitem a sua ocorréncia.

Com isso, ganha forca o questionamento que se faz sobre as razdes do
resgate do passado. H4 que se indagar, a luz da protecdo a intimidade e da
liberdade de informacdo, se o fato a ser rememorado possui importancia
histérica para a comunidade em que serd veiculado; se haveria possibilidade de
divulgacdo do fato sem ferir direitos individuais; se a sua divulgacao
submeteria individuos a situagdes de afronta aos seus direitos individuais e, por
fim, se esses direitos individuais sdo, no caso concreto, passiveis de mitigacao,
em favor da liberdade de informacao.

A problemaética ganha contornos dramaticos em tempos pés-modernos,
em que a informagdo é um dos produtos mais consumidos, em que a Internet
tornou-se o palco de todas as discussdes - grandes e pequenas -, dos mais
cruéis julgamentos e em que os individuos veem-se sob os holofotes, como que
tendo os seus passos virtuais vigiados constantemente, como uma versdo viva
do Big Brother, que George Orwell fantasiou na sua obra-prima 198462,

E essa preocupacao ganhou destaque no voto condutor do recurso ora
analisado, em que o ministro relator ressalta “a existéncia de um ‘residuo
informacional” que supera a contemporaneidade da noticia e, por vezes, pode
ser, no minimo, desconfortante aquele que é noticiado”.

No voto acima referido, o ministro Salomao faz mencdo as principais

Civil.  Disponivel em: http://www.cjf jus.br/cjf/CE]-Coedi/jornadas-cej/vijornada.pdf.
Acessado em 22/06/2014.

62 ORWELL, George. 1984. Sdo Paulo: Cia das Letras, 2012.

63 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 4° Turma. Voto em Recurso Especial n° 1334097/R].
Relator: Ministro Luis Felipe Saloméao, p. 20. Disponivel em: www.stj.jus.br. Acessado em
22/06/2014.
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teses contrdrias ao reconhecimento do direito ao esquecimento. Todas elas
referem-se, em seu nucleo duro, ao direito a informacao. Dizem os combatentes
do direito ao esquecimento que, em algum grau, ele sempre quedara por
sonegar o direito de a sociedade ser informada e relembrada sobre o fato
pretérito.

A fim de compreender o fendmeno da poés-modernidade e atacar os
posicionamentos contrarios, o ministro relator invoca os ensinamentos de
Zygmunt Bauman, que vem construindo sélida obra a respeito da liquidez dos
tempos atuais e dos dilemas que disso surgem.

Parece ser mesmo impossivel perpassar a problemética sem recorrer a
Bauman, notadamente quando ele faz a analise do combate entre o individuo e
o cidaddo. O socidlogo polonés traca um comparativo entre o conceito de
individualizacdo dos tempos atuais e dos tempos passados para dizer que:

Se o individuo é o pior inimigo do cidaddo, e se a
individualizacdo anuncia problemas para a cidadania e
para a politica fundada na cidadania, é porque os
cuidados e preocupacdes dos individuos enquanto
individuos enchem o espago publico até o topo,
afirmando-se como seus unicos ocupantes legitimos e
expulsando tudo mais do discurso publico. O “ptblico” é
colonizado pelo “privado”; o “interesse publico” é
reduzido a curiosidade sobre as vidas privadas de figuras
publicas e a arte da vida publica é reduzida a exposicao
pablica das questdes privadas e a confissdes de
sentimentos privados (quanto mais intimos, melhor). As
“questdes publicas” que resistem a essa redugdo tornam-

se quase incompreensiveis®4.

E finaliza alertando para a necessidade de que se reconheca a
individualizacdo como um fato e, a partir disso, criem-se mecanismos de
enfrentamento das consequéncias advindas do que chamou de “liberdade sem
precedentes de experimentar” .

E, basicamente, o dilema que se observa entre a liberdade de
informagao - e a busca cada vez mais agodada de detalhes privados para serem
tornados publicos (publicados) - e até onde pode ser firmada a trincheira que
protege a intimidade.

E caracteristica dessa sociedade liquida denunciada por Bauman que
nao se conhecam os limites entre o ptublico e o privado e, por forca disso, sejam
invadidos territérios que antes eram destinados exclusivamente ao campo da
intimidade de cada um. O papel do direito nessas circunstancias, entdo, ganha
um relevo consideravel, pois é dele a incumbéncia de encontrar a forma mais

64 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Trad. Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Zahar, 2001,
p- 46.
65 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Trad. Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Zahar, 2001,
p-47.
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adequada de estabelecer os novos limites.

Partindo-se da premissa firmada alhures, de que a liberdade de
informagdo é garante da préopria democracia, ha que se buscar fundamento de
mesma autoridade para justificar eventuais limitagdes.

Assim, se a intimidade é direito ligado de forma natural ao préprio
conceito de personalidade e que ha protecdo constitucional, de ordem
fundamental, a esse direito, pode-se dizer que ela é a trincheira em que se
estabelece o limite da liberdade de informagao, sempre a luz do caso concreto. E
essa foi a conclusdo do ministro Luiz Felipe Salomao no julgado que se esta a
analisar®®.

Ja sobre a liberdade de informacdo e a importancia do fato a ser
rememorado deve-se tomar o cuidado para que a analise ndo esteja viciada
pelos conceitos de “importancia” atribuidos de forma equivocada. Nesse
sentido:

Ha, de fato, crimes histéricos e criminosos famosos, mas
também ha crimes e criminosos que se tornaram
artificialmente histéricos e famosos, obra da exploragao
mididtica exacerbada e de um populismo penal satisfativo
dos prazeres primdrios das multiddes, que simplifica o
fenomeno criminal as estigmatizadas figuras do "bandido"
vs. 'cidaddo de bem". No ponto, faz-se necessario
desmistificar a postura da imprensa no noticidrio criminal,
a qual - muito embora seja uma instituicdo depositaria de
carissimos valores democraticos - ndo é movida por um
desinteressado compromisso social de combate ao crime.®”

Essa é a tematica central: a qualidade da informacao a ser resgatada, o
fim a que ela se destina e a existéncia de real necessidade de resgate do fato,
consubstanciada ndo em julgamentos mididticos na busca por audiéncia, mas,
sim, em uma ética informativa que traga contribui¢des sociais mais relevantes
do que o mero entretenimento, ja que este ndo poderia se sustentar com base na
ofensa a direitos daquele sujeito que se transforma em objeto da informacao.

CONSIDERACOES FINAIS

6 “Nesse passo, a explicita contengdo constitucional a liberdade de informagdo, fundada na
inviolabilidade da vida privada, intimidade, honra, imagem e, de resto, nos valores da pessoa e
da familia, prevista no art. 220, § 1°, art. 221 e no § 3° do art. 222 da Carta de 88, parece sinalizar
que, no conflito aparente entre esses bens juridicos de especialissima grandeza, ha, de regra,
uma inclinacdo ou predilecdo constitucional para solugdes protetivas da pessoa humana,
embora o melhor equacionamento deva sempre observar as particularidades do caso concreto.”
(BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. 4° Turma. Voto em Recurso Especial n° 1334097/R]. Relator:
Ministro Luis Felipe Salomdo, p. 25. Disponivel em: www.stj.jus.br. Acessado em 22/06/2014.)
67 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 4° Turma. Voto em Recurso Especial n° 1334097/R].
Relator: Ministro Luis Felipe Saloméo, p. 29. Disponivel em: www.stj.jus.br. Acessado em
22/06/2014.
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Partindo-se do pressuposto da existéncia de protecdo constitucional e
legal a intimidade e, considerando-se que no seu conceito pode-se incluir o
direito do individuo de ver-se livre do seu passado, caso isso lhe traga prejuizos
morais e/ou materiais, ha que se reconhecer a possibilidade de que a liberdade
a informacao possa nisso encontrar 6bices.

Os obstaculos a liberdade de informagao, por ébvio, nao podem ser de
carater generalizado, tendo em vista a ligacdo direta dela com a democracia e a
dependéncia que esta manifesta em relacdo aquela.

As limitacdes a liberdade de informacdo, no caso do direito ao
esquecimento, sdo plenamente vidveis desde que analisadas as questdes que
contrapdem a necessidade social da informacdo com a preservacdo da
dignidade da pessoa humana que sera o objeto da informacao.

Muito embora a liberdade de informacdo seja extremamente necessaria
para que se firme o Estado Democratico de Direito, isso ndo pode significar
autorizacdo sem medida para que sejam escancarados e rememorados fatos
que, no caso concreto, ndo trardo real e importante beneficio social. A medida
da democracia é a liberdade de informacdo. E a medida da liberdade de
informagdo deve estar diretamente vinculada ao aproveitamento que ela traré
para a democracia.

Entdo, se a violacdo ao direito individual da intimidade nao trouxer
nada além de entretenimento moérbido e ndo enriquecer o debate democratico, é
forcosa a conclusao de que o sacrificio de um individuo e de seus direitos
individuais ndo pode ser admitido.
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O DIREITO INTERNACIONAL FRENTE A POSSIBILIDADE DE PUNICAO
DOS MILITARES DA DITADURA BRASILEIRA

Gisele Caversan Beltrami Marcato®8
Lorena Pretti Serraglio®

Resumo:

O presente trabalho discute a possibilidade de punicdo dos militares pelos crimes que
praticaram durante a ditadura militar brasileira, que caracterizaram terrivel afronta aos direitos
fundamentais. Cuida-se das teses que embasam a punigdo dos militares e a aplicacdo da Lei de
Anistia. Aborda-se a condenacdo do Brasil pela Corte Interamericana de Direitos Humanos no
caso “Guerrilha do Araguaia”, e sua obrigacdo de realizar investigacdes e processar os
responsaveis. Por fim, analisa-se o sistema global de direitos humanos no qual o Brasil esta
inserido, classificando as torturas da ditadura militar como crime contra a humanidade e,
portanto, imprescritivel e inafiangavel.

INTRODUCAO

A proposta de problematizagdo do presente trabalho foi demonstrar a
possibilidade de punicdo dos militares da ditadura brasileira, que praticaram
atos nefastos e afrontaram os direitos fundamentais por meio de torturas,
mortes, lesdes corporais, sequestros, censura, dentre tantos outros, em nome de
uma ordem que queriam estabelecer. Até hoje, essas pessoas continuam
impunes.

Sabe-se que no Brasil estd em vigéncia a Lei de Anistia, que perdoou os
crimes praticados pelos militares, ao passo que possibilitou o regresso dos
exilados, e que esta teria sido instrumento necessario para a redemocratizagao
do pais.

No entanto, ndo ha que se falar em redemocratizacdo quando essa
transicdo foi feita ignorando por completo as violacdes que ocorreram.
Exatamente por isso, a presente pesquisa trouxe fortes argumentos que
justificam a punicdo dos militares, autores das violacoes.

Atento ao que ocorre no mundo, o presente trabalho pontuou que o
Brasil sofreu uma condenacdo no Pacto de San José da Consta Rica no caso
“Guerrilha do Araguaia”, e que ndo vem cumprindo a sentenca em seu inteiro
teor. A condenagdo do pais em averiguar e processar os autores é a primeira
tese da possibilidade de punicao dos torturadores.

O trabalho frisou que o pais faz parte de um sistema global de protecdo
aos direitos humanos, e que, por ele, o crime de tortura é crime contra a
humanidade, e, portanto, inalcancédvel pela prescricdo e anistia, devendo as
violagdes ocorridas no Brasil serem punidas. Pontuou que, ainda que o Brasil
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nao seja signatario da Convencdo Sobre a Imprescritibilidade dos Crimes de
Guerra e dos Crimes contra a Humanidade, nao pode se furtar de respeita-la
em vista do jus cogens, que rege todas as nacdes, vez que se trata de norma de
direito internacional humanitério, que deve ser seguida por todos os Estados.

A presente pesquisa objetivou trazer a tona um tema que causa enorme
mal estar e repercussdo no pais, mas que precisa ser analisado para que
medidas sejam tomadas. E preciso agir, processar os responséveis e fazer valer
o direito a dignidade das vitimas: daquelas que ja partiram, das que continuam
desaparecidas, das que estdo vivas, e de todos os seus familiares, que sofreram
juntos tamanha crueldade. O que justifica a escolha do presente tema.

Em relacdo a metodologia empregada na presente pesquisa registra-se
que foi utilizado o método indutivo nas suas quatro etapas: (1) a observagao e o
registo de fatos historicos; (2) a andlise e a classificacdo desses fatos como
criminosos; (3) a generalizacao desses fatos; e por fim a (4) a constatagdo de que
tais violagdes de direitos e garantias necessitam de reparacdo e punicao. A
pesquisa se utilizou de uma abordagem bibliografica e documental, tendo como
referencial-tedrico Valério de Oliveira Mazzuoli.

1 O DIREITO INTERNACIONAL FRENTE A POSSIBILIDADE DE
PUNICAO DOS MILITARES DA DITADURA BRASILEIRA

Muito embora ja tenham transcorrido quase 30 anos do fim do governo
militar e as barbaries por seus agentes perpetradas, tais autores continuam
impunes por conta da Lei de Anistia que lhes concedeu o perdao.

Ocorre que referido entendimento encontra-se em desacordo com o
Sistema Interamericano de Direitos Humanos, como também em relacdo ao
sistema global de protecdo aos direitos humanos (ONU).

E de suma importancia pontuar que o Brasil faz parte de um sistema
juridico internacional de &mbito regional, do qual tornou-se signatério por meio
do Pacto de Sdo José da Costa Rica. Por ele, devemos nos submeter as
recomendacdes da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, e também
as decisdes proferidas pela Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Veremos a seguir que o Brasil sofreu uma condenacdao na Corte no caso
“Guerrilha do Araguaia”, que ndo vem sendo cumprido.

Logo, vem sendo desobedecido o Principio do Pacta Sunt Servanda, vez
que o pais se recusa a investigar e punir os responsaveis pela tortura da época.

Mas nao é s6. O Brasil também esta inserido em um sistema global de
protecdo aos direitos humanos. E é nesse ponto que devemos esclarecer que os
crimes praticados durante a ditadura militar brasileira sdo considerados crimes
de lesa humanidade (ou crimes contra a humanidade), e, portanto,
imprescritiveis. Esse é, inclusive, o argumento utilizado por outros paises da
América do Sul, como a Argentina, para punir os torturadores de suas
ditaduras.
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1.1 Convencido Americana de Direitos Humanos. Descumprimento pelo Brasil
da condenacio proferida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos no
caso “Guerrilha do Araguaia”

Conforme abordado no presente trabalho, os anos de 1964 até 1985
foram caracterizados por uma excessiva regressao do Brasil no que conscerne
ao respeito aos direitos fundamentais.

Nesse interim, no ano de 1969, surgiu a Convengao Interamericana de
Direitos humanos, conhecida por Pacto de San José da Costa Rica, responsavel
pelo reconhecimento e protecdo dos direitos humanos no ambito dos paises
americanos. De tal importancia, que convém citarmos trechos de seu
preambulo:

Os Estados Americanos signatarios da presente
Convengcao,

Reafirmando seu propésito de consolidar neste
Continente, dentro do quadro das instituicdes
democraticas, um regime de liberdade pessoal e de justica
social, fundado no respeito dos direitos humanos
essenciais;

Reconhecendo que os direitos essenciais da pessoa
humana nao derivam do fato de ser ela nacional de
determinado Estado, mas sim do fato de ter como
fundamento os atributos da pessoa humana, razdo por
que justificam uma protecdo internacional, de natureza
convencional, coadjuvante ou complementar da que
oferece o direito interno dos Estados americanos;
Considerando que esses principios foram consagrados na
Carta da Organizagdo dos Estados Americanos, na
Declaracao Americana dos Direitos e Deveres do Homem
e na Declaracao Universal dos Direitos do Homem, e que
foram reafirmados e desenvolvidos em outros
instrumentos internacionais, tanto de ambito mundial
como regional;

Reiterando que, de acordo com a Declaracao Universal
dos Direitos Humanos, s6 pode ser realizado o ideal do
ser humano livre, isento do temor e da miséria, se forem
criadas condi¢des que permitam a cada pessoa gozar dos
seus direitos econdmicos, sociais e culturais, bem como
dos seus direitos civis e politicos;

Nota-se uma enorme discrepancia entre a situacao fatica naqueles anos
no Brasil e a tutela dos direitos humanos em ambito internacional. Enquanto
internacionalmente a protegdo e a busca por sua efetivacdo aumentava, em

N

territério nacional a situacdo sucumbia em meio ao desrespeito a vida, a
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integridade fisica e psicoldgica.
A Convengao entrou em vigor no ano de 1978, criando dois 6rgdos,
conforme o seu artigo 33:

Artigo 33 - Sao competentes para conhecer de assuntos
relacionados com o cumprimento dos compromissos
assumidos pelos Estados-partes nesta Convengao:

a) a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos,
doravante denominada a Comissao; e

b) a Corte Interamericana de Direitos Humanos,
doravante denominada a Corte.

Ambos, Comissao e Corte, sdao responsaveis por salvaguardar o
cumprimento do tratado e formam o que conhecemos por Sistema
Interamericano de Direitos Humanos.

A Comissao Interamericana esta sediada no prédio da Organizacdo dos
Estados Americanos em Washington. Ela é responséavel, conforme Teixeira
(2011, p. 91) “pela emissdo de relatérios internacionais que visam o
constrangimento dos Estados Americanos para reparacdo dos direitos que
tenham violado”.

Ademais, tem como funcdo a conscientizacdo na América sobre os
direitos humanos, responder consultas dos paises, assessorar, fazer
recomendacdes, entre outros.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos esta em San José da Costa
Rica. Ela é o 6rgdo jurisdicional da Convengdo, igualmente responsavel por
interpreta-la e aplica-la. Sua atividade jurisdicional atua no processamento e
julgamento das violagdes de direitos humanos, denunciadas pela Comissao ou
por Estados Partes.

No entanto, mesmo diante desta importante evolugdo regional na
protecao dos direitos das pessoas, o Brasil passava por um momento sombrio, o
que fez com que demorasse anos para assinar o Pacto de San José da Costa Rica
e reconhecer a jurisdicdo da Corte.

O grande marco para a retomada da democracia e do respeito aos
direitos fundamentais no Brasil se d4 com a promulgacdo da Constituicao
Federal de 1988. Somente em 1992, no dia 25 de Setembro, é que o Brasil ratifica
a Convengdo Americana, rompendo de vez com a inércia que se verificava no
tocante ao respeito aos direitos humanos. Foi em 03 de Dezembro de 1988 que
se reconheceu a competéncia obrigatéria da Corte, por meio do Decreto
Legislativo n° 89.

Desde entdo, o Brasil ja sofreu algumas condenacdes referentes a
violacdes de direitos humanos no territério nacional, assim como outros paises
vizinhos. No entanto, o Brasil é um dos paises que mais resiste ao cumprimento
das sentencas interamericanas, dentre elas a referente ao caso Julia Gomes Lund e
outros x Brasil, conhecido por “Caso Guerrilha do Araguaia”, com sentenca
prolatada pela Corte em Dezembro de 2010. Teixeira (2011, p. 118) assim relata:
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A razdo da medida foi o entendimento da Comissao sobre
a responsabilidade da Reptblica Federativa do Brasil pela
tortura, detencdo arbitraria e desaparecimento forcado de
aproximadamente 70 pessoas, entre membros do Partido
Comunista do Brasil (PC do B) e camponeses da regido,
durante o periodo de ditadura militar (1964-1985), em
decorréncia de manobras do Exército brasileiro realizadas
em 1972 e 1975 com o proposito de por fim a Guerrilha do
Araguaia.

Tal condenagado é uma resposta as vitimas e seus familiares, vez que o
Brasil foi omisso em relagdo a barbarie cometida na época da ditadura. E esse
posicionamento ja vinha sendo tomado pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos em outras Condenagées, como o caso da Argentina, oportunamente
citado.

Ocorre que a decisdo da Corte ndo foi bem recebida pela justica
brasileira. A razdo disso é a Lei de Anistia e a Agdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n° 153, proposta pela Ordem dos Advogados do Brasil.
Referida ADPF considerou que a Lei de Anistia foi recepcionada pela
Constituicdo Federal de 1988. Entenderam os nobres julgadores da suprema
Corte brasileira que os militares foram perdoados pelos crimes cometidos, como
forma de redemocratizacdo do pais.

1.1.1 Conflito entre a legislacao interna e as normas de direito internacional.
Controle de convencionalidade

Eis entdo o grande impasse a punicdo dos torturades da ditadura
militar: de um lado, uma lei brasileira, do ano 1979, que perdoou os crimes
praticados pelos militares. Do outro, um tratado do qual o Brasil faz parte, de
onde emergiu uma condenacdo de ambito internacional do Estado brasileiro, do
ano 2010, condenando o pais a tomar diversas medidas, dentre elas a
responsabilizagdo penal dos militares pelos desaparecimentos dos guerrilheiros,
e que a Lei de Anistia ndo fosse obstaculo para isso.

Para solucionar referido impasse, necessario adentrar no contexto de
como o direito internacional dos direitos humanos é incorporado ao Brasil, para
entdo chegarmos a conclusao de qual norma deve preponderar. De acordo com
Gomes e Mazzuoli (2011, p. 64):

O direito internacional dos direitos humanos
(teoricamente) pode ser incorporado ao ordenamento
juridico interno como:

a) Emenda Constitucional (esse é o caso da nossa CF, art.
5%, 83° - esse dispositivo vale para todos os tratados de
direitos humanos aprovados com quorum especial, tal
como se deu com a Convencado Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo
facultativo);
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b) como direito supralegal (voto do Min. Gilmar Mendes);
c) como direito constitucional (posicao do Min. Celso de
Mello - HC 87.585/TO - e de grande parte da doutrina
fundada no art. 5° §2°, da CF); ou

d) como direito supraconstitucional (como, v.g., o
Tribunal Penal Internacional, que tem jurisdicao
supranacional).

Atualmente, prevalece o entendimento defendido pelo Min. Gilmar
Mendes, de que os tratados internacionais de direitos humanos sao
incorporados ao nosso ordenamento juridico como direito supralegal.
Conforme Gomes e Mazzuoli (2011, p. 66):

Os tratados de direitos humanos, precedentes ou
posteriores a EC 45/2004, desde que ndo aprovados por
quorum qualificado, nos termos do art. 5°, §3°, da CF,
possuem valor supralegal (e infraconstitucional). A
piramide juridica (tridimensional) defendedida por ele é a
seguinte:

No topo acha-se a Constitui¢do (assim como os tratados de
direitos humanos aprovados de acordo com o
procedimento do art. 5°, §3°, da CF);

Abaixo dela, mas acima da lei ordinéria, estdo os tratados
internacionais de direitos humanos nao aprovados pelo
quorum qualificado, pouco importando se o tratado é
anterior ou posterior a EC 45/2004; e

No patamar inferior esta a legislacdo ordinéria (assim
como os tratadfos que ndo versam sobre direitos
humanos).

Por este entendimento, o Pacto de San José da Costa Rica estd no
patamar de direito supralegal, acima das leis ordindrias, mas em hierarquia
inferior a Constituicdo Federal.

No entanto, e de forma brilhante, vem se sobressaindo na doutrina
patria o entendimento do Min. Celso de Mello, que se posicionou de forma
distinta a do Min. Gilmar Mendes no julgamento do RE 466.343-1/SP. Para o
nobre julgador, a piramide normativa na verdade seria bidimensional. Em seu
topo estariam a Constituicdo e os tratados internacionais de direitos humanos,
mesmo aqueles firmados antes da Emenda Constitucional 45/2004, pois, por
conta do previsto no §2° do artigo 5° da Constituicao Federal de 1988, foram por
ela recepcionados, passando a ter status constitucional. Por sua vez, os tratados
internacionais de direitos humanos posteriores a referida emenda possuem
todos natureza constitucional, mesmo nao tendo sido aprovados com o quérum
qualificado previsto no §3° do artigo 5° da Carta Magna.

Assim nos ensina Marinoni (2012, s.p.):
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Nao obstante, argumentou-se, quando do julgamento do
referido recurso extraordindrio n.466.343, que os tratados
internacionais de direitos humanos teriam status
constitucional, independentemente de terem sido
aprovados antes da emenda constitucional 45/2004.
Concluiu o Ministro Celso de Mello, neste julgamento, que
as convencdes internacionais em matéria de direitos
humanos, celebradas pelo Brasil antes do advento da
emenda constitucional 45/2004, como ocorre com o Pacto
de San José da Costa Rica, revestem-se de carater
materialmente  constitucional, compondo, sob tal
perspectiva, a nocao conceitual de bloco de
constitucionalidade.

Pois bem, por esse posicionamento, o Pacto de San José da Costa Rica
teria status constitucional, e ndo apenas supralegal, estando acima da Lei de
Anistia. Por essa razdo, através desse entendimento, o Brasil seria obrigado a
cumprir as decisdes da Corte, inclusive quando condenado a investigar e punir
os responsaveis pela Guerrilha do Araguaia. Porém, isso ndo vem acontecendo.
O pais tomou alguma medidas, como a criagdo da Comissdo Nacional da
Verdade, que vem realizando numerosos trabalhos a fim de investigar fatos que
ficaram no passado. Porém, nada foi feito no &mbito penal.

A questdo central é reconhecer que o Brasil necessita realizar um
controle de convencionalidade, para que as normas internas estejam em comum
acordo com as disposicOes legais de origem internacional, ainda mais quando
signatdrios de um tratado ou convengao. De acordo com LIMA (2012, s.p.), “(...)
nesse sentido, respeitar os tratados internacionais constitui obrigagdo de todos
os 6rgaos e instituicdes do Estado brasileiro, no que se inclui o préprio Poder
Judiciario”.

Gomes e Mazzuoli (2011, p. 57) sabiamente abordam o tema do controle
de convencionalidade nesse sentido:

E importante a obrigacdio que coloca a Corte
Interamericana de os juizes e tribunais internos
controlarem a convencionalidade das leis no pais,
verificando se tais leis estdo ou nao de acordo com os
tratados de direitos humanos aqui em vigor. Caso alguma
lei (ou norma de direito interno) esteja em desacordo com
o estabelecido por tais tratados (em especial, a Convengao
Americana sobre Direitos Humanos), deve operar-se de
imediato sua invalidade juridica (ainda que continue
vigente no Estado). Foi exatamente isto que ocorreu com a
Lei de Anistia brasileira: ela ndo passou no teste (no
exame) de compatibilidade (vertical) com a Convencdo
Americana, sendo, portanto, totalmente invalida na ordem
juridico brasileira (ainda que esteja, formalmente,
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vigente).

O Brasil necessita, portanto, articular suas normas e tratados da qual faz
parte para alcancar uma justa solucdo para os conflitos. Negar cumprimento a
condenacdo da Corte faz-nos descumpridores do Pacta Sunt Servanda,
colocando-nos em séria situacdo de risco, com iminente chance de punigdo.

Ha que se pontuar ainda que os crimes cometidos na ditadura brasileira
sdo anteriores a promulgacdo do Pacto de San José da Costa Rica, fazendo com
que o judiciario utilize-se deste argumento para negar a possibilidade de
cumprimento da condenacao internacional, alegando que quando da ocorréncia
das violagdes, o Brasil ndo era ainda signatario do tratado, e que, portanto, nado
poderia uma lei posterior retroagir em maleficio.

Ocorre que a violagdo dos direitos humanos pelo Brasil é uma conduta
permanente, e a Corte vem, reiteradamente, se posicionando no sentido de que
limitagdes temporais em relagdo a ratificacdo do tratado nao fazem com que os
Estados-parte sejam eximidos de suas responsabilidades, mesmo por violagdes
cometidas anteriormente a entrada em vigor deste.

Ou seja, por mais que o Brasil tenha ratificado o Pacto de San José da
Costa Rica anos depois de finda a ditadura militar, as violagdes aos direitos
humanos continuavam a ocorrer, vez que vdrias pessoas encontram-se ainda
desaparecidas, o que nos coloca em posicdo de descumprimento de uma
sentenga, vez que o pais continua inerte em relacdo a punicdo dos torturadores.

1.1.2 Dever de reparar previsto na sentenca do caso “Guerrilha do Araguaia”

Pois bem. Apés discorrer sobre incompatibilidade entre a condenacdo
do Brasil na Corte Interamericana e a Lei de Anistia, necessirio se faz uma
breve abordagem sobre os termos em que o pais foi condenado, com o fim de
demonstrar, uma vez mais, outro argumento de peso para a punicdo dos
militares que atuaram no periodo ditatorial brasileiro.

Com relacdo a sentenga do caso “Guerrilha do Araguaia”, de 24 de
novembro de 2010, importante a transcricdo de alguns trechos, referentes ao

dever de reparar por ela imposto:

9. O Estado deve conduzir eficazmente, perante a
jurisdicdo ordindria, a investigacdo penal dos fatos do
presente caso a fim de esclarecé-los, determinar as
correspondentes responsabilidades penais e aplicar
efetivamente as sancdes e consequéncias que a lei preveja,
em conformidade com o estabelecido nos paragrafos 256 e
257 da presente Sentenca.

10. O Estado deve realizar todos os esforcos para
determinar o paradeiro das vitimas desaparecidas e, se for
o caso, identificar e entregar os restos mortais a seus
familiares, em conformidade com o estabelecido nos
parégrafos 261 a 263 da presente Sentencia.
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Sao varios os pardgrafos que delimitam os termos em que o Brasil foi
condenado. No entanto, da breve andlise destes dois supracitados, fica
corroborada a tese de possibilidade de punicdo dos militares da ditadura
brasileira.

Nao sendo acatado o posicionamento anteriormente elencado a respeito
do crime de sequestro qualificado defendido pelo Ministério Pablico Federal,
de suma importancia o reconhecimento do cabimento da punicdo destes por
meio do cumprimento da sentenca emanada pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos. Os argumentos que tendem a afastar essa possibilidade
foram acima rechassados, fazendo com que a Lei de Anistia perca seu valor
ante a condenacdo prolatada pela Corte.

Gomes e Mazzuoli (2011, p. 152) pontuam sabiamente:

O Brasil se submete a jurisdicdo da CADH, por opcao
propria. O ndo cumprimento da decisdo da corte no caso
Guerrilha do Araguaia trara consequéncias maléficas para
a nossa Nacdo, no plano internacional. A assinatura,
aprovacao e ratificagdo sdo instrumentos sérios de opgao e
respeito pela vontade da maioria, que ndo podem ser
desprezados por motivos internos, egoisticos e
pragmaticos. Mesmo que o Estado brasileiro seja contrario
a decisao da CADH, entendendo ser injusta, imoral ou
inconstitucional, ndo tem poderes politico-juridicos para
ignorar ou descumprir o que foi decidido. Se assim se
posicionar, ndo poderd exigir de seus cidaddos o
cumprimento de suas leis, atos administrativos ou
decisdes judiciais quando os destinatarios entenderem que
as regras ou decisdes nacionais sdo injustas, imorais ou
inconstitucionais.

Se o pais ndo cumpre com suas proprias obrigacdes, ignorando os
compromissos firmados, como podera exigir que seu povo aja dentro dos
parametros da lei? Portanto, deve o Brasil cumprir com sua parte no tratado, e
se submeter ao teor da condenacdo, agindo de forma a punir os responsaveis
pelo amargo passado deste pais, de forma que somente assim poderemos
vislumbrar uma verdadeira realizacdo de justica, tanto para as vitimas quanto
para suas familias.

1.2 Crimes contra a humanidade

Conforme discorrido, o Estado brasileiro foi palco de crimes dos mais
graves contra aqueles que ameacavam se insurgir contra o governo. Foram
homicidios, sequestros, lesoes corporais, tortura, sem contar a pressdo
psicoldgica exercida.

