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A BIOETICA PARA ALEM DA ETICA MEDICA

Alan Ibn Chahrur?!
Luciana de Andrade Tajero?

Resumo:

O presente trabalho pretende questionar os horizontes epistemolégicos da bioética, defendendo
que esta se afigura incompreensivel, quando dissociada de uma reflexdo a respeito de outro
fenémeno que lhe é correlato e condicionante, a saber, a biopolitica. Para tanto, busca-se de
inicio tecer algumas apreciacdes preliminares acerca da obra do bioquimico estadunidense Van
Rensselaer Potter, reconhecido como um dos criadores do neologismo bioética. A énfase que este
autor atribui aos problemas sécio-politicos em geral e ndo apenas a ética médica, nos permite
assim questionar a limitacdo de determinado entendimento contempordneo que reduz a
bioética aos dilemas da conduta médica. Tal iniciativa possibilitard, posteriormente, uma breve
analise da relacdo desta disciplina com o fenémeno da biopolitica, gestado em suas bases ja a
partir das primeiras estruturas sociais do ocidente, como intentaremos demonstrar. Tudo a fim
de sustentar que a reflexdo bioética, mesmo enquanto ética médica, ndo dispensa um
questionamento politico e social da vida humana enquanto tal, bem como de seu valor
intrinseco.

1 - BIOETICA: A TENSAO LATENTE NA GENESE DO NEOLOGISMO

A plurisignificancia do termo bioética convive hodiernamente com uma
compreensdo mais restrita e ja disseminada, a qual com frequéncia reduz os
intrincados dilemas bioéticos ao ambito das questdes de ética médica, tal como
aquelas pertinentes a relacdo médico paciente, as diretivas antecipadas de
vontade e a assisténcia em casos de doenca grave e incuravel.

Todavia, uma andlise ainda que superficial acerca da génese e do
desenvolvimento da reflexdo bioética, na atualidade, pode revelar claramente a
conexao profunda desta ordem de questionamentos com uma esfera das
relagdes humanas por vezes suposta como distante, mas que desde sempre
gestou as maiores ameagas ao bios que esta ética do presente pretende
resguardar, a saber, a esfera da politica.

Trata-se de uma ligacdo que com frequéncia permanece obscura e
inexplorada, sendo muitas vezes evitada, sobretudo no curso dos debates que
tem por objeto os referidos problemas da assim chamada microbioética ou
bioética clinica (PESSINI, 2013, p.11). Tanto que o bioquimico norte-americano
Van Rensselaer Potter, considerado um dos pioneiros na delimitacao do
estatuto epistemoldgico da bioética, apds a publicacdo de seu histérico artigo na
Persp Bio Med em 1970, intitulado Bioethics, Science of survival (PESSINI, 2013,
p.10), preocupava-se expressamente em conceituar a bioética sob o amplo
espectro daquilo que ele descreveu como uma “ética da terra”, ou seja, como
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Grupo de Pesquisas Bioética e Direitos Humanos (UNIVEM)

2 Académica do curso de Direito do UNIVEM. Membro do Grupo de Pesquisas Bioética e
Direitos Humanos.



um campo de debates e reflexdes preocupado sim com os limites da prética
médica, mas interessado de igual maneira (e, talvez, principalmente) na questao
da continuidade da espécie humana. Um problema relacionado diretamente
com a busca pela estruturacdo de uma civilizacdo decente e sustentavel, o que
equivale dizer, com um objetivo politico por exceléncia.

De modo que a bioética nasce, nesse momento, com 0s contornos
daquilo que o autor classificou sob a rubrica de “bioética ponte”, objetivando,
em sintese, fomentar uma ligacdo entre o conhecimento empirico das ciéncias
em geral, e da ciéncia bioloégica em particular, com aquela sabedoria
proveniente da reflexdo a respeito dos valores humanos que pautam os
sistemas éticos da atualidade. Ndo por acaso, como destaca Leo Pessini, o
pesquisador estadunidense antecipa a sua maneira temas caros ao debate
contemporaneo:

As duas margens ligadas por esta ponte sao os termos bios
(vida) e ethos (ética), sendo que bios representa o
conhecimento bioldgico, a ciéncia dos sistemas vivos, e
ethos o conhecimento dos valores humanos. Potter
almejava criar uma disciplina em que promovesse a
dinAmica e a interacdo entre o ser humano e o meio
ambiente. Ele persegue a intui¢do de Aldo Leopold e, sob
tal oOtica, antecipa-se ao que atualmente se tornou
preocupagao mundial: a ecologia.

(PESSINI, 2013, p.11)

Potter chega mesmo a criticar o legado do obstetra holandés André
Hellegers, da Universidade de Georgetown, que atuou na fundagdo do Instituto
Kennedy de Bioética, 6rgao responsével por fortalecer e centralizar as pesquisas
neste campo do conhecimento, a partir da articulagdo entre medicina e filosofia,
o que contribuiu fortemente para sedimentar a compreensao hoje hegemonica
que equipara a bioética a ética médica (PESSINI, 2013, p.11). Torna-se
inequivoco entdo que, enquanto campo autonomo de investigacdo, a bioética
carrega desde a origem a tensdo proveniente de um duplo enfoque, passivel de
ser discriminado a luz do bindmio de uma microbioética ou bioética clinica,
marcada pelo legado atualmente preponderante de Hellegers, em contraposigao
aos problemas de macrobioética, os quais remontam a perspectiva por assim
dizer “mais ampla” de Potter.

E se a microbioética camufla as poderosas influéncias do interesse
politico valendo-se do ilusério manto de neutralidade da ciéncia médica, a
macrobioética, por sua vez, ja descortina parcialmente a conexdo com as forgas
sociais que lhe direcionam (ou pretendem direcionar) o desenvolvimento,
conquanto por vezes ainda insista em se autocompreender como ciéncia
relativamente neutra e apolitizada. Com o desenvolvimento de sua proposta
inicial, o trabalho de Potter expde claramente este direcionamento inconsciente
do debate bioético, chegando a postular que a implementacdo da bioética ponte
pressupde o desenvolvimento e a manutencdo de um sistema de “bioética



global”, fundamentado em intui¢des alicercadas no encontro da ética médica
com a ética do meio ambiente em uma escala mundial, a fim de preservar a
sobrevivéncia humana (PESSINI, 2013, p.11).

Este tema, em particular, foi responsavel pela confluéncia do trabalho
de Potter com aquele de autores como Hans Jonas, em cuja densa obra
encontra-se o significativo imperativo de responsabilidade (imperative of
responsability); Manfred Stanley e Hans Kung, este ultimo responsavel por
idealizar e redigir, dentre outros escritos, a Declaragdo para uma Etica Global.
Nesse sentido, sdo expressivos os registros que aludem a referéncia que Potter
fez desse autor, quando de sua apresentacdo no IV Congresso Mundial de
Bioética, realizado em Téquio no ano de 1998, como anota Pessini:

Potter, em sua apresentacdo de video para o IV Congresso
Mundial de Bioética (Téquio, 1998), lembra que Hans
Kung chamou atengdo apara uma ética global voltada a
politica e a economia, em relagdo a qual todas as nagdes e
povos das mais diferentes tradigdes culturais e crencas
devem se responsabilizar. Ressalta que o coracdo da ética
global de Kung estd no humano, o que lhe parece
louvavel, embora considere que esta perspectiva ndo é
suficiente para caracterizar a bioética, pois, para tanto,
seria precisa explicitar o respeito pela natureza em
diferentes culturas, para além da perspectiva direcionada
a cultura judaica e crista.

(PESSINI, 2013, p.11/12, grifo nosso)

O excerto em destaque torna claro que o autor jamais ignorou as
implicagdes politicas de suas propostas bioéticas e ndo se pretende aqui
sustentar o contrario. O credo bioético de Potter indubitavelmente representa
um dos mais elevados registros de reflexdo a respeito deste tema na atualidade,
sendo que pretendemos apenas inquirir, de fato, se a submissao da bioética aos
condicionantes politicos e econdmicos ndo seria ainda mais profunda do que o
bioquimico concebeu, na medida em que o préprio bios, segundo nos parece,
somente poderia ser compreendido em sua integralidade nesses termos. Uma
conexdo notavel, se considerarmos que, ao longo da histéria, sobretudo os
fundamentos politicos se encontram na base dos mais aberrantes projetos de
exterminio tanto da vida humana, quanto do bios animal e vegetal.

A preocupagdo com o rdpido crescimento populacional contemporaneo
(uma das grandes fixacdes de Potter) colocou o autor em oposigdo ao credo
corrente, disseminado entre as mais diversas tradi¢des religiosas do ocidente,
que historicamente se opdem a qualquer tentativa de limitacdo da fertilidade
humana. Em tom alarmista, Potter pregava que a intransigéncia dos meios
religiosos, neste particular, inviabilizaria qualquer solu¢do a contento para a
continuidade da espécie humana e do planeta, o qual, logo, ndo mais lograria
prover o sustento de seus bilhdes de habitantes. E foi esta preocupacdo central
que culminou na formulagao daquele que representa, a nosso ver, o mais critico



e temerdrio dos compromissos que compdem o texto de seu credo bioético: a
limitacdo dos poderes reprodutivos dos individuos de acordo com objetivos nacionais e
internacionais. (PESSINI, 2013, p.19)

Pessini, uma vez mais, nos traz a integralidade do postulado de Potter:

7. Creio que cada pessoa adulta tem responsabilidade
pessoal em relagio a sua saide, bem como
responsabilidade para o desenvolvimento desta dimensao
de sua personalidade em sua descendéncia.

Compromisso: esforcar-me-ei por colocar em pratica as
obrigacdes descritas como compromisso bioético para a
saude pessoal e familiar. Limitarei meus poderes
reprodutivos _de acordo com objetivos, nacionais ou
internacionais.

(PESSINI, 2013, p.19, grifo nosso)

Aqui se desvela a ja citada tensdo imanente que relaciona a bioética com
a politica de forma a principio paradoxal, pois esta condiciona de tal modo as
categorias epistemoldgicas daquela - notadamente no que se refere ao conceito
de bios - que Potter passa a defender o direcionamento da reprodugao humana
segundo os objetivos “maiores” da nacdo, sem considerar, por exemplo, a
maleabilidade dos interesses desta, que desde a ascensdao do Estado moderno
compde o nucleo primordial das forgas politicas que detém o monopdlio do
poder soberano. Afinal, ao reconhecermos que cabe ao poder politico do Estado
orientar, segundo seus interesses, as capacidades reprodutivas de cada qual,
esta concessdo extrema ndo nos situa em perigosa proximidade com a
articulagao nazi-facista, historicamente afeita a distingcdo entre a vida “valiosa”
de um cidaddo e a “vida indigna de ser vivida”, segundo os critérios eugénicos
da administragdo soberana? (NOYS, 2005, p.85).

Nada obstante as referéncias a promogao de uma “constricao voluntiria
da reproducdo” pelos governos nacionais, a sutileza deste e de outros
eufemismos de Potter ainda assim ndo nos permitem vislumbrar um minimo
substrato solido, capaz de assegurar que, apds a eventual assungdo do
compromisso bioético, este ndo venha a revelar, por sob a mascara do ideal
humanitério, a face sombria do totalitarismo. Uma transicdo temivel, mas sem
davida possivel, dada a anemia significativa de conceitos como “sobrevivéncia
aceitavel”, os quais comportam uma referéncia difusa que se adéqua de
maneira preocupante as oscilacdes do jogo de interesses politicos:

Sobrevivéncia aceitdvel é um conceito de longo prazo [11]
com uma restricdo moral: dignidade humana a nivel
mundial, direitos humanos, satde ptblica e uma restricao
moral sob a fertilidade humana. Os governos devem
promover uma limitacdo voluntaria da reproducdo, de
modo a torna-la compativel com o resto da biosfera. Todas
essas condi¢des demandam uma organizacao dos recursos




econdmicos em prol da “satide da terra”, bem como uma
organizagdo da reproducdo que torne possivel a
assisténcia médica. A livre escolha no ato de procriar que
até entdo reconhecemos deve ser restrita pela realidade e
pela ética. A cultura mundial dominante no presente
tende a ser bastante irresponsdvel e simplesmente
inaceitdvel em matéria de sobrevivéncia global.

(POTTER, 1995, p.188, traducdo e grifos nossos)

Mais nao é preciso dizer. Senao, talvez, que Potter demonstra de forma
cabal o quanto a bioética, em seu cerne, depende de um conceito do bios cuja
determinacdo se faz possivel nao simplesmente em termos éticos, mas tdo
somente em termos ético-politicos, a exemplo dos ditos critérios que delimitam a
sobrevivéncia referida como “aceitavel”. O autor bem intuiu esta ligacdo, muito
embora, a rigor, ndo nos parece que tenha logrado aprofundar a reflexdo até os
limites desta conexdo imanente, o que pde em cheque suas proposicdes relativas
a questdo demografica. Por outro lado, é inequivoco que sua influéncia nos
induz as bases de uma nova reflexdo bioética para o século XXI, a qual, segundo
entendemos, jamais podera declinar do pressuposto de que o dilema bioético
implica necessariamente uma reflexdo politica. Em suma, como relembra Noys
a partir de Foucault (2005, p.38), no alvorecer de nossos dias, a bioética se
afigura cada vez mais como reflexo da biopolitica.

2 - BIOPODER E MITOLOGIA PRIMITIVA: A VIDA COMO REFLEXO
DAS ESTRUTURAS POLITICAS E SOCIAIS NOS POVOS DA
ANTIGUIDADE

As nogodes de biopolitica e de biopoder configuram elementos centrais
do pensamento de Foucault, mormente quando este pretende desconstruir o
conceito tradicional de poder soberano que a atualidade, em seu entendimento,
superara, ap6s a evolugdo de uma nova espécie de poder que ndo mais se
resume a relacdo direta entre o soberano e seus stditos. O pensador defende
que as forcas politicas, agora, se desenvolvem a partir de diversos focos
capilarizados, culminando em: “(...) mdltiplos efeitos do poder, que criam
diferentes tipos de relacao de sujeicdo.” (NOYS, 2005, p.38, tradugdo nossa).

Esta perspectiva de andlise abandona em definitivo um projeto de
estudos tradicionais no campo da sociologia e da politica, preocupado apenas e
tdo somente em reconstruir a trajetéria do poder soberano até o suposto foco
central de um tnico individuo - ou de um grupo de individuos - por ventura
titular dos interesses politicos preponderantes. (NOYS, 2005 p.38) O novo
poder, ao contrario, se manifesta por meio de mualtiplos espagos, cada qual com
caracteristicas historicas e culturais especificas, porém centrados todos no
objetivo comum do controle da vida, que se efetiva de forma precipua no controle
dos corpos, ao longo de toda a existéncia humana.

Algumas consideracdes contidas na obra A Historia da Sexualidade
(FOUCAULT, 1976) sao particularmente significativas:



Pela primeira vez na histéria, sem davida, o biolégico se
refletiu no politico; o fato de viver ndo é mais esse sub-
solo inacessivel que ndo emerge sendo de tempos em
tempos, no acaso da morte e da fatalidade; ele passa para
uma outra parte no campo de controle do saber e da
intervencdo do poder. Este ndo se encarregard mais
apenas de assuntos de direito, a respeito dos quais a
verdadeira contenda é a morte, mas dos seres vivos, e a
captura que ele podera exercer sobre eles deverd se
colocar ao nivel da vida, considerada nela mesma; é a
tomada da vida a seu encargo mais do que a ameaga da
morte, que da ao poder seu acesso ao corpo. Se podemos
denominar ‘bio-histéria” as pressdes pelas quais os
movimentos da vida e os processos da histéria interferem
reciprocamente, seria necessario falar de ‘bio-politica’ para
designar o que faz ingressar a vida e seus mecanismos no
dominio dos calculos explicitos e faz do poder-saber um
agente de transformacdo da vida humana; ndo se trata, de
modo algum, de que a vida tenha sido exaustivamente
integrada as técnicas que a dominam e a gerenciam; sem
cessar, ela lhes escapa.

(FOUCAULT, 1976, p.187, grifos nossos)

Tal é a biopolitica ou biopoder. Uma potestade que coage o homem a
viver sob a vigilancia e a “protecdo” de suas regras. Se o antigo soberano
avocava para si, sobretudo, o direito de matar, juntamente com a prerrogativa
de “deixar viver” aqueles ndo submetidos a manifestacdo ativa do poder,
consubstanciada, por exceléncia, no ato de execugdo dos condenados, a
atividade do biopoder, por sua vez, reside na pormenorizada regulamentacao
que esquadrinha a vida. Uma regulamentacdo que ndo se preocupa mais em
matar, e sim em “fazer viver”, todavia induzindo a todos que o facam em
conformidade com as diretivas pré-estabelecidas pela ordem biopolitica, sob pena de ser
o infrator “deixado a morte”, o que significa dizer, reduzido a condigdo de
alguém cujo perecimento passa a ser visto como “aceitavel” segundo os calculos
de administragdo do biopoder.

As sociedades normalizadoras da atualidade refletem com precisao o
quadro em tela, na medida em que pretendem paulatinamente qualificar,
medir, apreciar e hierarquizar a pluralidade das relagdes sociais, muito mais do
impor um poder de mando que se sustenta no temor da pena - em tultima
instancia - de morte (FOUCAULT, 1976, p.189). Ressaltando-se que a nogdo de
estrutura normalizadora, no sentido que a compreende Foucault, ndo se
confunde com o sistema legal, o qual tem sua vigéncia adstrita a promulgacao
oficial pelas instancias legislativas competentes, enquanto que o sistema
normativo constitui, segundo o autor, um conjunto de padrdes ou standards
estabelecidos pelas mais diversas instituicdes sociais (escola, igreja, associagdes,
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etc.), que fixam condutas desejaveis de tipos subjetivos ideais, contra os quais
sdo confrontados os comportamentos dos individuos a fim de aferir e,
consequentemente, punir, as eventuais articulagdes desviantes.

Nao surpreende, assim, que no extremo do espectro biopolitico
encontre-se o mesmo fantasma do totalitarismo com o qual flertam as
proposicdes bioéticas de Potter, haja vista que a experiéncia do absolutismo
estatal, tal como o mundo a conheceu na primeira metade do século XX,
inquestionavelmente desenvolveu até o paroxismo os novos mecanismos de
biopoder. Nas palavras de Foucault (1999, p.309), ndao h4, de fato, Estado mais
disciplinar do que o regime nazista, sendo que tampouco ha Estado onde as
regulamentacdes bioldgicas sejam adotadas de maneira mais densa e mais
insistente. O controle das eventualidades proprias do regime vital dos
individuos era um dos objetivos imediatos do regime, pautado particularmente
na assungdo do ato de procriagdo e dos elementos da hereditariedade, bem
como na apropriagao (tendente a eliminacdo) das doencas e dos doentes.

Néao se pode olvidar, doravante, a posicdo decisiva das nocdes de
biopolitica e de biopoder, que se colocam como um substrato tedrico
incontorndvel, do qual emergem questionamentos que nenhuma reflexdo
bioética séria e atual pode pretender desconsiderar. Especialmente, apods a
expansao e o desenvolvimento das propostas de Foucault, levada a efeito por
autores do porte de Giorgio Agamben, o qual, como anota Noys (2005, p.40),
postula que, de fato, a conversdo da politica em biopolitica ndo se limitaria a
organizacdo social da atualidade, uma vez que este sempre fora o caso e a
preponderdncia desta dltima simplesmente logrou tornar-se mais explicita no
contexto histérico do momento presente.

Pretendemos assim, a guisa de conclusdo, prosseguir na esteira de
Agamben, buscando reconstruir brevemente algumas manifestacdes histéricas
do fendmeno do biopoder, particularmente a partir da mitologia de sociedades
primitivas e iletradas, que antecederam até mesmo o “milagre grego” da
filosofia, em cuja ocorréncia a convencdo vigente encontra a génese da
antiguidade classica. Tudo com o intuito de corroborar uma premissa clara e
definida a qual aludimos de inicio: o pressuposto de que a vida - o bios sob o
qual se debruca a bioética - desde sempre corresponde a um conceito muito
mais soécio-politico, do que propriamente material ou fisico.

A compreensdo da vida “em si”, doravante, tornar-se-ia assim
virtualmente impossivel quando extraida de um contexto biopolitico de
referéncia, ao ponto de, no limite desta dissociagdo, ser a mesma reduzida a
mera “vida” cujo perecimento passa a ser visto como aceitavel ou ao menos nao
punivel, tal como a dita vida nua de Agamben (2005, p.17\23), condenada a
permanecer alheia ao simbolismo do sistema de representagdes mitolégicas que
lhe condiciona a auto-compreensao, segundo a razdo dos dizeres de Joseph
Campbell (2008, p.54), o qual nos fornece também soélido referencial para a
analise das estruturas conceituais presentes na mitologia de povos primitivos.

O impacto do pensamento do autor norte-americano para a leitura de
questdes desta ordem é salutar, sobretudo se, para além de sua tese mais
difundida, relativa a linguagem metaférica do mito (CAMPBELL, 2011, p.61),
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também considerarmos seu posicionamento a respeito da necessidade de
ritualizacdo (CAMPBELL, 2008, p.54), que acompanha a humanidade desde os
primoérdios da civilizagdo, ha mais de trés ou quatro milénios. E, ndo por acaso,
a caréncia primordial a que a simbologia dos mitos visa atender encontra-se
justamente na necessidade de conciliar o entendimento humano com o fato
sempre presente da morte.

Nos dizeres de Campbell (2008, p.31) a vida vive da vida, ou seja, seu
principio basico pode ser sintetizado com perfeicdo na méxima pouco singela
de que “eu vou comer vocé, depois vocé vai me comer”, algo nada facil de ser
assimilado pela sensibilidade tao impressionavel da consciéncia humana. Ainda
assim, esta dura realidade da vida como algo monstruoso, aduz o autor, ja tinha
lugar muito antes do surgimento do Homo sapiens, que em ultima instancia
também necessita desta “presenga horrenda” do bios, dado que mesmo seus
6rgaos vitais evoluiram no sentido de depender da morte de outros para existir.
Portanto, a func¢do primeira de toda ordem simbolica de representagdes
mitolégicas tem sido, desde sempre, reconciliar a consciéncia com esse fato.

A consecucao deste objetivo, a principio, se da por meio das mais
diversas formas e niveis de ritualizacdo da relacio do homem comum o mundo,
porém todas de um modo geral embasadas em significativo expediente comum,
a saber, a ideia fundamental de que a morte propriamente dita simplesmente nio
existe ou ndo deve existir (CAMPBELL, 2008, p.54). Ao menos, ndo mais no
contexto simbdlico do mito e dos institutos rituais que ele impde no meio social,
do que decorre que a consciéncia passa a buscar insistentemente o seu
posicionamento no interior dessa nova estrutura de significacdes. No extremo,
sua auto-compreensdo acaba por depender integralmente da ligacdo com este
contexto de referéncia e, consequentemente, a vida dos que se colocam para
além deste limiar ndo pode mais ser reconhecida enquanto tal. Somente
enquanto pura manifestacdo fisica cuja permanéncia pode ser vista como
irrelevante e a extingdo (eis o ponto) como aceitavel. Um fendémeno, ndo por
coincidéncia, analogo, cremos, aquele da vida nua de que trata a célebre obra de
Agamben.

De outro angulo, no interior da esfera de significacdo do mito, aqueles
que ali se encontram dispdem de um plano de sentido que lhes permite deixar
de compreender a morte enquanto morte, no auge de sua facticidade absoluta e
incontorndvel. Uma vez atendidas as exigéncias rituais, seu tom definitivo de
esvai, possibilitando que esta se apresente como um “momento de transigao”
do qual o individuo “parte”, mas apenas para “retornar”, ainda que de forma
difusa, seja na condicdo de um “principio vital” da tribo ou das condicdes de
sua manutencao, a exemplo da caga que garante a todos alimento.

A esfera simbodlica do mito, com todas as significagdes que congrega, na
ampla acepcao de Campbell (2008, p.38), adquire assim o status de verdadeira
forga biopolitica, que da origem ao seu proprio conceito de vida (bios) e 0 molda
em suas especificidades integralmente de acordo com o ideal vigente,
qualificando, hierarquizando e regulamentando condutas individuais, de
maneira correlata ao biopoder que Foucalt encontra na atualidade. Mas isso,
segundo acreditamos, ndo apenas hoje, como pretende o autor de Vigiar e Punir,
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e sim desde as sociedades pré-letradas que remontam ao principio da tradigdo
ocidental. Tanto que neste periodo, por volta de 3500 a.C, Campbell (2008, p.54)
identifica duas atitudes principais presentes nos mitos dos primeiros
agrupamentos humanos, as quais corroboram significativamente a hip6tese em
questdao. Uma alude a pratica dos povos cagadores das grandes planicies
setentrionais, a exemplo da regido do Canadéa, dos Estados Unidos e do norte
da Europa, sendo que a outra remete a cultura essencialmente agricola do
mundo tropical.

A primeira articulagao, centrada na caca, induz a atuagdo daquilo que o
autor chama de uma psicologia e de uma sociologia essencialmente masculinas,
porque ativas e agressivas:

A cultura se alimenta da morte; seus membros estdo
sempre matando animais. E ndo s6 os matam, mas vestem
suas peles, habitam choupanas feitas com essas peles e
assim por diante. Vivem num mundo de sangue. Os povos
primitivos ndo fazem, ao contrdrio de noés, grande
distincdo entre a esfera humana e animal. Assim, a psique
tem de se proteger dessa continua matang¢a, matanca,
matanca. A ideia que se torna dominante e arrefece a
situacdo é esta: ndo existe essa coisa de morte. O animal que
vocé matou voltard se vocé realizar determinado rito. Ao
fazer o sangue retornar ao solo, a vida é passada adiante e
o animal voltara. (...) O animal é considerado uma vitima
voluntaria, que se oferece as armas dos cacadores sob o
acordo tacito de que serd realizado um ritual para que a
vida lhe seja restituida e ele possa voltar a ceder o seu

corpo.
(CAMPBELL, 2008, p.54/55, grifo nosso)

Neste caso, do ponto de vista mitologico ou simbolico vale destacar,
sobretudo, a completa identificacdo do animal que é morto com aquele que
“retorna”, ou seja, no plano do mito ambos tratam-se sempre de um mesmo
animal que, em alguns momentos, pode ser identificado posteriormente com
ancestrais da tribo, os quais permanecem “vivos”, muito embora
reiteradamente sacrificados em sua “forma animal” para o sustento do grupo.
Logo, quando ocorre segundo os rituais previstos - ou “regulamentados” - pela
simbologia da esfera mitolégica, a morte deixa de ser propriamente “morte”.
Por conseguinte, a vida - o bios - passa a depender igualmente desses
condicionantes mitologicos, pois aquele que porventura mata animais em
excesso, ou sem obedecer aos ritos de execucdao do “sacrificio”, deixara de ser
visitado pelo ser sagrado ou animal divino em sua préxima “encarnacao”. O
individuo em questao sera “deixado a morte” pela escassez de alimentos e nao
por uma execugao direta do soberano (CAMPBELL, 2008, p.54).

Um segundo modelo de compreensao parte de uma estrutura descrita
por Campbell (2008, p.57) como feminina em esséncia, personificando o poder
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de geracdo da “mae terra”, que garantiu a principal fonte de sustento dos
primeiros agricultores do mundo tropical primitivo. E em analogia a morte e
ressureicio permanente do vegetal, estas culturas desenvolvem um
entendimento que pode ser visto como algo brutal aos olhos contemporaneos: a
ideia de que a vida provém da morte, devendo esta dltima ser ritualizada e
sempre efetivada, como condigdo de preservacdo da primeira.

Nas palavras do autor:

Sendo mae, a mulher é a contrapartida simbolica, a
personificagdo dos poderes da terra. Ela faz nascer tal
como a terra; ela alimenta tal como a terra. Assim, a magia
feminina predomina nessas culturas. Além do mais
aparece um tema terrivel - terrivel aos nossos olhos pelo
menos. Ele explora um estranho mistério que se evidencia
nas leis da selva do reino vegetal. Quando se anda por
uma floresta tropical, vé-se vegetacdo em decomposicao
por todo lado, e dessa matéria podre brota vida nova,
verde. Surge o ensinamento ébvio: a vida provém da
morte! E desse silogismo que se desenvolveu todo um
sistema de ritual de morte na zona das florestas tropicais,
um sistema brutal que se funda no entendimento de que o
matar - o sacrificio - d4 origem a vida nova.

(CAMPBELL, 2008, p.57\58, grifo nosso)

Portanto, esta nova base de ritualizacdo gravitara sempre ao redor da
nocao de que o sacrificio da morte é necessario a manutencao da vida. O mito
basico desses povos, via de regra, pressupde entao a ideia primordial de um ser
divino, seja humano ou animal, que em uma época “sem tempo” acaba por ter o
corpo retalhado e as partes “plantadas”. As “sementes” desse sacrificio
primeiro ddo origem, no plano do mito, as diversas plantas comestiveis que
servem de alimento a comunidade, pelo que ndo demora a surgir a percepgao
de que a manutencdo da colheita depende da reproducdo constante do ato
original, a ser encenado por um individuo escolhido no interior da
comunidade. Um representante do “corpo divino” ao qual é outorgada a
“honra” de ser morto em nome do grupo, para que sua carne se torne o
alimento e seu sangue a bebida de toda aquela sociedade. Um contexto
simbolico de todo familiar para a pratica religiosa da tradi¢do judaico-crista,
centrada no ato da comunhao.

Logo, para “deixar viver” a comunidade, o sistema de biopoder
imposto pela mitologia desta segunda articulacdo “exige” a morte. Ainda mais,
“exige” que a comunidade, aqui também, mate um dos seus segundo a
regulamentacdo ritual prescrita pelo mito, sob pena de todos serem “deixados a
morte” pela auséncia da colheita no periodo seguinte. A tribo somente pode
compreender a si propria como ameagada, na eventual auséncia do sacrificio.

Ambos os exemplos descortinam o quanto, mesmo na crueza do mundo
primitivo, o valor da vida se encontra atrelado as estruturas de poder de cada
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comunidade e nunca o contrario. Para além do contexto de significado
proporcionado pelo “mito de base”, que direciona cada qual dos grupos sociais
em sua especificidade, tanto a extin¢do quanto a preservacdo da vida “em si”
tornam-se irrelevantes. No extremo deste limiar de sentido, o homem se vé
“abandonado pelos deuses” que lhe definem as condic¢des de sua consciéncia de
si, 0 que, por conseguinte, o impede até mesmo de se compreender enquanto
homem...

CONSIDERACOES FINAIS

Ao final, resta concluir que qualquer valor ético que se pretenda
atribuir a vida ou as condicdes de preservacao da vida na terra, depende
necessariamente dos limites de compreensao que sdo postos pelas relacdes de
poder subjacentes ao sistema social de referéncia. Em poucas palavras: o
arcabougo conceitual para compreensdo da bioética ja se encontra, de inicio,
pré-definido por limites biopoliticos de poder. O que ndo significa
desconsiderar a preméncia, por exemplo, dos intrincados problemas bioéticos
levantados dia a dia pela pratica médica, mas sim postular que a abordagem
destes e de outros questionamentos deve sempre levar em consideracdo um
horizonte sécio-politico muito mais amplo.

Préaticas de controle e apropriacdo da capacidade de reproducao
humana, como aquela consignada no ambito do credo bioético de Potter, ainda
que sob a justificativa de um louvével ideal humanitdrio, nos parecem
desconsiderar a possibilidade de ampliagdao involuntaria das zonas de
ingeréncia da regulamentagao biopolitica, ao invés de buscar o enfrentamento
do tema em sua esséncia perturbadora e angustiante, para assim tentar ao
menos implementar as restricdes eventualmente possiveis contra o extremo de
um controle total.

Nao que esta se trate esta de alternativa simples e banal, pois, como
visto, os diversos niveis de controle da vida a partir das relagdes de biopoder
podem ser encontrados, como visto, a luz dos trabalhos de Campbell, desde as
mais rudimentares manifestacdes da sociabilidade humana, o que nos impde o
colossal desafio de superar uma prética ancestral, para preservar a vida sem
instrumentaliza-la. Tal implica que o desenvolvimento de uma reflexdo e de
uma pratica bioética minimamente substancial, depende, sobretudo, de um
tensionamento no tecido social, a fim de perseguir o estabelecimento de novas
relagdes de poder capaz de dar suporte aos valores bioéticos pelos quais o
momento presente tanto clama.
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A PARTICIPACAO POPULAR NA ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE:
PARADIGMA DE EFETIVIDADE DA DEMOCRACIA PARTICIPATIVA

s i ~ V4
Democracia serve para todos ou ndo serve para nada
Betinho

Renata Cristina Orlandeli3
Andréia Garcia Martin4

Resumo

O presente trabalho tem como objetivo central demonstrar o modo como a participacdo popular
na acao direta de inconstitucionalidade funciona como paradigma de efetividade da democracia
participativa, permitindo que as decisdes advindas desta acdo sejam, além de legitimas, um
mecanismo instigante da democracia e da cidadania. Sendo o Brasil um Estado Democrético de
Direito, a participacdo popular corrobora para que a agdo direta de inconstitucionalidade seja
acima de tudo transparente, legitima e um reflexo do exercicio da democracia e da cidadania,
que se manifesta por meio da participacdo popular em decisdes de interesses superior dos
membros do STF. Inicialmente sera feita uma breve explanacdo sobre as audiéncias publicas,
sua origem e presenca no direito brasileiro e internacional, além de sua presenca nas audiéncias
do Supremo Tribunal Federal, com énfase na acdo direta de inconstitucionalidade,em seguida
serd dissertado sobre a agdo direta de inconstitucionalidade como instituto auténomo
fundamental no controle de constitucionalidade brasileiro, explanando sobre seus aspectos
técnicos e principiol6égicos. Em conclusdo serd destacada a participagdo popular na agdo direta
de inconstitucionalidade, por meio das audiéncias publicas, como parte auxiliadora e
legitimadora das decisGes, coroando a forca popular como genuina fonte de legitimacéo.

INTRODUCAO

O Brasil é um Estado Democratico de Direito e desde a proclamacao da
Reptblica até a promulgagao da Constituicao cidada® muito foi conquistado.

Uma das conquistas mais expressivas e que no presente trabalho
merece destaque foi a efetivagdo da democracia.®

3 Bacharelanda do Curso de Direito do Centro Universitario de Votuporanga/SP - UNIFEV.

4 Doutoranda em Direito Constitucional pela Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo -
PUC/SP. Mestra em Direito pela Instituigdo Toledo de Ensino - ITE/Bauru. Docente do Curso
de Direito do Centro Universitario de Votuporanga/SP - UNIFEV.

5 Constituigdo Cidada é um termo usado precipuamente por Ulysses Guimaraes para se referir a
Constitui¢do Federal de 1988.

6 Para boa parte da doutrina a democracia no Brasil é apenas formal, nos encontrando em um
estdgio de transicdo da democracia formal para a material/substancial. Neste sentido, Celso
Antonio Bandeira de Mello assevera a necessidade de distincdo entre Estados formalmente
democréticos e Estados Substancialmente Democraticos, além daqueles que se encontram em
transicdo para a Democracia. Os primeiros utilizaram-se da Democracia tdo-somente como a
configuracdo de seus Estados, depara-se em suas Constituicbes um elevado nivel de
inefetividade dos direitos nela consagrados, os valores democraticos quedam-se simplesmente
na teoria, ainda que seus governantes sejam investidos por ocasido de elei¢des conforme os
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Somente com a Constituicdo Federal de 1988 o Brasil adentrou em um
periodo em que a democracia principiou a ser efetiva e estavel. Comecou-se pela
conquista de uma democracia representativa, que mesmo ja estando presente
no passado foi maculada por periodos de ditadura e imposicdo de governos,
nos inesqueciveis anos de chumbo.”

Este tipo de democracia foi, sem sombra de dtvidas, muito importante
e muito contribuiu para formar o Brasil do presente, contudo, somente a sua
presenca ja ndo satisfaz mais os anseios de uma populagdo que ganha cada vez
mais voz e vez.

O Brasil caminha rumo a novos horizontes onde a democracia
representativa, sem sair de cena, cede espaco e caminha ao lado da democracia
participativa, permitindo que a populagio ndo escolha somente seus
representantes de modo democratico, mas, também,participe de importantes
decisdes, cujos temas sejam de grande relevancia social e que possam granjear
NOVos rumos ao pais.

Dentre as novas e crescentes tendéncias no Brasil tem-se um
movimento que promova desburocratiza¢do e a aproximacao da populacao das
tomadas de decisdes do Estado, principalmente das decisdes advindas do
Supremo Tribunal Federal, que ganham lugar de destaque.

Ganha énfase no presente trabalho as decisdes proferidas pelo STF,
mais especificamente as decorrentes da Acdo Direta de Inconstitucionalidade,
abrindo espaco para a fomentagdo da democracia participativa, ao se permitir
que a populacdo, por meio das Audiéncias Publicas, participe do controle de
constitucionalidade.

A inclusdo da audiéncia publica na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade é a chave para que as decisdes proferidas nesse tipo de
acdo tenham maior legitimidade e sejam transparentes,desprovidas de
eventuais davidas e questionamentos.

Ademais, as Audiéncias Pablicas tem a pretensao de proporcionar uma
verdadeira abertura das portas da Suprema Corte brasileira a sociedade, vez
que a participagdo da populagdo corrobora para que as decisdes tomadas pelos
ministros do STF possam atingir verdadeiramente a realidade da populacao,
tendo como fundamento algo além das normas objetivas e que transcendem o
direito positivado. Pois, levando-se em conta a opinido da populagdo que se
apresenta repleta de vivéncias, experiéncias e valores, se conferird legitimidade
impar a Corte Constitucional brasileira.

ditames democraticos. Em tempo, pode-se afirmar que o atual Estado Democrético brasileiro
configura-se como um Estado em transi¢do para a democracia. Para embasar esta afirmacéo,
passamos a indigitada conceituacdo de Celso Antonio Bandeira de Mello, segundo o qual: “na
medida em que suas instituigdes e pratica estejam voltadas a este efeito transformador, caberia
qualificéd-las como Estados em transi¢do para a democracia. Entretanto, se, em despeito do
formal obséquio que lhe prestem através das correspondentes instituicdes classicas, deixarem
de consagrar-se a instauracao das condicdes propiciatérias de uma real vivéncia e consciéncia
de cidadania, ndo se lhes podera reconhecer sequer este carater. (MELLO, Celso Antonio
Bandeira de. A Democracia e suas Dificuldade Contemporaneas. In: Revista de Informagao
Legislativa, a. 35 n. 137 jan./mar:Brasilia, 1998, p. 256 -258).

7 Expressao indicativa do periodo da ditadura, onde apés o golpe militar ndo houve eleicdes
diretas até o ano de 1985.

18



1 AUDIENCIA PUBLICA: CONCEITO GERAL

Audiéncia publica é instituto recentemente novo no cendrio nacional,
tendo o objetivo de permitir que certos drgdos convoquem a participacdo de
alguns cidadaos, representando a populagdo, para debater e auxiliar a respeito
de matérias controvertidas.

Em um conceito amplo, é um instrumento que, em determinadas
situagdes,confere maior legitimidade e efetividade a certos atos que incidirdo
diretamente na vida dos cidaddos, como é o caso nas decisdes de assuntos
relevantes para a comunidade, com situacbes que acabam por mudar o
cotidiano de varias pessoas.

Além da legitimidade e da maior credibilidade conferida a certos atos,
principalmente as decisdes do STF, a Audiéncia Publica pode auxiliar no
sentido de que debatendo com a populacdo é possivel que se chegue a um
resultado bem mais satisfatorio, pois se é verdade o velho ditado popular: “de
que duas cabegas pensam melhor do que uma”, entdo muitas cabegas refletirdo
de maneira mais ajustada para o bem de todos.

Uma das principais caracteristicas é a abertura e aproximacdo
concedida a populagdo com relagao as decisdes estatais, onde além da
legitimidade a populacdo participa diretamente na tomada de decisdes
relevantes para a comunidade de forma geral.

Deixar que a populagdo se faga presente permite também uma maior
colheita de provas o que acaba por facilitar o processo decisério, pois auxilia no
convencimento dos julgadores.

Para que se instaure uma Audiéncia Pablica uma série de requisitos
devem ser observados, tal como definir quem ira presidi-la, data de inicio e de
término, quem sera notificado a comparecer, dentre outros requisitos
imprescindiveis para a sua validade e correto andamento.?

A Audiéncia Publica se apresenta como um instrumento de difusao da
democracia participativa, proporcionando aos cidaddos presentes espaco para
expor seus pareceres e auxiliarem nas tomadas de decisdes seja do Legislativo,
do Executivo ou do Judiciario, e seja em &mbito municipal, estadual ou federal,
uma vez que a participacdo da populagdo tem espaco em qualquer situacado e
em qualquer esfera da coisa publica.

Esse instituto pode ocorrer nas mais diversas situagdes, como por
exemplo, na Acdo Direta de Inconstitucionalidade, durante processos de
elaboragao de leis, ou até mesmo para prestacao de contas dos mais variados
6rgaos publicos.’

A populacdo também pode demandar por iniciativa prépria, que seus

8 CESAR, Jodo Batista Martins.A Audiéncia Pablica como Instrumento de Efetivacdo dos
Direitos Sociais. In: Revista do Mestrado em Direito - UCB. Brasilia, v. 5, n° 2, p. 356-384, Jul-
Dez, 2011, p. 359.

9REPENTE: Participacao Popular na Construgdo do Poder Local - Audiéncias Publicas. In: Pélis
- Instituto de Estudos, Formagdo e Assessoria em Politicas Sociais n° 24 - S3ao Paulo-SP.
Dezembro 2005. Disponivel em: http://www.polis.org.br. Acesso em 12 fev. 2014.
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representantes de qualquer 6rgdo publico convoquem uma audiéncia publica
para dirimir conflitos sobre assuntos relevantes, visando o bem estar social.
Transformando-se, para além de uma garantia constitucional, em importante e
imprescindivel meio para que o pais avance em termos de substancialidade
democratica.

1.1 Histérico das Audiéncias Pablicas e o Direito Comparado

Desde os primérdios da humanidade é comum se consultar o povo
antes de decisdes importantes, j4 no direito romano pode-se ver o que seria o
primeiro cerne do futuro instituto da audiéncia ptublica. As centtrias romanas
ocorriam para que aqueles que eram considerados cidaddos votassem a respeito
dos mais diversos assuntos que diziam respeito a temas do Executivo,
Legislativo e Judicidrio.

Com o passar do tempo e o aumento da populacdo,pessoas passaram a
ser escolhidos para representar o povo, fazendo-se necessaria a existéncia de
um instituto que permitisse a volta da participacdo direta da populacdo em
decisdes relevantes.

Contudo, a primeira aparicdo do que futuramente viria a ser Audiéncia
Pablicajtal como se apresenta na atualidade,se deu no direito anglo-
saxdo,!%sendo denominada publichearings.

Desde o inicio de sua existéncia até o atual momento, este instituto
passou por diversas modificacdes sofrendo influéncias principalmente do
direito inglés e norte americano, e na concepgao de Agustin Gordillo! por ser
uma extensdo do principio da audiéncia individual possui natureza universal,
mesmo que implicita em algumas Constitui¢des.

Nas bases da Audiéncia Pablica tem-se principios que advém da justica
natural (direito inglés) e do devido processo legal (direito norte americano)!.
Este dltimo principio basilar se encontra presente na Constituigdo brasileira e
em Constituicdes como a Argentina, representando relevante fonte de
fundamentacdo da Audiéncia Publica nos dias atuais.

Ainda segundo Gordillo a Audiéncia Pablica por ter em seu gene a
extensdo do principio da audiéncia individual integra o chamado devido
processo legal substantivo, tendo seu campo de atuacdo se ampliado ao longo
do tempo fazendo com que se tornasse um marco da participacao popular.3

A ideia da participagdo popular como meio legitimador e instrumento
auxiliar na tomada de decisdes importantes para a coletividade é uma

10O direito Anglo-Saxdo é o direito proveniente dos povos anglo-saxdes ( fusdo de povos
germanicos) que habitavam principalmente o sul e leste da Gra- Bretanha, no sec. V, este direito
era baseado na Common Law, caracterizando um direito ndo escrito e costumeiro, dando
origem ao direito common Law visto atualmente principalmente na Inglaterra.

11 GORDILLO, Agustin.Tratado de derecho administrativo. Tomo 2. 9. ed, Buenos Aires:
E.D.A., 2009, p. XI-2.

2GORDILLO, Agustin.Tratado de derecho administrativo. Tomo?2. 9. ed., Buenos Aires: F.D.A,,
2009, p. XI-3.

13 GORDILLO, Agustin. Tratado de derecho administrativo. Tomo 2. 9. ed., Buenos Aires:
F.D.A., 2009, p. XI-3.
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obrigacdo do Estado, principalmente dos Estados Democraticos, a participagdo
da populagao - mesmo que ndo expressamente intitulada de Audiéncia Pablica
- pode ser vista no Pacto de Sdo José da Costa Rica, art. 23.1'4, na Declaragao
Universal de Direitos Humanos, art. 21.115; no Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos, art. 2516, na Declaracdo Americana de Direitos e Deveres do
Homem, art. XX17,

No direito comparado pode-se ver a forte incidéncia da Audiéncia
Pablica como instrumento de legitimacdo e participacdo popular em vérios
paises, um bom exemplo é a Argentina que mesmo ndo contendo norma
constitucional expressa a respeito da Audiéncia Pablica a embasa em principios
como o do devido processo legal, presente no art. 18 da sua Constituicdo, além
de ser o principal meio de se efetivar o disposto no art. 43 da dita Constituigao,
que trata da presenca do que a Corte Suprema de Justica da Nacdo denominou
de a efetiva participacdo tutil dos interessados.1®

1.2 A Audiéncia Pablica no Ordenamento Juridico Brasileiro

A participacdo popular é a efetiva democracia, por isso se torna um
importante instrumento de legitimacdo de um Estado que se diz Democratico.

No Brasil o periodo mais efetivo e constante de democracia é o
posterior a Constituicao de 1988 e, devido a isso, a figura da Audiéncia Pablica
ganhou espaco no novo texto constitucional, podendo ser encontrada no art. 58,
§ 2° inciso II, onde ha previsdao de ocorréncia nas comissdes do Congresso
Nacional.

Além do art. 58 que trata especificamente da Audiéncia Pablica nesta
determinada situagdo, observando o art. 1° da Constituicdo pode-se constatar
que se “todo poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes
eleitos, ou diretamente, nos termos desta Constituicdo”, a participacao da
populagdo por meio da Audiéncia Pablica nada mais é do que a efetivagao de
um principio inerente ao Estado Brasileiro, que se configura, acima de tudo,um

H4Pacto de Sdo José da Costa Rica, art. 23.1. “Todos os cidaddos devem gozar dos seguintes
direitos e oportunidades:a) de participar da direcdo dos assuntos publicos, diretamente ou por
meio de representantes livremente eleitos;” (BRASIL. Presidéncia da Reptublica. Decreto n° 678,
de 6 de novembro de 1992 - Pacto de Sao José da Costa Rica. Disponivel em:
http:/ /www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D0678. htm. Acesso em: 10 fev. 2014.

15 Declaragdo Universal de Direitos Humanos, art. 21.1 “Todo o ser Humano tem o direito de
fazer parte do governo de seu pafs diretamente ou por intermédio de representantes livremente
escolhidos.” (ONU. Declaracio Universal dos Direitos Humanos, 1948. Disponivel em:
http:/ /unicrio.org.br/img/DeclU_D_HumanosVersolnternet.pdf. Acesso em: 10 fev. 2014).

16 Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, art. 25 “Todo cidaddo terda o direito e a
possibilidade, sem qualquer das formas de discriminacdo mencionadas no artigo 2 e sem
restri¢des infundadas: a) de participar da condugdo dos assuntos publicos, diretamente ou por
meio de representantes livremente escolhidos;”

7Declaracao Americana de Direitos e Deveres do Homem, art. XX “ Toda pessoa, legalmente
capacitada, tem o direito de tomar parte no governo do seu pais, quer diretamente, quer através
de seus representantes, e de participar das elei¢des, que se processardo por voto secreto, de uma
maneira genuina, periédica e livre.”

18 GORDILLO, Agustin. Tratado de derecho administrativo. Tomo2. 9. ed., Buenos Aires:
F.D.A., 2009, p. XI-3.
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Estado Democratico de Direito, devendo respeitar e ouvir sempre que possivel
a opinido da populacdo, sendo a Audiéncia Ptablica um caminho para a concreta
realizacdo deste principio.

A presenca da Audiéncia Publica no texto constitucional, seja de forma
expressa ou implicita, conforma-se,sem sombra de davidas, um importante e
inovador passo, pois,teria o conddo de abrir, a partir dai, novos caminhos para
que este instituto pudesse se difundir em outras situagdes.

Tanto é verdade que em 1999 duas leis passaram a dispor sobre a
Audiéncia Publica em situacdo diversa da descrita na Constituicdo, inovando
com a sua inclusao em julgamentos do STF.

A primeira, promulgada em 10 de novembro de 1999, trata sobre a
presenca da Audiéncia Publica na Acdo Direta de Inconstitucionalidade e na
Acdo Declaratéria de Constitucionalidade, e a segunda em 3 de Dezembro do
mesmo ano que trata da sua presenca na Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental.

Além da presenca na Suprema Corte, pode-se destacar a sua presenca
no Ministério Puablico, o art. 3, inciso V da resolucao n. 43 do Conselho Nacional
do Ministério Publico que em 2009, seguindo o exemplo das referidas leis
dispds que: “O Corregedor-Geral poderd realizar audiéncia publica com o
objetivo de ouvir noticias, sugestdes ou reclamacdes de representantes da
comunidade acerca do funcionamento da Unidade do Ministério Publico,
visando ao aperfeicoamento dos servigos prestados.”1?

E possivel ainda citar brevemente o art. 69 do Regimento interno do
Conselho da Justica Federal,o art. 35, inciso XXXVI do Regimento Interno do
TST, o art. 31, inciso VIII do Regimento Interno da Assembleia Legislativa do
Estado de Sao Paulo e o art. 13, incisos XVII, XVIII do Regimento Interno do
STF, além dos Decretos n° 5.591/2005; n° 3.327/2000; n° 3.029-1999; n°
2.455/1998; n° 2.335/1997; n°® 1.937/1996.

Esse fato demonstra que a Audiéncia Puablica é vertente crescente no
ordenamento juridico do pais proporcionando que as mais diversas situagdes
em ambito federal, estadual ou municipal tenham além da legitimidade
conferida pela presenca da populagdo, um instrumento de efetividade da
democracia participativa reafirmando o disposto no art. 1° da Constituicao
Federal.?0

2 A AUDIENCIA PUBLICA NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Como ja foi dito em toépico anterior a primeira aparicdo da Audiéncia
Puablica foi proporcionada pela Constituicdo e se referia a sua presenca nas
Comissdes do Congresso Nacional, contudo em 29 de Janeiro de 1999, por meio

19 Resolugdo n° 43, de 16 de junho de 2009, art. 3, inciso V.

20 E importante esclarecer que existem outras espécies normativas que trazem em seu texto
correspondéncia a presenca da Audiéncia Publica, que por ver um instituto versatil podendo
ocorrer nas mais diversas situagdes, etanto em nivel municipal, estadual ou federal, se tornaria
por demasiado exaustivo elencar uma a uma cada espécie normativa, ficando restrito o presente
trabalho a citar apenas as que contem correspondéncia com o tema proposto.
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da Lei n°® 9.784, foi introduzida a figura da Audiéncia Pablica como auxiliado
nos processos administrativos no ambito federal, abrindo espago para que este
importante instituto ndo se restringisse mais somente as comissdes do
Congresso Nacional e adentrasse permanentemente no meio Judiciario.

Neste mesmo ano foram promulgadas outras duas leis que também
merecem destaque, pois contribuiram para a evolucdo da presenca da
Audiéncia Pablica no STF.

Em 10 de novembro de 1999 foi editada a Lei n° 9.868onde se pdde
observar uma importante e expressiva abertura das portas da Suprema Corte
para a presenca das Audiéncias Puablicas na Agdo Direta de
Inconstitucionalidade e na Acdo Declaratéria de Constitucionalidade, podendo
a Audiéncia Pablica ocorrer “em caso de necessidade de esclarecimento de
matéria ou circunstancia de fato ou de notéria insuficiéncia das informacdes
existentes nos autos”.!

Por meio desta lei pode-se observar a importancia que o instituto da
Audiéncia Publica passou a ter a partir desde momento, permitindo-se que por
meio de consultas a populacdo o STF julgasse respaldado nao s6 pelo direito
positivado, mas também pelo interesse popular.

Ainda em 1999 foi promulgada a Lei n° 9.882, fortalecendo a presenca
da Audiéncia Pablica em julgamentos do STF, acolhendo a sua presenca agora
na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental.

E, apesar de ja conhecida em termos de positivacdo, a primeira
Audiéncia Publica que de fato ocorreu foi a de 20 de Abril de2007, na Acao
Direta de Inconstitucionalidade n° 3.510-0, onde o tema central versava sobre a
possivel inconstitucionalidade do art. 5° da Lei de biosseguranca (Lei n°
11.105/05).22

Com efeito, e se tratando de um tema polémico e de grande interesse
para a populacdo de modo geral e, pelo fato de versar sobre uma possivel
ofensa a dignidade da pessoa humana, o Supremo nao hesitou em convocar a
primeira Audiéncia Puablica.

O relator da referida ADI, o Ministro Carlos Ayres Britto, reportando-se
ao disposto no paragrafo 1° do artigo 9° da Lei n° 9.868/99, convocou para que
fossem ouvidos em Audiéncia Pablica vinte e dois cientistas, que auxiliaram no
esclarecimento da matéria controvertida do qual tratava a Agdo, sendo um
passo muito importante em termos de participacdo de populares.

Assim, apesar da decisdao desta primeira Audiéncia Pablica na Corte
Constitucional brasileira ndo ter servido como base a totalidade dos ministros, o
primeiro passo ja havia sido dado, fazendo com que a populacdo brasileira
passasse a ter papel fundamental nas decisdes do STF.

Igualmente, em que pese o momento elucidado acima ter sido de
grande valor, somente em 2009 o STF de fato regulamentou as Audiéncias
Puablicas por meio da Emenda Regimental 29/09.

Ao todo ja foram realizadas treze Audiéncias Publicas no Supremo,

21 Art. 20 § 1°, Lei n°® 9.868/99
2 Informacdo extraida da pagina oficial do STF, disponivel para consulta em
http:/ /www stf jus.br/portal /audienciaPublica/audienciaPublicaPrincipal.asp
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sendo que sete delas foram feitas em ADI?, estatistica que comprova a
crescente tendéncia.?*

Para reforcando a importancia da presenca da Audiéncia Publica nos
julgamentos do STF,principalmente em ADI, convém transcrever um pequeno
trecho do voto do Ministro Gilmar Ferreira Mendes:

O Supremo Tribunal Federal demonstra, com este
julgamento, que pode, sim, ser uma Casa do povo, tal qual
o parlamento. Um lugar onde os diversos anseios sociais e
o pluralismo politico, ético e religioso encontram guarida
nos debates procedimental e argumentativamente
organizados em normas previamente estabelecidas. As
audiéncias publicas, nas quais sdo ouvidos os expertos
sobre a matéria em debate, a intervencao dos amici curiae,
com suas contribui¢des juridica e socialmente relevantes,
assim como a intervencdo do Ministério Publico, como
representante de toda a sociedade perante o Tribunal, e
das advocacias publica e privada, na defesa de seus
interesses, fazem desta Corte também um espago
democratico. Um espaco aberto a reflexdio e a
argumentacao juridica e moral, com ampla repercussao na
coletividade e nas instituicdes democraticas.?>

Além do referido ministro, a Ministra Ellen Gracie e o Ministro Carlos
Ayres Britto j& demonstraram que partilham da mesma opinido e acreditam que
ao se abrir as portas do Supremo para que a populagdo tenha participagao esta-
se ampliando os horizontes da Corte, permitindo que a democracia
participativa seja cada vez mais efetiva e que as decisdes proferidas pelos
ministros cheguem o mais perto possivel da realidade dos brasileiros.

E importante ressaltar que o STF possui legitimidade prépria ao
proferir suas decisdes, tornando-as vélidas e obrigatérias na ordem juridica
nacional. Contudo, tal legitimidade é caracterizada por ser formal e conferida
pela Constituicdo, e deste modo acaba deixando a desejar no quesito
legitimidade democratica quando nao se permite a participagdo popular.26

Nesta linha argumentativa é possivel citar o Ministro Luiz Fux, que
segundo seu entendimento a Audiéncia Publica confere “legitimidade
democrética” a decisao a ser proferida pelo STF, elucubrando que:

23 ADI - Acao Direta De Inconstitucionalidade.

24 Fonte retirada da pagina oficial do Supremo Tribunal Federal, disponivel para consulta em:
http:/ /www stf jus.br/portal /audienciaPublica/audienciaPublica.asp?tipo=realizada .

25 Voto do Min. Gilmar Mendes, A¢do Direta de Inconstitucionalidade 3.510-0 / Distrito Federal
p- 598.

26 MARTIN, Andréia Garcia. A Legitimidade Democratica do STF a Luz dos Direitos
Fundamentais. Revista Linhas Juridicas, Ano V, Fevereiro de 2012. Disponivel em:
http:/ /www linhasjuridicas.com.br/artigo.php?op=ver&id_artigo=111. Acesso em: 09 fev.
2014.
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Para que o povo tenha confianca na decisdo que vamos
proferir é preciso que nés também oucamos as vozes
sociais, quando essas decisdes ndo perpassam apenas por
um critério meramente juridico, e que é importante que o
STF preste contas a sociedade e que a decisdo seja o
quanto possivel representativa da expectativa popular.?”

Deste modo, constata-se que é possivel a participacdo da populagao
nos julgamentos do STF tem o conddo de complementar a ja existente
legitimidade formal conferida pela Constituicdo, atribuindo uma legitimidade
democrética advinda da populacgao.

E, além da legitimidade, sao facultadas as decisdes do STF confianca
por parte da populacdo, j4 que a Audiéncia Pablica é uma proposta
nao,indistintamente, a todos os julgamentos do STF, mas nas situacdes de
relevante interesse social como na ADI,que é o tema do presente trabalho.

Este tipo de acdo, que é de tamanha importancia, merece que a decisao
que dela se origina seja legitima, ndo deixando dtavidas por tratar-se de relagao
direta com o &pice da piramide juridica do pais.

Ratificando esta linha de pensamento é possivel citar as palavras de
Barcelar Filho:

Ressalta-se a importancia das audiéncias publicas, vez que
concretizam o principio da publicidade, viabilizam a
participacdao dos individuos ou grupos determinados, na
exposicdo das suas ideias, preferéncias e sugestdes e,
consequentemente, conduzem a Administracao Publica a
decidir com maior probabilidade de acerto.?8

Este tipo de participacdo se faz importante em virtude dos integrantes
do Judicidrio serem os tnicos dos trés poderes que ndo sdo escolhidos por
vontade popular, e por conta disso suas decisdes acabam por gerar davida se
desconfiangas dos populares, no quesito de validade.

Por meio das Audiéncias Publicas a legitimidade das decisdes acaba por
parecer indiscutivel, pois diante de uma importante decisao que tera reflexo no
apice do ordenamento juridico a populacdo teve participagdo e por conta disso
a confianca nessas decisdes tende a crescer mais, confirmando sua legitimidade
democratica.

A participagdo popular tende a ser um argumento a mais facultado ao
STF no momento da decisdo acarretando mais forca a sentenca, relacionado ao

27 MEDINA José Miguel Garcia, FREIRE Alexandre, FREIRE Alonso, Audiéncia ptublica tornou-
se instrumento de legitimidade, Revista Consultor Juridico, 4 de julho de 2013, p. 2. Disponivel
em: http:/ /www.conjur.com.br/2013-jul-04/ audiencias-publicas-tornaram-stf-instrumento-
legitimidade-popular Acesso em: 19 fev. 2014.

2BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. O poder normativo dos entes reguladores e a participacao
dos cidaddos nesta atividade. Servigos publicos e direitos fundamentais: os desafios da
regulagdo na experiéncia brasileira. Interesse Ptblico. Sdo Paulo, n.16, p.13-22, out/dez. 2002,
p- 22.
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disposto é importante destacar as palavras de Paulo Mendonga:

A argumentacdo exerce um papel fundamental neste
contexto, pois permite que as questdes juridicas tornem-se
mais acessiveis a sociedade, que inclusive tem o direito
constitucionalmente assegurado de saber por que os seus
juizes decidem de determinada maneira. Exatamente na
fundamentacdo das decisdes judiciais estabelece-se a
costura entre a questdo técnica do direito e as demandas
conjunturais. Ao fundamentar uma decisdo, o julgador faz
a relacdo entre a matéria de fato e a de direito, valorando
juridicamente as provas produzidas no processo e
mensurando o significado da norma juridica, em funcao
de necessidades concretas.?’

O Tribunal acerca suas decisdbes da comunidade cientifica e da
populagdo, ndo servindo a Audiéncia Publica apenas como instrumento
legitimador, mas também como auxiliadora .

Seguindo as novas vertentes do direito o STF ndo se preocupa, ao
proferir suas decisdes, somente com o alcance que suas decisdes terdo perante a
comunidade juridica, em vdrias situagdes é preciso que todo o julgamento, bem
como a propria decisdo, avance esses limites para chegar de fato a nacao
brasileira, pois o interesse discutido é algo de grande relevancia para toda a
comunidade.30

O papel do Supremo ao julgar, proferindo decisdes, é orientar os
demais 6rgaos do Judicidrio e posteriores relacdes sociais, adequando situacdes
conflitantes aos moldes juridicos mais adequados.

Com relagao a importancia das decisdes do Supremo Tribunal Federal
assevera Mendonca que “Por meio da atividade dos tribunais superiores ocorre
uma atualizacdo do sentido das normas juridicas em vigor, independentemente
do Poder Legislativo, o que faz com que o apego ao principio da separacdo dos
poderes venha sendo repensado nos sistemas juridicos da atualidade.”3!

Justamente por este motivo é que a Audiéncia Puablica realizada pelo
STF e, mais especificamente, a A¢do Direta de Inconstitucionalidade permite-
nos afirmar que os ministros ao proferirem suas decisdes sobre o que esta
afligindo a Carta Magna, tenham a possibilidade de valer como argumento
mais do que as normas juridicas disponiveis,socorrendo-se também da opinido
publica tal como descreve Paulo Roberto Soares Mendonga:

As cortes superiores utilizam com frequéncia ndo apenas
argumentos que tém uma base técnico-juridica, mas

29 MENDONCA, Paulo Roberto Soares, A topica e o Supremo Tribunal Federal.Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p. 239.
30 MENDONCA, Paulo Roberto Soares, A topica e o Supremo Tribunal Federal. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p. 238.
SIMENDONCA, Paulo Roberto Soares, A toépica e 0 Supremo Tribunal Federal. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p. 275
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também recorrem a um tipo de argumentacao que leva em
consideracdo essencialmente aspectos valorativos e do
senso comum. Com isso, seu discurso tende a aproximar-
se da visdo do homem comum, ndo versando na matéria
juridica. Tal postura justifica-se até mesmo em funcao da
forma de recrutamento dos integrantes dos tribunais
superiores, que via de regra, deriva de escolhas politicas e
ndo de uma estrutura de carreira. Isso faz com que a visao
puramente técnica da atividade jurisdicional por vezes
ceda a certos valores sociais®?

Mister se faz destacar que, apesar de benéfica, a Audiéncia Ptablica ndo
fard com que o 6rgdo julgador, no caso em questao o STF, se submeta cegamente
a vontade popular. Pelo contrario, servira esta apenas como auxilio, ndo como
algo imposto e que deva ser aceito a qualquer custo. Sendo importante ressaltar
que os pressupostos formais estdo presentes, mas podem e devem ser
extrapolados para se atingir um bom resultado, uma vez a formalidade
excessiva, sem bons resultados, serd inttil para fins de legitimagdo democrética.

Ademais, convém afiancar com a Constituicdo de 1988, segundo Hermes
Zaneti Janior, insuflou uma modificagdo sob a perspectiva dos dominios
politicos, detendo uma “abertura participativa e reconhecimento de diversas
instancias de decisao politica” .33

Ou seja, a democracia, gradativamente vem perpassando por uma
mitigacao da prevaléncia dos Poderes Executivo e Legislativo, em que havia um
controle central desses dois, para uma composicdo em que a divisdo dos
Poderes passa a ser verdadeiramente trialista, ou melhor, pluralista, assumindo
todos os redutos de concretizacao constitucional. E, ainda,

Passou-se de um discurso fundado em regras codificadas,
centralizado no juiz, apolitico e demonstrativo, que
aplicava o direito material posto e fundado nos direitos
subjetivos preconcebidos,para um discurso democratico
que relaciona autor, juiz e réu em colabora¢do, com viés
problematico e argumentativo, fundado na participacao
das partes para obtencdo da melhor solucdo juridica; em
sintese, na garantia substancial do contraditério.34

Esse renovado papel que passa a desempenhar o Poder Judicidrio
conjectura-se numa modificacdo na ideologizacio da funcdo exercida pelos
Ministros, e por consequéncia, dos operadores que postulam em juizo.

Desde modo, pode-se constatar que a figura da Audiéncia Pablica em

32 MENDONCA, Paulo Roberto Soares, A tépica e o Supremo Tribunal Federal. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003, p. 239.