Os agentes da ditadura ndo foram até hoje punidos por conta da
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famigerada Lei de Anistia. No entanto, adentraremos em um ponto de suma
importéancia, talvez o mais importante de todo o trabalho: os crimes praticados
durante a ditadura militar sdo claramente crimes contra a humanidade (ou de
lesa humanidade), e, portanto, conforme veremos, ndo sao passiveis de serem
abarcados por prescri¢do ou anistia.

O primeiro instrumento a definir o que seriam os crimes contra a
humanidade foi o Estatuto do Tribunal de Nuremberg, criado apds a Segunda
Guerra Mundial. Em seu artigo 6 ele prevé:

El Tribunal establecido por el Acuerdo aludido en el
Articulo 1 del presente para el enjuiciamiento y condena
de los principales criminales de guerra del Eje Europeo
estara facultado para juzgar y condenar a aquellas
personas que, actuando en defensa de los intereses de los
paises del Eje Europeo, cometieron los delitos que constan
a continuacién, ya fuera individualmente o como
miembros de organizaciones:

Cualesquiera de los actos que constan a continuacién son
crimenes que recaen bajo la competencia del Tribunal
respecto de los cuales habré responsabilidad personal: [...]
c¢) CRIMENES CONTRA LA HUMANIDAD: A saber, el
asesinato, la exterminacién, esclavizacién, deportacién y
otros actos inhumanos cometidos contra poblaciéon civil
antes de la guerra o durante la misma; la persecucion por
motivos politicos, raciales o religiosos en ejecuciéon de
aquellos crimenes que sean competencia del Tribunal o en
relacién con los mismos, constituyan o no una vulneracion
de la legislacion interna de pais donde se perpetraron.
Aquellos que lideren, organicen, inciten a la formulaciéon
de un plan comtn o conspiracién para la ejecucién de los
delitos anteriormente mencionados, asi como los
complices que participen en dicha formulaciéon o
ejecucion, seran responsables de todos los actos realizados
por las personas que sea en ejecucién de dicho plan.

Em traducao, o estatuto do Tribunal de Nuremberg definiu como crime
contra a humanidade o assassinato, o exterminio, a escravidao, a deportacado e
outros atos desumanos cometidos contra a populacdo civil, antes de uma guerra
ou no transcorrer dessa, além da perseguicdo por motivos politicos, por conta
da raga ou da religido.

Lima (2012, s.p.), pontua ainda que referida definicdo foi confirmada
tanto pelo Estatuto do Tribunal Internacional para a Ex-Iugosldvia quanto pelo
Estatuto do Tribunal Internacional para Ruanda.

Outro documento de enorme importancia é o Estatuto de Roma.
Referido instrumento criou o Tribunal Penal Internacional, uma instituicdo
permanente, responsavel por julgar pessoas que venham a cometer crimes de
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vultuosa gravidade e de alcance internacional, funcionando como jurisdigdo
complementar aos Estados.

O Estatuto de Roma, ratificado pelo Brasil em 25 de Setembro de 2002
por meio do Decreto n° 4.388, também cuidou de trazer uma defini¢do para os
crimes contra a humanidade.

O Estatuto de Roma foi de tal técnica que descreveu ainda cada conduta
tipificada em seu artigo 7°:

a) Por "ataque contra uma populacdo civil" entende-se
qualquer conduta que envolva a prética mdaltipla de atos
referidos no paragrafo 1¢ contra uma populagdo civil, de
acordo com a politica de um Estado ou de uma
organizacdo de praticar esses atos ou tendo em vista a
prossecucao dessa politica;

b) O "exterminio" compreende a sujei¢do intencional a
condicdes de vida, tais como a privacdo do acesso a
alimentos ou medicamentos, com vista a causar a
destruicdo de uma parte da populacéo;

c) Por "escravidao" entende-se o exercicio, relativamente a
uma pessoa, de um poder ou de um conjunto de poderes
que traduzam um direito de propriedade sobre uma
pessoa, incluindo o exercicio desse poder no ambito do
tréfico de pessoas, em particular mulheres e criancas;

d) Por "deportacao ou transferéncia a forca de uma
populacdo" entende-se o deslocamento forcado de
pessoas, através da expulsdo ou outro ato coercivo, da
zona em que se encontram legalmente, sem qualquer
motivo reconhecido no direito internacional;

e) Por "tortura" entende-se o ato por meio do qual uma
dor ou sofrimentos agudos, fisicos ou mentais, sdo
intencionalmente causados a uma pessoa que esteja sob a
custédia ou o controle do acusado; este termo ndo
compreende a dor ou os sofrimentos resultantes
unicamente de sancdes legais, inerentes a essas sangdes ou
por elas ocasionadas;

f) Por "gravidez a forca" entende-se a privagdo ilegal de
liberdade de uma mulher que foi engravidada a forca,
com o proposito de alterar a composicdo étnica de uma
populacdo ou de cometer outras violagdes graves do
direito internacional. Esta definicdo ndo pode, de modo
algum, ser interpretada como afetando as disposicoes de
direito interno relativas a gravidez;

g) Por "perseguicdo' entende-se a privacdo intencional e
grave de direitos fundamentais em violacdo do direito
internacional, por motivos relacionados com a identidade
do grupo ou da coletividade em causa;
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h) Por '"crime de apartheid" entende-se qualquer ato
desumano andlogo aos referidos no paragrafo 1°,
praticado no contexto de um regime institucionalizado de
opressao e dominio sistematico de um grupo racial sobre
um ou outros grupos nacionais e com a intengdo de
manter esse regime;

i) Por "desaparecimento forcado de pessoas" entende-se a
detencdo, a prisdo ou o seqiiestro de pessoas por um
Estado ou uma organizacao politica ou com a autorizagao,
0 apoio ou a concordancia destes, seguidos de recusa a
reconhecer tal estado de privacdo de liberdade ou a
prestar qualquer informagdo sobre a situagdo ou
localizacao dessas pessoas, com o proposito de lhes negar
a protecdo da lei por um prolongado periodo de tempo.

Referido artigo é, com certeza, embasamento para profundo estudo a
respeito de seus termos. Porém, a pesquisa se limita a analisar os dispositivos
diretamente ligados ao trabalho.

Logo na alinea “a” depara-se com a expressdo “ataque contra a
populacdo civil”. Ora, o que teria ocorrido no Brasil na época da ditadura
militar se ndo um ataque a populacdo por conta da politica que imperava? Mas
ha mais.

A alinea “e” cuida da conduta de tortura, e possui a seguinte definigcao:
“ato por meio do qual uma dor ou sofrimento agudos, fisicos ou mentais sao
intencionalmente causados a uma pessoa, que esteja sob a custédia ou o
controle do acusado”.

Uma vez mais esta-se diante do que ocorreu no Brasil nos anos de 1964
a 1985. Em capitulo anterior, descrevemos um imenso rol de torturas que eram
aplicadas aqueles que eram capturados para serem interrogados, muitos dos
quais acabavam morrendo por nao aguentarem tanto sofrimento. Eram
afogamentos, choques, lesdes brutais, ameagas.

Por fim, a alinea “i” descreve a conduta que o Estado brasileiro teima
em nao tipificar, que é o desaparecimento forcado de pessoas.

De maneira didatica assim resumem Gomes e Mazzuoli (2011, p.96):

Os crimes das ditaduras (latino-americanas) sao
considerados crimes contra a humanidade porque
consistiram em: (a) atos desumanos (assassinatos,
exterminios, desaparecimentos, etc.), (b) generalizados ou
sistematicos, praticados (c) contra a populacdo civil, (d)
durante conflito armado ou periodo de excecdo, (e)
correspondente a uma politica de Estado levada a cabo
por agentes publicos ou pessoas que promoveram essa
politica, (f) praticados com conhecimento desses agentes.
Sdo, destarte, imprescritiveis
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Resta cristalino, portanto, que os delitos cometidos na época da
ditadura militar brasileira sdo crimes contra a humanidade, por forca do que
esta descrito nos tratados internacionais, do qual, inclusive, somos signatarios.

1.2.1 Imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade

Partindo da conclusdo de que os delitos praticados na ditadura militar
pelos agentes do Estado foram crimes contra a humanidade, resta-nos pontuar
o crucial para a conclusao do presente trabalho: crimes contra a humanidade
sdo imprescritiveis, e, portanto, devem ser punidos pelo Estado brasileiro.

Para o entendimento de que os crimes contra a humanidade sdo
imprescritiveis, faz-se necessario um breve estudo de convengdes internacionais
a respeito de direitos humanos.

Em 1968, ano em que o Brasil passava pelos piores momentos da
ditadura, foi aprovada na ONU a Convencao sobre Imprescritibilidade dos
Crimes de Guerra e dos Crimes contra a Humanidade, que em seu artigo 1°
previu a imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade. Por 6bvio, o
Estado brasileiro nao promulgou referida convencdo, em razao do momento
governamental que se encontrava.

Aquilo que ja era um principio costumeiro foi consagrado, positivado, e
os direitos humanos passaram a ter um enorme instrumento de protegao.
Dizemos costumeiro pois a imprescritibilidade dos delitos contra a humanidade
ja era um direito humanitario, conhecido por direito das gentes, e existiria ainda
que ndo fosse positivado.

De acordo com Lima (2012, s.p.):

Os principios de direito humanitario ou de direito das
gentes estdo consagrados, na ordem juridica internacional,
desde 1907, ano em que se editou a Convencdo
concernente as Leis e Usos da Guerra Terrestre, firmada
em Haia. A ratificagdo pelo Brasil se deu no ano de
1914. Por intermédio desse documento internacional, o
Brasil reconheceu o cardter normativo dos principios de
direito das gentes, preconizados pelos usos estabelecidos
entre as nagOes civilizadas, pelas leis da humanidade e
pelas exigéncias da consciéncia publica.

Pois bem. O Brasil ratificou a Convencado concernente as Leis e Usos da
Guerra Terrestre em 1914, e, por isso, desde esse momento passou a reconhecer
que os principios internacionais relativos a protecdo das pessoas tem valor
vinculante. Dentre esses principios do direito das gentes encontra-se o da
imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade. Entao, conclui-se que no
Brasil também vigora a imprescritibilidade desses delitos.

E por essa razdo que nao houve inovacao quando a Convengao sobre
Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e de Lesa-Humanidade mencionou a
imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade. Lima (2012, s.p.) pontua:
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Em outras palavras, existe mesmo um principio de direito
internacional humanitério que fixa a imprescritibilidade
dos crimes contra a humanidade e de guerra. Esse
principio vem sendo repetido no bojo de diversos
documentos internacionais, a culminar com o Estatuto de
Roma, que criou o Tribunal Penal Internacional. Alias, a
jurisprudéncia das Cortes Internacionais é no sentido de
que os principios de direitos humanos do direito
internacional sdo obrigatérios, mesmo aos Estados que
ndo firmaram o ato convencional. Assim decidiu a Corte
de Haia, em 1951, bem assim a Corte Internacional de
Justica, em 1996. A Assembléia Geral da ONU (por meio
da Resolucdo 3.074, de 3.12.73) entendeu que os crimes de
guerra e contra a humanidade serao investigados e
punidos, em qualquer lugar, em qualquer data, de modo
que os Estados ndo podem impedir, nem por lei ou por
qualquer outra forma, a investigagdo e punicdo. Porque
investigar e punir os crimes de lesa-humanidade significa
uma imposi¢do a todos os Estados, mesmo aos que nao
assinaram o ato convencional, entende-se tratar-se de
obrigacdo erga omnes do direito internacional, que alcanga
toda a comunidade de Nagdes.

Portanto, percebe-se que a imprescritibilidade dos crimes contra a
humanidade repousa muito mais em normas imperativas do direito
internacional humanitario, que devem ser cumpridas por todos os Estados,
independentemente de ratificacdo de tratados, vez que cuida-se de uma
obrigacdo erga omnes, que vincula todos os paises, e ndo apenas os que
assinaram um tratado ou outro.

Frise-se que até o momento o Brasil ndo assinou Convengao sobre a
Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos Crimes contra a Humanidade,

firmada em 1968, conforme exposto acima. De acordo com Gomes e Mazzuoli
(2011, p. 98):

Referida Convengao (que entrou em vigor em 11.11.1970)
nao integra formalmente o direito brasileiro, por nao ter
sido ratificada pelo nosso Pais até o momento (abril de
2011). Mas ndo se pode descartar seu possivel carater de
norma de jus cogens internacional. Como se sabe, as
normas de jus cogens sao normas imperativas de direito
internacional geral, aceitas pela sociedade internacional
em seu conjunto como normas das quais nenhuma
derrogacao é possivel (ou seja, sobre as quais nenhum
tratado ou norma de direito interno se sobrepdem) e que
s0 podem ser revogadas por outras (ulteriores) da mesma
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natureza.

Logo, os crimes de homicidio, tortura, lesdo corporal, sequestro,
desaparecimento forcado (esse ndo tipificado na legislacdo brasileira, mas
reconhecimento mundialmente) sdo traduzidos como crimes contra a
humanidade, mormente por ostentarem um cardter tdo cruel, e ndo estdo
prescritos, devendo ser investigados e seus autores punidos, sob pena de
descumprimento dos preceitos do direito internacional.

1.2.2 Crimes contra a humanidade e a impossibilidade de concessido de anistia

Por derradeiro, como ultimo argumento da possibilidade de punigao
dos crimes praticados durante a ditadura militar brasileira é a consideragao de
que tais crimes ndo sao passiveis de anistia.

No entanto, ndo é este o cendrio que figura no pais. Em 1979 foi editada
a Lei de Anistia, que prevé em seu artigo 1%

Art. 1° - E concedida anistia a todos quantos, no periodo
compreendido entre 02 de setembro de 1961 e 15 de agosto
de 1979, cometeram, crimes politicos ou conexo com estes,
crimes eleitorais, aos que tiveram seus direitos politicos
suspensos e aos servidores da Administragdo Direta e
Indireta, de fundagdes vinculadas ao poder publico, aos
Servidores dos Poderes Legislativo e Judicidrio, aos
Militares e aos dirigentes e representantes sindicais,
punidos com fundamento em Atos Institucionais e
Complementares.

§ 1° - Consideram-se conexos, para efeito deste artigo, os
crimes de qualquer natureza relacionados com crimes
politicos ou praticados por motivagao politica.”

Tal lei configurou-se, em verdade, em uma autoanistia, vez que o
governo concedeu a si proprio o perddo que necessitava para seguir em frente,
e ndo ver seus agentes punidos por crimes do passado.

Ocorre que para o direito internacional e para os direitos humanos essa
lei é invalida, pois governos dotados de autoritarismo e perversao ndo podem
simplesmente se autoanistiar, deixando impunes tantos algozes, perpetuando a
impunidade e o sofrimento das vitimas. O Brasil firmou tratados, como o Pacto
de San José da Costa Rica, que preza pela defesa das vitimas, que busca uma
constru¢do de um Estado melhor.

Muito embora a Lei de Anistia esteja de acordo com o ordenamento
juridico interno, conforme estabelecido no julgamento da ADPF 153 visto
anteriormente, estd em total descompasso com o direito internacional, que
preza pela protecdo dos direitos fundamentais e pelo exercicio da verdade e da
justica. Assim conclui Piovesan (2007, p. 102):

Havendo conflito entre o direito interno e o direito
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internacional, o que prevalece é a norma que melhor tutela
os direitos da pessoa humanda. Aplica-se a norma que
melhor favoreca a vitima, dai surgindo o principio da
norma mais favoravel, seja ela do Direito Internacional,
seja do Direito interno.

Portanto, demonstrado estd que os crimes contra a humanidade nado
comportam anistia, fazendo com que a Lei de Anistia do Brasil seja invalida
tanto nacionalmente, quanto (e principalmente) no plano internacional, dando
aval entdo para a punicdo dos militares da época da ditadura militar.

CONCLUSAO

Concluir o presente trabalho é dar inicio a luta pela efetivagao da justica
que o Brasil merece. A histéria desse pais nao pode ficar com a mancha da
impunidade que suja o nosso passado.

Aos olhos dos militares, o regime ditatorial por eles imposto em 1964 se
justificava, pela suposta ameaca comunista que pairava. Aquilo que era para ser
um governo onde a ordem seria restabelecida, tornou-se, em verdade, um caos.
Os militares impuseram um governo autoritario, que desrespeitava os direitos
fundamentais previsto na Constituicdo Federal, que teve seu carater
democrético aniquilado.

Nao obstante vieram as torturas, os desaparecimentos, as mortes. Uma
violagdo sem limites dos direitos fundamentais, que até os dias atuais
permanece em nossa histéria, mas sem uma tnica resposta no campo penal. E
foi esse ponto que o presente trabalho se propos a debater, pois é inadmissivel
aceitar que as atrocidades cometidas no passado sejam simplesmente
esquecidas no bau da eternidade.

Concluiu-se na presente pesquisa que deve ser dado especial enfoque a
punicdo sofrida pelo Brasil na Corte Interamericana de Direitos Humanos, no
caso “Guerrilha do Araguaia”. Referido caso condenou o Brasil, dentre outras
responsabilidades, a investigar os fatos ocorridos no periodo da ditadura, para
esclarecé-los e punir os responsaveis na seara penal. Porém, o pais ndo cumpre,
até o momento, esse item da sentenca, alegando que ela encontra-se em
desacordo com a Lei de Anistia.

Destacou-se também a necessidade de o Brasil articular suas normas
internas de forma a dar cumprimento aos tratados do qual é signatario. Nao se
pode negar cumprimento a condenacdo da Corte Interamericana de Direitos
Humanos.

Inaceitavel o descumprimento pelo Brasil dos tratados e convencdes do
qual faz parte, alegando conflito com suas normas de direito interno. Ha que se
fazer um controle de convencionalidade, colocando os tratados internacionais
de direitos humanos no mesmo patamar que a Constituicao Federal, a fim de
nao haver impasse para o cumprimento da decisao da Corte. Esse é, inclusive, o
aclamado posicionamento do Ministro Celso de Mello. No entanto, a posicao
defendia hoje pelo Supremo Tribunal Federal é de que os tratados de direitos
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humanos possuem valor supralegal (desde que nao aprovados com gquorum
especial). Tal posicionamento merece respeito, no entanto, nao pode continuar a
prosperar, vez que, como no presente caso, traz prejuizo ao cumprimendo de
tratados e decisdes internacionais. E o que se busca, em verdade, é a protegao
do homem, de sua vida e dignidade.

Concluiu-se, portanto, que a decisdo prolatada pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, condenando o Brasil a investigar e
proceder a responsabilizacdo criminal daqueles que cometeram atrocidades na
época da ditadura é mais um argumento para ser utilizado na busca para
realizacdo da justica em prol das vitimas e dos desaparecidos.

Ademais, os crimes praticados na época da ditadura militar sdo crimes
contra a humanidade, e, portanto, imprescritiveis. Quando discorreu-se acerca
da definicdo de crimes contra a humanidade, restou comprovado que os delitos
da ditadura militar se enquandram como tais pois foram praticados nos termos
do artigo 7° do Estatuto de Roma, um dos documentos responséaveis por tragar
as caracteristicas desses crimes. Foram praticados contra a populagao civil,
durante um periodo de conflito pelo qual o pais passava, em que seus agentes
politicos atuavam praticando a censura, mortes, lesdes corporais, sequestros,
dentre tantos outros, o que demonstra sua caracteristica de crime contra a
humanidade.

Tais crimes sao imprescritiveis por forca da Convencdo concernente as
Leis da Guerra Terrestre, ratificada pelo Brasil em 1914, momento em que o pais
passou a reconhecer que os principios internacionais relativos a protecao das
pessoas tem valor vinculante. Além disso, a imprescritibilidade desses crimes
repousa principalmente nas normas imperativas do direito internacional
humanitario, que, por conta do jus cogens, devem ser cumpridas por qualquer
Estado da Nacdo, pois cuida de obrigacdes erga omnes. E o caso da Convengao
Sobre a Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos Crimes contra a
Humanidade, firmada em 1968, que, muito embora nao ratificada pelo Brasil
(até a presente data), possui o carater de jus cogens, e, portanto, deve ser
respeitada.

As Comissdes Nacionais da Verdade que foram instauradas
consitituiram um enorme passo na busca pela verdade dos fatos. Mas, somente
a verdade ndo é suficiente.

Com a conclusao da presente pesquisa surgiu a esperanca de que o
Brasil acorde e tome as atitudes necessarias para punicdo dos militares.
Somente assim a justica serd efetivada, e teremos um precedente que servira de
exemplo, para que ndo se repita em nossa histéria um periodo tdo sombrio de
afronta aos direitos fundamentais. Em verdade, o direito a dignidade da pessoa
humana é um direito fundamental, e este somente sera efetivado com a
responsabilizagdo daqueles que lesionaram, torturaram e mataram.
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O DIREITO FUNDAMENTAL A PRIVACIDADE NA ERA DIGITAL

Larissa da Silveira”?
Tayana R. M. Caldonazzo”

Resumo:

O advento da internet revolucionou as formas de comunicacdo e o acesso a informacao,
permitindo a interagdo em tempo real entre pessoas de diversas partes do mundo e o
compartilhamento de dados com extrema facilidade e rapidez. Este acontecimento, assim como
qualquer outro fenémeno social, produz consequéncias no &mbito do direito. O presente artigo
objetiva analisar de forma critica as influéncias que o desenvolvimento tecnolégico do chamado
ciberespaco gera ao campo juridico, especificamente quanto ao direito & privacidade que passou
a ser violado com maior frequéncia e gravidade, visto que é improvavel que se consiga realizar
a retirada total de um contetido espalhado na rede virtual. Discutiu-se a problematica da
territorialidade, assim como o conflito de direitos fundamentais garantidos
constitucionalmente, sugerindo a andlise do caso concreto e a aplicacdo do principio da
razoabilidade para suas respectivas resolugdes. Observou-se que, apesar de ainda possuir
muitos desafios, o direito brasileiro tem apresentado formas de adequagdo ao referido
fendmeno, demonstrando avangos na legislacdo, como o habeas data ou a Lei 12.737/2012,
apelidada de Lei Carolina Dieckmann. O trabalho foi estruturado através de pesquisa
documental, bibliogréfica e eletronica das concepgdes doutrindrias e jurisprudencial sobre o
tema.

INTRODUCAO

O presente trabalho visa transpor de maneira objetiva assuntos
extremamente atuais, relacionados ao uso da internet. Esta tem sido
instrumento de imensa importadncia na obtencdo de conhecimento em tempos
em que a comunicacdo entre pessoas distantes é tao acessivel, na mesma
medida em que é descomplicado ser exposto ou roubado no espaco virtual.

Observa-se que existe uma linha ténue entre o direito a liberdade de
expressdo e a privacidade. Para tanto, rege-se o principio da proporcionalidade,
para que ambos os direitos coexistam harmonicamente e cada caso seja
analisado por si. Também sobre principios, trazemos o da territorialidade, tema
tratado no direito internacional, uma vez que é extremamente debilitado
estabelecer fronteiras quando se trata de internet. Uma série de especificagdes
ainda sdo necessarias para tratar de tal assunto.

Diante disso, constata-se a necessidade de adaptagao do direito diante
das novas demandas da sociedade. Novas normas devem ser criadas, ja que em
1988, no advento da criagdo da Constituicdo Federal vigente, ainda ndo se sabia
a abrangéncia que a internet tomaria.

Dessa maneira, o Estado age de maneira evolutiva, produzindo as
reformas essenciais para a melhor ordenacio da sociedade. E abordado
também, de forma conclusiva, que as pessoas devem se prevenir ao fazer uso de
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dados na internet, pois uma vez expostos, jamais poderdo ser retirados de
modo eficaz e completo da rede. Os que causarem prejuizos as vitimas deverao
indeniza-las por dano material ou moral. Contudo atuar de modo preventivo
ainda é a melhor solucao, ja que, dessa forma, se evita um trauma pessoal ou a
vinda de problemas para a vida do individuo.

1. PRIVACIDADE E INTERNET

Segundo o dicionario da Lingua Portuguesa Amora, privacidade
significa “Qualidade do que é intimo”. Entretanto, o conceito pode ser definido de
maneira mais ampla, ja4 que a sociedade estd em uma era de modificacdes em
relagdo ao conceito do que é ou ndo privado, com o advento da internet. Diante
disso, José Sarpa efetua uma explicacdo mais complexa sobre o conceito de
privacidade:

Um modo especifico de vivéncia pessoal, isolada, numa
esfera reservada, consoante escolha espontinea do
interessado, primacialmente dentro do grupo familiar
efetivo, ou com maior insulamento, mas sempre sem uma
notéria forma de participagdo de terceiros, seja pelo
resguardo contra a ingeréncia ou molestamento malevo
alheio, seja pela utilizagdo da faculdade que se lhe é
atribuida para razoavel exclusio do conhecimento
puablico, de dados, agdes, ideias e emocdes que lhe sdo
peculiares. (SARPA, 1987, p.55)

Cada autor elabora sua definicdo diante daquilo que julga
imprescindivel ao entendimento da palavra. Celso Ribeiro Bastos também faz
sua contribuicdo para a definicao

A faculdade que tem cada individuo de obstar a
intromissdo de estranhos em sua vida privada e familiar,
assim como de impedir-lhes o acesso a informagdes sobre
a privacidade de cada um, e também impedir que sejam
divulgadas informagdes sobre esta area da manifestagao
existencial do ser humano. (BASTOS, 1999, p. 55-56)

A privacidade é de demasiada importancia e a protegdo aos individuos
deve ser formulada através do Direito. Na Constituicdo Federal de 1988, ja
consta, em seu artigo 5° o inciso X: “Sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas, assegurando o direito a indenizagio pelo dano material
ou moral decorrente de sua violacdo”.

Alguns conceitos sao propensos a diversas manifesta¢cdes de amplitude
em seu significado. Vida privada é um exemplo desse caso, que em analise
“integra a esfera intima da pessoa, porque é repositorio de segredos e particularidades de
foro moral e intimo do individuo” (SILVA, 2011, p.208). Segundo o mesmo autor, a
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Constituicdo considera vida privada de maneira mais ampla em relagdo ao
conceito citado de privacidade, entendida como o “conjunto de ser e viver, como
direito de o individuo viver sua propria vida” (SILVA, 2011, p.208).

A imagem, honra e moral também fazem parte desse direito
fundamental, e todas essas acepgdes estdo inclusas na existéncia do ser humano
como objeto de direito, que sdo invioldveis. Na legislacdo, sao intimeros os
codigos que tratam a respeito do assunto. No Coédigo Penal, sdo apresentadas
sangOes diante do descumprimento da norma. Crimes contra a honra se inserem
nos artigos 138 a 140, além da violagdo de correspondéncia, comunicagao
telegrafica, radioelétrica ou telefonica previstas no artigo 151; divulgacao de
segredos, artigo 153 e violagao do segredo profissional, artigo 154.

Ja no Coédigo Civil, o assunto é tratado no capitulo que diz respeito aos
direitos de personalidade. Em seu artigo 21, declara que: “A vida privada da
pessoa natural é invioldvel, e o juiz, a requerimento do interessado, adotard as
providencias necessdrias para impedir ou fazer cessar ato contrdrio a esta norma”.

O desenvolvimento tecnolégico nos dltimos 20 anos foi tamanho que
com a rede de internet atual, os usudrios podem interagir com o resto do
mundo por meio de um simples toque, observando-se assim uma facilidade de
comunicagdo. Decorrente dessa capacidade, o direito é obrigado a se adequar as
novas transformacoes, visto que em 1988, quando a Constituicdo Federal foi
colocada em vigor, ainda ndo existiam as situagdes provenientes do uso da
internet.

As normas se dispdem a atender as necessidades humanas,
disciplinando-as, para evitar que dessa forma, o mundo vire um lugar
desordenado e sem regras, com limites insuficientes. Paulo ressalta sobre o
assunto que:

A sociedade sem o direito ndo resistiria, seria
anarquica, teria o seu fim. O direito é a grande
coluna que sustenta a sociedade. Criado pelo
homem, para corrigir a sua imperfeicdo, o direito
representa um grande esfor¢o para adaptar o mundo
exterior as suas necessidades de vida. (NADER, 2007,
p-25)

Entretanto, é dificil criar legislacdes que acompanhem a constante
evolucdo da internet, atendendo aos pedidos e demandas que surgem. “(...) a
vida social é mais rica do que a imaginacdo do homem e cria sempre acontecimentos
novos e de formas imprevisiveis.” (NADER, 2007, p.87)

Na rede, tudo pode ser feito: transa¢des bancarias, compartilhamento
de arquivos, postagem de fotos, comunicagdo em segundos com alguém que se
encontra do outro lado do mundo, etc. Perante iniimeros beneficios, advém
também desafios. Uma vez lancado algo na web, jamais serd possivel reaver o
que foi exposto, ja que pessoas podem salvar em seus computadores e repassar
para outros.

Dentre as desvantagens, observa-se a) a obtencdo indevida de
informagdes pessoais, que poderdo ser usadas eventualmente para fins
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fraudulentos; b) a violagdo da privacidade; c) a comercializacdo das
informagodes obtidas. (SALES; LIMA; MIRANDA, 2014, p.3)

Informacdes podem ser cruzadas, formando assim um imenso banco
de dados sobre as pessoas. Além disso, individuos de ma indole podem usar
seu conhecimento sobre tecnologia de forma prejudicial em relacdo as demais
pessoas, criando artificios como virus e programas que se instalam em
computadores, com a finalidade de roubar informagdes importantes, ter acesso
a conta bancaria, entre outros. Atualmente, de acordo com o site UOL, existem
14 categorias de virus de computador, com fim tnico de danificar e trazer
prejuizos aos usudrios da maquina. Em resposta, existem os antivirus, mas
ainda ndo garantem total eficdcia na protecdo dos elementos devastadores.

O Marco Civil da Internet, lei sancionada em 2014, explica seu objetivo
no primeiro artigo: “Esta lei estabelece principios, garantias, direitos e deveres para o
uso da internet no Brasil e determina as diretrizes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos municipios em relacdo a matéria.” A criacdo dessa lei mostra o Direito
procurando se adequar as demandas da sociedade e propde no artigo 5°, inciso
VI: “Registro de conexdo - conjunto de informagoes referentes a data e a hora de inicio e
término de uma conexdo a Internet, duragdo e o endereco de IP utilizado pelo terminal
para envio e recebimento de pacote de dados”.

A finalidade é descobrir o autor de determinado delito através do IP e
dos dados obrigatoriamente fornecidos a partir desse inciso, pois é necessario
que o individuo responda pela transgressao, em caso de sua ocorréncia.
Apresentamos abaixo a ementa da apelagao civil (70057245193 RS) que envolve
a questdo da violacdo da privacidade por meio da internet, aludida por Paulo
Roberto Lessa Franz constando nesse caso a divulgagdo de dados cadastrais na
rede:

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL.
ACAO DE REPARACAO DE DANOS MORAIS.
DIVULGACAO DE DADOS CADASTRAIS
NA INTERNET. AUSENCIA DE VIOLACAO A
INTIMIDADE ~ OU PRIVACIDADE. DANO  MORAL
NAO CONFIGURADO (BRASIL, TRIBUNAL DE
JUSTICA, 2012, grifo nosso)

De anéloga importancia é a definicdo de qual campo a internet pode se
lancar mao. No ano de 2013, de acordo com o site NEWSBOX, diversas
manifestacdes populares ocorreram em torno de todo o Brasil, pelo fato das
consequéncias do descaso e da negligéncia do governo terem prejudicado tado
grandemente o povo, a ponto de este se revoltar e ir as ruas clamar por
mudanca. Para tanto, os manifestantes usaram de meios como o “Whatsapp”,
“Facebook”, “Twitter”, entre outros aplicativos, criados em fungao da internet.

O governo, por sua vez, conseguiu invadir essas redes para tentar
descobrir onde as manifestagdes se dariam e de que meios usariam para se
manifestarem. Observa-se aqui a seguranga passando por cima da privacidade.
O problema é que ndo ha uma definicdo do limite até o qual essa atitude
invasiva é correta, principalmente nesse caso dado, j& que a manifestagdo era
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contra o governo e a atitude deste criou uma ideia de estar sempre um passo a
frente da populagdo, dando uma caracteristica pejorativa aqueles que estavam
em desacordo com os acontecimentos atuais. Por outro lado, num caso curioso e
também visto como “estar um passo a frente”, o governo dos Estados Unidos
invadiu as informacdes do e-mail da presidente do Brasil, Dilma Rouseff,
gerando muita polémica. Sobre esse tema controverso, Patricia Peck Pinheiro
faz a seguinte observacao:

E evidente que o direito a privacidade constitui um limite
natural ao direito a informacao. No entanto, ndo hé lesdo a
direito se houver consentimento, mesmo que implicito, a
hipétese em que a pessoa demonstra de algum modo
interesse em divulgar aspectos da prépria vida. Assim
como ha limites naturais ao direito a privacidade quando
atinge interesses coletivos. Neste caso, a predominéncia
do interesse coletivo sobre o particular requer verificagdo
caso a caso. (PINHEIRO, 2010, p.85)

A liberdade de informacdo ¢é algo explicitado no artigo 5°, inciso XIV,
constando o seguinte: “E assequrado a todos o acesso a informagdo e resgquardado o
sigilo da fonte, quando necessdrio ao exercicio profissional.”

E de demasiada delicadeza o limite entre e a liberdade de informacao e
a privacidade, requerendo um grande esfor¢o para manter uma associacao
harmonica entre ambos. Ha casos em que uma pessoa de figura publica toma
determinadas atitudes em um local aberto, é fotografada e processa a imprensa
por invasdo de privacidade; além de analogos acontecimentos em que um
programa de humor faz mencao a determinado individuo de maneira vexatéria;
outros em que o jornalista cria polémica diante de uma foto tirada em momento
de distracdo, até inventando fatos. Sao inimeros os exemplos que podem ser
citados e correm na justiga, pela falta de boa fé de jornalistas ou de bom senso
dos individuos que sdo seus alvos.

A jurisprudéncia afirma que cada caso deve ser analisado como tnico, e
se realmente houve a violacdo dos direitos fundamentais, os danos serdo
reparados mediante a aplicagdo da sangao correta.

Situado no campo de figura publica, Carolina Dieckmann teve seu
computador invadido, e imagens pessoais e intimas foram roubadas e
publicadas em redes sociais. A atriz sofreu chantagem dos supostos criminosos,
que ndo foram condenados, pois na época, a atitude invasiva ainda ndo era
considerada crime, mas somente a chantagem. Apés o fato de grande
repercussdo, foi criada a lei popularmente conhecida como Carolina
Dieckmann, Lei 12.737/12, que condena a invasdo da privacidade por
mecanismos de informética, assim como destruir, alterar ou instalar
vulnerabilidades ou obter vantagens ilicitas. Com ela, acrescentou-se ao Codigo
Penal os artigos 154-A e 154-B.

No artigo 1°, a lei 12.737/12 orienta ao publico seu objetivo: “Esta Lei
dispoe sobre a tipificacdo criminal de delitos informdticos e dd outras providéncias.” Ja
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no Codigo Penal, segue abaixo o modo como foi explicitado:

Art. 154-A. Invadir dispositivo informatico alheio,
conectado ou ndo a rede de computadores, mediante
violagdo indevida de mecanismo de seguranca e com o fim
de obter, adulterar ou destruir dados ou informagoes sem
autorizagao expressa ou técita do titular do dispositivo ou
instalar vulnerabilidades para obter vantagem ilicita: Pena
- detengao, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, e multa.

Art. 154-B. Nos crimes definidos no art. 154-A, somente se
procede mediante representacdo, salvo se o crime e
cometido contra a administragao publica direta ou indireta
de qualquer dos Poderes da Unido, Estados, Distrito
Federal ou Municipios ou contra empresas concessionarias
de servigos publicos. (BRASIL, Lei 12.737, 2012)

Constata-se a partir da referida lei, o inicio de modificagdes nos cédigos
brasileiros, a fim de atender as mudangas progressivas que a sociedade
demanda com sua evolugao.

2. A EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA ERA DIGITAL E A
POSICAO DO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO

Eficécia e efetividade sdo visto como sinénimos, por terem significados
parecidos. Entretanto, no dicionario da Lingua Aurélio da Lingua Amora é feita
a diferenciacdo entre as palavras aludidas, tendo a primeira o significado de
“aquilo que produz efeito, que dd resultado”, e efetivo seria “o que tem efeito, aquilo
que existe realmente.” Em resumo, Bruno Galindo estabelece o sequente:

Quando estamos tratando da eficicia das normas de
direitos fundamentais fazemos referéncia a aptiddo e
potencialidade das normas constitucionais de direitos
fundamentais de produzirem seus efeitos praticos, ou seja,
referimo-nos sempre a possibilidade concreta, real e
imediata da norma de ser realizada. (GALINDO, 2003, p.
165)

Ainda sobre eficdcia, Vladimir Brega Filho (2002. p. 56.) apresenta a
ideia de que ndo se pode admitir a existéncia de normas constitucionais sem
eficacia, pois isto equivaleria a fraude da Constituicdo, violando o desejo do
constituinte e consequentemente do povo, as quais aquele representa e tenta
conceber as vontades e necessidades.

Existe uma linha ténue para estabelecer o que é ou nao privado. Com o
advento da Internet, o direito a privacidade alonga-se para o campo virtual,
gerando novas incitagdes juridicas, como é habilmente observado por Matheus

88



Fedato, na sua afirmacao:

[...] o direito de manter a protecio da vida privada
ultrapassa o ambiente real, estendendo-se ao meio digital,
este, entretanto, com uma dificuldade extremamente
maior em efetivar todas as garantias intrinsecas ao homem
e suas relagdes, uma vez que as divergéncias geradas neste
ambito caracterizam grandes desafios para o Direito que
nem sempre possui meios especificos para acompanhar os
avangos tecnolégicos e dirimir os conflitos, o que pde em
risco, entdo, a efetividade e a aplicabilidade do bem
juridico tutelado. (FEDATO, 2013, 2009-2026)

Definidas as distin¢des entre eficacia e efetividade, vale expor a ideia de
concretizagdo constitucional, que segundo Bruno Galindo, “vai consistir
primeiramente em um conjunto de procedimentos estruturado no sentido de garantir a
eficdcia da constituicio”. A realizacdo da norma se da no ambito social, de modo
que seja vista na vida das pessoas.

E necessério que o Direito traga as pessoas a sensagao de seguranca e se
organize de modo que o cumprimento das normas seja efetivo, para que, diante
do abuso ou desrespeito dos direitos fundamentais, aplique-se a sangdo
adequada e o meliante indenize a vitima.

Em casos de divulgagdo de fotos intimas na internet ou arquivos de
grande importancia, dificilmente o dano serd reparado de maneira sélida e
completa, ja que acarreta em traumas, obstrucdes familiares e pessoais, levando
a uma devastagdo do individuo. Danos psicolégicos ndo podem ser restituidos,
mas o Direito busca reparar o que estiver ao seu alcance. Ressalta José Afonso
que “a inviolabilidade dos direitos assegurados impoe deveres a todos, mas
especialmente as autoridades e detentores do poder” (SILVA, 2011, p.206).

Perante tal afirmacdo, depreende-se que é sabido que os detentores
desse poder sdo representantes do povo no ambito Legislativo, visando a
elaboracdo de leis que possam favorecer o maior nimero de individuos
possiveis, trazendo-os protecdo, igualdade, liberdade, entre outros direitos
essenciais. Além disso, o Poder Judiciario contém individuos atuando em seu
ramo em busca de justica diante de fatos distintos que ocorrem na vida em
sociedade. Ja o Poder Executivo tenta administrar e criar politicas publicas para
sanar necessidades de sua populacao.

No mundo atual, gracas ao desenvolvimento tecnolégico e a internet,
ha uma grandiosa facilidade de comunicacado e acesso a informagao, o que nos
trouxe inameros beneficios em nossa vida cotidiana. Por outro lado, com o
mesmo avango e suas vantagens, também surgiram diversos maleficios, como a
elevacdo de furto de dados, o aumento de ameacas ao direito a privacidade e
ofensas na internet, configurando caltnia, injiria ou difamacdo e ferindo a
honra do atingido.

Em vista disso, é importante que os proprios usudrios das redes virtuais
tomem alguns cuidados, como ser cautelosos ao conversar com estranhos ou
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fazer novos amigos, ndo deixar o computador aberto, facilitando o acesso de
terceiros, ndo copiar contetido alheio sem citar o autor, pois isso é caracterizado
como crime e, ainda, pensar antes de partilhar alguma informacao,
principalmente, se for pessoal ou sobre a sua rotina.

José Afonso da Silva alerta:

O amplo sistema de informacoes computadorizadas gera
um processo de esquadrinhamento das pessoas, que ficam
com sua individualidade inteiramente devassada. O
perigo é tdo maior quanto mais a utilizacdo da informatica
facilita a interconexao de ficharios com a possibilidade de
formar grandes bancos de dados que desvendem a vida
dos individuos, sem sua autorizacdo e até sem seu
conhecimento. (SILVA, 2012, p. 209-210)

O habeas data, previsto pela Constituicao Federal em seu artigo 5° LXXII
e concedido “a) para assequrar o conhecimento de informagoes relativas a pessoa do
impetrante, constantes de registros ou bancos de dados de entidades governamentais ou
de cardter piblico;” e também “b) para a retificagio de dados, quando ndo se prefira
fazé-lo por processo sigiloso, judicial ou administrativo;” se mostra como uma forma
de protecdo da intimidade dos individuos contra abuso do uso de seus dados
pessoais ou falsos para fins ilegais. (SILVA, 2012, p. 453) Para o esclarecimento
do tema, Alexandre de Morais explica:

O habeas data é uma acdo constitucional, de carater civil,
contetdo e rito sumario, que tem por objetivo a protecao
do direito liquido e certo do impetrante em conhecer todas
as informagdes e registros relativos a sua pessoa e
constantes de reparticdes publicas ou particulares
acessiveis ao publico, para eventual retificacdo de seus

dados pessoais. (MORALIS, 2008, p.141)

Ademais, os atos praticados na internet que acabem por ferir os direitos
fundamentais, especificamente quanto a privacidade, tém consequéncias
juridicas. Geram o dever de indenizar pelo dano moral ou material causado,
conforme preleciona o Art. 5° da Constituicdo Federal, inciso X, transcrito
anteriormente.

Na legislacdo infraconstitucional, a lei 12.737/2012, apelidada de “Lei
Carolina Dieckmann” é um exemplo de atualizacdo do sistema juridico
brasileiro as mudancas da sociedade.

Portanto, percebe-se direito brasileiro tem buscado seu aperfeicoamento
quanto a temadtica, porém ainda serdo necessarios outros avangos para uma
regulamentacdo mais vasta e efetiva, de forma a salvaguardar plenamente os
direitos fundamentais. Parafraseando Francisco Eduardo e Albuquerque:

Vé-se, pois, claramente que a preocupagao desde sempre
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existente no tocante a preservacdo dos direitos inerentes a
personalidade do individuo no Brasil ao menos em planos
positivos, deveria evoluir seus institutos buscando
mecanismos que tornassem efetiva esta tutela no mundo
dito globalizado, na sociedade da informagdo na qual,
dados os crescentes avangos tecnolégicos, cada vez se
torna mais facil e menos complexa a violagdo da
privacidade, da vida privada e da comunicacdo ou
correspondéncia, principalmente se considerarmos as
novas modalidades de comunicacdo trazidas com a
informatizacdo e com o advento, sobretudo, da Internet,
que tornou civil e em dmbito mundial a comunica¢do por
meio do emprego de correios eletronicos. (PIRES.
PIZZOLANTE, 2002, p. 160)

Afinal, a falta de legislacdo ou de estrutura para solucionar problemas
no ambito virtual traz a visdo de impunidade e liberdade ilimitada, dando
seguranga aos individuos que atuam de ma fé, anonimamente ou de maneira
ilegal nesse espaco.

Os tribunais ainda ndo apresentam consenso a respeito da definicao de
responsabilidade civil e criminal dos provedores de internet que possuem sites
cujos contetidos sdo adicionados por terceiros. No entendimento de Patricia
Peck Pinheiro:

Desse modo, apesar de ndo haver entendimento
jurisprudencial pacifico sobre o tema, a nosso ver, os
limites da responsabilidade sobre o conteddo devem
variar de acordo com o sujeito que detém a obrigacdo pelo
seu fornecimento ou por sua verificacdo. Na verdade, ha o
envolvimento quase que concorrente do website e do
provedor que publica a pagina no ar, podendo haver a
participacdo de terceiros, prestadores de servicos de
fornecimento de contetido especifico, como ja ocorre na
area editorial de noticias online. (PINHEIRO, 2009, p. 402)

O desenvolvimento do ciberespago se mostra um desafio a realizacdo
dos direitos fundamentais, sendo esta imprescindivel a manutencdo de um
Estado democratico “e a propria legitimidade desse Estado depende do seu
compromisso e empenho para proceder a essa realizagio” (GALINDO, 2003, p. 225-
226). Por isso, ndo é s6 importante, mas também necessério que o Direito esteja
atento as mudangas sociais e se adapte a elas, para continuar atuando
efetivamente na regulagdo da vida em sociedade e garantindo o bem comum.

3. PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE E A QUESTAO DA
TERRITORIALIDADE
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Os principios de direito possuem importante fungao no preenchimento
de lacunas e na interpretacio das normas do ordenamento juridico,
apresentando diversos conceitos na doutrina. José Afonso da (SILVA, 2012, p.
92) os caracteriza como “ordenagoes que se irradiam e imantam os sistemas de normas
[...]” e Miguel Reale aponta:

A nosso ver, principios gerais do direito sdo enunciacoes
normativas de valor genérico, que condicionam e
orientam a compreensdo do ordenamento juridico, quer
para a sua aplicacdo e integracdo, quer para a elaboracao
de novas normas. Cobrem, desse modo, tanto o campo da
pesquisa pura do Direito, quanto o de sua atualizacdo
pratica. (REALE, 2004, p. 304)

Ademais, visto que as normas juridicas, por si s6, ndo conseguem
abranger todas as situacdes e relagdes da vida em sociedade, os principios se
mostram imprescindiveis para a efetivacdo dos direitos fundamentais,
auxiliando o operador do direito em sua funcdo jurisdicional. (loc. Cit.) Nesse
sentido, dispde o art. 42 da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro:
“Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os costumes e
0s principios gerais de direito.”

Os proprios direitos fundamentais podem entrar em conflito, como em
casos de violacdo a privacidade decorrente de um abuso do acesso a
informagdo, sendo ambos garantidos constitucionalmente e sem hierarquia
entre si. A dissolugdo de tal litigio exige a observancia do caso concreto e a
aplicacdo do principio da proporcionalidade, também denominado de principio
da razoabilidade. Nas palavras de Bruno Galindo:

[...] essas normas de direitos fundamentais [...] sdo
igualmente vélidas e estio em um mesmo patamar, nao
havendo submissdo de uma a outra. O que pode ocorrer é
a ponderacdo proporcional de ambas para que se possam
obter eficicia. Inevitavelmente, em casos de conflitos entre
elas, uma delas terminard por ficar investida de maior
eficacia que a outra, o que ndo impede de que, em
circunstancias diferenciadas, a concretizacdo se dé de
modo diverso. (2003, p. 204)

Destarte, percebe-se que os direitos acima referidos sao fundamentais,
mas ndo ilimitados, pois podem ser restringidos pelos demais direitos e
garantias consagrados na Constituicdo Federal (MORAIS, 2008, p. 33).

A titulo exemplificativo, transcreve-se a ementa da apelacdao civil
(006716520118190001 - RJ), relatada por Flavia Romano de Rezende, a qual
expressou conflito entre a liberdade de imprensa e direito a intimidade e
privacidade, sendo invocado o principio da proporcionalidade através da

ponderagao:
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INDENIZATORIA. MATERIA JORNALISTICA
VEICULADA EM PERIODICO DA RE. COLISAO
ENTRE DIREITOS FUNDAMENTAIS. LIBERDADE DE
IMPRENSA X DIREITO A INTIMIDADE.
PONDERACAO DE INTERESSES. REPORTAGEM QUE
NARRA OS FATOS DE ACORDO COM INFORMACOES
PRESTADAS PELA PROPRIA POLICIA.
INOCORRENCIA DE DANO MORAL.

- Tratando-se a hipdtese de colisdio de direitos
fundamentais e na impossibilidade de se aplicar a classica
regra da subsun¢do da norma, por nao haver hierarquia
entre as mesmas (liberdade de expressao x intimidade) o
intérprete deve aplicar a ponderacao de interesses,
utilizando-se do recurso da técnica da argumentacao. [...] -
SENTENCA DE IMPROCEDENCIA QUE SE MANTEM.
RECURSO AO QUAL SE NEGA SEGUIMENTO. (Grifo
nosso). (BRASIL, TRIBUNAL DE JUSTICA, 2014)

Ao principio da razoabilidade atribui-se também a funcdo de evitar
desequilibrios entre a agdo cometida e a reacdo buscada juridicamente, ou seja,

refere-se a proporcao do reparo ao dano ocorrido. Aludindo a isso, Jorge
Miranda expde:

A racionalidade ou proporcionalidade stricto sensu
equivale a justa medida. Implica que o 6rgao proceda a
uma correta avaliacdo da providéncia em termos
quantitativos (e ndo s6 qualitativos), de tal jeito que ela
nao fique além ou aquém do que importa para se alcancar
o resultado devido - nem mais, nem menos. (MIRANDA,
2012, 308)

De qualquer forma, ndo ha que se discutir todas as faces que o principio
pode assumir, sendo suficiente reconhecer sua relevancia para hermenéutica
juridica, ao “[...] funcionar como a medida com que uma norma deve ser interpretada
no caso concreto para a melhor realizagio do fim constitucional nela embutido ou
decorrente do sistema.” (BARROSO, 2011, p. 328), para efetivagdo do direito a
privacidade e demais garantias fundamentais e na resolugdo de conflitos,
contribuindo para a harmonizac¢do das normas juridicas.

A facilidade de comunicacdo e rapidez de compartilhamento de dados
na internet e redes sociais que a integram impossibilita a total retirada do
contetdo exposto, agravando os danos causados a imagem daquele que teve
seu direito a privacidade violado. Além disso, pode-se questionar a
problematica da territorialidade quanto a procedéncia do julgamento de crimes
realizados por meios digitais. Tal violacdo pode se dispersar e produzir
resultados por qualquer e todas as partes do mundo, independente do lugar em
que se originou, de forma que a legislacdo vigente no local do cometimento do
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crime pode ser diferente daquela onde os efeitos da violagdo se concretizaram
ou, ainda, ndo ser possivel determinar a posigdo de ambas as ocorréncias.

O Codigo Penal apresenta os artigos 5° e 6° que podem ser utilizados
para solucdo da problematica em alguns casos. O art. 5° expressa “Aplica-se a lei
brasileira, sem prejuizo de convengoes, tratados e regras de direito internacional, ao
crime cometido no territorio nacional”, enquanto o art. 6° preleciona “Considera-se
praticado o crime no lugar em que ocorreu a agio ou omissdo, no todo ou em parte, bem
como onde se produziu ou deveria produzir-se o resultado”.

E certo que os limites territoriais sdo, em regra, os limites de atuacdo
soberana dos Estados, mas a barreira geografica inexiste quando se trata de
crimes digitais. Aludindo ao problema e suas possiveis solucdes, Patricia Peck
esclarece o assunto:

[...] na Internet, muitas vezes ndo é possivel reconhecer
facilmente de onde o interlocutor esta interagindo. Muitos
sites tém determinagdo “com”, sem o sufixo de pais (por
exemplo, sem o “br” em seguida) o que teoricamente
significa que estdo localizados nos Estados Unidos. S6 que
varios deles apenas estdo registrados nos Estados Unidos
e nao tem nenhuma existéncia fisica nesse pais. Uma
tendéncia mundial é assumir definitivamente o endereco
eletronico como localizacao da origem ou efeito do ato.
Assim, se uma empresa brasileira registra um site como
“.com”, em vez de “.com.br”, pode ter de se sujeitar as leis
de diversos paises no caso de questdes juridicas
internacionais. (PINHEIRO, 2009, p. 39)

A temética é questao de ordem global, referente ao Direito Internacional
e apresenta-se como um incentivo desafiador a atualizacdo e aperfeigoamento
do sistema juridico brasileiro, em acordo com as transformagdes ocorridas na
sociedade devido ao avango da tecnologia e do ciberespaco.

CONSIDERACOES FINAIS

A abordagem tematica desse artigo é atual e sua discussdo mostra-se
imprescindivel para definir as melhores formas de garantir a efetividade do
direito fundamental a privacidade em um mundo globalizado e conectado
como o presente. Afinal, as diversas condutas realizadas no ciberespaco sao
novas, sendo estranhas ao direito, pois este costumava regular as relagdes
humanas no mundo real e ndo virtual.

A internet, se caracterizando como fendmeno social ndo deixa de afetar
o ambito juridico, surgindo a necessidade de adequacdo do direito a essa nova
realidade.

Nao estando previstas na legislacdo, as condutas do ciberespaco

N .

resultam constantemente em violagdes ao direito a privacidade, visto que o
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acesso a informacdes intimas, pessoais ou bancarias é facilitado e intensificado
com a internet. Tais atos ilicitos devem ser regulados pelo sistema juridico, para
que a impunidade ndo se torne caracteristica do mundo virtual.

Vale destacar, ainda, que os direitos fundamentais ndo sdo direitos
absolutos ou hierarquicos entre si, de forma que no caso de contradigdes entre
eles, o principio da razoabilidade é ideal para a andlise do caso concreto. Isso
possibilita a ponderagao de qual principio deve ser relativizado em beneficio do
outro, bem como ajuda a concretizar a eficacia dos direitos garantidos pela
Constituicdo Federal de 1988.

Além disso, como a internet é um fendmeno mundial, muitas vezes, o
espaco onde ocorre a realizacdo do ato ilegal sera distinto do local da produgao
de seu efeito, surgindo, assim, a problematica da territorialidade e a relevancia
da andlise sobre a legislacdo de qual pais devera ser aplicada. Nesse sentido, o
direito brasileiro dispde que serd aplicada a lei nacional para os crimes
cometidos em nosso territério sem prejuizo dos tratados internacionais.

Portanto, é dever do Direito buscar a sua atualizacdo perante a
realidade para diminuir as violacdes ao direito a privacidade, resguardando a
vida privada, honra e imagem da pessoa, assim como o fundamento
constitucional da dignidade da pessoa humana.
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O FINANCIAMENTO ELEITORAL COMO FORMA DE GARANTIR OS
DIREITOS POLITICOS

Leonardo Inacio Nunes”?
Pablo Eduardo Pocay Ananias”?

Resumo
No rol dos direitos politicos surge divergéncia a respeito do financiamento e da propaganda

N

eleitoral em relagdo a origem dos recursos utilizados nas campanhas. Assim, diante das
garantias ofertadas pela Constituicdo Federal de 1988, o presente artigo opta por discutir a
regulamentacado eleitoral sobre a questdo, e o aparente desvio decorrente das desigualdades
socioecondmicas relativas ao pais. Para tanto, considerando o cendrio atual e as propostas em
voga, torna-se necessério discutir o tema a fim de se chegar a um denominador comum, que
seja capaz de preservar as expectativas do constituinte, garantindo os direitos politicos também
em uma esfera prética.

INTRODUCAO

O processo de eleicdo para pleito como praticado atualmente, diga-se, é
necessariamente recente. A consolidacio das democracias e dos diversos
direitos inerentes a cidadania, os que promovem o pluralismo politico,
sobretudo, permitem a concorréncia para os respectivos cargos. Considerado
esse contexto, a questdo que surge é: o financiamento e a publicidade dos
candidatos estdo isentos de poderio econémico? A fim de responder esse
questionamento, bem como estudar e apontar caminhos para que se alcance a
constitucionalidade, é que propomos este artigo.

Em especifico sobre o Direito Eleitoral é fato que essa seara de nosso
ordenamento juridico é, de forma geral e quica incontestavel, extremamente
volatil. Calcado em uma dogmatica fixa, e também em simulas e resolucées do
TSE, este ramo do direito sofre com o cambio de interpretacdes muitas vezes
opostas a cada elei¢do, o que torna dificil tracar uma jurisprudéncia una que
possibilite argumentacdo. Por isso mesmo, o estudo aprofundado se fez
necessario.

A resposta para essa pergunta levantada no primeiro paragrafo, apesar
de a primeira vista parecer até mesmo nebulosa a luz do disposto na
Constituicdo, torna-se visivel quando enxergamos os direitos politicos, em sua
capacidade passiva - a de ser votado por seus concidaddos e eventualmente
eleito para um cargo publico - como um direito fundamental do cidadado. Se o
direito politico ativo, e aqui estamos falando do “direito-dever” de votar, é um
direito fundamental no sentido que nao pode ser retirado pelo Estado sem a

devida justificativa e previsao legal, por que o mesmo nao pode ser dito sobre a
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elegibilidade? Ao admitirmos essa possibilidade, devemos por um instante nos
distanciar da mera dogmatica e nos transloucarmos para o plano da realidade:
seria o direito concretizado de forma espontdnea? A resposta é ndo, afinal sdo
poucos ou até mesmo nenhum os direitos que criam vida por si e se firmam na
sociedade sem qualquer influéncia ou ajuda do Estado, e por mais que possam
existir, o direito de ser votado ndo é um desses.

Por vivermos em um pais de proporgdo continental a propaganda
eleitoral se tornou elemento presente em nos momentos de elei¢des, e até
mesmo fora destes, registrando-se como uma das poucas formas efetivas de
obtenczo de votos em maior escala. E nessa esteira que vamos analisar inclusive
sociologicamente o fendmeno do financiamento e da propaganda eleitoral.
Visto que, como nos aponta Carlos Mério da Silva Velloso, ex-Ministro do STF e
doutrinador, os direitos politicos sdo prerrogativas ligadas a cidadania,
entendemos ora, que a campanha eleitoral se atrelou a esse direito de tal forma
que a Unica maneira de se avalizar o direito politico passivo, é garanti-la da
melhor maneira possivel.

Assim, verificada a importancia do financiamento eleitoral que, tendo
sido regulado pela nossa legislacdo, é elemento subsididrio de grande
importancia para a governanca do pais, avancamos na investigacdo sobre o
tema. A respeito dos intuitos deste trabalho, por seu turno, declaramos que
passam pelo esclarecimento dos métodos utilizados para dar voz as ideologias
no Brasil.

1. ANTECEDENTES HISTORICOS
1.1 A Democracia

Nos tempos contemporaneos, mais precisamente desde o advento do
[luminismo - que veio a derrubar os regimes de governo absolutistas - vivemos
sob a égide da chamada “democracia”. Essa ideia, certamente bela, faz-se de
dificil definigdo. Apesar de s6 ter ganhado forga ao findar do século XVIII, ela ja
existia de certa forma em tempos remotos - os gregos sdo creditados pela sua
“invencao”, e estes a definem como “governo do povo”, conforme indica a
etimologia da prépria palavra.

O bom observador histdrico, entretanto, percebe certa incoeréncia nesta
definicdo. Sem fazer demérito as civilizagdes classicas, mas como poderiam os
atenienses falar em “governo do povo”, se em sua sociedade o sufragio
universal ndo era observado e apenas alguns individuos tinham direito ao voto?
Visando defende-los, podemos evocar a ideia de que devido ao momento
histérico observado, mesmo essa ideia fragil e quicd defeituosa ja representava
um grande avanco, e isso ndo deixa de ser verdade.

Mas o que dizer de Estados modernos, que semelhantemente aos
gregos antigos gabam-se de viver em uma democracia, mas guardam no cerne
de seu sistema, ideais tao antidemocraticos e elitistas quanto é possivel? Nao
seria antidemocratica a nogao predominante de financiamento eleitoral, na qual
é possivel constar que grupos politicos formados por individuos mais ricos
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exercem maior influéncia? Alguns questionam se, por razdes como essas, ndo
seria a democracia uma verdadeira fraude - a esses, se responde com a célebre
frase proferida por Winston Churchill:

Ninguém pretende que a democracia seja perfeita ou sem
defeito. Tem-se dito que a democracia é a pior forma de
governo, salvo todas as demais formas que tém sido
experimentadas de tempos em tempos. (CHURCHILL,
1947)

E imagindvel que ao buscar aplicar a democracia, que conforme
indicado anteriormente é extremamente dificil de definir, criem-se varias
incoeréncias. Mas, para concretiza-la de fato na sociedade, e afastar diversas
davidas acerca de seus pormenores, surge o Direito Eleitoral, conforme indica

Carlos Mério da Silva Velloso:

“A democracia pode ndo ser um regime politico perfeito,
mas desde a Grécia antiga o homem ainda ndo conseguiu
estabelecer uma forma de organizacdo social mais
eficiente. O Direito Eleitoral é um requisito insofismavel
pra que a participagdo popular possa fluir de forma livre e
libertaria, sem que amarras impeditivas possam macular a
sacrossanta vontade popular” (VELLOSO e AGRA, 2012,

p- 15).

Tendo em vista a proposta de estudar este ramo do Direito, com
atengao especial ao financiamento das campanhas eleitorais, ndo se pode deixar
de observar, tal como fizemos, a prépria ideia de democracia e a forma como
ela foi aplicada historicamente, fazendo-se necessario dedicar todo um capitulo
ao historico, para s6 depois passar a analise da dogmatica.

1.2 Tempos Remotos

Conforme mencionado anteriormente, a ideia de democracia surge na
Grécia. Na civilizacdo ocidental, ela também pode ser observada por um breve
periodo da Roma Antiga, entretanto ela estava restrita a aristocracia. Em
tempos como estes, de tecnologia limitada e com o sufragio restrito a camadas
minoritarias da populagdo, torna-se dificil falar em “financiamento de
campanha”.

Obviamente, a campanha eleitoral ocorria, ainda que de forma
extremamente diferente da qual observamos hoje - durante as eleicdes para o
senado romano ou para demais cargos publicos, os individuos dotados da
capacidade de votar certamente faziam campanha boca-a-boca, buscando
promover seus candidatos ou suas ideias. Nos debates, nas conversas entre
membros da aristocracia, e no dia-a-dia podia se observar essa forma primitiva
de campanha, que certamente é merecedora da mencao aqui feita, mas que nao
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requer aprofundamento no estudo. Dito isso, passemos a observar, entdo,
tempo mais recentes.

1.3 Brasil Colonia

Ap6s um lapso temporal de cerca de 1500 anos, periodo marcado por
regimes ndo democréaticos, chegamos ao tempo em que o Brasil, bem como a
América em geral, estava a ser colonizado. Apesar de ter sido descoberto e
explorado no inicio do século, o Brasil s6 surge como estado em 1549 - tinha
sede em Salvador, na Bahia, e constituia o governo geral, sob o qual estavam
subordinadas todas as capitanias.