33 ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo constitucional: o modelo constitucional do processo
civil brasileiro. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2007, p. 55.

3 ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo constitucional: o modelo constitucional do processo
civil brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 55-56.
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julgamentos do STF é uma tendéncia que ganha cada vez mais espago, vindo a
ser além de auxiliadora na tomada de decisdes dos ministros um complemento
a ja existente legitimidade formal, tornando as decisdes proferidas pela
Suprema Corte eivadas acima de tudo de legitimidade democratica.

3 O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE E A ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE

O Brasil é um Estado de Direito Constitucional, e a Constituicdo Federal
promulgada em 1988 se faz norma suprema.

A atual Constituicdo Federal por ser uma Constituicdo classificada
como rigida se encontra posicionada no apice da pirdimide do ordenamento
juridico do pais, fazendo com que todos os atos normativos infraconstitucionais
guardem, via de regra, compatibilidade com a lei suprema.3>

Deste modo,o ordenamento juridico se encontra em uma relagdo
piramidal devendo ter como referéncia méxima a Constituicdo, sendo esta a
norma suprema do pais.

Acerca do tema descreve José Afonso da Silva dizendo:

O principio da supremacia requer que todas as situagdes
juridicas se conformem com os principios e preceitos da
Constituicdo. Essa conformidade com os ditames
constitucionais, agora, ndo se satisfaz apenas com a
atuacdo positiva de acordo com a constituicdo. Exige mais,
pois omitir a aplicacdo de normas constitucionais, quando
a Constitui¢do assim determina, também constitui conduta
inconstitucional.3¢

O Controle de Constitucionalidade se mostra desta forma como
consequéncia do principio da supremacia da Constituigdo, que por meio dele se
verifica a incompatibilidade das normas infraconstitucionais com a
Constituicao.

A primeira aparicao deste importante e fundamental instituto em texto
constitucional se deu com a Constituicao de 1891, refletindo grande influéncia
do controle norte americana que se operava de forma difusa por meio de
excecdo, ou seja, para se arguir eventual inconstitucionalidade era necessario
um processo comum ja em andamento, sendo inicialmente a declaracdo de
inconstitucionalidade inter partes.3”

Apbs a referida Constituicdo este sistema foi mantido, mas foram

35 ARAUJO, Luiz Alberto David, NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito
Constitucional. 17 ed. Sdo Paulo: Verbatim, 2012, p. 60.

36 SILVA, José Afonso da.Curso de Direito Constitucional Positivo. 30. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. p. 46

37 SILVA, José Afonso da.Curso de Direito Constitucional Positivo. 30. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. p. 51
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surgindo novos meios, como por exemplo, em 1934 onde se instituiu a Agdo
Direta de Inconstitucionalidade Interventiva, em 1946 que se institui uma nova
modalidade de Acdo Direta de Inconstitucionalidade e por fim em 1988 que
além das ja conhecidas modalidade inovou com a Inconstitucionalidade por
omissdo e com a A¢ao Declaratéria de Constitucionalidade.38

Atualmente o Controle de Constitucionalidade no Brasil se apresenta de
duas formas, por meio do controle preventivo e o controle repressivo.

O controle preventivo evita que normas inconstitucionais adentrem ao
ordenamento, sendo realizado antes ou durante o processo legislativo.

Ja o controle repressivo é exercido junto ao Poder Judicidrio e se
processa por duas vias, uma difusa e uma concentrada.

A via difusa se da basicamente pela alegacao de inconstitucionalidade
de uma lei dentro de um processo judicial, no qual o objeto da discussdo ndo é
inicialmente a inconstitucionalidade da norma.

A via concentrada, por sua vez, se da por meio de uma agao especifica
para arguicao da inconstitucionalidade da lei ou ato normativo.

Ainda dentro da via concentrada pode-se notar que esta pode ser
processada por meio de Acdo Direta de Inconstitucionalidade, popularmente
chamada de ADI, Acdo Declaratéria de Constitucionalidade - ADC -e,
Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF.%

Por conta da adstricdo ao tema do presente trabalho, convém destacar
de modo mais detalhada a ADL

A ADI, em linhas gerais, é um dos instrumentos utilizados no controle
de constitucionalidade, que ao lado do difuso - realizado pelos juizes de
primeiro grau com efeitointerpartes - é tipo de controle concentrado, como
também a Acdo Direta de Inconstitucionalidade por omissdo, a Agdo
Declaratéria de Constitucionalidade e a Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental.

Neste tipo de acdo visa-se retirar do ordenamento juridico toda e
qualquer norma que esteja em desacordo com a Constituicio Federal, nao
sendo passivel a desisténcia da acdo.

A cerca da natureza e dos efeitos da ADI descreve Alexandre de
Morais:

Diferentemente das decisdes proferidas em outros
processos judiciais, nos quais a o efeito da decisao
proferida dirige-se, em regra, apenas as partes que dele
participaram ("inter partes"), a decisdo proferida em agao
direta de inconstitucionalidade alcanca quem ndo
participou do processo onde ela foi proferida, ou seja, o
efeito atinge a todos os jurisdicionados: "erga omnes"
Outros efeitos se originam de decisdes proferidas em

38 SILVA, José Afonso da.Curso de Direito Constitucional Positivo. 30. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. p. 52

39 ARAUJO, Luiz Alberto David, NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito
Constitucional. 17 ed. Sdo Paulo: Verbatim, 2012, p. 68.
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ADIN. Os efeitos retroativos, ou ex tunc; e irretroativo, ou
ex nunc (a partir de agora). H4 também, o efeito
vinculante, através do qual ficam submetidas a decisado
proferida em ADIN, os demais 6rgaos do Poder Judiciario
e as Administracdes Puablicas Federal, Estadual, Distrital e
Municipal, conforme dispositivo expresso no Pardgrafo
Unico, art. 28, Lei 9.868/99 (Lei que regulamenta a Acdo
Direta de Inconstitucionalidade).40

E, portanto, importante arma no controle de constitucionalidade no
sistema juridico brasileiro.

Contudo, a ADI ocorre de modo objetivo ndo havendo partes,
diferentemente do controle de constitucionalidade difuso, onde hé4 a presenca
dos interessados, e como consequéncia a declaragdo de inconstitucionalidade
ocorre diante de uma fato concreto e inter partes, permitindo que os interessados
possam argumentar, auxiliando na decisdo do magistrado.

Talvez pelo fato da caréncia da presenca dos interessados falte a estas
decisdes uma legitimidade democrética, o que é preocupante ja que a ADI é um
instituto fundamental e ndao deve pairar sobre ele duvidas ou caréncias,
quaisquer que sejam.

Ademais, em cada situacdo que uma norma que contraria a
Constituicdo é declarada inconstitucional enseja-se sua retirada do
ordenamento juridico, reafirmando-se a supremacia da Constituicdo com o
objetivo de manter o sistema harmonico e acordado com a lei méxima.

A importancia da ADI reside justamente neste ponto, manter
equilibrado o ordenamento juridico, uma vez que quanto mais leis em
desacordo com a Constituicdo tiverem no pais mais contraditério o
ordenamento infraconstitucional serd, colocando toda a forca e supremacia da
Constituicdo em risco.

Em um primeiro momento, talvez ndo se veja de modo claro o qudo
importante e relevante é para a sociedade a decisao de uma ADI.

Decidir o que é contra a lei maior de um pais é algo que se faz nao s6
essencial, mas interessante a todos de modo geral, uma vez que a Constituicado é
a lei maxima do pais e, é por esta que se mantém e se interpreta todo o
ordenamento juridico abaixo dela.

Sendo assim, devido ao sistema piramidal em que se encontra o
ordenamento juridico nacional e posi¢do privilegiada de norma superior que
ocupa a Constituicdo Federal, mister se faz que o sistema de controle de
constitucionalidade seja o mais eficiente possivel, assegurando que as normas
infraconstitucionais se encontrem todas consonantes com os fundamentos e
principios constitucionais, mantendo o bom funcionamento das normas no pais.

40 MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 10 ed. Sdo Paulo: Atlas. 2007, p. 734.
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4 OS PARADIGMAS DA DEMOCRACIA NO BRASIL

Desde o periodo do descobrimento até os dias atuais a democracia nao
foi figura constante na historia do pais, somente com a chegada dos ideais
iluministas do sec. XVII é que essa figura importante comecou a ganhar
proporcdes consideraveis.

Com a queda do sistema absolutista e com a posterior proclamacdo da
Reptblica e ascensdo do Estado de Direto, a figura de uma democracia
representativa comecou a se difundir e, os membros que ocupavam o poder
passaram a ser escolhidos pelo povo, fazendo com que o pais adentrasse em
uma era democrética, onde o poder do Estado se encontrava limitado por uma
Constituicdo, sendo ndo mais um Estado Mondrquico, mas sim um Estado de
Direito.

Este periodo foi de grande importancia para o crescimento e
desenvolvimento do que se entende por democracia nos dias atuais, o fato de se
retomar os ideias gregos de participacdo popular, mesmo que ndo mais de
modo direto tal qual antes, permitiu que a nagdo brasileira ganhasse vez,
podendo votar e escolher quem deveria representar e falar pelo povo. Assim,
mesmo que tudo comegasse lentamente, o primeiro passo ja havia sido dado.

Com a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988 o Estado de Direto
locupletou-se ao Estado Democratico de Direito, fortalecendo os velhos ideias de
democracia, bem como a protecao de direito fundamentais que estavam
adormecidos.

Em meio a novos tempos, o conceito de democracia também evoluiu e,
sem ser deixada para traz, a democracia representativa passou a caminhar
acoplado a democracia participativa.

Neste diapasdo, o cidadao nao se limitava apenas a escolher quem o
representasse, mas ganhou espago para participar das decisdes estatais, como
forma de aproximar o Estado da realidade popular, onde a populacdo tem voz
ativa e auxilia o Estado em tomadas de decisdes relevantes a sociedade.

Neste novo molde de Estado Democratico de Direito a soberania
popular ganha o devido destaque, ndo sendo mais a gestdo da coisa publica
oficio exclusivo dos que ocupam cargos publicos, mas permitindo que a
populacao tenha seu espaco para debater, opinar e auxiliar, legitimando os atos
publicos.

Acerca do tema, Uadi Bulos dispde que “a importancia da participacao
no governo democrético se reflete claramente por ser parte da soberania
popular, qualidade maxima do poder, extraida da soma dos atributos de cada
membro da sociedade estatal”.4!

Os novos paradigmas para a democracia no Brasil sdo justamente
velhos ideais que acabaram esquecidos no tempo, todo o poder sempre
pertenceu ao povo e somente a presenca da democracia representativa ja nao
satisfaz os anseios do povo brasileiro. A verdadeira legitimacdo dos atos
publicos advém da populagdo, da sua presenga e da sua participagao.

Acerca do tema assevera Jiinger Habermas que “a opinido publica,

#“IBULOS, Uadi Lammeégo. Constitui¢ao Federal anotada. 8 ed. Saraiva. Sdo Paulo. 2008, p.492.
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transformada em poder comunicativo segundo processos democraticos, nao
pode “dominar” por si mesmo o uso do poder administrativo; mas pode, de
certa forma, direciona-lo” .42

Desde modo, pode-se chegar ao conceito que a participacdo direta da
populacdo em algumas decisdes, como no caso da Audiéncia Publica na ADIN,
ndo tem o conddo de dominar tais decisdes publicas, mas visa,tdo somente,
legitimar tais atos e servir de auxilio, refletindo a verdadeira e direta vontade
da populacao.

Complementando, Habermas ainda diz que:

A obtencdo da legitimidade envolve um conjunto de
meios “politicos - patolégicos” e “politicos - sociais”. E
esse contexto resulta principalmente do fato de que a
satisfacao de interesses sociais através de politicas de
distribuicdo ndo é, em ultima instancia, algo meramente
objetivo, necessitando, pois de uma interpretagdo
ideologicamente convincente.Todavia, essa explicacao
objetiva da protecdao de minorias e da mudanga de poder é
talhada conforme os interesses de elites interessadas, antes
de tudo, na conquista e na manutencdo do poder. Ora, o
que parece plausivel aos olhos delas nem sempre
convence os cidaddos. O publico de cidaddos nao se
deixard mover para a participagdio no processo
democratico, nem para suporté—lo benevolamente,
enquanto ele for considerado apenas como uma presa
politico-ideoldgico dos partidos concorrentes. Ele quer ser
convencido de que as politicas de um partido sao
melhores que as do outro, pois, para preferir um partido
em detrimento de outro, sdo necessarios bons
argumentos.*3

As palavras de Habermas embasam e auxiliam no entendimento da
democracia participativa no Brasil, vez que o cidadao ndo mais se contenta em
escolher quem vai representd-lo, mas, também busca participar dos atos
praticados por estes escolhidos, ndo deixando mais espaco para equivocos e
questionamentos sobre as decisdes tomadas. A consciéncia de que o cidadao é
parte fundamental na tomada de decisdes do Estado é uma realidade que nao
pode ser ignorada.

42 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. v II. Rio de Janeiro:
Tempo brasileiro, 1997, p. 23.

43 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. v II. Rio de Janeiro:
Tempo brasileiro, 1997, p. 15-16.
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5 A PARTICIPACAO POPULAR COMO MOLDE DE EFICACIA DA
DEMOCRACIAE COMO PARTE LEGITIMA

Ja foi disposto linhas acima que um dos novos rumos em termos de
democracia no Brasil é a efetivacdo da democracia participativa, em
complemento da democracia representativa.

Sdo varios os meios para que este novo molde de democracia se efetive
em territério nacional, e este trabalho se atém a demonstrar um dos varios
meios, tratando especificamente da presenca da populacdo na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por meio da Audiéncia Pablica.

O instituto da Audiéncia publica, em consondncia com todo o
apresentado anteriormente,promove uma abertura do sistema juridico para a
que a populagdo participe de um ato fundamental no controle de
constitucionalidade brasileiro, sendo um meio de efetivacdo da democracia
participativa, granjeando a populagdo voz ativa, que apesar de nao ter
escolhido aqueles que tomam as decisdes na ADI, os membros do STF,
conseguem conferir legitimidade a estas decisdes.

Nesta linha argumentativa e, sob o fulcro da democracia participativa e
da audiéncia publica os ilustres Daniel Alberto Sabsay e Pedro Tarak, citados
por Hugo Nigro Mazzili, dispdem que:

A audiéncia publica constitui uma importante
contribuicdio para a passagem de uma democracia
representativa para uma democracia participativa. A
primeira depositava toda a responsabilidade que deriva
do exercicio do governo exclusivamente na parcela da
sociedade integrada pelos governantes; os governados
quedavam num tipo de posicdo passiva, de meros
espectadores, carentes de capacidade de iniciativa,
controle ou decisdo. Ja a audiéncia trata de tirar os
governados da letargia e de leva-los a tomar
responsabilidades, a assumir um papel que deles exige
protagonismo e que ajuda a compatibilizar posigdes
adversas e gerar o melhor conhecimento reciproco entre os
distintos setores da sociedade; [...] pode-se concluir que as
audiéncias publicas ndo s6 tém servido como resposta aos
reclamos dos cidaddos como também permitem que as
autoridades melhorem a qualidade da gestao publica.*

Sem a participagdo popular para conferir legitimidade as decises da
ADI néo se estaria mais tomando em conta o sujeito de direito, mas toda a
nac¢do. Assim, como referéncia para decisdes, os direitos subjetivos inseridos
nessas situagdes sem o minimo de consenso popular estariam apenas obrigando
a populacdo a aceitar decisdes que ndo tiveram a infima interferéncia do povo
para lhe conferir legitimidade a tal ato.

44 MAZZILLI, Hugo Nigro. O Inquérito Civil. Sio Paulo: Saraiva, 1999, p. 326.
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O processo decisorio que estabelece o que é valido constitucionalmente,
mediante uma acdo objetiva, apenas torna o processo frio e distante dos
interessados e sujeitos de direitos das normas tiradas no ordenamento, ao se
permitir processos e decisdes assim, sem o minimo de democracia e
legitimidade popular estar-se-ia apagando a ideia de protecao de direitos e de
autonomia popular.4

A participacdo da populagdo torna as decisdes proferidas na ADIN
legitimas por natureza, e mesmo que a audiéncia publica seja aberta a todos que
quiserem e puderem participar, se houver uma pequena parcela da populagao
presente, esta ja serd suficiente para que se possa falar em uma decisdo
legitimamente popular e democratica.

Uma vez que, segundo Pietro Costa, a democracia consolida a forma de
governar e, transmitindo o pensamento para o tema de modo analégico, a
democracia pode consolidar também a forma de decidir questdes de relevante
interesse popular, expondo o autor que:

A democracia como auto governo do povo: um regime
onde cada cidaddo pode, cada um por vez, comandar e ser
comandado, como recita a famosa definicdo aristotélica; a
democracia como forma de governo em que o cidaddo
intervém diretamente no processo de decisao politica ( um
tipo de democracia que os “modernos” chamarao
“direta”), a democracia como um triunfo da igualdade dos
cidaddos e de sua liberdade de palavra e agao politica.4

Convém destacar que Poder Judicidrio é o tnico dos trés poderes que
nao tem seus membros escolhidos na forma de democracia direta, e mesmo que
os integrantes dos tribunais superiores sejam escolhidos de forma politica*” ao
proferirem decisdes que terdo grande relevancia social, tende a parecer para a
maioria das pessoas que as decisdes advindas desse poder carecem de algo a
mais, de uma participacdo mais democrética que se consuma coma participagdo
direta dos interessados.

Sendo o Brasil um pais democritico a exclusdo da populagdo de
decisdes importantes, como as proferidas em sede de ADI, configuraria como
visiveis as contradi¢cdes no conceito de soberania popular, retirando daqueles
que tradicionalmente deveria emanar todo o poder tal possibilidade, formando
um sujeito sem consciéncia e vontade politica.*8

A esfera publica, que representa a populacdo, tem um papel muito
importante em termos de legitimacdo e de influéncia sobre as decisoes,

4 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade v. II. Rio de Janeiro:
Tempo brasileiro, 1997, p. 119

4 COSTA, Pietro. Soberania, Representacdao, Democracia: Ensaios de Historia do pensamento
juridico. Trad. Alexandre Rodrigues de Castro et. al. Curitiba: Jurua, 2010, p. 212.

47 MENDONCA, Paulo Roberto Soares. A tépica e o Supremo Tribunal Federal. Renovar: Rio
de Janeiro, 2003, p. 239.

“HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. v II. Rio de Janeiro:
Tempo brasileiro, 1997, p. 255.
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principalmente no tocante a uma democracia, como descreve Habermas:

Na esfera publica luta-se por influéncia, pois ela se forma
nessa esfera. Nessa luta ndo se aplica somente a influéncia
politica ja adquirida ( de funcionérios comprovados, de
partidos estabelecidos ou de grupos conhecidos, tais como
o Greenpace, a Anistia Internacional, etc.), mas também o
prestigio de grupos de pessoas e de especialistas que
conquistaram sua influéncia através de esferas publicas
especiais ( por exemplo, a autoridade de membros da
igreja, a notoriedade de literatos e artistas, a reputacao de
cientistas, o renome de astros do esporte, do show
business, etc.). A partir do momento em que o espaco
publico se estende para além do contexto das integracoes
simples, entra em cena uma diferenciacao que distingue
entre organizadores, oradores e ouvintes, entre arena e
galeria entre palco e espago reservado ao publico
espectador.4’

Sendo assim, pode-se afirmar que o cidadao brasileiro acolheu de bom
grado a democracia participativa tomando consciéncia de que seu lugar nao é
mais o de mero espectador, principalmente no que diz respeito ao controle de
constitucionalidade, que devido a cultura difundida entre os populares
acredita-se caber somente aos ministros do STF. Fato que compete nao s6
aqueles como também a populacdo.

Desta forma, a partir do momento que o Supremo abre suas portas e
inclui a audiéncia puablica na agdo direta de inconstitucionalidade nada mais faz
do que reafirmar os ideais de Estado Democrético, pois o controle de
constitucionalidade das normas é algo de relevo a sociedade, que se revela com
intuito de manter o equilibrio e o bom funcionamento do ordenamento juridico,
auxiliando na exclusdo de normas que firam de qualquer modo o que prescinde
da Constituicdo, vez que esta nasceu em meio a diversas ideologias trazidas
pela redemocratizacdo e, teve, inclusive, a participacdo da populacdo em sua
criacdo, sendo um expressivo reflexo da soberania popular.

CONSIDERACOES FINAIS

A democracia além de garantia constitucional pode, hoje, ser
considerada uma realidade em muitos momentos. Apés periodos de repressao
a ascensdo da democracia ndo ocorreu sem lutas e, para que a sua completa
efetivagdo ocorra ainda ha um longo caminho a se seguir.

O inicio se deu pela incorporacdo da Democracia Representativa que
garantiu aos cidaddos brasileiros o poder de escolher quem deveria falar por

4 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. v. II. Rio de Janeiro:
Tempo brasileiro, 1997, p. 95.
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eles, mas ainda era preciso, chegar mais longe, algar vdos mais altos e conquistar
mais.

A figura de uma democracia participativa se deu em um momento
crucial da histéria do Brasil, sendo um alento para os anseios de uma populagao
que precisava mais do que representantes, precisava de espaco para falar por si,
reafirmando os ideais de participagdo democréatica.

A possibilidade de haver em determinadas situagdes a participacao da
populacdo como auxiliadora e legitimadora democratica de atos Estatais
corroborou inestimavelmente para que a democracia participativa se expandisse e
se efetivasse ainda mais.

E dentre estas situacdes é possivel se encontrar a figura da Audiéncia
Puablica, que se mostra como um real paradigma de reafirmacao e efetivacao da
democracia participativa, funcionando como um canal que proporciona a
aproximagao da populagao das decisdes e atos do Estado.

Ao estar presente em situacdes nao s6 controvérsias, mas de extrema
relevancia para a nagao, como em uma ADI, a Audiéncia Pablica tem o condao
de fortalecer os lagos entre as decisdes proferidas pelos ministros e a populagao,
se apresentando também como uma verdadeira arena de debates na qual a
populagao deixa de ser mera espectadora e passa a ter voz atuante.

Ademais, a Suprema Corte brasileira ao abrir a suas portas para o povo
se mostra apoiadora e contribuidora da difusao e consumacao da democracia
participativa de modo definitivo no pais.

Deste modo, a participagdo popular na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade vislumbra-se como um paradigma real para que se possa
de fato efetivar a democracia participativa, contribuindo na busca de um
consenso entre a vontade da populacdo e a vontade Estatal, proporcionado por
um debate direto entre os cidadaos brasileiros e membros do Estado.

Com efeito, apesar de ndo vincular propriamente o Estado, vem auxilié-
lo, reafirmando ideais democraticos, principalmente de legitimidade
democrética que acompanham o homem desde os mais remotos tempos,
possibilitando a concretizagdo de um governo ndo s6 para o povo, mas
principalmente vislumbrando a participacdo ativa povo.
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ASILO POLITICO: UM DIREITO FUNDAMENTAL INSERIDO NA
ESFERA DO DIREITO CONSTITUCIONAL

Daniela Braga Paiano®0
Henrique Gabriel Barroso®!

Resumo:

Trata-se de um trabalho cientifico com o objetivo de estudar a abrangéncia da concessdo do
Asilo Politico como um direito resguardado pela Constitui¢do Federal Brasileira de 1988, sua
conceituagdo, seus desdobramentos no que tange ao asilo diplomaético, sua casuistica focada em
alguns casos notérios, os quais demonstram sua aplicacdo e disseminagdo, bem como seu
procedimento. E um beneficio pautado nos principios constitucionais basicos, como também
baseado na igualdade entre brasileiros e estrangeiros residentes no paifs, que solicitarem tal
instituto e desde que preencham os requisitos necessarios para tornarem-se beneficidrios do
mesmo. Serdo estudados neste artigo os dispositivos legais que conferem esta prerrogativa a
quem o solicita e que se enquadra nos critérios necessarios bem como os fundamentos que
levaram a confecgdo de tal garantia constitucional. Ademais, serd colocada em evidéncia a
importancia desse mecanismo chamado de asilo politico e seu desdobramento em asilo
diplomético na atualidade, tendo em vista a seguranca de seus solicitantes e seu direito ao
abrigo.

INTRODUCAO

O direito constitucional é um ramo fundamental do Direito Publico
voltado ao estudo da Constituicdo Federal, neste caso referente a Constituicao
brasileira. Esta lei discorre sobre a organizagdo e o funcionamento do préprio
Estado e também confere uma série de direitos e garantias aos cidaddos e aos
estrangeiros residentes no pais. Ela é pautada ainda em uma série de principios
e fundamentos, sendo seus principais fundamentos a cidadania, a soberania, a
dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa
e o pluralismo politico. Porém, vale ressaltar que essa jurisdicdo da Constituigdo
é limitada pelos limites territoriais do pais, isto significa que, nas palavras de
Paulo Mascarenhas, (2010, p.51), a constituicdo afirmar que os destinatarios dos
direitos constitucionais sdo os brasileiros e estrangeiros residentes no pais nao
implica na exclusdo dos estrangeiros em transito pelo territério nacional. Na
verdade isto significa que tais estrangeiros s6 podem exigir seus direitos
outorgados na Constituicdo Federal Brasileira de 1988 dentro dos limites
territoriais do Brasil, e mais nada.

Como ja dito anteriormente, a Constituicdo Federal de 1988, uma
constituicdo formal, material, semi-rigida, escrita, analitica, dogmatica e
promulgada, classificada por critérios estabelecidos por José Afonso da Silva
(2005, p. 40-42), confere uma série de direitos e garantias aos cidadao e
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estrangeiros residentes no pais. Esses direitos e garantias individuais e coletivas
previstos pela Constituicao limitam o poder politico dos representantes do
povo e também ampliam a 4rea de atuacdo populacional no quesito de
salvaguardar a prerrogativa de cada um e de todos de exigir seus direitos
subjetivos que constam na magna carta brasileira, sendo tais direitos
condicionados a uma estadia regularizada no Brasil.

Direitos sao normas positivadas de contetdo declaratério, que tém
como exemplo o direito a vida, enquanto garantias sdo normas de conteado
assecuratério, como por exemplo o Habeas Corpus, com o escopo de garantir a
liberdade de ir e vir.

A Constituicdo Federal brasileira divide os direitos e garantias
fundamentais no seu Titulo II em cinco espécies: Direitos individuais e
coletivos; Direitos sociais; Nacionalidade, Direitos politicos e Partidos Politicos.
Modernamente, a doutrina majoritaria tem classificado esses direitos como de
primeira, segunda e terceira geragdo. A primeira geracdo é a que se preocupa
majoritariamente com os direitos relativos a liberdade como um todo; a
segunda geracdo é aquela que se debruca sobre a intervencao estatal, sobre o
poder-dever do estado e sobre os direitos sociais da coletividade, e a terceira
geracdo seria a universalizacdo dos direitos, em prol da dignidade do ser
humano, ndo sendo feito um discernimento referente as nacionalidades. Estao
inseridos na terceira geracdo o direito ao desenvolvimento sustentavel, a paz,
de comunicagao, entre outros. (Informacoes em
http:/ /www.escolalivrededireito.com.br/sobre-os-direitos-e-garantias-
fundamentais-conceito-dimensoes-exemplos/).

Sdo intmeros os temais relacionados a esses direitos e garantias
fundamentais constitucionais supracitados, no entanto este artigo se limitara
apenas a discorrer acerca do direito ao asilo politico, previsto na Constituigdo
Federal. Tal direito é resguardado pela constituicdo federal brasileira no seu
inciso 10 do artigo 4°, BRASIL, Constituicao (1988), que diz:

Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas
relagdes internacionais pelos seguintes principios: I -
independéncia nacional; II - prevaléncia dos direitos humanos;
III - autodeterminagdo dos povos; (..) VIII - repudio ao
terrorismo e ao racismo; IX - cooperacao entre os povos para o
progresso da humanidade; X - concessdo de asilo politico
(grifos do autor)

O artigo 5° da Constituicdo Federal Brasileira reforca esta prerrogativa
ainda de asilo politico aos estrangeiros residentes no pais quando lhes assegura
o direito a seguranga: “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade.” BRASIL, Constituigao (1988) (grifos do autor).

E previsto um grande rol de direitos e garantias aos estrangeiros
residentes no pais, mas hd uma grande preocupacao e curiosidade quanto ao
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asilo politico especificadamente porque ele envolve questdes diplomaticas,
internacionais, de liberdade de pensamento e sua exposicao, dentre outras
problemaéticas envolvidas.

Prescinde-se dizer ainda que o Brasil se enquadra no molde de um ente
passivel de exercer relagcdes internacionais, uma vez que se enquadra nos
ditames da Convencdo sobre Direitos e Estados, Assinada em Montevidéu,
Uruguai, em 26-12-1933, aprovada pelo Dec. Legislativo n° 18, de 28-8-1936 e
promulgada pelo Dec. n° 1.570, de 13-4-1937, que diz ja em seu artigo primeiro:
“Art. 1° O Estado como pessoa de Direito Internacional deve reunir os seguintes
requisitos: I - populagdo permanente; II - territério determinado; III - governo;
IV - capacidade de entrar em relacdes com os demais Estados.” (Dec. N.° 1.570,
de 13 de Abril de 1937.)

Demonstrados os artigos de lei que ligam o direito constitucional
brasileiro ao direito internacional e consequentemente ao direito de asilo
politico é que se faz primor o estudo quanto a concessao deste beneficio, seus
requisitos e controvérsias, sua distingdo em relacdo ao reftgio e demais
questdes levantadas a seguir. Existem ainda muitas davidas quanto sua
intensidade de utilizagdo, regides onde essa entidade é mais aplicada as quais
serdo respondidas no corpo do trabalho que se segue.

1 CONCEITUACAO E NOCOES BASICAS SOBRE O ASILO POLITICO
TERRITORIAL

O asilo politico vem se desenvolvendo na histéria desde muito tempo
atrds, quando era concedido ainda pelos religiosos a quem eles consideravam
digno quando se fala em asilo politico, ele pode ser tanto territorial quanto
diplomaético. Asilo politico territorial é o instituto garantidor da seguranca do
estrangeiro que se encontra dentro das fronteiras de outro pais, tendo em vista
a perseguicdo sofrida por ele e praticada pelo seu préprio pais ou ainda por um
terceiro, motivo pelo qual o leva a procurar abrigo em outro local. Nas palavras
de Hildebrando Accioly (2000, p. 345 - 346):

O asilo territorial, que ndo deve ser confundido com o
diplomatico, pode ser definido como a protecdo dada por um
Estado, em seu territério, a uma pessoa cuja vida ou liberdade
se acha ameacada pelas autoridades de seu pais por estar sendo
acusada de haver violado a sua lei penal, ou, o que é mais
frequente, té-lo deixado para se livrar de perseguicdo politica.

O asilo politico territorial constitui a forma mais plena e completa de
asilo politico, e é concedido ao estrangeiro que, apos ter se inserido dentro das
fronteiras de determinado pais, submeteu-se a soberania do mesmo e requereu
o beneficio. O beneficio é concedido por intimeras causas, sendo as mais
comuns levantadas por Alexandre Moraes (2010, p.53): dissidéncia politica, isto
é, 0 ato de descordar das normas ou mandamentos de um determinado Estado

soberano; crimes de opinido quando esta diverge do pensamento massificado
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do territério no qual o estrangeiro em questdo se encontra; ou ainda por crimes
relacionados a seguranca do Estado, ndo sendo estes passiveis de inser¢do no
dominio da criminalidade comum disseminada pelas leis do pais.

A ONU - Organizagao das Nagdes Unidas, faz mencdo ao Direito ao
asilo politico na sua Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, promulgada
em Dezembro de 1948 e recepcionada pelo Brasil, quando afirma no seu Artigo
XIV (http:/ /www.direitoshumanos.usp.br/index.php/OEA-
Organiza %C3% A7 %C3 % A3o-dos-Estados-Americanos/ declaracao-mericana-
dos-direitos-e-deveres-do-homem.html Acesso em 27 jun. 2014).:

1.Toda pessoa, vitima de perseguicdo, tem o direito de procurar
e de gozar asilo em outros paises. 2. Este direito ndo pode ser
invocado em caso de perseguicdo legitimamente motivada por
crimes de direito comum ou por atos contrarios aos propositos
e principios das Nagoes Unidas.

Além de estar positivado nesta declaracdo da ONU acima, o direito ao
requerimento de asilo politico é uma garantia constitucional brasileira prevista
no seu artigo 4°, porém se o Estado entender que tal solicitacdo ndo deve ser
aceita, ele pode de oficio ndo concedé-la. Nao obstante, se o Brasil entender que
o estrangeiro seja digno da concessdo de determinado direito, mesmo que ele
nao tenha um visto ou os documentos necessérios para uma estadia regular no
pais, o Brasil pode conceder até mesmo a expedicdo de um passaporte especial
para estrangeiros, sendo entdo o asilado politico o principal beneficidrio deste
documento, o qual permite a circulacao fora das nossas fronteiras.

Narra ainda sobre o asilo a X Convenc¢ado Interamericana sobre Asilo
Politico, ndo assinada apenas pelos paises Americanos Ingleses - EUA e
Canada, sendo alguns de seus principais artigos, relevantes para este trabalho,
os seguintes (http://www.oas.org/juridico/portuguese/treaties/ A-46.htm.
Acesso em 26 jun. 2014):

Artigo V: O asilo s6 podera ser concedido em casos de urgéncia
e pelo tempo estritamente indispensdvel para que o asilado
deixe o paifs com as garantias concedidas pelo governo do
Estado territorial, a fim de ndo correrem perigo sua vida, sua
liberdade ou sua integridade pessoal, ou para que de outra
maneira o asilado seja posto em seguranca.

Artigo VI: Entendera-se por casos de urgéncia, entre outros,
aqueles em que o individuo é perseguido por pessoas ou
multiddes que ndo possam ser contidas pelas autoridades, ou
pelas proprias autoridades, bem como quando se encontre em
perigo de ser privado de sua vida ou de sua liberdade por
motivos de perseguicdo politica e ndo possa, sem risco, por-se
de outro modo em seguranca.

Artigo VII: Compete ao Estado asilante julgar se se trata de caso
de urgéncia.
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A partir desta convengdo se passa a perceber que nos paises Latino-
Americanos o asilo politico é mais caracteristico e concedida de uma certa
forma mais corriqueira em relagdo aos demais paises. Na Europa o beneficio é
raramente concedido, assim como no oriente.

E imprescindivel fazer ainda a diferenciacdo entre reftigio e asilo, como
ja faz Rafael Messagi em seu TCC (http://tcconline.utp.br/wp-
content/uploads/2012/06/ ASILO-POLITICO-NO-AMBITO-DO-DIREITO-
INTERAMERICANO.pdf), tendo em vista que ambos possuem caracteristicas
similares. Enquanto o asilo politico, seja ele diplomético ou territorial,
configura-se a partir de uma fuga de perseguicao por crimes politicos, o refagio
é concedido em situacdes de perigo ou mero temor de perseguicdo por motivos
religiosos, raciais, dentre outros. Outra diferenca marcante é que o reftagio é
concedido a um namero elevado de pessoas e simplesmente prové um local de
amparo aos refugiados, normalmente fora do pais no qual houve a concessao de
refagio; enquanto o asilo politico é comumente concedido individualmente,
pode ser fora do pais ou ndo - no caso do asilo politico diplomético o local é na
missdo diplomatica competente - e garante protegdo e seguranca ao asilado.

Quanto a competéncia para concessdo do asilo politico, ela pertence ao
Presidente(a) da Reptblica e se ele for concedido, o Ministério da Justica
estabelecera as condicOes especiais e o prazo para a estada do asilado no Brasil.
Ademais, ap6s trinta dias de permanéncia no Pais, o refugiado deve apresentar-
se no Departamento da Policia Federal e identificar-se pelo sistema
datiloscopico - sistema que utiliza a identidade de cada pessoa para seu
reconhecimento. Deverdo estar escritos no seu cadastro os dados a seguir:
nome, sexo, profissdo, grau de instrucdo, local e data de entrada no Brasil,
cidade e pais de nascimento, nacionalidade, data de nascimento, espécie e
nimero de documento de viagem filiacdo, estado civil, nimero e classificagao
do visto consular, data e local de sua concessao, meio de transporte utilizado,
como ainda os dados relativos aos filhos menores e locais de residéncia,
trabalho e estudo. Se o ingressado no pais escolher por se ausentar do mesmo e
apos retornar sem perda da sua condicdo, deve solicitar autorizagdo ao
Ministério da Justica. (informagdes disponiveis no site
http:/ /abadireitoconstitucional.blogspot.com.br/2009/12/ asilo-politico.html)

2 OUTRA ESPECIE DO ASILO POLITICO: O ASILO POLITICO
DIPLOMATICO

Segundo assevera REZEK (2011, p. 251) “O instituto chamado de Asilo
diplomético é uma espécie, uma forma ndo permanente do asilo politico, s6
praticada com certa regularidade na América Latina, onde surgiu como
instituicdo costumeira no século XIX, e onde foi tratada em alguns textos
convencionais a partir de 1928”.

Primeiramente é necessdrio ter a nogdo do que é um diplomata
brasileiro e como funcionam os consulados no Brasil. A diplomacia é uma
carreira publica na qual os individuos ingressam mediante um concurso

publico feito pelo Instituto Rio Branco, um 6rgdo competente para a selecdo,
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treinamento e aperfeicoamento dos diplomatas. Quando o diplomata é
aprovado no concurso publico federal, ele é classificado como terceiro-
secretdrio, mas ele pode ser promovido por antiguidade e merecimento as
seguintes classes: segundo-secretario, primeiro-secretario, conselheiro, ministro
de segunda classe e ministro de primeira classe (embaixador). A ascensdo ao
altimo nivel da carreira se da, segundo normas positivadas, apés no minimo
vinte anos de exercicio. Sua 4rea de atuagdo é em qualquer local onde seja
requisitado sua atencdo mediante problemas internacionais, sendo dentro do
proprio Brasil ou ainda em algum outro pais. Atualmente, do total de 1.556
diplomatas, 22% sao mulheres. (Tais informacdes sdo referentes ao site
http:/ /www.institutoriobranco.mre.gov.br/ pt-
br/perguntas_freq%C3%BCentes.xml).

Os diplomatas representam o pais no mundo a fora sendo os
propagadores dos interesses da Unido, conforme esta se compromete a fazer
nos ditames da Constituicdo Federal Brasileira no seu artigo 21: “21. Compete a
Unido: I - manter relagdes com Estados estrangeiros e participar de
organizagdes internacionais;” BRASIL, Constituicao (1988).

Conforme preceitua 0 Instituto Rio Branco ainda
(http:/ /www.institutoriobranco.mre.gov.br/ pt-
br/perguntas_freq%C3%BCentes.xml), existem representacdes do Brasil no
exterior, onde os diplomatas também representam o pais. Ha cinco setores de
trabalho dentro destes postos, cuja intensidade varia dependendo do local no
qual se encontra, sendo eles: Politico - com o intuito de relatar a conjuntura das
relagdes econdmicas, sociais e politicas entre Brasil e o Pais no qual se
encontram a Secretaria de Estado das Relagdes Exteriores com o escopo de
cooperar com as decisdes de politicas externas; Comercial - na funcdo de
promover o mercado brasileiro fora do pais, Consular - com a funcao de
promover auxilio aos cidaddos brasileiros localizados no exterior que
solicitarem tao auxilio e preencherem os requisitos, através dos consulados,
vice-consulados dentre outros, Cultural - com o objetivo de propagar a cultura
brasileira e por fim Administrativo - que cuida da geréncia destes postos em
paises estrangeiros. No tocante ao trabalho no brasil, existem diversas areas de
exercicio para o seu trabalho, sendo a mais pertinente para este trabalho a
consular, cuja fungao é prestar auxilio aos brasileiros residentes no exterior.

Cabe ao proéprio presidente ou presidenta da Reptiblica nomear os
chefes de missao diplomatica permanente, uma vez que ja deferida a nomeagao
dos mesmos pelo Senado Federal. Nao obstante, as nomeacdes dos escolhidos
para as missOes especiais ndo precisam ser aprovadas, tendo em vista a
dinamicidade que as mesmas requerem. Com todo esse sistema é possivel
verificar a concentracdo do poder executivo no quesito diplomatico, vide
citagdo de Celso D. de Albuquerque Mello (2000, p.235).

Missdes diplomaticas, atualmente entendidas como sindénimos de
embaixada, sdo os locais destinados a estadia dos diplomatas para que
representem seu pais em territério alheio. Sao ainda o destino dos asilados em
outros paises. Por exemplo: um individuo acusado de crimes politicos por ter
expressado seus pensamentos em prol da defesa dos homossexuais em
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territério Russo pode solicitar e conseguir um asilo politico na embaixada, em
uma missao diplomatica brasileira se este entender que o individuo encontra-se
em um estado de urgéncia, necessitando assim do beneficio.

Asilo politico diplomatico é uma modalidade temporéria do asilo
politico e diverge das simples normas do direito diplomético. Por exemplo: se
uma pessoa procurada pelo pais adentrasse um consulado de outro pais a
policia ndo poderia invadir o local sem prévia autorizagdo judicial, segundo a
lei diplomatica. Entretanto, nenhum tipo de abrigo ou asilo seriam fornecidos.
Ja no asilo diplomatico, é conferida uma protecao ao refugiado, a qual a lei
diplomaética ordinaria ndo prevé.

O beneficio em questdo constitui apenas uma fase, uma ponte para o
asilo diplomatico territorial, que sera consumado no solo do mesmo pais cuja
embaixada proveu asilo ao asilado; ou ainda serd consumado no territério de
um terceiro pais que o aceite. Porém nem sempre o asilo politico diplomatico se
torna asilo politico territorial, ndo se configura como uma regra; Este abrigo s¢6 é
concedido quando verificados os dois pressupostos a seguir: a natureza politica
dos delitos atribuidos ao fugitivo e a atualidade da persecucdo, mais conhecida
como estado de urgéncia, cujos critérios cabe ao pais concedente decidir. Ele é
deferido nas missdes diplomaticas, nas embaixadas. Se a autoridade
competente verificar a existéncia destes dois pressupostos e conferir o asilo para
o solicitante, ele expedira um documento chamado salvo-conduto para que o
asilado possa deixar de maneira segura seu territério de origem e adentrar no
local no qual permanecera sob custédia do asilante que estd disposto a recebé-
lo. Nao obstante, o asilante deve considerar as observacdes feitas pelo pais
perseguidor do asilado para tomar a decisdo de forma justa, correta e
devidamente bem fundamentada.

Para fins didaticos, vale ressaltar que salvo-conduto é um documento
emitido pelas autoridades competentes proprio para permitir o transito do seu
portador dentro de um determinado territério. Este transito pode ser tanto livre
quanto feito com o auxilio de escolta policial.

O instituto do asilo politico diplomético também ¢é mais aceito pela
América Latina na sua totalidade, ja em varios paises do exterior ele é
frequentemente recusado. Vale ressaltar ainda que nado precisa existir uma
reciprocidade de concessao de asilo diplomatico entre os paises: ndo se faz
necessdria a fixacdo de acordos entre paises relacionando a concessdo mutua ou
a nao concessao mutua de asilo politico aos refugiados.

A concessdao da prerrogativa de abrigo concedida pelo Estado ao
individuo solicitante pode encerrar-se por uma série de motivos, sendo alguns
deles a propria morte do asilado, devido a rentincia do beneficio, fuga, saida do
estado ou se ainda o Estado entregar o asilado ao territério nacional comum
como um criminoso ordinario. Contudo, vale ressaltar que com o rompimento
de relagdes diplomaticas o asilo ndo necessariamente deve cessar também.

3 CASOS DE ASILO POLITICO

3.1 O caso de Julian Assange
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Julian Assange é um jornalista e Ciberativista Sueco e o principal editor
e porta-voz do site chamado WikiLeaks, uma organizagdo transnacional sem
fins lucrativos sediada na Suécia e destinada a divulgar informagoes
confidenciais de governos do mundo todo que acabam vazando e sendo
enviadas aos administradores da organizagdo por meio do anonimato.
(Informacgdes em http:/ /pt.wikipedia.org/wiki/ WikiLeaks). Através desse site,
foram divulgadas intimeras informagdes e documentos confidéncias do
governo dos Estados Unidos da América, dentre eles uma cépia de um manual
de instrucdes para tratamento de prisioneiros na prisao militar estado-unidense
de Guantdnamo, em Cuba. Por mais que o site tenha sido indicado ao Prémio
Nobel da Paz pelo parlamentar Noruegués Snorre Valen em fevereiro de 2011,
por ser um grande incentivo a liberdade de imprensa e de expressdo, nem todos
encararam desta forma, uma vez que essa exposicdo de documentos prejudica
diversos paises.

Em Agosto de 2010, Assange é acusado por estupro e abuso sexual,
porém nega todas as acusagdes. Apds algum tempo e empenho da Suécia em
saber sobre o paradeiro do jornalista, Julian se entrega em 8 de Dezembro em
Londres, sendo liberado devido ao pagamento do valor da fianca. Em 30 de
Maio de 2012, apds muita divergéncia quanto a sua extradigdo para a Suécia ou
ndo, é proferida uma sentenca final decidindo que Assange deve ser
extraditado para o seu pais. Nao obstante, o Ministro das Relagdes Exteriores do
Equador afirmou que em 19 de Junho Assange solicitou asilo politico na
embaixada, pedido este que foi aceito em 16 de Agosto de 2012. Até hoje o
jornalista permanece na embaixada, atualmente cercado por autoridades pronto
a executar o mandado de prisdo em seu nome, portanto trata-se de um asilo
politico diplomatico que, por mais que tentem consolida-lo em asilo politico
territorial, permanece sendo apenas diplomatico porque existem autoridades
prontas para prender Assange se ele deixar a embaixada do Equador.

(Informagoes retiradas do site
http:/ / gl.globo.com/mundo/noticia/2014/06/advogados-de-julian-assange-
pedem-retirada-de-mandado-de-prisao.html ;
http:/ /www.revistabrasileiros.com.br/2012/08 /26 / entenda-o-caso-julian-
assange/#.U625__1dWSo e

http:/ /mundoestranho.abril.com.br/blogs/index/2013/07 /26 / 5-casos-de-
asilo-politico-polemicos/).

O ativista afirma ser vitima de uma conspiracdo internacional dos
paises cujos documentos foram divulgados em seu site com o intuito de ser
levado a julgamento em territério dos Estados Unidos para que la seja
condenado a uma pena de morte ou prisdo perpétua.

3.2 O caso de Cesare Battisti

Cesare Battisti é um italiano ex-integrante do grupo Proletarios
Armados pelo Comunismo (PAC), um grupo esquerdista dos anos 70. Devido a
quatro homicidios entre 1977 e 1979 dos quais a PAC é caracterizada como
envolvida, ele é o acusado como atuante direto ou indireto e por isso foi
condenado a 12 anos e 10 meses de prisdo em 1981. Apds uma fuga de Roma, o
levando para o México e apds para Franca, onde ele se torna um escritor de
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romances, é solicitado um pedido de extradicdo dele para a Itdlia. Porém a corte
francesa nega o pedido de extradigao.

Apo6s uma tentativa de naturalizacdo francesa, e diversos conflitos, em
2004 torna-se concreto e legal o pedido de extradicdo de Battisti para a Italia,
porém ele ndo se entrega as autoridades como deveria, foge da Franca e vai
para 0 Brasil em 2007. (Informacdes disponiveis em
http:/ / gl.globo.com/ politica/noticia/2010/12/entenda-o-caso-cesare-
battisti.html).

Veja o que decidiu o STF com relagdo ao caso:

EMENTAS: 1. EXTRADICAO. Passiva. Refagio ao
extraditando. Fato excludente do pedido. Concessao no curso
do processo, pelo Ministro da Justica, em recurso
administrativo. Ato administrativo vinculado. Questdo sobre
sua existéncia juridica, validade e eficacia. Cognigdo oficial ou
provocada, no julgamento da causa, a titulo de preliminar de
mérito. Admissibilidade. Desnecessidade de ajuizamento de
mandado de seguranca ou outro remédio juridico, para esse
fim, Questdo conhecida. Votos vencidos. Alcance do art. 102,
inc. I, alinea "g", da CF. Aplicacdo do art. 3° do CPC. Questao
sobre existéncia juridica, validez e eficacia de ato administrativo
que conceda reftgio ao extraditando é matéria preliminar
inerente a cognicdo do mérito do processo de extradicado e,
como tal, deve ser conhecida de oficio ou mediante provocagao
de interessado juridico na causa. 2. EXTRADICAO. Passiva.
Reftigio ao extraditando. Concessao no curso do processo, pelo
Ministro da Justica. Ato administrativo vinculado. Nao
correspondéncia entre os motivos declarados e o suporte fatico
da hipétese legal invocada como causa autorizadora da
concessdo de refagio. Contraste, ademais, com norma legal
proibitiva do reconhecimento dessa condicdo. Nulidade
absoluta pronunciada. Ineficacia juridica consequente.
Preliminar acolhida. Votos vencidos. Inteligéncia dos arts. 1°,
inc. I, e 3° inc. III, da Lei n° 9.474/97, art. 1-F do Decreto n°
50.215/61 (Estatuto dos Refugiados), art. 1° inc. I, da Lei n°
8.072/90, art. 168, § tnico, do CC, e art. 5° inc. XL, da CF.
Eventual nulidade absoluta do ato administrativo que concede
refagio ao extraditando deve ser pronunciada, mediante
provocacdo ou de oficio, no processo de extradicdo. 3.
EXTRADICAO. Passiva. Crime politico. Nio caracterizacio.
Quatro homicidios qualificados, cometidos por membro de
organizagao revolucionaria clandestina. Pratica sob império e
normalidade institucional de Estado Democratico de direito,
sem conotacdo de reacdo legitima contra atos arbitrarios ou
tirdnicos. Caréncia de motivacdao politica. Crimes comuns
configurados. Preliminar rejeitada. Voto vencido. Nao
configura crime politico, para fim de obstar a acolhimento de
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pedido de extradicdo, homicidio praticado por membro de
organizacao  revolucionaria clandestina, em  plena
normalidade institucional de Estado Democratico de direito,
sem nenhum propdsito politico imediato ou conotacdo de
reagdo legitima a regime opressivo. 4. EXTRADICAO. Passiva.
Executéria. Pedido fundado em sentencas definitivas
condenatérias por quatro homicidios. Crimes comuns. Reftagio
concedido ao extraditando. Decisdo administrativa baseada em
motivacdo formal de justo receio de perseguicao politica.
Inconsisténcia. Sentencas proferidas em processos que
respeitaram todas as garantias constitucionais do réu. Auséncia
absoluta de prova de risco atual de perseguicdo. Mera
resisténcia a necessidade de execugdo das penas. Preliminar
repelida. Voto vencido. Interpretacao do art. 1°, inc. I, da Lei n°
9.474/97. Aplicagdo do item 56 do Manual do Alto
Comissariado das Nacoes Unidas - ACNUR. Nao caracteriza a
hipétese legal de concessao de reftigio, consistente em fundado
receio de perseguicdo politica, o pedido de extradicdo para
regular execucdo de sentencas definitivas de condenacgdo por
crimes comuns, proferidas com observancia do devido processo
legal, quando ndo ha prova de nenhum fato capaz de justificar
receio atual de desrespeito as garantias constitucionais do
condenado. 5. EXTRADICAO. Pedido. Instrucdo. Documentos
vazados em lingua estrangeira. Autenticidade ndo contestada.
Traducdo algo deficiente. Possibilidade, porém, de ampla
compreensdo. Defesa exercida em plenitude. Defeito
irrelevante. Nulidade inexistente. Preliminar repelida.
Precedentes. Inteligéncia do art. 80, § 1°, da Lei n° 6.815/80.
Eventual deficiéncia na tradugdo dos documentos que, vazados
em lingua estrangeira, instruem o pedido de extradicdo, nado o
torna inepto, se ndo compromete a plena compreensdo dos
textos e o exercicio do direito de defesa. 6. EXTRADICAO.
Passiva. Executoria. Extensao da cognicdo do Supremo Tribunal
Federal. Principio legal da chamada contenciosidade limitada.
Amplitude das questdes oponiveis pela defesa. Restricdo as
matérias de identidade da pessoa reclamada, defeito formal da
documentacdo apresentada e ilegalidade da extradicdo.
Questdes conexas sobre a natureza do delito, dupla tipicidade e
duplo grau de punibilidade. Impossibilidade consequente de
apreciacdo do valor das provas e de rejulgamento da causa em
que se deu a condenacdo. Interpretagao dos arts. 77, 78 e 85, §
1°, da Lei n° 6.815/80. Nao constitui objeto cognoscivel de
defesa, no processo de extradicdo passiva executoria, alegagao
de insuficiéncia das provas ou injustica da sentenca cuja
condenacdo ¢ o fundamento do pedido. 7. EXTRADICAO.
Julgamento. Votagdo. Causa que envolve questdes
constitucionais por natureza. Voto necessdrio do Ministro
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Presidente do Supremo Tribunal Federal. Preliminar rejeitada.
Precedentes. O Ministro Presidente do Supremo Tribunal
Federal tem sempre voto no julgamento dos processos de
extradicdo. 8. EXTRADICAO. Passiva. Executéria. Deferimento
do pedido. Execucdo. Entrega do extraditando ao Estado
requerente. Submissdo absoluta ou discricionariedade do
Presidente da Republica quanto a eficicia do acérdao do
Supremo Tribunal Federal. Nao reconhecimento. Obrigacdo
apenas de agir nos termos do Tratado celebrado com o Estado
requerente. Resultado proclamado a vista de quatro votos que
declaravam obrigatéria a entrega do extraditando e de um voto
que se limitava a exigir observancia do Tratado. Quatro votos
vencidos que davam pelo cardter discriciondrio do ato do
Presidente da Republica. Decretada a extradicdao pelo Supremo
Tribunal Federal, deve o Presidente da Reptblica observar os
termos do Tratado celebrado com o Estado requerente, quanto a
entrega do extraditando.
(Ext 1085, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO, Tribunal Pleno,
julgado em 16/12/2009, DJe-067 DIVULG 15-04-2010 PUBLIC
16-04-2010 EMENT VOL-02397-01 PP-00001 RT] VOL-00215-
PP-00177) (grifos nosso)

Como o Brasil aceitou-o em seu territério, cedico é que se trata de um
asilo politico territorial e o motivo para este beneficio ter sido concedido é que
dois dos homicidios sd3o considerados crimes politicos por envolverem
autoridades importantes e, como resta uma margem de davida quanto a
culpabilidade ou ndo de Battisti, o pais escolheu conceder-lhe o beneficio da
davida e prover-lhe seguranca e hoje em 2014, Cesare ainda vive no Brasil sob
sua soberania e protegao. (Informagoes também em
http:/ /lfg.jusbrasil.com.br/noticias /590812/ stf-nega-a-extradicao-de-cesare-
battisti-para-italia-ministro-da-justica-concede-lhe-asilo-politico-as-nuancas-
juridicas-do-caso-concreto)

CONCLUSAO

Através do trabalho intitulado “Asilo Politico: um Direito Fundamental
Inserido na Esfera do Direito Constitucional” procurou-se aprofundar um
pouco mais no tema de Asilo Politico quanto a sua caracterizagdo, conceituacao,
distin¢do entre suas espécies e alguns casos notoérios para fins de exemplificagdo
da sua aplicacdo.

O asilo politico possui duas modalidades: o asilo territorial e o asilo
diplomatico. Enquanto o asilo territorial se d& no territério do préprio pais que
o concede e é duradouro, o asilo diplomatico se da nas embaixadas, nas missoes
diplomaticas do pais cedente localizadas em outros paises. O asilo diplomatico
seria uma ponte para o asilo territorial. Nao obstante, os dois sdo distintos do
refagio, configurado por um temor de perseguicdo de uma grande populagao
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de individuos que procuram abrigo em outro local.

Com o passar do tempo e diante de vérios casos polémicos, o asilo
politico foi amplamente discutido e debatido, principalmente na América
Latina - seu local de maior aplicagdo-, motivo pelo qual foram criadas diversas
leis e convengdes para tratar de tal matéria. Ele caracteriza-se ainda como uma
prerrogativa constitucional, podendo ser invocada pelos brasileiros de fato
tanto quanto pelos estrangeiros residentes no pais ou ainda por aqueles que
estdo tramitando pelo pais. E uma garantia basilar positivada pela Constituicdo
Federal Brasileira de 1988.

Através dessas informacdes, portanto, fica evidente que o assunto ndo
foi totalmente esgotado e que ele estd constantemente em desenvolvimento e
evolugdo, considerando que a cada nova aplicacdo uma jurisprudéncia é
consolidada e a interpretagdo do instituto chamado de Asilo Politico se
transforma um pouco mais. Assim, esse tema ainda serd motivo de muito
estudo por diversos doutrinadores a fim de pacificar seu entendimento e
conceder o beneficio ao solicitante que o merecer.
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ASSEDIO MORAL: MODALIDADES E A AVILTACAO A DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA

Vinicius Marin Cancian >?
Sandro Marcos Godoy 53

RESUMO:

O presente trabalho tem como objetivo verificar o conceito de Assédio Moral e suas principais
modalidades. Dentro do conceito se observa os principais elementos que servem de base a
caracterizacdo do fendmeno assediatério. Outrossim critica-se a maneira pela qual Sérgio Pinto
Martins elenca alguns desses elementos dada a sua superficialidade e incoeréncia. Se da uma
especial atencdo a patolégica omissao legislativa sobre o tema, tendo em vista que a auséncia de
uma de lei especifica em ambito federal para a subsuncdo do fato &4 norma encadeia inseguranca
juridica, ante a presenca de uma série de decisdes divergentes nos tribunais. Outro ponto que
acarreta grave inseguranca é a complexidade intrinseca ao préprio fenémeno que insurge a
necessidade de seu balizamento legal. Por fim se vé maneira pelo qual o Assédio viola a
Dignidade da Pessoa Humana. Contudo, em primeira analise, é preciso entender a densa
complexitude da Dignidade, bem como estabelecer premissas que pautam o estudo, antes de
conjugar a maneira que Assédio Moral confronta a dignidade humana.

INTRODUCAO

O presente trabalho que tem como tema de estudo o Assédio Moral e
seu conceito, bem como suas modalidades, adotou como metodologia de
pesquisa o sistema dedutivo, pois parte de uma premissa ampla para uma
abordagem empirica especifica e delimitada.

Neste diapasdo, a presente abordagem analisard o assédio moral quanto
ao seu conceito em sentido lato e suas modalidades e espécies, para que a partir
deste ponto de sustento se tenha uma cognicdo vertical profunda a despeito da
complexidade do tema e o quao necessdria se faz a sua protecao.

Por fim, o enfoque da tematica aqui abordada serd vista sobre a égide
da dignidade da pessoa humana, tendo mente que os danos decorrentes do
assédio moral constituem em verdadeira afronta ao viver digno do homem no
seu mais puro amago.

Em virtude dos bem juridicos postos em contraponto, tendo a
Dignidade Humana como vetor que permeia e direciona todo o tema, salutar
gravitar a presente temdtica em torno deste preceito fundante da republica que
ganhou denotada forca com a Constituicdo Federal de 1988, pois encontra-se
disciplinado logo de imediato em seu artigo primeiro.
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Assim sob uma Otica critica do Assédio Moral, vista através da
Dignidade Humana, se buscara compreender o tema e maneira pela qual
constitui uma das maiores mazelas do ambiente laboral moderno.

1 BREVES CONSIDERACOES

Antes da conceituacdo e analise de modalidades do Assédio Moral,
mister estabelecer um corte epistemolédgico dentro da prépria expressao, a fim
que se estabelecer premissas na elaboracdo desta pesquisa.

Neste sentido, a definicdo de assédio presente no diciondrio Michaelis,
acessado em sua versdo online, pode ser definida como:

as.sé.dio

sm (baixo-lat assediu) 1. Operagdes militares em frente ou
ao redor de uma praca de guerra; sitio, cerco. 2.
Impertinéncia, importunacao, insisténcia junto de alguém,
para conseguir alguma coisa. A. sexual: ato ou mencao
que leve a constrangimento de natureza sexual: O
empresdrio vai ser julgado por cometer assédio sexual
contra suas funciondrias.

Assim denotamos que o assédio consiste em um ato de
importunacdo, ou seja, em atos reiterados e habituais de se rotineiramente
retirar a paz de outrem a fim de que deste se possa extrair algo, visando um
objetivo que seja em proveito préprio ou de outrem.

Quanto a moral, o eximio pensador Immanuel Kant procurou a
definir dentro da amplitude hermenéutica da filosofia do direito. Conceituando
e explicando a moral kantiana observemos o que diz o Professor Doutor Alvaro
Luiz. Montenegro Valls>* do departamento de Filosofia da Universidade do Rio
Grande do Sul:

"A ética kantiana estd centrada na nocdo de dever. Parte
das idéias da vontade e do dever, conclui entdo pela
liberdade do homem, cujo conceito ndo pode ser definido
cientificamente, mas que tem de ser postulado sempre,
sob pena de o homem se rebaixar a um simples ser da
natureza. Kant também reflete, é claro, sobre a felicidade e
sobre a virtude, mas sempre em fun¢do do conceito de
dever. E famosa, na obra de Kant, sua formulacdao do
chamado “imperativo categdrico”, nas palavras: “Age de
tal modo que a maxima da tua vontade possa valer
sempre ao mesmo tempo como principio de uma
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legislacdo universal”. - Kant reconhece que esta é apenas
uma férmula, porém ele, que gostava tanto das ciéncias e
que nao tinha a intencdo de criar uma nova moral, estava
apenas preocupado em fornecer-nos uma forma segura de
agir. Sua ética é, pois, formal, - alguns até dirdo formalista.
Ora, o nosso pensador alemdo, com seu imperativo
categodrico, nos forneceu, na pratica, um critério para o
agir moral. Se queres agir moralmente, (isto é, para Kant,
racionalmente,) - o que aliés tu tens de fazer - age entdo de
uma maneira realmente universalizavel. Pois aqui esta o
segredo da ética kantiana: A universalizacdo das nossas
maximas (em si subjetivas) é o critério.

Assim, a despeito da defini¢ao de moral kantiana, depreende-se que
esta constitui em imperativos categoéricos, os quais sdo maximas que devem ser
elevadas a condigdo de axioma universal. Isto é, constitui, um parametro para o
“agir moral”, que deve ser encarado de forma geral, como um vetor que aponta
para o caminho correto.

Feita as indagacOes sobre as palavras que compode a expressao “Assédio
Moral”, antes de se analisar o seu teor juridico, pode se considerar que o
assédio a moral (a partir da concomitincia dos conceitos seméanticos das
palavras em isolado) consiste na importunacdo reiterada a um imperativo
categérico. Em outras palavras, uma violacdo direta a um axioma universal; a
um dever de agir moralmente.

3 CONCEITO JURIDICO DE ASSEDIO MORAL NO AMBITO DO
DIREITO DO TRABALHO

Tendo em mente aquilo que ja foi dito, sobre as defini¢des em conjunto
de “assédio” e “moral”, agora em momento adequado sera definido conteado
conceitual juridico do tema, para o &mbito do direito trabalhista.

Desta feita, citando Jorge Luiz de Oliveira da Silva®, em sua notdria
obra sobre o tema “Assédio Moral no Ambiente de Trabalho” (2012, p. 24), se
extrai definicdo impar:

“O assédio moral, conhecido como “a violéncia perversa e
silenciosa do cotidiano” ou psicoterror, nada mais é do
que a submissdo do trabalhador a situagdes vexaminosas,
constrangedoras e humilhantes, de maneira reiterada e
prolongada, durante a jornada de trabalho ou mesmo fora
dela, em razdo das fungdes que exerce; determinando com
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tal pratica um verdadeiro terror psicolégico que ird
resultar na degradacdo do ambiente de trabalho, na
vulnerabilidade e desiquilibrio da vitima, estabelecendo
sérios riscos a sauide fisica e psicoldgica do trabalhador e
as estruturas da empresa e do Estado”.

Observa-se, portanto, que ndo muito diferente do que foi visto o
assédio moral ou psicoterror é definido como uma constante e corriqueira
retirada do sossego do trabalhador, a partir de sua submissdo a situacoes
vexaminosas, dentro do periodo laboral ou fora dele, em funcdo das suas
atividades desempenhadas, o que comina na degradacao a psique da vitima.

Ainda na obra do ilustre mestre, vem consignada outra definicao do
mesmo tema, porém agora feita por Heinz Leymann, psicélogo do trabalho de
origem alema e radicado na Suécia:

“a deliberada degradacdo das condicdes de trabalho
através do estabelecimento de comunicagbes ndo éticas
(abusivas) que se caracterizam pela repeticdo por longo
tempo de duragdo de um comportamento hostil que um
superior ou colegas(s) desenvolve(m) contra um individuo
que apresenta, como reagdo, um quadro de miséria fatica,
psicolégica, e social duradoura”.

Assim vemos que o conceito de assédio moral pode ser engajado a
partir da conjugacao de alguns elementos essenciais (contudo esses elementos
ndo sdo taxativos, tendo em vista que o conceito pode sofrer altera¢des, embora
em razdo da comparagdo de ambos o0s panoramas aqui trazidos, serdo
enfocados contetidos em comum que se adequam as defini¢des citadas):

1)) Submissao da vitima a situagdes constrangedoras, vexatdrias e
humilhantes;

1) Abuso (decorrente da humilhacdo) do empregador, dos
proprios empregados, ou terceiros alheios a relacdo de trabalho;

(III)  Conduta reiterada e prolongada de atos;

(IV)  Degradagao da vitima, lhe causando algum tipo de depreciacao
(seja a sua incolumidade fisica ou mental, ou a sua esfera patrimonial, ou ainda
que ao seu convivio em sociedade).