Ja naquele periodo se falava em “reptublica”- é dito que neste século
Portugal fundou ao menos duas vilas no Brasil, e elas eram governadas de
modo democrético. Por estarmos falando de tempos em que a monarquia era o
regime de governo mais comum, e isso pode nos parecer estranho, mas o fato
das vilas se regerem de forma republicana ndo implica que ndo existisse
monarquia ou que essa estivesse sequer enfraquecida, conforme esclarece
Manoel Rodrigues Ferreira:

“(...) vemos que o Estado-Nagdo, denominado Reino de
Portugal, era governado por uma Monarquia [no plano
nacional] e pelas repuablicas [nas vilas e cidades]. (...) A
“Ordenacao do Reino” estabelecia a organizagdo politica
desses dois estados [Monarquia e reptblicas]” (2005, p. 27)

Nao era na corte, mas sim nestas republicas e vilas em solo brasileiro,
ainda que subordinadas a Portugal, que podemos observar a vida politica do
povo brasileiro. Esse povo tinha direitos politicos, elegendo e sendo eleito para
cargos publicos nas vilas. Esses direitos lhes eram outorgados pelo “Cédigo
Eleitoral da Ordenacao do Reino”. Nao temos a pretensdo de dissecar o
funcionamento democratico dessas vilas, todavia, é suficiente mencionar que
havia um 6rgdo com fungdes legislativas - a caAmara municipal - e outro com
fungdes executivas, formado pelos procuradores.

A questdo que aqui permeia é: como se dava a campanha politica nessa
época? As doutrinas ndo trazem muitos registros sobre esse tema, e por nao ser
ético supor, acreditamos ser o suficiente dizer que ela existia, mas ndo da forma
como a conhecemos hoje, devido ao tamanho diminuto dessas vilas.

Durante os quase 300 anos de Brasil-Colonia perdurou o sistema acima
explicado. Ocasionalmente se constatavam algumas altera¢cdes, mas mudangcas
significativas s6 viriam no comego do século XIX, quando da chegada do rei D.
Jodo VI em nossa terra, e da eventual independéncia de nosso povo.

1.3.1 O Reino Unido de Portugal, Brasil e Algarve e o Império Brasileiro.
E sabido que no século XIX, o rei de Portugal, D. Jodo VI, fugiu para o

Brasil, e nessa ocasido, o pais perdeu seu status de “Colonia”, e foi elevado a
condicdo de “Reino Unido”, o que o colocava em patamar a Portugal.
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Em 1820 irromperam revolucdes em Portugal, que forcaram o retorno
do rei a Lisboa. Por ter carater burgués, as revolugdes pretendiam a criacao de
uma carta constitucional. Estando o Brasil no mesmo nivel de Portugal,
participamos das eleicdes para escolher os representantes do povo a um
parlamento que votaria a dita Constituigdo.

“A junta portuguesa encarregada de convocar as elei¢des,
devido a preméncia do tempo, viu-se em dificuldades
para organizar uma lei eleitoral que servisse seus
objetivos. Resolveu, por isso, adotar a lei eleitoral
estabelecida pela Constituicio Espanhola de 1812.
Pequenas modificagdes foram introduzidas, unicamente
com o objetivo de adapté-las as particularidades do reino
portugués.” (FERREIRA, 2005, p. 52).

Como se pode observar ndo se respeitou o cédigo que vingava nos
tempos do Brasil Colonia, pois esse previa meramente como se daria as eleigdes
nas vilas, ndo contando com disposicdes sobre elei¢cdes gerais. O rito seguido foi
o previsto pelos espanhéis, ainda que com algumas modificacdes. O povo
Brasileiro elegeu 72 parlamentares.

Houve ainda, naquele periodo, mais duas eleicdes gerais baseadas na
constituicdo espanhola, até que, finalmente, em 3 de junho de 1822, o entao
principe regente D. Pedro sancionou a primeira lei eleitoral brasileira. Segundo
esta lei, a eleicdo ainda se daria de forma indireta, sendo que o povo escolheria
os eleitores que entdo escolheriam os deputados. Apesar de todos “votarem”
quando escolhiam seus eleitores, se observarmos a estrutura socioeconémica da
época podemos concluir que o verdadeiro voto era privilégio dos proprietéarios
de terras, engenhos, etc.

O ato de D. Pedro I que declarou o Brasil independente do Império
Portugués, culminou em 25 de margo de 1824, quando o Imperador outorgou
ao povo uma Constituicdo que, apesar de contar com alguns ideais iluministas,
era claramente absolutista, prevendo a existéncia de um “poder moderador”.
Entre as inovagdes dessa nova Constituicdo, temos uma lei eleitoral, que é
explicada por Flavia Lages de Castro, quando diz: “Nesta Constituicdo havia a
indicacdo de dois tipos de eleitores, como no anteprojeto da Constituinte. Os de
primeiro grau eram chamados ‘paroquiais’ e os de segundo “provinciais™” (p.
388, 2007). Pode-se observar que o sistema utilizado no Império herdou do
direito eleitoral colonial, citado anteriormente.

Quanto a campanha eleitoral, conclui-se que ela se dava com maior
intensidade do que anteriormente, tendo em vista o sufrdgio universal durante
as eleicoes de primeiro grau, que viria a escolher os eleitores das ditas de
segundo grau. Ainda assim, considerando-se que a midia nacional era infante, é
dificil imaginar campanhas como conhecemos hoje, portanto, ndo é possivel
precisar como funcionava, ou mesmo se funcionava o financiamento das ditas
campanhas.

Tendo dito o que foi possivel sobre o Brasil Colonia e o Império,
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pulemos para o século XX, ap6s a proclamagao da Republica.
1.4 O Século XX

Com a proclamagdo da Republica tem inicio um novo ciclo no direito
eleitoral brasileiro. Dizia o decreto n° 6 do governo provisério do Marechal
Deodoro:

“1° Consideram-se eleitores, para as camaras gerais,
provinciais e municipais todos os cidaddos brasileiros, no
gozo dos seus direitos civis e politicos, que souberem ler e
escrever; 2° O Ministério do Interior, em tempo, expedira
as instru¢cbes e organizard os regulamentos para a
qualificagdo eleitoral.” (FERREIRA, 2005, p. 255).

Este vinha a estabelecer o sufrdgio universal, acabando com os
privilégios eleitorais vistos no Império. Foi elaborado um projeto de
Constituicdo, posteriormente promulgado. Houve também a instituicdo de uma
nova lei eleitoral, a primeira da Republica. O sistema eleitoral utilizado na
convocagao da Assembleia Constituinte, entretanto, foi diferente do que esta
viria a criar, conforme indica Flavia Lages de Castro: “Um conjunto de decretos
datados de fevereiro e junho de 1890 disciplinaram a qualificagdo dos eleitores,
a votagao e a apuragao, entretanto, o cerne dessa matéria - quem poderia ou nao
ser eleitor - ja havia sido regulamentado” (p. 412, 2007).

E de conhecimento geral que, apesar do fim dos privilégios eleitorais
imperiais, o sufragio universal previsto nas leis eleitorais da Primeira Republica
era pouco mais que uma utopia, e ndo fazia jus ao ideal de democracia. O voto
de cabresto e o coronelismo foram, conforme indicam os livros de Histéria,
figuras marcantes durante esse periodo.

Quanto ao tema pesquisado, o financiamento eleitoral, faz-se mister
afirmar que embora houvesse envolvimento financeiro durante os periodos
eleitorais, é impossivel precisar como ele se dava pois nao havia lei que o
regulamentasse, e o eventual casamento entre politica e propaganda nao havia
ainda ocorrido. Para conseguir os votos, os coronéis e outras figuras
importantes do cendrio politico da primeira republica contavam com seus
“compadres” e demais individuos que carregavam consigo um consideravel
nuimero de “votantes”, tais como padres. Ou seja, a estratégia eleitoral da época
era conquistar o voto de uma pessoa proeminente, e com ele os votos daqueles
que o seguiam.

As falhas e escandalos existentes nesse sistema eminentemente elitista,
que muitas vezes vinham a beneficiar os estados de Sdo Paulo e Minas Gerais,
vieram a provocar a revolucao da década de 1930, que culminou a ditadura de
Getulio Vargas.

Sobre a Constituicdao outorgada por Vargas que previa a criagdo do seu
chamado “Estado-novo”, podemos afirmar:

“A histéria aponta no sentido da consagracdo das
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tendéncias ditatoriais da época, quando, no mundo,
faziam-se presentes as figuras politicas de Mussolini, na
Italia, de Hitler, na Alemanha [...] impregnando-se desses
ideais o Brasil, o que gerou o desaparecimento da Justica
Eleitoral nos moldes da Constituicdo de 1934, que sofreu
criticas por sua inadaptagdo a esfera de realidade da
época” (RAMAYAMA, 2006, p. 10).

Percebe-se aqui que a chamada “constituicdo polaca” caminhava no
sentido contrdrio a democracia, pois se inspirava nos regimes que o entdo
presidente Gettulio Vargas, de ideias integralistas, considerava ideais - o
fascismo e o nazismo. Em uma ditadura, pouco pode se dizer sobre campanha
politica, e menos ainda sobre seu financiamento.

Sobre o regime que Vargas tanto admirava, é importante ressaltar que
foram eles que realizaram o “casamento” entre propaganda e politica, trazendo
a situacdo atual. Hitler, apesar de ser um ditador sanguindrio, fora eleito
democraticamente e constantemente precisava lembrar o povo de que era o
homem certo para estar no poder, e, para isso, imbuiu seu Ministro da
Propaganda, Joseph Goebbels, de convencer a populacdo de que ele um lider
ideal. Goebbels criou taticas que sdo até hoje utilizadas em campanhas. O
financiamento, tema estudado, s6 tem nascimento de fato apds esse periodo,
pois s6 no poés-guerra a campanha no radio e na TV se tornam fatores
importantes na eleicao.

Voltando a abordar o Brasil, é mister lembrar que apdés o exercito
pressionar o fim do governo Vargas, o pais viveu um breve periodo
verdadeiramente republicano, no qual pela primeira vez podemos
verdadeiramente observar a campanha eleitoral como a conhecemos hoje -
contando inclusive com a presenca de “jingles” , tal como a famosa musica: “O
velhinho voltou”, que marca o retorno de Gettlio Vargas ao poder. Apés esse
periodo, um novo golpe ocorreu e os militares tomaram conta de nossa politica
durante uma ditadura que durou 21 anos.

Até mesmo nos “anos de chumbo” (1964-1985), houve movimentos que
podem ser chamados de “campanhas politicas”. Apesar da extingdo dos
partidos politicos, determinada pelo AI-5, e das elei¢cdes indiretas para
presidéncia, ndo podemos negar que durante a ditadura restou certo grau,
ainda que muito reprimido, de democracia. Ainda havia elei¢cdes municipais e
estaduais, e essas eram reguladas também por um direito eleitoral. Neste, havia
previsdes de como se daria a campanha eleitoral, principalmente devido a
presenca do instituto da censura. Por parte do préprio Estado, havia também
diversos pronunciamentos oficiais nas redes de televisdo, tatica que podemos
creditar ao ideério de Goebbels.

Em 1985, acaba de fato a ditadura militar com a eleicao de Tancredo
Neves, o primeiro civil em anos, para a presidéncia da Republica. Tancredo
nunca chega a assumir o poder, pois veio a falecer antes de se tornar presidente
- o chefe do executivo torna-se entdo José Sarney.

Em 10 de Outubro de 1988 uma Assembleia Constituinte promulga a
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Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, a carta politica que até hoje rege
nosso pais. Essa nova Constituicdo acaba com a Ditadura Militar e trds a
democracia de volta, junto com todos seus beneficios e seus males.

A Constituicdo de 1988 determina em seu capitulo IV os direitos
politicos do povo brasileiro. Em seu Artigo 14 traz os institutos que a doutrina
posteriormente interpretaria como “direito eleitoral ativo” - o direito-dever de
votar - e “direito eleitoral passivo”- a capacidade de ser votado e eventualmente
eleito. E importante guardar essa distincao, pois ela influencia as leis eleitorais
escritas na década de 1990, sobre as quais versaremos no préoximo capitulo.

2 AS FORMAS ATUAIS DE FINANCIAMENTO E PROPAGANDA
2.1 Influéncias nao permitidas sobre a campanha

Diante do exposto no primeiro capitulo, a respeito do histérico das
formas de se viabilizar a campanha eleitoral, ressalta-se a importancia da
Constituicdo Federal de 1988 para o tema. A relevancia desse documento é
atestada pela consolidacdo das elei¢des para os cargos publicos, bem como pelo
sufragio universal, que permite a toda uma classe ingressar no direito ao voto.
Tal esta disposto no art. 14 da supramencionada que pontua: “A soberania
popular sera exercida pelo sufrdgio universal e pelo voto direto e secreto, com
valor igual para todos” (BRASIL, 1988).

O dispositivo constitucional, todavia, ndo se limitou a conceituagao da
capacidade eleitoral ativa, como a doutrina nomeia. Ainda no art. 14, é possivel
depreender informacdes sobre a capacidade eleitoral passiva, e também, algo
que é de grande valia para essa pesquisa, a preocupacdo com o aspecto
econdmico das elei¢des. Vide o seguimento:

[...] §3°-S4a0 condigdes de elegibilidade, na forma da lei:

I - anacionalidade brasileira;

IT - o pleno exercicio dos direitos politicos;

III - o alistamento eleitoral;

IV - 0 domicilio eleitoral na circunscrigao;

V - afiliagdo partidaria;

[...] § 9° Lei complementar estabelecera outros casos de
inelegibilidade e os prazos de sua cessagdo, a fim de
proteger a probidade administrativa, a moralidade para
exercicio de mandato considerada vida pregressa do
candidato, e a normalidade e legitimidade das eleicdes
contra a influéncia do poder econémico ou o abuso do
exercicio de func¢ao, cargo ou emprego na administracao
direta ou indireta. (BRASIL, 1988, grifo nosso).

Como apontado, entre as exigéncias para a elegibilidade, o legislador

constitucional reservou espago para o aspecto socioecondmico que marca a
disputa eleitoral. As consequéncias dessa interferéncia em campanha sdo, por

104



sua vez, confirmadas pela Lei Complementar 64/1990 - Lei de Inelegibilidade -
e pela Lei Ordinaria 9.504/1997 - Lei das Elei¢des. Esta tltima, por exemplo,
determina em seu paragrafo 3° de seu artigo 22, que “comprovado abuso de
poder econdmico, serd cancelado o registro da candidatura ou cassado o
diploma, se ja houver sido outorgado.” (BRASIL, 2010).

Tais ferramentas, portanto, formalizam e fazem valer as punicées em
decorréncia de condutas que desrespeitam a conjuntura dos principios do
pluralismo politico e da igualdade, que obviamente sdo vélidos nessa seara
(VELLOSO e AGRA, 2012). Alexandre de Moraes, em sua Constituicao do
Brasil interpretada, trds como exemplo jurisprudencial a inelegibilidade
declarada pela Corte Eleitoral do estado do Rio Grande do Sul, e confirmada
pelo TSE, através do Recurso Ordinério n°® 9.356/1996 (p. 577, 2004). Segue a
ementa:

Ementa:

1. ABUSO DE PODER ECONOMICO: UTILIZACAO
INDEVIDA DE MEIOS DE COMUNICACAO SOCIAL
(LC 64/90, ART. 22). 2. PROPAGANDA DE CURSO
GRATUITO MINISTRADO POR DEPUTADO
CANDIDATO A REELEICAO EM RECINTO DA
PROPRIA ASSEMBLEIA; PROPAGANDA ELEITORAL
DE CONFIGURACAO GRAFICA ANALOGA A DO
CURSO. INELEGIBILIDADE DECLARADA PELA
CORTE REGIONAL. 3. RECURSO ORDINARIO NAO
PROVIDO. Decisao: O TRIBUNAL, POR
UNANIMIDADE, NEGOU PROVIMENTO AO
RECURSO. (RECURSO ORDINARIO n° 9356, Acérdao n°
9356 de 21/03/1996, Relator(a) Min. TORQUATO
LORENA JARDIM, Publicacdo: RJTSE - Revista de
Jurisprudéncia do TSE, Volume 8, Tomo 1, Pagina 131 DJ -
Diario de Justica, Data 26/04/1996, Pagina 13171 )
(BRASIL, 1996)

Como se observa sobre o financiamento de campanha eleitoral e o
capital que o prové, ha limitagdes notorias sobre sua origem, sobretudo, se essa
for o proprio candidato. Entretanto, nao se encerra nesses termos o referente as
impossibilidades para o levantamento de verbas para a campanha. Por uma
questdo de conveniéncia, todavia, este trabalho opta por caracterizar os meios
permitidos, subentendendo-se impossiveis os que ndo estejam nessa relacdo.
Para tanto, serdo divididas em dois grupos de exploracao, as maneiras de se
obter fundos para eleigdo: os meios estatais e 0 meios nao-estatais.

2.2 Meios Estatais
Apesar das discussdes a respeito da necessidade de se destinar dinheiro

e empenho publico as atividades partidarias ser ferrenha, o chamado Fundo
Partidario, que ¢é utilizado no Brasil, acaba sendo uma das principais formas de
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se auxiliar as agremiacdes politicas. Pondera-se que o Fundo Partiddrio ndo
permite um inteiro financiamento ptublico da campanha, apresentando-se como
verba para manutencdo os partidos politicos (VELLOSO e AGRA, 2012, p. 135).

Outro método que também pode ser citado como de origem estatal é a
da gratuidade do Acesso ao Radio e a Televisao, para a difusao das ideologias -
ainda que haja outros meios também possiveis, em razdo dos limites a que este
trabalho visa, limitar-nos-emos as midias convencionais. Os motivos para essa
medida novamente estdo ligados ao intuito de se garantir a promocdo dos
partidos menos ligados ao poderio econdmico. Acerca destes dois modelos, o
Fundo Partidério e o Acesso as Midias, esses encontram grande escopo na Lei
9.096/1995, também chamada de Lei dos Partidos Politicos, e na Lei 9.504/1997,
Lei das Eleicoes, e sao esclarecidos abaixo.

2.2.1 A Legislagao

Sobre os dois principais métodos estatais de financiamento politico,
importante texto, é o presente na retromencionada Lei n°® 9.096, publicada em 19
de setembro de 1995. Em relacdo ao Fundo Partidario as disposicdes estdo
presentes entre os arts. 38 a 44 da referida lei, enquanto os relativos ao Acesso
Gratuito ao Rédio e a Televisao estao nos subsequentes arts. 45 a 49.

O Fundo Partidario, conforme o texto do art. 38 da Lei dos Partidos
Politicos, forma-se por:

I - multas e penalidades pecunidrias aplicadas nos termos
do Cédigo Eleitoral e leis conexas;

IT - recursos financeiros que lhe forem destinados por lei,
em cardter permanente ou eventual;

III - doacdes de pessoa fisica ou juridica, efetuadas por
intermédio de depositos bancarios diretamente na conta
do Fundo Partidério;

IV - dotagbes orcamentarias da Unido em valor nunca
inferior, cada ano, ao nimero de eleitores inscritos em 31
de dezembro do ano anterior ao da proposta
orcamentaria, multiplicados por trinta e cinco centavos de
real, em valores de agosto de 1995. (BRASIL, 2010)

A partir desse texto, pode-se inferir que apesar de representar uma
espécie de financiamento publico, as verbas advindas para os partidos sao
fixadas, a ponto de se poder afirmar que este ndo compromete as demais
funcdes do Estado. Para o recebimento de parcela do fundo, as agremiagdes
precisam cumprir ainda requisitos também estabelecidos no diploma citado,
mais precisamente no art. 44. Além do registro no Tribunal Superior Eleitoral, é
exigido que o partido, dentre outras coisas, destine no méximo 50% do valor
para manutengao de sedes e servicos; efetive no minimo 5% para a manutengao
de programas e difusdo da participagdo politica feminina; no minimo 25% para
criacdo e manutencdo de instituto ou fundacdo de pesquisa e doutrinacdo e
educagdo politica, por exemplo.
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Outro ponto importante para que as verbas do Fundo Partidério
continuem a ser repassadas aos partidos, é a devida prestacao de contas a
Justica Eleitoral. E a sancdo para a desaprovacdo da prestacdo de contas do
partido, encontra-se no capitulo anterior da lei, em seu art. 37, paragrafo 3°, em
que se diz sobre a pena “devera ser aplicada de forma proporcional e razoavel,
pelo periodo de 1 (um) més a 12 (doze) meses, ou por meio do desconto [...] ndo
podendo ser aplicada sancdo de suspengao” (BRASIL, 2010).

Todavia, sobre a finalidade do Fundo Partidario em geral, valem as

palavras de Carlos Mério da Silva Velloso e Valber de Moura Agra, a seguir:

[...] a conservagao desse fundo assistencial puablico aos
partidos politicos é o primeiro passo para expungir,
definitivamente, o financiamento privado das atividades
eleitorais - e por que nao dizer, eleitoreiras, que, por sua
vez, constitui a génese de muitos males da representacao

politica em nosso pais. (2012, p. 139).

Apesar de ndo suprir todas as necessidades, o Fundo Partidario é uma
das maneiras mais imparciais para se garantir o pluralismo politico e o direito
de ser votado, frente a todo o eleitorado brasileiro. Todavia, prioridades mais
evidentes e a propria pressao dos opostos inviabiliza a ado¢ao de medida mais
incisiva.

Por outro lado, a gratuidade da divulgacdo do ideério politico, apesar
de integral, ndo é uniformemente distribuida, como sera visto. E integral
conforme pardgrafo 6° do art. 45, da Lei dos Partidos Politicos, em que se
reitera a proibicdo de qualquer tipo de propaganda paga a parte da ja
regulamentada. E isso também estd no art. 44 da Lei 9.504/1997, conhecida
como Lei das Eleicoes, que inclusive, é legislacdo mais adequada para os fins
desta pesquisa, em ano eleitoral.

A obrigatoriedade da transmissdo, em Radio e TV esta consolidada no
caput do art. 46, da LPP (Lei dos Partidos Politicos), agregando-se iniciativa e
responsabilidade aos 6rgaos de direcdo das mesmas. Em periodo nao eleitoral,
os partidos podem conforme a interpretacdo simultanea dos arts. 48 e 49 da
LPP, veicular até quarenta minutos de inser¢des, nas redes nacionais, e de igual
tempo nas redes estaduais, além da realizacdo de dois programas, um em
cadeia nacional e outro em cadeia estadual, em cada semestre, com duracdo de
até vinte minutos. Isso observado o disposto no art. 13, para os partidos que
tenham obtido pelo menos 5% dos votos apurados, ndo computados brancos e
nulos, para a Camara dos Deputados. (BRASIL, 2010).

Em periodo eleitoral, por sua vez, valem as regras da Lei das Eleicdes,
que traz paradigma diferente. A principio, o periodo eleitoral se inicia no dia 5
de julho do ano da eleicao, de acordo com o art. 36 desta. O art. 47, todavia,
consolida os quarenta e cinco dias anteriores a antevéspera do pleito, como de
obrigacdo das emissoras, para transmissdo gratuita do horério politico.
Conforme trecho do art. 51 da Lei 9.504 /1997 “as emissoras de radio e televisao
e 0s canais por assinatura mencionados no art. 57 reservardo, ainda, trinta
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minutos didrios para a propaganda eleitoral gratuita” (BRASIL, 2010).

Dentre outras determinagdes, quanto a distribuicio do tempo de
propaganda destinado a cada partido, vale a resolucao n° 23.404 do TSE, que
dispoe:

Art. 36. O Tribunal Superior Eleitoral e os Tribunais
Regionais Eleitorais distribuirao os horérios reservados a
propaganda de cada eleicao entre os partidos politicos e as
coligacdes que tenham candidato, observados os seguintes
critérios (Lei n°® 9.504/97, art. 47, § 2°, I e II; Ac.-TSE n°
8.427, de 30.10.86):

I - um terco, igualitariamente;

I - dois tercos, proporcionalmente ao ntmero de
representantes na Camara dos Deputados, considerado,
no caso de coligacdo, o resultado da soma do ntimero de
representantes de todos os partidos politicos que a
integrarem.|...]

§ 4° As coligacOes sempre serdo tratadas como um tnico
partido politico. (BRASIL, 2014a)

Apesar de mais regramentos sobre a propaganda politica, vistos esses
caracteres basicos, parece-nos suficiente a explicagdo pontuada. Nesses termos a
manutencdo do direito de ser votado, por meios estatais, é dada por esclarecida.
Abaixo veremos a situagdo do financiamento eleitoral por meio nao-estatais, a
qual merece também atencao.

2.3 Meios nao-estatais

Tema pertinente e controverso, em tempos eleitorais, o primeiro passo a
se fazer apds a escolha dos candidatos é a constituicdo de comités financeiros,
que ficardo responsaveis pela arrecadagdo e aplicacdo dos recursos. Em
conformidade com art. 19 da Lei das Eleic¢des, tais comités devem se formar até
dez dias tuteis depois da escolha dos candidatos, e devera ser registrado nds
6rgdos da Justica Eleitoral. Ressalta-se, que os arts. 20 e 21 estabelecem a
gradacao de reponsabilidade quando da prestagao de contas:

Art. 20. O candidato a cargo eletivo fard, diretamente ou
por intermédio de pessoa por ele designada, a
administragdo financeira de sua campanha, usando
recursos repassados pelo comité, inclusive os relativos a
cota do Fundo Partidério, recursos préprios ou doagdes de
pessoas fisicas ou juridicas [...] Art. 21. O candidato é
solidariamente responsavel com a pessoa indicada na
forma do art. 20 desta Lei pela veracidade das informagoes
financeiras e contabeis de sua campanha, devendo ambos
assinar a respectiva prestacdo de contas. (BRASIL, 2010)
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Dotada de texto autoexplicativo os dispositivos citados, apontam para a
responsabilidade conjunta do candidato e do responsavel pela administragao da
conta bancdria relativa a campanha. Destacam Carlos Mario da Silva Velloso e
Valber de Moura Agra, a inovacdo de se condicionar ainda a arrecadacdo de
recursos, a inscricdo no CNPJ e a abertura de conta especifica, em qualquer
instituicdo com carteira comercial dada pelo Banco Central, para que se registre
a movimentacao financeira. (2012, p. 310; 314)

Em termos praticos, por sua vez, a arrecadacdo em si, a provinda de
meios particulares, as permissoes também constam na Lei das Elei¢des, nos arts.
23, 24 e 81. Tais dispositivos dizem, por exemplo, que a doagado de pessoa fisica
esta limitada a dez por cento dos rendimentos brutos auferidos no ano anterior
a eleicao. Dispdem ainda, sobre vedacdes, as quais da doagdo de entes ligados
ao Estado: entidade ou governo estrangeiro, 6rgdo da administracdo publica
direta e indireta ou fundacdo mantida com recursos provenientes do Poder
Puablico, concessionario ou permissiondrio de servigo publico, entidade de
utilidade publica, entidade de classe ou sindical, entidades beneficentes e
religiosas, entidades esportivas, organiza¢des nao-governamentais que recebam
recursos publicos , organizacdes da sociedade civil de interesse publico, etc. O
art. 81 ainda estabelece que pessoas juridicas podem doar, até limitadas dois
por cento do faturamento bruto do ano anterior a eleicdo, sendo proibidas as
doacdes de empresas registradas no mesmo ano da eleicdo. E diga-se, é nesse
ponto, que reside discussdo atual, tema inclusive de julgamento na Suprema
Corte Brasileira e também de projeto de Lei (BRASIL, 2010).

Nao pode ser esquecida, no entanto, a parcela que o préprio candidato
pode destinar a sua campanha, os chamados recursos préprios. Conforme o art.
23 da Lei das Eleicoes, a regulamentacdo dessa modalidade fica por conta de
outro diploma, que neste ano de 2014, por exemplo, é a resolucdo n°® 23.406, que
no pardgrafo anico de seu art. 19 determina que: “A utilizacdo de recursos
proprios dos candidatos é limitada a 50% do patrimoénio informado a Receita
Federal do Brasil na Declaracdo de Imposto de Renda da Pessoa Fisica referente
ao exercicio anterior ao pleito (arts. 548 e 549 do Coédigo Civil)” (BRASIL,
2014b).

Levantadas, mesmo que rapidamente, cita-se ainda a possibilidade dos
recursos proprios, afirmando-se que as delineagdes do financiamento eleitoral,
postas adiante, em capitulo apropriado, serdo consideradas as diversas
correntes em torno da causa de promover elei¢des mais justas. A investigacdo a
fim de se alcancar solugdes para a politica brasileira considerara o cenario misto
e as necessidades da democracia nacional, com apoio de autores e julgados,
buscando solugdes claras.

3 CRITICAS E PERSPECTIVAS
3.1 Criticas ao Financiamento Privado de Campanha

Ao longo do tltimo capitulo pode ser observado a maneira como nosso
ordenamento juridico regulamenta o fenomeno do financiamento de campanha.
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E necessério dizer que o financiamento, tanto publico quanto privado, é uma
ferramenta constitucional para a garantia de um direito fundamental, no caso, o
de ser votado.

Entretanto, deve ser afirmado que, guardadas as devidas proporgdes, o
financiamento privado de campanha pode ser um instrumento para a
corrupcdo de candidatos, parlamentares e demais politicos, conforme indica a
opinido expressa pelo ministro do Supremo Tribunal Federal, Marco Aurélio,
em recente Acado Direta de Inconstitucionalidade promovida pela OAB:

Os representantes fazem prevalecer, além de interesses
proprios, os propositos nada republicanos daqueles que
financiaram as campanhas eleitorais que os levaram aos
cargos. A causa principal desse descolamento estd na
forma de conduzir o processo de escolha dos
representantes no Brasil. O valor da igualdade politica é
substituido, desde o primeiro momento, pela riqueza das
grandes empresas doadoras que controlam o processo
eletivo. Ndo vivemos uma democracia auténtica, mas uma
plutocracia - um sistema politico no qual o poder é
exercido pelo grupo mais rico, implicando a exclusao dos
menos favorecidos. (MELLO. 2014. p. 5)

A opinido do ministro, de que o financiamento das pessoas juridicas
pode estar transformando nossos representantes em reféns do poder econdmico
encontra fundamento no fato de que dados oficiais do TSE apontam que s6 a
eleicao de um senador custa em média R$ 4,5 milhdes. Uma simples pesquisa
mostra que os maiores financiadores, geralmente, sdo empresas que possuem
contratos com érgdos publicos.

3.2 Comentarios a proposta da OAB e Projeto de Lei do Senado

A Acao Direta de Inconstitucionalidade 4.650 promovida pela OAB
Nacional pretende extinguir através da declaracdo de Inconstitucionalidade
determinados artigos e palavras das leis 9.096/1995 e 9.096/1997, de modo a
proibir o financiamento das empresas privadas, que, conforme foi exposto
anteriormente, pode ser considerado injusto e até mesmo um fator corruptor no
nosso quadro politico.

Entretanto, devemos reafirmar que o financiamento de campanha, quer
puablico, quer privado, é elemento vital a sobrevivéncia da democracia
brasileira, ainda mais em uma era na qual os meios de comunicacdo se impdem
de forma pujante ao cidaddo. Dito isso, pode ser que a medida, cuja adogao esté
sendo estudada, traga efeitos negativos a Reptublica. Nesse sentido, afirma Teori
Zavascki, Ministro do STF, em seu voto na mesma ADI:

Se é certo afirmar - e esse é o aspecto salientado na
presente demanda - que o poder econdmico pode
interferir negativamente no sistema democratico,
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favorecendo a corrupgao eleitoral e outras formas de
abuso, também é certo que ndo se pode imaginar um
sistema democratico de qualidade sem partidos politicos
fortes e atuantes, especialmente em campanhas eleitorais,
o que, evidentemente, pressupde a disponibilidade de
recursos financeiros expressivos. E, sob esse dangulo, os
recursos financeiros contribuem positivamente para a
existéncia do que se poderia chamar de democracia
sustentdvel, com partidos politicos em condicdes de
viabilizar o sadio proselitismo politico, a difusdo de
doutrinas e de idedrios, de propostas administrativas e
assim por diante. (ZAVASCKI, 2014, p. 2)

Sobre a questdo o Ministro Marco Aurélio, também trouxe argumento
em seu voto. O excelentissimo ministro, afirma que “[..] o financiamento
privado das campanhas eleitorais e dos partidos politicos é problema de grande
amplitude e ndo tem permitido que a democracia firme-se, no Brasil, como
direito fundamental plenamente conquistado”. Rebatendo, o Ministro Gilmar
Mendes, o qual pediu vista do processo no més de abril de 2014, levantou
importante questdo sobre a propaganda institucional, indagando seus colegas
sobre o impacto eleitoreiro dessa. Complemente-se, ao tempo desta pesquisa o
julgamento encontra-se com seis votos favoraveis ao provimento e um voto
desfavorével.

Isto posto, conforme foi explanado anteriormente, existem diversos
argumentos contrarios ao financiamento publico exclusivo. Os de contetido
persuasivo mais pujante dentre eles sdo os que afirmam que a medida seria
ineficaz, pois as empresas continuariam a doar para as campanhas s6 que de
forma nao declarada, configurando o chamado “caixa dois”, e os que afirmam
que haveria excessivo oneracdo dos cofres publicos.

Luis Roberto Barroso, também ministro do STF, respondeu essas
questdes em um artigo escrito no ano de 2010, para um semindrio sobre
Reforma Politica da OAB:

Quanto ao primeiro aspecto, é preciso ter em conta que os
desvios poderdo ocorrer, como ja ocorrem, mas o controle
tendera a ser muito mais eficaz. Com a limitacao dréstica
do custo das campanhas licitas, a ilicitude sera mais
facilmente detectdvel e haverd interesse dos partidos na
fiscalizagdo reciproca. A segunda objecdo é refutada
quando se constata o enorme custo da corrupgdo. Tanto
no sentido imaterial - custo politico e democratico ~dado
o falseamento da representagdo popular, quanto no
sentido puramente contabil. Nao é incomum que os
financiadores privados condicionem suas contribuicdes,
especialmente as ocultas, a obtencdo de vantagens
indevidas, beneficiando-se muitas vezes de licitacdes
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viciadas e verbas orcamentérias sem controle adequado.
(BARROSO, 2010 p. 20)

Tendo feito essa critica e demonstrado o apoio a proposta, os autores
devem registrar que tem por ciente de que é possivel que a ADI citada, grande
esperanca dos movimentos intelectuais ligados a esquerda no sentido de proibir
o financiamento privado eleitoral, ndo seja deferida pelo Supremo Tribunal
Federal. Nao obstante, tramita atualmente no Senado Federal um Projeto de Lei
que tem o mesmo objetivo - o Projeto de Lei do Senado n° 60 de 2012 (PLS
60/12). Este busca alterar o Art. 24 da lei 9.504/1997, estabelecendo vedagdes
para as doacGes em campanhas eleitorais, o qual em abril de 2014, diga-se,
obteve aprovacgao da Comissao de Constituicao Justica e Cidadania da referida
Casa, sendo encaminhado a Camara dos Deputados.

3.3 Consequéncias e possibilidades futuras

A interpretacdo constitucional exige a conciliacdo de variadas espécies
normativas. Ja no art. 1° da Constituicdo Federal fixa-se que o Estado tem como
fundamentos, entre outros, o pluralismo politico e a livre iniciativa. Por isso
mesmo é que a discussdo em torno do financiamento bancado por empresas,
que em 2010, conforme dados do Tribunal Superior Eleitoral, significou 75% do
dinheiro investido em campanha, merece pondera¢des. Ademais, ainda surge
nessa espreita a divida se os recursos proprios na campanha seriam legitimos
de modo a ndo perturbar disputa para o pleito. Até o presente momento tem-se
entendido que ndo.

Com o intento de tornar as eleicdes em palco de debates e propostas,
fazendo com deixe de ser cendrio de publicidade e propaganda, considera-se
que alguns aperfeicoamentos sdo necessérios, como elucida Cristiane Rachel
Pironi:

A reforma da legislacdo. No caso do Brasil, esta reforma
deve ser no sentido de estabelecer limites as contribuicdes
em valores e ndo em porcentagens baseadas nos ganhos
do doador, estimulando a doacdo de pequenos montantes
em detrimento de grandes somas [...] (2008, p. 165).

A sugestao de Pironi indica a necessidade de incentivo a pluralidade de
incentivadores, em detrimento de campanhas financiadas por grupos
determinados. Em primeira instdncia, depreende-se priorizar o carater
democrético da atividade politica, de maneira que, para tal, faga-se a regulacdo
da livre-iniciativa, sobretudo da levantada por pessoas juridicas.

Em uma perspectiva ampla, as palavras do historiador alemao Peter
Grupp, sobre a andlise da politica na América Latina, corroboram a estratégia
citada:

“a cultura politica tradicional é avessa a solugdes de
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compromisso, é patriarcal e parece uma corte dominada
por conspiragdes; concentra poder, cria arbitrariedade,
favorece a dependéncia e impede a iniciativa. Uma cultura
politica moderna deveria incentivar o consenso e ser séria,
transparente, igualitdria e participativa; deveria levar a
divisdo e controle do poder, criar seguranca juridica,
promover a liberdade e recompensar a iniciativa (1993,

p.4Y”.

Incluindo nesse rol a justificativa do PLS/60, que discute o tema, é
necessario compreender o eleitor como parte integrante da vida politica, com
isso reiterando a participagdo, inclusive a financeira, como manifestacao dos
direitos politicos. Sobre pessoas juridicas é sabido que essas ndo tém direito ao
voto, e acabam investindo nas eleicbes em virtude de fins exclusivamente
ligados a atividade comercial. Diferentemente do que ocorre com a doagao de
empresas, o estimulo a participacdo pessoal pode reforcar o espirito
democrético, e este é um ponto louvavel. Um sistema assim, todavia, ndo é ileso
e suficientemente confidvel. Em um segundo plano o aumento do ntimero de
financiadores deve ser acompanhado do enrijecimento da fiscalizacdo. De modo
diferente, o financiamento servird novamente como pretexto para a corrupcao.

Vistos estes aspectos, e considerando o cenario sociolégico do pais, o
cogitado financiamento ptblico de campanha acaba se tornando solucao prética
para facilitar a fiscalizacdo, apresentando-se como um modelo que permite
disputas eleitorais em um campo ideol6égico mais conciso. Entretanto, como
apontado por vezes nesse trabalho, este modelo, que colide com alguns
preceitos constitucionais inclusive, é alvo de contestacdes. Adotar esta
modalidade significa até mesmo a necessidade de alguma regulagdo da divisao
interna de verbas nos partidos. Ainda assim, pode-se dizer, tendo em vista o
teor das discussoes, tem-se que para as proximas eleicoes, alteracdes tendem a
ocorrer em menor ou maior escala, seja mediante julgamento do STF, seja
mediante projeto de lei.

CONCLUSAO

Tendo a honra de poder, ao longo deste trabalho, expor fatos, ideias,
argumentos e opinides acerca de um tema cuja importancia iguala-se a raridade
com que ele é observado pelas doutrinas tradicionais, resta aos autores concluir
este artigo trazendo um resumo geral do que foi mais observado durante a
argumentacao, presente no corpo do texto, e expondo também, com poucas
palavras, suas opinides acerca do conturbado tema que nos propusemos a
estudar. Por fim, é necessério observar que, tratando-se de uma obra conjunta, é
comum que os autores venham a discordar em determinados pontos, mas
enfim, ap6s muita discussdo foi possivel encontrar o denominador comum que
objetivado no inicio desta obra.

Antes de ser analisada a dogmatica, positiva e atualmente em vigor, por
si propria, foi feita uma breve andlise histérica da matéria. Por razdes até
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mesmo relacionadas ao tamanho objetivado para o texto e a prolixidade que
buscamos evitar, foram omitidas diversas épocas e eras histdricas, notavelmente
a Idade Média. Houve, portanto, o cuidado de escolher épocas e eventos
histéricos de valor realmente relevante para analise do tema proposto.
Qualquer bom observador histérico sabe que, por razdes politico- ideologicas,
as eras excluidas ndo configuram um campo exatamente fértil no que se refere a
evolucao das nogdes de democracia, campanha e financiamento eleitoral. Desse
modo, pudemos nos deter ao que era de fato importante. A pesquisa mostrou
que a campanha eleitoral, financiada ou ndo, pode ser observada até no mais
remoto dos tempos. Exemplo pratico disso é o cenario que foi observado no
Brasil-Colonia, Império e até mesmo nos primérdios da Republica.

Realizada a analise histdrica, que é de vital importancia ao estudar
qualquer seara juridica devido ao objeto de estudo estar diretamente ligado a
cultura de um povo, que obviamente é um reflexo de sua histéria, pudemos
finalmente nos debrugar sobre a area que é, talvez, de maior curiosidade para o
leitor, a da dogmatica vigente.

Iniciamos nossa argumentagao acerca do tema lembrando que a prépria
Constituicdo do nosso pais faz previsdo da influéncia do aspecto econdmico
sobre o processo democrético, postando-se eminentemente contra o abuso da
dita influéncia. Trouxemos uma interpretacdo do que dizem as leis relativas:
pode-se estabelecer duas formas de financiamento de campanha eleitoral -
aqueles realizados pelo préprio Estado, e aquelas que podem ser feitas por
partes privadas, aqui chamados de “meios nao-estatais”. Toda a
regulamentacao foi citada, e pode ser observada no capitulo que estuda o tema.

Em destaque fica o financiamento privado das campanhas politicas, que
ja é limitado e regulamentado pelo nosso legislador, mas ndo de forma
suficientemente firme para impedir que haja abuso do poder econémico. Como
grandes financiadores das eleicdes, questiona-se a legitimidade que pessoas
juridicas tém para financiar campanhas, afinal, ndo lhe sao atribuidos direitos
politicos. Ademais, o noticidrio tem mostrado casos de empresas que financiam
aparentam ter uma inexplicdvel facilidade para vencer licitacdes para realizar as
obras do estado - o que suscitaria davidas, no minimo. Nao s6 o financiamento
privado pode se tornar fator corruptor, como também é provado que ele
encarece as campanhas, pois se os valores destas estdo sujeitos as leis do
mercado, pode-se concluir que quanto maior a concorréncia politica,
geralmente saudavel para a democracia, maiores serdo os gastos na campanha
politica. Por outro lado, se o financiamento for exclusivamente publico, os
valores serdo fixos, ndo havendo qualquer encarecimento.

Conforme foi dito no texto, existem propostas da sociedade civil,
representada por entidades como a OAB, bem como de parlamentares que
pretendem mudar esse quadro. A OAB propds ADIN que tem por objetivo
declarar inconstitucional parte de determinadas leis, mudando sua
interpretacdo de modo a tornar o financiamento de campanha exclusivamente
estatal. No Senado, hd proposta que pretende excluir o financiamento por
pessoas juridicas, estando este em fase de discussao.

2

E nesta conclusao que os autores julgam apropriado registrar seu mais
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estimado apoio as propostas de carater revolucionario que pretendem alterar a
legislacao, eliminando o financiamento privado, ou restringindo-o.
Acreditamos e depositamos nossas esperancas no financiamento
exclusivamente publico de campanha como um elemento que vird a fortalecer a
jovem democracia brasileira. Nao obstante, devemos registrar que existem por
nossa parte desconfiancas, as quais foram levantadas no corpo do texto.
Determinados autores e também o ministro do STF, Teori Zavascki, postaram-
se contra as mudancas, cada um pelas suas razdes - buscamos soar imparciais,
mostrando também seus argumentos e tivemos o cuidado de ao menos tentar
rebaté-los evocando autores que consideramos autoridade no assunto.
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O PAPEL DO PODER JUDICIARIO NA EFETIVIDADE DO DIREITO
FUNDAMENTAL SOCIAL A MORADIA

Ana Paula Meda”4

RESUMO:

O presente estudo compreende a anédlise do direito fundamental social a moradia digna
mediante sua efetividade através do Poder Judicidrio que condiciona as decisdes judiciais.
Destaca-se que referido direito esta previsto no art. 6° da Constituicdo Federal de 1988 e é posto
como importante vértice da dignidade da pessoa humana. Nesse viés, a problematica levantada
busca entender o que sdo os direitos fundamentais sociais, bem como qual é o conceito de
moradia adequada e ainda, de que forma as decisdes judicias como manifestagdes do Poder
Judicidrio, podem efetivar o direito a moradia sem ofender a Separagdo dos Poderes e sem
estagnar diante da reserva do possivel. Visa-se, assim, por meio de um olhar critico buscar uma

solucdo alternativa de efetivacdo do direito a moradia por intermédio da utilizagdo de
instrumentos ja presentes no ordenamento juridico patrio. De igual modo, observa-se a
importancia do direito a moradia como necessidade bésica e indispensavel para a sobrevivéncia
humana digna.

INTRODUCAO

O trabalho ora em tratamento centralizou a questao da efetividade dos
direitos fundamentais sociais, em especial, o direito a moradia, com
fundamento no papel do Poder Judicidrio nessa garantia, por intermédio das
decisdes judiciais que preservem o direito o direito de morar dignamente.

Citado objeto de estudo ao ser trabalhado, tem como justificativa e
relevancia social a necessidade de efetivagao dos direitos fundamentais sociais,
ainda que através de decisGes judiciais que protejam a moradia, direito
consagrado no rol do art. 6° da Constituigdo Federal de 1988.

Assim, a problemética essencial deste estudo pauta-se no seguinte:
como o Poder Judiciario, por meio de suas decisdes, pode garantir o direito
fundamental social a moradia sem desrespeitar a Separacao dos Poderes e sem
estagnar frente aos limites orcamentarios?

Objetivou-se mediante esta linha de pensamento, apresentar o que sao
os direitos fundamentais sociais e no que consiste o direito a moradia, para que,
diante de todo aparato tedrico, se construisse uma possibilidade de verificagdo
das decisdes judiciais enquanto garantia do direito de morar.

Nesse viés, para se tornar vidvel o entendimento do problema posto a
lume, foi fundamental a demarcagao de seu estudo que se fundou em um breve
exame sobre os direitos fundamentais e suas dimensdes com destaque para o
surgimento do direito a moradia. = Posteriormente, trabalhou-se a concepcao
do que é moradia, bem como a amplitude do direito a moradia e sua
importancia na realidade humana. Em seguida, tratou-se de explanar de que
forma as decisdes judiciais podem culminar na garantia do deste direito,
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ressaltando-se o papel do Poder Judiciario no Estado Democratico de Direito.

Para tanto, o referencial teérico seguido abarcou a definigdo e a andlise
das dimensdes dos direitos fundamentais sociais que, consequentemente,
recairam no do direito a moradia, a fim de que se apontasse, por fim, o papel do
Poder Judicidrio na formagao de uma sociedade mais justa.

Na tentativa de solucdo do problema proposto, utilizou-se nesta
pesquisa o método dedutivo, iniciando-se por um amplo espectro de
abordagem sobre os direitos fundamentais sociais até se culminar na questdo
em especifico, qual seja, de que maneira uma decisdo judicial pode ser tao
importante na garantia de um direito social como o é a moradia.

As técnicas de pesquisa empregadas basearam-se na pesquisa indireta
documental (Constituicao Federal de 1988, Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, Pacto dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, Comentario
Geral n° 4 sobre o Direito a Moradia Adequada) e na pesquisa indireta
bibliogréfica, através de doutrinas, artigos e publicagdes cientificas.

1. DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

Nos tempos de hoje a questdo da efetivacdo dos direitos sociais,
certamente, € um assunto de evidente destaque na o6tica da sociedade brasileira,
isso porque a dignidade da pessoa humana é fundamento expresso da
Constituicdo Federal de 1988 em seu art. 1° III e necessita de ser alcancada
dentre outras formas, através do progresso paulatino dos direitos fundamentais
sociais.

Nesse sentido, no art. 6° da Carta Magna encontram-se posicionados os
chamados direitos fundamentais sociais, sendo estes o direito a educacdo, a
saide, a moradia, ao lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecao a
maternidade, a infancia e a assisténcia aos desamparados, vez que necessitam
da intervencao estatal para sua efetividade em ambito material.

A partir de entdo, a fim de que seja vidvel a compreensdo do tema
proposto, indispensavel torna-se o conhecimento do que sdo os direitos
fundamentais e quais as diferentes divisdes que os compdem.

A principio os direitos fundamentais podem ser definidos como aqueles
que estdo, dentro da circunscrigdo de cada pais, percebidos e positivados pela
Constituicao de determinado Estado (CASTILHO, 2013, p.14).

Nesse seguimento, Pansieri (2012, p.31) entende que os direitos
fundamentais sao “[...] normas definidoras dos direitos inerentes a pessoa
contidas no texto constitucional positivado de um Pais, [...]”. Explica o autor
tratar-se da expressdao mais adequada para se referir aos direitos previstos no
Titulo II da Constitui¢dao Federal de 1988.

Partindo dessa premissa, nota-se que o termo direito fundamental esta
arraigado no direito da pessoa nacional, a qual tem prerrogativas estabelecidas
na Constituicdo do Estado que integra.

No caso brasileiro, a Constituicao Federal de 1988 “inspirada por ventos
democréticos, ampliou os direitos fundamentais” (BREGA FILHO, 2002, p. 39)
e, utilizando a expressdo Direitos e Garantias Fundamentais, arranjou os
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direitos fundamentais, comecando pelos direitos e deveres individuais e
coletivos, seguido pelos direitos sociais, pela nacionalidade e, ainda, pelos
direitos politicos e partidos politicos (PANSIERI, 2012, p.31).

Assim, posiciona-se o direito a moradia no art. 6° da Constituicdo
Federal de 1988 enquanto direito fundamental social.

Dessa forma, para o devido entendimento sobre o que é um direito
fundamental social, cabe mencionar que o direito a moradia integra a segunda
dimensdo dos direitos fundamentais que, por sua vez, tem trés divisdes
principais: direitos de primeira dimensao, também chamados de Direitos
Fundamentais de Defesa; direitos de segunda dimensdo ditos Direitos
Fundamentais Sociais e os direitos de terceira dimensdo, denominados Direitos
Fundamentais Difusos (PANSIERI, 2012, p.35).

As dimensoes dos direitos fundamentais representam uma maneira de
se compreender o surgimento de referidos direitos na perspectiva histérica, de
forma a ser concebida a razao de sua existéncia. Ainda, de acordo com Pansieri,
(2012, p.35) a utilizacdo do termo dimensdo dos direitos fundamentais foi
invocada, pois, conforme sustenta a doutrina sobre o assunto, a ideia de
dimensdo agrega o entendimento de complementaridade, de algo progressivo.

Permite-se, entdo, uma nocdo de acréscimo de direitos e nado de
substituicdo, o que pode ocorrer com a utilizacdo do termo geracdo de direitos
fundamentais.

Passa-se, entdo, a uma sucinta analise sobre as ja pinceladas dimensoes
dos direitos fundamentais, para que, adiante, o direito a moradia seja apreciado
de forma melhor esclarecida.

Quanto aos direitos de primeira dimensdo, Brega Filho (2002, p.22)
observa que “dizem respeito ao individuo (igualdade, intimidade, honra, vida,
propriedade e outros), complementados pela liberdade de expressao, de
imprensa, de associagdo, de manifestacdo, de reunido e pelos direitos de
participacdo politica”, existindo assim um limite para a atuagdo estatal, ou seja,
um “ndo fazer” do Estado, resultando em uma conduta negativa por parte do
mesmo. Tem-se, aqui, uma preocupacdo com a atuagdo desenfreada do Estado
em face da liberdade individuo.

Ja os direitos de segunda dimensdo direcionados pelo lema da
igualdade, foram reconhecidos “gracas as reivindicagdes dos movimentos
socialistas iniciados na primeira metade do século XIX” (CASTILHO, 2013,
p.27). Isso porque as liberdades individuais sozinhas, ndo seriam suficientes
para constatar a verdadeira igualdade material a ser buscada, entdo, a partir da
concepgdo de Estado Social (PANSIERI, 2012, 36).

Desta feita, “foram definidos e assegurados os direitos sociais,
econdmicos e culturais buscando garantir condigdes razoaveis a todos os
homens para o exercicio dos direitos individuais” (BREGA FILHO, 2002, p.36).
Enquadra-se nessa dimensdo o direito a moradia, de forma a ser entendido
como uma condicdo para a dignidade necesséria que desencadeie o exercicio e a
efetivacdo de demais direitos. A respeito do surgimento do direito a moradia
com referéncia a segunda dimensdo dos direitos fundamentais, eis o que
ressalta Flavio Pansieri:
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Foram as Constitui¢des Mexicana de 1917 e a de Weimar e
1919, que redefiniram a relacdo entre Estado e Cidadaos,
com objetivo de criar a igualdade real ou material, onde
todos poderiam ter a possibilidade de participacdo e de
utilizacdo dos mesmos bens sociais postos a disposicao.
(..). Nessas constituicbes é que surgem as primeiras
mencdes a ideia de fungdo social da propriedade que
podem ser entendidas como correlatas a moradia. Mas é
s6 em 1948, com a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos da ONU que, pela primeira vez, pela ordem
internacional é que foram reconhecidos os denominados
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, dentre os quais, a
Moradia [...]. (2012, p. 36/37).

Dessa maneira, quanto aos direitos fundamentais sociais ou direitos de
segunda dimensdo, é razoavel afirmar que seu certeiro reconhecimento
aconteceu somente com a Declaragao Universal dos Direitos Humanos (1948),
sendo esta um marco essencial na consolidacdo e no desenvolvimento dos
direitos sociais.

Por fim, os direitos de terceira dimensdo sdo aqueles guiados pelo ideal
da fraternidade, como, por exemplo, o direito a paz, a autodeterminacao dos
povos, ao meio ambiente, entre outros (CASTILHO, 2013, p. 32). Percebe-se com
isso, que tais direitos tém titularidade coletiva e, segundo Brega Filho (2002,
p-23) “alguns direitos sdo transcendentais, pertencem a todos e por isso surgiu
no direito constitucional mundial, os direitos de terceira geracdo também
chamados de direitos de solidariedade”.

Feita essa apresentacdo, pode-se concluir pelo rdpido exposto que os
direitos fundamentais, no sentido de acompanhar as necessidades da evolucdo
humana enquanto sociedade, também evoluiram no decorrer da histéria.

A evolugado, entdo, trouxe para os arcaboucos juridicos intimeros
direitos que visam proteger e preservar a vida do homem em sua plenitude -
tanto na esfera individual, com rela¢do a sua autonomia (direitos fundamentais
de primeira dimensado), como no ambito social, no intuito de se assegurar
direitos basicos para um minimo de vida digna (direitos fundamentais de
segunda dimensdo), bem como no dominio difuso, pelo qual todas as pessoas
tém interesse na tutela de um bem em comum, no caso, por exemplo, do meio
ambiente (direitos fundamentais de terceira dimensao) - para que, desta forma,
as pessoas ndo padecam pela arbitrariedade, nem pela falta de assisténcia e,
muito menos, pela destruicdo do bem comum com vistas a mercancia.

Posto isso, é notério abranger a percepcao de que os direitos
fundamentais sociais ndo foram criados para comporem um caderno de
recomendacgdes. Existem para serem efetivados e, ainda, ndo se fala de uma
efetivacao na medida do possivel, mas na efetividade plena, visto que de tdo
importantes estao disciplinados na Carta Maior do Estado brasileiro, como
acontece com o direito a moradia. Sob essa perspectiva, ndo podem os Poderes
ignorar a norma, especialmente no que tange a este estudo, o Poder Judicidrio.
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2. DO DIREITO A MORADIA

Neste capitulo serd abordado o conceito, o alcance e a delimitacdo do
que é moradia, bem como a importancia da concretizacao deste direito diante
do exame de dados estatisticos nacionais.

Dessa forma, como andlise primeira, a moradia pode ser conceituada no
espaco que proporciona ao individuo e sua familia a protecdao que o alivia das
intempéries didrias, sendo um ambiente de recolhimento, no qual a pessoa
humana descansa e nutre suas necessidades mentais e corporais em clima de
bem-estar, resguardado em um local saudavel (NOLASCO, 2008, p.88).

Segundo Venosa (2007, p. 197) “assim como a vida da pessoa tem
determinado limite de tempo, possui também limite de espago”. Entao, esse
limite de espago encontra sua representacdo no abrigo que é a moradia.

Neste prisma, veja-se o que registra Odoné Serrano Jdanior em
contemplagdo aos ensinamentos de Eliane Maria Barreiros Aina:

A moradia é, ao mesmo tempo, local de refaigio da pessoa
humana, como também espaco para sua integragdo com a
familia, com a cidade e com o mundo, com as demais
pessoas, de forma que o individuo possa encontrar
condicdes concretas para exercer suas liberdades, sua
cidadania, sua dignidade, enfim, os pressupostos
indispensaveis para desenvolver plenamente as
potencialidades da sua personalidade (2012, p. 60).

Observa-se, dessa maneira, que a moradia enquanto lugar de
desenvolvimento humano esta diretamente atrelada ao exercicio da cidadania e
das liberdades, “conduzindo, consequentemente, as pessoas a um “processo de
libertacao”, reconhecendo-as como cidadas e como integrantes da democracia
direta e participativa” (MADRID, 2012, p.12).

Segundo Silva (2010, p. 188) “se as necessidades humanas bésicas ndo
forem atendidas, o individuo ndo tem como desfrutar do status de cidadao, pois
o exercicio da democracia exige certo grau de independéncia e de seguranca
para todos”. Corrobora para tal entendimento o quanto os direitos sociais
carecem de efetivacdo no seio da vida em sociedade.

Esse referencial traduz a ideia de que o préprio Estado Democratico de
Direito é prejudicado quando nao existe a devida efetivagdo dos direitos basicos
da populacdo, ensejando problemas de ambito educacional, de satde, de
segurancga, de politica e da democracia.

Ha4 também outro relevante posicionamento sobre a indispensabilidade
do direito a moradia ao se correlacionar este com a concretizacdo de outros
direitos fundamentais para o desenvolvimento da pessoa humana, nesta razao
porque uma pessoa sem moradia ou com moradia inadequada pode
desenvolver problemas que afetam toda sua formagdo enquanto individuo,
como, por exemplo, na satde.

Ressalta-se, por sua vez, o ponto de vista de Serrano Janior (2011, p.60)
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ao afirmar que o significado de moradia é extremamente mais abrangente do
que condiciona a simples ideia de casa propria e patrimonio.

Ainda sob o olhar que abrange a definicio de moradia, esta é
interpretada, conforme as colocacdes de Sérgio Iglesias Nunes de Souza, como
um tema de grande conexidade com a necessidade e a queréncia do homem por
abrigo, estando pontualmente ligada “com a sua sobrevivéncia e com seus
direitos a privacidade, ao segredo doméstico, a propria liberdade dentro de um
espaco - ainda que limitado -, a propriedade privada” (2004, p. 21-22).

Também nesta perspectiva sintetiza-se que o ambiente de morada pode
ser entendido segundo a concepgdo de posse, na qual, existe o poder sobre
determinado espaco em que se fixa a moradia:

O direito de moradia consiste na posse exclusiva e, com
duragdo razoavel, de um espaco onde se tenha protecao
contra a intempérie e, com resguardo da intimidade, as
condicbes para a pratica de atos elementares da vida:
alimentacdo, repouso, higiene, reproducdo, comunhao.
Trata-se de direito erga omnes. Nesse sentido, moradia é o
lugar intimo de sobrevivéncia do ser humano, é o local
privilegiado que o homem normalmente escolhe para
alimentar-se, descansar e perpetuar a espécie. Constitui o
abrigo e a protecdo para si e os seus; dai nasce o direito a

sua inviolabilidade e a constitucionalidade de sua
protecdo. (NOLASCO, 2008, p. 88).

Por este caminho é oportunamente interessante frisar que a expressao
moradia, segundo Serrano Janior (2012, p.50) envolve o escopo conceitual de
uma casa em que exista decéncia de higiene, tratamento de esgoto e coleta de
lixo, em meio a um ambiente livre de conjecturas subumanas, reunido dentro
de um todo urbanistico que permita a integracao entre moradia e cidade.

Da simples andlise anterior é possivel perceber que a moradia e,
consequentemente, o direito a moradia esta intrinsecamente ligado com a
integridade fisica do homem e com o direito a satide, ao passo que um direito
nao prospera totalmente sem a adequacao do outro.

Mediante esses apontamentos conceituais engajados diante da
compreensdo de cada autor, absorve-se, de plano, que é comum em todas as
tentativas de significado a percep¢do de que a moradia é um espago que
contempla as relacdes familiares e permite que elas acontecam em local
privativo, que acolhe e protege o ser humano, com a devida seguranca da
posse.

Submergindo ainda a esses entendimentos, é de salutar alvitre
direcionar o conceito de moradia para o campo do Sistema Internacional de
Protegdo dos Direitos Humanos. Isto porque o direito a moradia é creditado
também na esfera do direito internacional, sendo assunto discutido e veiculado
pelos Estados nacionais.

No entanto, esta pesquisa ndo pretende abordar todos os documentos
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internacionais que prevéem ou estejam conectados com o direito de morar, nem
mesmo cuidar de tratados ou convencdes, mas somente delinear, em
consondncia com este capitulo, alguns componentes que fazem parte do
conceito de moradia para fins de defini-la.

Por esta conjectura apresenta-se contundente a explicacdo de Nelson
Saule Junior sobre a significacdo do direito a moradia diante do plano
internacional:

O direito a moradia pode ser considerado plenamente
satisfeito a partir da existéncia de trés elementos que sdo:
viver com seguranga, viver com paz, e viver com
dignidade. O ntcleo bésico do direito a moradia é
constituido, portanto, pela seguranca, pela paz e pela
dignidade. Situagdes que retratam a violéncia urbana
como as acoes das organizagdes de traficantes e do crime
armado, que resultam em fechamentos de territorios, de
conflitos armados nos morros e favelas, as invasdes de
domicilios praticadas pelos agentes de seguranca publica,
com a policia civil, sdo evidentes formas de violagdo do
nucleo basico do direito a moradia da seguranca e da paz.
Quanto a abrangéncia do direito a moradia, esta deve ser
compreendida com base nos preceitos do direito
internacional dos direitos humanos, considerando-o
indivisivel, interdependente e inter-relacionado com os
demais direitos humanos, como direito a vida, direito a
igualdade, direito de ndo sofrer nenhuma forma de
discriminacdo, de liberdade de expressao e associagao,
direito a inviolabilidade de domicilio, direito a satide, a
seguranca e ao meio ambiente saudavel (2004, p.133).

Por intermédio desta linha de raciocinio, a amplitude da definicdo do
conceito de moradia é inquestiondvel. Seguindo essa direcdo, existe o
Comentario Geral n° 4 sobre o Direito a Moradia Adequada do Comité dos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais que interpreta o art. 11, §1° do Pacto
Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais - ratificado pelo
Brasil no ano de 1992 - e que define os componentes da moradia.

Desta maneira, Nelson Saule Junior (2004, p. 103-105) na obra A
protecao juridica da moradia nos assentamentos irregulares desenvolve com
maestria o estudo dos seis componentes do direito a moradia, sendo estes os
seguintes:

L Seguranca juridica da posse: o que constitui dizer
que qualquer forma de posse (aluguel, assentamentos informais,
pelo proprietério, entre outras) precisa do minimo de seguranca
contra o despejo pela forca ou por ameaca;

. Disponibilidade dos servigos, materiais, beneficios e
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infra-estrutura: ou seja, a moradia adequada se faz pela composicao
de servicos necessarios, como, por exemplo, o acesso a agua potével,
luz elétrica, instala¢des sanitarias, entre outras;

J Gastos suportaveis: no sentido de que os custos do
individuo mais aqueles ligados a moradia ndo prejudiquem o
contentamento de outras necessidades principais.