(V) Deve ser desferido contra pessoas certas e determinadas.

(VI)  Lastreado a um proposito, uma razao de ser;

Portanto, percebe-se que o assédio consiste, em verdade, na pratica de
varios atos vexatorios e abusivos que paulatinamente agridem algum bem de
interesse do trabalhador-vitima.

Outrossim, ao voltar os olhos ao segundo requisito, percebe-se que
existem modalidades de assédio moral, as quais fazem parte do conceito e
merecem ser estudadas em apartado, conforme sera exposto adiante.
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3.1 Critica aos elementos do Assédio Moral elucidada por Sérgio Pinto
Martins

Para Sérgio Pinto Martins, em sua obra “Assédio Moral no Emprego”
(2012, fls. 19 a 21), os elementos do assédio moral, sdo: prejuizo, repeticao,
intengdo, premeditacdo e danos psiquicos.

Contudo, para Martins, o prejuizo (dano), pode ou ndo se caracterizar,
tendo em vista que a figura do assediado pode se perfazer na de pessoa mais
resistente, a qual em alguns casos fica inerte as agressdes do assediador.

Ja a premeditagdo e os danos psiquicos, o proprio autor faz uma
ressalva no sentido de que ambos nao podem ser considerados como elementos.
Justificativas: quanto ao primeiro, o individuo pode comegar o ato de assediar
de maneira espontanea, sem nenhuma razdo prévia; quanto ao segundo, pois
existem casos em que a vitima é sobremaneira forte e intransigivel que os
efeitos do assédio nao lhe afetam

“Dada vénia” aos elementos abarcados pelo ilustre desembargador e
doutrinador trabalhista, seu panorama quanto aos parametros caracterizadores
do assédio moral ndo sao delineados da melhor forma. Isto se da por dois
fatores.

O primeiro fator é quanto a contradicdo dos elementos e sua
superficialidade. Uma vez que primeiramente o mestre enumera cinco
elementos e ap6s acaba desclassificando dois como tais.

Assim em verdade, existiriam apenas trés elementos do assédio moral.
Contudo, a constatacdo de apenas trés destes ndo sdo suficientes para a
caraterizagao de um fenémeno tao complexo e detalhado.

O segundo fator é quanto a redundancia, que acaba também deixando
a definicdo dos elementos de Martins ainda mais perfunctéria e contrapostas
entre si. Ao afirmar que os elementos se compdem em prejuizo e dano psiquico,
é nitido que o dano psiquico ¢ uma espécie de prejuizo que a vitima pode
eventualmente sofrer.

Destarte, se posteriormente o doutrinador afirma que o préprio dano
psiquico ndo pode ser considerado como elemento do assédio moral, conclui-se
que o prejuizo também ndo pode ser assim ser considerado, uma vez que a
justificativa na qual o eximio jurista usou para desenquadrar o dano psiquico
como requisito é a mesma, segundo sua linha de raciocinio, pela qual se pode
afirmar que o prejuizo também ndo o pode ser, ja que este ultimo pode ou ndo
existir dependendo do casuismo e da resisténcia da vitima. Martins, contudo,
em nenhum momento faz essa ressalva.

Isto posto, a prépria redundéancia nos elementos agrava ainda mais a
questdo de sua superficialidade. A conclusdo que se chega a partir da
justificativa de desenquadramento do requisito de dano, leva ao fato de que, em
verdade, segundo a concepgdo logica de Sérgio Martins, existiram apenas dois
elementos tracejadores do assédio: a repetigdo e a intengao.

Feita a devida analise dos elementos delineados por Pinto Martins, é
notdério que os seis elementos acima elencados neste estudo abarcam de
maneira mais real e pormenorizada o a situacdo do assédio moral, ante seu
conceito, caracterizagdo e patente complexitude.
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3.2 Modalidades de Assédio Moral

Quanto as modalidades, ou espécies de assédio moral, percebe-se que
sua classificagcdo e alocagdo em grupos segue um critério subjetivo, a partir da
figura do ofensor, ou seja, a partir do “sujeito ativo”, do assediador
propriamente dito.

Assim sendo, serd feita a analise das cinco espécies de assédio moral,
que sdo elencadas na doutrina em modalidades distintas. Porem estas
demandam resultados praticos idénticos, sem haver uma hierarquia de
gravidade entre um outra espécie.

3.2.1 Assédio Moral Vertical Descendente

Este tipo de assédio moral se compde na modalidade mais corriqueira
do fenomeno deploravel.

Segundo o consagrado Desembargador do Tribunal Regional do
Trabalho da 2* Regido, Sérgio Pinto Martins (2012, p. 29), o Assédio Moral
Vertical Descendente é:

“Se 0 assédio moral é feito pelo superior ao subordinado
(..). O superior pretende afirmar-se perante os
subordinados. Tenta mostrar que detém poder na
organizacdo. Objetiva  destacar-se = perante  seus
subordinados ou querer afirmar que ele manda no local.”.

Trata assim de um constrangimento descendente, ou seja, que emana
do topo da piramide organizacional da empresa e recai sobre a base hostilizada
pelo poder gerencial.

Importante denotar que esta é a ampla maioria dos casos, pois decorre
justamente da propria esséncia do fato assediador, tendo em vista que para que
alguém se possa ver constrangido e perturbado por outro, prescinde, na grande
parte dos casos, de uma relagdo de poder hierarquico superior.

Assim considerando, é nitido que o empregador detém sobre o
empregado um poder hierdrquico superior, intrinseco do préprio elemento
fundamental do contrato de trabalho: a subordinacao.

Portanto, o patrdo se valendo e abusando do poder inato que tem sobre
o empregado o humilha e constrange, em publico ou nao, a fim de obter do
mesmo resultados. Os objetivos almejados pelo empregado pode ser: um
aumento de produtividade, consubstanciado na cobranga excessiva de metas;
imposicdo de um carater disciplinador, da qual utiliza o empregado como
“bode expiatorio” para determinada situagdo; repassar um ambiente jocoso, no
qual se denigre o trabalhador a fim de manter o “bom humor coletivo”; ou
ainda, por mais sddico que possa parecer, pelo simples intuito de humilhar o
subordinado, seja porque a pessoa é desafeta do chefe ou porque simplesmente
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este escolheu alguém para depositar sua raiva.

Além dos motivos supra elencados, existe uma série de outros que
podem ensejar o assédio vertical descendente, porém o que deve ficar claro é
que ha um abuso de direito do empregador, tendo em vista que se aproveita de
sua superioridade e excede o exercicio regular do direito de cobrar ou reprimir
seu funciondrio, para assim assedia-lo, pois extrapola os limites do razoavel e
ponderéavel.

Por muitas vezes o assediador sabe que o emprego é a tinica forma de
subsisténcia do assediado, razao pela qual tem nogao de que este ndo podera
ofertar nenhum tipo de reacdo, ante o temor na perda da fonte de sustento de
sua familia. Trata-se, portanto, de verdadeiro ato de covardia.

3.2.2 Assédio Moral Vertical Ascendente

Esta espécie de assédio moral, segundo leciona seu préprio nome, tem
origem “de baixo para cima”, ou seja, quando os proprios empregados ou um
empregado, buscam a degradacdo de seu superior.

Segundo licdo do renomado autor Jorge Luiz de Oliveira Silva, o
Assédio Moral Vertical Ascendente pode ser conceituado como aquele (ob. cit.
2012, p. 26):

“no qual o subordinado, via de regra, detém
conhecimentos relevantes relacionados ao processo de
trabalho e os utiliza como instrumento para protagonizar
um sistema de terror psicolégico, destinado a
descompensar e desestabilizar a chefia que ndo possui tais
conhecimentos. No entanto o assédio moral ascendente
pode ser implementado, também, a partir de informacdes
confidenciais que o assediador venha a possuir, em
relagdo a vida privada de seu superior. O assédio moral
ascendente ndo possui uma visibilidade adequada em
razao do temor da vitima em ser vista como incompetente
fraca e incapaz de controlar seus subordinados. Assim a
vitima acaba por se submeter ao processo de assédio
moral e angariar todos os gravames dessa situagao,
geralmente, geralmente em silencio.”.

Aqui os empregados vao de encontro ao fluxo vertical de hierarquia,
pois nao se importam com possiveis retaliacdes de seu superior, ou até mesmo
na perda do emprego.

Esse “dar de ombros” dos empregados ao superior hierarquico tem
origem nefasta. Sua génese consiste na barganha ou chantagem, pois o
trabalhador sabe que sem ele a empresa fica desfalcada em seu processo de
produgéo, ou até mesmo este se interrompe, em vista do alto conhecimento
técnico que possui dos meios de empreendimento. Se da, normalmente, quando
a atividade demanda um primor técnico mais especializado; bem como quando
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em funcao deste primor o funcionario detém uma posicao de destaque e fiducia
dentro da empresa.

A barganha ascendente também se da quando o empregado conhece
da intimidade do superior e se vale dessa para chantagea-lo.

Esta espécie de Assédio Moral, contudo, é mais dificil de ser constatada,
dado ao temor reverencial que o cargo superior impde ao inferior, sendo certo
que mesmo possuidor de conhecimentos técnicos especializados ou segredos
intimos, o empregado nao teria a coragem de colocar seu chefe “contra a
parede”.

3.2.3 Assédio Moral Horizontal por Aderéncia

O assédio moral horizontal, diferente dos anteriores, se da quando os
empregados membros de uma mesma classe hierarquica atormentam seus
pares e semelhantes dentro da estrutura organizacional da empresa.

Na modalidade por Aderéncia, muito bem constatou o ja citado juiz
Jorge da Silva (ob. cit. 2012. p. 26):

“Esse fendmeno ocorre porque algumas pessoas
vislumbram, numa aderéncia ao assediador, a
possibilidade de angariar pontos positivos no trabalho ou
oportunidade de ser ‘solidario” ao chefe, estabelecendo o
chamado ‘assédio moral horizontal por aderéncia’.
Quando esta aderéncia é verificada, a rotina do assediado
fica insuportavel, sendo os danos, geralmente, de maior
monta, tanto que se refere ao carater psiquico, quanto no
que se refere ao contexto patrimonial.”.

Aqui se verifica que um empregado ou conjunto de empregados se
autointitulam como uma verdadeira “longa manus” do empregador que ja
comete o assédio moral.

Sdo egoisticamente dotados do pensamento mediocre de que a partir de
sua conduta serdo mais bem vistos dentro da empresa. Ndo conseguem, pois,
crescer e galgar destaque as suas custas e buscam proeminéncia a partir do
rebaixamento moral de outrem.

Se tratam de parasitas do sofrimento alheio e fomentadores da torpeza
vertical, pois perpetuam em escala paritaria o assédio moral ja contundente do
patrdo. Aumentam o que ja é deploravel, pelo simples desejo de se promover.

3.2.4. Assédio Moral Horizontal Propriamente Dito

Neste tipo de psicoterror ndo se tem um assediador que busca no
“vacuo” do assédio do patrdo sua autopromocao.
Nesta figura, a tormenta é feita pelos préprios empregados membros da
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mesma posi¢ao hierdrquica do assediado, no entanto (ob. cit. 2012. P. 26):

“(..,) consiste na pratica do assédio moral diretamente por
paté dos colegas de trabalho, sem que haja um
impulsionador concreto por parte da chefia. Neste aso, a
empresa passara a figurar como corresponsavel pelo
danos causados pelo assédio moral, uma veza que,
geralmente, ndo interfere na dindmica de tiranizacao,
entendendo ser algo de cunho pessoal a ser tratado
somente entre os envolvidos. Outras vezes a omissdo da
empresa é proposital, havendo um fenémeno de aderéncia
inversa, onde colegas de trabalho impulsionam o assédio
moral e a empresa adere conscientemente por omissao, em
razdo do assediado ndo contar com a simpatia da chefia.”.

Assim ndo se verifica aqui uma mola de engajo subjetivo em causar
sofrimento alheio. Se trata dos proprios funcionarios da empresa, do qual
partem destes mesmo o proprio cardter volitivo de tumultuar a vida de
outrem, sem que para tanto haja um “animus” em especial (pode se tratar de
mero prazer em ver a desgraca alheia).

Insta salientar que a empresa é corresponsavel solidaria pelos danos
causados ao empregado, conforme preceitua o artigo 942, paragrafo unico do
Codigo Civil, ja que a falta de cautela em inibir o assédio, bem como o estimulo
omissivo voluntdrio em permitir que continue (aderéncia inversa), implica em
violacdo a um dever bdsico do empregador de garantir um ambiente de
trabalho saudavel, conforme preceitua o artigo 225 “caput” e inciso V da
Constituigdo Federal, bem como o artigo 157, inciso I da CLT, o que consiste em
ato ilicito, ante a afronta a legislacdo ordindria e constitucional.

3.2.5 Assédio Moral Provocado por Conduta de Terceiros

Quanto ao Assédio Moral Provocado por Terceiros, se trata de uma
modalidade que vem sendo reconhecida pela jurisprudéncia brasileira, muito
por conta do dever patronal em garantir um ambiente salubre de trabalho para
o empregado (artigos 225 “caput” e V da CF ¢/c, 157,  da CLT).

A despeito dessa modalidade Jorge Luiz comenta (ob. cit. 2012. p. 27):

“0 assédio moral provocado por conduta de terceiros,
estranhos a relacdo laboral. Nesta hipétese, o empregador
passa ser responsavel pelos danos acarretados pelo
processo de assédio moral desde que, uma vez alertado
acerca da situagdo, queda-se omisso nas providencias
adequadas a proteger o trabalhador.”.

Portanto é a hipétese na qual, terceiros alheios a relacio de emprego
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formado por empregador-empregado, provocam o psicoterror na vitima, em
razao de uma omissdo voluntaria ou culposa do empregador, que permite e
tolera atos vexatodrios, ao ndo garantir condicdes saudaveis de emprego.

Mister, ainda, destacar-se jurisprudéncia assente sobre o caso. Trata-se
de decisdo proferida no Tribunal Regional da Quarta Regido, sob o processo n°
0052600-97.2008.5.04.0028. Vejamos o que leciona o proveitoso pronunciamento
jurisprudencial:

ASSEDIO MORAL. Constrangimento provocado por
terceiros. Omissao patronal. Indenizacdo. Constitui-se em
assédio moral a exposicdo do trabalhador a situagdes
humilhantes e constrangedoras, repetitivas e prolongadas,
durante a jornada de trabalho ou no exercicio das funcdes
profissionais, ainda que provocadas por terceiros, desde
que o empregador omita-se, injustificadamente, no
fornecimento de ferramentas e recursos que possam
reduzir a situacao de conflito e constrangimento

(TRT-4, Relatora: CARMEM GONZALEZ, Data de
Julgamento: 14/01/2010, 28* Vara do Trabalho de Porto
Alegre)

Trata-se de acdo promovida contra o Conselho Regional Profissional do
Rio Grande do Sul, que foi condenado ao pagamento de R$ 60.00,00 a titulo de
dano moral, em razao de pratica de assédio moral, praticados por terceiros,
usuarios do Centro Cultural contra funciondria deste.

Foi constatado que durante anos, desde 2002 a 2008 referidos terceiros
praticavam reiteradamente atos hostis e vexatérios em face da autora, que
mesmo comunicando o fato ao empregador, ndo tomou em tempo habil
quaisquer medidas a impedir a pratica do assédio.

Percebe-se, portanto, que é nesta decisdo foi reconhecido o dever do
empregador e direito ao empregado em usufruir de boas condi¢des de
emprego, inclusive na obstrucdo de atos abusivos de terceiros, tendente a
degradar paulatinamente a psique do trabalhador.

Ao passo que fique evidenciado omissdo do empregador em coibir o
assédio de terceiros, devera responder pelas indenizacdes (patrimoniais e
extrapatrimoniais) que o empregado vier a sofrer.

4 ASSEDIO MORAL: A VIOLACAO PATENTE A DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA

Feita as consideracdes sobre o a definicdo juridica de assédio moral e
suas modalidades, agora poder-se-d entender a intima ligacdo entre a
ocorréncia deste fendmeno fatico com a violagdo a Dignidade Humana.

Contudo, ainda é necessario tecer esclarecimentos sobre a prépria
Dignidade da Pessoa Humana, a fim de alocar o fator assediatério no mesmo
compasso tematico deste estudo.
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4.1 Complexitude na Conceituacdo da Dignidade da Pessoa Humana

Toda analise de qualquer instituto deve ser feita mediante a busca por
um conceito do qual sirva de base para todo o estudo subsequente, a final de
contas, é necessario um norte que indique e aponte uma direcao correta.

Porem, neste sentido, o conceito de Dignidade da Pessoa Humana esta
embutido a uma anélise extremamente complexa, pois permanece como um
paradoxo no mundo juridico que impede a sua defini¢do objetiva devido as
dois aspectos contrastantes.

O primeiro deles é que a dignidade em si é algo tao genérico e hoje
abrange tantas regras, principios e subprincipios que sua conceituagdo é quase
invidvel, tendo em vista que engloba uma plenitude e universalidade de
direitos fundamentais. Pode-se falar que todos os direitos dispostos no artigo
5° da Constituigdo Federal envolvem de forma direta ou indireta a dignidade da
pessoa.

Mister mencionar licdo do iminente jurista Paolo Ridola, com
Coordenacdo e Revisdo Técnica de Ingo Wolfang Sarlet, em recentissima obra
intitulada “A Dignidade da Pessoa Humana e o ‘Principio da Liberdade” na
Cultura Constitucional Européia” (2014. 1% ed. p. 20 e 21) a despeito desta
pluralidade conceitual da dignidade:

“Por outro lado, o tema da dignidade habita o interior de
diferentes paisagens discursivas, fazendo alusao a culturas
de referencias e de tradi¢Oes estratificadas, ou seja, a
diferentes antropologias, que, por sua vez, estdo refletidas
- como ja comentamos - em cédigos linguisticos proprios
e peculiares. Também a multiplicidade de valéncias
semanticas (dignitas, dignitye Wiirde, s6 para mencionar as
mais significativas) estimula a percorrer o problema
constitucional da inviolabilidade da dignidade humana
como um percurso, intrinsecamente plural, de histéria da
cultura. S6 essa abordagem, a meu ver, permite
compreender a diferente colocacdo e a diversidade de
extensdo e contetido das referencias a dignidade humana
nos textos constitucionais europeus.”

Neste diapasdo, somente a titulo de exemplo, poderiamos afirmar que
dentro do conceito de dignidade encontramos: a vedagdo da tortura ou
qualquer outro tratamento humano degradante (artigo 5° inciso III), o devido
processo legal, que por si s6 ja é um direito genérico que engloba, por exemplo,
a vedacdo de provas ilicitas (artigo 5°, inciso LVI), e a duracdo razoavel do
processo (artigo 5°, inciso LXXVIII).

O segundo aspecto, que constrata ao primeiro e da génese ao paradoxo
que impede a conceituacdo do instituto se da em razdo da ineréncia da
dignidade ao amago do préprio homem.

Temos, pois, uma situacdo tentadora.

Ao mesmo tempo que a dignidade é um conceito lato e complexo que
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envolve fatores em potencia, também se convalesce em uma maxima tao ligada
ao ser e ao espirito de cada um que chegamos ao ponto de internamente, para
nds mesmos, saber o que é a dignidade, mas sem saber expressar em palavras e
de forma unissona (objetiva), o que viria a sé-la.

Exemplificando: se perguntarmos para cem pessoas na rua o que €
dignidade, obteremos cem respostas diferentes, pois cada um a conceitua da
maneira mais adequada as circunstancias, necessidades e experiéncias de vida
que carrega. Dai depreende-se a ineréncia da Dignidade.

A respeito da ineréncia da dignidade ao espirito humano Rizzatto
Nunes, em seu trabalho “O principio Constitucional da Dignidade da Pessoa
Humana” (2009, 2% ed. p. 51.) obtempera:

“Assim, para definir dignidade é preciso levar em
conta todas as violagdes que foram praticas, para,
contras elas, lutar

Entdo , se extrai dessa experiéncia que histérica o fato
de que a dignidade nasce com o individuo. O ser
humano é digno por que é.

Aqui temos de recorrer a Heiddegger - que
paradoxalmente, em vida, chegou a sonhar com o
nacional-socialismo alemdo como um elemento de
construcao do ser. A formulacdo sobre ser é de
conjugacdo Unica e tautologica. O ser é. Ser é ser. Logo,
basta a formulagao: sou.

Entdo, a dignidade nasce com a pessoa. E-lhe inata.
Inerente a sua esséncia.”

Neste mesmo sentido, eficaz também a licio do mestre Paolo Ridola
(ob. cit. 2014. p. 21). Vejamos:

“Propde-se, neste ponto, uma primeira dificuldade para o
discurso sobre a dignidade da pessoa humana. Ele avoca,
por um lado, uma pretensao de universalidade, a qual ndo
deriva apenas do reconhecimento estabelecido em
convengoes internacionais ou regionais, mas, muito mais,
da percepcao difusa de que o valor universal é como se
fosse logicamente intrinseco e inato.”

Entdo para que se possa fixar este estudo em bases sélidas, partir-se-a
de duas premissas sobre a dignidade humana, a fim de que finalmente se
busque entender melhor seu sentido e finalmente se observe a maneira pela
qual o assédio moral viola um enunciado de relevancia impar.
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4.1.1 Primeira Premissa: Natureza Juridica da Dignidade da Pessoa Humana

A despeito da natureza juridica da dignidade da pessoa humana, o
professor Marcelo Novelino®, elucidou a questdo de maneira brilhante em
artigo intitulado “O Contetdo Juridico da Dignidade da Pessoa Humana®””.

Destaque-se salutar aresto do eximio artigo, onde o mestre destaca que
a dignidade da pessoa humana nao se trata de mera regra ou principio, mas sim
como Preceito Fundamental da Republica Federativa do Brasil, elencado logo
de cara no artigo 1°, inciso III da Constituicao Federal. Vejamos:

“Consagrada pela primeira vez, de forma expressa, em
um texto constitucional brasileiro (CF, art. 1° III),24 a
dignidade da pessoa humana se constitui no ntcleo
axiolégico da Constituicao, tendo sido elencada dentre os
fundamentos do Estado brasileiro. Ainda que a auséncia
de consagragao expressa nao signifique o seu abandono, a
consagracdo cada vez maior nas Declaragcdes Universais
de Direitos e Constituicoes é relevante na medida em que
a nocdo assume um inquestionavel carater juridico.25 Por
certo, ndo ¢é indiferente que a dignidade da pessoa
humana esteja explicitada na Constituicao. Tal positivacao
a converte de valor tao-somente moral para valor
tipicamente juridico, revestido-a de carater normativo e
suscitando importantes conseqiiéncias juridicas.”

Aos poderes publicos, impde-se o dever de respeitd-la,
protegé-la e promover os meios necessarios ao alcance das
condi¢des minimas indispensaveis a uma vida digna e ao
pleno desenvolvimento da personalidade. Respeitar
(observar) significa ndo realizar atividades que importem
a sua violacdo (“obrigacdo de abstencdo”); proteger
implica uma acdo positiva para defendé-la contra
qualquer espécie de violagdo por parte de terceiros;
promover consiste em proporcionar, por meio de
prestagdes materiais e juridicas, o minimo indispensavel a
uma vida humana digna.

Com fundamento em tais consideragdes, pode-se concluir
que, da consagracdo como fundamento da Reptublica
Federativa do Brasil (art. 1° III), decorrem dois
mandamentos:

1°) a imposicdo de respeito a dignidade da pessoa
humana; e,

2°) a determinacdo, dirigida aos poderes publicos, de

5 Procurador Federal. Mestre em Direito Publico pela UGF. Doutorando em Direito Pablico
pela UER]. Palestrante exclusivo do Curso LFG. Contribui de maneira assidua para o estudo do
direito a a partir de uma temadtica inovadora. Principais obras: Direito Constitucional (6* edicao;
Editora Método); CF para concursos (3 edigdo; Editora Juspodivm).

57 Artigo publicado em “Leituras Complementares de Direito Constitucional” (3% ed. 2010)
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protecdo e de promogdo do acesso aos valores, bens e
utilidades indispensaveis a uma vida com dignidade.26
Considerando a norma como um género, do qual sdo
espécies os principios e as regras (...)".

A partir disso, conclui-se que a Dignidade da Pessoa Humana é um
preceito que fundamenta ndo somente a carta de direitos do artigo 5° da
Constituicdo, mas sim a propria Carta Magna e o proprio Estado Brasileiro.

Assim é possivel entender a complexidade da matéria e o porque que
deste preceito emana tantos conceitos subjacentes: pois enquanto fundamento
do Estado a Dignidade da origem a outros tipos de normas, como principios e

regras.

Principios sdo vetores genéricos que apontam para um estado ideal a
ser seguido, sem, contudo, indicar uma conduta necessaria e especifica.

As Regras, por sua vez, sao especificas e indicam uma conduta a ser
praticada pelo destinatario.

Enquanto principio a Dignidade da Pessoa Humana pode ser vista, por
exemplo, na préopria Duracdo Razoavel do Processo, ja como regra, é tida na
Vedacao da Tortura.

Porem, ainda mais importante que seu carater principiolégico-regular a
Dignidade da Pessoa Humana ¢é tida como um Postulado Normativo. Nesse
sentido disse o grande mestre Novelino:

“O reconhecimento do ser humano como o centro e fim
dos ordenamentos juridicos é uma caracteristica do
constitucionalismo contempordneo. Valor essencial do
Estado Constitucional Democrético, a dignidade impde o
reconhecimento do individuo como “limite e fundamento
do dominio politico da Reptblica”. A pessoa nao deve ser
tratada como um simples reflexo da ordem juridica, mas
como seu objetivo supremo. Na relacdo individuo/Estado,
a presuncao milita a favor do ser humano e de sua
personalidade: o Estado existe para o homem; ndo o
homem para o Estado.

Dentro de uma graduagdo hierdrquica dos valores
juridicos, a dignidade se encontra no grau mais elevado.
Ainda que isso ndo signifique uma superioridade
normativa capaz de invalidar outras normas
constitucionais ou uma prevaléncia absoluta em caso de
conflito, faz da dignidade uma importante diretriz a ser
utilizada na criacdo e na interpretagdo das demais normas
juridicas. Nesse sentido, pode-se dizer que, além do duplo
carater normativo (principio e regra), a dignidade atua
também como um postulado normativo.”

Desta feita, enquanto Postulado Normativo a Dignidade Humana,
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acaba sendo uma norma metddica, que organiza, estrutura e viabiliza a
aplicacdo das demais espécies normativas (regras e principios).

No conflito entre normas, quando aplicado o postulado normativo,
sejam elas principios ou regras, deve entdo ser adotada aquela postura que mais
seja favoravel a dignidade do homem.

Assim, em verdade, dada a sua natureza juridica de Preceito Fundante
do Estado, a Dignidade da Pessoa Humana, quando origina outras normas, se
consubstancia em verdadeiro signo, tendo em vista que sob sua faceta se
caracteriza as trés espécies normativas: principio regra e postulado normativo.

4.1.2 Segunda Premissa: a Dignidade da Pessoa Humana Enquanto um
Minimo Existencial

A segunda Premissa que deve pautar o entendimento da complexa
tematica sobre a dignidade da pessoa humana reside no conceito do chamado
“Minimo Existencial”.

A despeito do assunto o ja mencionado jurista Marcelo Novelino, no
mesmo artigo que aqui ja parafraseamos (O Contetido Juridico da Dignidade da
Pessoa Humana), disciplinou:

“Minimo existencial é usualmente associado ao principio
da dignidade da pessoa humana, ainda que seja
decorrente também de outros principios constitucionais.39
Apesar de ndo possuir um contetido especifico, pode-se
dizer que trés direitos basicos integram a sua composigao:
saude, educacdo e moradia.

Como ndcleo dos direitos fundamentais, a dignidade se
faz presente no conteido de todos eles, sem excecdo,
ainda que a intensidade seja variavel. Apesar de desejavel
0 acesso ao maior ntimero possivel de bens e utilidades, a
ampliacdo demasiada do contetido deste principio cria o
sério risco de enfraquecimento de sua efetividade,
podendo gerar um efeito contrario ao desejado. Por isso, a
delimitacdo dos bens e utilidades minimos indispensaveis.
(--r)

O aspecto distintivo fundamental entre os direitos
integrantes do minimo existencial e os demais direitos
sociais esta no fato de que aqueles, por serem
imprescindiveis a uma vida digna, ndo se submetem a
“reserva do possivel”.

Assim, por esta segunda premissa de analise da dignidade do homem,
depreendemos que em verdade o tema em espeque também pode ser
compreendido como um conjunto minimo de fatores, sem os quais, a vida
humana nao é digna.

Estes fatores entdo (satide, educacdo e moradia) sdo essenciais a
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Dignidade da Pessoa Humana, sobretudo porque a auséncia de qualquer um
dos trés relega o ser humano & condicdes tdo deplordveis que seria praticamente
impossivel diferencia-lo de um simples animal em estado vegetativo.

4.2 Assédio Moral e a Aviltacao a Dignidade da Pessoa Humana

Superada a analise da Dignidade Humana sobre as duas premissas
balizadas neste trabalho, ja se tem um alicerce pelo qual podera se constituir o
fecho do presente estudo.

Agora o enfoque serd a maneira pela qual a dignidade humana é
violada quando transportada para dentro da realidade do Psicoterror Laboral.

A despeito da importancia do tema da dignidade da pessoa humana no
atual panorama juridico brasileiro e mundial, Paolo Ridola, em sua recentissima
obra “A Dignidade da Pessoa Humana e o ‘Principio da Liberdade” na Cultura
Constitucional Européia” (2014. 1% ed. p. 21), esclarece a sua proeminéncia

“E que a natural vocagdo ‘compreensiva’ dos dispositivos
constitucionais em relacdo a dignidade humana evoca, por
um lado, um ‘absoluto’, que coloca a dignidade humana
num plano muito elevado dentre os bens protegidos pela
Constituicdo, de modo a preserva-la da dindmica (e dos
continuos desafios) da convivéncia com outros bens
constitucionais;”

Isto posto, justifica-se a analise do tema neste estudo.

Agora sim, tendo em mente as duas premissas abordadas, vejamos o
porque que este fendmeno viola de maneira bifronte a dignidade humana.

Sobre a primeira premissa, quanto a natureza juridica da Dignidade
Humana dentro do Assédio Moral, é mister destacar seu estudo enquanto
norma, na modalidade de Postulado Normativo.

E certo que o empregador goza de um série de direitos, dentre eles, o
direito de cobrar de seus funciondrios melhores resultados. Ocorre que todo
direito para ser exercido deve ser aplicado dentro de limites razoaveis, sendo o
que era para ser regular convalesce em abuso.

E justamente dentro desse abuso no direito de cobranca que Assédio
Moral se configura. Muitas vezes o trabalhador é assediado e humilhado,
porque ndo consegue atingir as metas de produtividade quistas por quem
aparece no topo da cadeia hierdrquica.

Tendo isto em mente, o préprio empregado, também tem direito (e o
empregador o dever) de conviver em um ambiente laboral saudavel, que zele
pela sua incolumidade fisica e moral, conforme ja dito alhures, e elencado nos
artigos 225 “caput” e inciso V da Constituicdo Federal e 157, inciso I da CLT. E
mais: o proprio trabalhador, enquanto pessoa propriamente dita, antes de se
adentrar na sua condi¢do de empregado, tem o direito de ter preservada sua
sadde.
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Levando em conta que temos um choque de direitos (o do empregador
em exigir cobrancas de seu empregado e o deste em ter preservado sua sadde),
a Dignidade da Pessoa Humana deve ser invocada como Postulado Normativo,
a fim de que o interprete faca prevalecer no caso concreto aquele direito que
mais se aproxime e seja favoravel a dignidade da pessoa.

Em razao disso que se tem toda a reprovabilidade e censura ao Assédio
Moral, pois o direito do empregado em ter preservado sua incolumidade fisica
e mental, deve prevalecer sobre o direito patronal em almejar resultados e
objetivar o lucro, que se configura em legitimo direito patrimonial, tendo em
vista a proeminéncia da dignidade.

A analise da segunda premissa, nos da outra perspectiva que permite
observar como Assédio Moral avilta a dignidade humana sobre um novo
enfoque.

Dentro da concepcao do “Minimo Existencial” que se triparte em
Satde, Moradia e Educacgao, o assediador contribui para extirpar deste conceito
a figura da Saade, pois constantemente afronta a integridade do empregado,
chegando ao ponto de muitas vezes deixa-lo doente.

Citando os danos que o Assédio Moral causa Jorge Luiz de Oliveira
Silva, nos da uma concepcao da depreciacdo do empregado quando assediado.

Segundo o autor, o nivel danoso ao trabalhador é tamanho, que ao citar
casos reais na jurisprudéncia comparada (Estados Unidos e Reino Unido)
destacou que a vitima pode desenvolver disttrbios e desequilibrios emocionais,
problemas estomacais, baixa autoestima, crises de ansiedade e até mesmo
inaptidao para o trabalho, dentre outras tantas consequéncias gravosas a sua
satude (isto sem mencionar, os danos a sua vida social e profissional).

Por isso que a afronta a satide implica em violacdo ao minimo
existencial que garante a qualquer ser humano uma vida digna.

Conclui-se, finalmente, que a dighidade humana ¢é ceifada em analise
ultima, quando o assédio moral se configura, razdo pela qual demanda e
justifica toda a protecdo e responsabilizacdo juridica (civil e penal) que o direito
tende a oferecer.

Contudo, Sérgio Pinto Martins, em estudo feito sobre a legislacao do
assédio moral dentro do pais, em seu livro “Assédio Moral no Emprego”, no
capitulo 2 (Histérico), constatou que nao existe nenhum diploma legal em
nivel federal que trate especificamente sobre o assunto (ob. cit. p. 2. 2012),
somente existindo leis esparsas em ambito estadual e municipal que tratam do
assédio.

Desta feita, o Brasil quando nao possui uma legislacdo especifica sobre
o tema em seara federal, incorre em iminente inseguranca juridica e
negligencia estatal, porquanto a complexitude do tema exige legislagdo
especifica e muito bem elaborada, a fim de que nenhuma modalidade do
conceito fique desemparada de protecio legal. Do contrario, estamos
colaborando com a impunidade e propagacdo do assédio pelo pais.

Outros fatores que justificam uma legislagdo especifica em ambito
federal é a wuniformizacdo das jurisprudéncias setoriais nos tribunais
trabalhistas regionais e no Superior Tribunal do Trabalho, bem como a

68



caracterizagdo do instituto, a fim de que ndo existam em diferentes orgaos
colegiados e varas do trabalho casos idénticos com solugdes distintas.

No entanto, apesar de ainda nao existir legislacdo especifica o Judicidrio
vem amenizando a morosidade legiferante, ao reconhecer a ocorréncia do
Assédio Moral, com base em conceitos médicos e doutrindrios de quem estuda
o tema, conforme se viu na decisdo do TRT da 4* Regido.

Muito por conta disso, j4 é possivel ver uma série de decisdes “pro
labore”, que arbitram vultosas condenagdes em danos materiais e morais pelos
abusos que o trabalhador sofre, a fim de penalizar o assediador e reparar os
prejuizos ao patrimoénio e psique do assediado.

Porem, ainda estamos em processo de “enobrecimento” e uma
mudanga no paradigma brasileiro somente serd possivel a partir da simbiose
mutua entre o poder publico (executivo e legislativo), as partes envolvidas e o
poder judicidrio. Portanto, se deve continuar trabalhando nesta mesma toada,
para que controlemos pelo menos um dos maus que aflige a sociedade
contemporanea.

CONSIDERACOES FINAIS

Dentro do trabalho e pleno estudo apresentado, ap6és uma abordagem
do assédio moral em seu conceito e diversas modalidades, foi possivel perceber
a complexitude do tema. Essa complexitude, demonstra que o assédio se da em
todos seguimentos profissionais de uma empresa e nao distingue, sob o
enfoque da vitima, qual o alvo a ser depreciado, tendo em mente que até
mesmo o empregador, que detém em regra, todo o poderio econémico, esta
sujeito a este fendmeno.

Assim, um fendmeno que se apresenta sob diversas faces e com
diferentes conatagdes ndo pode ser tratado de maneira comum pelo direito. E
necessdria especial protecao, a partir de seu “isolamento normativo”, para que
todas as formas de assédio estejam abarcadas pelo sistema legal.

Um outra justificativa que embasa o tratamento legal especial
diferenciado, que implica na abordagem direita de medidas que visam definir e
coibir o assédio, encontra-se na sua violagdo bifronte a Dignidade da Pessoa
Humana, que hoje se institui como preceito fundante do Estado Democratico de
Direito, segundo o artigo 1°, inciso III da Constituicao Federal.

Portanto, todo esforgo em extirpar qualquer modalidade de Psicoterror
Laboral se constitui em verdadeiro progresso moral da sociedade, uma vez que
contribui para que os trabalhadores vejam-se livre de todo peso depreciativo do
assédio.

Sem sombra de duvida, perto do que se tinha, a erradicacdo e
prevencdo do assédio moral j& progrediu muito. Porem é justamente por
estamos em processo de evolucdo que demanda de todos os envolvidos neste
processo uma conduta ativa e ainda mais exigente, para que enfim se chegue
pelo menos a um controle fatico do assédio, uma vez que o estado ideal de um
planeta sem este mal, somente existe no mundo das ideias de Platdo.

Porém, ainda assim, despontamos para um futuro promissor, pois o
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progresso moral e evolucdo ética da sociedade tende a atingir uma escala que
nem mesmo Kant prognosticava.
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ASSISTENCIA RELIGIOSA EM ESTABELECIMENTOS DE INTERNACAO
COLETIVA: LEGISLACAO E PRATICA.

Marivaldo Gouveia®8

Resumo:
O artigo examina a realidade da internacéo em estabelecimentos coletivos - hospital e presidio -

N

bem como a legislacdo constitucional e infraconstitucional relativa a visitacdo religiosa
possibilitada as pessoas internadas, sejam elas enfermos ou presos. Salienta que ha um
embasamento juridico suficiente do ponto de vista formal bem como destaca a realidade do
distanciamento entre as normas e as praticas das normas, em funcdo de barreiras tais como
auséncia de recursos e falta de lugares apropriados para as visitas ou praticas religiosas. O
trabalho esta fundamentado em pesquisa bibliogréfica.

INTRODUCAO.

E evidente sob diversos pontos de vista — espiritual, psicolégico, social
bem como legal - a relevancia da assisténcia de cunho religioso, realizada para
enfermos e aprisionados. Se nos desvencilhamos de maniqueismos
dispensaveis percebemos que a retirada de uma pessoa do convivio social, a
institucionalizacdo de uma soliddo forcada, obrigatéria e compulséria,
representard sempre a possibilidade de adoecimento ainda maior,
marginalizagdo progressiva e mesmo surgimento de estigmas indeléveis.

Nao é intencdo do presente trabalho nem estd dentro de suas
possibilidades “refazer a histéria desse processo de banimento” pois isso
exigiria “fazer a arqueologia de uma alienagdo” (Foucault, M. p. 81). Parece-nos
que esse processo ja foi realizado de maneira efetiva ndo apenas por Foucault
como também por outros autores, particularmente da escola francesa, de
pensamento holistico e abrangente nessa matéria. Assim, acreditamos que seja
suficiente pontuar e remeter o leitor ao exame de obras como Histéria da
Loucura, e particularmente, para nossa discussdo, do capitulo 3 (O Mundo
Correcional). Além disso, consideramos valido ao menos citar uma instigante
conceituacdo dessa obra sobre o internamento, como seus mecanismos
subjacentes:

E evidente que o internamento, em suas formas
primitivas, funcionou como um mecanismo social, e que
esse mecanismo atuou sobre uma drea bem ampla,dado
que se estendeu dos regulamentos mercantis elementares
ao grande sonho burgués de uma cidade onde imperaria a
sintese autoritdria da natureza e da virtude. Dai a supor
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Paulo), é tedlogo, psicélogo clinico e professor titular da cadeira de Filosofia Geral e do Direito,
no Curso de Direito das Faculdades Integradas Antonio Eufrdsio de Toledo, Presidente
Prudente SP.
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que o sentido do internamento se esgota numa obscura
finalidade social que permite ao grupo eliminar os
elementos que lhe sdo heterogéneos ou nocivos, ha apenas
um passo. (2005, p. 79).

Os que se dedicam ao estudo das internagdes diversas na cena
contempordnea, muito enriqueceriam suas analises se considerassem a
possibilidade desses mecanismos descritos acima ainda permanecerem em
acdo, mesmo que transmutados em formas mais refinadas. Em uma sociedade
como a contemporanea, com o predominio da visdao da massificacdo e da
produtividade, ndo é irrelevante perguntarmos qual é o tratamento dado aos
heterogéneos e nocivos. Sobre isso M.Maffesoli é contundente: “Tudo o que é
da ordem do heterogéneo e da complexidade repugna aos burocratas do saber,
da mesma maneira que inquieta os burocratas do poder.” (2000, p. 80).

Nesse sentido, a assisténcia religiosa desde que bem conduzida, tem o
conddo de apresentar-se como uma alternativa valida a manutencdo de liames
sauddaveis do sujeito com seu proprio grupo social, visando a obtencao de uma
barreira eficaz ao processo de alienacdo.

Pessoas colocadas em estabelecimentos de internacdo coletiva, seja
hospital ou presidio, continuam sendo sujeitos de direitos, portanto portadores
de direitos subjetivos que ndo podem ser negados, se é que é verdadeira e nao
hipdcrita por parte da sociedade essa tdo difundida premissa da recuperacao,
seja a recuperacdo da satide de um doente, seja a reintegracdo de um apenado
por tempo determinado.

Quando a saude fisica ou emocional fraqueja ou quando se esta sob a
aplicacdo de um poder coercitivo que leva a reclusdo compulsoéria ditada por
uma sentenca legal, o individuo precisard mais do que nunca, de um apoio
concreto e de uma assisténcia efetiva. Esses elementos importantissimos estdo
presentes na visita religiosa qualificada e preparada, que pode tornar-se fator
de recuperacdo tanto para doentes internados quanto para apenados reclusos.
No caso especifico de doentes acentua essa relevancia o site Presbiteros:

A enfermidade pde em evidéncia a fragilidade e a
precariedade da existéncia humana. Ao mesmo tempo,
abre a pessoa enferma para a tomada de consciénciados
valores permanentes e transcendentes. O enfermo,
entregue ao cuidado dos outros, é levado também a
descobrir a solidariedade como essencial para a realizacdo
humana. A recuperacdo da satide pode entdo assumir o
aspecto de uma “ressurreicdo”, de uma vida nova.
(www.presbiteros.com.br/site/ direito-dos-enfermos-a-
assistencia-religiosa/.
Um dos tdpicos recorrentes da Filosofia do Direito é a sempre
necessdria e nunca plenamente alcancada, coincidéncia entre as normas
juridicas e a experiéncia juridica concreta. Lecionando sobre essa importante
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diade - ideal de justica e experiéncia juridica concreta - Miguel Reale cita a
contribui¢ao de Rudolf Stammler, autor de Doutrina do Direito Justo (1902):

Ha na histéria, segundo Stammler, exemplos em
abundéancia demonstrando que,muitas vezes, o Direito
Positivo entra em conflito com os ideais do justo. Requer-
se,no entanto, que o Direito seja sempre uma “tentativa de
direito justo”. Pode ser uma tentativa falha, um esforco
malogrado, mas o que é indispensavel é que haja tensao
no sentido do justo, inclinagdo rumo ao ideal de justica.
Sem essa referibilidade ao justo ndo ha Direito, afirma
Stammler, que nos pde, desse modo, perante um problema
que s6 pode ser enunciado, mas ndo resolvido, no quadro
de sua concepgao logico-formal. (2002, pgs. 296-297).

A busca constante do ideal de justica através de preceitos legais que,
reconhecidamente, tem suas limitacGes, enfim, uma busca da materializacdo da
justica, estd bem sintetizada nesse comentario de Bittar e Almeida:

A justica (iustitia) e o justo (iustum) interessam ao estudo
do direito; mais ainda, o direito (ius) interessa ao estudo
da justica e do justo. Quer-se concluir, portanto, que se
inter-relacionam, sendo que o direito visa poder
estabelecer de maneira plena a justica. Direito, nesse
sentido, ndo pode ser outra coisa sendo uma busca de
iustitia.

Logicamente, ndo sdo o mesmo. Todavia, o que é justo por
natureza ndo pode estar plenamentecontido no direito. O
direito ndo é a justica, maior das virtudes, mas busca a
realizacao da justica. (2005, p. 204).

As visitas religiosas em hospitais e presidios estdo claramente
preceituadas no texto constitucional e infraconstitucional, mas a dificuldade
encontra-se, em muitos casos, na obtencao da materialidade e concretude desses
mesmos preceitos legais.

Os representantes de ramos religiosos legalmente instituidos no pais
esbarram constantemente em determinac¢des legais e normas internas das
institui¢des hospitalares e dos estabelecimentos prisionais, que, por seu turno,
afirmam que tais normas internas sdo indispensaveis ao bom funcionamento
bem como a seguranca desses locais de internagao coletiva.

Em um caso concreto podemos referir a um determinado agente
religioso que munido do texto constitucional deseja realizar uma visita em
determinado hospital, mas é barrado e queixa-se entdo que o preceito da lei
magna transformou-se em letra morta, vitimado fatalmente por uma simples
portaria de um provedor de Santa Casa de Misericordia.

E justo também, ainda no terreno dos exemplos concretos, se referir aos

73



administradores de hospitais e de presidios que também tem suas queixas
quanto aos problemas causados no estabelecimento por visitas religiosas mal
conduzidas e realizadas por pessoas sem o minimo de treinamento e
capacitacao. Parece justo e sabio, nesse ponto, esperar que ocorra uma busca de
equilibrio entre direitos e deveres, tanto por parte dos interessados na
realizacdo das tais visitas religiosas, quanto por parte dos administradores dos
estabelecimentos de internagdo coletiva, no caso, presidios e hospitais.

2. A LEGISLACAO CONSTITUCIONAL E INFRACONSTITUCIONAL.

Vejamos o que esta registrado na Lei Magna, Constituicdo Federal de
1988 quanto a matéria em tela: Art. 5°, caput:Todos sao iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e estrangeiros
residentes no pais a inviolabilidade do Direito a vida, a liberdade, a igualdade,
a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

E em seguida, dentre outros incisos, o de n® VII que preceitua: é
assegurada, nos termos da lei, a prestacdo de assisténcia religiosa nas entidades
civis e militares de internacao coletiva. Alexandre de Moraes comenta assim:

A previsdo constitucional encerra um direito subjetivo
daquele que se encontra internado em estabelecimento
coletivo. Assim, ao Estado cabe, nos termos da lei,a
materializacdo das condicbes para a prestacdo dessa
assisténcia religiosa, que deverd ser multiforme, ou seja,
de tantos credos quanto os solicitados pelos internos.
(2011, p.141).

Observe-se que, em harmonia com nossa Carta Magna, a Lei de
Execucdo Penal (LEP 7.210 de 13 de julho de 1984) busca a meta de
“proporcionar condigdes para a harmonica integracao social do condenado e do
internado” (cf. artigo 1°) fixando as diretrizes que garantam a materializacdo do
direito constitucional aludido.

A secao VII da LEP refere-se ao item Assisténcia Religiosa, sendo que o
art. 24 trata da assisténcia religiosa, com liberdade de culto, prestada aos presos
e aos internados, sendo permitida participacdo nas atividades organizadas no
estabelecimento penal “bem como a posse de livros de instrugdo religiosa”.

Enquanto o paragrafo primeiro do art. 24 cuida de requerer espaco
fisico apropriado para cultos religiosos, o pardgrafo segundo vai tratar de
liberdade da adesdo ou ndo a atividade de cunho religioso. A participacao deve
ser totalmente voluntaria, pois estd garantido no diploma legal citado que
“nenhum preso ou internado podera ser obrigado a participar de atividade
religiosa”.

Na legislagao federal enfocamos inicialmente a Lei 9982 de 14 de julho
de 2002 que preceitua em seu artigo 1°:
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Aos religiosos de todas as confissdes assegura-se o acesso
aos hospitais da rede publica ou privada, bem como aos
estabelecimentos prisionais civis e militares,para dar
atendimento religioso aos internados, desde que em
comum acordo com estes, ou com seus familiares no caso
de doentes que ja ndo mais estejam no gozo de suas
faculdades mentais.

Dessa forma, a regulamentacdo infraconstitucional busca o equilibrio
entre direitos e deveres, tdo fundamental no espirito republicano, e
simultaneamente estabelece um consenso minimo para a realizacdo da visita, ou
seja, a concordancia do interessado ou de seus familiares.

Quando pensamos no termo assisténcia religiosa, devemos ter em
mente que ela pode ocorrer desde a sua forma mais simples, como uma visita
de pessoa a pessoa, do religioso que encontrard o apenado ou o doente, até
formas coletivas como as garantidas na LEP - Lei de Execucdo Penal - com
carater coletivo e uma determinada liturgia especifica para cada ocasido e
puablico. O que mais importa é o sentido de pertencimento®, ou seja, a
assisténcia religiosa individual ou coletiva deve ser sempre solicitada,
permitida, consentida. Essencial aqui verificarmos que do ponto de vista da
sociologia importa o aspecto externo e suas demonstracoes e adesdes a um
determinado culto ou religiao.

Nao ¢é funcdo do legislador, quando da producdo do texto que oferece
as garantias aos direitos individuais, como desse em foco, o direito a assisténcia
religiosa para pessoas que se encontram em estabelecimento de interna coletiva,
questionar a subjetividade da conversdo ou adesdo a um determinado
segmento religioso.

E justa essa lembranca na medida em que, se ndo ha problemas dessa
ordem no que tange a assisténcia religiosa prestado em hospitais, no que se
refere aos internos em estabelecimentos prisionais, muitas adesdes ou
conversdes tem sido questionadas como sendo meras estratégias para obtengao
de beneficios ou regalias. Como ja foi dito, o modo de olhar para essa adesao do
sujeito a um determinado ramo religioso ou c6digo de condutas religiosas é
objetivo, naquele sentido ensinado por Durkheim na obra As Regras do Método
Sociolégico: “é um fato social toda a maneira de fazer, fixada ou ndo, suscetivel
de exercer sobre o individuo uma coagdo exterior”. (1983, pgs. 92/93).

Obviamente deve ser lembrado que os termos hospital e presidio sdo
expressdes gerais, amplas. Quanto maior for o niimero de especificidades maior
serd a necessidade de um detalhamento das normas internas. Religiosos
interessados em realizar essa assisténcia prevista no art. 1° da Lei 9.982, deverao

% Apoiado em Berger e Luckman (1973), especialmente o conceito de socializagdo secundaria,
Antonio Maspoli de Aradjo Gomes comenta na Revista Ciéncias da Religido que os individuos
que a compdem (coletividade religiosa) sentem-se ligados uns aos outros pelos lacos de uma
crenca comum. Formam uma sociedade cujos membros estdo unidos, porque representam da
mesma maneira o mundo sagrado e as relagdes desse com o mundo profano e porque traduzem
essa representagdo comum em praticas idénticas. (2004, p. 39).
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se lembrar que um hospital geral proporcionara a assisténcia aos internos com
mais facilidade que um hospital psiquiatrico, embora, diga-se de passagem, que
o numero destes tem diminuido na esteira da chamada Luta Antimanicomial,
ao mesmo tempo em que aumenta o namero de CAPS - Centros de Atencao
Psico-Social que enfatizam a necessidade do contato didrio com a familia,
suprimindo-se a internacao.

Verifica-se claramente esse processo de desinstitucionalizagdo no
Relatério do Ministério da Satde, SAS/DAPES, Saude Mental em Dados-8, de 8
de janeiro de 2011 que relata: “a cobertura em satide mental no Brasil ao final de
2002 quando existiam 424 CAPS era de 21%” (Disponivel em
bvsms.saude.gov.br/brs/periddicos/satide_mental_dados_v8.pdf p. 5).

Com a énfase mudando gradativamente de internacdo para o modelo
hospital-dia, onde o individuo retorna diariamente ao convivio familiar ocorre
que “em dezembro de 2010 temos 1.620 CAPS e 66% de cobertura” conforme o
mesmo relatorio oficial (p.5). Corrobora com esse grande aumento dos CAPS o
decréscimo dos leitos psiquiétricos do SUS - Sistema Unico de Satde - que
diminuiram de 51.393 em 2002 para 32.735 em 2010, conforme o relatdrio citado
(p-16).

De igual forma, sera mais viavel a visita religiosa em um CR - Centro
de Ressocializacdo do que em um presidio federal, ou mesmo estadual de
seguranga maxima, por razoes 6bvias de restrigdes de acesso as areas.

E nessa direcdo que labora o art. 2°, da Lei 9.982:

Os religiosos chamados a prestar assisténcia nas entidades
definidas no Art. 1° deverdo em suas atividades, acatar as
determinacdes legais e normas internasde cada
instituicao hospitalar ou penal, (grifo nosso) a fim de nao
por em riscoas condicdes do paciente ou a seguranca do
ambiente hospitalar ou prisional.

E tdo real a possibilidade de excessos ou restricdes infundadas nessas
determinacdes legais e normas internas de cada instituicdo hospitalar ou penal,
que, por ocasido da aprovacdo da matéria, foi necessdria a aplicacdo de veto
parcial por parte do Executivo. Em 2002, a frente do Executivo Federal, o Sr.
Presidente da Reptublica, Fernando Henrique Cardoso, cuidou de evitar excesso
de poder decisério para as entidades, ao suprimir pela via do veto parcial o
paragrafo tinico do Art. 1° que preceituava: a prestagdo de assisténcia religiosa
nao serd permitida se, a juizo das entidades supra-referidas, houver risco a vida
ou a satude do interno ou do religioso.

Se examinarmos atentamente as razdes do veto, verificaremos que em
consondncia com o espirito republicano das leis e de suas aplicagdes -
preservacado das garantias e direitos individuais sem excessos de tutela estatal -
o Presidente Fernando Henrique Cardoso buscou um ponto de equilibrio entre
o individual e o coletivo.

Instado a se manifestar, assim se pronunciou, em esséncia, o Ministério
da Justica sobre o dispositivo acima transcrito:
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Ha de ser feita ressalva ao pardgrafo tinico do projeto por
condicionar a prestacao de assisténcia a concordancia dos
estabelecimentos hospitalares e prisionais, civis ou
militares, a pretexto de risco a vida ou a satide do interno,
0 que caracteriza um excessivo regramento (grifo nosso)
em tema que se deve reservar ao alvedrio das pessoas
envolvidas: o préprio paciente e seus familiares. De fato, o
dispositivo em questdo, ao excluir o paciente ou recluso,
bem assim seus familiares, do processo decisorio relativo a
prestacdo ou ndo da assisténcia religiosa, transferindo a
pessoa juridica - em carater absoluto e peremptoério - a
decisdo da matéria, malfere o niicleo minimo garantido
pelos incisos VI e VII do Art. 5 da
Constituigdo.(WWW .planalto.gov.br/

ccivil_03/leis/ mensagem_veto/ mv(0960-00.htm).

Essa linha de argumentagdo evitando o chamado regramento
excessivo e resguardando a garantia individual nessa matéria - assisténcia
religiosa em estabelecimentos de internacdo coletiva é preceito constitucional,
como ficou demonstrado - estd em harmonia com um importante principio da
interpretacdo constitucional: o principio da maxima efetividade.

Pedro Lenza na obra Direito Constitucional Esquematizado,
esclarece nesses termos o significado do principio da maxima efetividade:

Também chamado de principio da eficiéncia ou da
interpretacdo efetiva,0 principio da maxima efetividade
das normas constitucionais deve ser entendido no sentido
de a norma constitucional ter a mais ampla efetividade
social. (2011, p. 148).

Essa busca pela maxima efetividade das normas constitucionais
devera se constituir numa atividade permanente, infatigdvel e recorrente dos
operadores do Direito, uma vez que a efetiva aplicacdo do que estd preceituado
no ambito dos direitos fundamentais é um desafio constante.

3. NORMATIZACOES ESPECIFICAS DE ASSISTENCIA RELIGIOSA.

Enfocaremos em seguida dois contetidos ligados com a assisténcia
religiosa em estabelecimentos de internacao coletiva, de forma mais especifica e
detalhada. Inicialmente a partir do Manual de Procedimento - Regimento
Interno padrao dos estabelecimentos prisionais do estado de Sao Paulo e em
seguida, uma portaria de n® 02/2013, da Secretaria de Satide do estado da
Bahia.

31 - Manual de Procedimento - Regimento interno padriao dos
estabelecimentos prisionais do estado de Sdao Paulo

7l



De acordo com o Manual de Procedimento - Regimento interno padrao
dos estabelecimentos prisionais do estado de Sdao Paulo (disponivel em
www.funap.sp.gov.br/legislacao/ manual/Manual_de_proc_reg_interno.pdf,
na secdo I, dos Direitos, conforme art. 23, “sao direitos bésicos comuns do
preso” dentre outros:

III - receber visitas;

XVI - prética religiosa, por opgdo do preso, dentro do programa da
unidade.

Observe-se aqui que essa prética estara condicionada ao oferecimento
das atividades de cunho religioso mas as mesmas esbarram em limitagdes as
mais diversas, inclusive arquiteténicas e financeiras, conforme sera visto em
outro item adiante, onde se condiciona o oferecimento a disponibilidade
financeira (art. 75, paragrafo tinico).

Corrobora com esse carater precario do oferecimento da atividade por
parte da estrutura estatal a observagao de Gongalves, Coimbra e Amorim, na
Revista Intertemas, quando enfoca em artigo o trabalho da Pastoral Carceraria,
que dentro de sua atividade religiosa, acaba por suprir uma lacuna no ambito
juridico:

O caso da Pastoral Carceraria nos ajuda a dimensionar a
questdo. A entidade catdlica, que atua com cerca de 4 mil
voluntarios nos inameros presidios brasileiros, tem como
um de seus principais focos de acdo o acompanhamento
juridico dos detentos. A Pastoral disponibiliza em seu site
uma apostila para formacdo de seus agentes com
informacgdes de “onde procurar os seus direitos em termos
de justica” (2007b, p.47), além de manter advogados em
seus escritorios...Dessa maneira, as institui¢des religiosas,
principalmente evangélicas e catdlicas, suprem as
caréncias, preenchem as lacunas deixadas pelo Poder
Pablico em ndo violar o principio da Dignidade Humana.
A partir de seus recursos, os agentes religiosos assistem
materialmente e juridicamente fornecendo-lhes condicoes
minimas de higiene e de defesa,respectivamente. (2010, p.
246).

Mais adiante o citado Manual do sistema carcerario paulista estabelece
no art. 27 os deveres dos presos. Consta no item XIV que é exigido do preso que
se submeta as normas contidas no regimento, destacando-se para o presente
estudo, as letras g e h. A letra g exige que o preso obedeca as normas das
“atividades escolares, desportivas, religiosas, de trabalho e de lazer” e na letra h
acatamento de normas da “assisténcia religiosa”.

Em forma ainda mais especifica temos adiante o titulo V, Da Assisténcia
e Garantia dos Direitos do Preso. O capitulo I da assisténcia estabelece no art.
75: “A assisténcia prestada ao preso nos aspectos material, a satde, juridica,
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educacional, social, psicolégica e religiosa, obedecera aos procedimentos
consagrados pela legislacao vigente”. E afirma o pardgrafo anico: “A unidade
prisional devera dispor de recursos para garantir o programa de atividades
assistenciais”.

A assisténcia religiosa esta prevista na secdao VI no art. 86: “A
assisténcia religiosa, respeitada a legislacdo vigente e com as cautelas cabiveis,
sera prestada ao preso assegurada a liberdade constitucional de culto e
observado o seguinte:

I - Acesso a representantes de credo religioso, sejam ministros, pastores
e voluntarios ligados a movimentos religiosos;

II - Local adequado para celebracdo de cultos religiosos, assisténcia
individual e acesso a livros de instrucdo religiosa.”

3.2 - A assisténcia religiosa no contexto hospitalar.

Tem sido um campo menos polémico ou complexo do que o campo da
assisténcia religiosa no ambito prisional, a assisténcia religiosa no contexto
hospitalar, uma vez que a prépria condigdo de fragilidade em que se encontram
essas pessoas internadas colabora para maior tranquilidade do uso desse
direito. Pode ser acrescentando ainda que também atua na direcdo dessa
realizacdo mais pacifica da visitagdo um razoavel grau de regulamentagao por
parte das entidades, com horarios definidos previamente, niimero de pessoas
permitidas, acessos restritos em determinadas dreas como U.T.I. - Unidade de
Terapia Intensiva - e providéncias assemelhadas.

Apesar dessas consideragdes, vale observar que mesmo no ambiente
hospitalar, a utilizagdo do direito constitucional de realizacdo de assisténcia
religioso constituiu alguns pontos de tensdo, levando a necessdria
regulamentacao que é analisada a seguir.

Assisténcia religiosa em hospital - Em portaria n° 02/2013 da
Secretaria da Saade da Bahia, assinada pelo titular Jorge José Santos Pereira
Solla, consta no art. 6° que “a instituicao interessada em ministrar assisténcia
religiosa em estabelecimento de internacdo coletiva devera realizar o seu
cadastramento...”

Essa forma de cadastramento para posterior credenciamento, tem
sido uma pratica relativamente comum por parte de estabelecimentos
hospitalares. Essa postura permite um maior controle sobre os voluntarios ou
ministros religiosos de quaisquer confissdes que visitem com certa regularidade
determinado hospital. Vale lembrar que uma visita esporadica, por parte de um
ministro religioso pode ocorrer e nesse caso o mesmo deverd apresentar na
portaria do estabelecimento, um documento ou credencial que o qualifique
como agente religioso.

Um pouco adiante a mesma portaria aludida, respeitando a devida
correlagao entre direitos e deveres, preceitua no art. 8

No caso de comportamento incompativel do representante
da entidade religiosa com as finalidades do
credenciamento, a autorizacdo poderd ser suspensa pelo
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prazo de até 90 (noventa) dias garantido o direito de defesa
ao imputado. (Disponivel em
www.saude.Ba.gov.br/images/arquivos/cidadao_usuario
/ portaria_assistencia_Religiosa_2013.pdf =~ Acesso em
11/02/2014).

O inciso I do referido artigo, reflete uma postura preventiva dentro de
um cendrio de intenso sincretismo religioso e multiplicidade de formas de
expressdo religiosa, com o alvo de manter o bom funcionamento do hospital
sem ferir o preceito legal da assisténcia religioso que os diversos segmentos
podem realizar: “Sera suspenso da assisténcia religiosa o representante religioso
que incorrer em provocagao e/ou disputa entre as celebragdes com membros de
outra entidade religiosa”.

Em uma postura que bem dimensiona a importancia dessa tematica de
assisténcia religiosa em estabelecimentos de internacdo coletiva, a religiao
majoritaria do campo religioso brasileiro, a Igreja Catélica Romana, cuidou bem
da matéria no Acordo assinado entre a Santa Sé e a Republica Federativa do
Brasil, em 13 de novembro de 2008, com ratificagdo do Congresso Nacional em
2009. Inseriu-se no art. 8°:

A Igreja Catolica, em vista do bem comum da sociedade
brasileira, especialmente dos cidaddos mais necessitados,
compromete-se, observadas as exigéncias da lei, a dar
assisténcia  espiritual aos  fiéis internados em
estabelecimentos de satde, de assisténcia social, de
educacdo ou similar, ou detidos em estabelecimento
prisional ou similar, observadas as normas de cada
estabelecimento, e que, por essa razao, estejam impedidos
de exercer em condi¢des normais a préatica religiosa e
requeiram. A Republica Federativa do Brasil garante
Igreja Catolica o direito de exercer este servico, inerente
sua propria missao.
(www.presbiteros.com.br/site/ direitos-dos-enfermos-a-
assistencia-religiosa).

Qo

Deve ser levado em conta que a despeito de perdas substancias em sua
membresia, década apés década, continua sendo a Igreja Catdlica
inegavelmente majoritdria estatisticamente no campo religioso brasileiro.
Considere-se ainda que, o proprio fato de que essa entidade religiosa, a ICAR -
Igreja Catodlica Apostélica Romana ter assinado com o Estado brasileiro um
Acordo que mereceu inclusive aprovacao formal do Legislativo, bem atesta o
alto grau de influéncia remanescente.

Essa influéncia é dinamica e é exercida ndo apenas pela religido
majoritaria mas também pelas demais denominacdes religiosas que se inserem,
legitimamente, nessa atividade de visitacdo religiosa para pessoas internadas.
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CONSIDERACOES FINAIS.

Como ideal de conduta da civilizacdo pode ser citada a famosa frase
que o canon sagrado coloca na boca do fundador do Cristianismo, Jesus Cristo:
“estava nu, e me vestistes; enfermo e me visitastes; preso e fostes ver-me”.
(Evangelho, Mateus, capitulo 25, versiculo, 36, 2009, p. 1270).

Na linguagem mais juridica e formal, os hipossuficientes ja existiam no
primeiro século da Era Cristd, quando esse preceito foi lancado. Alids, com
nomenclaturas mais genéricas os chamados hipossuficientes desde sempre
marcaram presenca na histéria humana. Como expressao formal e positivada
de uma determinada moral vigente e de um consenso ético minimo o Direito
prescreve o tratamento que deve ser dado a esse enfermo e a esse preso: a
assisténcia. Quando, entretanto, comecamos a descrever o que esta prescrito, e o
colocamos em contraste com o descrito, verificamos que ha ainda um longo
caminho a percorrer.