J Habitabilidade: relacionada ao espago fisico. Deve
ser capaz de trazer protecdo ao morador, como no caso do frio, por
exemplo. Estd acoplada a ideia de garantia da integridade fisica da

pessoa.
J Acessibilidade: todos os grupos da sociedade devem
ter as condigdes que forem suficientes para dispor da moradia
adequada.
. Localizacdo: este componente atenta para o fato de

que a moradia precisa estar inserida dentro do contexto urbano,
oferecendo proximidade aos servicos publicos essenciais e
proporcionando possibilidades de emprego.

J Adequagao cultural: cuida da preservacao da
cultura, a ser afirmada na constru¢dao das moradias.

A partir dessa mostra, nota-se que o direito a moradia nao deve ser
confundido com a mera projecdo de uma casa. Muito mais vasto do que isso,
pode-se dizer que a moradia ndo é composta apenas pelo espaco fisico, mas
também por outros elementos de ordem econdmica e social, o que torna
imprescindivel a atuagdo do Estado na sua efetividade.

Neste prospecto surge a importancia do assunto em tratamento, vez
que o direito a moradia apresenta liame profundo com as caréncias materiais do
homem e, dentro disso, mostra-se o quao vigente se faz a ideia do Estado
interventivo que age promovendo a moradia digna no retrato social, ao passo
que deve proporcionar as pessoas condigdes bésicas e decentes de
sobrevivéncia.

A intervencdo do Estado, dentro desse alcance, parte da nocdo de que o
direito fundamental a moradia - inserido no art. 6° da Constituicao Federal por
meio da EC n°® 26 de 2000 - exige a atuacdo do Poder Publico, dada a sua
positividade enquanto lei e sua dimensionalidade prestacional.

Mediante isto, o direito a moradia digna ndo deve, sob nenhum
pretexto, ser tratado como produto de mercado, como objeto de poder
aquisitivo, pois que a moradia deve ser considerada integrante do minimo
existencial, indispensavel a vida digna de qualquer pessoa.

Entretanto, mesmo com a verificada importancia do direito em apreco,
a atuacdo estatal ainda ndo age de maneira eficiente para que se consiga dar a
atengdo necessaria ao problema que envolve as moradias. O direito social, com
isso, resta em ultima preocupacdo e com pouca efetividade na realidade
brasileira.

Assim, é consideravel que os direitos sociais, por mais que representem
um discurso ja muito propagado, precisam de uma alternativa de efetivagdo
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que garanta o direito e modifique a realidade das pessoas.

Com isso, o aludido estudo busca uma opgdo para esta problematica
que pode ter aplicabilidade no universo juridico, de tal forma que as decisdes
judiciais reconhecam a importancia do direito social na anélise do caso concreto
e avaliem o interesse que se mostrar mais necessario na situagao a ser tratada,
configurando, de igual modo, o papel que o Poder Judiciario pode exercer
frente aos direitos fundamentais sociais.

3. DAS DECISOES JUDICIAIS COMO GARANTIA DO DIREITO DE
MORAR

A principio é preciso estabelecer algumas consideragdes acerca da
Separacdo dos Poderes para que se passe aos apontamentos sobre a fungao
jurisdicional como garante do direito a moradia.

Inicialmente, imagina-se o principio da Separagdo dos Poderes atrelado
apenas a ideia de limite do poder estatal em meio a preservagdo da autonomia
do individuo, mediante a existéncia de uma divisdo funcional cléssica,
conforme apresentada por Montesquieu (PANSIERI, 2012, p.135).

Entretanto, a evolucdo temporal precisou a integracao entre os Poderes
classicos (Legislativo, Executivo e Judicidrio), a fim de que o Estado adquirisse
eficiéncia. Entdo, conforme argumenta Pansieri (2012, p.136), o principio da
Separacdo dos Poderes ndao pode ser visto “como um imobilizador da inter-
relacao entre as fungdes dos Poderes Estatais”.

Neste diapasdo, Edinilson Donisete Machado expde didaticamente o
que se entende pelo principio da Separagdo dos Poderes:

A ideia de separagdo de poderes, em sua acepgado, pode
levar a compreensdo de varios poderes separados. Mas,
como se trata de um dunico poder, ndo ha como
compreender esses diferentes poderes, a ndo ser em sua
unidade, nunca na separacao.

Nao é incorreto dizer que para Montesquieu o importante
é que o poder ndo se concentre em uma tnica classe social
e que sua distribuicao tenha a capacidade de barrar a
outra, de modo a forcar o consenso, evitando-se o abuso
de poder por parte de alguns dos corpos, chegando a
liberdade politica. [...]

Conclui-se, portanto, que o poder politico se manifesta
pelos o6rgaos do Estado, no qual as funcdes sdo atribuidas
pela Constituicdo com suas respectivas competéncias, em
que ha divisdo de fungdes e nao separagao ou divisao de
um Unico poder. (2012, p.86/87).

Observa-se, desse modo, que o poder é uno, existindo, na verdade, a
separacdo/divisdo das funcdes exercidas pelo poder tnico. Toda essa
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diferenciacdo explica a necessidade antiga e sempre presente de equilibrar o
poder, de maneira que a prépria divisdo das fungdes limite o alcance do
poderio da outra.

Nesse sentido, o ordenamento juridico brasileiro por meio da
Constituicdo Federal de 1988, estabeleceu a Separacao dos Poderes como
principio fundamental a titulo de clausula pétrea (PANSIERI, 2012, p.137),
esculpido no art. 2° ao prelecionar os poderes Legislativo, Executivo e Judiciario
como poderes da Unido, independentes e harmonicos (MACHADO, 2012, p.
91).

Em razdo disso, de acordo com Pansieri (2012, p. 138), é que os
problemas relacionados a Separacdo dos Poderes “devem ser entendidos sob a
6tica contemporanea que objetiva a realizagdo de um Estado com igualdade
material, que se efetiva por intermédio da interconexdo entre as funcdes
estatais”.

A partir deste ponto ja é possivel ser estabelecido um paralelo entre a
citagdo supra e o direito a moradia, eis que este desde que seja realizado
contribui para a consolida¢do de um Estado com igualdade real, em que existe o
equilibrio dos poderes e o consequente, Estado Democrético de Direito.

Neste viés, cabe visualizar, ainda que superficialmente, o papel de cada
funcdo/poder de acordo com as competéncias estabelecidas pela Constituigdo
Federal de 1988. Assim, tem-se nesta abertura o desempenho da fungdo
legislativa que, por sua vez, vincula-se ao propésito de criar leis em sentido
amplo (MACHADO, 2012, p. 100), ndo podendo desviar sua competéncia do
nicleo fundamental das prerrogativas estabelecidas pela Carta Magna,
conforme desponta Pansieri quanto a eficacia e vinculagdo dos direitos sociais
face ao Legislativo (2012, p.145).

Em seguida, a fungdo executiva “exerce a chefia do Estado e a chefia do
Governo. Esta udltima inclui o comando e a fiscalizacio da Administragdo
Puablica e a elaboragao de politicas que serao por ela executadas” (MACHADO,
2012, p. 102) e, da mesma forma, vincula-se aos direitos sociais com base no art.
5° 8§ 1° da Constituicdo Federal de 1988 ao estabelecer a aplicabilidade imediata
destes (PANSIERI, 2012, p.152).

Continuando essa légica depara-se com a funcdo jurisdicional,
capacitada para aplicar, ou seja, ajustar a lei ao caso concreto, de maneira que
utilize os instrumentos previstos no ordenamento juridico, a fim de
providenciar justica (MACHADO, 2012, p.102) e, igualmente, encontra-se
vinculada aos direitos fundamentais sociais “tanto no que se refere a sua fungao
administrativa como 6rgao do poder publico, como propriamente na sua fungao
jurisdicional” (PANSIERI, 2012, p. 164).

Feitas tais exposi¢des denota-se que cada funcdo é complementar a
outra e deve coexistir pacificamente, no intuito de melhorar a demanda estatal
em meio as prioridades populacionais. No entanto, essa acep¢ao ndo parece
facil de ser aperfeicoada na pratica do exercicio dos Poderes, pois a omissao de
algum deles provoca a sobrecarga e o mando maior do outro.

Por vezes, intitula-se ser isso o que acontece com o Poder Judicidrio
quando este se sobrepde as lacunas deixadas pelo Legislativo e pelo Executivo e
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determina o que deve ser feito na situacdo concreta trazida a cena judicial. Esta
sobreposicao, entretanto, nem sempre acontece a luz do vacuo das fungdes
legislativa e executiva, mas é decorrente do préprio emprego dos instrumentos
processuais presentes no ordenamento juridico vigente no pais.

E o caso aqui abordado: o papel do Poder Judiciario, por intermédio da
decisao judicial, participando da efetividade do direito a moradia pelo simples
reconhecer de dispositivos legais que ja foram elaborados pelo Legislativo,
sancionados e passiveis de politicas ptblicas pelo Executivo.

Nesse passo, também nao ha o que dizer quanto a reserva do possivel
frente aos direitos fundamentais sociais, pois, o reconhecimento de dispositivos
legais para concretizar o direito em determinadas situacSes, ndo imperam
tratativas de barreira orcamentaria para o poder publico, apenas decisoes
balizadas pela ponderagdo dos principios ou pelo uso de instrumentos
estatuidos no ordenamento juridico pétrio.

Logo, as decisdes judiciais que dao efetividade ao direito a moradia
pelos instrumentos juridicos postos em lei sem precisar “obrigar” os outros
Poderes a forcar orcamentos, acabam por encontrar uma saida alternativa que
resulte em aplicacdo préatica, haja vista que a reserva do possivel tornou-se
discurso distorcido que acaba por estancar a concretizacao dos direitos sociais
sempre no estigma do provimento econdmico insuficiente:

A justiciabilidade dos direitos fundamentais sociais
também pode ser comprometida pela aplicacdo da reserva
do possivel, que enquanto condigdo de realidade a impor
a observancia da disponibilidade de recursos pelo
julgador, acabou por ser ideologicamente manipulada, a
ponto de legitimar a negligéncia dos poderes publicos
para com a destinagdo de recursos econémicos. A propria
nogao de escassez de recursos tem sido apresentada como
um dogma insuperével, de modo que a questao referente
a disponibilidade muitas vezes ndo é apreciada em sua
concepcdo original: aquilo que razoavelmente se pode
exigir do Estado para a satisfacdo do direito. (OLSEN,
2010, p. 311/312).

Conclui-se, deste modo, que a moradia muitas vezes pode ser protegida
e efetivada sem a necessidade de um Poder suplantar o outro e remeter o caso a
reserva do possivel que € a insuficiéncia de recursos financeiros. Como exemplo
disto é oportuno considerar algumas decisdes judiciais que reconhecem o
direito a moradia, fazendo-o proteger e prevalecer e, por conseguinte, efetiva-
lo, de acordo com a anaélise da lide levada ao conhecimento do Poder Judiciario:

TRT-PR-03-08-2012 PENHORA. BEM DE FAMILIA E
CREDITO ALIMENTAR. CONFLITO DE PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS. PREVALENCIA DO DIREITO A
MORADIA. LEI 8.009/90. EXCECOES A

127



IMPENHORABILIDADE TAXATIVAMENTE
ELENCADAS. Tanto o direito ao trabalho quanto a
moradia sdo direitos sociais constitucionalmente
assegurados. No conflito de principios constitucionais,
necessdrio realizar uma ponderacao dos principios
envolvidos. No caso dos autos, prevalece o principio
constitucional que alberga a entidade familiar, base da
sociedade e merecedora de especial protecdo do Estado
(CF, art. 226). A Lei 8.009/90 dispde sobre a
impenhorabilidade do bem de familia e elenca
taxativamente as hipoéteses de exclusao da protegao legal,
entre as quais o crédito trabalhista ndo se encontra, sendo
na hipétese do art. 3°, I. Impenhorabilidade do imével
constrito mantida. (TRT-9 44542011661900 PR 4454-2011-
661-9-0-0, Relator: ARCHIMEDES CASTRO CAMPOS
JUNIOR, Data de Publicacdo: 03/08/ 2012).

Pela andlise dessa ementa, percebe-se que foi utilizada para fins de
julgamento a ponderagdo de principios, ou seja, aferiu-se a razoabilidade no
caso concreto entre o direito ao trabalho e o direito & moradia, ambos direitos
sociais, para entao, prevalecer o direito a moradia com fundamento na lei
8.009/90 que dispde sobre a impenhorabilidade do bem de familia.

CONSTITUCIONAL E CIVIL. USUCAPIAO PRO-
MORADIA. TERRENO DE  MARINHA. [.]
POSSIBILIDADE. PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS
PREVISTOS NO ART. 18 DA CARTA MAGNA.
1.Pretensdo do Autor, ora Apelado, de que seja declarada
a aquisicao, por usucapido, do dominio do imével situado
na Rua Maria Luiza, n° 398, Salgadinho, no Municipio de
Olinda/PE, que é terreno de marinha, ao argumento de
que "exerce a posse do bem, ininterruptamente e sem
oposicdo, por periodo superior a cinco anos, utilizando-o
para sua moradia e de sua familia; ndo é proprietario de
outro imoével urbano ou rural, além de ndo lhe ter sido
reconhecido, anteriormente, o direito a usucapiao especial
urbana, tornando-se assim, habil para adquirir o dominio
da darea acima descrita, por haver preenchido os
pressupostos do art. 183 da Constituicdo Federal e da Lei
n°® 10.257/01" [..]. (TRF-5 - AC: 437513 PE 0020774-
65.2004.4.05.8300, Relator: Desembargador Federal
Augustino Chaves (Substituto), Data de Julgamento:
19/11/2009, Terceira Turma, Data de Publicagdo: Fonte:
Diario da Justica Eletronico - Data: 27/11/2009 - Pagina:
459 - Ano: 2009).
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Nesta outra jurisprudéncia a efetividade do direito a moradia foi
reconhecida através do instituto da usucapido urbana que é um dos
instrumentos previstos no Estatuto da Cidade (Lei 10.257 de 10 de julho de
2001).

Também pode ser elencada como exemplo a Apelagao Civel n° 917511-7
da Comarca da Regidao Metropolitana de Curitiba - 6* Vara Civel, na qual a
massa falida intentou acdo de reintegracao de posse em face dos ocupantes de
imé6vel urbano. Entretanto, restou comprovada a usucapido especial de imoével
urbano as familias que ali fixavam moradia ha mais de cinco anos. Vide o
comentario sobre a contestacdo dos réus feito pelo Centro de Apoio Operacional
das Promotorias de Justica de Habita¢dao e Urbanismo do Ministério Publico do
Parana em sua pagina on line:

Os réus apresentaram contestagdo e, em peca apartada,
excecdo de usucapido especial coletiva de imével urbano,
na qual afirmaram que: (i) o imodvel encontrava-se
inutilizado ha mais de 10 anos; (ii) os ocupantes exerciam
posse sem oposicdo, mansa e pacifica, com destinacdo
para moradia hd mais de 5 anos; (iii) cada uma das 32
familias que se encontravam no imoével exerciam posse
sobre uma parcela ideal do terreno, sem ultrapassar
250m?2, em conformidade com a Lei n. 10.257 de 2001, mais
conhecida como Estatuto da Cidade (art. 9) e a
Constituicao Federal (art. 183); (iv) a Massa Falida parou
de pagar os impostos referentes ao bem, incorrendo em
abuso de direito; (v) mesmo sem ter sido possivel
delimitar o espaco ocupado individualmente por cada réu,
ndo restava davida quanto a extensdo territorial ocupada,
o que dispensaria pericia. Requereram, ainda, a
improcedéncia da reintegracdo de posse e a declaracdo da
prescricdo aquisitiva da propriedade em seu favor, nos
termos do art. 183 da Constituicdo e da Lei n. 10.257/01.
Posteriormente, a excecdo de usucapiao foi incorporada a
contestagdo como matéria de defesa, [..] (Direito a
Moradia- Jurisprudéncia Comentada).

Deste modo, as decisdes anteriores ddo mostra de que a funcdo
jurisdicional pode efetivar o direito a moradia limitando-se ao contetdo
normativo e de principios previsto no ordenamento juridico.

Consoante leciona Edinilson Donisete Machado (2012, p.114), “Afigura-
se-nos que a tnica forma de evitar que haja efetivamente um desvio na decisao
judicial para o campo da politica [...], é a observancia do ordenamento, por via
das regras e dos principios”. Coaduna para esse entendimento a ideia do
presente estudo, ao passo que o direito a moradia parece ser passivel de
efetividade sem que as decisdes judicias caminhem para as politicas ptblicas.

Nao obstante a todo o exposto, acrescenta-se que “juizes e tribunais
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encontram-se vinculados ao Direito a Moradia, devendo zelar, no caso concreto,
pela sua maxima eficacia e efetividade”, interpretando as normas ordinarias em
plena concordancia com as normas de Direitos Fundamentais (PANSIERI, 2012,
p.168). Dessa forma, ha a possibilidade do direito fundamental social & moradia
ser efetivado pela fungdo jurisdicional.

Ainda assim, observe-se o julgado do Superior Tribunal de Justica que
conhece da importancia do direito em questao:

PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA.
CONTRATO DE COMPRA E VENDA DEIMOVEL.
AUMENTO ABUSIVO DO VALOR DAS PRESTACOES.
LEGITIMIDADE ATIVADO MINISTERIO PUBLICO.
DIREITO A MORADIA. [...] 3. O direito a moradia contém
extraordinario contetido social, tanto pela 6tica do bem
juridico tutelado - a necessidade humana de um teto capaz
de abrigar, com dignidade, a familia -, quanto pela
situacao dos sujeitos tutelados, normalmente os mais
miseraveis entre os pobres. [...]. (ST] - REsp: 950473 MG
2007/0107144-3, Relator: Ministro HERMAN BENJAMIN,
Data de Julgamento: 25/08/2009, T2 - SEGUNDA
TURMA, Data de Publicacao: DJe 27/04/2011).

A utilizacdo da expressdo “contém extraordindrio conteado social”
imprime o contundente entendimento que se aperfeicoa em meio ao direito a
moradia digna enquanto sua efetividade na realidade social, ndo sendo
percebido como algo relegado das discussoes judiciais.

Quanto a efetividade do direito a moradia pelas decisdes judicias,
igualmente afirma-se que “ao promover a participacdo procedimental que deve
ser exigida, estardo sendo propiciadas as partes oportunidades iguais, desejadas
e garantidas pelo principio do devido processo legal, com todas as suas
implicagcdes” (MACHADO, 2012, p.124) o que representa outro prendncio
legitimador de que pode haver efetividade através do processo judicial que
culmine em uma decisao final devida ao caso pratico.

Por fim, sob o aspecto critico da problematica até entao exposta, aponta-
se que sob nenhum propésito tentou-se elevar o Poder Judicidrio ao patamar de
heréi social. Pelo contrario, a ideia central foi justamente buscar uma saida
alternativa que possibilitasse uma aplicacao pratica diferente aos direitos
sociais, sem ofender a competéncia dos outros Poderes, bem como sem recair no
planejamento or¢amentario publico.

Toda a arguicdo utilizada com a finalidade de que seja percebida a
efetivacdo do direito social a moradia em decisdes judicias que por vezes s6
analisam contetido objetivo, vem no sentido de se alcangar uma solugdo a partir
do que ja existe, tanto com relagdo ao Direito quanto com relacdo aos imodveis
existentes nas cidades ou em locais rurais e que ndo exercem a fungao social da
propriedade.

Porém, ha que se frisar que de modo algum o Poder Judicidrio sempre
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deve orquestrar questdes sobre os direitos fundamentais sociais, isso porque a
propria efetivagdao dos direitos sociais enseja a formagao de uma sociedade ativa
e participativa, que reivindica, fiscaliza o poder publico e propde alternativas
mediante as necessidades que lhes sdo necessarias:

Incumbe ao Poder Judicidrio, portanto, a heroica tarefa de
atender a esses direitos fundamentais no seu ntcleo duro,
o do minimo existencial, mas sempre respeitando aos
outros Poderes e, por via reflexa, fomentar a
responsabilidade da sociedade como participante na
atuacdo dessas instituicdes. Isso porque, se o Poder
Judiciario for alcado a uma posi¢ao de quem tudo resolve,
aléem da ja referida desestabilizacdo no sistema
republicano, também provocara um ciclo vicioso em que a
sociedade se posicionara cada vez mais de forma passiva
frente aos problemas sociais que se apresentam, pois nao
agira na condicdo de cidada que lhe compete para decidir
sobre questdes que lhe afetam (SCHEID, p.1708).

Por fim, salienta-se que a todo o momento o Poder Judiciario ndo pode
esquecer a amplitude dos direitos sobre os quais delibera, pois conforme
preleciona Serrano Janior, “dai a importancia de o discurso juridico fazer essa
lembranca: moradia é direito personalissimo. E direito humano fundamental,
acessivel e garantida a todos” (2012, p. 61).

Este é o papel do Poder Judicidrio na efetividade do direito
fundamental social a moradia ao prolatar as decisdes judicias.

CONCLUSAO

Tendo em vista os argumentos levantados é possivel verificar que os
direitos fundamentais sdo imprescindiveis na garantia da dignidade da pessoa
humana e que a divisdo de tais direitos em dimensdes traz a compreensao de
que todos sdo complementares entre si, abrangendo a ideia de que um direito
soma-se ao outro.

De igual modo, fez-se observar a presenca do direito a moradia na
segunda dimensdo dos direitos fundamentais, chamados de direitos
fundamentais sociais, haja vista que demandam uma atuacdo positiva do
Estado.

Em especial, constata-se que o direito a moradia estd diretamente
relacionado a integridade fisica do homem, em ligagdo préxima com a satde
das pessoas. Também se confirma que a amplitude do direito a moradia é
extremamente vasta e que sua significacdo estd composta no plano
internacional por seis elementos, voltados tanto para a parte fisica da moradia,
como para a conjectura urbana, social e cultural desta.

Todavia, apesar da importancia do direito em exame, os retratos sociais
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brasileiros ddo mostras de que esse direito ndo é totalmente efetivado. Isso, por
sua vez, denota a atuacdo do Estado para garantir a moradia digna a toda a
populacao e, entdo, trata a questdo sobre a Separagdo dos Poderes e a reserva do
possivel.

Quanto ao principio da Separagdo dos Poderes, tem-se que devem atuar
em complemento um ao outro, a fim de buscar um Estado mais eficiente.
Entretanto, ndo deve haver a sobreposicao de poderes, pois nesse caso, paira a
desconformidade com aquilo que foi estatuido na Constituicdo Federal de 1988.

Desta contribuicao, vé-se que o Poder Judicidrio, por intermédio das
decisdes judiciais, é capaz de efetivar o direito a moradia, sem, contudo,
ultrapassar o limite de seu poder, desde que se abalize pela utilizacdo de
instrumentos processuais ja previstos no ordenamento juridico pétrio, como é o
caso, por exemplo, das agdes possessorias, de instrumentos previstos no
Estatuto da Cidade, entre outros.

Neste aporte, também nao se configura a reserva do possivel, ao passo
que algumas decisdes judiciais ndo afrontam o orcamento publico para
conseguir a efetivacao do direito a moradia.

Portanto, resta nitido que a decisdo judicial pode efetivar o direito a
moradia e exercer seu papel nos dias atuais de reafirmar a existéncia de direitos
fundamentais tangidos de indispensabilidade que devem e precisam ser
garantidos a todas as pessoas, sem que se retire a responsabilidade da
populagao de também reivindicar e fiscalizar o que lhe é de direito.
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O PRINCIPIO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA COMO LIMITE
CONSTITUCIONAL AO PODER DE TRIBUTAR

Daniela de Lima Amorim?75

Resumo:

Nesse estudo pretende-se provocar a reflexdo acerca da efetiva aplicacdo do principio da
capacidade contributiva. Inicialmente serdo feitas considera¢des gerais acerca das limitacdes ao
poder de tributar. Far-se-4 uma analise das nuances constitucionais de tal principio, atrelando-
o a efetivagdo dos direitos fundamentais do contribuinte e aos objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil.

INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988, erigida sob os pilares do Estado
Democrético de Direito, trouxe insculpido em seus dispositivos intmeros
principios destinados a alicercar o sistema tributario nacional, preocupando-se
nao s6 em dizer a competéncia tributaria de cada ente federativo, como também
em impor, através de tais principios, limites ao poder de tributar dos referidos
entes federativos.

Ocorre que, em que pese todo o sistema constitucional tributario trazer
limitagGes cujo objetivo é assegurar os direitos fundamentais dos contribuintes,
0 que se observa na realidade é o aumento desproporcional dos valores dos
tributos que levam a uma flagrante afronta a Constituicdo Federal, mormente
ao principio da capacidade contributiva que se constitui um dos pilares
essenciais ao alcance da justica e igualdade fiscais.

A observancia de uma realidade tributaria cada vez mais desigual e
desproporcional em relagcdo aqueles com menor capacidade contributiva trouxe
a tona inimeras discussdes acerca da necessidade emergencial de uma reforma
tributaria.

Ocorre que antes de se vislumbrar a necessidade de uma reforma em
todo o sistema tributario, deve-se aplicar efetivamente os dispositivos
constitucionais que tem o condao de afastar o poderio ilimitado do Estado, bem
como a tributagdo excessiva e desigual.

A percepcao dessa realidade tributaria alheia a realizacdo dos
principios constitucionais motivou a realizacdo da presente pesquisa que
objetiva precipuamente demonstrar o quao imprescindivel se faz a observéancia
do principio da capacidade contributiva quando da criagdo e majoracdo dos

75 Discente do 5° ano do curso de Direito das Faculdades Integradas “Antonio Eufrasio de
Toledo” de Presidente Prudente. damorim.dla@gmail.com. Orientada por Ana Laura Teixeira
Martelli, assessora juridica do Municipio de Martindpolis, especialista em direito do Estado pela
Universidade Estadual de Londrina, mestranda em direito negocial pela Universidade Estadual
de Londrina e professora de direito tributario das Faculdades Integradas Ant6énio Eufrasio de
Toledo.
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tributos para que o Estado ndo massacre aqueles contribuintes de menor poder
aquisitivo e garanta a justica fiscal.

Desse modo, seguindo o método explicativo e dedutivo, a presente
pesquisa iniciou-se com explanacdo geral acerca das limitacdes constitucionais
ao poder de tributar. Em um segundo momento, adentrou na discussao acerca
da capacidade contributiva e suas nuances constitucionais, analisando-a como
limite constitucional ao poder de tributar protetor dos direitos fundamentais do
contribuinte. Por fim, demonstrou a atualidade do tema através da explanagao
acerca da Acao Direta de Inconstitucionalidade n® 4.927 proposta pelo Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil.

Desvencilhado de qualquer intencdo de esgotar o tema, o presente
trabalho pretendeu apenas alertar acerca da importincia de se observar o
principio da capacidade quando da criacdo e aplicacdo da legislacao tributaria
para que, através da equidade e proporcionalidade na tributagdo, sejam
alcancados os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil
insculpidos no artigo 3°, da Constituigdo Federal.

1 LIMITACOES CONSTITUCIONAIS AO PODER DE TRIBUTAR

Ao longo da evolugdo histérica do constitucionalismo brasileiro, os
direitos fundamentais nunca foram tratados com o grau de importancia devido
como ocorreu ao ser promulgada a Constituicao Federal de 1988. Conforme
afirma Ingo Wolfgang Sarlet (2012, p.63):

De certo modo, é possivel afirmar-se que, pela primeira
vez na histéria do constitucionalismo patrio, a matéria foi
tratada com a merecida relevancia. Além disso, inédita a
outorga aos direitos fundamentais, pelo direito
constitucional positivo vigente, do status juridico que lhes
é devido e que ndo obteve o merecido reconhecimento ao
longo da evolugao constitucional.

Assim, a Constituicdo Federal vigente consagrou um extenso rol de
direitos fundamentais visando “salvaguardar uma série de reivindicacGes e
conquistas contra uma eventual erosio ou supressdo pelos Poderes
constituidos” (SARLET, 2012, p. 65).

Com a gama de direitos fundamentais expressamente previstos no
artigo 5° da Constituicdo Federal, tornou-se clara a preocupacdo em ndo se
permitir o retorno a supressao ilegitima de direitos fundamentais que a pouco
havia ocorrido durante o regime militar. Demonstrou-se, inclusive, “certa
desconfianga em relacdo ao legislador infraconstitucional” (SARLET, 2012, p.
65).

Ocorre que o legislador constituinte foi além e permeou a Constituicao
com tantos outros direitos que, embora ndo componham o rol do artigo 5°, sdo
considerados direitos fundamentais. Resta evidente, portanto, que existem
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varios direitos fundamentais relacionados a atividade tributaria do Estado
sendo que os principios constitucionais existem tanto para frear o poderio do
Estado quanto para garantir direitos fundamentais do contribuinte.

Assim, nota-se que cumpre aos entes federativos, quando na atuacdo de
sua competéncia tributdria, o respeito aos direitos fundamentais do
contribuinte, sob pena de ser considerada inconstitucional e ilegitima sob a
perspectiva do Estado Democratico de Direito.

Em verdade, o Estado enquanto detentor do poder de tributar, que
“nada mais é que um aspecto da soberania estatal”, deve conscientizar-se de
que a relacdo que estabelece com os contribuintes é uma relacdo juridica e ndo
uma relacdo de poder (impositiva) e que, portanto, é necessario que sejam os
direitos fundamentais (MACHADO, 1997, p. 24-25).

Nesse contexto, surgem as limitacdes constitucionais ao poder de
tributar que se constituem basicamente por regras de competéncia, regras de
imunidades e principios, cujo condao é demarcar “o campo, o modo, a forma e a
intensidade da atuacio do poder de tributar” (AMARO, 2006, p.107).

Nas palavras de Aliomar Baleeiro (1997, p. 02):

O sistema tributario movimenta-se sob complexa
aparelhagem de freios e amortecedores, que limitam os
excessos acaso detrimentosos a economia e a preservagao
do regime e dos direitos individuais.

De um lado, as regras de competéncia determinam que o fisco de cada
entidade publica s6 poderd decretar o tributo que lhe for expressamente
atribuido, de modo que a violacdo a tais normas inexoraveis de competéncia
caracterizam inconstitucionalidade pura e simples (BALEEIRO, p. 02). As regras
de competéncia demarcam, no sentido positivo, o0 campo de atuacdo de cada
ente publico no exercicio de seu poder de tributar, determinando o que cabe a
cada um tributar de forma exclusiva ou concorrente.

De outro, as regras de imunidades, que nao sdo objeto de estudo dessa
pesquisa, ajudam a delimitar o campo tributdrio. “Demarcam (no sentido
negativo) as competéncias tributdrias das pessoas politicas”. Em outras
palavras, as imunidades “fixam, por assim dizer, a incompeténcia das entidades
tributantes para onerar, com exacOes, certas pessoas, seja em funcdo da sua
natureza juridica, seja porque coligadas a determinados fatos, bens ou
situagdes” (CARRAZZA, 2008, p. 705).

Por fim, ha os principios tributarios constitucionais os quais informam e
iluminam a compreensdao do seguimento normativo tributdrio. Conforme
leciona Paulo de Barros Carvalho (1993, p. 97):

O exercicio do poder de tributar, no Brasil, se acha jungido
por uma série de maximas constitucionais, especialmente
dirigidas a esse setor, Sdo os principios constitucionais
tributarios, na maioria explicitos, e que a legislacdo
infraconstitucional deve acatar, em toda a latitude.
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Tais principios serdo analisados mais detidamente no tépico seguinte.