O prescritivo: Preceito constitucional. Legislacdo infraconstitucional.
Manuais, portarias e regulamentos. O mundo oficial. O descritivo: Limitacdes.
Excessos de burocracia. Auséncia de recursos. O mundo “subterraneo”.

A prética e a legislacio podem estar distantes. A despeito disso a
assisténcia religiosa em estabelecimentos de internacdo coletiva continuara
ocorrendo, a despeito de eventuais dificuldades ou desvirtuamentos. Com
tensdes e ambiguidades, conforme se pode perceber nessa observacao final
sobre a distancia entre o prescritivo e o descritivo:

Mais do que os pastores das igrejas que vém de fora, ou
dos presos que sdo responsaveis pelas igrejas dentro da
cadeia, quem realmente determina o que deve ou nado ser
feito para e pelos evangélicos sdo os pilotos, os lideres das
faccdes organizadas que mantém o controle da prisao.
(Dias, p. 19, 2006).

A constatagdo do artigo é a de que embora se reconheca claros
distanciamentos entre a legislagdo e a pratica, a assisténcia religiosa em
estabelecimentos de internacdo coletiva se afirma, tanto no que tange a
hospitais quanto no que se refere a presidios, como fértil campo para a reflexao
critica do Direito, e mais do que isso, da busca permanente da Justica.

Obviamente essa busca nao se dard apenas no ambito individual. E
verdade que o cidaddo consciente e conscio dos seus direitos fundamentais
devera buscar a utilizagao plena de cada um desses direitos, no caso em tela, a
busca de visitagdo religiosa para si ou para outrem, seja no contexto da
internacao hospitalar, sendo no caso de aprisionamento por parte do Estado.

Entretanto, além do ambito individual, inquestionavel em seus
fundamentos, também o Estado e a sociedade deverao se interrogar sobre quais
aspectos sdao merecedores de melhorias no que tange ao topico visitacao
religiosa em estabelecimentos de internacdo coletiva como os citados -
hospitais, sejam publicos ou privados, e presidios, sejam civis ou militares.
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Na hipoétese de providéncias por parte dos Estados federados de
contratagdo de um maior ndmero de Defensores publicos, certamente a
assisténcia jurisdicional seria prestada de forma mais eficiente, conforme
também preceitua nossos textos constitucionais e infraconstitucionais.

Entretanto, o que se vé é um descaso que leva até mesmo a assisténcia
religiosa a sofrer desvios varios e desvirtuamentos. Os agentes religiosos,
premidos pelas circunstancias adversas daqueles que se encontram
aprisionados, acabam, muitas vezes, assumindo uma funcdo que ndo é
primariamente deles.

Inegavel que na esteira dessa omissdo e descaso por parte do Poder
Puablico, de transferir suas obrigacdes a terceiros - uma vez que é de clareza
meridiana que o individuo encontra-se sob tutela estatal e o Estado tem
responsabilidades sobre sua condigado, inclusive processual - podem ocorrer
lacunas indesejaveis que certamente ndo permanecerdo no VAacuo: serao
preenchidas, muitas vezes por entes sociais que nesse processo de conquista de
espaco poderdo se voltar contra a prépria sociedade em seu funcionamento
normal.
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SOBRE A EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
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Resumo

O presente trabalho busca realizar um estudo acerca da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais, com base na andlise dos principios da autonomia privada e da
proporcionalidade. O artigo se preocupou em trazer uma pequena andlise histérica da
autonomia privada, bem como a redefinicdo de seu conceito nos dias atuais, procurando
também estabelecé-la como elemento primordial dentro das relagdes particulares. Relagdes
estas, que como sera visto, também estdo sujeitas a incidéncia dos direitos fundamentais, no
fendomeno que se chama eficicia horizontal. Foi abordada, entdo, a maneira pela qual essas
garantias serdo aplicadas nas relacdes privadas, o que implicard na reducao da autonomia
privada e no uso da ponderacdo de principios. A proporcionalidade surge como principio
norteador dessa efetividade, devendo cada caso concreto ser observado a luz desse ditame. Por
meio dessa regra, a colisio de direitos deve ser solucionada sempre buscando os ideais de
justica e bem comum, tendo em vista que um principio ndo é maior que o outro, mas apenas
deixa de atuar em determinado caso, para que outro de igual importancia assuma a direcao.

INTRODUCAO

Os direitos fundamentais sempre foram vistos como normas de defesa
do individuo perante o Estado e também como prerrogativas que aquele 6rgao
deveria oferecer aos cidadaos. Sua aplicagao nas relagdes particulares sempre
foi vista com olhos duvidosos, pois a perspectiva de que as pessoas poderiam
exigir uma das outras o respeito a essas garantias implicaria numa reducao da
propria liberdade individual.

Observa-se, portanto, que o tema ¢é atual e de grande importancia, pois
se relaciona a aplicagdo e efetivacdo dos direitos fundamentais, vistos como
mecanismos de alcance da justica e da paz social. O presente trabalho buscara
analisar a incidéncia desses direitos nas relacdes privadas e as consequéncias
juridica dai decorrentes.

O estudo foi dividido em dois grandes capitulos. O primeiro tratara do
principio da autonomia privada como elemento base de formacédo das relacoes
particulares, bem como a possibilidade de sua restricdo pelo poder estatal. Sera
apreciada também a aplicagdo dos direitos fundamentais nesses tipos de
relagdes, bem como a forma que esta incidéncia se dard. O segundo capitulo
abordara a utilizagao do principio da proporcionalidade como solugdo para os
conflitos existentes na aplicacdo dessas garantias fundamentais sobre os
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negocios particulares. Serdo avaliados casos especificos, com o propodsito de
demonstrar que o direito fundamental que deve prevalecer dependera do
estudo do caso concreto.

Como método cientifico, optou-se pelo uso do dedutivo, partindo de
uma idéia geral de eficacia horizontal, até chagar-se a andlise de casos
especificos em que a irradiacdo dos direitos fundamentais causa conflitos de
principios. A técnica de pesquisa adotada no trabalho foi a bibliografica, onde
foram coletadas informagdes sobre o posicionamento de diversos autores
consagrados, que contribuiram para a consolidacdo das idéias propostas.
Buscou-se, além disso, a interpretacdo de algumas decisdes jurisprudenciais,
que ajudaram na elucidagdo do tema.

1. AS RELACOES PRIVADAS E A EFICACIA HORIZONTAL DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

O presente capitulo fard uma andlise do principio da autonomia
privada e sua incidéncia nas relacdes individuais, além de comentarios sobre
sua limitacdo pelo poder estatal. Sera tratada também, de maneira objetiva, a
eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes entre os particulares e o modo
como esses direitos incidirdo sobre a esfera privada.

1.1 A autonomia privada como principio base das rela¢des privadas

O homem, como ser livre, sempre foi capaz de determinar os caminhos
que pretendeu seguir. A liberdade no mundo pés-Revolucao Francesa adquiriu
um status tao elevado que foi colocada em um patamar nunca visto
anteriormente. Dentro dessa sistematica, os individuos poderiam se relacionar
da maneira que bem entendessem e com quem achassem conveniente, tendo
como Unica limitacdo a prépria liberdade individual do outro contratante,
naquele caso concreto.

Esse poder conferido aos individuos, tdo natural e inerente a prépria
condicdo humana, parecia ndo precisar de regulamentacdo alguma. No entanto,
a experiéncia com os governos absolutistas deixou claro que era necessaria uma
protecdo. Essa guarda, no mundo das revolugdes liberais do século XVIII, se
deu através da Constituicdo. A Lei Maior de cada pais, além de regular a
organizacdo do Estado e suas fungdes, se dedicava também a garantia de
direitos minimos aos cidaddos. Direitos esses, que na conjuntura social da
época, se materializavam na defesa do homem contra o poder Estatal, buscando
coibir abusos e garantir principalmente a liberdade individual.

Essa nova onda de idéias liberais alcangou o seu apice com a edigdo da
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, em 1789, na Franca. Nela
estdo expressas todas as conquistas e ideias difundidas pela revolucdo, que
eclodiu buscando instaurar uma nova ordem politica e social, provocando a
ruptura definitiva com o absolutismo opressor da época. Os direitos
assegurados pela declaragdo trazem a liberdade como elemento definidor do ser
humano. Assim, tem-se a garantia da propriedade privada, a resisténcia a
opressdo, a prerrogativa de poder fazer tudo o que nao prejudique a outrem, o
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principio da legalidade penal, a livre comunicacdo de pensamentos e opinides,
dentro outros. Eram os chamados direitos de primeira dimensao ou liberdades
publicas.

Percebe-se que todas essas prerrogativas citadas giram em torno de um
unico principio: o da liberdade. Este, no ambito particular, adquire o nome de
autonomia privada, sendo conceito basilar da ordem privada em todos os
ordenamentos juridicos capitalistas modernos. Sua versao mais tradicional o
coloca como a possibilidade dos cidaddos fazerem tudo o que bem entenderem,
limitados apenas pela moral, bons costumes e a propria liberdade dos seus
pares. A funcdo do Estado era apenas a de garantir essa liberdade, interferindo
minimamente e apenas se extremamente necessario na vida particular.

Com o passar dos anos e o desenvolvimento industrial no mundo
ocidental, as desigualdades sociais aumentavam gritantemente, a ponto de
eclodirem vérios movimentos sociais no final século XIX e inicio do século XX.
O surgimento de uma classe operaria e trabalhadora, que nado tinha o devido
usufruto dos direitos assegurados nas constituicdes, implicou na necessidade de
uma atuacgdo estatal para garantir o real exercicio das liberdades publicas.
Aquele Estado inerte e ndo intervencionista ndo condizia mais com a realidade
da época.

Essa ruptura na cultura individualista da época provocou uma
mudanca de pensamento que abalou fortemente as estruturas da autonomia
privada. A doutrina tradicional rechagava a possibilidade de limitacdo estatal
da liberdade individual, tida como principio méximo pela burguesia da época.
No entanto, as pressdes populares foram tdo fortes que as classes dominantes,
temendo uma rebelido maior, assim como ocorrera na Russia socialista,
passaram a buscar uma atividade estatal mais presente, na tentativa de
efetivacao dos direitos.

O conceito da autonomia privada sofreu profundas mudancgas, pois
agora a sua limitacdo ndo estava assentada apenas na liberdade dos outros
individuos, mas também na lei. Os cidaddos ainda poderiam disciplinar suas
proprias relacdes, no entanto, os limites destas eram impostos agora pelo
ordenamento juridico. Principios constitucionais novos foram ganhando forca,
como o da fungdo social do contrato e da propriedade e o do equilibrio
contratual. Outros foram adquirindo nova roupagem, como o da forca
obrigatéria dos contratos e o principio maximo da dignidade da pessoa
humana. Este tltimo apareceu como forte limitador da autonomia privada.

No estagio atual, Francisco José Marques Sampaio define a autonomia
privada como o “poder de autodeterminagao e auto-regulacao reconhecido aos
individuos para que disciplinem seus interesses, disponham sobre seus bens e
direitos e contraiam obrigagdes conforme mais lhe convenha, respeitado o
estabelecido em lei”.02 O que se percebe, portanto, é que ndo se busca uma
regulamentacdo minuciosa de todos os atos da vida privada, estabelecendo
detalhadamente tudo aquilo que a lei permite e o que ela rejeita. Na verdade,
essa limitacdo deve ser muito mais principiolégica e sempre buscando a

62 SAMPAIO, Francisco José Marques. Negécios juridicos e direitos difusos e coletivos. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 1999, p. 34
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protecao de um bem juridico maior: o interesse publico.

Nos ultimos anos, entretanto, a problematica ganhou uma nova
roupagem, principalmente em relacdo a postura pré-ativa do Judicidrio
brasileiro, que é forcado a dar uma resposta as questdes colocadas sob seu
crivo. Muitos casos relacionados a conflitos entre direitos fundamentais que
envolvem a esfera privada sdo levados aos tribunais, que se véem obrigados a
decidir questdes que historicamente nunca fizeram parte da esfera publica de
atuacao.

O principio da autonomia privada vem cada vez mais sendo restringido
pelas normas de direito, na busca de uma posicado justa para ambos os lados.
Francisco José Marques Sampaio analisa a questdo com brilhantismo ao afirmar
que “parece de essencial importancia a busca de um ponto de equilibrio entre a
liberdade de cada individuo de disciplinar seus particulares interesses com a
liberdade e necessidade de se imporem normas de interesse publico capazes de
coibir abusos e assegurar o equilibrio contratual ou negocial entre as partes”. 63

Conflitos sempre existem e continuardo existindo e a atuacao do Poder
Judiciario se faz necessaria. Esse confronto de normas sé é possivel, pois se
reconhece que os direitos fundamentais também devem permear as relacdes
privadas. Se fosse considerado que as normas e garantias fundamentais so
vinculam o Estado, o problema estaria resolvido. No entanto, estes direitos
também podem irradiar seus preceitos sobre aos particulares, que devem
observa-los nos negécios e contratos que forem efetuar. A esse fendmeno da-se
o nome de eficdcia horizontal dos direitos fundamentais, que serd analisado a
seguir.

1.2 A problematica da eficacia horizontal

Os direitos fundamentais sempre foram vistos como prerrogativas do
individuo em face do Estado. As liberdades publicas implicavam uma
abstencao estatal em relacdo aos atos da vida privada e os direitos sociais
buscavam uma atuagao positiva e incisiva do Estado na efetivacdo dos direitos.
Ambos tinham como sujeito passivo apenas esse mesmo 6rgdo. A divergéncia
comegava quando se indagava sobre a possibilidade desses mesmos direitos
serem aplicados contra os préprios particulares.

A doutrina tradicional sempre rechagou essa ideia, pois tinha o
entendimento de que os direitos fundamentais deveriam se materializar em
acOes estatais. Primeiro a sua abstencdo, nas liberdades publicas, e,
posteriormente, uma atuagdo positiva, nos direitos de segunda dimensdo. A
teoria de que eles pudessem ser exigidos dos préprios individuos ndo era
aceita, devido o préprio principio da liberdade individual. No entanto,
principalmente ap6ds as atrocidades da Segunda Guerra Mundial e dos ideais
nazistas, ocorreram profundas mudancas no constitucionalismo mundial,
principalmente na Alemanha.

Um caso especifico, colocado sob o crivo do Judicidrio germanico,
contribuiu para a formagdo de uma nova teoria a respeito dos direitos

[dem, p. 36.
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fundamentais e de sua dupla dimensdo. A histéria era sobre um boicote
promovido pelo presidente do Clube de Imprensa de Hamburgo, Erich Liith,
em 1950, contra um filme dirigido pelo cineasta Veit Harlan, de passado
nazista. A distribuidora do filme obteve decisdo, na Justica Estadual de
Hamburgo, determinando a cessacao do boicote, usando o artigo 826 do Cédigo
Civil alemdo como base. O citado dispositivo legal preceitua que fica obrigado a
compensar o dano aquele que causar danos intencionais a outrem, e de maneira
que ofenda aos bons costumes. Liith entrou com uma queixa constitucional no
Tribunal Constitucional, objetivando a sua liberdade de expressao. A Corte
acolheu seu recurso, afirmando que o termo “bons costumes” deve ser
observado de acordo com os valores constitucionais, levando em consideracao
os direitos fundamentais, que também deveriam ser aplicados a esse caso de
natureza privada.t*

Essas decisdes da corte alema foi muito importante para a consagragao
da dupla face dos direitos fundamentais. Foi observado que além de um carater
subjetivo do individuo frente o poder estatal, de abstencdo ou prestacdo deste
6rgao, existe uma outra dimensao, esta objetiva, pois se estende a todos os
ramos do direito e todas as rela¢des individuais, inclusive as privadas.

Ingo Wolfgang Sarlet afirma que “os direitos fundamentais ndo se
limitam a sua funcdo precipua de serem direitos subjetivos de defesa do
individuo contra os atos do poder publico, mas que, além disso, constituem
decisdes valorativas de natureza juridico-objetiva da Constitui¢do, com eficacia
em todo o ordenamento juridico e que fornecem diretrizes para os o6rgdos
legislativos, judiciarios e executivos.”. Devem, portanto, irradiar sobre todas
as relagdes juridicas, até porque sdo direitos decorrentes da prépria natureza do
ser humano. Os direitos fundamentais sdo inerentes a todos os individuos e por
consequéncia devem ser aplicados também nas relagdes entre eles proprios.

Assim ocorre, porque o interesse publico deve destoar em relacdo a
todos os outros. Os direitos fundamentais possuem uma carga de garantia
individual e coletiva, ou seja, sdo normas tuteladas pelo interesse publico. Nao
seria, portanto, correto os colocarem fora do alcance das relacdes particulares.
Aquilo que é puablico, que é de interesse maior e geral em relagdo a todos, deve
sempre prevalecer, respeitando, é claro, o minimo de liberdade aos membros da
sociedade.

Superada essa fase, nova divergéncia surge com relacdo a maneira pela
qual esses direitos devem incidir nas relagdes privadas. Dentre as mais
importantes, destacam-se a teoria da eficacia mediata ou indireta e a da eficacia
imediata ou direta. A primeira teoria afirma que sdo necessarias normas infra-
constitucionais para que os direitos fundamentais possam ser aplicados nos
negocios privados. A edigdo de conceitos abertos e clausulas gerais no Codigo
Civil, como a boa-fé e a funcdo social, por exemplo, serviriam para direcionar o
intérprete para que aplique esses direitos nos casos concretos.

64 SARMENTO, Daniel. A dimensao objetiva dos direitos fundamentais: fragmento de uma
teoria. Jurisdigdo constitucional e direitos fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 261-
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No entanto, pela propria forca normativa da Constituicdo, ndo se deve
conceber a ideia de que os direitos que estdao em seu corpo sé seriam aplicaveis
se o legislador elaborasse alguma lei infra-constitucional permitindo. Preceitua,
entdo, a teoria da aplicacdo imediata, que eles devem ser aplicados diretamente
nos negocios privados. Afirma que a tutela constitucional dos direitos
fundamentais possui normas que por si s6 fazem valer o que nelas esta escrito.
Nao existe a necessidade de regulamentacdo, porque o que é constitucional é
aplicavel a tudo o que esta por baixo, na escala do ordenamento.

A lei constitucional ocupa, portanto, a posicdo mais elevada na
hierarquia do ordenamento juridico. Deve alcancar todas as outras normas, que
estardo, consequentemente, abaixo dela. Além disso, em relagdo aos direitos
fundamentais, o proprio texto constitucional afirma que terdo aplicagdo
imediata. Ndo necessitam de regulamentagao. O que as leis infra-constitucionais
trazem sdo apenas refor¢os ao texto constitucional, até pela prépria tradigao
brasileira de sempre falar mais do mesmo.

A grande controvérsia s6 ird surgir quando a aplicacdo de um desses
direitos colide com outros direitos fundamentais também tutelados,
principalmente com o da autonomia privada ou alguma de suas vertentes.
Como todos sdo normas constitucionais, ndo existe supremacia de uma garantia
sobre a outra e o conflito deve ser resolvido pela ponderacdo e o uso do
principio da proporcionalidade em cada caso concreto, tema que sera analisado
no préximo capitulo.

2 DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

Neste capitulo sera abordado o principio da proporcionalidade dentro
da tematica da eficacia horizontal dos direitos fundamentais. Para comecar, é
necessario compreender o significado da palavra principio. Ronald Dworkin
denomina principio como “um padrao que deve ser observado, ndo porque va
promover ou assegurar uma situacdo econdmica, politica ou social considerada
desejavel, mas porque é uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra
dimensao da moralidade 7.

Conforme sera exposto nesse trabalho, podera observar-se que para que
os direitos fundamentais tenham sua eficicia garantida dentro das relacoes
privadas, é necessario que haja um sopesamento dos interesses postos no caso
concreto.

Quando se fala em eficacia horizontal de direitos, se trata acerca de sua
atuacdo no campo das relacdes individuais da sociedade, onde o Estado teria
que intervir o minimo possivel, de modo que esse é o objetivo do convivio
social, qual seja a menor interferéncia possivel do Estado entre particulares.

Assim, a liberdade que os individuos tém para com os outros nao deve
sofrer imposi¢cdes ou controle drasticos. A autonomia da convivéncia deve ser
respeitada. O fim da criacao do Estado é proporcionar que os que nele habitam

66 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 1 ed. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2002. P.36. Grifo nosso.
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possam usufruir de seu livre-arbitrio do modo como melhor entenderem, de
modo pacifico e conforme os ditames legislativos.

Recentemente muito se tem falado sobre a eficacia horizontal dos
direitos fundamentais, onde ¢é salutar a intervencdo estatal para que nao haja
desrespeito as normas constitucionais nas relacdes entre particulares. Ha casos
onde pode ser vista a aplicagdo imediata de tais direitos, como: RE 160.222-8
(vistoria intima de mulheres em fabrica de lingerie), RE 158.215-4 (violagdo do
principio do devido processo legal e da ampla defesa na exclusdo de associado),
RE 161.243-6 (inobservancia do principio da isonomia por empresa aérea
francesa com relacdo a empregado brasileiro), e o RE 201.819, este altimo que
fala acerca da retirada de membro de sociedade sem oportunidade de defesa e
que demonstra uma tendéncia do STF em aplicar a teoria da eficicia horizontal.
Desse modo, depreende-se que é crescente a aplicacdo da eficacia “irradiante”
dos direitos fundamentais de maneira direta, o que torna seu estudo ainda mais
importante.

Em uma breve andlise de tal teoria pode-se perceber que, em grande
parte das vezes, ocorrera o conflito entre normas constitucionais que tem
carater fundamental, como a autonomia privada e a livre iniciativa contra a
dignidade da pessoa humana e a maxima efetividade dos direitos
fundamentais. E quando se trata da colisao entre normas fundamentais é
primordial a utilizacdo da razoabilidade e da apreciagdo do caso concreto
mediante o principio da proporcionalidade, que sera abordado nesse capitulo.

Referido principio estd relacionado a proporcdo que um direito
sobrepor-se-a a outro no caso concreto para que a solugdo dada ao conflito seja
a mais justa possivel. A mesma constituicdo que assegura a autonomia, também
garante a dignidade da pessoa humana, portanto:

[...] sempre que essas garantias, da mesma estatura
constitucional, estiverem em conflito, o Poder Judicidrio
devera definir qual dos direitos devera prevalecer, em
cada caso, com base no principio da proporcionalidade®’.

Principios, conforme leciona Alexy, devem ser entendidos como
mandamentos de otimizacdo, haja vista, sdo normas que preceituam que algo
seja satisfeito no maior grau possivel dentro das possibilidades juridicas e
faticas.®® Podem ser satisfeitos das mais diversas medidas. De modo que
quando inevitavel o choque entre preceitos de magnitude constitucional, estes
nao devem ser tomados como mandamentos de maximizac¢do, acarretando em
uma interpretacdo isolacionista dos principios, levando a um entendimento de
independéncia principiolégica, onde estes sdo considerados auténomos e sem
relacdo com o conjunto de direitos fundamentais postos pela Constituicdo da

67 BRASIL, Tribunal de Justica - PI. Apelagao Civel 200900010031668 Pi , Relator: Des. Francisco
Antonio Paes Landim Filho, Data de Julgamento: 23/02/2011, 3a. Camara Especializada Civel.
Disponivel em: <http://www jusbrasil.com.br/jurisprudencia/18310180/apelacao-civel-ac-
200900010031668-pi-tjpi>. Acesso em: 20 mai. 14.

68 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2.ed. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sao
Paulo: Malheiros Editores, 2012. p. 90.
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Reptiblica, mas sim como mandamentos de otimizagdo, onde regidos sobre as
maximas de adequacdo e necessidade, harmonizam-se, respeitando-se e
solucionando o caso concreto de maneira a satisfazer os interesses em juizo.

No caso de dois principios colidirem entre si®®, um deles tera que
sucumbir. Porém, um ponto importante, é que o principio que sucumbira nao
devera ser considerado invélido. Nem que nele deva ser introduzida uma regra
de restricdo para cada caso. O que ocorre é que em aprazada situacdo, um
preceito apresentara prevaléncia sobre o outro. Ou seja, nos casos concretos, os
principios demonstrardo ter pesos diferentes, e os que possuirem um maior
peso, sdo os que tém um grau mais elevado de precedéncia’. Uma caracteristica
dos principios é que eles possuem uma dimensdo de peso ou importancia,
diferentemente do modelo de regras?.

Destarte, tendo como alicerce que principios possuem uma
particularidade de pesos, mister se faz na ocorréncia de conflitos entre eles, a
utilizacdo ponderagdo, buscando encontrar no contexto fatico qual possui maior
valor ou importancia.

Dessa analise, pode-se criar uma norma, a lei da colisdo, onde o conflito
deve ser resolvido com base no sopesamento dos interesses postos. A finalidade
dessa avaliacdo é decidir qual interesse possui um maior peso no caso
concreto’2. De modo que, se por esse método chegar-se ao entendimento de que
os direitos da ampla defesa do sécio devem ser respeitados, em oposigdo ao
direito de autonomia privada da associagdo, entdo, os direitos daquele
prevalecem sobre os desta, recebendo um maior peso no caso concreto.
Ratificando, os principios tém por caracteristica abranger o maior ntimero de
possibilidades juridicas e faticas, assim a prevaléncia da ampla defesa sobre a
autonomia privada se justifica pela possibilidade de sua realizacdo por meio de
ambos 0s modos’3. Em resumo, da interpretacdo do caso concreto, surge o
estabelecimento de condi¢cdes de prevaléncia, ou das condicdes em que um
principio precede outro.

Assim, “a questdo decisiva é, portanto, sob quais condi¢des qual
principio deve prevalecer e qual deve ceder” 74. E claro que tais interesses nao
possuem um peso predeterminado, restando a compreensdo da realidade fatica
para se mensurar e atribuir um valor mais alto para um em detrimento do
outro.

No caso do empregador’”>, que exigiu de suas operdrias, em

69 Como no caso do RE 201.819, onde do ponto de vista da Unido Brasileira de Compositores
(UBC) o direito a ampla defesa e contraditério ndo eram permitidos diante da autonomia das
relacdes negociais, e do ponto de vista do sécio excluido, tais direitos eram permitidos mesmo
diante da autonomia privada.

70 Jdem. Ibidem. p. 94.

71 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 1 ed. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2002. p. 42.

72 Op. cit. p. 95.

73 Ressalte-se aqui o cardter de otimizacdo dos principios, e ndo de maximizagao, pois se assim
fosse, estes deveriam ser considerados isoladamente, impossibilitando desse modo a
ponderagao.

74 Op. cit. p. 97.

75 RE 160.222 - R] (Relator Ministro Sepulveda Pertence)
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cumprimento de cldusula contratual, submissdo a revista intima, sob ameaca de
demissdo por justa causa, observa-se que realizagdo de tal procedimento,
mesmo estabelecida em contrato, que faz “lei entre as partes”, implica em
afronta a dignidade da pessoa humana, por meio de constrangimento ilegal,
fazendo com que as trabalhadoras tivessem violadas sua intimidade e imagem.
Consequentemente, “se uma acdo viola um direito fundamental, isso significa
que, do ponto de vista dos direitos fundamentais, ela é proibida.” 76

Referido posicionamento ja encontra acolhida na jurisprudéncia patria,
de modo que:

O ato fere a dignidade da pessoa humana, ndo podendo
dispositivo normativo ou contratual ignorar os principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana, do valor
social do trabalho e da protegao a intimidade, o que afasta
a suposta licitude da pratica de revista dos trabalhadores.
A dignidade humana jamais pode ser violada a pretexto
de mera desconfianca generalizada quanto a ameaca ao
patrimonio do empregador. Sendo a vida o principal bem
do ser humano, a honra lhe segue imediatamente em
importancia, situando-se acima do patrimoénio material na
escala dos valores protegidos pelo Estado Democratico de
Direito.””

Percebe-se pelo exposto, a enorme importancia dada a dignidade da
pessoa humana, que é preceito basilar nas sociedades modernas. Conforme o
Artigo 1.° inciso III da Carta Magna: “A Republica Federativa do Brasil,
formada pela unido indissoltavel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado democratico de direito e tem como fundamentos: a
dignidade da pessoa humana”. E de outro modo ndo poderia ser, pois, no
decorrer da histdria, muitas coisas horrendas aconteceram, onde referido
preceito foi desrespeitado, rechacado, mitigado, esquecido ou tido como
inexistente. Batalhas durissimas foram travadas para que hoje se possa dar a
dignidade da pessoa humana um carédter de fundamentalidade, que deve ser
sempre considerada, porque, como dito, ela é um sustenticulo da vida
contemporanea.

Ainda, observa-se a estima conferida & honra, a intimidade e a vida
privada, que como prescreve a jurisprudéncia acima mencionada, acompanham
contiguamente o principal bem do ser humano, que é a vida. Estdo elencadas no
Artigo 5°, X, que assim preceitua “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 violacdo;”.

76 Op. cit. p. 98.

77 BRASIL, Tribunal Regional do Trabalho da 10? Regido - Rondoénia. Apelagao 01226-2008-001-
10-00-5. Acordéo 3% Turma. Relator Grijalbo Fernandes Coutinho, 01/09/2009. Disponivel em:
http:/ /www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo405.htm>. Acesso em: 26
mai. 2014.
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Entende-se entdo que, no caso acima descrito, houve a prevaléncia da
dignidade da pessoa humana sobre o principio da autonomia privada, além
disso, cumpre ser feita a andlise e o sopesamento dos preceitos fundamentais,
com finalidade de uma decisdo justa, ndo bastando apenas invocar o principio
da proporcionalidade para justificar uma precedéncia principiolégica.

Consoante explica Alexy, o que importa saber é, consequentemente, em
quais possibilidades faticas e juridicas um principio terd prevaléncia sobre
outro. E dessa concepcdo, pode ser extraida a formulacdo para uma regra. Dessa
maneira “As condigdes sob as quais um principio tem precedéncia em face de
outro constituem o suporte fatico para uma regra que expressa a consequéncia
juridica do principio que tem precedéncia.””8

Referida regra pode ser chamada de lei da colisdo, e expressa a face dos
principios como mandamentos de otimizagdo. Além disso, demonstra a
inexisténcia de uma relagdo absoluta de precedéncia entre preceitos
fundamentais.

Isso quer dizer que, para a aplicacdo da lei da colisdo, é mister a nao
existéncia de um pré-valoramento de um direito sobre o outro, pois, desse
modo, ndo haveria porque se falar em conflito, ja que, se houver uma relagao
absoluta de precedéncia, o caso estd resolvido, ndo necessitando da
razoabilidade do sopesamento.

Nao obstante, seria a ponderacdo dos valores o tnico e derradeiro
modo disponivel para a solu¢do da colisao? Existe algum outro modo menos
incisivo de adequar os fatos a um caminho onde nao restaria necessaria a
intervengdo jurisdicional? Para tanto, busca-se resposta nas maximas da
adequacdo e da necessidade.

Analisando o caso acima relatado, da exigéncia de vistoria das
funciondrias de fabrica de lingerie, percebe-se que a atitude da empresa ndo foi a
mais adequada, pois constrangia ilegalmente as empregadas a praticarem atos
contrérios a sua vontade, quais sejam os de se submeter a vistoria. Ainda, seria
tal medida necessaria? Nao haveria outros meios licitos para que o empregador
se cientificasse de possivel ocorréncia de furto? E por isso que em referido caso
foi utilizado o sopesamento.

Dentro do principio da proporcionalidade, existem trés niveis que
devem ser considerados, quais sejam: o da adequacdo, o da necessidade e o
sopesamento, este que deve ser entendido como ultima ratio, ou seja, sera
utilizado apenas se os outros métodos nao produzirem efeitos. Nunca se deve
buscar o conflito, pois dificilmente neste nivel todos sairdo ganhando. Devem-
se objetivar sempre os modos mais pacificos e condizentes com uma boa
convivéncia, com a dignidade da pessoa humana. Destarte, as méaximas da
adequacao e da necessidade devem ser sempre levadas em conta quando se fala
da otimizacao dos direitos fundamentais.

Com relacdo ao RE 161.243-6, mais conhecido como “Caso Air France”,
também existiu o conflito de normas. Contudo, trata-se agora do principio da
isonomia perante a autonomia privada. No caso, um brasileiro, ex-empregado
da empresa aérea Air France, ajuizou uma acdo trabalhista contra a empresa

78 Op.Cit. p. 99
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buscando a nulidade das rescisdes contratuais, o FGTS e os demais direitos
amparados pela legislagao e pelo Estatuto.” A questao é que referida instituicao
negava estes direitos aos brasileiros, pagando ainda saldrios diferenciados a
quem fosse francés.

A Air France em sua defesa alegou que agiu dentro de sua autonomia
privada, reconhecendo haver tratamento desigual aos empregados. Pela
simples leitura, percebe-se o flagrante ataque ao principio da igualdade. Houve
a alegacdo de que o tratamento desigual ocorria devido ao critério de
nacionalidade, onde os franceses teriam preferéncia em relacao aos brasileiros.
Felizmente, tais argumentos foram afastados pelo Pretério Excelso, em prol da
isonomia. A equiparagdo entre os empregados, que essa era a medida mais
adequada a ser exercida, ndo foi tomada pela empresa, culminando entdo na
necessidade de valoragdo dos principios no caso concreto e no reconhecimento
da discriminacdo. Sobre o assunto Gilmar Mendes mostra o seguinte
posicionamento:

Nesse contexto, assume relevo questdao relativa ao grau
dessa vinculagdo, especialmente a aplicagdio desses
direitos e garantias fundamentais nas rela¢des privadas.
Se o estado ndo pode estabelecer qualquer discriminacao
ou restricdo em razdo de sexo, idade, raga, concepgao
religiosa ou filosofica, é licito indagar em qual medida
podem as entidades privadas deixar-se influenciar, nas
suas relacdes juridicas, por esses elementos de distincao
ou discriminagao.80

Como pode ser visto, a eficicia horizontal direta e imediata dos direitos
fundamentais vem se consolidando na jurisprudéncia brasileira, ndo sendo
apenas uma teoria sem aplicabilidade, mas sim uma teoria que na préatica tem
mostrado sua forca. Agora, analisar-se-a o caso que foi o maior responsavel pela
consolidacdo da efic4cia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas.

O Recurso Extraordindrio 201.819-8, provindo do Rio de Janeiro, tem
como autor Arthur Rodrigues Villarinho, e como ré a Unido Brasileira de
Compositores (UBC). O caso é o de que o autor era sécio da ré, e este foi
excluido do quadro de sécios da associacdo sem direito ao devido processo
legal e a ampla defesa. A ministra relatora do caso foi Ellen Gracie, a qual optou
por conhecer o recurso e lhe dar provimento, com base no argumento de que

79 WOLOWSKI, Andréa Cristina Dall’Ago. A Eficacia dos Direitos Fundamentais nas Relagdes
entre Particulares: Dogmatica e andlise da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. p. 61.
Trabalho de Conclusio de Curso (Graduacdo em Direito) - Faculdade de Direito da
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre. 2010. Disponivel em:
<http:/ /www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183 /27426 /000765016.pdf?... 1> . Acesso em:
26 mai. 2014.

80 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais: eficacia das garantias constitucionais nas
relacdes privadas: andlise de jurisprudéncia da corte constitucional alema. p. 237-238 In:
MONTEIRO, M.L.G. Introducdo ao Direito Previdencidrio. Sdo Paulo: LTR, 1998. p.237-253.
Capitulo do livro.
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nao houve violacdo ao principio da ampla defesa.
Cabe ressaltar o Acérdao proferido pelo Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro, o qual decidiu contrariamente a ministra relatora.

Embora a sociedade tivesse, de fato, por seu orgao
deliberativo, designado uma comissdo especial para
apurar as possiveis infracdes estatutdrias atribuidas ao
autor, tal comissao, por mais ilibada que fosse, deixou de
cumprir principio constitucional, nado ensejando ao
apelado oportunidade de defender-se das acusagdes e de
realizar possiveis provas em seu favor.8!

Pode-se entender entdo que, a valoracdo dada pelo Acérddo ao
principio da ampla defesa foi maior do que o do voto da ministra Ellen Gracie.
Ap6s o voto da relatora, o ministro Gilmar Mendes, vendo se tratar de um caso
de aplicacdo dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, pediu vista dos
autos. Para defender sua tese, o ministro baseou-se em sua obra “Direitos
fundamentais: eficicia das garantias constitucionais nas relagdes privadas”
onde diz que:

Em outros termos, a eficicia mediata dos direitos esta
frequentemente relacionada com um caso de colisao de
direitos. A posicdo juridica de um individuo em face de
outro somente pode prevalecer na medida em que se
reconhece a prevaléncia de determinados interesses sobre
outros.®?

Ainda, na fundamenta¢do seu voto, o ministro citou outros casos na
jurisprudéncia, onde houve a aplicagdo mediata dos direitos fundamentais,
como o caso do RE n° 160.222-R] (Rel. Min. Sepulveda Pertence), do RE n°
158.215-RS (Rel. Min. Marco Aurélio), do RE n° 161.243-DF (Rel. Min. Carlos
Velloso). Em sua opinido,

[...] a exclusao de sécio do quadro social da UBC, sem
qualquer garantia de ampla defesa, do contraditério, ou
do devido processo constitucional, onera
consideravelmente o recorrido. Logo, as penalidades

81 BRASIL, Recurso Extraordinario 201.819-8 Rio De Janeiro, Ministra Relatora Ellen Gracie. In:
Informativo n° 405 STF. 2005. Disponivel em:
http:/ /www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo405.htm>. Acesso em: 26
mai. 2014.

82 Op. cit. p. 251. Cabe ressaltar: “Os direitos fundamentais ndo se destinam a solver
diretamente conflitos de direito privado, devendo a sua aplicacdo realizar-se mediante os meios
colocados a disposigdo pelo proprio sistema juridico. Segundo esse entendimento, compete, em
primeira linha, ao legislador a tarefa de realizar ou concretizar os direitos fundamentais no
ambito das relagdes privadas. Cabe a este garantir as diversas posi¢cdes fundamentais relevantes
mediante fixagdo de limitagdes diversas”. p. 248-249
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impostas pela recorrente ao recorrido, extrapolam, em
muito, a liberdade do direito de associacao e, sobretudo, o
de defesa. Conclusivamente, é imperiosa a observancia
das garantias constitucionais do devido processo legal, do
contraditério e da ampla defesa (art. 5°, LIV e LV, da
CF).8

Destarte, observa-se que o direito fundamental a ampla defesa possui
grande aplicacdo nas relagdes entre particulares. Principalmente no que tange a
exclusdo de membro de associacdo, sua observancia é indispensavel. Na
conclusdo de seu voto, o ministro Gilmar Mendes mostrou-se convencido de
que da andlise do caso concreto a aplicabilidade dos direitos fundamentais,
diga-se a ampla defesa, é legitima. Diferindo, desse modo, da relatora Ellen
Gracie, a qual teve sua tese vencida.

Ainda, cabe discorrer sobre um caso recente que aconteceu na cidade de
Bauru - SP, onde um padre foi excomungado pela Igreja Catdlica sem ter o
direito a ampla defesa. Poderia o Direito Canonico se sobrepor ao ordenamento
juridico brasileiro, ndo concedendo um direito previsto pela Carta Magna?
Como instituicdo, a igreja deve respeitar as leis como todos os outros,
observando o disposto pelas leis vigente no Brasil. Contudo, a acdo movida
pelo padre ainda néo foi julgada, de modo que, por hora, ndo se pode emitir
opinido sem o completo conhecimento dos elementos do caso.

Conclui-se, pelo exposto, que para a ocorréncia da eficicia imediata dos
direitos fundamentais, é necessario primeiramente a anélise do caso concreto, e
posteriormente, verificando-se a colisao de normas, a aplicagdo do principio da
proporcionalidade, tomando como base as maéaximas da adequacgdo e
necessidade, e o sopesamento. Considerando-se a ocorréncia fatica, possibilita-
se a valoragao dos principios, e desse modo, a resolucdo do caso concreto. Nota-
se também a aceitacdo de tal teoria pela jurisprudéncia brasileira, e de outro
jeito ndo poderia ser, pois, trata-se aqui de normas de cardter fundamental, as
quais devem buscar sempre a garantia de sua efetividade.

Os direitos fundamentais ndo se limitam a sua fun¢do precipua de
serem direitos subjetivos de defesa do individuo contra os atos do poder
puablico, mas que, além disso, constituem decisdes valorativas de natureza
juridico-objetiva da Constituicdo, com eficdcia em todo o ordenamento juridico
e que fornecem diretrizes para os 6rgaos legislativos, judiciarios e executivos.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, pode-se concluir que, a eficicia horizontal dos
direitos deixou de ser apenas uma teoria, pois vem sendo aplicada pela

8  Op. cit. passim. In: Informativo n° 405 STF. 2005. Disponivel em:
<http:/ /www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo405.htm>. Acesso em:
26 mai. 2014.
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jurisprudéncia aos casos concretos. A aplicagdo imediata de referidos direitos é
realidade. Também conhecida como eficacia irradiante, tal teoria tem o objetivo
de aplicar os direitos fundamentais nas relagdes da vida privada. Portanto,
devido sua importancia para o mundo atual e para o Direito, foi estudada nesse
trabalho.

Dentro da problemética levantada, observou-se que, alguns principios
de magnitude constitucional estavam sofrendo de um afastamento, e para
efetiva aplicagdo da eficacia horizontal, necessario seria que, em determinados
casos alguns principios tivessem que ser valorados e mitigados. Buscou-se
entdo, analisar-se o principio da autonomia privada, sempre presente nos casos
concretos, e outros principios, como o da dignidade da pessoa humana, da
intimidade, da isonomia e do devido processo legal. Para que, desse modo,
dentro do conflito entre tais normas, pudessem essas ser consideradas da
melhor maneira.

Objetivou-se, para resolucao das colisdes entre principios fundamentais
conflitantes nas relag¢des privadas, o uso do principio da proporcionalidade. Por
meio dele, pode-se chegar a uma solu¢do mais justa aos casos concretos, pois
estabelece modos de como sopesar valores para se chegar a um resultado de
precedéncia. Assim, toma-se por base que nenhum direito fundamental tem
uma condicdo absoluta de validade, pois, como todas as normas constitucionais
devem ter eficacia, isso implica que, em algum ponto, determinado principio
terd que ceder.

Para compreensdo da aplicacdo pratica da proporcionalidade foram
utilizadas varias jurisprudéncias. No caso da UBC, foi necessaria a andlise dos
elementos concretos, para que assim se pudesse valorar qual principio se
sobreporia ao outro, qual receberia maior peso. Em conflito estava a autonomia
privada e a observancia do devido processo legal para exclusao de sécio. Apds
a apreciacdo, teve-se como resultado de que, pelo caso concreto, a ultima
deveria ser observada, e por consequéncia a primeira sofreria mitigacao.

Conclui-se, destarte, que, para correta aplicacdo da eficicia horizontal
dos direitos fundamentais, imprescindivel faz-se a analise do caso concreto e da
utilizacdo da razoabilidade para valorar os principios colidentes. Assim, a
proporcionalidade ndo é a resposta, mas sim, um meio para alcanca-la.
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BIOETICA, BIODIREITO E BIOTECNOLOGIA: A REPRODUCAO HUMANA
ASSISTIDA HETEROLOGA E O INEVITAVEL CONFLITO DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Diego Abdalla de Oliveira*
Marcela Chagas de Azevedo®

Resumo

O presente trabalho tem como objetivo realizar uma andlise sobre a colisdo de direitos existente
entre o reconhecimento da origem genética e o direito ao anonimato do doador de material
genético, em especial no &mbito da reproducdo humana assistida heteréloga. Para tanto, faz-se
também ttil o estudo de dois institutos que se relacionam com esta problematica: a Bioética,
envolvendo as inovagdes e questionamentos éticos decorrentes dos avangos nos campos da
medicina e da biotecnologia, permitindo a participacio do homem na evolucdo biolégica
através de estudos e pesquisas na busca de beneficios a vida das futuras geracoes; e o Biodireito,
o qual, frente as relacdes de ordem juridica, cuida da regulamenta¢do das condutas envolvendo
as pesquisas cientificas resultantes do progresso biomédico. Prosseguir-se-a entao com o exame
acerca dos direitos fundamentais em conflito, quer sejam, os ja mencionados direito de
conhecimento & identidade (conhecimento da origem genética) e o direito ao anonimato do
doador. Buscar-se-a, por fim, tracar um panorama sobre a atual regulamentacdo juridica
brasileira a respeito do tema, bem como elencar consideragdes importantes sob a luz da Bioética
e do Biodireito, no intuito de se alcancar um posicionamento seguro e de equilibrado entre estes
dois direitos fundamentais tdo importantes.

INTRODUCAO

Este estudo visa analisar melhor a técnica de Reproducdo Humana
Assistida sob a 6tica do Direito, ja que se trata de um grande avango da ciéncia
(sobretudo no campo da medicina e da biotecnologia) no qual existe a colisao
de principios fundamentais de grande importancia - quer sejam, o direito a
origem genética e o direito ao anonimato.

Um dos direitos previstos da Constituicdo Federal de 1988 é aquele que
garante que o individuo possa conhecer sua verdadeira identidade, e que esta
consagrado também através do Principio da Dignidade da Pessoa Humana -
sendo que este, em especial, assume status de principio basilar do ordenamento
juridico brasileiro.

Em um primeiro momento, a pesquisa procurar apresentar os conceitos
de Bioética e de Biodireito, bem como os principios envolvidos com o tema, os
limites (ou a auséncia destes) ao poder de atuacdo da biotecnologia e na
resolugdo conflituosa entre os direitos fundamentais - em que de um lado se
encontra o direito ao acesso a identidade genética e, do outro, o direito ao
anonimato do doador.

As questdes juridicas relacionadas ao direito de filiagdo e as Técnicas de

84 Graduando do 5° ano do Curso de Direito da Universidade Estadual do Norte do Parana
(UENP).

85 Graduada em Direito pela Faculdade do Norte Pioneiro (Fanorpi). Pés-graduanda em Direito
do Trabalho e Previdenciario pela instituigdo Projuris Estudos Juridicos.
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Reprodugdao Humana Assistida, no bojo de sua utilizagdo, sdo responsaveis por
quebrarem paradigmas concernentes as condigdes norteadoras dos conceitos de
relagdes familiares e de pessoa humana. Assim, na aplicacdo destas técnicas,
ultrapassam o tradicional modelo familiar, dando ensejo a um novo conceito de
familia e que implicard nos proprios valores da vida humana.

O tema em questdo apresenta o direito ao anonimato do doador - a
qual gera grandes discussdes devido a possibilidade juridica da quebra do
sigilo para a busca da verdade biolégica da pessoa gerada por meio de
inseminacdo artificial heterdloga. E este, na lacuna legislativa existente em
relagdo ao tema, acaba se contrapondo a um outro direito, quer seja, a
preservacdo da identidade do individuo - que, por mera liberalidade e no
intuito de beneficiar a outrem, ofertou seu patrimoénio genético.

Cumpre o presente trabalho, assim, analisar os principios dos direitos
fundamentais e a ponderacgdo como critério para solucao do presente conflito de
interesses referente ao conhecimento da origem genética e a problemaética do
direito do anonimato do doador de material genético, como vertentes da
dignidade da pessoa humana.

Necessario registro se faz, ainda, quanto a metodologia empregada ao
presente trabalho, sendo que para a confeccdo deste foi utilizado o método
dedutivo - jA que se parte de uma visdo geral dos direitos fundamentais,
buscando posicdes cientificas que os sustentem ou neguem, para que no final,
seja apontada a prevaléncia ou nao das hipéteses oferecidas ao seu curso.

Por fim, foram utilizadas como técnicas de pesquisa, como forma de
coletar e analisar os materiais pesquisados a pesquisa indireta documental
(Constituicdo Federal de 1988 e outros cédigos afins), bem como a pesquisa
indireta bibliografica - por meio de doutrinas, legislacdo, artigos e demais
publicacdes cientificas.

1 BIOETICA, BIODIREITO E NOVOS DESAFIOS

A humanidade se encontra sempre em constante evolugdo, seja em suas
relagdes, em seus problemas, nas tecnologias por ela desenvolvidas ou em
quaisquer outras searas de conhecimento. Os conceitos de tempo e espaco ja
ndo sdo mais os mesmos de outrora, a vida se torna cada dia mais dindmica e o
problemas aumentam de complexidade a medida que a teia de relagdes sociais
também se diversifica e se embaraca.

Diversos problemas e questionamentos surgem e sdo apresentados ao
Direito cotidianamente - como é o caso do Direito Digital, do Direito
Internacional, do Direito Ambiental, etc. E o desenvolvimento cientifico,
inevitavelmente, também passa a elencar novos desafios que devem ser
enfrentados no ambito juridico, de modo a resguardar o interesse social e os
direitos fundamentais, bem como garantir a paz e o bem-estar de toda a
coletividade.

Esse mencionado desenvolvimento cientifico pode ser exemplificado
em diversas inovagdes, como a criacdo de drogas medicamentosas mais
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potentes e precisas; o surgimento de novas técnicas e praticas de anélise, estudo
e tratamento; a evolucdo da compreensdo acerca de diversos males; entre
outros.

Sdo outras préticas, entretanto, em especial no campo da biotecnologia,
que possuem o condao de, atualmente, gerarem os maiores questionamentos e
os debates mais acalorados sobre sua viabilidade, os limites éticos, morais e
juridicos e suas consequéncias para os envolvidos, bem como para toda a
sociedade. Dentre estas, pode-se mencionar os organismos geneticamente
modificados (transgénicos), os estudos com células-tronco e a clonagem, a
tentativa de decodificacdo do genoma humano, a eutandsia e as diferentes
técnicas reprodutivas hoje existentes - como a fertilizagao in vitro, por exemplo.
(MALUEF, 2010, p. 3-4).

Neste sentido:

Os avangos da biotecnologia alcangam, no mundo,
polémicas discussodes filoséficas, sociais, econdmicas e
juridicas. O impacto na sociedade, em relacao aos avancos
trazidos pelo desenvolvimento cientifico e tecnolégico nos
campos da biologia, da satde e da vida, de modo geral, é
notavel, levando a humanidade a deparar-se com as mais
diversas e inusitadas situacdes até pouco tempo
inimagindveis.

Se por um prisma todas essas conquistas trazem na sua
esteira renovadas esperancas de melhoria da qualidade de
vida dos individuos, por outro criam uma série de
contradi¢cdes que necessitam ser criteriosamente
estudadas, visando ndo sé ao equilibrio e ao bem-estar
futuro da espécie como a prépria sobrevivéncia do
planeta. Por essa razdo, as teorias atuais da justica e da
moral trilham por caminhos préprios, diferentes dos da
“ética” em seu sentido classico de uma doutrina da vida
correta. (SANTOS, 2006, P. 8-9)

Essa capacidade humana de adaptacdo e de alteracao de caracteristicas
e situagdes de acordo com as suas conveniéncias demonstram um grande
potencial de conhecimento e progresso. Faz-se mister, contudo, que esta
evolucdo seja sempre analisada e discutida sob determinados prismas, como o
da ética, da moral e das ciéncias juridicas.

Visando propiciar e fundamentar essa discussao a respeito das novas
praticas biotecnolégicas envolvendo a vida e o préprio ser humano (o qual
passou a ser objeto de manipulacao cientifica), cada vez mais atuais e presentes
no cotidiano de cada um, é que a Bioética e o Biodireito tém se desenvolvido e
ganho relevancia como searas do pensamento de grande importancia para a
sociedade como um todo.
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1.1 A BIOETICA

Expressdo proveniente do grego (bio + ethik), foi primordialmente
cunhada por Fritz Jahr em uma publicagdo do periédico alemdo “Kosmos” -
mais precisamente no ano de 1927 (GOLDIN, 2006, P. 86).

Mais famoso e comumente aceito, entretanto, é o uso inicial da palavra
“Bioética” (a0 menos no sentido como a conhecemos atualmente)pelo
oncologista Van Resselaer Potter, na publicacao “Bioethics: bridge tothe future”.
Nesta obra, Potter visava criar uma nova disciplina que aliasse o saber biol6gico
(bio) e o sistema axioloégico humano (ética), de modo a propiciar um
relacionamento entre a ciéncia e o humanismo para garantir a existéncia
ecoldgica do planeta, a perpetuidade do ser humano como espécie e, ainda,
difundir e tornar acessivel o conhecimento cientifico. (MUNOZ, 2004, r.79)

Decorrente da filosofia moral, a Bioética progrediu de forma mais
evidente nos ultimos 35 anos, conjuntamente com as Ciéncias Bioldgicas -
principalmente a Medicina, a Engenharia Genética e a Biotecnologia.(VIANA;
TEIXEIRA. 2009, P. 2)

MALUF, por sua vez, sintetiza o conceito dessa disciplina da seguinte
forma:

Bioética é o estudo transdisciplinar entre biologia,
medicina, filosofia (ética) e direito (biodireito) que
investiga as condicdes necessdrias para uma
administragdo responsavel da vida humana, animal e
responsabilidade ambiental. Considera, portanto, questoes
onde nio existe consenso moral, como a fertilizacdo in
vitro, o aborto, a Clonagem, a eutanasia, os transgénicos e
as pesquisas com células-tronco, bem como a
responsabilidade moral de cientistas em suas pesquisas e
suas aplicagdes. (2013, p. 6-7)

Preocupando-se com problemas e questionamentos modernos e
complexos decorrentes dos estudos e dos avangos biotecnoldgicos, a Bioética
ndo é apenas uma atualizacdo da ética médica tradicional. Ela extrapola a
simples e restrita relacio médico-paciente, sendo de interesse de toda a
sociedade. (SCHAEFER, 2008, p. 35)

Funda-se, por fim, em diferentes principios basicos, os quais podem, a
partir das licdes de MUNOZ (2004, P. 2) e de VIANA e TEIXEIRA (2009, p. 121),
serem assim elencados:

I) Autonomia: a vontade do paciente deve prevalecer,
descabendo qualquer forma de abuso;
II) Justica: é proporcionar a cada pessoa aquilo que ela merece

e/ou necessita, na proporcao de sua condicdo e de seu direito - o que ndo
significa dizer que justica é sindonimo de igualdade para todos, ja que os
desiguais devem ser tratados, consequentemente, de formas distintas;
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III) Beneficéncia: busca pelo bem do individuo;

IV) Niao-maleficéncia: dever de cuidado, no intuito de
primordialmente ndo agravar eventual situacdo concreta apresentada;
V) Consentimento informado: decorrente do principio da

autonomia, assevera que cabera ao individuo, ap6s ser corretamente informado,
a decisdo acerca da realizacdo de exames, diagnésticos, tratamentos e demais
procedimentos que se fagam necessarios;

VI) Sacralidade da vida humana: a vida humana ¢é sagrada e deve
ser resguardada através de todos os meios possiveis e em sua integridade, com
a aplicacdo de préticas éticas e de acordo com os demais principios aqui
elencados, nao se constituindo o individuo em mero objeto;

VII) Dignidade da pessoa humana: cerne do ordenamento juridico
brasileiro, é, nas palavras de SARLET, a “existéncia que permita a plena fruicao
dos direitos fundamentais, de modo especial, quando seja possivel o pleno
desenvolvimento da personalidade”. (2010, p. 311).

1.2 O BIODIREITO

Apenas a Bioética ndo se mostrou suficiente para discutir e,
principalmente, enfrentar os problemas cotidianamente apresentados pela
ciéncia, de tal forma que se fez imprescindivel a normatizacao de determinados
principios, regras, conceitos e pensamentos desta seara para a verdadeira
efetivacdo de direitos e garantias fundamentais resguardados pela Constituigao
brasileira - com especial destaque para o principio da dignidade da pessoa
humana.

Surge assim a disciplina que ficou comumente conhecida como
“Biodireito”, a qual caminha, desenvolve-se e permanentemente se relaciona
com a primeira - sendo a Bioética umaverdadeira e importante fonte desta
disciplina juridica. (PARISE, s.D., P. 7).

Ao passo que comumente o ser humano nao costuma se guiar apenas
por valores morais e éticos, faz-se imprescindivel a atuacdo do Direito - através
da positivagdo de determinadas normas da Bioética - no intuito de resguardar
valores basicos do homem, como a vida, a liberdade e a dignidade, de modo
que nao sejam estes feridos sob o pretexto do progresso cientifico (muitas vezes
almejados a todo e qualquer custo, sem qualquer semelhanga com os anseios
sociais).(VIANA; TEIXEIRA, 2009, p. 121).

Coerente com o acima exposto é a ideia de HINORAKA, a qual expde o
seguinte:

O Direito, assim voltado a organizar as liberdades
decorrentes das dimensdes biotecnolégicas que sem cessar
despontam, bem como voltado a sua fun¢do maior de
revisor e guardido de valores fundamentais da esfera
humana, se estrutura e opera sob sua nova ordem, vale
dizer, sob a denominacdo de Biodireito. E o duo inicial

promovido pelo bio e pela ética, se pluraliza, se reforga e
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se redesenha neste viés juridico novo, disponibilizado a
garantia da preservacdo da dignidade humana e da
dignidade da propria humanidade, num tltimo assento.
()

Dito de outro modo, o papel do Direito - visto num plano
bastante abrangente - pode mostrar-se como o de um
sistema de resolugio de conflitos, ou, diferentemente, pode
apresentar-se como um sistema de preservagio de direitos.

Facilmente se compreende, assim, o cardter eminentemente pratico do
Biodireito, como estrutura de resguardo a valores importantes e de grande
valor ao homem - como é o caso do ja mencionado principio da dignidade da
pessoa humana.

1.3 O BIODIREITO E A INEVITAVEL COLISAO DE GARANTIAS FUNDAMENTAIS

Grande problema se apresenta, no entanto, quando o caso concreto
coloca em lados antagonicos dois direitos fundamentais. Quais métodos utilizar
e como solucionar questdes assim?

Os direitos fundamentais ndo sdo dotados de carater absoluto, ja que
possuem restricoes e relacdes reciprocas. Assim sendo, no caso concreto, deve
prevalecer o mais adequado - sendo este determinado através da analise do
problema sob a éptica do principio da proporcionalidade e da ponderagao entre
os principios, com as devidas consideracdes axioldgicas inerentes a cada
situagdo especifica.

Ocorre, entretanto, que muitos dos problemas enfrentados no dmbito
da Bioética e do Biodireito recorrente vezes se mostram demasiadamente
complexos até mesmo para este mecanismo de solucdo de conflitos entre
direitos fundamentais, de modo que é possivel a ocorréncia de reiteradas
decisdes contraditérias e que nem sempre atendem de forma satisfatéria aos
interesses das partes envolvidas.

Uma das mais recentes e instigantes discussdes atualmente existente na
seara do Biodireito versa sobre o conflito entre o direito ao anonimato do
doador de material genético e o filho que deseja conhecer sua origem genética e
seus pais biologicos - em especial quando do uso da técnica de inseminacao
artificial heteréloga.

Qual posicdo deve prevalecer? Quais as vantagens e desvantagens? No
que se baseia cada ideia? Como o ordenamento juridico brasileiro atualmente se
posiciona acerca de problemas semelhantes? E possivel uma sistematizagio com
vistas a facilitar eventual solucdo em caso de recorréncia de conflitos afins?

Para responder a estas e a outras perguntas por ventura existentes,
imprescindivel é um conhecimento mais aprofundado a respeito dos direitos
envolvidos: o direito ao anonimato versus o direito a informacédo, de modo tal
que se possa, em um momento seguinte, tentar proceder com uma valoragao
real deste conflito e chegar a um denominador comum que atenda a todas as
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partes envolvidas.

2 EVOLUCAO CIENTIFICA E CONFLITO DE DIREITOS

A humanidade tem acompanhado grandes evolucdes na darea da
genética, da medicina, da biologia e outras afins. Entretanto, indubitavelmente,
é a biotecnologia uma das searas cientificas que gera as maiores discussoes a
respeito de seus estudos, a0 mesmo tempo em que torna palpavel grandes
oportunidades e préticas de vital importancia para milhdes de pessoas - como é
o caso dos estudos com células-tronco e progresso acerca de diferentes técnicas
reprodutivas.

Novos conceitos de familia comecam a surgir de acordo com que as
antigas defini¢cdes ja ndo mais correspondem a estrutura social existente,
promovendo a substituicdo do modelo tradicional por um conceito mais
moderno e que apresenta novos questionamentos, os quais repercutem no
Direito de Familia.

As novas técnicas na drea da reproducao humana assistida, com relacdo
as origens, critérios e efeitos de filiacdo, atingem diretamente a vida, num
cendrio de instabilidade em virtude de um conflito juridico existente entre o
direito ao anonimato do doador de material genético e o direito a identidade
génica do novo individuo.

2.1 DIREITO DE FILIACAO E ORIGEM GENETICA

Os conflitos existentes entre os direitos fundamentais em tela, presentes
na Constituicao Federal de 1988 e no atual Codigo Civil brasileiro, trazem
profundas transformacdes nas relagdes familiares.

Primeiramente é necessério entender que o direito a identidade tem seu
fundamento com base na dignidade da pessoa humana, conforme artigo 1°,
inciso III, da Constituicdo Federal. O ordenamento juridico pétrio prevé os
direitos de personalidade nos seguintes dispositivos:

Constituicao Federal de 1988:

Dos direitos e deveres e deveres individuais e coletivos
Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distincao de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais, a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

(--)

X - sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e
a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacao
pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao

Codigo Civil Brasileiro de 2002:
Dos direitos da personalidade
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Art. 11. Com excecdo dos casos previstos em lei, os
direitos da personalidade sdo intransmissiveis e
irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer
limitagdo voluntaria.

Inserida no ambito dos direito de personalidade, a identidade ¢é
considerada com um dos direitos fundamentais inerentes a todos os seres
humanos. Ela é de total importédncia, pois carrega consigo toda histéria pessoal-
familiar de um individuo, além de ser garantia constitucional da identidade
genética, a qual, por sua vez, conduz a sua verdadeira procedéncia biol6gica.

H4 muito tempo, em razao de fatores sociais, histéricos, ideolégicos e
religiosos, o estado de filiacao se subordinou a verdade biol6gica e as relacoes
matrimoniais, diante de novos valores constituidos a familia, podendo ela ser
biol6égica ou socioafetiva, Os lacos de afeto e de solidariedade derivam da
convivéncia familiar e ndo das relagdes bioldgicas, e é neste contexto que ha
necessidade de se distinguir o estado de filiacdo.

Ao passo que o direito de familia sofre intensas transformacdes, o
estado de filiacdo passa a assumir dimensdes mais amplas na concepgdo
familiar. A familia pode estar formada nao somente pela filiacao biolégica, mas
sim pela filiagdo ndo biolégica, aquela que é composta por filhos ilegitimos,
como é o caso de uma adog¢do ou de uma reproducdo humana assistida
heter6loga. A definicdo deste contexto se encontra no artigo 1596 do Cédigo
Civil Brasileiro:

Art. 1.596. Os filhos, havidos ou ndo da relacdo de
casamento, ou por adocdo, terdao os mesmos direitos e
qualificagdes, proibidas quaisquer designacdes
discriminatoérias relativas a filiacao.

Também nesse sentido:

Filiacdo exprime a relacdo que existe entre o filho e as
pessoas que o geraram. Ou seja, a relacdo do filho para
com o pai, ou a mae. Contrapde-se a relacdo decorrente da
paternidade ou maternidade, que é aquele rol de direitos e
deveres do pai ou da mde em relagdo ao filho [...] neste
vasto campo de disciplinamento legal, em constante
evolucdo legislativa, sao tratadas questdes de grande
interesse da prole, cujo &mbito, no entanto, ndo se atém
apenas ao aspecto juridico. Sempre constituiu
preocupagdo e objeto de estudo e matérias relacionadas
aos filhos, que traz profundos problemas nao apenas no
ambito familiar, mas também nas repercussdes sociais e
mesmo politicas, de interesse do Estado, ja que diz com a
formagao do povo. (RIZZARDO, 2004, p. 403)

106



Ainda sobre esta tematica, SILVIO DE SALVA VENOSA conceitua filiacao
da seguinte forma:

Todo ser humano possui pai e mde. Mesmo a inseminacao
artificial ou as modalidades de fertilizacao assistida nao
dispensa o progenitor, o doador, ainda que esta forma de
paternidade nao seja imediata. Desse modo, o Direito nao
se pode afastar da verdade cientifica. A procriacdo &,
portanto, um fato natural. Sob o aspecto do Direito, a
filiagdo é um fato juridico do qual decorrem intmeros
efeitos. Sob perspectiva ampla, a filiagdo compreende
todas as relagdes, e respectivamente sua constituicao,
modificacdo e extingdo, que tem como sujeitos os pais com
relagdo aos filhos. Portanto, sob esse prisma, o direito de
filiagdo abrange também o patrio poder, atualmente
denominado poder familiar, que os pais exercem em
relacdo aos filhos menores, bem como os direitos
protetivos e assistenciais em geral. (2010, p. 223)

A filiagdo como vista, compreende um fato juridico do qual decorrem
intmeros efeitos. Sobre o estado de filiagao afetivo, um novo modelo de familia
advinda de inseminagao artificial heter6loga, a relacdo é somente socioafetiva e
ndo uma relacdo com sua origem bioldgica.

A presungao de filiagdo, com o novo Direito de Familia, deixou de ser
certa em face da inseminacado artificial heter6loga. “Dessa forma, podemos
definir filiagdo como a relagdo que une uma pessoa aquela que a gerou, como
também aquela estabelecida por relagdes socioafetivas, seja pela adocao, seja
pela inseminagao heteréloga.” (GASPAROTTO; RIBEIRO, 2008, P. 359)

Convém assinalar ainda que”a presuncao de paternidade nao decorre
somente da paternidade consanguinea, mas também da socioafetiva, pois a
verdadeira filiacao é aquela edificada no relacionamento diario e afetuoso e nao
somente a estabelecida por heranca genética.” (GASPAROTTO; RIBEIRO, 2008,
P. 360)

Diante desta tematica, a filiacdo se constitui, portanto, no vinculo
juridico de parentesco entre pais e filhos.E, muito embora a comprovagao da
filiagdo presumida por lei tenha por base o casamento (ndo existindo grandes
contradicdes em relacdo a esta), verdadeiro problema se dara em relagdo
aquelas que sdo nascidas fora dos lacos tradicionais do matrimonio.

O Codigo Civil trata em capitulos diferentes os filhos havidos da
relacdo do casamento e os havidos fora do casamento. Como bem cita MARIA
BERENICE DIAS:

O capitulo intitulado “Da Filiacao” (CC 1.596 a 1.606)
cuida dos filhos nascidos na constdncia do matrimonio,
enquanto os filhos havidos fora do casamento estdo no
capitulo “Do reconhecimento dos filhos” (CC 1.607 a
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1.617). a diferenciacdo advém do fato de o legislador ainda
fazer uso de presungdes quando se refere aos filhos fora
do casamento. Tal tendéncia decorre da visdo sacralizada
da familia e da necessidade de sua preservagdo a qualquer
preco, nem que para isso tenha de atribuir filhos a alguém
ndo por ser pai ou mae, mas simplesmente para a
mantenga da estrutura familiar. (2010, P. 346)

Nesta linha de pensamento, o Cédigo Civil dispde sobre a questao de
presuncdo da paternidade, ndo sendo exclusivamente bioldgica, ou seja, os
filhos nascidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adogdo, terdo os
mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer discriminacdes relativas a
filiacdo.Esta vertente tem previsdo no texto constitucional (artigo 227, §6°) e no
Codigo Civil de 2002, em seu artigo 1.597,0 qual introduziu novas presuncoes
de paternidade/maternidade, abaixo apresentadas:

Constituicao Federal de 1988:

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

[...]

§6° - Os filhos, havidos ou nao da relacdo do casamento,
ou por adocdo, terao os mesmos direitos e qualificagdes,
proibidas quaisquer designag¢des discriminatdrias relativas
a filiacao.

O

Codigo Civil Brasileiro de 2002:

Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do
casamento os filhos:

I - nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de
estabelecida a convivéncia conjugal;

IT - nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolugao
da sociedade conjugal, por morte, separagdo judicial,
nulidade e anulacido do casamento;

III - havidos por fecundacao artificial homoéloga, mesmo
que falecido o marido;

IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de
embrides excedentarios, decorrentes de concepgao
artificial homologa;

V - havidos por inseminacao artificial heteréloga, desde
que tenha prévia autorizagdo do marido.
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Assim, como mostra a atual legislacdo, foram criadas novas presuncdes
nas hipoteses de inseminagdo artificial. Sao os filhos concebidos na constancia
do casamento, havidos por fecundacdo homoéloga - mesmo que falecido o
marido e ainda que se trate de embrides excedentérios (CC, artigo 1.597, incisos
III e IV) -, bem como igualmente é ficta a filiacdo nas hipdteses de inseminacao
artificial heterdloga, desde que tenha havido prévia autorizagdo do marido (CC,
artigo 1.597, inciso V). (DIAS, 2010, p. 348).

Essas questdes acerca da inseminacado artificial, mesmo possuindo
regulacao em diversos dispositivos legais, ainda geram dtvidas nas esferas da
biologia e do direito. E, tendo em vistaque a filiacdo pode ser a bioldgica
(natural) e ndo-biolégica (civil) - esta tltima, como ja apresentado, decorrente
da relacao socioafetiva, como no caso de adogdo, na posse de estado de filho e
na inseminacdo heteréloga -, é evidente a existéncia de grandes conflitos no
ambito da busca da origem genética, de conhecer o real interesse da crianca e
pensar, acima de tudo, no seu bem estar, na afetividade, na sua protecdo, em
sua dignidade e,principalmente, no vinculo que criado entre pai e filho.

Neste sentido, importante o ensinamento de PAULO Luiz NETTO LOBO:

A verdade biologica nem sempre é a verdade real da
filiacdo. O direito deu um salto a frente do dado da
natureza, construindo a filiacdo juridica com outros
elementos. A verdade real da filiagdo surge na dimensao
cultural, social e efetiva, donde emerge o estado de filiagado
efetivamente constituido. Como vimos, tanto o estado de
filiacdo ope legis quanto a posse de estado de filiagdo
podem ter origem biolégica ou ndo. (LOBO APUD
VENOSA, 2004, p.234)

Ja segundo MARIA HELENA DINIZ:

Essa técnica utilizada pode trazer conflitos entre o casal na
medida em que atinge a integridade moral e a honra do
marido, ou ainda, o arrependimento do marido apds a
realizacdo da fecundagdo artificial, sugerindo o aborto, ou
depois do nascimento provocando o infanticidio, rejeigao,
abandono ou maus tratos, ou ainda chegar a uma acdo de
negatéria de paternidade alegando que foi dolosamente
enganado ou que anuiu por coagdo. Por isso que esse
assunto traz discussdes e deve ser tratada de forma
especial e detalhada. Colocando a vontade e aceitacdo do
marido de forma esclarecida, uma vez que, independente
da crianca ter nascido desta técnica, ela devera ter seus
direitos e vinculos de pai e de filho nessa relacao familiar.
(2010, p. 465)

Dessa maneira, no ambito das técnicas e reproducao assistida e no que
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tange a respeitoda manifestacdo de vontade do pai ou da mde da crianca
concebida por este procedimento, foi previsto o Enunciado n° 104 do Conselho
de Justica Federal, aprovado na Jornada de Direito Civil de 2002:

Enunciado 104 - Art. 1.597: No ambito das técnicas de
reproducao assistida envolvendo o emprego de material
fecundante de terceiros, o pressuposto fatico da relagao
sexual é substituido pela vontade (ou eventualmente pelo
risco da situacdo juridica matrimonial) juridicamente
qualificada, gerando presungdo absoluta ou relativa de
paternidade no que tange ao marido da mae da crianca
concebida, dependendo da manifestacdo expressa (ou
implicita) da vontade no curso do casamento. (AGUIAR
JUNIOR, 2012, P. 27)

Enfim, existem muitos problemas relacionados a vida humana e que se
tornam cada vez mais estreitos na medida em que se contrapdem aos direitos
fundamentais - principalmente nesse aspecto da reproducdo humana assistida,
em que o filho ndo tem o conhecimento de seu pai biolégico, ja que foi gerado
através de uma inseminacao artificial proveniente de material genético de um
doador anénimo.

Sobre essa questdo de relagao de parentesco, mais uma vez se pode
utilizar as palavras da doutrinadora MARIA HELENA DINIZ:

Tem direito de saber, como diz Paulo Luiz Netto Lobo, a
histéria da satide de seus parentes consanguineos para
fins de preservacdo de moléstia congénita fisica ou
psiquica ou para evitar incesto, tendo, para tanto, acesso
aos dados genéticos do doador anénimo do material
fertilizante, constantes do arquivo da Clinica de
Reproducdo Assistida, logo ndo podera pleitear o
estabelecimento da relacio de parentesco, nem
responsabilidade civil, do doador. Esse direito de
personalidade (CF, artigo 5°, XIV) ndo se confunde com o
direito de filiacdo, nem gera direito de reivindicar nome
da familia, pensdo alimenticia e heranca de pai genético.
(2010, p. 467)

Percebe-se que muitos sdo os problemas gerados pela técnica de
reproducdo humana assistida, em especial a heteréloga. E, além da previsdo
legal ja existente no Cédigo Civil, as questdes juridicas que envolvem essa
técnica precisam também de normas especiais que indiquem o caminho a
percorrer, j4 que, entre a verdade biolégica ou a socioafetiva, deve ser
privilegiada aquela que consiga promover o melhor interesse da crianga, no
intuito de preservar a convivéncia familiar e a dignidade da pessoa humana.
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2.2 DIREITO AO ANONIMATO

De acordo com os principios constitucionais previstos no ordenamento
juridico brasileiro, todo cidaddo tem direitos de falar o que quiser - estando a
liberdade de expressao prevista na Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso
IV. Entretanto, ao mesmo tempo, esse direito se contrapde ao direito ao
anonimato, principio também previsto na Carta Magna brasileira.

A vedacao ao anonimato ndo exige que as pessoas se identifiquem o
tempo todo, mas estabelece que elaspossuem a obrigacio de assumir
responsabilidades por expor conteddos que possam ferir a honra ou a imagem
de outrem, em especial quando se tratar de contetido criminoso e ofensivo.

O direito a intimidade pode ser visto sob diferentes prismas, devendo
ser analisado de acordo com cada caso concreto. O direito a intimidade, quando
se tratar de sigilo a dados pessoais, por exemplo, pode estar diante de um
conflito, no momento em que os doadores de material genético ndo podem
conhecer a identidade de seus receptores e vice- versa, mantendo o total sigilo
sobre os dados pessoais dos envolvidos.

Assim sendo, manter-se anénimo é direito fundamental e garantia de
autonomia e desenvolvimento na protecao a intimidade e a privacidade, ou
seja, direito a liberdade de ndo se expor, em diversas situagdes ou posicdes
juridicas, como a inviolabilidade da casa, das comunica¢des, dos dados e das
correspondéncias.

Nesta linha de pensamento, aduz CANOTILHO:

O direito a intimidade se apresenta como direito a
liberdade, marcado por um conteddo mais determinado
ou determindvel, conjugado a um complexo de principios
constitucionais, que nada mais sdo do que suas
manifestacdes concretas. Os conceitos tradicionais de
“direito a estar s6” ou equivalentes ndo dizem de seu
sentido exato, sequer alcancam muitas de suas
exteriorizagdes. O referencial da dignidade da pessoa
humana como fundamento da Republica d4 o tom da
protecdo a intimidade, como faz em relacdo ao direito
geral a vida privada, de suas multiplas ligacdes com os
principios e regras constitucionais. [...] (2013, P. 281)

O direito ao anonimato é, portanto, direito fundamental previsto na
Constituicdo Federal do Brasil, contudo, mesmo com vérios projetos de leis e
questionamentos existentes, ainda ndo se conseguiu definir e estabelecer com
precisdo até que ponto sua identidade devera ser preservada - especialmente
quando se tratar do interesse da crianca em buscar sua identidade genética.

E, diante desta tematica, imprescindivel se faz entdo a andlise do
funcionamento do sistema de doacao de sémen de um doador anénimo e como
é regulamentado esse procedimento.

No Brasil, sob a determinacédo do artigo 2° e 3° do item IV, da Resolucédo
n® 1.957/2010 do Conselho Federal de Medicina (CFM), resta estabelecida a
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garantia do anonimato do doador, bem como dos que receberdo o material
genético.

Observa-se, portanto, que o Conselho Federal de Medicina, estabelece
que os doadores ndo devam conhecer a identidade dos receptores (bem como os
receptores também ndo devem conhecer a procedéncia do material genético),
mantendo-se o sigilo entre os envolvidos — demonstracdo esta da prevaléncia do
posicionamento favoravel ao anonimato do doador, estabelecendo o direito a
preservacado de sua intimidade.

Assim sendo, nao restam davidas de que ha um conflito na ponderacao
de interesses dos direitos fundamentais. Cabe ressaltar, que diante de situagdes
especiais, como aquelas relacionadas a satde da crianca na cura de doencas
hereditarias, ocorrera, portanto, a quebra de sigilo médico, pois houve a
necessidade real da busca das suas origens genéticas.

E fato notério, que o anonimato gera grandes discussdes, uma vez que
ha um conflito de ordem juridica envolvendo tanto as clinicas que recebem
material genético de doadores andnimos(tendo que preservar a intimidade de
seus doadores) quanto ao direito de um individuo de buscar sua origem
genética.

Outro importante instituto que compde regras sobre o sigilo das
informagdes genéticas, com o objetivo de proteger os direitos humanos e as
liberdades fundamentais, é a Declaracdo Universal do Genoma Humano e dos
Direitos Humanos - sobre a qual expde MARTINELLL:

Foi criada pela UNESCO em 1997 reconhecendo assim o
direito humano ao patriménio genético. Entre seus
signatarios, reforca um compromisso moral e
mandamental assumido pelos Estados. Insere-se no
campo do biodireito trazendo deveres aos paises
signatarios de incorporarem seus principios e regras ao
seu ordenamento juridico interno. Em se tratando do
anonimato do doador, pode-se elencar alguns artigos da
Declaracdo que sao de suma importancia. (MARTINELLI,
[200-?], P.01)

Em face desta perspectiva, interessante destaque deve ser dado ainda a
alguns dos artigos mais importantes elencados na supramencionada Declaracao
Universal do Genoma Humano:

A Dignidade Humana e o Genoma Humano

[...]

Artigo 4° - O genoma humano em seu estado natural ndo
deve dar lugar a ganhos financeiros.

Direitos das Pessoas Envolvidas

Artigo 5°:

a) Pesquisas, tratamento ou diagnostico que afetem o
genoma de um individuo devem ser empreendidas
somente apds a rigorosa avaliacdo prévia dos potenciais
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riscos e beneficios a serem incorridos, e em conformidade
com quaisquer outras exigéncias da legislagdao nacional;

b) Em todos os casos é obrigatério o consentimento
prévio, livre e informado da pessoa envolvida. Se esta ndao
se encontrar em condi¢bes de consentir, a autorizagido
deve ser obtida na maneira prevista pela lei, orientada
pelo melhor interesse da pessoa;
¢) Sera respeitado o direito de cada individuo de decidir se
serd ou nao informado dos resultados de seus exames
genéticos e das consequéncias resultantes;

d) No caso de pesquisas, os protocolos serdo, além disso,
submetidos a uma revisao prévia em conformidade com
padrdes ou diretrizes nacionais e internacionais relevantes
relativo a pesquisas;

e)Se, de acordo com a lei, uma pessoa nao tiver a
capacidade de consentir, as pesquisas relativas ao seu
genoma sO poderdo ser empreendidas com vistas a
beneficiar diretamente sua prépria sadde, sujeita a
autorizagao e as condigdes protetoras descritas pela lei. As
pesquisas que ndo previrem um beneficio direto a saude,
somente poderdao ser empreendidas a titulo de excegao,
com restricdes maximas, expondo a pessoa apenas a riscos
e 6nus minimos e se as pesquisas visarem contribuir para
o beneficio da satide de outras pessoas que se enquadram
na mesma categoria de idade ou que tenham as mesmas
condigdes genéticas, sujeitas as condicOes previstas em lei,
e desde que tais pesquisas sejam compativeis com a
protecao dos direitos humanos do individuo.

Artigo 6° - Ninguém serd sujeito a discriminagdo baseada
em caracteristicas genéticas que vise infringir ou exerca o
efeito de infringir os direitos humanos, as liberdades
fundamentais ou a dignidade humana.

Artigo 7° - Quaisquer dados genéticos associados a uma
pessoa identificavel e armazenados ou processados para
fins de pesquisa ou para qualquer outra finalidade devem
ser mantidos em sigilo, nas condi¢Ges previstas em lei.
Artigo 8° - Todo individuo tera o direito, segundo a lei
internacional e nacional, a justa reparacdo por danos
sofridos em consequéncia direta e determinante de uma
intervencdo que tenha afetado seu genoma.

Artigo 9°- Com o objetivo de proteger os direitos
humanos e as liberdades fundamentais, as limitacdes aos
principios do consentimento e do sigilo s6 poderao ser
prescritas por lei, por razdes de forca maior, dentro dos
limites da legislacdo publica internacional e da lei
internacional dos direitos humanos.
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Os artigos citados acima também buscam resguardar o sigilo e a
preservacao da identidade.A Declaragao, portanto, garante ao individuo que ele
ndo podera ser alvo de investigacdes indesejadas sobre sua intimidade genética,
bem como nao podera haver divulgagdo de seus dados - ou seja,0 acesso a sua
informagao genética devera ser restrito. (MARTINELLI, [200-], P. 01)

A revelagdo das informagdes genéticas, como se nota - e em
contraposicdo ao direito de conhecimento a origem genética -, é de grande
gravidade. O confronto é evidente, pois o genoma pertence a esfera intima do
individuo e merece protecdo e resguardo do sistema juridico vigente, da mesma
maneira que o direito a intimidade - também este um direito fundamental,
estando ambos devidamente elencados no artigo 5° da Constituicao Federal
brasileira.

Previstos de forma genérica no ordenamento juridico brasileiro, o
direito de anonimato do doador encontra guarida e fundamentacao especifica
apenasemresolucdo do Conselho Federal de Medicina, restando evidente a falta
de legislacao especifica para analisar o melhor interesse do individuo e suas
reais necessidades na ocorréncia de situagdes de tal complexidade. E, ainda que
os desafios decorrentes dessa nova técnica de reproducao humana assistida nao
tenham sido satisfatoriamente elencados e trabalhados de forma objetiva pelo
Direito, ndo had como ignorar a necessidade de melhores discussdes e
tratamento acerca do assunto, de modo a resguardar e harmonizar da melhor
forma possivel todos os interesses e direitos envolvidos na ocorréncia de um
caso concreto.

3 A DOACAO DE MATERIAL GENETICO E A SITUACAO JURIDICA DO
BRASIL NA ATUALIDADE

A reproducao humana medicamente assistida é, na licdo de MARIA
HELENA DINIZ, “é um conjunto de operacOes para unir, artificialmente, os
gametas feminino e masculino, dando origem a um ser humano”, sendo que
este processo ocorre em ambiente extracorpéreo - em geral, clinicas
especializadas em reproducao artificial.

A procriacdo em laboratdrio pode ocorrer com base em duas situacdes
distantes: a homologa, quando o material genético é proveniente dos préprios
genitores, ou seja, dos respectivos pai e mae do novo individuo, ndo gerando
grandes controvérsias em ambito juridico; e a heteréloga, que se da quando um
dos gametas (seja este o masculino ou o feminino) é proveniente de uma
terceira pessoa, que doa seu material genético (gametas) em prol de pessoas que
apresentam dificuldades ou estdo impossibilitadas de gerarem novos
descendentes através da fecundagdao natural - sendo que tal oferta,
normalmente, ocorre de forma andnima e desvinculada de quaisquer
responsabilidades futuras.

E ¢é a inseminacao artificial heteréloga que, ao contrario da homoéloga,
cria conflitos de pensamentos é amplamente analisada, estudada e debatida
pelas ciéncias juridicas, j4 que sua utilizagdo contrapde, inclusive, direitos
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fundamentais do ser humano (como a identidade de um lado e o anonimato e a
intimidade de outro), além de enfrentar constantes questionamentos - em
especial quanto a paternidade biolégica e a paternidade socioafetiva.
(MORALES, s.D.,P.7)

3.1 DUAS CORRENTES DE PENSAMENTO, NENHUMA MANIFESTACAO LEGISLATIVA

Com base na ja mencionada Resolugdao n° 1.957/2010 do CFM, constitui-
se em preceito quase que dogmatico o anonimato do doador de material
genético, ressalvando-se apenas alguns poucos casos especiais fundamentados
em razdes médicas - possibilidade esta que permitira somente a equipe clinica
envolvida conhecer detalhes da origem genética do paciente, de forma a ainda
assim resguardar a identidade civil do doador.

Tal regulacdo visa garantir a estabilidade do sistema de doagdo de
gametas e a seguranca dos envolvidos, ja que, sendo permitida a possibilidade
de reconhecimento da origem genética de individuos gerados através da
inseminacdo artificial heteréloga e possiveis implicagdes futuras, pouquissimas
seriam as pessoas que ofertariam seu material genético a outrem. A estrutura da
concepgao artificial seria arruinada e milhdes de pessoas que sofrem de
infertilidade ou que sdo estéreis se veriam prejudicadas, sem mais poder
usufruir deste importante mecanismo de reproducao.

Por outro lado, entretanto, pode-se perguntar: mas o novo individuo
nao teve espaco e muito menos condicdes para manifestar seu desejo de nascer
através de métodos artificiais, bem como jamais pode ter desejado abdicar de
sua origem genética. E justo que agora as implicacdes recaiam sobre ele? Isso
sem discorrermos e questionarmos outros eventuais problemas que podem ser
enfrentados, como relagdes incestuosas, desordens de origem genética, entre
tantas outras...

O conflito de interesses e de direitos é visivel! E o Poder Legislativo
brasileiro continua se furtando em aprecid-lo! Para muitos pensadores, o
legislador brasileiro se acovarda diante deste assunto, ao ndo tratd-lo com a
atencdo que merece e necessita, relegando ao Conselho Federal de Medicina
uma tentativa de sua regulacdo e ao Poder Judicidrio a aplicacdo de normas no
intuito de alcancar uma efetiva harmonizacdo entre os direitos e principios
fundamentais envolvidos.

3.2 UMA SENSIVEL QUESTAO

Para alguns, a regulamentacdo do Conselho Federal de Medicina pode
até parecer suficiente. Entretanto, em uma analise mais metddica, verifica-se
que ela busca apenas estabelecer regras quanto a pratica médica, sem que se
manifeste sobre direitos do individuo concebido e meios de solucao de conflitos
éticos e juridicos por ventura existentes - mesmo porque tal normatizacao foge
de sua esfera de competéncia.

Nao se pode buscar o estabelecimento de um regramento especifico
para determinar a prevaléncia do direito ao anonimato sobre o direito ao
conhecimento da origem genética ou vice-versa, j4 que, ao se garantir um, o
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outro se verd maculado. Além disso, diversos fatores sensiveis estdo
envolvidos, como os limites que uma permissividade inicial pode alcangar em
relacdo aquele e, no tocante a este dltimo direito mencionado, a situagao
extremamente delicada em que se encontra, pois “envolve o sentimento, o
desejo e até mesmo a necessidade de conhecer suas origens para obter respostas
para os mais variados questionamentos.” (MORALES, s.D., P. 19)

Cerne principal da Constituicdo Federal do Brasil, o principio da
dignidade humana deve ser observado sempre, de modo que exista o equilibrio
os envolvidos. E, em especial na atual fase em que se encontra o direito
brasileiro, principalmente ap6s o novo Cédigo Civil, que tanta atencdo passou
ofertar ao vinculo socioafetivo com seu artigo 1593- em detrimento até mesmo
do vinculo biolégico -, com muito cuidado deve ser feita a analise para eventual
autorizacdo do conhecimento da origem biol6égica - mesmo porque, a partir
deste momento, ainda que a justica ndo reconheca vinculo de paternidade ou
responsabilidadeentre os envolvidos, ndo é dificil de imaginar que o individuo
fruto da inseminagdo artificial queira manter proximidade com aquele que seria
seu genitor biologico.

Qual a solugao entdao? Um posicionamento claro do legislador brasileiro
acerca do que sera permitido e do que ndo. Ndo se trata de afastar este ou
aquele direito, mas de estabelecer seguranca juridica a toda sociedade,
resguardando os envolvidos e estabelecendo limites a determinadas pretensoes
e condutas.

Em um primeiro momento, a estrutura e o pensamento da sociedade
brasileira aparentemente nao esta preparada para conceder ao individuo que é
concebido através de técnicas de reproducdo artificial heteréloga o direito de
conhecer a sua procedéncia bioldgica. As consequéncias poderiam ser
catastroficas a este sistema de concepgdao, com o medo e o afastamento de
eventuais doadores de materiais genéticos e com o fim dos sonhos de milhares
de pessoas que sO possuem esta esperanca e esta possibilidade de,
concretamente, conseguirem constituir uma familia com filhos.

Com a evolugdo social e alcangando-se um ponto de estabilidade nestas
questdes, poder-se-ia comegar a cogitar a concessao do conhecimento da origem
biolégica em alguns casos - em especial nos que efetivamente ficasse
comprovada alguma necessidade médica ou afim. Deve-se, contudo e ainda
assim, buscar resguardar sempre a identidade civil do doador, pois, ao
proceder com a doacdo de gametas, ndo visa ele, ao menos naquele momento,
constituir familia, ter filhos ou assumir quaisquer outras responsabilidades, mas
sim ajudar terceiros que necessitem.

Neste sentido, convém destacar:

Outra questao importante é a que diz respeito a
possibilidade de o filho por essa forma gerado, vir a
querer conhecer o seu “pai ou mde biolégicos” ou a sua
ascendéncia genética. O ordenamento juridico brasileiro
s6 tem um remédio para satisfazer essa “curiosidade” -
uma agao de investigacdo de paternidade.

116



Esse recurso juridico para a realizacdo do direito de
conhecimento de sua origem (um direito de
personalidade) pode, entretanto, causar intmeros
constrangimentos, ndo somente para o “pai ou mae
afetivos”, como para o “pai ou mae biol6gicos” que, como
doadores, efetuaram um ato de mera liberalidade, nido
tendo, certamente, a intencao de formar uma familia por
essas vias. (ANDRADE; CHAGAS, 2010, p. 711)

Podem os pais afetivos ndo desejarem que o filho busque conhecer sua
origem biolégica. Pode ocorrer de o(s) pai(s) biologico(s) ja terem constituido
nova familia e, em uma eventual aproximagdo, esta ser comprometida ou
desestabilizada. Nao é dificil imaginar que grandes confusdes e problemas
podem ser gerados, gerando mais prejuizos do que beneficios aos envolvidos.

No quesito material entdo, ndo parece assistir qualquer razao a este
novo individuo de reclamar alimentos, heranca ou qualquer outra espécie de
assisténcia financeira ou de espécie afim. Nao existe responsabilidade entre as
partes e, se assim fosse, o doador poderia ser surpreendido, até mesmo décadas
depois, por a¢des das mais diversas, como de indenizacao por caréncia afetiva.

A Lei de Biosseguranca ndo atendeu da maneira desejada a este e a
outras problemas decorrentes do avango cientifico. Mesmo assim, o Poder
Judiciario tem conseguido responder de maneira louvéavel aos casos concretos
que lhe sdo colocados, em especial ao tentar equilibrar todos os direitos
envolvidos. Entretanto, tendo em vista esta e tantas outras evolucdes, em
especial no campo da biotecnologia e que diretamente impactam na seara do
direito de familia, faz-se mister que o legislador brasileiro estabeleca um
conjunto bésico de regras e principios que auxiliem o operador do direito, no
intuito de garantir a paz social e de garantir que as decisdes sejam igualmente
fundamentadas.

Nado se trata (e nem se pode desejar) um ordenamento engessado, frio e
distante da realidade social na qual estd inserido. Esta realidade apenas o
magistrado podera efetivamente tomar ciéncia ao conhecer do caso concreto.
Mas é inegavel a necessidade de suprir a lacuna hoje existente no ordenamento
juridico patrio, que s6 tem projetos de lei em tramitagdo (como o PLS 90/99 em
tramite no Congresso Nacional) e nenhum resultado concreto e pratico como a
ciéncia, a sociedade e a nagao tanto anseiam.

3.3 BIOETICA E BIODIREITO COMO CAMINHOS DE EQUILIBRIO E JUSTICA

Como ja anteriormente assinalado, a complexidade dos problemas
decorrentes das novas praticas cientificas por vezes podem parecer
demasiadamente intrincados até mesmo para a Bioética e o Biodireito. Nao
existem, porém, searas mais preparadas, proximas e capazes de discutirem e
fornecerem meios equilibrados e justos para a solucdo dos conflitos existentes.

A Bioética, em sintonia com as modernas praticas e buscando a
manipulacdo responsavel da vida, além de sua preocupagdo axiolégica e
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embasada em principios de grande importancia (como a autonomia dos
envolvidos, a justica, a beneficéncia, o consentimento informado, a dignidade
da pessoa humana, a ndo-maleficéncia e a sacralidade da vida humana), ja
possui a devida experiéncia e conhecimento para discussdo e aperfeioamento
de um assunto tao sensivel como a colisao de direitos fundamentais envolvidos
na inseminagao artificial heteréloga.

Seus principios fundantes devem ser continuamente observados e
aplicados na confeccdo de uma normatizacdo para o assunto, de modo que
sejam resguardados da melhor maneira possivel todos os direitos envolvidos.
Entretanto, especial destaque deve ser dado a dois deles e que, mesmo hoje, ndo
sdo aplicados de maneira satisfatéria em todos os lugares envolvidos - as
clinicas especializadas, por exemplo, sequer informam da possibilidade de que,
na auséncia de um regramento especifico para o tema, os doadores possam ser
futuramente surpreendidos por ac¢des como para conhecimento da origem
biolégica do individuo gerado:

O Principio da Autonomia, o qual deve permear a doagao
de sémen/6vulo no procedimento de inseminacdo
artificial heter6loga, se consubstancia no consentimento
informado, e traduz a relevancia da total e ampla
consciéncia do doador, acerca das implicacdes advindas
da pratica de seu ato. Todavia, inconteste é a ineficiéncia
dos  esclarecimentos  prestados em  parte dos
estabelecimentos responséaveis pela pratica desta técnica
de reproducdo assistida.

O Principio da Autonomia esta atrelado ao consentimento
informado, que consiste na anuéncia consciente de todos
os envolvidos no procedimento.

()

2

E Imprescindivel, entdo, que haja um incremento na
politica dos centros de reproducdo assistida, pois muitas
vezes 0s responsaveis pelos procedimentos, ndo tém a real
dimensdo das consequéncias que podem advir de uma
doacao de sémen/o6vulo. (ANDRADE; CHAGAS, 2010, P.
714)

Suprindo-se a lacuna hoje existente no ordenamento juridico brasileiro
e tendo em vista o caréter e a esfera de aplicacdo de tais normas, integrardo elas
o campo do Biodireito. E, com a positivacao de diretrizes, passara a sociedade
como um todo (e principalmente os doadores de material génico e a propria
classe médica) a gozar de maior seguranca e limites objetivos daquilo que ¢é e
daquilo que nao é permitido.

Enquanto tais leis ndo forem confeccionadas e em consonancia com os
principios constitucionais, paradoxal sera a exigéncia de uma postura
esclarecida dos profissionais envolvidos, j& que até mesmo o legislador
brasileiro ndo terd conseguido chegar a conclusdes objetivas acerca do assunto e
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a fixar parametros juridicos que regulem tais praticas. (ANDRADE; CHAGAS,
2010, r. 714)

O bom-senso e a responsabilidade devem imperar ndo s6 na pratica
cotidiana, mas também na hoje imprescindivel confeccao da legislacdo sobre o
tema. O Direito ndo pode mais se furtar de apresentar respostas aos temas
impostos pelo mundo moderno e que se sucedem de maneira tdo rapida, de
modo a se alcangar uma compatibilizacao entre os direitos e garantias da pessoa
humana e o desenvolvimento cientifico.

Considerando o estagio de desenvolvimento da sociedade e os
principios bioéticos mencionados, o legislador precisa analisar e apontar qual o
melhor caminho se deve trilhar para que se possa alcangar o bem comum e a
paz social. E assim, aliado a uma conduta responsdvel e harmonizando da
melhor forma possivel os direitos de todos os envolvidos, resguardar-se-4 a
continuidade e a viabilidade das praticas de concepc¢ao artificial que a tantos
beneficiam.

CONCLUSAO

O tempo passa, a ciéncia evolui e a mentalidade social se altera. O
mundo se tornou globalizado, os desejos e as necessidades humanas sao mais
complexos e, certamente, os problemas também ja ndo sdo mais os mesmos.

A ciéncia como um todo e a biotecnologia, mais especificamente,
apresentam na segunda metade do século XX e neste inicio de século XXI um
desenvolvimento singular, ao passo que criam, modificam, alteram e
desenvolvem métodos variados no intuito de atender aos mais variados
interesses.

Invariavelmente, técnicas novas enfrentam novos problemas
questionamentos - sobretudo éticos. No caso dos métodos de inseminagao
artificial tal situacdo ndo é diferente, mas é a reproducdo humana assistida
heter6loga aquela que apresentar as maiores contradi¢des e desafios de ordem
juridica a serem enfrentados, j4 que contrapde direitos essenciais ao ser
humano, quer sejam, o direito de conhecer sua identidade (inclusive e
especialmente, no tema em anadlise, aquela referente a sua origem genética) e o
direito ao anonimato (intimidade).

Encontrar um ponto de equilibrio em uma conjuntura tdo sensivel como
esta ndo é uma tarefa facil e nem sequer pode ser alcancado de modo frio e
distante da realidade do caso concreto. Entretanto, de igual maneira, também
ndo pode o ordenamento juridico brasileiro se furtar de, ao menos, estabelecer
parametros e principios bdasicos que auxiliem o juiz no julgamento das causas
que lhe sdo apresentadas, bem como tragam seguranca juridica a todos os
envolvidos em praticas do tipo e resguardem a paz social.

E inegavel que o Poder Judiciario nacional vem procurando realizar um
bom trabalho na lacuna existente quanto ao tema. No entanto, a sociedade
brasileira necessita que o legislador, embasado nos principios bioéticos e em
consonancia com a Constituicio Federal, posicione-se e procure resguardar
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todos os diferentes interesses envolvidos. E, na auséncia de da possibilidade de
a todas as partes agradar quando da aplicagdo da norma ao caso concreto, que
ao menos indique como deve ser realizado um juizo valorativo que se mostre
favorével a coletividade.

Por se tratar de um tema tao delicado, é possivel encontrar defensores
da prevaléncia de ambos os direitos. Contudo, em uma andlise geral, é
necessario que cada um se questione e que a sociedade como um todo também
o faca: no atual estagio de desenvolvimento social que o Brasil se encontra, a
concessdo geral e indiscriminada do direito ao conhecimento da origem
genética serd benéfico ao individuo isoladamente. Mas e a coletividade? E aos
doadores de material genético que deixardo de possuir seguranca juridica para
praticar um ato como este? E, se caso esse sistema reprodutivo ruir em razdo da
auséncia de doadores disponiveis, como ficardo aquelas familias que s6
possuem esta alternativa para conseguir realizar o sonho de terem filhos?

Claro que cada caso é uma situagao diferente e assim deve ser analisado
pelo Poder Judiciario, j4 que podem envolver diferentes varidveis e interesses.
Mas é preciso resguardar também esse sistema de reproducdo artificial que
tanto bem faz a diferentes pessoas que muitas vezes s6 possuem este caminho a
trilhar, conferindo a todos a seguranca juridica necessaria - desde os doadores,
passando pelos profissionais médicos e pelos receptores do material genético e
alcancando o novo individuo concebido.

Assim sendo, com o uso dos principios bioéticos e na imperiosa
necessidade de confeccdo de um Biodireito verdadeiramente condizente com a
realidade nacional e com os desafios que a sociedade agora enfrenta, faz-se
mister um posicionamento efetivo e claro do legislador brasileiro, no intuito de
promover o bem estar coletivo e a paz social, resguardando direitos e
garantindo a ordem e o progresso da sociedade e da nagao.

Referéncias

AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de (coord.). JORNADA DE DIREITO CIVIL I,
III, IV e V: enunciados aprovados. Brasilia: Conselho da Justica Federal, Centro
de Estudos Judiciarios, 2012. Disponivel em: <http:/ /www.cjf.jus.br/ cjf/ CE]J-
Coedi/jornadas-cej/ enunciados-aprovados-da-i-iii-iv-e-v-jornada-de-direito-
civil/ compilacaocenunciadosaprovadosl-3-4jornadadircivilnum.pdf/ view>.
Acesso em: 05 jun. 2014.
ANDRADE, Denise Almeida de; CHAGAS, Marcia Correia. Limitacoes ao
anonimato dos doadores de material genético nas fecundacoes artificiais humanas frente
ao direito a informagdo do receptor: uma nova mirada a luz do principio da
dignidade da pessoa humana. Disponivel em:
<http:/ /www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/fortaleza/3474.pdf>.
Acesso em: 11 jun. 2014.
BRASIL. Cédigo Civil: Lei n° 10.406 de 10 de Janeiro de 2002. Brasilia: Senado,
2002.

. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia: Senado,
1998.

120



CANOTILHO, ].J. Gomes; MENDES, Gilmar F; SARLET, Ingo W.; STRECK,
Lenio L (Coords.). Comentdrios a Constitui¢io do Brasil. Sao Paulo:

Saraiva/ Almedina, 2013, 2.380 p.

CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Normas éticas para a utilizagdo das
técnicas de reproducdo assistida. Resolucao n® 1.957 /2010, de 6 de janeiro de 2011.
Disponivel em:

<http:/ /www.portalmedico.org.br/resolucoes/ CFM/2010/1957 2010.htm>.
Acesso em: 10 jun. 2014.

DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010.

DIAS, Maria Berenice. Manual do direito das familias. 7. ed. rev. atual e ampl. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.

DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Brasileiro. 25. ed. vol. 5. Sdo Paulo:
Saraiva 2010.

GASPAROTTO, Beatriz Rodrigues e RIBEIRO, Viviane Rocha. Filiagio e o
Biodireito. Uma andlise da reproducio humana assistida heterologa sob ética do codigo
civil. Disponivel em:

<http:/ /www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/brasilia/04_819.pdf>.
Acesso em: 06 jun. 2014.

GOLDIN, José Roberto. Bioética: origens e complexidade. Revista do Hospital das
Clinicas de Porto Alegre. Porto Alegre, v. 26, n. 2, p. 86-92, 2006.

HINORAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Bioética e Biodireito: revolucao
biotecnolégica perplexidade humana e prospectiva juridica inquietante.
Disponivel em:

<http:/ /www.gontijofamilia.adv.br/2008 /artigos_pdf/Giselda/ (Bio_351tica%
20e %20Biodireito).pdf>. Acesso em: 12 jun. 2014.

QUADROS, Marivete Bassetto de. Monografias, dissertagoes & cia: caminhos
metodolégicos e normativos. 2. ed. Curitiba: Tecnodata Educacional, 2009.
MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Curso de Bioética e Biodireito.
S&do Paulo: Atlas, 2010.

MARTINELLI, Lorhainy Ariane Lagassi. Aspectos juridicos do anonimato do
doador de sémen na reproducio humana heterologa. Disponivel em:

<http:/ /www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_le
itura&artigo_id=10916.> Acesso em: 06 jun. 2014.

MORALES, Priscila de Castro. O direito d identidade genética versus o direito ao
anonimato do doador do material genético na reprodugio assistida. Disponivel em:
<http:/ /www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/ graduacao/tcc/tcc2 /tra
balhos2007_2/Priscila_Castro.pdf >. Acesso em: 11 jun. 2014.

MUNOZ, Daniel Romero. Bioética: a mudanca da postura ética. Revista
Brasileira de Otorrinolaringologia. Sdo Paulo, v. 70, n. 1, p. 578-579, set./out. 2004.
PARISE, Patricia Spagnolo. O que é Biodireito? s.d. Disponivel em:

<http:/ /www faculdadeobjetivo.com.br/arquivos/ ART4.pdf >. Acesso em: 11
jun. 2014.

RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004.
SANTOS, Ana Célia de Julio. Da vida humana e seus novos paradigmas: a
manipulagdo genética e as implicagdes na esfera da responsabilidade civil. 2006.

121



211 £. Dissertacdo (Mestrado) - Centro de Estudos Sociais Aplicados,
Universidade Estadual de Londrina, 2006.

SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficicia dos Direitos Fundamentais. 10. ed. rev. atual.
ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010.

SCHAEFER, Fernanda. Bioética, Biodireito e Direitos Humanos. In: MEIRELLES,
Jussara Maria Leal de (coord.). Biodireito em discussao. Curitiba: Jurua, 2008.
UNESCO, 1997. Declaracio Universal do Genoma Humano e Dos Direitos Humanos.
Adotada pela Conferéncia Geral da UNESCO, em sua 297 sessdo, em 21 de
outubro de 12 de novembro de 1997. Disponivel em:

<http:/ /www.ghente.org/doc_juridicos/dechumana.htm.> Acesso em: 05 jun.
2014.

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de familia. 10. ed. vol. 6. Sdo
Paulo: Atlas, 2010.

VIANA, Narladiene de Oliveira; TEIXEIRA, Osvaldo de Freitas. Breve anéalise
sobre Bioética e Biodireito. Jus Societas. Ji-Parand, v. 3, n. 1, p. 117-131, 2009.

122



DIREITO A INTIMIDADE VERSUS LIBERDADE DE EXPRESSAO: UMA
ANALISE JURIDICA NA QUESTAO DAS BIOGRAFIAS NAO
AUTORIZADAS.

Luiz Fernando Peixoto Moreno8¢

Resumo:

O presente artigo tem como objetivo realizar um estudo acerca da importancia da liberdade de
expressdao como principio fundamental na constru¢do do Estado Democrético de Direito.
Partindo dessa premissa, tem com enfoque central a questdo das Biografias ndo autorizadas no
sistema juridico brasileiro. Para tanto, sera realizado uma analise juridica acerca dos Direitos
Fundamentais da Intimidade e da Liberdade de Expressdo, bem como desdobramentos em
relagdo a colisdo entre esses Direitos Fundamentais. Nesse contexto, tal artigo, versara sobre a
constitucionalidade das biografias ndo autorizadas no ordenamento pétrio, pautado nas
premissas estabelecidas pela Constituicdo Federal de 1988.

INTRODUCAO

Os Direitos Fundamentais sao assim entendidos, por que se referem a
certos direitos que sdo basicos e intrinsecos aos seres humanos, buscando desse
modo salvaguardar e positivar garantias naturais a vida de qualquer individuo.

Amparados nesse contexto, € que se pode entender a exata
compreensao dos direitos fundamentais, especialmente no papel que tais
direitos exercem enquanto limitadores e conformadores do poder estatal.

Neste sentido, tornou-se indispensavel mencionar que os direitos
fundamentais se estabelecem na vanguarda do processo de positivacdo dos
direitos naturais, portanto, se estabelecendo como um direito natural inato ao
homem.

Destarte, o presente artigo cientifico, teve como objeto central de
pesquisa, a questdo das biografias ndo autorizadas, ja que nos tltimos tempos,
tal temdtica tem dominado a midia, com debates acalorados representados
pelos grupos que possuem entendimentos divergentes sobre a legalidade ou
nao da proibicao das biografias ndo autorizadas.

Tal tematica tem despertado debates entusiasmados por diferentes
setores da sociedade, justamente por que nosso pais recentemente viveu um
periodo de ditadura militar, onde os direitos fundamentais do cidaddo eram
suprimidos, principalmente sua liberdade de expressao, prevalecendo assim
sempre o interesse e o posicionamento oficial do militares, portanto tudo que
fosse diferente disso seria considerado subversivo e passivel de censura.

Nesse contexto, coube destacar o papel centra da Constituicdo Federal
de 1988, ja que ela surge apdés um longo periodo de ditadura militar,
vislumbrando assim ressalvar a sociedade em geral de seus direitos e garantias
fundamentais, nesse sentido a Constituicio Cidadd como ficou conhecida,

86 Discente do 9° termo do curso de Direito das Faculdades Integradas “Antonio Eufréasio de
Toledo” de Presidente Prudente. e-mail: tico_floripa@hotmail.com

123



vislumbra as premissas de um Estado Democrético de Direito, conferindo as
pessoas em geral uma série de direitos fundamentais.

Diante do exposto, para se versar sobre a constitucionalidade ou nédo
das biografias ndo autorizadas, foi necessario de forma inicial tecer
consideragdes sobre dois importantissimos Direitos Fundamentais, o Direito a
Intimidade e a Liberdade de Expressao.

Por fim, tém-se as consideragdes finais do presente trabalho, expondo-
se de maneira concisa os pensamentos que se alcancaram ao longo deste estudo.

2. DIREITO A INTIMIDADE

A Humanidade desde seus primérdios desenvolveu-se estabelecendo
suas premissas alicercadas na vida em sociedade. O homem é um ser
eminentemente social.

Nesses termos com ser social, os individuos estabelecem relagbes
cotidianas com outras pessoas, necessitando, portanto vivenciar um espago
social de interacdo, aonde a esfera publica e a privada vdo se misturando e se
inter-relacionando.

Diante do exposto, encontramos no filésofo grego Aristételes, um
pensamento que contextualiza toda essa problemética referente a vida em
sociedade: “qualquer um que nao consegue lidar a vida comum ou é totalmente
autossuficiente que ndo necessita e ndo toma parte da sociedade, é um bicho ou
um deus” (Aristoteles, 384-322 a.C).

Nesse interim, o Direito a Intimidade, surge com vistas a contemplar
toda essa problemaética, buscando estabelecer premissas para delimitar o que é
publico, e o que pertence a esfera intima do individuo.

O Direito a Intimidade, é considerado um Direito Fundamental, na
medida em que se refere aquela categoria de direitos que sdo considerados
intrinsecos ao ser humano, nesses termos buscando positivar garantias que sao
naturais a vida de qualquer cidaddo.

Destarte, esse capitulo tem objeto central de pesquisa, um estudo sobre
o Direito a Intimidade, buscando exprimir sua relevancia como alicerce de
sustentacdo do Estado Democratico de Direito.

2.1 Aspectos Conceituais e Terminologicos

Em relacdo ao Direito a Intimidade, é relevante atentar que existe uma
enorme discussdo doutrinaria quanto sua conceituacdo, contemplando uma
série de divergéncias, com uma ampla gama de definicdes e conceitos
diferenciados, ndo havendo uma convergéncia.

Nesse sentido, de forma inicial verificamos que a etimologia da palavra
intimidade, vem do latim intimus, que significa “interior, o que é de dentro”.

Lucrecio Rebollo Delgado, sobre esse assunto, assim leciona:

Intimus(a, um), se traduce del latin por intimo, el mas
intimo.Su procedéncia, la encotramos en el advérbio
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intus, traducible por dentro, o hacia adentro. Asi intimo
cabe traducirlo del término latino, como 16 maés interior, lo
que tiende a demonstrar la maxilma interioridad.De esta
forma, la lengua latina establece que a interior, le
corresponde el superlativo intimus(...)Em uma primeira
aproximacién al concepto de intimo, observamos uma
ideia de interioridad, de redcto personal que se pretende
ocultar al resto de aquellos com quien convivimos. Se
establece una pretension de auséncia de difusion, de
conocimiento por parte de otros(DELGADO, 2000, p.36).

Observamos ainda, que existem diferentes designagdes desse direito
mundo afora, assim no direito norte americano é conhecido pela expressao
“right of privacy”, no direito frances como “droit a la vie privée” e no direito
espanhol pela expressao “derecho a la esfera secreta ”.

A Intimidade esta relacionado com aquilo é que extremamente pessoal
ao individuo, a possibilidade de se resguardar, de se relegar ao conhecimento
de outros, daquilo que se refere a privacidade da pessoa.

Embora o homem seja um ser eminentemente social e politico, e que a
maior parte de sua vivéncia exija interagdo com outros individuos, o que por
vezes torna essa relagdo publica, contudo, ndo obstante a essa necessidade
humana de socializagdo, existe de forma simultanea, e nao menos importante, a
necessidade indispensavel de ficar s6, de resguardar certos aspectos de sua
existéncia para si, ou apenas para pessoas mais proximas.

Diante do exposto, observamos os ensinamentos de Carlos Alberto
Bittar, uma contribuicao acerca da definicdo do Direito a Intimidade:

Esse direito reveste-se das conotac¢des fundamentais dos
direitos da personalidade, devendo enfatizar a sua
condicdo de direito negativo, ou seja, expresso exatamente
pela ndo exposicdio a conhecimento de terceiro de
elementos particulares da esfera reservada do titular.
Nesse sentido, pode-se acentuar que consiste no direito de
impedir o acesso de terceiros aos dominios da
confidencialidade. Trata-se de direito, alias, em que mais
exalca a vontade do titular, a cujo inteiro arbitrio queda a
decisdo sobre divulgacao(BITTAR, 2001,p.108).

Nesse interim, cumpre referenciar que o Direito a Intimidade, esta
relacionado com a vontade de estar so, configurando um dominio de sua vida
que é reservado de forma exclusiva para si, portanto, é uma prerrogativa
fundamental de que aspectos particulares de sua vida nao sejam divulgados de
forma publica, que ndo chegue ao conhecimento de outras pessoas.

Nas palavras de Edilsom Pereira de Farias, encontramos uma
importante licdo acerca de tal tematica:
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A intimidade, como exigéncia moral da personalidade
para que em determinadas situagdes seja o individuo
deixado em paz, constituindo um direito de controlar a
indiscricdo alheia nos assuntos privados que s6 a ele
interessa, tem como um de seus fundamentos o principio
da exclusividade, formulado por Hannah Arendt com
base em Kant. Esse principio, visando a amparar a pessoa
dos riscos oriundos da pressao social niveladora e da forca
do poder politico, comporta essencialmente trés
exigéncias: “a solidao(donde o desejo de estar s6), o
segredo (donde a exigéncia do sigilo) e a autonomia
(donde a liberdade de decidir sobre si mesmo com centro
emanador de informagdes)” (FARAIS,2006, p.113).

Cabe mencionar a enorme importancia desse direito, na medida em
possibilita que individuo tenha protecdo na sua esfera intima, resguardando
assim sua privacidade, preceito tdo importante na vida do ser humano,
protegendo para que aspectos pessoais de sua vida ndo seja exposta de forma
arbitraria, sem o consentimento de seu titular.

2.2 Distin¢ao entre Intimidade e Privacidade

Nesse presente topico, pretende-se versar sobre a diferenciagdo entre
dois termos que comumente e de forma errénea, habituam ser trados com se
indicassem a mesma coisa, nesse sentido é precioso destacar que em termos
juridicos, intimidade e privacidade, sdo institutos diferentes. Esse erro e tdo
comum, que verificamos até mesmo na doutrina, eles sendo utilizados com se
tivessem o mesmo significado.

Contudo, de forma cristalina, essa nao foi a intencdo do legislador, ou
seja, ela ndo quis por meio de expressdes distintas tratarem de um tnico
instituto. Assim sendo, apesar serem direitos que em muitos aspectos sdo
parecidos, e que na lingua portuguesa sdo sinénimos, eles ndo possuem o
mesmo significado juridico.

Desse modo, quando o legislador previu expressamente no texto
constitucional, os institutos da intimidade e da privacidade, logicamente estava
resguardando de dois institutos quer possuem significado e abrangéncias
diferentes.

A privacidade parece ter uma significado mais abrangente, externo, de
forma que ndo diz respeito aos aspectos mais intimos da pessoa, e sim ligados
as relacdes interindividuais, esfera da vida privada, que se conjectura na
auséncia do publico lato sensu, mas ndo das pessoas proximas, espago esse
onde acontece as relagdes sociais da familia nucleada e dos amigos mais
proximos.

Ja a privacidade ou vida privada consiste naquelas

particularidades que diz respeito, por exemplo, a familia
da pessoa, tais como relacdes de familia, lembrangas de
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familia, problemas envolvendo parentes proximos, satde
fisica e mental etc. Seria entdo aquela esfera intima de
cada um que vedasse a intromissdo alheia. Entretanto,
percebe-se que neste caso a pessoa poderia partilhar com
as pessoas que bem lhe conviesse, sendo efetivamente da
familia ou até mesmo um amigo préximo(GUERRA,
1999,p.47).

No que tange a intimidade, ela refere-se aos aspectos internos do viver
das pessoas, aqueles que sado relegados a esfera intima do individuo, no sentido
de ser considerado um campo ainda mais exclusivo da vida privada.

Diz respeito aos segredos intimos das pessoas, que se revelados
poderiam causar um certo tipo de constrangimento.

Assim, verifica-se que a intimidade é algo a mais do que a
privacidade, ou seja, a intimidade caracteriza-se por
aquele espaco, considerado pela pessoa como
impenetravel, intransponivel, indevassavel e que,
portanto, diz respeito tnica e exclusivamente a pessoa,
como por exemplo, recordagdes pessoais, memorias,
diarios etc, Este espaco seria de tamanha importancia que
a pessoa nao desejaria partilhar com ninguém. Sdo os
segredos, as particularidades, as expectativas, enfim, seria
0 que vamos chamar de o “o canto do sagrado” que cada
pessoa possui (GUERRA, 1999, p.47).

Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Janior, (2010, p.174),
entendem que “Poderiamos ilustrar a vida social como uma grande circulo,
dentro do qual um menor, o da privacidade, em cujo o interior seria aposto um
ainda mais constrito e impenetravel, o da intimidade”.

Por fim, como forma de demonstrar de maneira mais incisiva, a
diferenciacdo entres os institutos da intimidade e privacidade, vislumbramos
ainda nas licdes dos doutrinadores Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano
Nunes Junior, uma importante reflexdao acerca de tal tematica:

Podemos vislumbrar, assim, dois diferentes conceitos.
Um, de privacidade, onde se fixa a nocdo das relagdes
interindividuais que, como as nucleadas na familia,
devem permanecer ocultas ao publico. Outro, de
intimidade, onde se fixa uma divisdo linear entre o “eu” e
os “outros”, de forma a criar um espaco que o titular
deseja manter impenetravel mesmo aos mais proximos.
Assim, o direito de intimidade tem importincia e
significagdo juridica na protecdo do individuo exatamente
para defendé-lo de lesdes a direitos dentro da
interpessoalidade da vida privada(...) Os poderao elucidar
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as diferencas. As rela¢des bancarias de um individuo estao
dentro do circulo da privacidade. Da mesma forma, seus
relacionamentos profissionais, assim como o rol de seus
clientes. Por outro lado, os segredos pessoais, as duvidas
existenciais, a orientacdo sexual compdem o universo da
intimidade(ARAUJO, NUNES JUNIOR, 2010,p.174).

Diante do todo exposto, fica claramente demonstrado que o legislador
tratou de dois institutos distintos, sendo assim, apesar das palavras privacidade
e intimidade serem versados como sindbnimo em termos de lingua portuguesa,
no entanto, no que diz respeito a ciéncia juridica tais expressdes possuem
significados diferentes.

Portanto, fica claro que sdo duas esferas da vida da pessoa, sendo uma
menor marcada pela intimidade e as relagdes familiares e mais préximas,
enquanto que a privacidade é mais ampla e envolve mais relacionamentos.

2.3 Da Natureza Juridica e de sua Previsdo na Constituicao de 1988

O Direito a Intimidade tem como natureza juridica a ideia de ser uma
espécie de direito negativo, que se caracteriza em virtude da ndo exposi¢ao
publica de aspectos intimos da vida do individuo para terceiros.

Destarte, cabe destacar que Carta Magna Brasileira, prevé a protecao a
intimidade e a privacidade, buscando nesse sentido assegurar sua
inviolabilidade.

Cumpre observar, que essa protegdo disposta pela Constituicao Federal
de 1988, é estabelecida com vistas a amparar aos individuos ndo somente em
face da invasdo de intimidade impetrada pelo Estado ante ao particular, mais
também na protegdo em relacdo a terceiros, que de forma arbitraria e ilegal
atentem contra ao Direito Fundamental a Intimidade do individuo.

Assim, o artigo 5° caput, e incisos X, XI e XII, da Constituicdo Federal de
1988, dispoem:

Artigo 5° - Todos sdo iguais perante 4 lei, sem distin¢ao de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do direito
a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca, e a
propriedade, nos termos seguintes:

X- sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurando o direito a indenizagao
pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao;
XI- a casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela
podendo penetrar sem consentimento do morador, salvo
em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar
socorro, ou durante o dia, por determinagdo judicial;

XII- ¢é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das
comunigdes telegraficas, de dados e das comunicacdes
telefonicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas
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hipéteses e na forma que a lei estabelecer para fins de
investigagao criminal ou instrugdo processual penal.
Diante do exposto, é valioso aludir que a Constituicdo Federal
estabeleceu trés premissas de protecdo ao direito a intimidade, a primeira esfera
relacionada a intimidade e a privacidade de forma lato sensu, a segunda
buscando a protecao intimidade domiciliar do individuo e a terceira esfera
relacionada ao sigilo de correspondéncias e dados do individuo.
Sidney Cesar Silva Guerra, por sua vez, analisando tal temética, assim

preleciona:

Diante de tais consideragdes, verifica-se que vida privada,
a luz da Constituicdo Federal de 1988, é o conjunto de
modo de ser e viver, como direito de individuo viver sua
propria vida. Consiste ainda na faculdade que cada
individuo tem de obstar a intromissdo de estranhos na sua
vida privada e familiar, assim como de impedir-lhes o
acesso a informagdes sobre a privacidade de cada um, e
também que sejam divulgadas informagdes sobre esta area
da manifestacdo da existéncia humana(GUERRA,
1999,p.47/48).

No campo infraconstitucional encontramos previsdo de protecdo ao
Direito a Intimidade e Privacidade, na Lei n.10.406/2002, ou seja, o Codigo

Civil, que em seus artigos 20 e 21, disciplinou o direito a intimidade como
direito de personalidade.

Artigo 20 - Salvo se autorizadas, ou se necessarias a
administragdo da justica ou a manutencdo da ordem
pablica, a divulgacdo de escritos, a transmissdo da
palavra, ou a publicacdo, a exposicdo ou a utilizacdo da
imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas a seu
requerimento e sem prejuizo da indenizacdo que couber,
se lhe atingirem a honra, boa fama ou a respeitabilidade,
ou se destinarem a fins comerciais.

Parédgrafo tnico - Em se tratando de morto ou de ausente,
sdo partes legitimas para requerer essa protecao o conjuge,
os ascendentes ou os descendentes.

Artigo 21 - A vida privada da pessoa natural é inviolavel,
e 0 juiz, a requerimento do interessado, adotard as
providencias necessarias para impedir ou fazer cessar ato
contrario a esta norma.

Conforme os ensinamentos de Silvio Romero Beltrao (2005,p.129), “O

art.21 do Novo Coédigo Civil, adotando a mesma postura da Constituigcdo
Federal, disciplinou o direito a vida privada, como direito a personalidade,

129



determinando a existéncia de um isolamento natural da pessoa, onde a mesma
possa viver o seu interior e se manifestar livre dos olhos sociais”.

Contudo, cumpre ressalvar que apesar de o Direito a Intimidade ser
considerado um Direito Fundamental, ele ndo é um Direito Absoluto, nesses
termos sendo passivel de limitagdes, quando houver justificativa e relevancia,
casa em que havera certa prevaléncia dos interesses coletivos sobre interesse
particular.

Por fim, é relevante observar que quando envolver pessoas notodrias,
politicos, artistas, esportistas, ou seja, em casos de pessoas publicas, o Direito a
Intimidade sofrera certas limitacGes, tendendo a ser interpretado e aplicado de
forma mais restritiva, sendo as limitagdes ao Direito a Intimidade, o objeto de
estudo do préximo tépico.

2.4 Limitac¢oes ao Direito a Intimidade

Um aspecto muito tormentoso e que gera muitos debates entre os
doutrinadores tem relagdo com a limita¢do ao direito 4 Intimidade.

E muito dificil delimitar com precisdo o que diz respeito ao interesse
puablico e o que é apenas privado, isso ainda mais quando pensamos em
pessoas publicas, que utilizam da midia e da publicidade para desenvolverem
sua profissao.

Resta claro que o Direito a Intimidade é um Direito Fundamental, ja que
fora galgado a essa situacdo pela propria Constituicao Federal de 1988, quando
de forma expressa através de seu artigo 5° inciso X, positivou como Direito e
Garantia Fundamental, portanto, sendo inato a qualquer ser humano.

Na&o obstante a tudo isso, o Direito a Intimidade ndo é absoluto, ele
possui limitagdes, contudo, o que é dificil, é estabelecer que situacdes concretas
ele possam ser limitado. Um fato indispensavel para tal problematica, diz
respeito as pessoas notoriamente publicas, como: politicos, esportistas, atores,
cantores, escritores. Em tais casos, até onde se contempla o Direito a Intimidade.

Sobre essa problematica, Alexandre de Moraes, assim versa:

(...) essa protecdo constitucional em relacdo aqueles que
exercem atividade politica ou ainda em relagdo aos artistas
em geral deve ser interpretada de uma forma mais restrita,
havendo necessidade de uma maior tolerdncia ao se
interpretar o ferimento das inviolabilidades a honra, a
intimidade, a vida privada e a imagem, pois os primeiros
estdo sujeitos a uma forma especial de fiscalizagdo pela
midia, enquanto que o préprio exercicio da atividade
profissional dos segundos exige maior e constante
exposi¢cao da midia (MORAES, 2006, p.74).

Por vezes, nos casos das pessoas notoérias, o Direito a Intimidade sofrera
limitagdes, isso ndo quer dizer que sejam suprimidos, no entanto, por causa do
exercicio de sua atividade, sofrerdo restricdes, quando a divulgagdo de fatos
intimos seja de interesse da coletividade.
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Igualmente nesse sentido, leciona Edilsom Pereira de Farias:

Assim, o direito a intimidade oferece uma maior protegao
aos cidadaos comuns do que aos homens publicos ou
pessoas célebres, porquanto estes voluntariamente se
expdem ao publico, tendo que abdicar em parte de sua
intimidade como prego da fama ou prestigio granjeados.
Todavia, ressalta-se que as pessoas publicas sofrem uma
limitagao e nado supressao de sua intimidade. Esta subsiste,
naquelas hipoteses em que sua divulgacdo adentra na
esfera intima da intimidade (FARIAS 2006, p. 116).

Por fim, cabe ressalvar que ndo se prega a supressdo do Direito a
Intimidade das pessoas publicas, o que se defende é apenas limitagdes, desde
que sejam justificadas ao relevante interesse da coletividade. Portanto, hd um
fendmeno que deve ser levado em conta no caso de pessoas, como artistas e
politicos, que buscam os veiculos de comunicacdo de massa para divulgacao
dos seus trabalhos para ganhar dinheiro e angariar votos, respectivamente.

3. LIBERDADE DE EXPRESSAO

O presente artigo cientifico pretende versar nesse capitulo, sobre o
Direito Fundamental a Liberdade de Expressdao, bem com sua enorme
relevancia como alicerce de sustentacdao do Estado Democratico de Direito.

Destarte, incumbe mencionar que a liberdade de expressao consiste em
Direito Fundamental, com previsao expressa na Constituicao Federal de 1988,
sendo garantido a todo e qualquer cidaddo, ndo sendo possivel nenhuma
espécie de distingao.

Neste sentido, torna-se indispensavel mencionar a liberdade de
expressdo se estabelece como um direito inato ao homem, que como ser
eminentemente social, ou seja, como individuo participante da vida em
sociedade, tem a possibilidade se de expressar de forma “livre” perante a
sociedade, sem nenhum tipo de censura ou restricao.

Outro aspecto a se destacar, diz respeito ao significado que tal Direito
Fundamental tem para o estabelecimento de um Estado Democratico de Direito,
na medida em que a Liberdade de Expressao contribui para conformacao da
opinido publica, funcionando como importante instrumento de fiscalizacdo dos
cidadaos comuns para com os Homens Publicos que exercem a atividade
governamental.

Sobre tal assunto, assim ensina Jénatas Eduardo Mendes Machado:

O direito a liberdade de expressdo assume um lugar
central no processo de constitucionalizacao dos direitos
fundamentais. Isto, em boa medida, gracas a sua funcao
instrumental relativamente a afirmacdo da liberdade
individual de pensamento e de opinido e a garantia da
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autodeterminacdo democratica da comunidade politica
globalmente considerada. Desde cedo se considerou que o
governo degenera quando confiado apenas aos
governantes, sendo fundamental uma ampla discussao
publica dos assuntos de interesse geral. A liberdade de
expressao, devidamente reforcada por outras prioridades
constitucionais, como a generalizacdo da instrucdo publica

e do direito de sufrdgio, é vista como uma das pegas
principais de um governo republicano (MACHADO, 2002,

p.61).

Cumpre observar, a Liberdade de Expressdo, é um direito amplo,
abarcando uma gama diversificada de manifestacdes culturais e de opiniao,
podendo destacar entre outras formas de livre expressdo, a musica, literatura,
cinema; etc.

Diante do exposto, pretende-se nesse analisar a questdo conceitual e
terminolégica do tema, para por fim, tratar da Liberdade de Expressdo na
Constituicao Federal de 1988.

3.1 Liberdade de Expressao: Terminologia, Aspectos Conceituais e Juridicos

Quanto ao termo liberdade, cabe destacar que ele abarca uma série de
significados, possuindo intimeras possibilidades de uso e aplicacao linguistica,
sendo uma expressdo muito ampla, podendo ser inserida nas mais
diversificadas situagdes.

A palavra liberdade tem sua origem vinculada ao latim, assim tal
termo vem do vocdbulo libertas, que significaria “ser livre”, ja na etimologia
grega, liberdade tem correspondéncia com o termo eleutheria, algo que teria
significado relativo a liberdade de movimento.

Na concepcao juridica, lato sensu, a expressdo liberdade, séria uma
espécie de poder que é atribuido ao individuo, com vistas a agir ou deixar de
agir, de acordo com sua vontade, desde que amparado em preceitos
estabelecidos na lei.

José Horacio Meirelles Teixeira, a respeito da definicao de liberdade de
expressao, assim dispoe:

Liberdade é o direito de viver e de desenvolver e exprimir
nossa personalidade de maneira a mais completa,
conforme as lei da natureza e da razdo e a essencial
dignidade da pessoa humana, no que for compativel com
igual direito dos mnossos semelhantes e com as
necessidades e interesses do bem comum, mediante o
adequado conjunto de permissdes e de prestagdes
positivas do Estado(TEIXEIRA, 2000.p.672).