1.1 Principios tributarios constitucionais.

Como ja mencionado, a relacdo entre o Estado e o contribuinte é
juridica, justificando a existéncia de principios juridicos da tributacdo. Para a
manutencdo de uma relacdo estabilizada é necessario que o Fisco e o
contribuinte permanecam no sentido harmonico e os principios tributarios
conferem justamente as balizes para que se alcance o equilibrio nessa relagao.

Os principios existem como meio de protecdo frente aos abusos estatais,
sendo asilo aos contribuintes e consequentemente propiciando a devida justica
fiscal.

O artigo 150, da Constituicdo Federal, ao dispor acerca das limitacdes
constitucionais ao poder de tributar, elenca inimeros principios dentre outros
gerais constantes do texto constitucional e que se aplicam ao sistema tributario.

Neste topico, considerando que se visa apenas demonstrar um
panorama geral dos principios constitucionais que limitam o poder de tributar,
serdo destacados apenas os principais, sendo eles: principio da legalidade,
principio da vedacdo ao confisco, principio da isonomia, e principio da
capacidade contributiva.

Toda criacdo, majoracdo e redugdo de tributos tem como pilar o
principio da legalidade, onde tudo deve ser feito mediante lei, com a vontade
do povo. Hugo de Brito Machado ja dizia em sua obra que o tributo instituido
nada mais é do que o tributo consentido (1997, p. 28). O principio da legalidade
ndo se restringe a isto:

Mesmo nao sendo a lei, em certos casos, uma expressao
desse consentimento popular, presta-se o principio da
legalidade para garantir a seguranca nas relagdes do
particular (contribuinte) com o Estado (fisco), as quais
devem ser inteiramente disciplinadas, em lei, que obriga
tanto o sujeito passivo como o sujeito ativo da relagdo
obrigacional tributaria (MACHADO, 1997, p.28).

Um segundo principio igualmente importante e essencial na
demarcagdo da intensidade do poder de tributar é o principio da vedagdo ao
confisco o qual compreende a ideia de que ao Fisco é defeso efetuar tributacao
com efeito confiscatério? Mas afinal, o que é o confisco?

Paulo de Barros Carvalho, ao tecer consideractes acerca do referido
principio afirma que “a tematica sobre as linhas demarcatérias do confisco, em
matéria de tributo, decididamente nao foi desenvolvida de modo satisfatério”
(CARVALHO, 1993, P. 101).

Por outro lado, Ives Gandra Martins (1992, p. 142) arrisca um conceito:
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Nao é facil definir o que seja confisco, entendendo eu que
sempre que a tributagdo agregada retirar a capacidade do
contribuinte de se sustentar e se desenvolver (ganhos para
suas necessidades essenciais e ganhos a mais do que estas
necessidades para reinvestir ou se desenvolver), estaremos
diante do confisco.

Seguindo a doutrina mais moderna de Roque Antonio Carrazza (2008,
p- 101):

O principio da ndo-confiscatoriedade limita o direito que as
pessoas politicas tém de expropriar bens privados. Assim,
os impostos devem ser graduados de modo a ndo incidir
sobre as fontes produtoras de riqueza dos contribuintes e,
portanto, a ndo atacar a consisténcia originaria das suas

fontes de ganho.

Em outras palavras, o imposto confiscatério é aquele que “ ‘esgota’ a
riqueza tributdvel das pessoas, isto é, ndo leva em conta suas capacidades
contributivas” (CARRAZZA, 2008, p. 101).

Nesse contexto, o principio da vedagado ao confisco deriva do principio
da capacidade contributiva o qual, por sua vez, deriva do principio da
igualdade tributéria.

O principio da igualdade tributaria dispde que perante a legislacdo
tributaria todos possuem iguais condi¢des, ou seja, “a lei tributdria deve ser
igual para todos e a todos deve ser aplicada com igualdade” (CARRAZZA,
2008, p. 79).

Melhor expondo, quem estd na mesma situagao juridica
deve receber o mesmo tratamento tributario. Sera
inconstitucional - por burla ao principio republicano e ao
principio da isonomia - a lei tributdria que selecione
pessoas, para submeté-las a regras peculiares, que nao
alcancam outras, ocupantes de idénticas posicdes
juridicas.

O tributo, ainda que instituido por meio de lei, editada
pela pessoa politica competente, ndo pode atingir apenas
um ou alguns contribuintes, deixando a salvo outros que,
comprovadamente, se achem nas mesmas condicdes
(CARRAZZA, 2008, 79).

Sendo assim, o principio da igualdade tributdria exige dos entes
publicos que confiram tratamento isondémico aqueles que estejam na mesma
situacao juridica. Logo, aqueles que estiverem em situacdes juridicas distintas, o
tratamento deve ser distinto, posto que se for igualitdrio ndo se efetivard uma
igualdade substancial. Parafraseando Aristoteles, igualdade efetiva é tratar os
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desiguais na medida de sua desigualdade.

E justamente na busca de efetivar a igualdade substancial que surge o
principio da capacidade contributiva, previsto no artigo 145, paragrafo tnico,
da Constituicdo Federal. Por forca desse principio,

[...] o legislador tem o dever, enquanto descreve a norma
juridica instituidora dos impostos, ndo s6 de escolher fatos
que exibam contetido econdmico, como de atentar para as
desigualdades proprias das diferentes categorias de
contribuintes, sejam eles pessoas fisicas ou juridicas
(CARRAZZA, p. 87).

O principio da capacidade contributiva traz a ideia de que cada um
contribui com aquilo que pode na medida do que tem disponivel para
contribuir. Isto é, o individuo contribui com o patrimoénio que excede aquilo
que dispende com a sua subsisténcia e desenvolvimento.

Convém salientar, a exemplo, a possibilidade de cobranca de impostos
progressivos os quais sdo cobrados dos contribuintes com maior capacidade
contributiva. Nas palavras de Hugo de Brito Machado, seriam igualmente
tributados e na proporcionalidade de sua capacidade contributiva. (1997, p. 30).

Partindo dessa premissa, tem-se que é possivel uma espécie de
cobranga “regressiva”, no sentido de que se a progressividade traduz a ideia de
avanco no patrimoénio dos mais bens sucedidos, a regressividade, em
contrapartida, propde que aquele com menor capacidade contributiva possa
contribuir dentro de seus limites financeiros, trazendo justa proporcionalidade
e consequentemente um avanco democratico no sistema fiscal.

O que entdo se chama de um possivel efeito regressivo dos impostos
nada mais é do que a aplicagao efetiva do principio da capacidade contributiva.

Assim, observa-se que a ideia de igualdade tributdria acarreta
irremediavelmente a analise da tributagdo segundo a capacidade contributiva
de cada sujeito passivo da relagdo juridica tributaria. Nesse sentido afirma
Celso Ribeiro Bastos (1994, p.119) que:

[...]em matéria fiscal, a igualdade diante do imposto nao
deve ser entendida como significado que todos os
contribuintes devam ser tratados da mesma maneira. Sua
inteligéncia correta é a seguinte: todos os contribuintes
que se encontrem na mesma situacdo devem ser tratados
igualmente.

Construido um panorama geral acerca das limitacdes ao poder de
tributar, bem como em relacdo aos principais principios constitucionais
tributarios, passemos a analise detida do principio da capacidade contributiva,
objeto do presente estudo.
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2 PRINCIPIO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA.

Os principios “estabelecem um estado de coisas que deve ser promovido
sem descrever, diretamente, qual o comportamento devido” (AVILA, 2013, p.
53). Ou seja, os principios apontam uma finalidade a ser perseguida pelas
regras que, ao descreverem comportamentos, deve fazé-lo objetivando a
consecugao daquele fim. Assim, para que se vislumbre qual o estado ideal de
coisas para o qual aponta o principio da capacidade contributiva, é necessario
que se entenda o conceito de capacidade contributiva.

A capacidade contributiva é a possibilidade economica de pagar
tributos, podendo ser classificada em duas formas: subjetiva e objetiva. Sera
subjetiva quando considerar a pessoa do contribuinte, sua capacidade
contributiva real, e objetiva quando levar em conta manifestagdes objetivas da
pessoa, como possuir casa ou carro, por exemplo (BASTOS, 1994, p. 121).

Nesse sentido, o principio da capacidade contributiva leva o legislador
a editar normas que possibilitem a flexibilizacdo prética para se adequar a
capacidade contributiva de cada contribuinte.

Aliomar Baleeiro (1997, p. 693), ao discorrer sobre o tema, ensina que do
ponto de vista objetivo, o principio da capacidade contributiva obriga o
legislador infraconstitucional a “autorizar todas as despesas operacionais e
financeiras necessérias a produgao da renda e a conservacdo do patrimonio,
afetado a exploracdao”. Ainda, esse principio “constrange a lei a permitir o
abatimento dos gastos destinados ao exercicio do trabalho, da ocupacao
profissional como fonte, de onde promanam os rendimentos”.

Ja do ponto de vista subjetivo, a capacidade contributiva “corresponde
a um conceito de renda ou patrimoénio liquido pessoal, livremente disponivel
para o consumo e, assim, também para o pagamento de tributo”. Ou seja, “os
gastos pessoais obrigatérios [...] devem ser cobertos com rendimentos em
sentido economico [...] que ndo estdo disponiveis para o pagamento de
impostos” (BALEEIRO, 1997, p. 693).

O artigo 145, § 1°, da Constituicdo Federal, ao prever o principio da
capacidade contributiva, dispde da seguinte forma:

Sempre que possivel, os impostos terdo caréter pessoal e
serdo graduados segundo a capacidade econdmica do
contribuinte, facultado a administracdo tributéaria,
especialmente para conferir efetividade a esses objetivos,
identificar, respeitados os direitos individuais e nos
termos da lei, o patrimonio, os rendimentos e as
atividades econdmicas do contribuinte.

A melhor exegese, assentada nos ensinamentos de Hugo de Brito
Machado e Aliomar Baleeiro é a de que a clausula “sempre que possivel” nao
objetiva conferir poder discriciondrio ao legislador infraconstitucional no que
tange a aplicacdo do principio. Ao contrario, o advérbio “sempre” reforca a
imperatividade do comando constitucional, sendo que a “possibilidade” esta
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ligada ao caréter pessoal dos impostos, uma vez que em algumas hipéteses nao
é tecnicamente possivel ter o tributo um carater pessoal (MACHADO, 1997, p.
32 e BALEEIRO, 1997, p. 694).

Tanto é assim, que a inobservancia do principio em tela, como de
qualquer outro constitucional, pode ser objeto de controle de
constitucionalidade concentrado, bem como por qualquer das agdes intentadas
ordinariamente que apreciam matéria tributaria (MACHADO, 1997, p. 32).

Portanto, o constituinte deixa claro que apenas quando for impossivel, é
permitido ao legislador ndo considerar a pessoalidade para graduar os
impostos conforme a capacidade econémica do contribuinte (BALEEIRO, 1997,
P. 694).

Outro aspecto interessante do texto constitucional do artigo 145, § 1°
que merece destaque é a restricio do campo de incidéncia do principio da
capacidade contributiva, tendo em vista que o dispositivo menciona somente os
impostos, excluindo os outros tributos da necessdria observancia desse
comando principiolégico.

Embora haja uma aparente limitagdo, considerando-se que o principio
da capacidade contributiva deriva do principio da igualdade, ele deve ser
aplicado ainda quando ndo expressamente prevista a sua aplicacdo. Em outras
palavras, a inobservancia do principio da capacidade contributiva em relagao
aos demais tributos, implicaria afronta ao principio da igualdade, posto que,
conforme ja visto, a capacidade contributiva nada mais é que a igualdade
substancial tributaria.

Assim, a observancia da capacidade econémica do contribuinte pelo
legislador infraconstitucional ndo se restringe somente aos impostos,
abrangendo também taxas 7 e as contribuicdes de melhoria. Mas por que,
entdo, o constituinte referiu-se somente aos impostos?

O constituinte assim o fez em razdo do subprincipio da personificacdo
que so6 se aplica aos tributos ndo vinculados, ou seja, s6 aplica ao tributo que
ndo esta vinculado a uma atividade estatal, como os impostos (RIBEIRO, 2010,
p. 18). Assim, a verificacio do carater pessoal para aferir-se a capacidade
econdmica do contribuinte, conforme disposto no artigo 145, § 1°, da CF/88, s6
serd possivel em relagao aos impostos, ja que os demais tributos sdo vinculados.
Isso nao impede, contudo, que se observe o principio da capacidade
contributiva aos outros tributos, desconsiderando-se, por 6bvio, a pessoalidade
descrita no artigo.

Quanto ao destinatario do principio da capacidade contributiva,
cumpre esclarecer que “o destinatario imediato é o legislador ordinério das
pessoas politicas. E ele que deve imprimir, aos impostos que cria in abstrato, um
carater pessoal, graduando-os conforme a capacidade econdémica do
contribuinte” (CARRAZZA, 2008, p. 93).

Conforme adverte Roque Antonio Carrazza:

76
STF, Pleno, RE n° 177.835/PE, Rel. Min. Carlos Velloso, DJU de 25/05/2001, p 18.
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[...]a hip6tese de incidéncia dos impostos deve descrever
fatos que fagam presumir que quem os pratica, ou por eles
é alcancado, possui capacidade econdémica, ou seja, os
meios financeiros capazes de absorver o impacto desse
tipo de tributo.

Assim, o legislador tem o dever, enquanto descreve a
hipdtese de incidéncia e a base de cilculo dos impostos, de
escolher fatos que exibam contetido econdmico.

Por fim, para que se compreenda o principio da capacidade
contributiva é necessario saber que a norma extraida do artigo 145,§1°%, da
Constituicdo Federal, ndo é diretriz programatica, incapaz de produzir efeitos.
Ao contrario, sdo normas programaéticas que, conforme a melhor doutrina, ndo
sao simples recomendacdes do constituinte, possuindo natureza obrigatéria que
vincula 6rgaos legislativos e judiciais (CARRAZZA, 2008, p. 94).

Encerrada a andlise geral dos elementos constitutivos do principio da
capacidade contributiva, adentrar-se-4 no tema central do presente estudo: a
efetivacdo dos direitos fundamentais a partir da aplicagdo do principio da
capacidade contributiva e a consequente imprescindibilidade de sua aplicagao
para a promogao da justica fiscal.

2.1 Principio da capacidade contributiva e a efetivacao dos direitos
fundamentais.

O Estado de Direito confere aos individuos a titularidade de direitos
publicos subjetivos e, por conseguinte, de posi¢des juridicas ativas ocupéveis
em eventuais confrontos que venham a ter com as autoridades publicas
(CARRAZZA, 2008, p. 395).

Ocorre que para que tais posicdes juridicas ativas possam ser
efetivamente ocupadas, ndo basta que a Constituicdo Federal as preveja como
direitos fundamentais. E necesséario que a propria Carta Maior traga instrumentos
de protegdo a tais direitos, verdadeiros escudos que os resguardem para que
possam ser exercidos em sua totalidade.

Assim, a Constituicao Federal, ao atribuir poderes ao Estado, atribui-lhe
o dever de exercer tais poderes de modo a realizar a menor intervengao possivel
na vida dos administrados. Sendo assim, embora os direitos fundamentais ndao
sejam absolutos, devem sofrer a menor restricao possivel, devendo ser esta
restricdo devidamente fundamentada (SILVA, 2011, p. 253).

Visando impor ao Estado um exercicio moderado de seus poderes, o
constituinte traz limitacdes a tais poderes como instrumentos de protecao aos
direitos fundamentais. No &ambito do direito tributario, tais limitacdes,
conforme visto, estdo elencadas no Capitulo I do Titulo II do texto
constitucional. Através de tais proibigdes, determinou a Constituicdo o
contetdo possivel das leis tributarias.

Em outros termos, a Unido, os Estados-membros, os
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Municipios e o Distrito Federal, ao fazerem uso de suas
competéncias tributdrias, sdo obrigados a respeitar os
direitos individuais e suas garantias. O contribuinte tem a
faculdade de, mesmo sendo tributado pela pessoa politica
competente, ver respeitados seus direitos publicos
subjetivos, constitucionalmente garantidos (CARRAZZA,
2008, p. 418-419).

A delimitacdo do campo de atuacdo dos entes publicos quando do
exercicio de seu poder de tributar, impede-os de ingressar nas dreas restritas
aos direitos a vida, igualdade, liberdade, propriedade e seguranca do
contribuinte.

Nesse sentido o principio da capacidade contributiva impde limitacdes
sem as quais o direito a uma vida digna seria posto em risco pela tendente
voracidade da tributagdo. Isso porque o referido principio oferece protecdo ao
minimo existencial o qual, embora ndo esteja previsto expressamente na
Constitui¢do, pode ser extraido do principio da dignidade da pessoa humana.

Essencialmente, a protecdo ao minimo existencial, no ambito do direito
tributario, significa que da tributagdo se deve resguardar um minimo vital, ou
seja, o Estado ndo deve avancar no patriménio (do contribuinte) que for
destinado a sua propria subsisténcia. Até porque, além do interesse
arrecadatorio, o Estado tem o dever de preconizar o interesse pela justica. O
Estado, além de tributério, é social e segundo suas finalidades sociais deve
promover a justiga fiscal a qual inclui a protecao aos direitos fundamentais do
contribuinte. Conforme dispde Celso Ribeiro de Bastos (1994, p. 120):

Embora ndo fécil de ser atingida, essa proporcionalidade
entre a riqueza de cada um e o seu quantum contributivo,
nao ha davida que a sua implementagdo, ainda que
meramente tendencial, sem atingir, portanto, um caréter
absoluto, é uma imposicdo de um Estado moderno e
democratico.

A justica fiscal consiste na aptiddo do sistema tributario poder atenuar
as desigualdades sociais, alcangando, dessa forma, um dos objetivos da
Reptblica Federativa do Brasil: reduzir as desigualdades sociais e regionais. H4,
portanto, uma intributabilidade do patrimoénio minimo, ou seja, a riqueza
tributavel é aquela superior ao minimo necessario para a consecugdo dos
direitos constitucionais basicos, como satde, educacado e moradia.

Luciano Amaro (2006, p. 138) esclarece a relacdo entre o principio da
capacidade contributiva e o minimo existencial:

O principio da capacidade contributiva inspira-se na
ordem natural das coisas: onde ndo houver riqueza é inttil
instituir imposto, do mesmo modo em que terra seca nao
adianta abrir pogo a busca de dgua. Porém, na formulacgao
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juridica do principio, ndo se quer apenas preservar a
eficacia da lei de incidéncia (no sentido de que esta nao
caia no vazio, por falta de riqueza que suporte o imposto);
além disso, quer-se preservar o contribuinte, buscando
evitar que uma tributacdo excessiva (inadequada a sua
capacidade contributiva) comprometa os seus meios de
subsisténcia, ou o livre exercicio da profissdo, ou a livre
exploracdo de sua empresa, ou o exercicio de outros
direitos fundamentais, ja que tudo isso relativiza sua
capacidade economica.

Desse modo, a tributacdo s6 sera legitima - do ponto de vista
democrético - e constitucional, se, em respeito ao principio da capacidade
contributiva, salvaguardar o montante necessario para que o individuo viva
dignamente.

Por fim, outro aspecto do principio da capacidade contributiva
intimamente relacionado a efetivagdo dos direitos fundamentais é justamente
que, ao prever a observancia da capacidade econdmica do contribuinte quando
da tributacdo, “permite que os cidaddos cumpram, perante a comunidade, seus
deveres de solidariedade politica, econdmica e social”. Em outros termos, quem
tem maior riqueza deve contribuir mais para a manutencao da coisa publica
(CARRAZZA, 2008, p. 87).

Assim, o principio da capacidade contributiva realiza indiretamente os
direitos fundamentais sociais previstos na Constitui¢cdo, uma vez que quando o
individuo que tem mais passa a contribui mais, além de atenuar as
desigualdades sociais, ainda entrega ao Estado um montante maior para que
este garanta aos cidadaos os seus direitos sociais.

A garantia dos direitos sociais € uma imposicdo do Estado Democratico
de Direito, sendo que s6 pode ser efetivada através do dinheiro puablico obtido
por meio da tributacdo. Assim, uma contribuicdo dos desiguais na medida de
suas desigualdades confere ao erdrio os subsidios financeiros necessarios a do
superior interesse do Estado, ja que os tributos s6 podem ser exigidos quando
houver razdes publicas e os direitos sociais sao algumas dessas razodes.

Portanto, nota-se claramente que o principio da capacidade contributiva
constitui-se um dos mecanismos mais eficazes ao alcance da justica fiscal que
preconiza a garantia de direitos fundamentais do contribuinte, mormente
aqueles concernentes a fruicao de uma vida digna.

2.2 Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 4.927

H4a pouco mais de um ano, o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB) propos a ADI n° 4.927 na qual objetiva invalidar os
itens 7, 8 e 9 da alinea “b”, do inciso II, do artigo 8° da Lei 9.250/95 que fixam
limitagGes aos valores dos gastos com educagdo do contribuinte ou dos seus
dependentes que podem ser deduzidos na apuragdo da base de calculo do
Imposto de Renda da Pessoa Fisica (IRPF). Alega o Conselho Federal da OAB,
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dentre outros, que tal limitagcdo ofende principio da capacidade contributiva.

Em suma, o referido artigo estabelece a limitacdo dos valores gastos
com instrucdo dedutiveis do IRPF, o qual estd, atualmente, no patamar de R$
3.375,83.

A educacdo, assim como a satide e habitacdo, é uma necessidade vital e
o Estado deve garantir sua plena satisfacio de modo gratuito. Ocorre que no
Brasil se observa claramente a incompeténcia estatal em garantir a satisfagdo de
tal direito social dos cidaddos, sendo estes obrigados a frequentar
estabelecimentos privados de ensino se quiser ter boa instrucao e chances reais
de competitividade no mercado de trabalho.

Nao por outra razdo, as pesquisas demonstram que, entre 2010 e 2011,
houve acréscimo de 358 mil matriculas na rede privada, totalizando 7.560.382
alunos. Por outro lado, houve moderado declinio no total de matriculas da rede
publica, que baixou de 43.989.507 para 43.053.942 no mesmo periodo”’.

Consequentemente, as familias aumentam seus gastos com educagao.
Ainda no periodo de 2002/2003, havia no Brasil 10.741.499 domicilios nos quais
ao menos um morador estava matriculado em algum dos cursos oferecidos
pelas institui¢des privadas de ensino, correspondendo a 22, 13% do total de
domicilios brasileiros, sendo que as despesas de consumo dos domicilios
usuarios da rede privada de ensino é 102, 49% superior a média de todos os
domicilios do pais.”®

Observa-se, portanto, que a necessidade vital de educacdo atrelada a
incompeténcia estatal em prestd-la em boa qualidade obrigam o cidaddo a
pagar por uma boa instrucdo, ou seja, a estudar na rede privada de ensino, o
que acarreta aumento significativo dos gastos mensais familiares.

A partir da constatacdo de tal realidade, a lei prevé a deducdo dos
valores gastos com educagdo como um mecanismo de efetivagdo do principio
da capacidade contributiva e do ndo-confisco, uma vez que a deducdo, como
parte um minimo existencial, ndo pode restar comprometida pela
insuportabilidade da carga tributaria. Em outras palavras, é proibido ao Estado
apropriar-se do patrimoénio do contribuinte toda vez que isso lhe acarretar a
supressdo do minimo existencial.

Ocorre que, ao mesmo tempo em que a lei prevé, acertadamente, a
dedugdo, limita o patamar dos valores dedutiveis, gerando violacdo ao
principio da capacidade contributiva e, consequentemente, do principio da
isonomia, nao-confisco e da razoabilidade.

Ora, de nada adianta a lei prever a deducdo de um lado e, de outro,
estabelecer limitagdes que ndo correspondem a realidade dos valores
normalmente gastos com a educagao!

Da mesma forma estard tornando a carga tributdria insuportavel, de
modo que muitos contribuintes e/ou dependentes tenham que se privar de
uma educacdo de qualidade, por ndo conseguirem arcar com tais despesas, em

77 Disponivel =~ em:  http://direcionalescolas.com.br/2014/01/09/educacao-privada-
cresce-no-pais-dirigente-aponta-aumento-dos-investimentos/. Acesso em: 10 de junho de 2014.
78 Pesquisa da FENEP. Disponivel em:
http:/ /www. fenep.org.br/wpcontent/uploads/2012/09/FENEP_Apresentacao_12-12-
2007.pdf. Acesso em: 10 de junho de 2014.
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razdo da excessiva carga tributéria.
Conforme decido pela Corte Especial do Tribunal Regional Federal da

3% regido:
A imposicao de limites ao abatimento das quantias gastas
pelos contribuintes com educagao resulta na incidéncia de
tributos sobre despesas de natureza essencial a
sobrevivéncia do individuo, a teor do art. 7 °, IV, da CF, e
obstaculiza o exercicio desse direito.
(TRF da 3% Regido, Corte Especial, Arguicdo de

Inconstitucionalidade Civel n° 0005067-
86.2002.4.03.6100/SP, Rel. Des. Federal MAIRAM MALIA,
DJe 14.05.2012)

Assim, a limitacdo desarrazoada dos valores dedutiveis demonstra-se
claramente inconstitucional, sobretudo por vulnerar o principio da capacidade
contributiva e o direito publico subjetivo a educagdo, imprescindivel ao
desenvolvimento completo da pessoa e pressuposto para o exercicio de tantos
outros direitos fundamentais.

Portanto, a partir da andlise dessa atual problemaética em torno do
artigo 8°, da Lei 9250/95, é possivel vislumbrar, claramente, o objetivo do
principio da capacidade contributiva: garantir ao contribuinte o minimo
existencial. A partir de tal principio, sdo assegurados ao contribuinte
mecanismos de limitacdo ao poder de tributar do Estado, de moda a assegurar o
exercicio efetivo dos direitos de liberdade, igualdade e, principalmente, dos
direitos sociais, tdo caros a sociedade brasileira.

CONCLUSAO

As limitacOes constitucionais ao poder de tributar visam coibir eventual
pratica abusiva dos entes publicos quando no exercicio do poder. As regras de
competéncia, de imunidades e os principios constitucionais tributarios formam
tal conjunto de limitacdes que visam, em ultima andlise, resguardar os direitos
fundamentais do contribuinte.

O principio da capacidade contributiva, ao apontar a igualdade
substancial como estado ideal de coisas, objetiva impor ao legislador ordinario a
observancia da capacidade econémica do contribuinte para que possa dosar a
tributagdo de acordo com o patrimoénio disponivel para pagamento de
impostos. Cabe ao legislador ordinario entao, no exercicio de sua funcao tipica,
discriminar na lei um contetido econémico atual de modo que cada contribuinte
contribua de acordo com seu poder aquisitivo.

Nota-se que a imposicdo de observancia da capacidade econémica do
contribuinte, além de realizar o principio da igualdade, também realiza o
principio da dignidade da pessoa humana e, em dltima analise, o principio
democrético. Isso porque o principio da capacidade contributiva, ao almejar a
igualdade substancia, garante ao contribuinte o minimo existencial. Garante
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que o contribuinte tenha quantia minima necessaria a uma vida digna sem que
tema a intervencao fiscal repentina em seu patrimonio ja escasso.

Percebe-se que os direitos fundamentais necesséarios a uma vida digna
sdo protegidos pelo principio da capacidade contributiva. Sob a égide do Estado
Democratico de Direito ndo se deve admitir que o Fisco retire do individuo
quantia superior ao que ele tem disponivel para contribuir. A observéancia da
capacidade econdmica, em sintese, efetiva os direitos fundamentais,
escancarando aos entes publicos a imperatividade de tais direitos e a
consequentemente o dever de respeita-los, sob pena de inconstitucionalidade.
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O PRINCIPIO DO NAO CONFISCO E SUA APLICACAO AS MULTAS
TRIBUTARIAS

Tiago Cappi Janini”

Resumo: A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 é recheada de direitos
fundamentais, inclusive possui um vasto rol de garantias destinadas ao contribuinte, evitando
excessos e arbitrariedades na cobranga tributaria. Dentro dessa lista, destaca-se a vedacdo que
as pessoas politicas tém de instituir tributos com efeito de confisco. Observa-se que é um
principio cujo contetdo é de dificil delimitacao, cabendo a andlise do caso concreto identificar
se houve ou ndo o efeito confiscatério. Nesse cendrio, surge o debate da extensdo de sua
aplicacdo ndo s6 aos tributos, mas também as multas tributarias. Destina-se, este estudo, a
examinar a aplicagdo do principio da vedacdo de confisco sobre as multas em matéria tributaria,
bem como delinear os limites em que elas se tornam confiscatérias, principalmente diante das
decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal.

INTRODUCAO

Dentre os diversos direitos fundamentais positivados no texto
constitucional, encontram-se aqueles que se destinam a proteger o contribuinte
contra excessos e arbitrariedades do Estado na persecucdo tributaria. O estatuto
dos contribuintes contém diversas normas constitucionais que visam assegurar
uma justa tributagao.

Um principio essencial que limita consideravelmente o poder de tributar
é a vedacdo de tributos com efeito de confisco. O sistema constitucional
tributario garante ao contribuinte que o seu dever de pagar tributos nao
comprometa consideravelmente sua renda e seu patrimonio. Veda-se a
tributacao sufocante.

Apesar de expressamente previsto na Constituicdo de 1988, no art. 150,
IV, a legislacao tributaria infraconstitucional, muitas vezes, nao lhe da a devida
atencdo, obrigando o contribuinte arcar com tributos excessivamente onerosos,
corroendo seu patrimonio. Nessa esteira, com a finalidade de punir os
comportamentos ilicitos dos contribuintes, surgem as multas tributarias cujos
valores, muitas vezes, atingem niveis elevadissimos, ultrapassando em duas e
até trés vezes o tributo.

Para se proteger contra a cobranca de multas desproporcionais, o
contribuinte possui um vasto rol de direitos fundamentais. Porém, nesse
contexto aparecem diversos problemas. O primeiro consiste em identificar quais
os parametros ideais para uma sangao justa, que ndo comprometa a renda e o

79 possui graduagao em direito pelo Fundagdo de Ensino Euripides Soares da Rocha (2001) ,
especializagdo em direito pela Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo (2003) , mestrado
em Direito pela Pontificia Universidade Catodlica de Sao Paulo (2008) e doutorado em Direito
pela Pontificia Universidade Cat6lica de Sdo Paulo (2014) . Atualmente é Estagio P6s-Doutoral -
PNPD CAPES da Universidade Estadual do Norte do Parand. Tem experiéncia na area de
Direito , com énfase em Direito Puablico. Atuando principalmente nos seguintes temas: dever
instrumental, obrigacdo acessoria tributaria, Direito virtual, direito eletronico, ~direitos
fundamentais do contribuinte.
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patriménio do contribuinte. Em seguida, é necessario identificar o fundamento
constitucional para se evitar multas com efeito de confisco, isto €, se se aplica o
art. 150, IV da CF, que fala em tributos ou outro dispositivo constitucional. Por
fim, reconhecida a inconstitucionalidade de uma lei que estipule uma multa
excessiva, o Poder Judicidrio pode definir a incidéncia de um percentual que
entenda razoavel?

Caso se defenda que o Poder Judicidrio deva somente declarar a
inconstitucionalidade da multa com efeito de confisco, a conduta ilicita
realizada pelo contribuinte ficard sem a incidéncia de sangao, beneficiando-o.
Agora, se permitida a reducdo pelos juizes pode haver colisio com outro
principio constitucional: o da indelegabilidade dos Poderes.

Eis, portanto, o objeto deste trabalho: analisar a atuacdo do Poder
Judiciario diante das multas tributédrias com efeito de confisco. Para isso, far-se-
a uma breve incursdo na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal acerca do
tema.