Liberdade possui ainda um sentido filoséfico, ligado a algo utépico, ao
estado ideal a ser buscado, ha autonomia e independéncia que é conferida ao
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individuo, no sentido de tomar suas decisdes de acordo com sua propria
vontade.

No que tange a liberdade de expressdo, é relevante atentar que tal
direito se configura no rol dos direitos fundamentais de primeira geragao,
figurando-se como direito de liberdade do cidadao perante o estado.

Diante do todo exposto, encontramos nos estudos de Célia Zisman, a
seguinte assertiva:

A liberdade de expressiao é o direito, garantido por
preceito constitucional, de cada pessoa poder manifestar
o seu pensamento livremente, expondo o seu ponto de
vista, a sua opinido propria, optando e agindo de acordo
com esta, para desenvolver a sua personalidade conforme
seus interesses e idéias, sem que o estado e outros
individuos possam interferir. (ZISMAN, 2003, p.81).

Destarte, é salutar enfatizar que a liberdade de expressdo, é entre os
direitos que se referem a manifestacdo do pensamento, com certeza o que
possui a maior abrangéncia e amplitude. Sendo que ele se coaduna com valores
como a democracia, pluralismo partidério, liberdade de imprensa, liberdade
cientifica, liberdade religiosa, liberdade sexual e filoséfica, entre outras.

Nesses termos, busca-se criar um ambiente propicio e harmonioso para
o livre debate de ideias e manifestagdes, no qual possam conviver de forma
pacifica, correntes de pensamento ou politicas, mesmo que irredutivelmente
opostas, objetivando o estabelecimento de uma sociedade pluralista, onde as
pessoas possam participar de forma livre do devir social.

Vislumbramos assim, aos ensinamentos de Alexandre de Moraes:

A liberdade de expressao constitui um dos fundamentos
essenciais de uma sociedade democrética e compreende
nido somente as informagdes consideradas como
inofensivas, indiferentes ou favordveis, mas também
aquelas que possam causar transtornos, resisténcia,
inquietar pessoas, pois a Democracia somente existe a
partir da consagracdo do pluralismo de ideias e
pensamentos, da tolerdncia de opinides e do espirito
aberto ao dialogo(MORAES, 2006.p.111).

Diante do exposto, cabe mencionar ainda que liberdade de expressao
além de um direito fundamental positivado na maior parte das Cartas Magnas
dos paises democraticos se estabelece ainda como um pressuposto elementar na
busca pela efetivacao do principio da dignidade da pessoa humana.

Ja que possibilita, ao homem efetuar suas escolhas, de acordo com suas
convicgdes filosoficas, politicas, religiosas, cientificas, de forma livre, sem a
prévia interferéncia do estado ou demais membros da sociedade.

Outro aspecto de muita importancia ao se pensar em liberdade de
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expressdo, diz respeito ao estado democratico de direito, desse modo podemos
afirmar de maneira enfética, que a liberdade de expressao é uma condicao sine
qua non para o estabelecimento do estado democrético de direito.

Destarte, ndo conseguimos vislumbrar um estado democratico
moderno, que ndo possua entre seus preceitos fundamentais, o direito de
liberdade de expressao positivado em sua Carta Magna, de modo a garantir aos
seus cidaddos a liberdade em sua escala mais amplificada possivel. Nesse
sentido, o doutrinador Edilsom Farias, assim leciona:

A concepcdo dual da liberdade de expressdo e
comunicacdo, aqui exposta, sistematiza os argumentos
esgrimidos em duas perspectivas: (i) na perspectiva
subjetiva, apresentam-se as teorias que consideram a
liberdade de expressao valor indispensdavel para a
protecao da dignidade da pessoa humana e livre
desenvolvimento da personalidade; (ii) na perspectiva
objetiva, reinem-se as teorias que julgam a liberdade de
expressdo e comunicagdo valor essencial para a protecdo
do regime democratico, na medida em que propicia a
participacdo dos cidaddos no debate publico e na vida
politica (FARIAS,2004, p.64).

A liberdade de expressdao e informacdo, consagrada em textos
constitucionais, sem nenhuma forma de censura prévia, constitui uma das
caracteristicas das atuais sociedades democréticas.

Essa liberdade ¢é inclusive, considerada como termdmetro do regime
democratico. Por conseguinte, a liberdade de expressao e estado democratico de
direito sdo principios indissocidveis, sendo inaceitdvel imaginar democracia
sem liberdade de expressao.

No entanto, faz-se necessdrio ressalvar que a liberdade de expressao,
nao se configura como um direito absoluto, nesse sentido é importante observar
que tal direito possui “limitagdes” que devem ser lembradas para ndo
possibilitar que a excessiva liberdade possa se confrontar com outros direitos,
ou seja, a liberdade deve ser exercitada com responsabilidade, se estabelecendo
a partir de principios e regras estabelecidas no ordenamento juridico.

Nesse sentido, o proprio diploma legal estabelece alguns instrumentos,
que disciplinam formas de limita¢des, podendo citar a vedagdo ao anonimato, o
direito de resposta, bem como a possibilidade de indenizacdo com vistas
reparar eventual dano moral ou material a imagem da pessoa.

Por conseguinte, liberdade de expressao e estado democratico de direito
sdo principios indissocidveis, sendo inaceitdvel imaginar democracia sem
liberdade de expressao.

3.2 Previsao da Liberdade de Expressao na Constituicao de 1988

De forma inicial, cumpre observar o contexto histérico no qual a
Constituicdo Federal de 1988 foi concebida, depois de uma Ditadura Militar,
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que sufocou os veiculos de comunicagdo e estabeleceu uma censura de cunho
institucional.

Entre os anos 1964 a 1985, o Brasil viveu governado pelo Regime
Militar, sendo esse um dos periodos mais tormentosos da Historia do Brasil,
principalmente no que tange ao desrespeito aos Direitos Fundamentais.

Desse modo, durante esse momento a Liberdade de Expressao fora
duramente restringida, os individuos eram impedidos de se manifestarem
livremente, ja4 que ndo poderiam discordar dos militares, nenhuma forma de
expressdo cultural, artistica, jornalistica, de opinido e politica contraria ao
regime era tolerada, sendo considerada subversiva.

O Brasil viveu nesse periodo, angustiado pelo medo e por perseguicdes,
no campo politico a democracia fora exterminada, sendo vetado a existéncia de
partidos politicos, a ndo ser os ligados ao regime, assim quem atentasse de
alguma forma contra os interesses da ditadura militar corria sérios riscos de ser
perseguido, torturado e até morto.

Tempos em que o cidadao brasileiro ndo tinha respeitado seus Direitos
e Garantias Fundamentais, ficando a mercé de um regime que impunha
restricdes a liberdade de expressdo dos individuos, que sofriam repressao e
censura se ousassem emitir qualquer forma de pensamento antagdnico ao
regime militar.

Nesse contexto, a Constituicao Federal, reflete de certa forma toda essa
luta da sociedade brasileira pela “redemocratizagdo”, nesse sentido ela buscou
estabelecer de forma expressa uma série de direitos e garantias fundamentais
que anteriormente eram relegadas, pautados por premissas de um Estado
Democrético de Direito.

Diante do apresentado, depois uma mobilizacdo intensa da sociedade
civil em busca da redemocratizagdo do pais, no dia 05 de outubro de 1988, fora
promulgada a Constituicao Federal.

A Constituicdo Federal de 1988, também conhecido como Constituicao
Cidada, estabeleceu de forma expressa um rol de elementos e principios com
vista a objetivar de maneira efetiva os Direitos e Garantias Fundamentais, na
busca pela “plena” liberdade de expressao dos individuos.

Sobre tal tematica, Felipe Chiarello de Souza Pinto, assim leciona:

Nenhuma outra Constituicdo brasileira deu abertura a
liberdade de manifestagdo do pensamento como a atual,
que garante, ainda, a abolicdo da censura a todas as
formas de expressao artistica e cultural. A Constituicdo de
1988 privilegiou, portanto, a liberdade de informacao,
fatores vitais para um regime democratico(PINTO,
2006,98/99).

Nesse ponto, o artigo 5° da nossa Carta Magna, trata dos Direitos e
Deveres Individuais e Coletivos, tendo uma importancia histérica muito
grande, na medida em que estabeleceu de forma expressa os Direitos
Fundamentais.
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Assim, o artigo 5° caput e incisos IV e IX da Constituicdo Federal de
1988, dispoe:

Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade,a seguranca, e a propriedade, nos
termos seguintes:

V- é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o

anonimato;
IX - é livre a manifestacio da atividade
intelectual,artistica, cientifica e de comunicacao,

independente de censura ou licenca.

Destacamos ainda, o artigo 220 que versa sobre a liberdade de
imprensa, vedando a censura.

Art. 220° A manifestagdo do pensamento, a criacdo, a
expressao e a informacao, sob qualquer forma, processo ou
veiculo ndo sofrerdo qualquer restricio, observado o
disposto nesta Constituicao.

§ 2° - E vedada toda e qualquer censura de natureza
politica, ideoldgica e artistica.

Outro ponto que merece destaque, é que conforme disposi¢do expressa
definida pela propria Constituicado, a liberdade de expressao inclui-se no rol dos
Direitos Fundamentais.

Por conseguinte, em vista da relevancia do seu prisma conceitual, tal
direito configura-se com uma clausula pétrea, aquelas que sao insuscetiveis de
emendas e modificac¢ao.

Nesses termos, dispde o artigo 60, paragrafo 4, inciso IV da Constituicdo
Federal:

Artigo 60 - A Constituicao poderd ser emendada mediante
proposta:

Parédgrafo 4- Ndo sera objeto de deliberacdo a proposta de
emenda tendente a abolir:

IV- os direitos e garantias individuais.

Sendo a Liberdade de Expressdao um Direito Fundamental, é relevante
observar que o Constituinte de 1988, buscou sua protecdo de forma expressa,
transformando em clausula pétrea, garantido assim que a Liberdade de
Expressdo ndo pudesse ser retirada de nenhuma forma, do rol de Direitos e
Garantias Fundamentais estabelecidas pela Constituicdo Federal.

Edilsom Farias, a esse respeito explica:
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As clausulas pétreas constituem uma categoria juridico
constitucional ja bastante difundida no direito
constitucional brasileiro.Consistem em um nticleo duro da
Constituicdo, insuscetivel de reforma por meio de
emendas constitucionais, razdo pela qual sdo
cognominadas também de cldusulas da eternidade. As
clausulas pétreas estdo previstas no art60,par.4, I a IV, da
CF de 1988. O daltimo inciso inclui os direitos
fundamentais dentre as matérias arroladas como clausula
pétrea.

Diante dos fatos acima apresentados, é relevante atentar que a
proibicdo das biografias ndo autorizadas é uma espécie de censura, ndo mais
nos moldes do periodo da ditadura militar, mas sim repaginada agora em um
forma de uma “Censura Privada”, cumpre lembrar as palavras de José Joaquim
Gomes Canotilho (2001,p.16/17), que assim leciona:

Assim, mesmo que se adapte o conceito formal de censura
para designar a sujeicdo da comunidade a uma
fiscalizacao estadual e a uma autorizagdo administrativa
prévia, ainda assim o conceito de censura em sentido
amplo pode enriquecer a teoria das restricdes e a propria
forca normativa do direito a liberdade de expressdo,
fazendo impender uma  forte presuncdo de
inconstitucionalidade sobre todas as formas de restricdo a
liberdade de expressao(CANOTILHO,2001.p.16/17).

Por fim, é imperativo advertir que a liberdade de expressdao, ndo se
conforma como um direito absoluto, sendo importante observar que tal direito
possui “limitagdes” que devem ser advertidas para ndo possibilitar que a
extrema liberdade possa se confrontar com outros direitos, ou seja, a liberdade
deve ser exercitada com responsabilidade, se estabelecendo a partir de
principios e regras estabelecidas no ordenamento juridico.

4 BIOGRAFIAS NAO AUTORIZADAS

O presente capitulo tem como objeto central de pesquisa, um estudo,
mesmo que breve sobre a questdo das Biografias ndo autorizadas, buscando
verificar como Constituicdo Federal trata sobre essa tematica.

Portanto, de forma inicial realizaremos as considerac¢des iniciais,
posteriormente trataremos sobre aspectos conceituais do que vem a ser
entendido com Biografia, e por fim, explanaremos uma analise juridica acerca
da temética das Biografias nao autorizadas, vislumbrando versar sobre a
inconstitucionalidade da “censura” das biografias ndo autorizadas.
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4.1 Considerag¢oes Iniciais

Nos ultimos tempos, a possibilidade de “censura” das biografias ndo
autorizadas, tem dominado a midia e mundo juridico, com debates acalorados,
representados pelos grupos que possuem entendimentos divergentes sobre a
legalidade ou nao de tal assunto.

A possibilidade de censura as biografias ndo autorizadas no Brasil,
ganha facetas tormentosas, justamente pelo pais ter recentemente vivido um
periodo de ditadura militar (1964/1985), periodo esse em que o cidaddo
brasileiro nao tinha respeitado seus Direitos e Garantias Fundamentais, ficando
a mercé de um regime que impunha restricdes a liberdade de expressdao dos
individuos.

Cumpre destacar, que durante o periodo da ditadura militar, existira
uma forte repressdo e censura a toda e qualquer manifestagdo artistica e
politica, nas suas variadas dimensdes, que se opusessem de alguma forma
contra o regime autoritario.

Nesse contexto, jornais, revistas, musicas, pecas teatrais, livros,
sofreriam controle externo pelo aparelho repressivo do Estado, por meio de
6rgaos como o Departamento de Ordem Politica e Social (DOPS) que poderiam
censurar qualquer dessas manifestagdes culturais, que fossem interpretadas
como subversivas, que se opusessem aos interesses do regime militar.

Sobre esse assunto, leciona Roberto Dias:

Isso é confirmado quando nos lembramos do periodo em
que os militares subjugaram o Brasil, entre 1964 e 1985.
Durante o regime autoritdrio, jornais, revistas, filmes,
pecas teatrais, novelas, musicas, e tudo o que pudesse- de
fato ou na imaginagdo dos censores- significar afronta a
ditadura ou ameaca ao governo que se impunha pela forca
era mutilado, quando ndo era efetivamente proibido. A
oposicao ao sistema era motivo mais do que suficiente
para impedir a circulacdo de um jornal ou a encenacado de
uma peca de teatro.(..)A permissdo para manifestar o
pensamento, a opinido e critica era, dada apenas aos que
expusessem suas ideias de acordo com o que impunha o
regime autoritario. A manifestacdo do pensamento era
aceita apenas para consentirNdo havia imprensa
livre.Ndo se admitia a pluralidade. Nao se podia expressar
para divergir do governo. A insisténcia poderia levar o
insubmisso, o rebelde, o independente, o insubordinado
as salas de tortura, a paises estrangeiros, sem passagem de
volta, ou a morte.Em resumo: ndo havia democracia(
DIAS,2012,p.206/207).

Nesse contexto, emergiu a Constituicdo Federal de 1988, conferindo a
sociedade em geral uma série de Direitos Fundamentais, estabelecendo as
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premissas de um Estado Democratico de Direito, assegurando a liberdade de
expressao na suas mais variadas facetas.

No entanto, nés altimos tempos, o Brasil vem sendo assombrado por
uma nova modalidade de censura, agora ndo mais institucionalizada pelo
Estado, mais sim pelo poder judicidario, que de forma arbitraria e nao
respeitando os valores democraticos estabelecidos pela Constituicao Federal de
1988, tem impedido a circulacdo de biografias de uma serie de personalidades
brasileiras.

Assim, o Judiciario valendo do artigo 20 do Codigo Civil de 2002,
argumentando em face do fundamento de que as biografias ndo autorizadas
violam o Direito a Intimidade e Honra do biografado, tem proibido a
publicagdo de algumas obras desse género literario.

Nesse interim, podemos citar dois casos embleméticos de censura por
parte do poder judiciario em relacdo as biografias ndo autorizadas, o primeiro
caso referente aos 90, diz respeito a Biografia do jogador Garrincha, que por
causa de uma acdo judicial proposta pela familia do jogador, fora retirada de
circulacdo, a obra em caso chamava-se Estrela Solitdria, elaborada pelo escritor
Ruy Castro. Essa decisdo foi posteriormente revertida nas instancias superiores
da justica, no entanto, tal obra fora censurada pelo periodo de um ano.

Outra caso, ainda mais recente e emblematico, diz respeito a biografia
do cantor e compositor Roberto Carlos, produzida pelo escritor Paulo Cesar de
Aratjo, fruto de uma ampla e detalhada pesquisa, a obra intitulada Roberto
Carlos em Detalhes, teve sua circulagdo proibida e os exemplares que ja
estavam em circulacdo foram recolhidos, por causa de acdo proposta pelo
cantor, argumentando que sua honra e sua intimidade estavam sendo
duramente afetados, o curioso é mais estarrecedor, que essa decisdo persiste até
hoje, ou seja, a obra encontra-se censurada desde 2007.

Diante dos fatos apresentados, objetivo deste capitulo e versar sobre a
inconstitucionalidade do artigo 20 do Coédigo Civil, ja que ele tem sido o
instrumento utilizado para argumentar a proibicdo de uma série de biografia
ndo autorizadas.

4.2 Analise juridica na questao das Biografias ndo autorizadas

O Supremo Tribunal Federal estd para julgar a Agdo Direta de
Inconstitucionalidade, impetrada pela Associagdo Nacional dos Editores de
Livros - ANEL, que corre sob o ntimero 4.815 e tem como relatora a Ministra
Carmen Lucia Antunes Rocha, com vistas versar sobre a inconstitucionalidade
do artigo 20° do Coédigo Civil.

Nesta esteira, cumpre atentar que a problemética das biografias ndo
autorizadas esta intimamente relacionada com a existéncia e a colisao de dois
importantissimos Direitos Fundamentais, que possuem previsdo expressa na
Constituicdo Federal de 1988, ou seja, o Direito a Intimidade e a Liberdade de
Expressao.

Observamos a previsdao dos Direitos Fundamentais a Liberdade de
Expressdo e o Direito a Intimidade, no artigo 5° caput, e incisos V, IX, X da
Constituicdo Federal de 1988, que dispoem:
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Artigo 5° - Todos sdo iguais perante 4 lei, sem distingao de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do direito
a vida, a liberdade, a igualdade,a seguranca, e a
propriedade, nos termos seguintes:

V- é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o
anonimato;

IX - é livre a manifestacio da atividade
intelectual,artistica, cientifica e de comunicacao,
independente de censura ou licenca.

X- sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e
a imagem das pessoas, assegurando o direito a
indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de
sua violacao;

No campo infraconstitucional encontramos previsdo de protecdo ao
Direito a Intimidade e Privacidade, na Lei n.10.406/2002, ou seja, o Codigo
Civil, que em seu artigo 20, disciplinou o direito a intimidade como direito de

personalidade.

Artigo 20 - Salvo se autorizadas, ou se necessdrias a
administragdo da justica ou a manutencdo da ordem
pablica, a divulgacdo de escritos, a transmissdo da
palavra, ou a publicagdo, a exposicdo ou a utilizacao da
imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas a seu
requerimento e sem prejuizo da indenizacdo que couber,
se lhe atingirem a honra, boa fama ou a respeitabilidade,
ou se destinarem a fins comerciais.

Parédgrafo tnico - Em se tratando de morto ou de ausente,
sdo partes legitimas para requerer essa protecao o conjuge,
os ascendentes ou os descendentes.

Nesse diapasao, o artigo 20 do Cédigo Civil de 2002, ndo se amoldou
aos preceitos estabelecidos e emanados por nossa Carta Magna, que fora
fundada alicercada com base no valores do Estado Democratico de Direito.

Sobre esse assunto, encontramos amparo nas licdes de Danielle

Vincentini:

O artigo 20 do Coédigo Civil Brasileiro (Lei 10.406/2002),
ao restringir a publicacdo da biografia a vontade do
biografado, fere o principio constitucional da liberdade de
expressao e informagdo, colocando em privilégio a
garantia constitucional da vida privada. Quando esses
direitos entram em conflito, surge a colisdo entre os
proprios direitos fundamentais, cuja solucao se revela
desafiadora (...). A liberdade de expressdao e informacao,
uma vez que contribui para a orientagdo da opinido
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puablica na sociedade democrética, é estimada como um
elemento condicionador da democracia pluralista e como

premissa para o exercicio de outros direitos fundamentais
(VINCENTINI, 2013, p.2).

A atual sistemaética disposta pelo artigo 20 do Cédigo Civil, que permite
apenas a publicacdo de Biografia previamente autorizada, é muito prejudicial
tanto a Liberdade de Expressdo, que é um Direito Fundamental, quanto ao
género literdrio das Biografias, que é muito importante para compreensao de
fendmenos histéricos, ja que a historia é formada antes de tudo por pessoas,
cuja vida é o objeto central desse género,.

Nesses termos tal previsdo, enfraquece cientificamente muito esse
género literario, j4 que possibilitaria apenas uma visdo Unica e parcial do
biografado, dando origem a chamada Biografia “chapa branca”, ou seja, aquela
em que o biografado ndo tem os acontecimentos de sua vida analisado de forma
critica, transformando todo cidaddao em her6i, um ser quase mitolégico sem
defeitos, uma visao romantizada das pessoas.

Portanto, ao admitir apenas as publicagdes de biografias
autorizadas pelos biografados ou seus herdeiros, o Estado
brasileiro admite a censura privada, suprime o pluralismo,
garantido pelo art.1°, inciso V, da Constituicdo Federal,
impde a visdo unica - a do biografado - e afeta o regime
democratico. Como bem mencionado na peticao inicial da
Acao Direta de Inconstitucionalidade n°4.815(DIAS, 2012,
p-211).

Existem atualmente dois projetos de lei que pretendem alterar o
referido artigo, o projeto de Lei n® 393/2011 de autoria do Deputado Federal
Newton Lima (PT/SP) e o projeto n°® 395/2011 de autoria de Deputada Federal
Manuela D’avilla (PC do B/RS), sendo que esse ultimo foi apensado ao
primeiro, visando a possibilitar a publicacdo de biografias nao autorizadas.

Se o projeto de Lei n.393/2011, realmente vier a ser aprovado, ele
amoldara o artigo 20 do Cédigo Civil as premissas democraticas estabelecidas
pela Constituicdo Federal, j& que ndo necessitara mais da autorizacdo do
biografado para que a Biografia possa ser publicada.Esse projeto busca incluir
ao artigo 20 do Cédigo Civil o paragrafo 2°, que teria a seguinte redacao:

§ 2° A mera auséncia de autorizagdo ndo impede a
divulgacdo de imagens, escritos e informagdes com
finalidade biografica de pessoa cuja trajetéria pessoal,
artistica ou profissional tenha dimensdo ptublica ou esteja
inserida em acontecimentos de interesse da coletividade.

Democracia real pressupde a existéncia de um espaco publico robusto,
dindmico, e diversificado, em que os temas de interesse social possam ser
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discutidos com liberdade, onde haja espaco e seja possibilitado o livre debate,
para que posicionamentos antagonicos possam coexistir, privilegiando o
pluralismo de ideias.

Destarte, ao vislumbrarmos a possibilidade de restricio da publicacdo
das biografias, j4 que as mesmas necessitam de uma condicao, ou seja, da previa
aceitacdo do biografado, estamos privilegiando o Direito a vida privada,
relegando e atentando contra a Liberdade de Expressao e os valores coletivos
da sociedade.

Cumpre destacar, que maior parte das Biografias, tem como objeto de
pesquisa a vida de pessoas notoriamente publicas, que sdo famosas em suas
areas de atuacdo, que de forma livre e espontdnea escolhem por exercem
atividades profissionais e politicas que exigem exposicao publica, e que tiram
proveitos econdmicos dessa publicidade, assim por esse motivo resultando em
forte atracao ao interesse publico e coletivo.

Portanto, nos casos das pessoas notérias, o Direito a Intimidade sofrera
limitacdes, isso ndo quer dizer que sejam suprimidos, no entanto, por causa do
exercicio de sua atividade, sofrerdo restricdes, quando a divulgacdo de fatos
intimos seja de interesse da coletividade.

A exigéncia de prévia autorizacdo, ainda que motivada pelo propésito
de protecdo dos direitos da personalidade e intimidade (honra, imagem),
configuram restricdo legal manifestamente desproporcional aos Direitos
Fundamentais a Liberdade de expressdao e ao acesso a informacgdo, que sao
consagrados pela Constituicdo Federal.

Diante do exposto, sobre tal problemaética, Roberto Dias, afirma:

Mais especificamente, pode-se dizer que ndo ha razdo
suficiente para intervir de forma tdo intensa na liberdade
de expressdo do individuo e o no direito a informacdo da
coletividade, com vistas a proteger o direito a honra, a boa
fama, a respeitabilidade e o patrimoénio do biografado.
Nesse caso, é justificAivel mitigar o cumprimento do
preceito constitucional que busca proteger a honra, a vida
privada, a imagem e o patriménio, em razdo da
importancia que se da a liberdade de expressado, ao direito
a informacdo e ao acesso as fontes da cultura nacional.
Ademais, as pessoas notérias tém a esfera de protegao de
sua intimidade e privacidade reduzidas, exatamente por
serem personalidades publicas(DIAS, 2012,p.219).

Ao se aceitar a censura privada de biografias ndo autorizadas pelo
poder judicidrio, estamos regredindo no tempo, e criando uma espécie de
INDEX LIBRORUM PROHIBITORUM, ou seja, uma lista de publicagdes literarias
que eram proibidas pela Igreja Catélica, mais agora passam a ser censurados
pelo poder judiciario.

No tocante a censura da Igreja Catélica Apostolica Romana, em 1790
saiu o ultimo “Index” de livros proibidos, mas, como ressalta Sérgio Tibirica
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Amaral(2003, p. 107) sua atividade censorial durou até o século XX, inclusive
com vedagdes a autores brasileiros, como Leonardo Boff.

Por conseguinte, vislumbra-se a possibilidade de se utilizar de
mecanismos legais, menos arbitrarios e antidemocraticos do que a Censura,
para combater quaisquer excessos cometidos pelos autores das biografias nao
autorizadas.

Nesse interim, j& existe previsdo legal, tanto na Constituicdo Federal
quanto Coédigo Civil, de mecanismos juridicos para se combater eventuais
excessos cometidos pelos autores de biografias ndo autorizadas, como Acao de
Indenizagdo por Danos Morais e Materiais em face de inverdades, caltnia,
difamacdo e injarias cometidas contra os biografados, nesses termos ndo
necessitando de qualquer forma de censura.

Edilsom Pereira de Farias, assim preconiza:

A liberdade de expressdo e informacdo, uma vez que
contribui para a orientacio da opinido publica na
sociedade democréatica, é estimada como um elemento
condicionador da democracia pluralista e como premissa
para o exercicio de outros direitos fundamentais. Em
consequéncia, no caso de pugna com outros direitos
fundamentais ou bens de estatura constitucional, os
tribunais constitucionais tém decidido que, prima facie, a
liberdade de expressdo e informagdo goza de preferred

position(FARIAS, 2006, p.158).

Por fim, cabe mencionar de forma categodrica que o atual artigo 20 do
Codigo Civil, nao respeita a hierarquia imposta pela Constituicdo Federal de
1988, que é a Lei Maior desse pais, e preconiza premissas que devem ser
respeitadas por toda e qualquer espécie de lei no ordenamento juridico
nacional.

Sendo que o disposto no referido artigo, atenta contra as premissas
estabelecidas pela Carta Magna, que preconizam a Liberdade de Expressao
como Direito Fundamental, responsavel pela formacdo da opinido publica
pluralista, e como conditio sine qua non para a configuracdo do Estado
Democrético de Direito.

CONSIDERACOES FINAIS

Os Direitos Fundamentais, como foram vistos no decorrer desse
trabalho, sdo aqueles inerentes a prépria existéncia humana. Desse modo fora
demonstrado que seu surgimento e seu estabelecimento sdo fruto de uma
conquista que se deu de forma lenta e gradual aos longos dos periodos
histoéricos.

Nesse contexto, verificou-se a exata compreensdo dos Direitos
Fundamentais, especialmente no papel que tais direitos exercem enquanto
limitadores e conformadores do poder estatal. De tal sorte que, os direitos
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fundamentais se estabelecem na vanguarda do processo de positivacdo dos
direitos naturais, portanto, se constituindo como um direito inato ao homem.

Nesta esteira, a problematica das biografias ndo autorizadas esta
intimamente relacionada com a existéncia e a colisdo de dois importantissimos
Direitos Fundamentais, que possuem previsdao expressa na Constituicao Federal
de 1988, ou seja, o Direito a Intimidade e o Direito a Liberdade de
Expressao.Tarefa nao muito fécil, é diagnosticar com precisao acerca da linha
ténue que separa o Direito a Intimidade e a Liberdade de Expressao, até onde
vai esfera de um sem que haja invasao ao outro, como definir limites.

De qualquer forma, buscou-se com a realizacdo desse artigo cientifico
demonstrar a inconstitucionalidade do artigo 20° do Cédigo Civil, j& que esse
tem sido o mecanismo juridico que tem amparado a proibicdo e restricdo da
publicacdo das Biografias Nao Autorizadas por parte de decisdes judiciais.

Cumpre destacar, que a atual sistematica emanada pelo artigo 20° do
Codigo Civil de 2002, ndo se amoldou aos preceitos estabelecidos pela
Constituicdo Federal de 1988, por conseguinte, a necessidade de prévia
autorizacdo por parte do biografado, ainda que determinada pela finalidade de
protecao dos direitos da personalidade e intimidade (honra, imagem), funciona
como restricdio legal manifestamente desproporcional aos Direitos
Fundamentais a Liberdade de expressdo e ao acesso a informacao.

A censura nos dias atuais ganhou uma nova roupagem, agora realizada
pelo poder judiciario, e ndo mais como anteriormente onde ocorria de forma
institucionalizada pelo préprio Estado, no entanto isso ndo quer dizer que ela
seja menos perigosa, muito pelo contrario, ele continua sendo muito danosa a
sociedade, ja que qualquer forma de censura representa uma grave lesdo aos
principios do Estado Democratico de Direito e da Liberdade de Expressao.

Assim, como ja foi demonstrado no decorrer do presente trabalho,
existem outros instrumentos menos totalitirios e mais democréticos para
combater eventuais abusos ao Direito a Liberdade de Expressdao do que a
Censura. Como a possibilidade de propor Acdo de Indenizacdo por Danos
Morais e Materiais em face de inverdades, caltinia, difamacdo e injurias
cometidas contra os biografados, nesses termos nao necessitando de qualquer
forma de censura.

Nesse sentido, admitir qualquer espécie de restricao ou censura, a obras
literdrias, seria um prejuizo muito grande, um retrocesso sem tamanho a
sociedade brasileira, ja que a Democracia e consequentemente a Liberdade de
Expressao foram valores e direitos conquistados depois de muita luta.

Por fim, é salutar enfatizar que a liberdade de expressao, é entre os
direitos que se referem a manifestagdo do pensamento, com certeza o que
possui a maior abrangéncia e amplitude. Sendo que ele se coaduna com valores
como a democracia, pluralismo partidério, liberdade de imprensa, liberdade
cientifica, liberdade religiosa, liberdade sexual e filoséfica, entre outras.
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EM BUSCA DO “SISTEMA GEOMETRICO VARIAVEL” DE FONTES DO
DIREITO E O USO DE PRECEDENTES VINCULANTIVOS NO BRASIL

Jaime Domingues Brito8”
Tiago Domingues Brito®

Resumo

Objetiva-se e perspectiva-se apresentar, neste trabalho, uma visdo que possa sugerir a utilizagdo
de um sistema de precedentes no Brasil, e que seja capaz de trazer maior seguranca juridica,
igualdade e previsibilidade. Para isso, o trabalho enfoca, num primeiro passo, o fendmeno
juridico, historicizando-no, a fim de demonstrar que, nos primoérdios das leis, as fontes do
direito que se mostravam plural, com as mudangas sociais, vieram a transmutar-se para a
situagdo que passou a dar maior valia a lei. Esse fendomeno no trabalho é denominado de
legolatria. Ressaltado é também, que o apego exagerado a lei deu fundacao a Civil Law, que é um
dos principais sistemas continentais. Apds isso, a atengdo se volta para a comparagdo da Civil
Law com o sistema da Common Law, que ndo se rendeu completamente ao mito da lei. Este
altimo sistema merece, no trabalho, atengdo especial, j4 que a utilizacdo de alguns de seus
fundamentos, como a teoria da stare decisis - respeitados evidentemente a realidade brasileira-
pode ensejar a possibilidade de se efetivar o referido sistema precedentalista. A ideia portanto é
sair daquilo que se chama sistema de geometria fixo para se alcangar, com o uso de precedentes,
um sistema de geometria varidvel de fontes do direito.

INTRODUCAO

No presente texto busca-se analisar que o legalismo, decorrente de
verdadeira legolatria que adveio de aparelhos mitol6égicos e que tém raizes no
[luminismo, desvitaliza e pde em divida uma das mais importantes préticas do
direito, que é exatamente o ato de sentenciar do juiz.

Traz, entdo, em seu bojo, elementos histéricos voltados para o aspecto
das estruturas de um periodo que se resolveu chamar de modernidade,
apontando, acima de tudo, as conseqiiéncias desse exagerado apego a prépria
lei e desprezo as demais fontes do direito, ai incluida a utilizagdo dos
precedentes vinculativos.

Por intermédio do trabalho, portanto, busca-se perspectivar resposta a
importante indagacdo: se fosse levada a cabo o uso de precedentes vinculativos
no sistema brasileiro, isso poderia trazer maior isonomia, previsibilidade e
seguranga juridica aos jurisdicionados? Tentemos resolver a questdo.

87 Doutor em Direito Constitucional pela Institui¢do Toledo de Ensino de Bauru. Mestre em
Ciéncia Juridica pela Universidade Estadual do Norte do Parand. Professor do Programa de
Mestrado em Ciéncia Juridica e do Curso de Graduac¢do em Direito da Universidade Estadual
de Direito do Norte do Parana. Professor do Curso de pés-graduacao do Instituto de Direito
Constitucional e Cidadania, de Londrina. Advogado militante desde 1978.

88 Bacharel em Direito pela Universidade Estadual do Norte do Parana (UENP). Pés-graduando
em Direito do Trabalho e Previdenciario pelas Faculdades Integradas de Ourinhos, PR (FIO).
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1. MODERNIDADE EUROPEIA E CONSEQUENCIAS JURIDICAS

Compreender o fendmeno juridico sob perspectiva histérica ndo é um
simples narrar de fatos temporalmente concatenados que justifique e afirme a
atual situacdo do direito. O objetivo de historicizar o direito é construir a
possibilidade de relativizar o presente e todas suas estruturas, para analisar de
forma diacronica o fenémeno juridico em busca de uma melhor compreensao
dos problemas atuais que, por sua vez, possuem bases ocultas justamente por
estas serem reafirmadas ha tanto tempo.

Tome-se, por exemplo, bases como a lei, fonte imediata do direito; o
Estado como tnico produtor do direito; a divisdo dos poderes; a relagao entre
aplicacdo da lei e seguranca juridica. Essas sdo formas tdo incrustadas na atual
cultura juridica que, como afirma o juiz da suprema corte italiana Paolo
Grossi®?, transformaram-se em verdadeiras “Mitologias Juridicas”, que
oferecem espaco para o seguinte questionamento:

E satisfatéria, de um ponto de vista substancialmente
justicial, a garantia oferecida pela legalidade, pela
seguranca juridica, pela divisao de poderes? E possivel se
satisfazer com a lei como justica quando a mesma lei é
reduzida a comando respeitavel, mas passivel de todo tipo

de contetido e, portanto, vazio?

Longe de se criar novos mitos, numa incessante jornada pela origem de
tais formas, por intermédio do presente texto, o que se quer é compreender
historicamente como o direito atual herdou as estruturas daquele periodo que
se convencionou chamar de modernidade, analisando, ao mesmo tempo, quais
consequéncias esses mitos trouxeram para uma das mais importantes praticas
do direito: o sentenciar do juiz®. E mais: quais sdo as consequéncias que esse
sentenciar pode trazer e provocar para os cidaddos membros de um
determinado Estado.

Pois bem, a série de movimentos intelectuais, politicos e cientificos
ocorridos a partir de meados do século XVI, conhecidos genericamente por
modernidade, trouxe consequéncias profundas nas mais diversas instancias da
sociedade ocidental. Seja levando em conta a colonizagdo da América, ou as
revolugdes cientificas ou os movimentos da reforma protestante, pode-se dizer
que o ocidente teve de rever seus mais profundos e sélidos valores antes tdo
creditados. O direito, por sua vez, ndo escapou as criticas, justamente por ser
uma das mais concretas estruturas da sociedade.

89 GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da modernidade. 2. ed. Florianépolis: Fundagdo Boiteux,
2007, p. 17.

% Entenda-se a expressdo “o sentenciar do juiz” de modo amplo, pois ai é de se englobar
evidentemente, as decisdes que sdo proferidas pelos tribunais superiores e que irdo criar o
sistema de precedentes, que é o foco deste trabalho.
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2. VELHAS E NOVAS FONTES DO DIREITO

Lei e Direito s6 puderam ser confundidos em tempos bastante recentes
em se tratando de Histdria do Direito. Afirma Paolo Grossi®!, no estudo das
fontes juridicas do inicio da modernidade, que

Bodin, ainda no século XVI, registra dois planos, dois
niveis da experiéncia juridica francesa: o das leis - ainda
em crescimento-; e o outro, mais subterrdneo, enraizado
na sociedade, que ele ndo hesita em chamar direito. Planos
diferentes, mas também realidades particularmente
diferentes devido as suas qualidades intrinsecas: a lei
régia liga-se somente a vontade do rei, ndo tendo relevo o
seu contetido substancial; o direito é, ao contrario, o fruto
da experiéncia de vida de uma comunidade que registra
em si as solugdes mais équas que, cotidianamente, a
comunidade fez suas.

A grande contribuicdo que Bodin deixa nesta passagem é revelar a
existéncia de duas categorias juridicas convivendo em um mesmo momento,
configurando um conflito pela “jurisdicao”, ou seja, pelo dizer o direito.

Para melhor compreender a passagem que Paolo Grossi analisa, é
preciso retornar as fontes do direito, elencando a questao dos costumes em
perspectiva histérica. Como denunciara Jean Bodin, ocorre que paulatinamente
os costumes -diferentemente do que ocorreu no regime da common Law-
comegaram a perder sua validade como principal fonte de direito. Com a
construcao do gigante ius commune europeu, que dominou o cendrio juridico do
periodo medieval e avangou por mais de cinco séculos, os costumes
disputariam espago com a releitura do direito romano e as doutrinas de direito
canodnico, sem esquecer ainda as estruturas do direito local, formado a partir de
leis reinicolas que buscavam regular questdes internas dos feudos e dos estados
nacionais ainda em formacao.

De acordo com Hespanha®?, o ius commune, no que tange sua relacao
com as fontes de direito, possuiu trés fases de compreensao:

A primeira corresponde aos séculos XII e XIII e é
caracterizada pelo predominio do direito romano (e
canodnico) sobre todas as outras fontes concorrentes cuja
validade s6 é admitida desde que ndo estejam em
contraste com a norma de direito comum. A segunda fase
estende-se do século XIV até o fim do século XVII, nela se
notando a afirmacao dos iura prépria como fonte priméria

dos ordenamentos particulares, cujo valor se equilibra

91 Idem, op. cit. p. 43-44.
92 HESPANHA, Antonio Manuel. Cultura juridica europeia: sintese de um milénio. Florianépolis:
Fundacéo Boiteux, 2005, p. 245.
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com o direito comum. A terceira, por fim, marca a
independéncia completa do direito dos reinos que se torna
a Unica fonte do direito e relega o direito comum para a
posicao de direito subsididrio.

O ius commune, um misto do direito candnico com uma releitura do
direito romano, serviu de sustentagdo doutrindria para o estudo do direito em
toda a Europa continental e sua acdo temporal teve expansdo no cendrio
juridico até o século XVIII. O direito comum (outra denominacdo do ius
commune) se configurava como um debate acerca da racionalidade do direito,
sobretudo no campo universitario, pois havia certa uniformidade do ensino em
toda a Europa, ja que os textos eram escritos e os cursos lecionados em latim.
Muito diferente do direito moderno, o ius commune ndo possuia um formato
legislativo, atuando muito mais como uma diretriz de aplicacdo do direito no
campo doutrinério e filoséfico. Essa diretriz possuia o status de “Direito dos
Doutores”, ou no termo correto opinio communis.?

A primeira fase do direito comum (prevaléncia do direito romano e
candnico sobre todas as outras fontes) tem seu bojo de formagdo nas
necessidades sociais advindas daquele periodo, qual seja o renascimento das
cidades e do comércio, por volta do século XIII. O motivo pelo qual ocorre uma
releitura do direito romano é explicado por Antonio Manuel Hespanha®*:

A este novo tipo de relagdes econdmicas seriam
necessarias trés coisas no plano juridico - um direito
estavel, que garantisse seguranca juridica e institucional
necessaria a previsdo e ao calculo mercantil, um direito
tnico, que possibilitasse o estabelecimento de um
comércio inter-europeu, e um direito individualista, que
fornecesse uma base juridica adequada a actividade do
empresario, livre das limitagdes comunitaristas que os
ordenamentos juridicos medievais tinham herdado do

direito germanico.

Desta forma, o direito romano viria para suprir as necessidades sociais
e relacdes econdmicas centradas naquele periodo. Importante destacar que a
ordem do direito romano do ius commune, apesar de desejar uma unicidade, ndo
se constituia como a tnica fonte de direito efetivamente aplicada em toda a
Europa, haja vista que, como foi dito, havia a existéncia dos ditos direitos
tradicionais que eram utilizados quando ndo estavam em conflito, além da
atuacdo do direito candnico para regular a ordem espiritual e familiar.

Muito embora o ius commune possuisse trés fases, ocorre que as esferas
componentes do direito comum (direito romano relido, direito canoénico e
direito tradicional) formavam uma ordem plural de fontes de direito atuando

93 Idem, op. cit. p. 121.
% Ibidem, op. cit. p. 144.
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sobre 0o mesmo ordenamento juridico. E o que Antonio Manuel Hespanha?
denomina de pluralismo juridico. O direito comum possuia assim uma ordem
mista de fontes: lei, costume, jurisprudéncia e doutrina, ambas possuindo
poderes de criacao do direito, o que se mostra muito diferente do direito estatal-
legalista coevo.

As referidas fontes possuiam formas de comunicagdo entre si,
possibilitando construir um ordenamento juridico complexo e que nado se
fechava em uma tnica fonte imediata, como a lei o é hoje. As maneiras com que
este didlogo entre as fontes se construia havia o uso de vérios conceitos amplos:
seja pelo bem comum, pelo poder absoluto ou extraordinario, pela posse de
estado, baseado nos direitos adquiridos, na razao juridica, e também pela idéia
de estabilidade das decisdes juridicas (stare decisis)®.

Assim sendo, as formulagdes juridicas ndo se prendiam a um
abstracionismo legal, sendo intimamente relacionadas com o caso pratico. Nas
palavras de Hespanha “os modelos de transferéncia (ou transcricdo) nao eram
fixos, o resultado era uma ordem entrecruzada e moével, cujas particularizagdes
nao podiam ser antecipadamente previstas” formando a “geometria variavel do
direito comum”.%”

A primeira vista, este direito plural poderia soar um tanto quanto
imprevisivel, pois ndo se pautava por regras formais, mas pela arbitrariedade
do julgador. Contudo, como Hespanha explica, ocorre que

Este arbitrio ¢, no entanto, guiado. Pelos principios gerais
a que ja nos referimos (no pardgrafo anterior). Mas,
sobretudo, pelos usos do tribunal ao julgar questdes
semelhantes (stylus curiae), usos que, assim, se vém a
transformar num elemento decisivo de organizacao
(casuistica) do complexo normativo deste direito
pluralista.”8

O respeito pelos precedentes formara, para o ius commune, uma
maneira de sistematizar e organizar as decisdes com equidade, utilizando o caso
como parametro e ndo abstracdes puramente doutrindrias. Teoria e prética
juridica eram autoreferentes. Numa ordem plural, para se evitar arbitrariedades
excessivas, tinha-se sistematizado a necessidade de respeito a um sistema de
precedentes.

Séculos mais tarde, ja na segunda fase do direito comum (equivaléncia
entre as fontes plurais), as leis régias que estavam em pleno florescimento
comecaram a ganhar um corpo organizado.

No referido periodo ocorre entdo um equilibrio entre o direito romano
e canodnico e os direitos proprios (tradicionais, régios, etc.). A base intelectual
que permite esta estrutura ficou conhecida como Escola dos Comentadores.

% Ibidem, op. cit. p. 161.
% Ibidem, op. cit. p. 165.
97 Ibidem, op. cit. p.165.
%8 Ibidem, op. cit. p. 174.
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Com as legislacdes francesas, alemas, belgas etc.,, até as famosas
Ordenacdes portuguesas, todas sdao exemplos de direitos proprios dos reinos,
que se afastavam em parte das propostas gerais do direito comum. Tais
legislacdes ainda nao representavam uma tentativa de monopolizar as fontes de
direito em torno do Estado Nacional, como bem lembra Antdénio Manuel
Hespanha®.

Portanto, o iura propria objetivava traduzir os anseios sociais advindos
das relacdes entre cidadaos locais em formas juridicas mais sélidas e capazes de
resolver problemas estritamente localizados. Além da forma escrita em
legislacdes, a resolucdo dos conflitos também se pautava pelo respeito ao
precedente e as decisdes dos tribunais, especialmente no segundo periodo do
ius commune em que o direito local comeca a ganhar destaque como uma
importante fonte do direito comum. Sobre este tema, Hespanha!® lembra ainda
que

Assim, por toda a Europa, as decisdes dos grandes
tribunais passam a ter, a partir da segunda metade do
século XVI, uma enorme audiéncia na doutrina. (...) Por
um lado, porque os tribunais, como tribunais da corte ou
‘colaterais’, estdo revestidos da dignidade do rei.
Finalmente, porque a regra do precedente conduz a uma
maior certeza [sobre] o funcionamento do critério da opinio
communis. A pratica forense torna-se, assim, na (...)
interpretadora das leis (...) e dos critérios de decisdo
contidos nas abundantes recolhas de decisdes
jurisprudenciais’.

Portanto, o lugar dos precedentes ainda estava preservado ao lado da
lei, agindo como fonte de direito com a mesma importancia em relagdo a esta.
Mas de qualquer forma, a partir da iura propria (por volta do século XVII) a
legislacdo comeca a ganhar um lugar de destaque no cenario juridico por trazer
os costumes locais em forma escrita e especificada, relegando o papel das
doutrinas e reinterpretacdes do direito romano para uma posicdo de andlise
com relacdo a equidade e a aplicagdo, mas ndao em uma posigdo de analise da
validade ou justica dos costumes.

Assim, as fontes enfrentaram “a evolugdo social e o progresso do
movimento de centralizagdo do poder politico [que] acaba por modificar o
equilibrio do sistema das fontes (...) abrindo para uma (...) supremacia do
direito reinicola ou citadino”101.

J4 os ensinamentos do direito romano, dito insubstituiveis e base
fundamental do direito comum, por mais que passassem por processos de
readaptagdes e modernizagdes, a partir das alteragcdes politicas da
modernidade, ndo conseguiram mais estruturar os anseios sociais e politicos de

9 Ibidem, op. cit. p. 247-248.
100 Jbidem, op. cit. p. 261.
101 Jbidem, op. cit. p. 245.
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um estado absolutista nascente.

Mas tal estudo romanistico ndo foi em vao. A partir dele é que foi
possivel que se fundasse a dogmaética juridica e, com ela, se estudasse a
estrutura interna do direito, numa busca pelos axiomas formadores do direito.

O corddo umbilical que ligava o direito as incessantes releituras do
sistema romano acabava de ser cortado, e com isto, muito das experiéncias
medievais de analise do direito. Fruto da modernidade, o direito comecava a
ser influenciado pela racionalidade cartesiana e com isto, o “sistema geométrico
variavel” das fontes comeca a se tornar um “sistema geométrico fixo” e fixado
especificamente no contetdo da lei.

A formacdo da dogmatica juridica trouxe em pauta a abstracdo do
direito, ou seja, comecou-se a pensar o direito sobre principios e axiomas
metafisicos que foram extraidos do direito romano. Por sua prépria natureza,
estes axiomas ndo possuiam uma relagdo concreta com os precedentes e com os
casos préticos, agindo como formador subterraneo do direito. Teoria e pratica
tinham se separado de forma aguda. Paulatinamente, o espaco de criagdo do
direito pelos tribunais vai sendo sufocado até sua total supressdao com as
revolugoes liberais do século XVIIL.

3. JUSRACIONALISMO E LIBERALISMO POLITICO

Como foi destacado, o ius commune possui trés fases e diversos
desdobramentos e peculiaridades. A terceira e ultima fase corresponde a
formacdo dos discursos liberais e jusracionalistas (direito natural racionalista),
que foram ganhando espago académico a partir do século XVII e XVIIIL.

A nogao de direito natural ndo é uma criacdo desse periodo. Entretanto,
ha, a partir deste marco temporal, uma mudanca de perspectiva quanto a
formagao de tais direitos. Com referéncias estoicas -tipicas de um periodo de
renascimento e resgate do classicismo grego- a formacao do jusracionalismo, o
direito natural racional, propde a construcdo de um direito sob trés principais
pilares: i) existe uma lei natural que é imutavel e construida por um ente
elevado; ii) tal lei é onipresente e pode ser encontrada ao se utilizar a boa razio;
iii) um direito, a partir de tanto, deve ser formado por normas claras e precisas,
que independam de interpretagdo, ja que o direito é fruto da boa e retilinea
razaol02,

Muito embora seja possivel recorrer a autores da Baixa Idade Média,
como Guilherme de Occam ou Duns Scotto, o paradigma do jusracionalismo
possui como um de seus grandes fundadores René Descartes, com suas
proposigdes sobre a racionalidade e o argumento do cogitol®.

A partir do advento da modernidade, a razdo torna-se cada vez mais
instrumental, ou seja, ela possui uma nocgao estratégica e busca articular meios e

102 Jhidem, op. cit. p.294-295.
103 Esforgo filosofico que Descartes propde no século XVI que resulta na famosa frase “penso,
logo existo”. De tal proposicao é possivel extrair que somente a razao pode levar a humanidade

a verdade suprema, e portanto, somente seres ditos “racionais” sdo capazes de serem
considerados como sujeitos de direito. E o inicio da subjetividade moderna.
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fins ditos racionais, como lembra José Reinaldo de Lima Lopes!%4.

Além disso, a valorizagdo da razao no mundo moderno traz a baila um
direito individualista, que busca sua fundamentacdo na reflexao individual,
como afirma Paolo Grossil0>.

Talvez um dos grandes exemplos histéricos desta mudanca de
perspectiva tenha sido a Reforma Protestante, em que o sujeito livre pela razdo
busca didlogo direto com o ente divino, independendo de patamares
mediadores!%.

Assim como no plano religioso, a construcao juridica comecou a se
firmar na ideia de racionalidade e individualidade, e fildsofos como Hobbes,
Locke e Rousseau propuseram formas de conceber o direito a partir da idéia de
voluntarismo (o direito como produto e defensor da vontade humana) e
lutaram por uma cientifizacdo do direito (a ciéncia juridica deve respeitar os
principios das ciéncias naturais em plena ebuligdo).

Resulta, dessa soma individualista e racionalista, nas palavras de José
Reinaldo Lima Lopes, um direito cada vez mais “procedimentalista”, pois “o
poder ja ndo pode ser justificado apenas por seus bons propdsitos, mas também,
ou sobretudo, por sua eficacia na consecugdo dos novos objetivos politicos: paz
civil e prosperidade econémica. A justificativa do exercicio do poder altera-
se” 107

O resultado dessas discussdes, nas palavras de Hespanhal®, é que se
formou um “racionalismo metodolégico, ou seja, um método racional de atingir
a natureza da sociedade e do homem e de concluir, a partir dai, o tipo de ordem
que preside as coisas humanas”.

Seja a partir das formulacdes absolutistas de Hobbes, seja
a partir das liberais de Locke e Rousseau, para o direito
ambas possuem o conddo de construir um governo civil
baseado na vontade racional do homem moderno e, a
partir de entdo, é preciso que este governo negue fontes
juridicas que ndo sdo formadas sob a égide desta
racionalidade e voluntarismo. Tais teorias formam a
nocdo moderna de soberania, concedendo ao governo
agora representante da razdo e da vontade geral
defensor do direito natural- a capacidade de criar o
direito, instituindo como fonte tnica a lei nacional.

]

Inaugura-se, a partir desta perspectiva, o marco fundamental do direito
europeu continental que dominard o cendrio juridico até a atualidade. E essa
mudanca se deu pelo deslocamento do eixo da atuacdo juridica perante a

104 TOPES, José Reinaldo de Lima. O direito na histéria: licoes introdutorias. Sdo Paulo: Editora
Atlas, 2008, p. 161-162.

105GROSSI, Paolo. Para além do subjetivismo juridico moderno. In: FONSECA, Ricardo Marcelo;
SEELAENDER, Airton C. L. Histéria do direito em perspectiva. Curitiba: Jurud, 2010, p. 19-20.

106 GROSSI, op. cit. p. 20.

107 LOPES, op. cit. p. 162.

108 HESPANHA, op. cit. p. 312.
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sociedade, que anteriormente se dava sob a Optica de uma relacdo entre
sociedade e cidadado, ou seja, uma relagdo em que o direito correspondia a um
apelo dos costumes e cotidiano de uma comunidade, para uma relacdo entre
estado e cidaddo, em que o direito é fundado unicamente como fruto de um
poder supremo estatall®.

Eis ai, portanto, o apice e, consequentemente, o fim da terceira e dltima
fase do chamado ius commune.

Com o ruir da experiéncia e a mudanca paradigmaética do direito, o
costume, por sua vez, sofre um solapamento de valor. Isto porque as tradigdes
imemoriais poderiam carregar em seu bojo uma tendéncia a se violar direito
naturais, ja que ndo foram construidas sob a égide da racionalidade.

Em finais do periodo absolutista, ganha forca um movimento
intelectual comumente conhecido por “Iluminismo” ou “Esclarecimento”. Suas
ideias no cendrio juridico formaram solo fértil para muitas das teorias
supradiscutidas e entre elas fundamentam-se reformas importantes no meio
juridico, especialmente instituidas pelos governantes da nobreza que
assimilavam as teorias do jusracionalismo. Estes nobres paradoxais, ja que
somavam as prerrogativas do antigo regime com propostas libertarias do
iluminismo, sdo conhecidos como “Déspotas esclarecidos”.

Referidos “Déspotas”, presentes em varios paises da Europa, e em
especial em Portugal, promoveram o impulso inicial dos movimentos pela
codificacdo do direito. Destes soberanos surgem, por exemplo, o Codex Bavaricus
da Baviera, o Cédigo Josefino da Austria e o Cédigo Civil da Prassia de
Frederico, o Grande!l. Em Portugal, sob o governo do regente Marqués de
Pombal, é editada a “Lei da Boa Razdo”, que ndo é um coédigo, mas
revolucionou as formas de tratamento das fontes de direito.

A ideia contida na lei portuguesa era de exclusdo por
completo do pluralismo do ius commune, aceitando apenas
a lei nacional e “das nacdes polidas da Europa” como
fonte imediata e tinica do direito.

A atuagdo jurisdicional se encontra amplamente reduzida ao referido
silogismo do julgador, ndao podendo interpretar a lei em seu contetddo interno
normativo, mas apenas podendo aplicar na sua literalidade.

Ademais, mostra-se importante destacar que Portugal comecga, a partir
das reformas pombalinas, a propor a construcao de um Coédigo Civil, o que vira
somente quase um século depois. Enquanto isso, a Coroa Portuguesa aceitava a
aplicacdo de Codigos estrangeiros de nagdes reconhecidamente “polidas”, por
mais que este termo seja um tanto duabio.

A proposta da codificacdo sugeria a construgdo de um complexo de
normas juridicas em que se atingisse uma capacidade racional tamanha que

109 E a partir desta perspectiva que alguns autores comecaram a discutir a secularizagdo de
algumas estruturas teolégicas da politica, em especial com relagdo a soberania e a nomogénese,
o que ficou conhecido como Teologia Politica.

110 Jdem, p. 191.
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poderia ser um sistema independente de outras fontes e capaz de responder a
todos os problemas que viessem a surgir.

A situacdo das codificagdes, em especial seu fetichismo, se agrava ainda
mais quando da explosdo das Revolugdes Liberais na América (em especial na
Independéncia dos EUA de 1776) e com a Revolugdo Francesa de 1789111, A
partir da chamada segunda fase da Revolucdo Francesa, no periodo conhecido
como “Terror”, em que os jacobinos dominaram o cendrio politico francés,
outorgou-se diversas reformas institucionais que haviam sido colocadas em
pratica pelos burgueses moderados da fase da “monarquia constitucional”112.
Buscou-se a formagdo de um novo tempo, uma nova era, motivo pelo qual se
chegou a trocar até o calendario vigente pelo calendario revolucionario. O
direito, por sua vez, ndo iria ficar imune a esta revolucdo baseada no
liberalismo politico. A negacdo do passado juridico se agravou ainda mais:

Perante a lei, o costume (antes legitimado pela tradicao)
devia ceder. (...) na constituicdo do costume interviera
uma Nacdo concebida trans-historicamente, feita de
passado e presente, de mortos e de vivos. E agora, a Nagao
tendia a ser identificada com o povo atualmente existente,
capaz de votar e eleger. Como veremos, outros dirdo que,
justamente, esta ¢ uma ideia muito redutora de Nacao,
cujos valores e cujo espirito ndo sdo propriedade da
geracdo presente; mas isto constitui j& um ponto de vista
critico sobre o democraticismo jacobino.113

Nesta mesma perspectiva, Paolo Grossill* novamente complementa:

Nasce daqui a condenacdo sem apelacdo aquela fonte
materna, encarnada na repeticado de um fato, proveniente
de baixo e rastejante, sempre aderente a terrenidade da
experiéncia quotidiana. E entende-se o orgulho e a
satisfacdo de Robespierre, expressdao genuina do novo
projeto juridico, quando, no dpice do momento jacobino
da Revolugdo, anuncia aos franceses a sua libertacio dos

111 Importante destacar que é bastante comum encontrar defesas veladas e até explicitas dos
movimentos da Revolugdo Francesa nas doutrinas mais famosas do Direito. Em um discurso
inflamado por “Liberdade, Igualdade e Fraternidade”, estes juristas muito pouco - ou quase
nada - observam com responsabilidade intelectual os reais efeitos que os movimentos jacobinos
causaram para o mundo juridico, sejam os bons, sejam os maus.

112 Eric Hobsbawm em sua obra Era das Revolugées. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1977, p. 97,
reafirma sua posi¢do como importante pensador da Revolugdo Francesa e assinala que: “Entre
1789 e 1791, a vitoriosa burguesia moderada, atuando através do que tinha a esta altura se
transformado na Assembléia Constituinte, tomou providéncias para a gigantesca racionalizacao
e reforma da Franca, que era seu objetivo. A maioria dos empreendimentos institucionais
duradouros da revolugdo data deste periodo, assim como os seus mais extraordinarios
resultados internacionais, o sistema métrico e a emancipagédo pioneira dos judeus”.

113 HESPANHA, op. cit. p. 347.

114 GROSSI, op. cit. p. 25.
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obstaculos factuais dos costumes imemoriais e proclama,
com tons messidnicos, uma nova vida juridica guiada e
disciplinada unicamente por principios; se, de fato, nao era
facil controlar o pulular esparso dos costumes, era por
outro lado nos plenos poderes dos titulares da soberania
conformar os principios segundo o projeto que eles tinham
em mente. (Grifos no original)

Cai também em descrédito, assim, na Europa continental, os
precedentes que nao haviam formado-se sob a égide de tais teorias modernas,
bem como, ainda que genericamente, a ideia de precedente em si, j4 que o
direito seria fruto de uma razdo retilinea e contemporanea, independente do
passado e das experiéncias de outros juristas. As fontes de Direito, que ja se
encontravam amplamente tendentes a valorizacao tnica da lei, agora se firmam
exclusivamente a elal’>. A historiografia italiana de Grossill®se mostra no
seguinte rumo:

Mas nao era somente o material consuetudinério a acabar
no sotao: ciéncia e jurisprudéncia prética sofreriam a
mesma sorte, porque, fontes primarias na complexidade
juridica do antigo regime, foram chamadas a tecnicizar,
definir e em alguma medida categorizar a amorfa
sedimentagdo dos usos e representavam um risco a causa
das capacidades autonomizadoras de uma categoria de
competentes aguerridos. Claro, uma vez que a lei - ja
fonte tnica - é aplicada, ndo se poderd desprezar os
juristas, mas se lhes tirara sua liberdade de agdo
reduzindo o doutrindrio a prisdo da exegese e o juiz as
amarras de um silogismo aprisionador.

As mudancas jacobinas instituidas utilizaram novamente um
instrumento que viria a ganhar cada vez mais poder com o passar dos tempos: a
Constituicdo. O direito, positivado e legislado, atuaria como leal defensor da
Revolucao Francesa e de seus ideais. Foram medidas da Constituigdo jacobina o
sufragio universal, o direito ao trabalho e subsisténcia, a resisténcia e

115 “Também a doutrina deixa de ter legitimidade para fazer construcdes auténomas, fundadas
na ‘natureza das coisas’, ou nos principios da razdo, como aquelas que tinham constituido o
cerne do direito desde as escolas medievais. E que tais construcdes eram direito porque se
aceitava que uma das fontes de legitimidade deste era a autoridade técnica ou doutrinal dos
especialistas, capazes de revelar um direito que residia nas préprias coisas ou nos principios
abstractos da razdo. Agora, no contexto do novo Estado democrético, a inica fungdo legitima da
doutrina é - em contrapartida - a de descrever a lei, de a interpretar (se possivel, de acordo com
a vontade do legislador histérico - interpretacdo subjetiva) e de integrar as suas lacunas,
propondo aquela norma que o legislador histérico, se tivesse previsto o caso, teria formulado.
Em alguns casos extremos, a interpretacdo doutrinal chegou a ser proibida, determinando-se o
recurso a interpretacdo auténtica, ou seja, a interpretacdo levada a cabo pelo préprio érgao
legislativo (référé législatif)”. Em HESPANHA, op. cit. p. 349.

116 GROSSI, op. cit. p. 25-26.
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insurreicao, e aboliu-se a escravidao nas colonias francesas, entre outras.1”

Essas medidas assinalam a mudanca de perspectiva das relacoes
juridicas para uma estrutura Estado-individuo. A maioria dos direitos
proclamados e defendidos durante a Revolugdo eram de carater individual e
baseados na teoria do jusracionalismo iluminista. Evidentemente, tais direitos
nem sempre foram efetivamente garantidos, sendo muito mais atuantes como
um moderno fetiche a semelhanca da lei. Os historiadores do direito ndo se
furtam a criticar esse fetichismo do discurso revolucionario.

A utilizagdo de um sistema precedentalista fica completamente
prejudicado. O controle da lei era exercido tnica e exclusivamente pelo Poder
Legislativo, e o juiz, longe de julgar conforme anseios populares, age como
marionete do jacobinismo juridico, sendo apenas a “boca da lei”.

A proposta juridica da Revolugao foi uma das que mais deu certo no
cendrio europeu. Depois da burguesia ter concretizado-se no poder,
especialmente apds a ascensdo de Napoledo Bonaparte, é iniciado um grande
projeto de edicdo de um Coédigo Civil francés, terminado em 1804, e que seria
referéncia internacional em termos de ciéncia juridica e também de literatura.
Nao é injusto dizer -como o faz Hobsbawm- que importantes mudancas
ocorreram na sociedade europeia do século XIX como, por exemplo, “os
grandes monumentos de lucidez do direito francés, os Cédigos que se tornaram
modelos para todo o mundo burgués, exceto o anglo-saxdo, foram
napolednicos” entre outras mudangas. E mesmo depois de sua derrota e a
restauracdo temporaria da nobreza, o Cédigo Napolednico continuou sendo
utilizado devido sua tamanha autoridade intelectual.18

A vitéria da simbologia revolucionaria francesa foi arrebatadora. O
sistema napoleodnico baseado na lei e na sistematicidade do c6digo como fonte
Unica transformou definitivamente o direito europeu continental. Paolo Grossi
classifica este periodo como o inicio do chamado “absolutismo juridico”. A
resposta para este imbroglio nas fontes do direito, s6 viria anos mais tarde,
primeiramente de fora da Europa continental e, depois, de Kelsen, através das
noc¢oes de Constituicao e Controle de Constitucionalidade.

Mas esse apego aos codigos ndo se deu por completo. Realmente, nos
paises Cujos sistemas se encontravam atrelado a Common Law, as fontes do
direito se voltava para outros elementos, consoante a seguir se pretende
demonstrar.

4. A COMMON LAW E O CONSTITUCIONALISMO

O sistema da civil law e da common law ja tinham nitidas diferencas em
diversas concepgdes desde, pelo menos, o século XIII'®, como ensina José

117 HOBSBAWM, op. cit. p. 104.
118 HOBSBAWM, op. cit. p. 132.
119 Mesmo quando o estudo do ius commune atinge solo inglés, e ocorre a insercdo do direito
romano nas universidades inglesas, mantém-se uma valorizacdo das formula¢des imemoriais
da common law. Nas palavras do grande jurista inglés do periodo, Sir William Blackstone,
“Ninguém estd mais completamente convencido da exceléncia geral de suas regras [do ius
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Reinaldo de Lima Lopes,

Ao longo da histéria ocidental do processo houve um
momento em que duas tradigdes juridicas se definiram.
Foi o tempo da distingdo entre a common law e o direito
romano-candnico. As diferencas eram patentes no
processo e na administracdo da justica. Segundo Dawson,
a distin¢do tornou-se clara a partir do momento em que na
Franca dos séculos XIII e XIV, por exemplo, os tribunais
seculares do rei adotaram o sistema inquisitorial.
Originalmente, o sistema de inquéritos (...) era conhecido
pelos normandos, que o levaram para a Inglaterra, mas a
forma que tomou na Franga e, na verdade, em toda a
Europa continental (...) deveu-se a influéncia do direito
candnico. Em contraste com a tradicdo a Inglaterra
consolidou o que se chama o modelo adversario
(adversarial mode). Na andlise de Stein as duas formas
refletem-se na diferenca de participacdo dos leigos, assim
como no papel dos recursos dentro do sistema
processual.20

E estas diferencas ndo se resumiram ao processo propriamente dito,
mas vieram a se tornar ainda mais incisivas a partir da adogdo do sistema
estatalista e legalista de direito que dominou o cenario da Europa continental.
Isto porque, muito embora o paradigma das soberanias modernas estivessem
fundamentadas em solo inglés (Hobbes e Locke) e também em francés
(Rousseau), os usos do direito eram bem diversos, e a heranga romanistica
medieval’?! e candnica do direito continental ndo influiu da mesma maneira no
solo inglés. Isto ndo significa que o Direito Inglés ndo mudou junto com a
modernidade, pois a common law também passou por diversas crises em sua
formacao e legitimacdo, inclusive com figuras muito préximas do apelo a fonte

commune e direito romano], e da equidade usual de suas decisdes, nem mais convencido do seu
uso, assim como do ornamento que constitui para o académico, o sacerdote, o estadista, e
mesmo o advogado comum. Mas nés ndo devemos sobrecarregar a nossa veneracao a ponto de
sacrificar os nossos Alfredo e Eduardo aos manes de Teoddsio e de Justiniano”. In
HESPANHA, op. cit. p. 265.

120 TOPES, José Reinaldo de Lima. Uma introdugdo a historia social e politica do processo. In
WOLKMER, Anténio Carlos (org.). Fundamentos de histéria do direito. 4ed. 2. tir. Belo Horizonte:
Del Rey, 2008, p. 421.

121 Ressalte-se que o termo “heranga romanistica medieval” deve ser observado com atencao
histérica. O ius commune fez uma releitura a seu tempo dos institutos do direito romano, jamais
trazendo de volta a realidade factual do periodo romano e sua aplicagdo exata. Ademais, se for
feita uma andlise em termos apenas tedricos, fica evidente que ha uma aproximagdo muito mais
clara entre o direito inglés com o direito pretoriano do que o ius commune jamais conseguiu: “O
direito inglés acabava por se assemelhar bastante, na sua gramadtica formal, ao sistema de
direito pretoriano dos romanos, constituido por regras de julgar, finalmente codificadas nos
éditos dos pretores” (HESPANHA, op. cit. p. 268)
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Unica, que poderia ser apelidado de “precedentelatria”!?2.

Mas mesmo assim, common law e civil law firmaram diferencas claras no
que consente ao tratamento das fontes do direito. Nas duas tradicdes as
principais mudangas se deram com as revolucdes liberais que cada um dos
paises e seus sistemas perpassaram.

Entretanto, de forma diversa da francesa, na Inglaterra as revolugdes
liberais mantiveram o sistema juridico vigente, compreendendo-o como
instrumento revoluciondrio e garantidor da liberdade individual dos cidaddos e
ndo como uma instituicdo representativa do status quo, ou seja, do poder estatal
absolutista.

John Henry Merryman e Rogelio Pérez-Perdomo!?}, ao analisarem as
diferengas com relacdo ao papel da lei e da utilizagdo do direito nas revolugdes
inglesas e francesas deixam claro que:

It is important to understand that state positivism was
much more sharply and consciously emphasized on the
Continent than it was in England during this period of
revolutionary change. One reason, of course, was the
milder, more gradual, and more evolutionary nature of
the English revolution. In England many of the forms of
feudalism were retained, while their substance was
transformed. The trappings of an established church
survived, while that church’s influence on the form and
content of lawmaking diminished to the vanishing point.
Most important of all, the indigenous common law of
England, which had developed along lines quite different
from those taken by the jus commune on the Continent,
was not rejected in the interest of statism, nationalism,
positivism, and sovereignty. On the contrary, the common
law of England was a positive force embraced as evidence
of national identity and national genius. On the Continent
the revolution seemed to require acceptance and even
glorification of it. The implication of this difference for the
attitudes toward codification in the civil law and common
law worlds are obvious.1%4

122 Em linhas atras, com base no escélio de Paolo Grossi, este trabalho utilizou-se da expressao
“legolatria”. Assim, valendo-se de Grossi, pareceu-nos acertado criar um neologismo
“precedentelatria”, termo cujo significado, em futuro préoximo, o autor deste trabalho pretende
melhor explorar, partilhando, inclusive, suas ideias com a comunidade académica.

12 MERRYMAN, John Henry; PEREZ-PERDOMO, Rogelio. The Civil Law Tradition: an
introduction to the legal systems of Europe and Latin America. 3.ed.Stanford: Stanford University
Press, 2007, p. 22.

124 “E importante entender que o estado positivista era muita mais forte e conscientemente
enfatizado no Continente do que o era na Inglaterra durante este periodo de mudanca
revoluciondria. Uma razdo, é claro, era a suave, mais gradual, e mais natural evolucionario da
revolugdo inglesa. Na Inglaterra muitas das formas de feudalismo estavam retidas, enquanto
suas substancias estavam (eram) transformadas. As armadilhas de uma igreja estabelecida
sobrevivia, enquanto a influéncia das igrejas na forma e o contetido da legislacdo diminuiu para
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Essa divergéncia se funda justamente no papel em que a lei e os
precedentes tomaram em cada um dos sistemas durante o tempo. Enquanto a
Revolugdo Francesa propde um novo direito e um novo papel para o juiz, a fim
de negar o passado e consequentemente provocar uma quebra da experiéncia
do ius commune, a Revolugdo Inglesa com a common law e o sistema
precedentalista simbolizaram a identidade inglesa pautando um nacionalismo
britanico, categoria esta nascente justamente entre os séculos XVIII e XIX.

Assim, as duas revolucdes utilizaram-se do direito como instrumento
de acdo, mas a maneira que escolheram de fazé-lo gerou e gera efeitos diversos.
Além desta diferenca nos usos do direito, uma figura em especial teve caminhos
percorridos bastante diversos no mundo britdnico e americano. Esta figura é
exatamente o juiz. A representacdo anglo-saxdnica feita por John Merryman e
Rogelio Pérez-Perdomo'? sobre a figura do juiz da civil law em detrimento ao
juiz da common law parece bastante acertada:

In France the judicial aristocracy were targets of the
Revolution not only because of their tendency to identify
with the landed aristocracy, but also because of their
failure to distinguish very clearly between applying law
and making law. As a result of these failings efforts by the
Crown to unify the kingdom and to enforce relatively
enlightened and progressive legislative reforms had
frequently been frustrated. The courts refused to apply the
new laws, interpreted them contrary to their intent, or
hindered the attempts of officials to administer them.
Montesquieu and other developed the theory that the only
sure way of preventing abuses of this kind was first to
separate the legislative and executive from the judicial
Power, and then to regulate the judiciary carefully to
ensure that it restricted itself to applying the law made by
the legislature and did not interfere with public officials
performing their administrative functions.126

o ponto de fuga. Mais importante de tudo, o direito da Common Law da Inglaterra, que tinha
devolvido através de linhas bem diferentes daquelas tomadas pelo ius commune no Continente,
ndo foram rejeitadas no interesse do estatismo, nacionalismo, positivismo, e outros mais. Ao
contrario, a Common Law da Inglaterra era uma forca positiva que abragou como evidéncia da
identidade nacional e génio nacional. No Continente a revolugdo parecia requerer aceitacéo e
glorificagdo disso. A implicagdo dessa diferenca de atitudes em torno da codificagdo no mundo
da Civil Law e da Common Law sdo ébvios.” (Tradugdo livre do autor deste trabalho).

125 [dem, op. cit. p. 17.

126 “Em Franca a aristocracia judicial era alvo da Revolugdo ndo somente por causa de suas
tendéncias para se indentificar com a aristocracia da terra (local), mas também por causa de sua
falha em distinguir muito claramente entre aplica¢do da lei e elaboracdo da lei. Como resultado
desse esforco falho pela Coroa para unificar o reino e se esforcar relativamente para as
iluminadas (esclarecidos) reformas progressivas da legislacdo tinham sido frequentemente
frustradas. As Cortes se recusavam a aplicar as novas leis, interpretando-as de modo contrario
aos intentos deles, ou dificultado as tentativas de administra-los. Montesquieu e outros
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Em comparacdo a toda essa restricdo imposta aos juizes -o que era
bastante compreensivo a época da Revolucdo-, devido a confluéncia de desejos
entre a nobreza e o Poder Judicidrio, o juiz da common law tinha papel bastante
diferente segundo Merryman e Pérez Perdomo’?’:

In the United States and England, on the contrary, there
was a different kind of judicial tradition, one in which
judges had often been a progressive force on the side of
the individual against the abuse of power by the ruler,
and had played an important part in the centralization of
governmental power and the destruction of feudalism.
The fear of judicial lawmaking and of judicial interference
in administration did not exist. On the contrary, the power
of the judges to shape the development of the common
law was a familiar and welcome institution.1?

O medo'? do “governo dos juizes” era latente no mundo da civil law,
enquanto na common law a atuacdo judicial na defesa das liberdades individuais
era bastante aceita e desejada, o Poder Judiciario invocava a common law contra
as arbitrariedades do rei. John Henry Merryman e Rogelio Pérez-Perdomo!30
lembram e ressaltam, por exemplo, que um dos reflexos dessa diferenca é que
enquanto na civil law os grandes juristas confundem-se com os grandes
legisladores (Justiniano, Napoledo etc.) e doutrinadores (Domat, Pothier,
Savigny, Kelsen), no mundo da common law os juizes sao os grandes nomes do
direito (Marshall, Story, Holmes etc.). Concorda com este posicionamento Luiz
Guilherme Marinoni'3! ao afirmar que

(-..) Na Inglaterra, ao contrario do que ocorreu na Franga,
0s juizes ndo s6 constituiram uma forca progressista

desenvolveram a teoria de que somente o modo de prevenir abusos dessa espécie seria (era)
separar o legislativo e executivo do Poder judicidrio, e entdo regular o judicidrio
cuidadosamente para garantir que seria restritivo (proibido) a ele (ao judiciario) aplicar a lei
feita pelo legislativo e (bem como) interferir nas fun¢ées que os funciondrios publicos exercem
(Tradugdo livre do autor deste trabalho).

127 Tbidem, op. cit. p. 17.

128 “Nos Estados Unidos e Inglaterra, ao contrério, havia uma diferente espécie de tradicao
judicial, uma na qual juizes tinham varias vezes tido uma forca progressiva do lado do
individual contra o abuso do poder pela lei, e tinham desempenhado uma importante parte do
poder centralizador governamental e a destruicdo do feudalismo. O receio da criacdo de norma
judicial e da judicial interferéncia na administracao nao existe. Ao contrario, o poder dos juizes
para moldar o desenvolvimento da Common Law era familiar e uma bem-vinda instituicéo.

129 Traduziu-se acima como receio, mas mais correto teria sido usado mesmo o vocéabulo
“medo”, porque, em ultima andlise, na Civil Law havia, sim, por razdes 6bvias, por parte dos
juizes, forte razdo para se ter medo em ndo seguir exatamente o que a lei determinava.

130, Ibidem, op. cit. p. 36.

131 MARINONI, Luiz Guilherme. Aproximagio critica entre as jurisdicoes de civil law e de common
law e a necessidade de respeito aos precedentes no Brasil. Revista da Faculdade de Direito — UFPR.
Curitiba: (49): p. 31, 2009.
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preocupada em proteger o individuo e em botar freios no
abuso do governo, como ainda desempenharam papel
importante para a centralizacio do poder e para a
superacdo do feudalismo.

(--)

A Revolucao Francesa, no entanto, procurou criar um
direito que fosse capaz de eliminar o passado e as
tradicOes até entdo herdadas de outros povos, mediante o
esquecimento ndo s6 do direito francés mais antigo como
também da negacdo da autoridade do ius commune. O
direito comum havia de ser substituido pelo direito
nacional. Tal direito, ao contrario do inglés, tinha que ser
claro e completo, para ndo permitir qualquer interferéncia
judicial no desenvolvimento do direito e do poder
governamental. Ndo havia como confiar nos juizes, que
até entdo estavam ao lado dos senhores feudais e
mantendo forte oposicao a centralizagdo do poder.

As diferencas entre as concepgdes de jurisdicao e oficio dos juizes eram
bastante divergentes no periodo revolucionério, bem como o era o papel do
Parlamento em Franca e na Inglaterra. Na primeira, como visto, houve uma
transferéncia de poder absoluto do Rei ao Parlamento e, neste sentido, ndo
caberia ao juiz nada mais que respeitar exatamente a literalidade dos ditames
do Parlamento francés. J4 em terras inglesas, o Parlamento se apoiou na regra
do rule of law and not of men, que diferentemente do ocorrido em Franca,
significava uma proposta de se voltar contra o absolutismo do rei, mas sem
tomar o poder soberano deste em suas maos, consoante o escolio de
Marinoni’32:

(-..) enquanto no civil law o declinio do jusnaturalismo
racionalista deu origem a era da Codificacdo, no common
law observou-se o surgimento da ideia de criagdo judicial
do direito. Naquela tradicdo, diante da estrita separacdo
entre legislativo e o judicidrio, a vontade apenas poderia
estar no Parlamento; todavia, no common law, em virtude
do espago de poder bem mais amplo deferido aos juizes, a
vontade foi confiada ao judiciério.

O Parlamento inglés, diferentemente do Parlamento francés -
especialmente o jacobino- possuia suas atribui¢des bastante concentradas e
limitadas, ndo agindo como o suprassumo do poder estatal. Isto é bastante claro
quando se estuda as relagdes entre a Colonia e o Parlamento Inglés.

Ensinam os historiadores, de modo acertado, que a Revolugao Francesa
é diretamente influenciada pelos movimentos da Independéncia Norte-

132 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010, p. 51.
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Americana de 1776. Assim, é possivel extrair a inferéncia segundo a qual os
Estados Unidos da América teriam sido uma importante referéncia para a
formacao das teorias politicas da Revolucdo Francesa, uma vez que, a época em
que o movimento revoluciondrio ocorreu, muito do idedrio francés foi
constituido com base no espirito americano de liberdade. Apesar disso, os
Estados Unidos da América ndo foram importantes na formacdo do direito
continental. Esse quadro s6 muda radicalmente com a edi¢do da Constituigdo
Americana que se torna, junto com a Declaragdo de Independéncia, um dos
principais textos de inspiragdo iluminista. Inicia-se com maior forga o periodo
histérico do Constitucionalismo.

Com a separagao das colonias americanas do Reino inglés, vérios
debates foram travados sobre a manuten¢do ou nao da common law e, por fim,
admitiu-se mais pela pratica do que pelo discurso, no sentido de que os
institutos ingleses deveriam ser mantidos, a fim de que a seguranca juridica e a
estrutura politica da ex-colénia mantivessem um minimo de organizacdo. S6 em
1787, ou seja, 11 anos depois da Declaracdo de Independéncia é que se
organizou uma Constituicdo dos Estados Unidos, inaugurando, deste modo,
uma importante referéncia para a Ciéncia do Direito. Tanto a civil law como a
common law olharam com apreco a esta Carta. Apesar disso, Marinoni'?3 destaca
que as ideias de Constituicdo ja vinham sendo cunhadas antes mesmo da
propria Independéncia.

Anote-se, contudo, que a ideologia da imprescindibilidade
de imposicao de limites ao legislativo mediante uma lei
maior pode ser vista ja a época em que os colonizadores
da América do Norte - que ndo tinham representantes no
Parlamento inglés - se revoltaram contra os tributos
exigidos pelo governo da metrépole, mediante a alegacdo
de que qualquer ato do Parlamento, contrario a equidade
natural, seria nulo.

O destaque a Constituicdo Americana tem de ser ampliado. A proposta
de uma lei superior as demais e com finalidades de organizar o Estado, a
politica e os direitos naturais era algo bastante vanguardista, tanto que a
primeira Constituicdo francesa deve sua inspiragdo aos redatores da
Constituicdo americana.

A ideia de Constituicdo como aquela que serviria de limitadora do
poder soberano em geral trouxe consigo uma mudanga importante no sistema
de fontes do direito: o controle de constitucionalidade das leis. Uma primeira
ressalva deve ser feita, pois, por mais que o controle de validade das leis possa
ter ganhado uma valorizacdo com o advento da Constituicdo e a licao de
Marinoni'3* é certeira ao mostrar que tal fato ja ocorria, a partir da common law,
ainda no periodo colonial:

133 Idem, op. cit. p. 45.
134 Jbidem, op. cit. p. 47.
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O controle da legitimidade das leis coloniais se dava a
partir do common law, até porque o Parlamento, como ja
dito, estava submetido a um metadireito ou a uma
metalinguagem (o common law), e ndo simplesmente
escrevendo as primeiras linhas de um direito novo, como
aconteceu com o poder (legislativo) que se instalou com a
Revolucao Francesa.

Desse modo, o controle da legitimidade dos atos da
colonia, a partir do direito inglés, e o controle da
constitucionalidade das leis, com base na Constituicao
americana, ndo significou uma troca de principios ou a
substituicao do principio da supremacia do parlamento
pelo principio da supremacia do judiciario.

Esta passagem faz necessario repensar alguns outros mitos como a
discussao acerca do caso Marbury vs. Madison que, sem davida alguma, foi de
suprema importancia para a construgao do sistema de controle jurisdicional das
fontes de direito, bem como pela instrumentalizacio dos precedentes
obrigatoérios, mas ndo foi a origem mitica de um sistema que aqui se busca
recuperar.

O controle de constitucionalidade, se ndo foi uma grande novidade
para o sistema norte-americano, com certeza foi um grande espanto para o
mundo da civil law europeu, tanto que tal nocdo s6 sera sistematizada na
Europa Continental varios anos mais tarde, a partir da Filosofia do Direito de
Hans Kelsen.

5.0 CENARIO LATINO-AMERICANO: MITOS E RESISTENCIAS

Mas é necessario centrar a atencao no cenario local, tendo-se em mente
que pensar o Direito latino-americano e suas fontes se mostra tarefa dificil e
complexa. Realmente, é estar consciente de que, como colonia, a América latina
ndo era alvo de um efetivo trabalho que buscasse a constru¢do de um sistema
juridico e politico similar aos europeus.

Ora, o objetivo central do Direito europeu nos paises colonizados
envolvia nada mais do que manter o equilibrio e certa paz, a fim de que os
negocios entre Metropole e Colonia mantivessem sua estabilidade.

Assim, nas palavras de Ricardo Marcelo Fonsecal?®> “governar, aqui, é
sobretudo julgar, numa arquitetura juridico-politica em que a ideia de divisdo
dos poderes deve estar bem afastada”. E, dentro de uma perspectiva
historiografica do Direito, a auséncia da divisdo de poderes acaba por remeter o
estudo ao Direito colonial.

Pois bem, o Direito colonial na América latina possuia bases tipicas do
direito do Antigo Regime, ou seja, uma estrutura préxima ao ius commune

135 FONSECA, Ricardo Marcelo . A jurisprudéncia e o sistema de fontes no Brasil: uma visdio
histérico-juridica. Sequéncia (UFSC), v. 58, 2009, p. 27.
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europeu. Nao é de se assustar que Tulio Ascarelli -importante jurista italiano-
disse, ja no século XX, que o Direito brasileiro possuia uma enorme heranga
ainda presente do ius commune.

A realidade na América portuguesa, acima de importantes
semelhangas, possuia, como é de se esperar, diferencas com relagdo aos paises
da América espanhola. E essa divergéncia se apresentou pelo fato de, no mundo
colonial portugués, ndo ter havido nenhuma universidade ou centro de altos
estudos que pensasse um Direito especifico para a realidade colonial.

Em terrae brasilis, a seu turno, como explica Ricardo Marcelo Fonseca,

A natureza do direito brasileiro no periodo colonial é
muito controvertida. De um lado, é certo que nao havia a
circulacdo de direito ‘culto” no Brasil nesse periodo e nem
tampouco a existéncia de focos que ensejassem a
circulacio cultural. Na mesma linha, toda a
regulamentacao juridica ‘oficial” provinha de Portugal (...,
sobretudo das Ordenacdes do Reino as mais longevas
foram as Ordenagdes de Filipe II, de 1603). Todavia, por
outro lado, varios autores expressivos afirmam com
convicgdo que buscar o direito colonial no arcabouco das
leis régias portuguesas implica na perda da compreensao
das especificidades do proprio direito do antigo regime,
quando ‘a autonomia de um direito ndo decorria
principalmente da existéncia de leis proprias, mas, muito
mais, da capacidade local de preencher os espagos
juridicos de abertura ou indeterminacdes existentes na
propria estrutura do direito comum’.136

Os espagos abertos a que se refere Ricardo Marcelo Fonseca eram
preenchidos, para recorrer a uma ideia ja trabalhada, por um sistema de
geometria moével das fontes do direito. Ou seja, baseando-se no caso concreto, o
juiz possuia a liberalidade-sempre guiada, como discutido -de adaptar a
variedade de normas existentes na busca de uma solugao tépica do problema.

Com a crise do sistema colonial e a vinda da familia real para o Brasil, a
situagdo juridica comeca a sofrer importantes mudancas.

Com efeito, em primeiro lugar isso se deu porque as reformas de
Pombal, com relagdo a modernizacao de Portugal, tinham conquistado grande
espaco politico e ndo poderiam mais retroceder sem custo para a Coroa. A par
disso, as referidas reformas, quando ndo operadas pela propria vontade da
Corte, eram basicamente empurradas pelo poder financeiro da Inglaterra, que a
este ponto estava protegendo o Reino de Portugal, Brasil e Algarves das maos
das tropas napoleonicas. Ja o terceiro ponto, que ensejou as mudangas, se deu a
partir de uma real desvalorizagdo do ensino clédssico do Direito nos moldes do
ius commune, praticado em Portugal e que possuia certa reciprocidade nas
colodnias.

136 FEONSECA, op. cit. p. 26-27.
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Mencionada desvalorizacdo, entdo, foi operada pelos Estatutos da
Universidade de Coimbra (editados em 1772) e que traziam em seu conteddo
uma condenagdo do estudo do direito romano (a partir, obviamente, de suas
escolas hermenéuticas que compunham o direito comum) e em contraposigao
valorizava a légica, latim, grego, retérica e metafisica, disciplinas estas
intimamente relacionadas aos movimentos racionalistas e pré direito natural,
todos tipicos da modernidade.

Dessa forma, o direito comum, a partir de entdo, seria praticado no
maximo como referéncia subsidiaria aos juristas, ndo podendo em nenhuma
hipétese ser o fundamento juridico de decisdes judiciais!®”.

De outra banda, o sangrento processo de Independéncia ocorrido no
Brasil- ao contrario do pacifismo levantado pela historiografia mais
conservadora- gerou em seu bojo a necessidade de criagdo de uma Constituigdo
para regular os desejos da nova (e velha) elite politica brasileira.

Assim, ap6s o infrutifero projeto da apelidada “Constituicdo da
Mandioca”, D. Pedro I outorga a primeira Carta Constitucional, datada de 1824.
Sua redacdo era em sua totalidade produzida por académicos estudados na
Universidade de Coimbra e, portanto, respeitavam os preceitos iluministas do
Direito, ainda que em partes.

De forma que, trazer as teorias europeias para o solo tropical sempre se
mostrou como abertura para confusdes e inversdes de sentido!®® e, na questao
da separacado de poderes, ndo seria diferente:

O sistema norte-americano de checks and balances foi, na
verdade, um sistema de ‘soberania partilhada”: todos os
trés poderes partilham do poder soberano do Estado e é
necessdrio o concurso de trés para o exercicio da politica.
A Franga, com sua tradicdo de suspeita dos tribunais e do
rei, optou por um modelo em que a Assembleia Nacional
encarna a soberania popular, com certos limites vindos da
divisdao de fungdes, antes que da participacio da
soberania. O Poder Moderador, na teoria, era o arbitro de
outros poderes do Estado. Mas, como viram seus véarios
criticos, tornou-se um arbitro sem regras definidas.!3

O liberalismo no Brasil, como demonstra Reinéro Antdnio Lérias4?,
gerou o absolutismo a brasileira, a partir da introdugdo do Poder Moderador.
Com o objetivo obscuro de “manter a harmonia entre os poderes”, em verdade

137 Acerca do direito comum pds-reformas pombalinas, Arno Wheling (2004, p. 469) ensina que
“0 assento de 11 de novembro de 1791 da Casa de Suplicacéo reiterou que ele [o direito comum]
deveria ser observado quando as ‘leis patrias o mandam expressamente’.”

138 Neste sentido, por exemplo, tem-se a tese de Alfredo Bosi que comprova a influéncia
paradoxal do liberalismo na manutengdo do escravismo no Brasil.

139 LOPES, José Reinaldo de Lima. O direito na historia: licoes introdutorias. Sao Paulo: Atlas, 2008,
p- 298.

140 LERIAS, Reinéro Antonio. As constituicoes brasileiras: direitos fundamentais e cidadania. In:
KLOCK, Andréa Bulgakov (org.). Direitos fundamentais revisitados. Curitiba: Jurud, 2008.
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tal teoria fundamentada por Benjamin Constant garantia poderes
constitucionalmente ilimitados para o Monarca. Mas um ponto ha de ser
destacado: o Poder Moderador foi utilizado em maior escala por D. Pedro I,
porém ndo hé registros de sua atuagdo no governo de D. Pedro II. Isto porque
as elites economicas brasileiras -agricolas no caso- sempre mantinham acordos
com a Monarquia, a fim de garantir seus privilégios e direitos. Fato notério
quanto a isso se dd pela formacdo do Conselho do Estado. Tal érgao foi
formado por membros escolhidos pelo Imperador e, portanto, membros da
elite.

O Conselho de Estado geria a relacdo entre Poder Judicidrio e Poder
Executivo, na medida em que dirimia conflitos entre portarias, decretos,
instrucdes e também acerca das jurisdicdes competentes. Em 1828, agora dentro
do Poder Judiciario, foi criado o Supremo Tribunal de Justica, com 17 ministros
letrados, vindos diretamente do antigo Tribunal da Rela¢do, ainda fruto do
Direto Coloniall41.

A influéncia francesa na doutrina brasileira era evidente. A noc¢do de
superioridade da Assembléia, da necessidade do respeito literal das leis como
forma de garantia de seguranga e a criagcdo do juiz bouche de la loi ocupavam
todos os discursos juridicos brasileiros. O Supremo Tribunal de Justica atuava
como soberano juridico, cassando decisdes contrdrias ao seu entendimento e
enviando a outro juizo para decidir a demanda.

O Supremo, aceitando o pedido de revista ndo fazia ele
mesmo o julgamento: cassava a sentenca e remetia os
autos a outra corte (que ndo aquela que havia proferido a
primeira decisdo), para que fosse novamente julgado o
caso. Era um recurso compativel com a ideia de submissao
dos juizes a lei, num tempo em que se acreditava que era
possivel controlar o processo interpretativo e que a
obediéncia as resolucdes da Assembleia Geral era garantia
de ordem e liberdade.42

Mas grande parte deste discurso morria da mesma maneira que
nasceu: tedrico. Em verdade, como levantou José Murilo de Carvalhol43, o
Poder Judicidrio brasileiro era extremamente problematico e paradoxal. Em
pesquisas feitas sob a caracteristica da elite politica nacional, o autor revela que
cerca de 50% dos senadores brasileiros eram ao mesmo tempo - pasmem!-
juizes de direito. A lei era aprovada pela mesma pessoa que a aplicava. E dentro
dos conflitos internos entre liberais e conservadores -luzias e saquaremas- o
desrespeito e a corrupcdo com relacao a lei eram evidentes. Um dos grandes
pensadores brasileiros do século XIX, Joaquim Nabuco, ja denunciara essa crise
espinhal em 1871144,

141 Jdem, op. cit. p. 306

142 LOPES, Ibidem, op. cit. p. 307.

143 CARVALHO, José Murilo de. A construgio da ordem: a elite politica imperial. Teatro de
sombras: a politica imperial. 3? ed. Rio de Janeiro: Civilizacao Brasileira, 2007.

144 LOPES, op. cit. p. 308.
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Vé-se de antemdo que o problema do descompasso e desrespeito ao
stare decisis e a hierarquia ndo é novo. E, infelizmente, no periodo republicano a
situagdo s6 piorou. Com a entrada dos ideais e pensamentos norte-americanos
no pais, em especial a doutrina juridica, a Reptiblica e a proposta de democracia
americana, geraram efeitos bastante diversos do que em sua terra original. E
mais: ministros do Supremo Tribunal Federal, entdo recém-criado, como Pedro
Lessa, viam com bastante entusiasmo a entrada destas propostas!4>.

A caracteristica do Direito brasileiro entdo sempre foi a pluralidade de
doutrinas e propostas. Mas, a partir da Independéncia, a unidade de fontes
também foi fator decisivo. O Brasil viveu uma legolatria tropical, com
caracteristicas diferenciadas quanto a feitura das leis e a confusdo politica na
teoria da separacdo dos poderes. Em termos estritos do presente texto, a maior
atencdo deve ser dada a doutrina importada do controle de constitucionalidade.

O Supremo Tribunal Federal, criado por decreto do
governo provisério (..) passara a ter o controle da
constitucionalidade das leis. Nao havia na Primeira
Reptiblica (como até 1965), um controle concentrado de
constitucionalidade. O sistema adotado é em tudo anédlogo
ao sistema norte-americano, segundo Pedro Lessa. O
judicial review existira apenas em casos concretos, e o
Supremo ndo dispunha de mecanismos como a avocatéria
(writ of certiorari) anglo-americana para intervir em
decisdes dos juizes inferiores. (...) Foi-lhe dada autonomia
para nomear seus funcionarios, mas suas decisdes nado
teriam o poder vinculante do tribunal estadunidense.4¢

No inicio do periodo republicano ndo havia o controle concentrado de
constitucionalidade, ndo existindo entao a vinculacdo de decisdes do Supremo
Tribunal Federal em escala erga omnes a todos os graus de jurisdicdo quando se
tratava de matéria constitucional. Problematicamente, o controle difuso de
constitucionalidade foi adotado pouco tempo depois, garantindo aos juizes
singulares um poder de declarar a inconstitucionalidade ainda em primeira
instancia.

A abertura para corrupgdo, venda de sentengas e privilégios foi
catastrofica. Em se tratando de Primeira Reptblica, ndo se pode tirar da mente o
fato do Estado ser tratado como um ente privado para os cafeicultores e
pecuaristas de Sdo Paulo e Minas Gerais, respectivamente. Até a edicdo do
sistema de controle de constitucionalidade concentrado, os abusos registrados
foram enormes!4’.

A cultura juridica brasileira, filha do bacharelismo da época em tela,
parece ter mantido a posigdo aristocréatica dos juizes brasileiros. O desrespeito a
posi¢cdes de Tribunais Superiores, as decisdes multiplas em uma mesma

145 Jdem, op. cit. p. 340.
146 Jbidem, op. cit. p. 349.
147 Ibidem, op. cit. p. 351.
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Comarca, deixando as tracas a disciplina do stare decisis, geraram e geram hoje o
problema da desigualdade juridica, da imprevisibilidade e inseguranca.

Mas é chegada a hora de se apresentar breves conclusdes a respeito
desse trabalho.

BREVES CONCLUSOES

As vezes se questiona os motivos pelos quais ainda se enfrenta tanta
resisténcia em se ter precedentes vinculativos no sistema judiciario brasileiro. E
mais: pergunta-se também se seria possivel e necessdria a efetivacdo dessa
adocao.

No presente trabalho, ap6s ter sido elaborado, de modo abreviado, a
historicizagdo das fontes do direito e ter sido verificada que referidas fontes se
mostravam de modo plural e varidvel ao contrario do que ocorre hoje, em que
se verifica o apego exacerbado aquilo que se denominou de legolatria, o presente
trabalho deu acento ao relevante aspecto de que a modernidade,
principalmente nos sistemas, como no caso do Brasil, em que vigora a Civil Law,
ndo se conseguiu, ainda, desvencilhar-se, por questdes que estdo enraizados em
nossa cultura, dessa mesma legolatria.

O trabalho, portando, demonstra que se mostra necessario o resgate da
geometria varidvel das fontes e ndo dar continuidade ao mito da legolatria e
aponta, como uma das solucdes para isso, o uso de precedentes vinculativos,
pelos quais possivel serd obter-se, no sentenciar do juiz, maior isonomia, maior
estabilidade e estabilidade e maior seguranca juridica no sistema juridico
brasileiro.
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ENTRE APATIA E FISCALIZACAO: BREVE ANALISE DA FUNCAO DO
CIDADAO NO CONTROLE EXTERNO DA ADMINISTRACAO

Flavia Elaine Soares Ferreira 148

Resumo

Este breve estudo pretende introduzir premissas acerca da possibilidade do controle da politica
publica pelo cidaddo. Para tanto parte-se da andlise das teorias contratualistas de Estado, que
resultaram na assuncdo por parte deste ente em determinadas obrigagdes para com os
individuos, razdo pela qual, a positivagdo dos direitos sociais eleva o cidaddo a condi¢ao de
destinatdrio de politicas publicas. Como objeto de estudo tem-se o controle das politicas
publicas, analisando-se as formas disponiveis para que estas sejam avaliadas tanto no ambito da
prépria Administracdo quanto no controle externo. Posteriormente, serdo analisadas as formas
pelas quais o cidaddo deixa de ser mero destinatdrio e passa a ser responsdvel também pela
afericdo da qualidade do servico publico. Conclui-se que o controle das decisdes do
Administrador estd cada vez mais plausivel e, que a participagdo do cidadado é cada vez mais
salutar, para que o objetivo da Reptiblica Federativa do Brasil esteja cada vez mais préximo de
ser atingido, qual seja: a construcao de uma sociedade mais justa, livre e democratica.

INTRODUCAO

As teorias contratualistas da origem do Estado trazem consigo o
ensinamento de que ao se organizar em sociedade, o ser humano abriu mao de
parcela de sua liberdade, garantindo-se ao Estado esta liberdade na organizacao
das normas de conduta da sociedade e decisao acerca de conflitos. Eis que surge
para o Estado, inicialmente a obrigacdo negativa de ndo intervir na vida do
individuo, trata-se da liberdade negativa.

A liberdade negativa é considerada como direito de primeira
dimensao, pois seria o respeito do Estado aos direitos do individuo e ao mesmo
tempo o direito de participacdo do individuo na vida em sociedade, enquanto
os deveres prestacionais do Estado seriam considerados direitos sociais,
significando que neste caso, caberia ao individuo pleitear a tutela destes direitos
em face do Estado.

Os direitos sociais ja foram considerados de implementacdo
progressiva, ou seja, ndo poderiam ser exigidos pelos individuos em face do
Estado, contudo, com o avanco da interpretacdo constitucional, pode-se dizer
que estes direitos por demandarem investimentos progressivos e continuos do
Estado podem ser exigidos de imediato.

Além dos diversos direitos e garantias constantes Texto Constitucional
referido diploma normativo se preocupa com a efetivacdo destes, através de
alguns principios explicitos e outros implicitos.

A preocupagao contempordnea esta inserida no campo da eficacia dos
direitos outrora conquistados. Dessa forma, a efetivacdo dos direitos sociais,

148Advogada. Professora universitaria. Mestranda em Ciéncia Juridica pela UENP. Integrante do
Grupo de Pesquisa Politicas Publicas e Direitos Sociais. flavia.ferreira@adv.oabsp.org.br
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tem sido centro de diversos debates. A preocupacdo hodierna esta nas
possibilidades de tornar efetivas as medidas programaticas inscritas na
Constitui¢ao de 1988.

Saliente-se que se a eficacia dos direitos sociais tem sido alvo de
debates, surge agora, o debate sobre a fiscalizagdo das medidas governamentais
que pretendem conceder a eficdcia aos direitos sociais, razdo pela qual, o
individuo além de possuir o direito social a ser assegurado, passa a ter a
responsabilidade na fiscalizacdo da Administracio e mais, compete a
Administracdo Publica viabilizar instrumentos de fiscalizacdao de suas escolhas.

Este estudo cinge-se a analise das formas pelas quais permite-se ao
cidaddo a fiscalizacdo da eficdcia destes direitos sociais, sendo certo que o
direito de participacdo é inerente ao Estado Democratico. Neste diapasao,
estaria na seara do cidaddo a responsabilidade e o direito de fiscalizar os gastos
publicos e as escolhas do Administrador.

Assim sendo, cumpre a este breve estudo a andlise das formas pelas
quais a participagdo do cidaddo na fiscalizacdo da Administracdo Publica
contribui para a efetivagdo dos direitos sociais.

1 DOS DIREITOS SOCIAIS

Adotando a premissa das teorias contratualistas na formacao do Estado
diz-se que a ele compete a responsabilidade pela efetivacao de direitos dos
cidadaos.

Nesse sentido:

Nos séculos XVII e XVIII, as teorias contratualistas vém
enfatizar a submissao da autoridade publica a primazia
que se atribui ao individuo sobre o Estado. A defesa de
que certo numero de direitos preexistem ao préprio
Estado, por resultarem da natureza humana, desvenda
caracteristica crucial do Estado, que lhe empresta
legitimagdo - o Estado serve aos cidaddos, é instituicao
concatenada para lhes garantir os direitos basicos.Essas
ideias tiveram decisiva influéncia sobre a Declaracdao de
Direitos da Virginia, de 1776, e sobre a Declaragao
Francesa, de 1789. Talvez, por isso, com maior frequéncia,
situa-se o ponto fulcral do desenvolvimento dos direitos
fundamentais na segunda metade do século XVIIIL,
sobretudo com a Bill of Rights de Virginia (1776), quando
se da a positivacdo dos direitos tidos como inerentes ao
homem, até ali mais afeicoados a reivindicag¢des politicas e
filoséficas do que a normas juridicas obrigatérias,
exigiveis judicialmente (MENDES, et al. 2008, p. 232).

Os direitos sociais demandam uma atuacdo positiva do Estado, sendo
permitido ao individuo exigir a efetivacao destes.
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Assim é o ensinamento de Sarlet (2007, p. 57) “A dimensao dos direitos
fundamentais sob analise outorga ao individuo a possibilidade de exigir
prestagdes sociais estatais (assisténcia social, satide, educagao, etc. [...]”

Ocorre que a efetivacdo se da em razdo da implementacdo de politicas
publicas, sdo estas as responsaveis para verificar a demanda, analisar a forma
de efetividade dos direitos e implementar politicas hébeis a concretizar tais
direitos.

As politicas publicas sdo ferramentas de administracio que sdo
aplicadas na administracdo publica de recursos financeiros e, em razao delas é
que os direitos sociais sdo implementados. Estas politicas publicas sdo formadas
por um ciclo que explicitard como a organizacdo destas serd capaz de garantir a
efetividade do direito social tutelado.

Segundo Derani (2002, p. 239):

As politicas sao chamadas de publicas, quando essas agoes
sdo comandadas pelos agentes estatais e destinadas a
alterar as relacdes existentes [..] para produzir efeitos
modificadores da vida social. Sdo politicas publicas,
porque  empreendidas  pelos agentes  publicos
competentes, destinadas a alterar as relagdes sociais
estabelecidas.

Dessa forma o processo de politica publica significa a escolha de
prioridades para determinara quais servigos serdo prestados. Assim, por
politica ptblica deve-se entender que significa um processo de escolha que ndo
pertence somente aos agentes politicos, mas também aos servidores da
Administragdo que, participam no procedimento das escolhas publicas.

Para Bucci (2002) as politicas publicas consistem em agdes
governamentais com diretrizes para atividades publicas e privadas para a
realizacdo de objetivos socialmente relevantes.

De acordo com os ensinamentos de Santin (2004, p. 34-35):

As politicas publicas sdo os meios de planejamento para a
execucdo dos servigos publicos. Em todas as &reas do
Estado deve possuir politicas ptblicas de forma clara e
precisa, na busca de melhor desempenho de suas
atividades estatais. As principais politicas publicas sdo:
politica econdmica, politica educacional, politica
habitacional, politica ambiental, politica previdenciaria,
politica de sadde e politica de seguranca publica. A
fixagdo das politicas publicas ocorre por meio dos
mecanismos estatais de planejamento das agoes,
estratégias e metas para atingir a finalidade ptublica de
forma eficiente, na prestacao de acdes e servicos publicos.
As politicas publicas correspondem ao planejamento e as
obras e servigos publicos caracterizam a execucdo material
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da funcao.

Na sua fungdo, o Estado desempenha intmeras
atividades, prestando servigos essenciais e ndo essenciais,
de relevancia publica ou ndo. para as varias areas de
atuacdo do Poder Publico hd necessidade de fixacdo de
uma rota de atuacdo estatal, seja expressa ou implicita, as
chamadas politicas puablicas. A Constituicdo Federal é a
base de fixacdo das politicas publicas, porque ao
estabelecer principios e programas normativos ja fornece o
caminho da atuacdo estatal no desenvolvimento das
atividades publicas, as estradas a percorrer, obrigando o
legislados infraconstitucional e o agente publico ao
seguimento do caminho previamente tracado ou
direcionado.

Considerando-se que as politicas publicas sdo de responsabilidade do
Estado enquanto organizagdo responsavel pela protecio dos direitos dos
individuos, necessario se faz uma breve analise da evolucdao do Estado, fator
culminante para responsabiliza-lo pela efetivacdo dos direitos fundamentais.

Referidas politicas publicas sdo, portanto, instrumentos de efetivacdo
dos direitos sociais, observe-se que a participagdo na elaboracdo destas e na
fiscalizacdo deve ser do ente que efetivard tal direito social. Contudo, a
participacdo popular é essencial na elaboracdo e destinacdo das verbas publicas
para efetivacdo do direito e, pode ser ainda mais incisiva e essencial no controle
da efetividade destas politicas.

As decisGes estatais que norteiam as escolhas no momento de
implementacdo das politicas publicas devem ser fundamentadas no interesse
puablico e se tratam de atos administrativos vinculados aos programas de
governo.

Ainda, em atencdo ao principio da eficiéncia e observando forma de
governo democratica, hd que se analisar as possibilidades de participagao e
fiscalizagao popular nas escolhas dos agentes politicos.

As politicas publicas dependem de um programa que vai desde o
planejamento para a escolha da politica publica adequada, passando pela
previsdo orcamentdria e chegando a aplicabilidade da politica escolhida.

Segundo Bucci (2006) o programa seria uma fase de individualizagao
da politica publica, no qual ha especificagdo dos objetivos a seguir, este
processo de escolha de politicas publicas depende de uma agdo com atos
coordenados, que formalizam um processo, de escolha, implementacao e
avaliacdo da politica publica.

Nesse sentido é a licao de Massa Arzabe (2006, p. 70): [...] é preciso ter
claro que a politica publica da-se por ciclos, nao sendo possivel discernir de
forma definitiva suas fases, por se verificar um processo de retroalimentacao,
onde a avaliagado nao é feita ao final, mas no curso da execugao.

Assim, pode-se compreender que o processo da politica publica
denominado ciclo de politicas publicas identifica as seguintes fases: I
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identificacdo do problema; II organizagdo de agenda com solucdes possiveis; III
estabelecimento de objetivos; IV indicacdo de modos de execucao (MASSA-
ARZABE, 2006).

A forma como a politica publica serd executada tem estreita relacdo
com a adocdo do modelo de Estado, assim, “nos Estados democraticos, as
decisdes surgem da avaliacdo de, pelo menos, dois Poderes, o Legislativo e o
Executivo”. (DAL BOSCO, 2008, p.248)

No Estado brasileiro compete ao Executivo dar efetividade as politicas
publicas, seria uma atividade administrativa. Desse modo, ainda que com o
auxilio de entidades da sociedade civil e até mesmo Conselhos de Gestdo, a
efetivacdo da politica publica fica a cargo do Executivo, que, norteado pelas
prioridades escolhidas pelo Legislativo, no caso, por exemplo, da crianca e do
adolescente, do idoso, devera proceder a efetivacdo dos direitos via politica
publica.

A participagdo popular na tomada de decisdes do governo é
dificultosa, seja em razdo da auséncia de cultura popular nesse sentido, vez que
saimos de um periodo ditatorial, seja em razdo de que os instrumentos
disponiveis sdo subutilizados, o tinico que tem uso corriqueiro é o direito a
voto.

Dessa forma o ideal constitucional de que o poder emana do povo e
serd exercido por meio de representantes eleitos ou diretamente nos termos da
Constituicdo acaba sendo ineficaz, tendo em vista que o exercicio direto tem
diversos impedimentos.

Ap6s o estabelecimento pelo Legislativo dos pardmetros possiveis,
compete ao Executivo a organizacdo da atividade administrativa com o fim de
dar eficacia aos direitos sociais e manejar o recursos publicos disponiveis para a
consecugao das politicas puablicas.

Dessa forma a escolha dos modos de efetivacdo dos direitos sociais
depende de uma atuacdo conjunta das funcgdes legislativa e administrativa, de
modo que estabelecidos os parametros pelo legislativo, compete ao Executivo a
escolha na adocdo das medidas que serdo aplicadas para a efetivacdo dos
direitos sociais via politicas publicas.

E na seara administrativa que ocorrem as escolhas tragicas, posto que a
legislacao orcamentaria define limites para a aplicacdo dos recursos publicos
enquanto que as necessidades publicas sdo, por sua vez, ilimitadas.

Para Barcellos (2008, p.265) a denominacdo escolhas tragicas
significaria que o Estado quando opta por investir em “determinada é&rea,
significa, a0 mesmo tempo, deixar de atender outras necessidades, ainda que a
opcao de abandonar um campo especifico ndo tenha sido consciente”.

No momento de escolha das necessidades publicas que serdo
amparadas é que deve ser levado em conta os publicos que demandam politicas
publicas prioritarias, assim, as criangas, os adolescentes e os idosos, por forca de
dispositivos constitucionais devem ter prioridade na distribuigdo de politicas
publicas.

Neste mesmo sentido é que alguns direitos sociais sdo elencados pelo
texto Constitucional como prioritarios, sdo direitos sociais sem os quais os

176



demais direitos se tornam inefetivos, assim é o caso da satude e da educacao,
que demandam investimentos minimos do administrador publico.

Tendo em vista que o objeto de escolha nao seria discriciondrio, posto
que a efetivagdo dos direitos sociais ndo é uma escolha mas o cumprimento de
um mandamento constitucional, e da mesma forma o motivo também nao seria
discriciondrio, mas a obediéncia do Texto Constitucional que determina a
eficacia dos direitos fundamentais.

Nesse sentido ensina Jorge Neto (2008, p. 64): “Como proclama o art.
3°, da Constituicao da Republica de 1988, o Estado brasileiro deve estar voltado
para os seguintes objetivos: construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais”.

O ato administrativo que decide efetivar os direitos sociais via politica
pablica ndo seria discriciondrio, mas vinculado aos mandamentos
constitucionais, e, ainda mais vinculado quando a legislacdo estabelece
percentuais minimos de investimento em politicas ptublicas especifica, como é o
caso da satude e da educacao.

Esta vinculagcdo é caracteristica recente, vez que deriva do Poder
Constituinte Reformador (Emenda Constitucional 29 de 2000), e mais recente
ainda é a regulamentacdo da norma, que somente em 2012, em razdo da Lei
complementar 141 de 2012149, passou a prever quais seriam os percentuais
minimos de investimento.

Razao pela qual é mais acertado considerar o ato administrativo que
escolha a forma pela qual o direito social serd efetivado, como ato vinculado.

Nesse sentido é o ensinamento de Massa-Arzabe (2006, p. 71):

149 Regulamenta o § 3o do art. 198 da Constituigdo Federal para dispor sobre os valores minimos
a serem aplicados anualmente pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios em agoes e
servicos publicos de satde; estabelece os critérios de rateio dos recursos de transferéncias para a
saide e as normas de fiscalizagdo, avaliagdo e controle das despesas com satide nas 3 (trés)
esferas de governo; revoga dispositivos das Leis nos 8.080, de 19 de setembro de 1990, e 8.689,
de 27 de julho de 1993; e da outras providéncias.

Art. 5° A Unido aplicara, anualmente, em agdes e servigos publicos de satde, o montante
correspondente ao valor empenhado no exercicio financeiro anterior, apurado nos termos desta
Lei Complementar, acrescido de, no minimo, o percentual correspondente & variagdo nominal
do Produto Interno Bruto (PIB) ocorrida no ano anterior ao da lei or¢amentéria anual.

Art. 6° Os Estados e o Distrito Federal aplicardo, anualmente, em agdes e servigos publicos de
satide, no minimo, 12% (doze por cento) da arrecadacao dos impostos a que se refere o art. 155 e
dos recursos de que tratam o art. 157, a alinea “a” do inciso I e o inciso II do caput do art. 159,
todos da Constituicdo Federal, deduzidas as parcelas que forem transferidas aos respectivos
Municipios.

Parédgrafo tnico. (VETADO).

Art. 7° Os Municipios e o Distrito Federal aplicardo anualmente em agdes e servigos publicos de
satde, no minimo, 15% (quinze por cento) da arrecadacdo dos impostos a que se refere o art.
156 e dos recursos de que tratam o art. 158 e a alinea “b” do inciso I do caput e o § 3° do art. 159,
todos da Constituicdo Federal.

Paragrafo tnico. (VETADO).

Art. 8° O Distrito Federal aplicard, anualmente, em agdes e servigos publicos de satide, no
minimo, 12% (doze por cento) do produto da arrecadacao direta dos impostos que nao possam
ser segregados em base estadual e em base municipal.
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[...] 6rgdo e instancias diretamente envolvidos na execugao
da politica, assim como entidades do setor privado, nas
hipéteses de convénios ou parcerias, ndo agem em livre
discricionariedade, mas guiados e vinculados numa
perspectiva ampla, pela Constituicio e pelos tratados
internacionais de direitos humanos, e numa perspectiva
estrita, pelos principios, diretrizes e objetivos imediatos e
mediatos tracados na politica publica.

Dessa forma, ndo haveria discricionariedade na escolha fazer ou nao
fazer e, atualmente, nem mesmo na escolha do minimo a investir, pode-se dizer
que os atos administrativos que fazem parte do processo de politica publica
possuem mais caracteristica vinculada que discriciondria.

A discricionariedade administrativa nos atos administrativos foi, por
muitas vezes, utilizada com argumentacao para impedir a analise do Judicidrio
nas escolhas administrativas.

Utilizou-se, por muito tempo, a faldcia de que o Judiciario ndo poderia
intervir na escolha do administrador, por estar interferindo no ato
discriciondrio e desrespeitando a independéncia e harmonia da triparticao dos
poderes.

Ocorre que, ao Judicidrio ndo é dada a possibilidade de omissao, dessa
forma quando instado a se pronunciar é de sua competéncia aplicar o direito ao
caso concreto, sob este raciocinio diversas demandas foram submetidas a esta
apreciacdo, na tentativa de efetivagdo dos direitos sociais que estavam
desamparados.

Compete ao Judicidrio intervir nas decisdes politicas que dizem
respeito aos direitos sociais quando estes ndo estiverem sendo amparados,
assim, ndo é de competéncia do Judicidrio decidir qual a politica ptblica é
adequada, uma vez que a esta funcdo cabe a decisao no caso individual, razdo
pela qual o Judicidrio ndo implementa politicas ptublicas.

2 O CONTROLE DAS POLITICAS PUBLICAS

Hodiernamente pode-se notar que a fiscalizacdo popular comeca a ter
efetividade, seja em razao do aumento na busca pelo Judiciario, conduta
adotada por muitos, quando necessitam da intervencdo desta fungdo estatal
para terem acesso a direitos sociais inefetivos - satide e educagao, por exemplo,
seja em razao da maior participacdo e fiscalizacdo na vida publica (audiéncias
publicas exigidas nos estudos de impacto ambiental).

Ainda que a funcdo judicial seja atualmente questionada por ter
caracteristica protagonista, e, em tese, afrontar a separagao dos poderes, pode
ser considerada uma das formas de controle de politicas ptblicas e nao de sua
implementagao.

O controle de politicas publicas tem sido alvo de diversos
questionamentos seja em relacdo a possiveis desvios de verbas, seja em relagdo
a efetividade das politicas que sdo elaboradas.
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Dessa forma, a discussao atual que se tem diz respeito a possibilidade
de se exigir a implementacdo destes direitos pela via jurisdicional, vez que nas
vias administrativa e legislativa existe um vacuo na atuacao estatal que deixa de
regulamentar e efetivar tais direitos.

Muito se tem argumentado de forma favoravel a atuacdo do Judicidrio
no sentido de que ndo lhe é dado omitir-se, motivo pelo qual quando acionado
devera aplicar o direito e implementar a politica ptublica ainda que com déficit
de legitimidade e conhecimento em relacdo ao orcamento.

Por outro lado existe doutrina muito forte no sentido que ndo seria
competéncia do Judicidrio imiscuir-se na aplicacdo do orcamento publico,
destinando verbas ora para determinada aplicagdo ora para outra, sob pena de
que haja invasdo de funcdes e desrespeito a separacao de poderes.

Saliente-se que ao Judicidrio é vedado agir de oficio, assim sendo, esta
fungao estatal s6 age quando chamada pelo cidaddo ou 6rgao competente para
o ajuizamento da acdo civil puablica.

O enfoque a ser dado aqui é o de que as politicas ptublicas devem ser
controladas, cada vez mais pelos usuérios dos servigos publicos, uma vez que a
eles é destinada, mas quais seriam os instrumentos possiveis para a utilizagdo
desta participacdo popular?

O ideal que se pretende perseguir é que haja participacdo popular na
decisao da politica publica a ser adotada, bem como nos rumos desta politica
puablica, se haveria necessidade de readequacdo de seus instrumentos, por
exemplo, e, especialmente a possibilidade do controle de qualidade da
prestagao deste servigo publico.

Desta forma, pretende-se analisar as ferramentas vidveis de analise de
controle de qualidade da administracdo publica no que se refere a efetivagao
das politicas publicas, as hipéteses preliminares que se tém sao no sentido de
que as ferramentas de controle de qualidade utilizadas na administragdo
privada, poderiam, na medida do possivel serem aplicadas na administragao
publica, de forma que se viabilize a efetividade desta, em atengao ao principio
insculpido pela Emenda Constitucional 19/1998, principio da eficiéncia.

Tal estudo é essencial e representa questionamentos atuais acerca da
efetivacdo dos direitos sociais, esta afirmacdo é corroborada com os recentes
protestos que ocorreram por todo o Brasil.

2.1 Controle de qualidade externo

O controle de qualidade da politica puablica pode ser feito no ambito
externo ao da administracao. Nesta espécie de controle quem realiza a avaliagdo
da qualidade da prestacdo da politica publica é o préprio cidadao.

Observe-se que se prefere o termo controle de qualidade da politica
publica, pois a fase de avaliacdo da politica publica esta inserida no ciclo de
formagao e execugao das politicas publicas, razao pela qual o controle ndo seria
apenas o servico publico, realizado em relagdo a andlise de seu destinatario
final, mas seria realizado pelo destinatario final como forma de alterar o
direcionamento da politica publica.
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Diferentemente do setor privado no qual o controle realizado pelo
destinatario do produto ou servigo é apenas indicativo, no setor publico é cada
vez mais presente a ideia de que o controle de qualidade realizado e
questionado pelo cidadao deve ser capaz de ensejar mudangas de rumo, a fim
de se permitir que a politica publica seja a mais adequada para o fim a que ela
se destina.

O acesso as informagdes sobre os servicos publicos e sobre as contas da
Administracao Publica além de efetivar o direito de acesso as informacoes
permite que o cidadao controle os gastos do governo e a qualidade do servigo
publico prestado.

Dessa forma, instrumentos que viabilizam o controle pelo cidaddo
estdo sendo cada vez mais acessiveis e disponiveis.

Na esfera administrativa, como visto anteriormente, o sistema de
ouvidorias criado por diversos 6rgaos publicos permite que o usuario atue em
parceria com a Administragdo de forma, que compete a ele, na condigao de
destinatério do servico, a avaliagdo da qualidade deste.

Quanto aos instrumentos processuais disponiveis ao cidaddo para
questionar o servigo publico, existem as acOes de obrigacdo de fazer a agdo
popular, hdbeis a questionar op¢des administrativas e, até mesmo, no caso das
obrigacdes de fazer negativa de atendimento ao usuério, como é o caso da
satde, servico no qual, muitas vezes o cidaddo se encontra desamparado e,
acaba recorrendo ao Judicidrio para que tenha assegurado a efetividade do
direito a satde.

Na funcdo legislativa existe a possibilidade da lei de iniciativa popular
e a participacdo em audiéncias publicas que tem como destinacdo principal a
participacdo e a discussdo com o Legislativo das opgdes do legislador em
determinadas matérias, é o caso, por exemplo, de legislacdes ambientais.

2.2 A lei de protecao do usudrio do servigo ptablico

A Emenda Constitucional n° 19 de 1998 assegura o direito de o usuario
do servigo publico ter uma legislacdo especifica que discipline as normas de
utilizacdo dos servigos publicos. Embora ja conte com mais de uma década, a
previsdo da necessidade de uma lei especifica possui eficicia limitada, segundo
a classificacdo de José Afonso da Silva, uma vez que demandaria a edigdo de
legislacao infraconstitucional que disponha acerca dos direitos bésicos do
usuario do servico publico.

Ainda nao houve a edicdo de lei que regulamente esse direito
garantido constitucionalmente, razao pela qual surgem alguns conflitos.

Dessa forma, a morosidade do legislativo inviabiliza a eficacia plena de
um direito constitucionalmente assegurado, razdo pela qual foi necesséario o
pronunciamento jurisdicional em uma Acado Direta de Inconstitucionalidade
por omissdo, a ADO n° 24, promovida pelo Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil.

A premissa de omissdo inconstitucional fundamenta-se no lapso
temporal de 15 anos para a edi¢do de lei que regulamente os direitos basicos do
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usuario de servigo publico, uma vez que na data da publicacdo da EC 19/1998
foi conferido pelo legislador constituinte o prazo de 120 dias para a edicao de
referida lei.

A omissdo legislativa impede a eficacia plena dos direitos do usuario
do servico publico uma vez que na auséncia de norma que disponha acerca dos
direitos minimos deste usudrio, as normas aplicdveis a relacdo juridica entre
usudrio e administracdo publica direta ou indireta sdo as disposi¢des legais do
Codigo de Defesa do Consumidor que, por vezes, é insuficiente para amparar
os direitos do usuario, tendo em vista que na relacdo entre administracao e
usuario vigoram as normas de direito ptblico, e estas, por vezes desamparam o
usuario em detrimento de um interesse ptiblico nem sempre existente.

No pedido liminar na ADO n° 24 o ministro Dias Té6ffoli reconheceu a
mora do inconstitucional do Legislativo e fixou o prazo de 120 dias para que o
Congresso vote o projeto de lei em tramitacdo. Entretanto, deixou de analisar a
aplicacdo do Cédigo de Defesa do Consumidor nas relagdes entre usudrio de
servico publico e Administracdo Publica, considerando que este aspecto deve
ser analisado com maior profundidade pelo Pleno do Supremo.

Houve a constituicdo em mora do Legislativo e, a determinagdo do
prazo de 120 dias para a aprovagdo da Lei de Protecao ao Usuario do Servigo
Publico, surtiu efeitos imediatos, uma vez que o Projeto de Lei n° 6.953 de 2002
foi colocado em regime de urgéncia.

Somente, aproximadamente, 240 dias apdés a decisdo que de
determinou a aprovagao em 120 dias, o Projeto de Lei obteve parecer favoravel
na Comissao de Constituicdo e Justica da Camara dos Deputados!®. Dessa
forma, o direito de protecdo do usudrio de servicos publicos no dmbito da
Administracao Publica Federal ainda continua com a eficacia limitada, sem
aplicabilidade social.

No estado de Sao Paulo existe legislacao que dispde acerca dos direitos
basicos do usuario do servigo publico, trata-se da Lei n° 10.294/1999, referida lei
elenca alguns direitos como: a qualidade’?!, o tratamento com urbanidade, o

150 Em 24/04/2014, na Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania ( CCJC ) o parecer do
Relator, Dep. Anthony Garotinho (PR-R]), pela constitucionalidade, juridicidade e técnica
legislativa deste, do Substitutivo 1 ao PL 674/1999 da CTASP, da Emenda de Relator 1 da CFT,
da Emenda de Relator 2 da CFT, da Emenda de Relator 3 da CFT, da Emenda de Relator 4 da
CFT, da Emenda de Relator 5 da CFT, da Emenda de Relator 6 da CFT, do PL 1678/1999, do PL
1896/1999, do PL 2086/1999, do PL 1397/2003, do PL 674/1999, do PL 4907/2005, do PL
5600/2005, do PL 6926/2006, do PL 6861/2010, do PL 679/2011, do PL 1165/2011, do PL
6002/2013, do PL 6882/2013, e do PL 2007/2011, apensados, com emendas.

151 Do Direito a Qualidade do Servigco

Artigo 6.° - O usudrio faz jus & prestacdo de servigos publicos de boa qualidade.

Artigo 7.° - O direito 4 qualidade do servico exige dos agentes ptiblicos e prestadores de servico
publico:

I - urbanidade e respeito no atendimento aos usudrios do servigo;

II - atendimento por ordem de chegada, assegurada prioridade a idosos, gravidas, doentes e
deficientes fisicos;

III - igualdade de tratamento, vedado qualquer tipo de discriminagdo;

IV - racionalizagdo na prestagdo de servigos;

V - adequagdo entre meios e fins, vedada a imposicdo de exigéncias, obrigagdes, restricoes e
sangdes ndo previstas em lei;
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direito de informacdo, o controle adequado do servico publico'>? e a existéncia
de um conselho de ética que analisara reclamagdes dos usudrios. Existe, ainda,
um Decreto Estadual n° 45.040 de 2000, que criou e organizou o Sistema
Estadual de Defesa do Usuério de Servicos Publicos - SEDUSP.

Enquanto ndo existe a regulamentacao especifica do direito do usuério
do servigo ptublico, deve-se aplicar as regras constantes no Cédigo de Defesa do
Consumidor, que encontra fundamento no préprio diploma consumerista, que
dispde que os servicos fornecidos mediante atividade remunerada sofrem a
incidéncia da legislacdo de consumo’53.

Nesse sentido é o entendimento do Superior Tribunal de Justica,
proferido em argumentacao obter dictum no REsp 976836 / RS:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL
REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ART. 543-C,
DO CPC. ADMINISTRATIVO. SERVICO DE
TELEFONIA. DEMANDA ENTRE CONCESSIONARIA E
USUARIO. PIS E COFINS. Repercussao juridica do énus
financeiro aos usuarios. FATURAS TELEFONICAS.
LEGALIDADE. DISPOSICAO NA LEI 8.987/95.
POLITICA TARIFARIA. LEI 9.472/97. TARIFAS DOS
SERVICOS DE TELECOMUNICACOES. AUSENCIA DE
OFENSA A NORMAS E PRINCIPIOS DO CODIGO DE

VI - cumprimento de prazos e normas procedimentais;

VII - fixagdo e observancia de horario e normas compativeis com o bom atendimento do
usuario;

VIII - adocdo de medidas de protecédo & satide ou seguranca dos usudrios;

IX - autenticagdo de documentos pelo proprio agente publico, a vista dos originais apresentados
pelo usudrio, vedada a exigéncia de reconhecimento de firma, salvo em caso de duvida de
autenticidade;

X - manutencdo de instalacdo limpas, sinalizadas, acessiveis e adequadas ao servico ou
atendimento;

XI - observancia dos Cédigos de Etica aplicaveis as varias categorias de agentes publicos.
Parégrafo dnico - O planejamento e o desenvolvimento de programas de capacitagdo gerencial e
tecnolégica, na drea de recursos humanos, aliados a utilizagdo de equipamentos modernos, sao
indispensaveis a boa qualidade do servico publico.

152 Do Direito ao Controle Adequado do Servigo

Artigo 8.° - O usuario tem direito ao controle adequado do servico.

§ 1.° - Para assegurar o direito a que se refere este artigo, serdo instituidas em todos os 6rgdos e
entidades prestadores de servigos publicos no Estado de Sdo Paulo:

a) Ouvidorias;

b) Comissdes de Etica.

§ 2.° - Serao incluidas nos contratos ou atos, que tenham por objeto a delegacdo, a qualquer
titulo, dos servigos publicos a que se refere esta lei, clausulas ou condicdes especificas que
assegurem a aplicacdo do disposto no § 1.° deste artigo.

153 De acordo com a lei 8.078/1990 (CDC), em seu Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou
juridica, pablica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que
desenvolvem atividade de producdo, montagem, criacdo, construcdo, transformacao,
importagao, exportagdo, distribuicdo ou comercializagdo de produtos ou prestacdo de servigos.