1 DIREITOS FUNDAMENTAIS

A evolugao do direito constitucional, principalmente com a faléncia dos
regimes autoritarios e totalitdrios pelo mundo, fez com que surgissem
Constituigdes com contetido recheado de direitos e garantias fundamentais dos
cidadados com a finalidade de protegé-los perante os abusos que poderiam ser
cometidos pelo Estado. A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 é um desses tipos de texto prolixo.

Os direitos fundamentais foram evoluindo conforme avangaram as
necessidades dos seres humanos diante do Estado. Na segunda metade do
século XVIII comecam aparecer as primeiras Declara¢des de Direitos que
enunciam direitos fundamentais. No ano de 1776, com a independéncia dos
Estados Unidos da América, proclamou-se o Bill of Rights com a consagragdo de
direitos como a liberdade, autonomia, protecio da vida, igualdade e a
propriedade. Na Franca, em 1789, redigiu-se a Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo com o reconhecimento do direito de liberdade, de
igualdade, de propriedade (DIMOULIS; MARTINS, 2008, p. 26 e seguintes). A
partir de entdo, o conjunto dos direitos fundamentais do homem vem
recebendo inimeras adesdes de novas garantias.

Por isso, os direitos fundamentais sao estruturados em geracdes ou
dimensodes. Os direitos de primeira geracdo sdo oponiveis contra o Estado para
garantir a liberdade do individuo. A segunda geracdo trata dos direitos busca
assegurar direitos socais, culturais e econdmicos com a finalidade de garantir a
igualdade entre todos. J4 a terceira geracao trata dos problemas para consagrar
uma sociedade fraterna, como a preservacdo ambiental, as garantias dos
consumidores, etc. (BONAVIDES, 2011, p. 560 e seguintes). Outros tedricos,
como Paulo Bonavides, acrescentam a quarta e a quinta geragao que albergam o
direito a democracia, a informagdo e ao pluralismo e o direito a paz,
respectivamente (2011, p. 571).
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Outra classificacdo dos direitos fundamentais bastante difundida na
doutrina foi apresentada por Jellinek. Tém-se os direitos de status negativus ou
pretensao de resisténcia a intervengdo que permitem aos individuos resistir a
uma possivel atuagdo do Estado contra atos que afrontem sua liberdade. Os
direitos de status positivus ou a prestacdes permitem ao individuo exigir
determinada atuacdo do Estado com a finalidade de melhorar as suas condi¢des
de vida. Por fim, os direitos de status activus ou de participacdo garantam a
participacdo dos individuos na determinacdo da politica estatal (DIMOULIS;
MARTINS, 2008, p. 63 e seguintes).

Apesar dessas breves consideracgdes, é possivel evidenciar que os
direitos fundamentais funcionam como restri¢oes as atuagdes do Estado em face
da liberdade individual, preservando-lhes as minimas condi¢Ses para uma
existéncia digna.

2 DIREITOS FUNDAMENTAIS DOS CONTRIBUINTES

Debates existem acerca de quais sujeitos se encontram sob a protecao
dos direitos fundamentais. Questiona-se se atingem apenas os cidadaos
brasileiros ou se sdao estendidos aos estrangeiros nao residentes no nosso pais.
Albergam apenas as pessoas fisicas ou as pessoas juridicas também estao sob
seu abrigo?

No texto constitucional hd alguns direitos fundamentais dirigidos
especialmente a um determinado grupo de sujeitos, os contribuintes80. A partir
desse rol se constréi um verdadeiro estatuto constitucional do contribuinte.
Segundo Betina Treiger Grupenmacher, “A expressio ‘Estatuto do
Contribuinte” foi criada por Juan Carlos Luqui em 1953 e se refere ao grupo de
normas constitucionais que asseguram os direitos fundamentais do cidadao em
matéria tributaria” (2004, p. 13). Estatuto do contribuinte é o nome dado ao
conjunto de normas que tém o escopo de proteger os direitos publicos
subjetivos do contribuinte; sdo os direitos fundamentais do contribuinte
organizados em um documento normativo.

Humberto Medrano Cornejo esclarece que

No mundo contemporaneo ndo se discute a prerrogativa
que tem o Estado de exigir aos particulares o pagamento
de tributos, mas tal atribuicdo e o correlativo dever dos
contribuintes se encontram disciplinados pelo Direito, a
fim de impedir - essencialmente através de normas
constitucionais - o confisco ou exacgdo arbitraria, mediante
a aplicagdo de determinados principios que tendem a
garantir o que, de maneira sintética, poderia se denominar
justica na tributacao (1997, p. 75-6).

80 Deve-se esclarecer que o termo contribuinte é usado em um sentido amplo que abrange
o sujeito passivo da relagdo tributaria, os responsaveis e aqueles obrigados a entregar as
obrigagdes acessorias.
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E nesse constante conflito de interesses, entre a cobranca de tributos
pelo Estado e a protecdo contra abusos e arbitrariedades, que se sobressaem os
direitos fundamentais do contribuinte. A desigual forca entre Estado e
contribuinte na relacado juridica tributaria enseja o surgimento de direitos cujo
escopo é dar maior seguranca aos cidaddos quando estiverem diante de fatos
tributarios.

Sdo, portanto, direitos fundamentais do contribuinte aqueles previstos
no texto constitucional que procuram garantir uma justa tributagao, evitando-se
cobrancas abusivas e ilegais. O contribuinte tem o dever de pagar tributos,
porém o deve fazer na forma prevista na Constituicdo, que lhe assegurou um
conjunto de direitos e garantias tais como os principios da legalidade, da
capacidade contributiva, da anterioridade, da irretroatividade, da vedacdo de
confisco.

O poder tributario, nao é absoluto e ilimitado. A instituicao dos tributos
pelas leis, sua cobranca por meio dos atos administrativos bem como a
fiscalizacdo tributdria encontram restricbes nos direitos fundamentais do
contribuinte. Pode-se dizer que sdo formas de limitacdo impostas ao Estado no
exercicio do poder de tributar.

Os direitos fundamentais do contribuinte tém como finalidade iluminar
a positivagao das normas tributarias. Toda e qualquer produgdo normativa que
diga respeito aos tributos s6 pode desenvolver-se com apoio nos valores
positivados na Constituicao. Roque Carrazza bem demonstra o que se quer
dizer:

(...) parece certo que o Estado, ao exercer a tributagao,
deve observar os limites que a ordem constitucional lhe
impds, inclusive no que atina com os direitos subjetivos
publicos das pessoas.

Com estes preceitos, a Constituicdo determinou de modo
negativo, isto é, através de proibigdes, o conteiido possivel
das leis tributdrias e, indiretamente, dos regulamentos,
das portarias, dos atos administrativos tributérios etc.

Em outros termos, a Unido, os Estados-membros, os
Municipios e o Distrito Federal, ao fazerem uso de suas
competéncias tributdrias, sdo obrigados a respeitar os
direitos individuais e suas garantias (2001, p. 363, grifo do
original).

Em um Estado Democratico de Direito as atividades de instituicdo e
cobranca dos tributos ndo podem vilipendiar os direitos subjetivos do
contribuinte, mesmo diante de evidentes suspeitas de sonegacao fiscal. O
sistema juridico outorgou a administracdo tributaria institutos juridicos que
permitem a fiscalizacdo, porém sem excessos.

Os direitos fundamentais do contribuinte apresentam-se como
proibicdes ao Estado de lesar, por meio de leis, atos administrativos ou decisoes
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judiciais, os valores prestigiados na Constituicdo Federal. Logo, sdo direitos
oponiveis ao Estado em seu ato de producdo de normas, sejam elas gerais e
abstratas ou individuais e concretas. Desse modo, pode-se dizer que pertencem
a classe dos direitos de primeira geracdo, uma vez que representam uma
resisténcia do contribuinte em relacdo ao Estado.

Em classificacdo apresentada por Jellinek, os direitos fundamentais do
contribuinte sdo enquadrados como direitos de status negativo, que permitem ao
contribuinte resistir diante de uma atuacao ilicita do Estado, assegurando-lhe
sua liberdade. A tributagdo arbitraria é ilegal, protegida pelos direitos
fundamentais do contribuinte. Sdo direitos que impedem o Estado realizar algo;
uma verdadeira proibicdo em intervir na esfera de liberdade do administrado
constitucionalmente garantida.

Diante desses direitos e garantias constitucionalmente arrolados,
qualquer atividade produtora de normas juridicas na esfera tributaria deve
seguir o caminho trilhado pelo texto constitucional. Todos os poderes do
Estado, ao aplicarem normas, devem dar atencdo aos comandos constitucionais,
em especial aqueles que garantem os direitos fundamentais, respeitando a
dignidade do contribuinte. Conforme o art. 145, § 1° da CF, ao Estado s¢6 é licito
atuar respeitados os direitos individuais e nos termos da lei. Sdo, portanto, barreiras
intransponiveis que asseguram a justa tributacdo. Eduardo Arruda Alvim é
enfatico: “se a Carta Magna arrolou e consagrou uma série de direitos
fundamentais, esses devem ser considerados e integralmente observados pelos
entes publicos na atividade da tributagao” (2004, p. 33).

Muito embora haja diversos direitos fundamentais garantidos pela
Constituicio Federal, a legislacdo tributdria nem sempre os obedece
rigorosamente. Nesses casos, o Judicidrio é chamado para resolver o litigio,
determinando o conteido dos direitos previstos no estatuto do contribuinte e
identificando as situagdes facticas que devem ser aplicados.

3 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO CONTRIBUINTE COMO
LIMITACOES AO PODER DE TRIBUTAR

O poder de tributar consiste autorizacdo constitucional para que o
legislador infraconstitucional institua tributos; é sindonimo de competéncia
legislativa. Em um sentido mais amplo, entende-se como poder de tributar a
permissao para producdo de normas tributarias de qualquer espécie, nao
apenas aquelas que tratam da regra-matriz. Assim, exerce o poder de tributar a
Administragdo Tributdria quando produz atos administrativos destinados a
cobranga e fiscalizacdo do tributo, o legislador quando exige do contribuinte as
obrigacdes acessorias; enfim, todos os atos de producdo de normas destinados a
cobranca, a arrecadacao e a fiscalizagao tributaria.

Nesse aspecto, o exercicio do poder de tributar ou da competéncia
tributaria nao é livre; deve respeitar a hierarquia das normas, isto é, o aplicador
do direito tem de obedecer rigorosamente o disposto na norma superior.
Pondera Betina Treiger Grupenmacher que “Os principios constitucionais
tributarios e as imunidades sdo formas de limitacdes impostas ao Estado no
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exercicio do poder de tributar, razdo pela qual sdo reconhecidos como direitos
individuais da pessoa humana contra a atividade tributaria arbitraria do Poder
Puablico” (2004, p. 13). Em outras palavras, o poder de tributar é restringido pelo
proprio direito, principalmente pelas normas contidas no texto constitucional,
dentre as quais se incluem, especialmente, os direitos fundamentais dos
contribuintes, como limita¢do ao exercicio da competéncia tributaria.

Dessa feita, encontra-se no sistema juridico verdadeiros 6bices ao poder
de tributar. Esses limites consistem em “freios e amortecedores” que
condicionam o exercicio da competéncia tributaria. Alias, é o que ensina Regina
Helena Costa: “A expressdo limitagoes constitucionais ao poder de tributar é
abrangente do conjunto de principios e demais normas disciplinadoras da
definigdo e do exercicio da competéncia tributdria” (2009, p. 51). Na verdade, sdo
normas que auxiliam a fixagdo do campo de competéncia.

Pode-se afirmar, portanto, que os direitos fundamentais sao obstaculos
ao poder de tributar. A competéncia tributaria nado significa uma autorizacao
plena para os Poderes estatais produzirem as normas como quiserem e com o
conteido que desejarem, sejam elas de que classe for. Ha diversos limites
dispostos no sistema juridico, balizadores da atividade produtora de normas. O
legislador ndo pode instituir tributo, bem com a Administragdo Pablica nao
pode cobré-los sem respeitar os direitos fundamentais do contribuinte.

Roque Carrazza, um entusiasta defensor dos direitos e garantias dos
contribuintes, demonstra a importincia que eles exercem na produgdo
normativa:

As pessoas politicas, enquanto tributam, ndo podem agir
de maneira arbitraria e sem obstidculo algum, diante dos
contribuintes. Muito pelo contrario: em suas relagdes com
eles, submetem-se a um rigido regime juridico. Assim,
regem suas condutas de acordo com as regras que
veiculam os direitos fundamentais e que colimam,
também, limitar o exercicio da competéncia tributéria,
subordinando-o a ordem juridica (2001, p. 368-9).

O sistema juridico autoriza o Estado a elaborar diversos tipos de
normas que versam acerca da tributacdo. O exercicio desse poder ou dessa
competéncia, a todo instante, tem de se atentar para as garantias que o estatuto
do contribuinte assegura. Nem a producao de uma lei ordinaria que institua um
tributo, nem a criagdo de um ato administrativo cujo contetdo é o pagamento
de um tributo podem se afastar dos direitos fundamentais do contribuinte.

E importante consignar que a restricio ao poder de tributar também
dever ser estendida a atividade fiscalizatéria da Administracdo. Nao é admitido
pelo sistema juridico, que o Fisco concentre poderes ilimitados para investigar a
vida dos particulares sem a protecdo dos direitos e garantias fundamentais.

4 A PROIBICAO DE TRIBUTO COM EFEITO DE CONFISCO COMO
DIREITO FUNDAMENTAL DO CONTRIBUINTE
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Um dos direitos fundamentais que integram o rol do estatuto dos
contribuintes é a proibicao de existir no ordenamento juridico tributo com efeito
de confisco. O art. 150, IV da Constituicdo Federal taxativamente proibe a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios utilizar o tributo com
efeito de confisco.

A palavra confisco significa o “ato punitivo em razdo de contravencao
ou crime praticado por uma pessoa, pelo qual se apreendem e se adjudicam ao
fisco seus pertences, através de ato administrativo ou por sentenga judiciaria
fundados em lei”. (HOUAISS, on line). Percebe-se ai que o termo indica uma
punicdo em matéria criminal. No sistema juridico tributério, confisco “é
utilizado em sentido restrito, significando, assim, o ato pelo qual o Fisco
adjudica bens de contribuinte” (JARDIM, 1996, p. 21).

Assim, a expressao tributo com efeito de confisco significa a instituicdo de
um tributo cujo alto valor exigido priva o contribuinte de seu direito de
propriedade em relagdo ao bem onerado.

Nesse sentido, é interessante mencionar trecho da ementa na ADI 2551:

A Constituicdo da Reptblica, ao consagrar o postulado da
ndo-confiscatoriedade, vedou qualquer medida, que,
adotada pelo Estado, possa conduzir, no campo da
fiscalidade, a injusta apropriagdo estatal do patrimonio ou
dos rendimentos dos contribuintes, comprometendo-lhes,
em funcdo da insuportabilidade da carga tributaria, o
exercicio a uma existéncia digna, ou a prética de atividade
profissional licita, ou, ainda, a regular satisfacdo de suas
necessidades vitais (educacado, satide e habitacdo, p. ex.).
(ADI 2551 MC-QO, Relator Ministro Celso de Mello,
tribunal pleno, julgado em 02.04.2003, DJ 20.04.2006).

Observa-se que a proibicdo do confisco determina uma tributagao justa
que ndo venha a violar integralmente o direito de propriedade do contribuinte
nem absorver todos os seus rendimentos de modo a comprometer sua
dignidade. A tributagdo ndo pode se tornar insuportavel para o contribuinte.
Luis Eduardo Schoueri relaciona a ndo confiscatoriedade com a expressao
“imposto sufocante”, advinda da doutrina alemad, ja que “denota a situacao de
desespero daquele que, por conta da tributagdo excessiva, fica desestimulado de
continuar sua atividade produtiva, ou se vé desestruturada sua vida pessoal ou
familiar” (2013, p. 344).

A Constituicdo assegura o direito de propriedade (art. 5°, XXII). Mas,
como todo direito fundamental, ndo é absoluto; em certas medidas admite
causas que possibilitem sua perda. Uma das formas de atingir o direito de
propriedade ¢é a exigéncia de tributos. Diante da obrigacdo de pagar tributos, o
contribuinte transfere parcela de seu patrimonio para os cofres ptublicos. Por tal
razdo, o valor a ser exigido ndo pode ser abusivo de tal forma que comprometa
a propriedade do contribuinte sobre o bem tributado.
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Pode-se dizer que a vedacao de tributo com efeito de confisco decorre
do reconhecimento constitucional ao direito de propriedade. Conforme Hugo
de Brito Machado, a norma que consagra a vedacdo de tributo com efeito de
confisco é meramente explicitante, pois resulta claramente da garantia
constitucional da propriedade (2009, p. 135-6). O contribuinte ndo pode ter seu
direito de propriedade tolhido em razao de uma alta carga tributéria, que afete
onerosamente o seu patrimonio.

Além da correlacdo com o direito de propriedade, a vedagao de tributo
confiscatorio esta atrelada ao principio da capacidade contributiva. Roque
Carrazza explica que “é confiscatério o imposto que, por assim dizer, ‘esgota’ a
riqueza tributdvel das pessoas, isto é, ndo leva em conta suas capacidades
contributivas” (2001, p. 86).

Consoante se consignou linhas acima, os direitos fundamentais do
contribuinte funcionam como verdadeiros obstaculos ao exercicio do poder de
tributar. Ao se produzir uma norma, sempre se deve observar aqueles direitos e
garantias previstos no estatuto do contribuinte. Nesse cenério, o principio da
nao confiscatoriedade limita a criagdo e a cobranca de tributos cujos valores vao
além das possibilidades dos contribuintes.

Acontece que é dificil tracar limites para a vedagdo ao tributo com efeito
de confisco. Assim, a andlise desse principio apresenta inimeros problemas. O
primeiro deles consiste em identificar qual o valor que torna um tributo
confiscatdrio. Isso porque “aquilo que para alguns tem efeitos confiscatérios,
para outros pode perfeitamente apresentar-se como forma lidima de exigéncia
tributaria” (CARVALHO, 2013, p. 171).

H4 alguns casos que o confisco é flagrante e outros que facilmente se
observa a sua auséncia. E notério que a tributagdo de quase a totalidade de um
imo6vel constitui confisco, e que uma parcela infima ndo terd tal efeito. O
problema estad em encontrar um equilibrio entre o valor que gera o confisco e
uma tributacao justa.

A dificuldade aumenta quando se deve analisar a tributacdo em razdo
de outros principios existentes no sistema tributario. No caso do IPI e do ICMS,
por exemplo, os valores das aliquotas devem ser analisados nao s6 tomando-se
como parametro o principio do ndo confisco, mas também o principio da
seletividade. Tal situagdo permite a existéncia de aliquotas excessivamente
elevadas que nao caracterizam o confisco, como acontece com a tributagdo de
IPI dos cigarros cuja aliquota é de 300%, conforme o art. 14 da Lei 12.546 de
2001.

Diante dessa impossibilidade de identificar um valor que caracterize o
tributo como confiscatério, a doutrina transfere essa tarefa para a analise do
caso concreto, competindo ao Poder Judiciario tracar os parametros para uma
tributacdo ndo confiscatéria (DALLAZEM, 2004, p. 24). Também é assim que
pensa o STF, conforme se observa no seguinte julgado:

1. A caracterizacdo do efeito confiscatério pressupde a

analise de dados concretos e de peculiaridades de cada
operacdo ou situagdo, tomando-se em conta custos, carga
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tributaria global, margens de lucro e condi¢des pontuais
do mercado e de conjuntura social e econémica (art. 150,
IV da Constituigdo). 2. O isolado aumento da aliquota do
tributo é insuficiente para comprovar a absorcdo total ou
demasiada do produto econdémico da atividade privada,
de modo a torna-la invidvel ou excessivamente onerosa.
(RE 448.432 AgR, Rel. Min. Joaquim Barbosa, segunda
turma, julgado em 20/04/2010).

Especificar o quantum que transforma um tributo em ato confiscatério é
trabalho extenuante, que ndo resulta em consenso. Apenas diante de um caso
concreto se consegue identificar com melhor destreza se uma aliquota gera ou
ndo o efeito de confisco. Apenas em wuma situacdo especificamente

contextualizada é que se torna mais evidente se houve ou ndo afronta aos
dizeres constitucionais que asseguram garantias para uma justa tributacao.

5 ANALISE DAS MULTAS TRIBUTARIAS COM EFEITO DE CONFISCO

As obrigacoes tributédrias implicam no dever de pagar tributos, no caso
da principal, ou nas prestacdes positivas ou negativas de interesse da
arrecadacdo ou da fiscalizacdo dos tributos, no caso das acessorias. De acordo
com a legislacao tributdria, o contribuinte encontra-se compelido a pagar
tributos ou a elaborar documentos que auxiliam a Administracdo Tributaria na
sua atividade arrecadatéria e fiscalizatoria.

H4, entretanto, a possibilidade de o contribuinte ndo realizar tais
condutas ou realiza-las a destempo. Nessas hipoteses, hd a incidéncia das
normas sancionatorias. Conforme ja previa Hans Kelsen a sancdo atinge a
conduta contraria ao direito (1998, p. 38). O seu escopo é motivar os individuos
a agirem conforme aquilo que o direito prescreve. O ilicito é um fato presente
no sistema juridico e é por ele regulado. Havendo uma conduta ilicita, deve
incidir uma norma que impde uma sangéo. E a maneira eleita pelo sistema
juridico para coagir os comportamentos humanos, na tentativa de garantir o
cumprimento de suas ordens.

A infracao tributdria surge com o comportamento ilicito do contribuinte
que deixa de cumprir as obrigacdes a ele impostas pela legislacao tributéria, seja
a principal seja a acesséria. Como consequéncia tem-se a aplicagdo de uma
sangao tributdria. No ambito tributdrio, a multa pecunidria é o instrumento
utilizado para coibir os ilicitos: mora ou ndo pagamento de tributos ou a nao
realizacdo das obrigacdes acessoérias.

Sacha Calmon Navarro Coélho explica que as sangdes tributérias tém
limites, dividindo-os em qualitativo e quantitativo. Com relagdo ao limite
qualitativo, as sang¢des s6 podem ser pecunidrias, isto é, ndo podem ser
privativas da liberdade nem de direitos, uma vez que a Constituicdo assegura o
livre exercicio da profissao e protege a propriedade (2001, p. 51-2). Desse modo,
sdo inconstitucionais, por exemplo, as chamadas sangdes politicas, isto é,

156



aquelas exigéncias feitas ao contribuinte como forma indireta de coibi-lo ao
pagamento do tributo, tal como a apreensdo de mercadorias.

No aspecto quantitativo as multas ndo podem chegar ao confisco.
Esclarece o professor da UFMG que o confisco é medida vedada pela
Constituicdo, salvo rarissimas hipoéteses: (a) no caso de danos ao Erario; (b)
quando houver enriquecimento ilicito no exercicio de cargo, funcdo ou emprego
na administragao publica; ou (c) se utilizar terra propria para o cultivo de ervas
alucinégenas. Em seguida conclui que

uma multa excessiva ultrapassando o razodvel para
dissuadir acOes ilicitas e para punir os transgressores
(caracteres punitivo e preventivo da penalidade)
caracteriza, de fato, uma maneira indireta de burlar o
dispositivo constitucional que proibe o confisco. Este so
podera se efetivar se e quando atuante a sua hipétese de
incidéncia e exige todo um processus. A aplicacdo de uma

medida de confisco é algo totalmente diferente da
aplicacdo de uma multa (COELHO, 2001, p. 67).

O texto constitucional prevé situacdes em que se admite o confisco.
Porém, nao se deve confundir o confisco com a aplicagdo de multas para os
casos de infragdes fiscais. Para essas situagdes facticas, o sistema juridico veda o
confisco. Assim, o legislador ndo esta autorizado a estabelecer multas fiscais
exorbitantes, que venham a consumir o patrimonio e a renda do contribuinte.

A imposicao de multas tributarias extorsivas deixam de ser punitivas
para se tornarem confiscatorias e sdo um claro exemplo de burla ao estatuto do
contribuinte.

H4 doutrinadores que negam a aplicagdo do principio da vedagado de
confisco as multas tributarias. Hugo de Brito Machado, por exemplo, afirma
que essa proibigdo é atinente apenas ao tributo, ndo a penalidade pecunidria.
Fundamenta sua afirmacdo no fato de que tributo e multa ndo se confundem,
sdo regimes distintos. Diferencia-os no plano juridico, pois na hipdtese de
incidéncia da multa a ilicitude é elemento essencial e para o tributo é sempre
algo licito, e no plano finalistico, ja que o escopo do tributo é arrecadar dinheiro
para as atividades estatais, e a multa tem por finalidade desestimular o
comportamento que configura sua hipotese de incidéncia. Apesar dessas
Considera(;()es, 0 autor cearense ndo admite multas exorbitantes, porém 0 seu
fundamento é o principio da proporcionalidade que deve haver entre a
gravidade do ilicito e a sancdo correspondente (2007, p.71-2). Em outras
palavras, o art. 150, IV da Constituicdo veda apenas os tributos com efeitos
confiscatorios. As multas confiscatdrias também sdo proibidas, s6 que em razao
do principio da proporcionalidade.

Igualmente Maria Luiza de Mendonga entende que o art. 150, IV da CF
nao se aplica no caso das multas tributarias, j& que trata especificamente de
tributos. Vedam a multa com enfeito de confisco o direito de propriedade, a
livre iniciativa e o direito ao livre exercicio de trabalho, oficio ou profissdo.
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Entende que o limite maximo da multa tributdria decorre da aplicacdo da
proporcionalidade que deve existir entre o ilicito tributario e a sangdo prevista
em lei (2004, p. 251 e seguintes). Em sentido semelhante, Dalton Dallazem,
apoiado nas licdes de Estevdo Horvath, defende que o fundamento para a
proibicao de multas com efeito de confisco encontra-se na protegao ao direito de
propriedade e o seu principio informador é o da razoabilidade (2004, p. 25-6).

Ja o Supremo Tribunal Federal pensa de forma diferente. No RE 523.471
de relatoria do Ministro Joaquim Barbosa, constata-se a aplicagdo do principio
da vedagdo do efeito de confisco as multas (RE 523.471 AgR, Relator Ministro
Joaquim Barbosa, Segunda Turma, julgado em 06/04/2010).

Realmente, o art. 105, IV veda o tributo com efeito de confisco. Como
bem se sabe, os tributos sdo prestacdes pecunidrias que ndo decorrem de atos
ilicitos. Em outras palavras, a hipdtese de incidéncia que implica no pagamento
de um tributo deve ser uma conduta qualificada como licita pelo ordenamento
juridico. Quando ilicita, a hipdtese de incidéncia enseja outra relacdo juridica
cujo objeto é uma sancao e ndo o pagamento de um tributo.

Isso ndo significa dizer que se admitem multas que aniquilem o
patrimonio e a renda dos contribuintes. O texto constitucional positivou
diversos direitos fundamentais para evitar a incidéncia de multas abusivas, que
tenham um carater de confiscar os bens dos contribuintes.

Sucede que, independentemente da premissa utilizada para reconhecer
a inconstitucionalidade das multas tributarias com efeito de confisco, persiste a
dificuldade em se mensurar o quantum que torna uma multa confiscatéria. Mais
uma vez, a resposta serd atingida com a analise do caso concreto.

Reconhecida a inconstitucionalidade de uma multa por ter efeitos
confiscatérios, questiona-se: pode o Poder Judiciario aplicar outro valor que
considere justo? Maria Luiza de Mendonga responde que ndo, pois estaria
colocando-se no lugar do legislador (2004, p. 256). Dalton Dallazem tem
pensamento semelhante ao consignar que “em funcdo do principio
constitucional da indelegabilidade da fungdo legislativa, entendemos que nao
lhes é assegurada a prerrogativa de arbitrar um valor, ainda que razoavelmente
adequado ao caso concreto sob andlise” (2004, p. 24). Nesse caso, declarada a
inconstitucionalidade da multa desproporcional, a situacdo ilicita ficaria sem a
correspondente sancdo, devendo-se aguardar a iniciativa do legislador para
editar uma nova regra aplicavel ao caso.

O Supremo Tribunal Federal ja decidiu ora admitindo a possibilidade
de reducdo do valor da multa tributdria com efeito de confisco, ora negando-a.
Em diversas oportunidades, o tribunal reduziu percentual da multa para
patamares que entendesse razodveis. No RE 81.550 a multa de 100% do valor do
imposto devido foi diminuida para 30% (RE 81.550, Relator Ministro Xavier de
Albuquerque, segunda turma, julgado em 20/05/1975).

Em seu voto no RE 92.165, o Ministro Décio Miranda defendeu a tese de
que o Poder Judicidrio ndo tem competéncia para estipular um valor que
considere a multa como nao sendo confiscatéria. A multa com efeito de confisco
deve ser declarada inconstitucional e sua substituicdo por outra que se admita
razoavel afronta a indelegabilidade dos poderes constitucionais. Porém, como
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tal principio ndo fora prequestionado, ele deixou de ser apreciado (RE 92.165,
Relator Ministro Décio Miranda, segunda turma, julgado em 14/03/1980).

Ao se vedar o Poder Judicidrio indicar um valor para corrigir a multa
com efeitos de confisco para patamares razoaveis faz com o contribuinte fique
livre de sua cobranga, uma vez que a lei serd declarada inconstitucional. Parece
que nessas hipoteses beneficiaria consideravelmente o contribuinte que realizou
o ilicito, j& que estaria desobrigado de cumprir a conduta sancionatoria.

Desse modo, entende-se que o STF ndo pode simplesmente declarar a
inconstitucionalidade da lei que estipula a multa com efeito de confisco, ja que
possibilitaria ao contribuinte faltoso ndo ser punido.

CONCLUSAO

A Constituicdo Federal outorgou diversos direitos e garantias
fundamentais aos contribuintes, com a finalidade de evitar abusos e
arbitrariedades do Estado em seus atos de arrecadacéo e fiscalizacgao tributarias.
Sao mecanismos juridicos que permitem uma justa tributagdo ao contribuinte.

Sucede que muitas vezes a legislagdo tributdria ndo obedece a essas
diretrizes, violando ostensivamente o estatuto do contribuinte. Um exemplo
desses abusos estda na estipulacdo de multas tributarias excessivamente
onerosas, com um verdadeiro efeito de confiscar o patrimonio e renda dos
contribuintes.

Nesses casos, o contribuinte tolhido deve se socorrer ao Poder
Judiciario, requerendo a declaracdo de inconstitucionalidade das leis que
prescrevem essas multas desproporcionais. Apesar de o STF entender que o
fundamento para essa inconstitucionalidade é o art. 150, IV da CF, que proibe a
instituicdo de tributos com efeito de confisco, entende-se que, no caso das
multas, sua vedagdo decorre da protegao constitucional a propriedade e ao livre
exercicio profissional. Isso porque, multa e tributo ndo se confundem. A multa
decorre de um fato ilicito, enquanto que o tributo tem por hipdtese de
incidéncia um fato licito.

Desse modo, as multas com efeito de confisco ndo sdo admitidas no
sistema tributario. Porém, identificar o quantum que torna uma multa extorsiva
é de dificil determinacdo. Somente diante de um caso concreto é que se pode
analisar com destreza ser a multa confiscatdria ou nao.

O Poder Judicidrio ao declarar a inconstitucionalidade de uma lei que
tenha instituido uma multa com efeito confiscatério deve, mesmo diante do
principio da indelegabilidade dos poderes constitucionais, aplicar um
percentual razoavel para o caso concreto. Se apenas declarar a
inconstitucionalidade, ndo havera a incidéncia de uma sanc¢do para a conduta
ilicita cometida pelo contribuinte, beneficiando-o demasiadamente.
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