§ 2° Servico é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneracao,
inclusive as de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das
relagdes de carater trabalhista.
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DEFESA DO CONSUMIDOR. DIVERGENCIA
INDEMONSTRADA. AUSENCIA DE SIMILITUDE
FATICA DOS ACORDAOS CONFRONTADOS.
VIOLACAO AO ART. 535 DO CPC. INOCORRENCIA.

1. A Concessao de servigo publico é o instituto através do
qual o Estado atribui o exercicio de um servico publico a
alguém que aceita prestd-lo em nome préprio, por sua
conta e risco, nas condi¢bes fixadas e alteraveis
unilateralmente pelo Poder Publico, mas sob garantia
contratual de um equilibrio econdémico-financeiro,
remunerando-se pela prépria exploracdo do servico em
geral e basicamente mediante tarifas cobradas diretamente
dos usuérios do servigo.

2. O concessiondrio trava duas espécies de relagdes
juridicas a saber: (a) uma com o Poder concedente, titular,
dentre outros, do ius imperi no atendimento do interesse
publico, ressalvadas eventuais indenizagdes legais; (b)
outra com os wusudrios, de natureza consumerista
reguladas, ambas, pelo contrato e supervisionadas pela
Ageéncia Reguladora correspondente. [...]

6. O regime aplicavel as concessiondrias na composicao da
tarifa, instrumento bifronte de viabilizagdo da prestacao
do servigo publico concedido e da manutencao da equagdo
econdmico-financeira, é duplice, por isso que na relagao
estabelecida entre o Poder Concedente e a Concessiondria
vige a normatizacdo administrativa e na relacdo entre a
Concessionaria e o wusudrio o direito consumerista.
Precedentes do STJ: REsp 1062975/RS, Rel. Ministra
ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em
23/09/2008, DJ de 29/10/2008. (grifo do autor)

Saliente-se que a exigéncia da remuneracdo para que a atividade seja
amparada pela legislacio de consumo ndo pode ser vista como 6bice para a
aplicacdo do Coédigo de Defesa do Consumidor, vez que, ainda que, nem
sempre haja remuneracdo direta pela prestacdo de servigos publicos, a
remuneragao indireta existe, uma vez que a prestacdo do servico publico
depende das receitas tributarias, cujo desembolso é de responsabilidade do
cidadao, futuro destinatario da prestacdo de servicos publicos.

2.3 Lei de transparéncia puablica

A Lei 12.527/2011 reconhecida como Lei da transparéncia publica
entrou em vigor a fim de regulamentar o acesso as informacdes, direito
fundamental assegurado pela Constituicdo Federal e forma de se permitir a
fiscalizagdo da atividade publica pelo particular.

Referida norma nao disciplina apenas o acesso a informagao, a lei
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garante que instrumentos minimos estejam disponiveis ao publico a fim de que
esta garantia atinja a sua finalidade. Desse modo, existe determinacdo no
sentido de que os 6rgao devem disponibilizar as informagdes em sitios oficiais
da rede mundial de computadores, bem como de outros instrumentos legitimos
de que dispuserem.

Os sitios dos 6rgdos publicos devem possibilitar que o pedido de
informacdes seja requerido eletronicamente, e, ndo podem exigir o
preenchimento de dados que inviabilizem o acesso a tais informacdes.

A regulamentacdo da lei de transparéncia publica no ambito do
executivo federal se deu por meio do Decreto 7.724/2012 que determinou a
transparéncia ativa, assim considerada, a disponibilizacdo de informacgdes do
proprio executivo federal em seu sitio na rede mundial de computadores
independentemente de requerimento.

No estado de Sao Paulo foi criado o portal transparéncia com o objetivo
de divulgar para a sociedade informacoes da Administracao Pablica. O Portal
da Transparéncia Estadual foi criado no Decreto n°® 57.500, de 8/11/2011, sob a
responsabilidade da Corregedoria Geral da Administracdo. O objetivo do Portal
é tornar disponivel, na rede mundial de computadores todas as informagodes
referentes as receitas e despesas, e também de outros dados importantes, em
sintonia com a Lei de Acesso a Informacdo (Lei Federal n° 12.527, de
18/11/2011) e Decreto Estadual n° 58.052, de 16/05/2012, além de outras
informagoes relevantes para o exercicio do controle social.

Neste portal de transparéncia o acesso as informacdes nado é tdo
simples, os dados totais estdo disponiveis com facilidade, contudo nao ha como
saber em relacdo aos repasses aos municipios, por exemplo, o total repassado
para cada municipio. Na base de dados dos repasses de IPVA, por exemplo, é
possivel acessar os valores repassados aos municipios no ano de 2014, contudo,
ndo é possivel verificar tal repasse por municipio. Assim, pode-se verificar que
a efetividade do acesso a informacdo transparente nao é ampla.

No municipio de Ourinhos-SP, o portal de transparéncia permite o
acesso livre aos dados de receitas e despesas publicas. Solicitagdes individuais
devem preencher o cadastro no sitio da transparéncia publica, o preenchimento
é simples e exige o nimero do CPF e o nome completo do cidadao. Sendo
que a solicitacdo deve ser preenchida na forma dissertativa, o requerimento é
direcionado ao gabinete da prefeitura municipal.

CONCLUSOES

O cidadao brasileiro estd comecando a entender o seu papel na
efetivacdo de uma sociedade mais digna e justa, motivo pelo qual cobra dos
atuais governantes a responsabilidade na escolha das politicas publicas e na
efetividade destas, deixando de ser mero expectados da esfera publica para se
tornar participe.

Como condutas esperadas das entidades governamentais tem-se,
também a edigdo de normas que viabilizem a participagdo popular nas escolhas
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administrativas e na fiscalizacdo destas. Neste sentido é o que dispde o artigo 27
da Emenda Constitucional 19 de 1998, que competiria ao Legislativo Federal a
elaboracao de um Cédigo de Defesa do Usuario do servigo publico em 120 dias
a publicagao da referida emenda constitucional.

Ocorre que 15 anos ap0s a publicagdo da emenda nao ha que se falar na
edigdo deste Cédigo, o que, por sua vez fez que a OAB ajuizasse no Supremo
uma Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao (ADO n° 24), exigindo-
se a constituicdo em mora do Legislativo bem como a aplicacdo do Coédigo de
Defesa do Consumidor aos usudrios de servigos publicos.

Em relacdo a aplicagdo do CDC ndo houve procedéncia da cautelar,
uma vez que ao deferir a liminar o Ministro Dias Toffoli deixou de apreciar
referido pedido, aguardando-se a manifestagdo dos demais ministros.

Observe-se que existe projeto de lei (PL n° 6.953) em tramitagdo no
Congresso com a finalidade de dar guarida a este reclame da protecdo ao
usudrio de servigos publicos. Referido projeto esta em tramitacdo no Congresso
ha mais de 10 anos,

Diante desta inércia é que a medida cautelar foi deferida para constituir
em mora o Legislativo Federal.

Como exemplo de edicdo de lei que pretende amparar o usudario do
servico publico pode-se citar o Estado de Sao Paulo que editou a lei
10.294/1999, referida norma traz em seu bojo os direitos basicos do usuario do
servigo publico, tais como informagao, qualidade, controle adequado (através
de ouvidorias).

Eis a comprovacdo de que a regulamentagado dos direitos do usudrio é
medida que deve ser adotada pelos entes federados e, ainda, a participagdo
neste na melhoria da qualidade do servigo prestado também é conduta
desejada, alids, a participacdo popular no momento da escolha das politicas
publicas é possivel em razdo das audiéncias publicas, que dificilmente atingem
o0 seu objetivo, vez que por questdes, na maioria das vezes culturais, ndo existe a
macica participacdo popular.

Conclui-se que, a fiscalizacdo a cargo do cidaddo é um caminho a ser
trilhado, que depende de instrumentos acessiveis ao cidadao. Sendo certo que
se caminha a passos lentos para que a o controle de politicas publicas seja,
também feito pelo cidadao.
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ESTADO NACAO E A POLITICA DE ENFRENTAMENTO A
FLEXIBILIZACAO TRABALHISTA NEGATIVA

Ana Paula Conde Bogo!54
Suelyn Tosawal>>

Resumo:

Atento as principais transformagoes ocorridas no mundo do trabalho apés a imposigdo pelo
ideario neoliberal de um novo padrdo de produgdo capitalista, o presente artigo volta sua
atengdo a tendéncia de flexibilizagdo das relagdes e normas trabalhistas e seu impacto nos
ambitos juridico, social e politico. Para tanto, discorrer-se-4 a respeito da globalizacdo e do
neoliberalismo, produzindo-se uma breve analise sobre a confluéncia desses fendmenos e seus
reflexos na organizacdo do trabalho. Posteriormente, serdo abordados os aspectos mais
relevantes da flexibilizacdo trabalhista e seus desdobramentos, além do modelo proposto pela
Unido Europeia chamado flexicurity. E por fim, o artigo destaca o papel do Estado e do Direito
do Trabalho na promocdo e protecdo do trabalhador tendo como norte o principios da
dignidade da pessoa humana e direito ao trabalho decente.

INTRODUCAO

Impulsionado pela globalizagdo e o advento de novas tecnologias, o
novo modelo de producao capitalista, sob o conceito neoliberal de acumulagio
flexivel, tem gerado uma verdadeira desorganizacdo no mundo do trabalho.

Na medida em que as politicas neoliberais ultrapassam as barreiras
transnacionais e se instalam como via absoluta para a sobrevivéncia da
economia local dentro de uma competicdo concorrencial elevada a niveis
mundiais, maiores passam a ser os indices relacionados ao trabalho precario, ao
desemprego estrutural e a informalidade.

Dentro desse novo processo de reorganizagao do capital a ordem é a de
flexibilizar, inclusive relagdes e direitos trabalhistas que, em especial, tem
fomentado amplas discussdes nas esferas politica e juridica acerca da
necessidade/ viabilidade e seus reflexos no mundo do trabalho. Acarretando
quase que invariavelmente a perda ou a mitigacdo de direitos trabalhistas, a
onda de flexibilizagdo tem exigido a mudanca de posicionamento por parte do
Estado e do Direito do Trabalho.

Na primeira parte do presente artigo, busca-se tracar um paralelo entre
a necessidade de (re)legitimacdo do capitalismo apds a crise instaurada na
década de 70, em muito influenciada pela crise do petréleo, que culminou com

154 Bacharel em Direito pela Universidade Estadual do Norte do Parana (2010). P6s graduada
em Direito do Trabalho e Processo do Trabalho pela Pontificia Universidade Catélica - PUC-PR
(2014). Mestranda em Ciéncias Juridicas pela Universidade Estadual do norte do Parana -
UENP. Advogada.

155 Bacharel em Direito pela Universidade Estadual do Norte do Parana (2012). P6s graduada
em Direito do Trabalho e Direito Previdenciario pelo Instituto de Direito Constitucional e
Cidadania (2013). Mestranda em Ciéncias Juridicas pela Universidade Estadual do norte do
Parana - UENP.

187



o declinio do modelo taylorista/fordista de producdo, e a ascensdo do modelo
neoliberal pautado pela acumulagio flexivel e as novas formas de organizagao do
trabalho com preponderéncia da diferenciacdo social e funcional.

Diante do panorama estabelecido, pondera-se quanto a tendéncia de
flexibilizagao trabalhista e os pontos sobre os quais seus defensores buscam se
apoiar para estender a pratica aos niveis de auto-regulacdo pretendidos pelo
capitalismo.

Ja na segunda parte do artigo, sdo expostos alguns conceitos
doutrindrios acerca da flexibilizacdo, além dos pontos que a diferenciam e
aproximam da desregulamentacdo. A fim de esclarecer no que consiste a
flexibilidade trabalhistas, sdo colecionados alguns exemplos no ambito
normativo e jurisprudencial em que ela foi aplicada e quais foram os principais
efeitos praticos. Traz-se, ainda, uma breve andlise do modelo proposto pela
Unido Europeia, chamado flexicurity, que em meio a crise econdémica pela qual
passa a regido, busca encontrar saidas para o momento através de uma série de
medidas que mesclam flexibilidade e seguranca.

Por fim, a terceira parte busca evidenciar o papel do Estado
Democratico de Direito e do Direito do Trabalho na efetivacdo dos direitos
fundamentais sociais e consequente protecdo do trabalhador, pautados no
principio da dignidade da pessoa humana e no direito ao trabalho decente.

A escolha do tema se deu pela inegavel tendéncia a flexibilizagdo
trabalhista buscada pelo mercado e de certa forma imposta ao Estado e as
graves consequéncias que ela tem acarretado sobre os direitos do trabalhador.

A pesquisa foi realizada com base em bibliografia atualizada,
destacando-se a doutrina, legislacdo e dados estatisticos. Esta pesquisa é
oriunda de discussdes no grupo de estudo GPCERTOS da Universidade
Estadual do Norte do Parana.

1. A RELEGITIMACAO DO CAPITAL E A INFLUENCIA
DESORGANIZADORA NO MUNDO DO TRABALHO

As sucessivas crises econdmicas enfrentadas desde os anos de 1970
levaram a um processo de reestruturacdo do sistema capitalista cujas mudangcas
resultaram em forte impacto no mundo do trabalho.

Como resposta a crise instaurada, deu-se inicio a um processo de
“reorganizacdo do capital e de seu sistema ideolégico e politico de
denominagdo, cujos contornos mais evidentes foram o advento do
neoliberalismo, com a privatizacdo do Estado e desregulamentacdo dos direitos
do trabalho e a desmontagem do setor produtivo estatal” (ANTUNES, 2009, p.
33)

A ideologia capitalista, agora, neoliberal passa entao a se renovar ou se
relegitimar perante a crise, buscando impor o predominio do capital por meio
do fenémeno da globalizacao.

Caracterizada pela estreita vinculacdo entre os mais diversos
subsistemas nacionais, regionais ou comunitdrios, em muito associado aos
processos de evolucao tecnoldgica e cientifica dos meios de comunicagdo e
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transmissdo de dados, a globalizacdo proporcionou a criacdo, como parametro
relevante para o mercado, da nogdo de globo terrestre e ndo mais,
exclusivamente, nacdo ou regido. (DELGADO, M. G., 2006, p. 12)

Essa expansdo dos limites de atuagdo do capital com a queda das
barreiras econdmicas e a forte tendéncia de atuacdo minima dos Estados,
permitiu ao capitalismo a estruturacio de um mercado marcado pela
massificagdo da produgdo, elevacdo da competicdo concorrencial a escala
mundial, e novas técnicas de gerenciamento da forga de trabalho.

Proprio da sua dindmica e necessidade ciclica de sobrevivéncia, o
capitalismo passa entdo a ratificar a criacdo de novas relacGes sociais aliada a
um novo modelo empresarial atento as conjunturas da época, exigindo um
Estado também aliado aos preceitos neoliberais, de atuagdo minima.
(DELGADO G. N., 2003, p. 56)

Sob o prisma dessa nova condicao do capitalismo a empresa deixa de
percorrer os caminhos ditados pelo modelo fordista/taylorista'® de producao,
ja ultrapassado devido ao seu esgotamento, para amoldar-se a um sistema de
regulamentacao politica e social doutrinariamente conhecida como acumulagio
flextvel. “Marcada por um confronto direto com a rigidez fordista, [a acumulagio
flexivel] se apoia na flexibilidade dos processos de trabalho, dos mercados de
trabalho, dos produtos e padrdes de consumo” (HARVEY, 2013, p. 140).

A férmula a partir de entdo passa a ser “horizontalizar o mais possivel,
para enxugar a maquina, aumentar a eficiéncia, garantir a qualidade e
conquistar um mercado que parece cada vez mais exigente. Da empresa se diz
que quanto menor, melhor.” (VIANA, 1997, p. 155)

O novo modelo de produgdo tende a oferecer “solucdes para a
necessidade do capital de aumentar seus lucros por meio da diminuigdo
gradativa da forca de trabalho, da organizagdo do espaco produtivo, da
desconstrucdo da autonomia sindical e dos direitos dos trabalhadores.”
(MARCELINO, 2004, p. 79)

Contudo, adaptado as urgéncias do mercado, além de desagregador
sob o ponto de vista de consciéncia e organizagao de classe, porquanto tem por
meta priorizar a fragmentacdo das fases da producao, enfraquecendo a atuagao
dos sindicatos, é o novo padrdo de acumulacdo, também, responséavel pela
disseminag¢do do desemprego estrutural.

Para Giovanni Alves, “no plano contingente, o processo de
(re)constituicdo do mundo do trabalho, sob a mundializacdo do capital, é
percebido como uma ‘desordem do trabalho™, (1999, p.150) desordem essa,
todavia, proveniente de uma “nova ordem do capital”, sob o complexo de
reestruturacao produtiva, impulsionado pelas politicas e anseios neoliberais.

156 Ricardo Antunes entende o fordismo “como a forma pela qual a industria e o processo de
trabalho consolidaram-se ao longo deste século, cujos elementos constitutivos basicos eram
dados pela producdo em massa, através da linha de montagem e de produtos mais
homogeéneos; através do controle dos tempos e movimentos pelo crondmetro taylorista e da
producdo em série fordista; pela existéncia do trabalho parcelar e pela fragmentacdo das
fungodes; pela separagdo entre elaboragdo e execugdo no processo de trabalho; pela existéncia de
unidades fabris concentradas e verticalizadas e pela constituigdo/consolidacdo do operario-
massa, do trabalhador coletivo fabril, entre outras dimensées.” (2002, p. 25)
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Isso porque, “se por um lado, sob a mundializacdo do capital, ocorre o
crescimento da classe dos trabalhadores assalariados, com a particularidade da
reducdo e metamorfose da classe operaria tradicional, do crescimento dos
assalariados dos “servicos” e da proliferacao do trabalho assalariado precario”;
de outro, denota-se “como um componente contraditério do desenvolvimento
capitalista, o crescimento do desemprego estrutural, com a constituicio de um
novo patamar de exclusao social nos principais paises capitalistas.” (ALVES,
1999, p.149-150)

Revelando sua forma de ser do mundo do trabalho, sob a nova ofensiva
do capital de producdo a “populagdo trabalhadora excedente” passa a ser,
diante os efeitos da (re)estruturacdo produtiva, uma “populacdo trabalhadora
excluida”, porquanto transformada em uma grande “massa de desempregados
(e subproletérios) do sistema de exploracdo do capital, [...] cuja impossibilidade
real de serem incluidos pela ‘nova ordem capitalista’ aparece no plano
contingente, meramente como indices do desemprego estrutural” (ALVES,
1999, p.151)

A indtstria e o setor de servicos, que normalmente apresenta maior
capacidade de absorver os trabalhadores assalariados desempregados, tendem
a limitar o namero de vagas de emprego, substituidas pela introdugao de novas
tecnologias microeletronicas e novos padrdes organizacionais de menor custo
vinculados a légica do toyotismo?®’.

Reportando-se a leitura realizada por José Eduardo Faria sobre o
momento vivido pelo capitalismo e a utilizacdo de modernas técnicas de
produgao, afirma o autor que:

As novas tecnologias exercem assim um impacto decisivo
na descentralizacdo, hetetogeneizagdo e fragmentacao do
mundo do trabalho seja por permitir a transferéncias dos
custos da ociosidade produtiva das grandes para as
pequenas e médias empresas, seja, por substituir o
tradicional contrato de prestacdo de servigos e de compra
e venda da forca de trabalho por um contrato de
fornecimento de mercadorias, seja por abrir caminho para
sua regulacdo em termos cada vez mais individualistas,
promocionais e meritocraticos [...] Além de possibilitar a
manipulacdo na velocidade das maquinas e dos
equipamentos produtivos, levando a crescente aceleragao
do ritmo de trabalho, elas também afetam o nivel de
crescimento da oferta de emprego, na medida em que
permitem a agregacdo de diferentes fun¢des para cada
trabalhador [...] tornando desnecesséria a contratacdo de
pessoal para as tarefas rotineiras e repetitivas (2004, p.

157 A loégica do toyotismo estéd toda centrada na reorganizagdo do processo produtivo e da forca
de trabalho, de modo a otimizar o uso do maquindrio, ji disponivel e, por consequéncia,
otimizar também os lucros, [...] tem seus pilares em dois pontos fundamentais: a) a producao
jus- in-time [...] b) a auto-ativagdo da produgdo. (MARCELINO, 2004, p. 80 e ss.)
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233-234)

Sob este panorama de flexibilidade de estrutura de mercado de trabalho
e dos meios de produgao, torna-se possivel identificar trés niveis simultaneos
de emprego: a) um ntcleo cada vez menor de trabalhadores polivalentes
estaveis; b) uma mao de obra periférica de baixa qualificacdo; e c) trabalhadores
externos. O primeiro grupo trabalha em tempo integral com ampla
“flexibilidade funcional”, encontra-se protegido pelos direitos trabalhistas e
beneficios sociais, que o permite dispor de relativa seguranca, garantida pela
dificuldade de substituicdo em face de seu nivel de qualificacdo e experiéncia; o
segundo grupo, envolvido com a mado-de-obra periférica, possui baixa
qualificagdo, sdo contrataveis e demissiveis de acordo com as conveniéncias das
empresas, encontrando-se vulneraveis ao “acaso da conjuntura econémica”; e
por fim, o terceiro grupo, dos trabalhadores “externos”, abrange os eventuais
ou temporarios, os poucos especializados, e aqueles contratados por tarefa,
sobre estes trabalhadores a empresa ndo tem maiores obrigacOes juridicas.
(FARIA, 2004, p. 230-231)

Nao é de forma despropositada, portanto, que o capital, em processo de
mundializacdo, seja encarado como uma ofensiva contra o trabalhado
assalariado, uma ofensiva que por sua dindmica, debilita 0 movimento operario
e deturpa as bases do mercado de trabalho. (ANTUNES, 2005)

A tendéncia flexibilizadora do novo modo de organizagdo do capital
tem gerado cada vez mais a manutencdo de grupos pequenos formados de
trabalhadores multiqualificados, com alto grau de polivaléncia que nao sé
ocupam e atuam em diferentes fungdes, mas equivalem ao trabalho de dois ou
mais individuos, como também tem fomentado a expansao do trabalho precario
e do desemprego estrutural, derivando dai um alto nivel de informalidade.

Na medida em que emergem no dmbito internacional e intercontinental
novas dimensdes as relagdes comerciais, ampliando as cadeias de produgao e
sistemas de cooperacdo entre os produtos, o capital se vé livre para apostar seus
investimentos naqueles paises cujo custo social seja menor. Isso implica ndo s6
em leis e condi¢oes fiscais mais atrativas, mas também, em menor ou inexistente
tensao sindical e baixo garantismo laboral.

Nesta toada, cada vez mais e mais rapidamente os postos de trabalho
tendem a migrar, por meio da terceirizacdo, de paises desenvolvidos para
paises de desenvolvimento tardio ou ainda subdesenvolvidos.

Esse processo de achatamento do mundo, com a quebra de barreiras e
desconcentracdo do capital desdobra-se em quatro fenomenos peculiares: a
deslocalizacido do trabalho, a desterritorializacio das relacoes de trabalho e a
despersonificacio do empregador,158 sobre os quais, segundo Tarso Fernando Henz
Genro:

[o] velho Direito do Trabalho nao responde e ndo podera
responder [...]. [pois] O seu caréter protecionista surgiu

158 Ver mais em Guilherme Guimaréaes Feliciano, Curso Critico de Direito do Trabalho, 2013, p.
72 e ss.; e em Wilson Ramos Filho, O Direito capitalista do Trabalho, 2012, p. 281 e ss.
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para envolver relacdes com uma certa estabilidade
(principio da continuidade) e subordinagdo fiscalizada
(que informa o seu carater tutelar), categorias que tendem
a ser desagregadas por outras formas de exploracdo e
subordinagao. (GENRO, 1996)

Dai porque muito se tem discutido sobre uma possivel e iminente crise
do Direito do Trabalho. Atualmente se tem percebido que as relacdes de
trabalho, multifacetadas, se distanciam em muito dos limites estabelecidos nas
relagdes de emprego tuteladas pelo Direito do Trabalho. E que, em oposicao a
corrente de precarizagdo das relacdes de trabalho, é preciso que o Direito do
Trabalho assuma uma nova consciéncia para expandir sua potencialidade
protetiva quanto ao labor que ja vem sendo prestado.

Mauricio Godinho Delgado traz alguns dados que comprovam a
dificuldade encontrada pelo Direito do Trabalho para abarcar as diversas
formas de relacao de laboral:

Reafirme-se, pois, que ha& wuma singularidade no
desenvolvimento econdmico-social brasileiro: aqui, em
torno de somente 1/3 dos trabalhadores ocupados é
regido pelo Direito do Trabalho, em contraponto com o
percentual-padrao de mais de 80% de relevantes paises
capitalistas. Quer dizer, por mais que se intente justificar
tratar-se de realidade nacional incomunicavel, a
defasagem de dados e situagdes é simplesmente brutal.
Estd-se diante de wuma discriminacdo acentuada,
gravissima, posto que neste Pais milhdes de pessoas
laboram em dindmica qualificada pelos elementos
integrantes da relacdo de emprego, porém sem que
tenham garantido o patamar civilizatério minimo
caracteristico do Direito do Trabalho. Observe-se que nao
se estd falando de discriminagdo contra setores especiais
da populagdo, segmentos isolados (0 que seria também
grave, obviamente), porém trata-se de discriminagio contra
cerca de 2/3 do pessoal ocupado no Brasil, algo que escapa
inteiramente ao padrdo minimo de desenvolvimento da
civilizacao ocidental. (DELGADO, M. G., 2006, p. 143,
grifos do autor)

E neste panorama, de expansdo das diversas formas de relacdo de
trabalho, insuficiéncia ou ineficiéncia na atuacdo do Direito do Trabalho e forte
pressao exercida pelo sistema para que o Estado viabilize o desenvolvimento
econdmico do pais, que florescem propostas e discussdes acerca da
(necessidade ou ndo da) flexibilizacdo das normas trabalhistas.

Recentemente no cendrio juridico-politico europeu, ganhou destaque a
proposta que relaciona flexibilidade com seguranga, a chamada flexicurity, cujo
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modelo busca equalizar a crescente demanda mercadolégica pela flexibilizagao
do trabalho e das relagdes produtivas e a necessidade de prote¢do e seguranga
da classe trabalhadora.

Isto posto, dada a importancia que essa figura da flexibilizacdo tem
assumido, passe-se a aborda-la em tépico particular.

2. ASPECTOS GERAIS ACERCA DA FLEXIBILIZACAO TRABALHISTA

Insta destacar, de antemdo, que flexibilizacdo ndo deve ser confundida
com desregulamentacdo.
Nas palavras de Jorge Luiz Souto Maior

[...] por flexibilizacao entende-se a adaptacdo das regras
trabalhistas a nova realidade das relacdes de trabalho, que
permite, e muitas vezes exige, um reordenamento do
sistema juridico, ndo necessariamente no sentido de
diminuicdo de direitos ou de exclusio de regras
positivadas, mas no sentido de regular, de modo diferente,
as relacdes de trabalho. (2000, p. 139)

Ja a desregulamentacao “identifica-se a idéia de eliminagdo de diversas
regras estatais trabalhistas, buscando uma regulamentacdo por agdo dos
proprios interessados.” (SOUTO MAIOR, 2000, p. 139)

Ocorre que, e este se torna o ponto nebuloso no discernimento entre as
ideias, por manterem ambas, flexibilizagdo e desregulamentacdo, uma estreita
vinculacdo quando apoiadas “no pressuposto da necessidade de alteracdo das
relagdes de trabalho, para fins de satisfagao do interesse econdmico [...] acabam
constituindo-se na mesma idéia, sendo que o termo ‘flexibilizacao’” ainda possui
um forte poder ideoldgico, por ter, conceitualmente, um significado, mas atuar
em outro sentido.” (SOUTO MAIOR, 2000, p. 139)

Dai porque, muitas vezes, se vincula tdo fortemente as duas propostas e
seus objetivos, vindo inclusive a se repercutir conceitos como o dado por
Guilherme Guimardes Feliciano, segundo o qual, se concebe a flexibilizagdo do
Direito do Trabalho como sendo “diretriz politica segundo a qual os
imperativos econdmicos podem justificar a postergacdo ou atenuagdo de
direitos sociais stricto sensu (direitos trabalhistas) como meio necessario para
propiciar o desenvolvimento econdmico”, fundamental para a melhoria social
das condicdes dos trabalhadores. (FELICIANO, 2013, p. 135)

Ambicionando como meta primordial a reducdo dos custos de
producdo, a doutrina neoliberal, de fato, busca, por meio das tentativas de
flexibilizacdo das normas protetivas, a possibilidade de gerir com maior a
liberdade as relacdes mercadoldgicas, ampliando assim o poder modulatério do
empregador. Em razao, é a flexibilizacao do Direito do Trabalho, atualmente,
uma das principais bandeiras da politica econdmica neoliberal para se combater
os efeitos creditados a crise econémica na esfera do trabalho.
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Alice Monteiro de Barros destaca que,

a flexibilizagdo no campo do trabalho, historicamente, tem
sido uma reivindicacdo empresarial identificivel com uma
explicita solicitacido de menores custos sociais e maior
governabilidade do fator trabalho. Para a realizacdo dessa
reivindicacdo, reclama-se uma flexibilidade normativa,
que poderé ser atingida sob o prisma legal, regulamentar e
convencional, mas assegurando-se garantias minimas ao
empregado. (2005, p. 80-81)

Como bem adverte Souto Maior, “o pressuposto de que o direito do
trabalho precisa ser alterado para possibilitar o fortalecimento das empresas, no
ambiente de concorréncia globalizada, ndo encontra qualquer obstidculo de
ordem moral, primeiro porque a globalizagdo nao é [apenas] vista pelo seu lado
perverso” e segundo, porque sendo o custo do trabalho elemento pontual na
competi¢do concorrencial, gerara ele um efeito negativo em todo pais caso ele
deixe de ser competitivo. (2000, p. 139)

O pressuposto para se discutir seriamente a flexibilizagdo como via de
alargamento do alcance do Direito do Trabalho (extensdo do garantismo social
a ndo s6 aqueles que se encaixam nos limites da relacdo de emprego, mas
também aqueles que envolvidos em relagdes de trabalho, de um modo mais
abrangente), e mecanismo de fortalecimento da empresa e seu papel
socioecondmico como gerador de empregos e desenvolvimento é, sem davida,
compreender e buscar saidas para que flexibilizar ndo signifique
necessariamente precarizar as condicdes e garantias de trabalho.

Nao obstante, e diversamente do ideal, sobretudo pela sobreposicao dos
interesses econdmicos aos sociais, percebe-se que muito embora, no caso
brasileiro, tenha o pais passado por uma recente onda de flexibilizacao, nao
houve uma evidente melhora nos niveis sociais e condi¢des dos trabalhadores,
muito pelo contrério.

No ambito normativo destacam-se a previsdao do contrato de trabalho
em regime parcial, com remuneracdo proporcional (art. 58-A da CLT);
reformulacdo da figura do “banco de horas”, permitindo a compensagao
simples das horas excedentes da 8% diarias, até a 107, dentro do periodo maximo
de 1 ano, sem o pagamento de horas extras (art. 59, §2°, da CLT); possibilidade
de quebra da irredutibilidade salarial por negociacdo coletiva (art. 7°, VI, da
CRFB); possibilidade de flexibilizacdo do regime de duracdo de jornada de
trabalho normal e do trabalho em turnos ininterruptos de revezamento,
também pela via da negociacdo coletiva (art. 7°, XIII e XVI, da CRFB); a
recepgdo pela CLT da figura da “cooperativa de mdo de obra”, sistema em que
ndo haveria vinculo empregaticio entre as sociedades cooperativas e seus
associados (art. 442, par. in., da CLT), entre outros.

Ja no campo jurisprudencial, talvez o exemplo de maior destaque e
repercussdo venha da Stmula 331 do C.TST, que flexibilizou a regra
estabelecida no verbete sumular que a precedeu, o Enunciado 256. A stimula
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331 prevé a possibilidade das iniciativas ptblica e privada contratarem servicos
especializados desde que ligados a atividade-meio da contratante, sem que para
tanto reste configurado a formacdo de vinculo empregaticio entre o empregado
terceirizado e a tomadora de servigos.

Contudo, todas essas vias flexibilizadoras resultaram em grande parte
na minoracdo de direitos e na precarizacdo das condicdes de trabalho,
sobretudo pela deturpagao dos institutos.

As chamadas cooperativas de mdo de obra tornaram-se terreno fértil
para a manipulacdo do capital, forjando relagdes de emprego absolutamente
fraudulentas; o sistema de “banco de horas”, muito embora, por sua natureza
devesse atender circunstidncias apenas emergenciais, tornou-se uma realidade
rotineira nas empresas, trazendo graves danos a satide do operariado, em razao
da ndo ideal compensacdo; a terceirizacdo, da mesma forma, tem se tornado
foco de evidente precarizagdo das condicdes do trabalho por diversos fatores,
entre eles estimular a chamada “pejotizacdo” - processo em que pequenos
empresarios, muitas das vezes ex-empregados da tomadora, assumem boa
parte dos riscos da atividade, fornecendo mao-de-obra especializada as
empresas contratantes, sem que para tanto tenham capacidade econémica para
suporta-los. Nesses casos, ndo raro, prestadoras de servicos acabam nao
horando contratos de trabalho, deixando de garantir direitos minimos aos seus
empregados, como aqueles relacionados a questdo previdencidria e de
seguranca do trabalho. Dados preocupantes apontam para incidéncia muito
maior de acidentes de trabalho registrados entre os empregados de empresas
prestadoras de servigos!®.

Isso sem mencionar todas as incertezas e insegurancas trazidas aos
trabalhadores através da flexibilizacdo de formas contratuais, tais como o
contrato por tempo parcial, o contrato por tempo indeterminado e possibilidade
do contrato temporario, que ainda que vélidas para determinados periodos e
fases da economia vieram desamparadas de qualquer medida efetiva voltada a
reinsercao estavel do trabalhador no mercado de trabalho.

A flexibilizagdo tal qual vem sendo proposta, portanto, tem se mostrado
uma medida desconstrutora, pois dissociada dos preceitos de protecdo sobre os
quais esta pautado o Direito do Trabalho.

Envolta no dilema estabelecido entre a necessidade de viabilizar um
equilibrado desenvolvimento econdmico ao estado e assegurar condigdes
dignas de trabalho aos seus cidadaos, a Unido Europeia tem avaliado desde a
primeira década deste século, um modelo inspirado nas politicas publicas
aplicadas na Dinamarca, o qual se convencionou denominar flexisseguranga ou
flexicurity, dada sua pretensdo em conciliar flexibilidade e seguranca.

Mais do que um conceito juridico em si, a flexicurity parece representar
um conjunto de medidas (ja conhecidas e outras novas) voltadas a equalizagao
das tensodes estabelecidas entre a flexibilizacdo do mercado de trabalho e
seguridade social. Em termos praticos advoga-se pela facilitacdo dos

159 Para se ter uma ideia da dimensao do problema, no ano de 2012, 90% dos ébitos decorrentes
de acidentes de trabalho a servigos da Petrobras ocorreram entre trabalhadores terceirizados.
Fonte: MPT e FUP.
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procedimentos voltados a admissdao e demissdao contrabalanceada pela
implementacdo de “alguns incrementos durante o emprego e sobretudo
melhores auxilios no desemprego, mediante novas estratégias de seguridade
social, de recolocacdo profissional e de criacdo de novos empregos.”
(FELICIANO, 2013, p. 141)

Guilherme Guimaraes Feliciano esclarece que a flexicurity mescla a
elementos politicos, de flexibilidade e de seguranca. Sobre os elementos
politicos e de flexibilidade acumular-se-iam a “flexibilidade e seguranca dos
dispositivos contratuais; estratégias globais de aprendizagem e reciclagem
profissional ao longo da vida util; politicas publicas ativas e eficazes no
mercado de trabalho; e regimes de seguridade social modernos”, consistindo a
flexibilidade em “permitir a cada um adaptar-se as transi¢des entre as varias
etapas da vida [..]; organizar o trabalho em funcdo das necessidades de
producao e de competéncias; e facilitar a conciliacao entre vida profissional e
vida privada”. J4 a seguranca, se voltaria ao estimulo a conservagdo do
emprego, demandando a capacitacdo de “cada trabalhador de competéncias tais
que lhe permitam evoluir na vida profissional e/ou encontrar um novo
emprego; estabelecer subsidios de desemprego [..]; e multiplicar as
possibilidades de formagdo, reciclagem e capacitacdio para todos os
trabalhadores, em especial quando sdo pouco qualificados e/ou mais idosos.”
(2013, p. 141)

O temor relacionado a esse sistema ¢é justamente de que impere um
desequilibro entre as medidas, no qual se sobreponham apenas aquelas que
atendam ao interesse econdmico.

A Organizacdo Internacional do Trabalho ja se manifestou em ao menos
duas oportunidades acerca das politicas neoliberais. No ano 2000, Juan Soméavia
entdo Diretor-Geral a época, manifestou na Assembleia Geral das Nagoes
Unidas a discordancia quanto as politicas neoliberais destinadas ao trabalho e a
centralidade dos mercados no processo politicos de construgdo legislativa. Ja no
ano de 2009, na 8% Reunido Regional Europeia, a mesma OIT admitiu que diante
de mercados tao flexiveis as estratégias da flexissequranga seriam eventualmente
viaveis, mas desde que adotadas no contexto de um planejamento amplo e de
enfrentamento das instabilidades do mercado, com especial atencdo aos
desempregados. (FELICIANO, 2013, p. 144)

Ao que se percebe, ainda que guardadas as devidas distingdes entre as
formas com que sdo encaradas e aplicadas, as politicas voltadas a flexibilizagao
das normas trabalhistas acima descritas, invariavelmente, impactaram de modo
negativo nos direitos e garantias sociais vigentes. N&o obstante, as
transformagdes advindas do novo modelo de produgdo capitalistas dao conta
de um fato inegavel e irreversivel: ha um novo mercado de trabalho e uma nova
forma de gerir o mundo do trabalho para o qual o Estado e o Direito do
Trabalho precisam voltar sua atencao e suas agoes.

Ao Direito do Trabalho cabe aqui papel fundamental como agente
direto na protecdo da dignidade da pessoa humana por meio garantia do
trabalho decente.
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3. ESTADO NACAO E UMA POLITICA DE ENFRETAMENTO A
FLEXIBILIZACAO TRABALHISTA NEGATIVA

Diante do panorama reconhecidamente excludente exponenciado pelo
fenomeno da globalizacao, urge a necessidade de que o Estado-nacdo retorne ao
centro das questdes politicas e juridicas contemporaneas.

José Eduardo Faria afirma que, cabe ao Estado-nacdo se reafirmar
dentro de sua capacidade de direcdo “como um efetivo destinatdrio das
aspiracOes e reivindicagdes sociais, impondo uma vontade politica forjada
democraticamente a sistemas auto-organizados, auto-referidos e auto-
regulados; (...) [definindo] objetivos sociais e estratégias consistentes para
implementa-los;” (2004, p. 268)

Ou seja, o Estado precisa pautar suas a¢oes (agora nao mais vinculadas
a uma atuacdo minima) em consonancia com seu novo papel de agente ativo e
efetivo na protecdo dos direitos sociais constitucionalmente reconhecidos,
tornando os principios, as garantias e esses mesmos direitos sociais informantes
perenes e indissociaveis do sistema juridico infraconstitucional.

Nesse esteio, ]. E. Faria propde a assuncdo pelo Estado-nacdo de seu
viés social, para que assim sejam desenvolvidos mecanismos juridicos-
institucionais voltados a neutralizacdo ou ao menos a amortizacdo os efeitos
decorrentes da transnacionalizacdo da economia. Sendo para tanto,
imprescindivel ndo s6 a mudanga do contetido normativo do sistema atual, mas
também das estratégias hermenéuticas aplicadas que deverdo passar a “encarar
a ‘questao da justica’ ndo em termos de principios iltimos ou valor-fonte, porém
em termos mais pragmaticos e eminentemente socioldgicos.” (2004, p. 269)

Pontua ainda o Autor que,

Esses mecanismos juridico-institucionais com propésitos
“sociais” teriam assim a forma de pautas decisdrias e de
regras a um sO tempo “corretivas” e “compensatorias”,
capazes (a) de estimular segmentos sociais e os distintos
setores econdmicos a negociar suas diferencas, (b) de
obriga-los a fazer concessdes reciprocas e (c) de viabilizar
a socializacdo dos riscos, a redeterminacao dos custos e a
distribuicdo das perdas, que variam conforme o status das
partes envolvidas nas situagdes conflitivas. S6 uma
intrincada  combinacdo  entre acao estratégica,
racionalidade instrumental, procedimento negociais e
normas imperativas, afirmam os teéricos do modelo
“direito social”, permitiria neutralizar a explosao anémica
de litigiosidade, reduzir as distancias provocadas pela
profunda divisao social entre “incluidos” e “excluidos”,
assegurar um equilibrio substantivo e, por fim, criar as
condig¢des tanto para a redefinicdo dos padrdes vigentes
de responsabilidade, controle e seguranca e validade.
(2004, p. 270-271) (grifo nosso)
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A proposta do “direito social”, entdo, busca equalizar as iniciativas
juridico-institucionais de modo que elas sejam, repisa-se, “a um s6 tempo
‘corretivas’ e ‘compensatdrias’’, uma vez que ndo se ignora o atual momento
mercadolégico e a dependéncia da economia a esse sistema, mas se tem de
forma clara a necessidade de que o Estado intervenha como o fiel da balanca
para a garantia do equilibrio entre as partes.

Nao se acredita, por outro lado, que essa intervengdo venha a se dar
exclusivamente ou majoritariamente pela via legislativa, pelo contrario, a
implosdo legislativa nessas circunstancias, de intensa fragmentacao, pluralidade
e especialidade de relacdes e condicdes, tende muito mais intensificar a
inseguranca do que viabilizar respostas claras e racionais aos conflitos. 160
(FARIA, 2004, p. 128 e ss.)

Consoante a proposta do direito social, com foco em agdes corretivas e
compensatodrias, entendemos pela necessidade de mudanca de postura do
Estado-nacdo em ao menos duas frentes, quais sejam: revitalizagdo do conceito
de subordinacao juridica e promocao de politicas publicas.

No ambito juridico, o enfretamento a tendéncia flexibilizadora negativa
- aquela que pretende apenas excluir ou mitigar direitos trabalhistas -, a
transformacgdo deve vir quanto ao contetido e a hermenéutica utilizada em sua
compreensdo. Ao Direito do Trabalho caberia flexibilizar “positivamente”
alguns dos seus conceitos mais elementares: a subordinagao.

Inegavelmente, as mudancas impostas pela globalizacdo e modelo
neoliberal de producdo ao mundo do trabalho afetaram de forma pontual o
modo de se encarar as relagdes de subordinagao juridica.

Conforme por Mauricio Godinho Delgado, entende-se por
subordinacéao classica,

[a] situagdo juridica, derivada do contrato de emprego, em
decorréncia da qual o trabalhador acata a direcdo
laborativa proveniente do empregador. E uma situacéo
juridica que se expressa por meio de certa intensidade de
ordens oriundas do poder diretivo empresarial, dirigidas
ao empregado” (2007, p.86)

Contudo, a partir da reestruturagdo do modelo capitalista de produgao,
a organizacdo da empresa passou a estabelecer uma nova ordem entre
empregado e empregador, dando maior (ainda que aparente) autonomia aos
contratados, pulverizando a forma de prestacio de servicos e,
consequentemente, afetando o formato classico da subordinacdo. Neste
momento, o sistema protetivo juslaboral passa a ser, paradoxalmente, pois
contrario a sua natureza, excludente, vez que deixa de amparar um novo e
grande ntimero de trabalhadores que ndo mais se encaixam no cldssico conceito.

Urge dai a necessidade de se buscar novos horizontes ao conceito de
subordinacdo, a fim amoldéa-lo a dindmica do mercado de trabalho atual,

160 Ver mais em José Eduardo Faria, “O Direito na Economia Globalizada”, 2004, p. 128 e ss.
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elastecendo seu campo de incidéncia e protecdo ao novo proletariado.
Dentre as iniciativas doutrindrias nesse sentido, destaca-se a de
Mauricio Godinho Delgado, com o conceito de “subordinacao estrutural”:

Estrutural é, pois, a subordinacdo que se manifesta pela
insercao do trabalhador na dindmica do tomador de seus
servicos, independentemente de receber (ou nao) suas
ordens diretas, mas acolhendo, estruturalmente, sua
dinamica de organizacdo e funcionamento. (2007, p. 86)

Além da proposta por Lorena Vasconcelos Porto, que prevé
subordinagdo sua dimensao integrativa:

A subordinagdo, em sua dimensdo integrativa, faz-se
presente quando a prestacdo de trabalho integra as
atividades exercidas pelo empregador e o trabalhador ndo
possui uma organizacdo empresarial propria, ndo assume
riscos de ganho ou de perdas e ndo é proprietario dos
frutos do seu trabalho, que pertencem, originariamente, a
organizacdo produtiva alheia para a qual presta a sua
atividade. (2008, p. 26)

A revitalizagdo do conceito de subordinacdo, ainda que ndo seja a tnica
via necessaria a mudanga de paradigma do direito trabalhista, se mostra como
medida urgente e pontual no amparo de grande niimero de trabalhadores que
se encontram em relagdes de trabalho que estio a margem da protecdo
justrabalhista.

O Direito do Trabalho agiria entdo de forma corretiva, pois retificaria as
distor¢des provocadas pela (des)organizagdo do mercado nas relacdes laborais.

De outro lado, seguindo a proposta de compensacdo, cabe ao Estado, a
fim de frear a tendéncia neoliberal de flexibilizacdo de direitos, a criacdo e
execucdo de programas de governos e politicas publicas voltadas a efetiva
promocao dos direitos sociais.

Conforme esclarece Vladimir Brega Filho,

Os direitos sociais, por serem direitos fundamentais, tém
como caracteristica a cumulatividade, ou seja, dentro de
uma ideia de patrimonio politico-juridico, os direitos
sociais reconhecidos por um Estado passam a constituir
um verdadeiro patrimoénio dos individuos, que ndo pode
ser suprimido. Fala-se, entdo, que o estagio de
concretizagdo dos direitos sociais ndo pode retroceder,
reconhecendo-se a existéncia do principio da proibicao do
retrocesso, também conhecido por principio da nao
reversibilidade dos direitos fundamentais sociais. (2013,
p-104)
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Conforme ja pontuado anteriormente, é a iniciativa neoliberal, por sua
natureza, desregulamentadora/desorganizadora do sistema de garantias
sociais, sobretudo em decorréncia de seus multiplos reflexos nocivos que levam
a exclusdo do individuo, considerando ndo sé o trabalhador mais a todos
aqueles que dele dependem.

Inegavel, dessa forma, considerar o risco de retrocesso social que o
idedrio neoliberal representa a sociedade quando ndo enfrentado.

Neste panorama, a promogao dos direitos sociais, aqui proposta pela
via das politicas publicas, volta-se ndo sé a protecdo da dignidade da pessoa
humana, principio basilar do Estado Democratico de Direito, mas também a
garantia do principio da proibigao do retrocesso social.

Segundo José Eduardo Faria, o direito social tém por sua natureza
“objetivos compensatorios, redistributivos, integracionais e niveladores”, que
exigem do Estado uma postura intervencionista no sentido concretizar direitos
e atender as expectativas por eles geradas com sua positivacdo. (2004, p. 273)

As politicas publicas nesta toada devem voltar-se ao resgate do
individuo excluido, bem como, a sua reinser¢do no mercado de trabalho apoés
efetiva capacitacao e, portanto, menos vulneravel as inconstancias do sistema
capitalista.

Ha& que se destacar que uma das principais bandeiras da Organizagao
Internacional do Trabalho, a garantia do direito ao trabalho decente a todos,
passa diretamente pela promocdo dos direitos sociais pela via das politicas
publicas.

Conforme definido pela propria OIT, o Trabalho Decente é o ponto de
convergéncia dos quatro objetivos estratégicos da OIT: o respeito aos direitos no
trabalho (em especial aqueles definidos como fundamentais pela Declaragao
Relativa aos Direitos e Principios Fundamentais no Trabalho e seu seguimento
adotada em 1998: (i) liberdade sindical e reconhecimento efetivo do direito de
negociagdo coletiva; (ii) eliminacido de todas as formas de trabalho forcado; (iii)
abolicdo efetiva do trabalho infantil; (iv) eliminagdo de todas as formas de discriminagio
em matéria de emprego e ocupacdo, a promogdo do emprego produtivo e de qualidade, a
extensdo da protegdo social e o fortalecimento do didlogo social 161

Acerca do tema afirma Sérgio Pinto Martins que,

[...] propde a OIT agenda de trabalho decente, consistente
em promover o didlogo social, protecdo social e criacdo de
empregos. Esclarece que o trabalho nao é mercadoria, pois
ndo pode ser negociado pelo maior lucro ou pelo menor
preco. Deve haver politica de resultados nos Paises, com
distribuicao de renda, fiscalizacao trabalhista, permitindo
que as pessoas possam trabalhar com dignidade. (2009)

Assegurar condicdes decentes de trabalho implica num plano de

161 Informagao disponivel em http:/ /www.oitbrasil.org.br/content/o-que-e-trabalho-decente.
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atuacdo que garanta desde a limitacdo de jornada de trabalho, condigdes de
trabalho salubres, seguras e equilibradas do ponto de vista psicolégico, extingao
de formas odiosas de trabalho, tempo ocioso para a coexisténcia do trabalho,
convivéncia familiar e lazer, até a estabilidade ou, ao menos, a garantia de
empregabilidade ao individuo.

O objetivo de um trabalho decente extensivo a todos deve ser visto
como elemento nuclear do desenvolvimento social integrador e envolve
diretamente a garantia dos direitos sociais como via corretiva e compensatoria
em meio a instabilidade provocada pela tendéncia flexibilizadora do ideario
neoliberal.

CONSIDERACOES FINAIS

Os direitos trabalhistas passam por uma fase ndo de expansdo, mas sim
de luta pela sua preservacao ante as inumeras investidas desorganizadoras do
idedrio neoliberal.

Erigida pelo empresariado como uma das alternativas a crise do
desemprego, a flexibilizacdo, na verdade, e especialmente nos paises de
desenvolvimento tardio, se mostra como um mecanismo de precarizacdo e
relativizacdo dos direitos trabalhistas voltado a objetivo certo: reducao dos
custos e maximizac¢do dos lucros. E nessa dindmica somente um lado consegue
auferir alguma vantagem.

Inicialmente pensada apenas como mecanismo de adaptacdo nos
momentos de crise econdmica, a flexibilizagado ja toma ares de irreversibilidade,
deixando com que gradativamente a instabilidade do mercado tome conta das
relagoes de trabalho.

Nao se ignora, outrossim, a nocividade dos reflexos gerados em uma
economia que se fecha a dinamica estabelecida pelo neoliberalismo, sobretudo
num momento em que se vivéncia a queda quase de total das barreiras
econdmicas, entretanto, urge a necessidade de que o Estado assuma seu viés
social e intervencionista com vistas a equilibrar as discrepancias promovidas
pelo mercado.

Para tanto, é imprescindivel que o Estado-nagao fortalega seus agentes
sociais, como o movimento sindical, que deve manter pautas coerentes com os
interesses da classe trabalhadora, tais como cidadania, qualidade de vida,
direitos de personalidade, bem-estar social e capacitacdo técnica ampla e
continua, entre outros.

Assegurar condi¢des ao trabalho decente e promover politicas publicas
voltadas a garantia dos direitos sociais ndo necessariamente obstruird as
iniciativas desestabilizadoras do neoliberalismo, contudo, é certo, tornard a
classe trabalhadora menos suscetiveis as instabilidades delas resultantes e mais
forte para seu enfretamento.
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O QUE E O ESTADO?

Joao Carlos Carvalho da Silval2

Resumo:

O presente trabalho tem como objeto o conceito de estado. a partir de uma abordagem histérica,
procura-se desvendar qual é o papel do estado no interior da sociedade em geral e na sociedade
capitalista em particular. conclui-se que a forma politica estatal destina-se a gerenciar a
sociedade de classes e que qualquer mudanga por dentro do estado é incapaz de alterar o status
quo.

1 INTRODUCAO

O artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988 estabelece que o Brasil é um
Estado democratico de direito. Tem como fundamentos, dentre outros, a
cidadania e a dignidade da pessoa humana, fixando como objetivos a
erradicacdo da pobreza e da marginaliza¢do. De outro lado, prevé como direitos
sociais a moradia, a satide, a educacao e o lazer. Trata-se, verdadeiramente, de
uma Constituicao cidada.

No entanto, a previsdo em texto constitucional de intimeros direitos e
garantias ndo tem se mostrado capaz de alterar a realidade dos fatos. Por esta
razao, torna-se imperioso a atuagdo no sentido de realizar efetivamente as
disposicdes constitucionais, a fim de que se construa, na pratica, uma sociedade
livre, justa e soliddria, deixando para trds as situacbes de miséria e
desigualdade social latentes no pais.

Mas uma questao prévia se coloca. Antes de se “democrético” e “de
direito”, o Brasil é um “Estado”, e isso tem implicagdes importantes no que diz
respeito a promocdo de direitos e superagao das desigualdades.

O conceito de Estado é tema de fundamental importdncia para os
estudiosos das ciéncias humanas e sociais. Ocupando o centro de debates
acalorados, o Estado é tido por muitos como panaceia dos problemas sociais.
Em direcdo diametralmente oposta, ha quem o responsabilize por grande parte
das mazelas que flagelam a sociedade. A despeito de divergéncias, a verdade é
que o Estado é presencga inexoravel na vida em sociedade.

Desse modo, qualquer perspectiva real de mudanga do status quo que
ndo contemple adequadamente a questdo do Estado est4 fadada ao insucesso.

Assim, o presente trabalho tem como objetivo delinear o conceito de
Estado e seu papel na sociedade capitalista, aferindo-se a possibilidade de
efetiva emancipagdo humana a partir do aparato estatal.

162 Mestre em Ciéncia Juridica pela Universidade Estadual do Norte do Parana - UENP
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2 ESTADO E SOCIEDADE DE CLASSES

O Estado ndo é um fendmeno a-histérico e eterno. Apontar sua data de
nascimento é tarefa que os historiadores e outros cientistas tém levado a cabo.
Jared Diamond, por exemplo, considera que o Estado surgiu em 3400 a.C.
(DIAMOND, 2012, p. 12).

Importa referir que o Estado surge em um momento especifico da
histéria humana, como resultado da conjugacao de intimeros fatores. Apenas
para exemplificar - e para continuar com Diamond - vale registrar que nao ha
Estado sem produgdo alimenticia excedente, uma vez que sem excedentes
torna-se impossivel que toda uma categoria de individuos se dedique
exclusivamente aos assuntos do governo. Conforme o autor

there could be no states until there was food production
(beginning only around 9000 BC), and still no states until
food production had been operating for enough millennia
to build up the large, dense populations requiring state
government (DIAMOND, 2012, p. 12).

S6 ha burocracia estatal quando a classe que trabalha é capaz de
produzir alimento suficiente para sustentar todo o conjunto social. De outro
lado, um Estado s6 se forma com um crescimento populacional significativo.
Pequenos bandos ou tribos prescindem da figura de um lider central, com
grande autoridade nas maos, que é exercida por meio de uma burocracia
hierarquizada, com aparatos repressivos voltados a sua efetivacdo. Nos
pequenos grupamentos, de outro lado, as relacdes sociais se regulam
majoritariamente pela tradicdo e o lider ndo possui poder ou forca suficiente
para impor sua vontade sobre os demais individuos. Nao hé razdo para a
manutencdo de um vasto aparato, destinado a regular os conflitos sociais, se
todos os membros de um grupo se conhecem por nome, apresentam vinculos
consanguineos e sao dependentes de cooperacao mutua. Quando o numero de
individuos cresce enormemente, as relagdes sociais tornam-se mais impessoais.
Nessa hipotese, torna-se imperativo uma forca oficial que se coloque acima das
relagdes individuais.

Além disso, o Estado, em sua forma, tamanho e funcdo, alterou-se ao
longo dos séculos, seguindo sempre o movimento concreto das relagdes sociais
que lhe davam sustentagdo. E importante, porém, que fique consignado o seu
carater histérico-social, cuja existéncia é indissocidvel da prépria evolucao da
sociabilidade humana.

Referencial tedrico importante para tentar compreender o conceito de
Estado é o proveniente do pensamento marxista. A escola marxista ou, mais
precisamente, marxiana, oferece rica contribuicdo para o entendimento do
Estado e da sociedade como um todo. No que se refere a especifica questao do
Estado, via de regra, divide-se a histéria de acordo com os modos de producao
predominantes em cada momento do desenvolvimento histérico.

Nessa linha, fala-se em quatro grandes etapas historicas, cada qual
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ancorada em um determinado modo de producdo e em uma organizacdo
especifica do trabalho: o comunismo primitivo, o modo de produgdo escravista,
o modo de produgao feudal e 0 modo de produgao capitalista.

2.1 Comunismo primitivo.

As primeiras formas de organizacdo do trabalho baseavam-se na caga e
coleta. Esta caracteristica determinou a propria organizagdo social e impds,
inclusive, uma situacdo de auséncia de Estado. O modelo de caca e coleta fazia
com que os grupos humanos tivessem de se deslocar constantemente em busca
de novas fontes de alimento, o que implicava seu nomadismo. Como ndo
possuiam residéncia fixa, pouco adiantava a confeccdo de ferramentas e
instrumentos de trabalho, pois nao poderiam ser transportados em suas
jornadas. Tudo isso implicava uma produtividade extremamente baixa e exigia
que todos os integrantes do bando ou tribo trabalhassem, sob pena de
sacrificarem sua propria existéncia. O fato de inexistir excedente produtivo
impossibilitava o desenvolvimento de uma casta burocratica concentrada em
atividades ndo relacionadas imediatamente a producdo, tais como a escrita, a
ciéncia, a politica, a técnica, o direito e o Estado.

Conforme esclarece Diamond (2012, p. 10),

no hunter-gatherer society has ever been able to feed a
sufficiently dense population to support a state
government. In any state, only a portion of the population
- as low as 2% in modern societies with higly mechanized
farms - grows the food. The rest of the population is busy
doing other things (such as governing or manufacturing
or trading), doesn’t grow its own food, and instead subsist
off the food surpluses produced by the farmers.

Assim, uma das caracteristicas marcantes dessas sociedades era a
inexisténcia de classes sociais. E isso por uma razdo simples: a pouca produti-
vidade do trabalho inviabilizava a exploracdo do homem pelo homem.

Com efeito, a exploracdo requer do explorador que utilize grande parte
de seu tempo a fim de controlar o explorado. Entretanto, se “a produtividade é
baixa, ao final do dia o tempo que o explorador gastou para controlar a quem
explora rende tdo pouco, que ele ird comer menos do que se procurasse sua
comida pessoalmente” (LESSA, 2012a, p. 19).

O advento da agricultura e da pecudria, no entanto, significou um
enorme avanco social. Em primeiro lugar, tornando-se sedentérios, os seres
humanos puderam eliminar alguns dos empecilhos do nomadismo, tais como a
dificuldade em carregar consigo pesados e numerosos instrumentos de
trabalho. Com novas ferramentas, aprimora-se a capacidade produtiva e, aos
poucos, os individuos sdo capazes de produzir mais com menor dispéndio de
energia e tempo, até o ponto em que cada sujeito produz mais do que ele
mesmo, individualmente, necessita para sobreviver (LESSA, 2012a, p. 21-22).
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Assim, pela primeira vez na histéria, o produto do trabalho se torna
excedente. Se antes era invidvel a exploracao do homem, agora, com o trabalho
excedente, a situacdo se altera. Como cada individuo produz mais do que
necessita, torna-se uma boa estratégia explorar terceiros e deles retirar o
trabalho excedente. E isto o que viabiliza a exploracdao do trabalho alheio
(LESSA, 2012a, p. 21-22).

O aumento da produgdo nao significa, todavia, que a sociedade passa a
viver uma situacdo de abundancia. Em que pese o desenvolvimento da
capacidade de trabalho, a producdo total ndo é, ainda, capaz de satisfazer as
necessidades de todos os individuos. Afinal, o que o individuo produz de
excedente é repartido com aqueles que nada produzem, como é o caso dos
idosos, das criangas, dos enfermos etc. Assim, embora o trabalho seja excedente,
ele é inteiramente consumido pelo conjunto da sociedade, de modo que a
condicao existencial ainda é de caréncia. Nessa hipotese, caso houvesse uma
distribuicdo igualitaria do produto do trabalho, toda a producdo seria
consumida, ndo sobrando qualquer riqueza a ser aplicada no desenvolvimento
das forgas produtivas (LESSA, 2012a, p. 21-22).

A maneira encontrada para superar essa limitacdo foi a apropriacgdo,
por uma parcela da populagdo, do excedente produzido pelo conjunto dos
membros da sociedade. Esta é a génese da sociedade de classes, em que um
grupo de individuos, a classe dominante, explora o restante da populagao.
Como a classe dominante obtém mais do que pode consumir, aquilo que
“sobra” é utilizado para desenvolver novos meios de producdo e subsisténcia.
Ou seja, o excedente é reinvestido na produgdo e isso provoca um
desenvolvimento muito mais acelerado das forcas produtivas do que aquele
observado nas sociedades primitivas (LESSA, 2012a, p. 21-22).

Desse modo, é a coexisténcia entre trabalho excedente e caréncia
material que determina a exploragdo do homem pelo homem e o surgimento da
sociedade de classes:

uma sociedade de classes é aquela em que uma parte da
sociedade, a classe dominante, explora a outra e
majoritaria parte da sociedade. Como a classe dominante
concentra uma riqueza que ndo consegue inteiramente
consumir, sobra para investir no desenvolvimento dos
seus negocios. E desenvolver os negocios significa
também a construgdo de portos, de estradas, a
concentracdo de trabalhadores, o desenvolvimento de
novas tecnologias, etc. Temos, assim, nestas sociedades
um desenvolvimento mais acelerado das forcas
produtivas do que nas sociedades primitivas (LESSA,
2012a, p. 22).
Nesta conjuntura, a violéncia é um elemento inescapavel. Afinal,
nenhum grupo entregaria, voluntariamente, o produto de seu trabalho se isso
ocasionasse a sua pendria. Destarte, a principal atividade da casse dominante
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passa a ser o controle do trabalho realizado pela classe dominada, o que se faz
mediante a aplicacdo da violéncia. O instrumento desenvolvido para isso é o
Estado, que se vale do direito, do exército e da burocracia para atingir sua
finalidade (LESSA, 2012a, p. 23-25).

Nas sociedades primitivas nao havia leis, visto que a tradicdo e os
costumes bastavam a organizacdo da vida social. “Eventuais desacordos e
conflitos eram resolvidos a partir de procedimentos e rituais que compunham a
cultura tradicional da sociedade” (LESSA; TONET, 2011, p. 54).

Com a sociedade de classes, os interesses se tornam antagonicos, no
sentido de que ndo podem ser conciliados. Dessa forma, os conflitos ndo sao
solucionaveis a nao ser pela forca. E certo, porém, que a reproducio da
sociedade restaria inviabilizada se essa aplicacdo da violéncia cotidiana
resultasse em uma luta aberta entre as classes. “Evitar que isso aconteca é a
funcao social do Direito” (LESSA; TONET, 2011, p. 54-55).

2.2 Modo de produgao escravista

As primeiras sociedades de classes foram escravistas. Nelas, dois
grupos sociais se colocavam em posicdo antagonica: o de senhores e o de
escravos. Toda a produgdo pertencia aos primeiros. Por isso, aos escravos nao
interessava o ganho de produtividade, de modo que o aumento da riqueza
dependia essencialmente do aumento do ntimero de escravos.

Com a implementacdo em larga escala da escravizacdo requer-se um
grande aparato de controle. E preciso um exército forte para conter as muitas
rebelides. Como o custo de contratagdo de soldados era significativo, os
senhores repartiam as despesas militares mediante o pagamento anual de uma
contribuicdo, que era recolhida por funciondrios contratados especialmente
para isso. Tal contribuicdo era o imposto e, as pessoas contratadas, os
funciondrios publicos. A necessidade de regulacdo das relagcdes antagonicas
exigiu, ademais, o surgimento de um complexo aparato, composto ndo pelo
conjunto dos funciondrios publicos, mas também pelos instrumentos de
repressao dos escravos e pelo Direito (LESSA; TONET, 2011, p. 57-58).

Todavia, o aumento da proporcdo de escravos na sociedade exige um
crescimento ainda maior do exército e do Estado, de maneira que o custo do
aparelho repressivo é cada vez maior. Para arcar com os gastos, “as classes
dominantes devem conquistar novos territérios, saqueando a riqueza das
sociedades que estao ao redor delas e, ao mesmo tempo, converté-las em
fornecedoras de mais escravos” (LESSA; TONET, 2012, p. 19).

Porém, em determinado ponto, os custos sdo tao elevados que ja ndo
sdo mais cobertos pelas expansdes territoriais e o sistema escravista entra em
colapso. Por esta razdo, “a histéria dos impérios escravistas exibe uma
caracteristica comum: uma fase de expansao seguida por uma fase de
decadéncia” (LESSA; TONET, 2012, p. 19).

2.3 Modo de producio feudal.

A crise do escravismo abriu caminho para a instauragdo de um novo
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modo de producdo: o feudalismo. Nele, o trabalho era realizado pelos servos
que, diferentemente dos escravos, detinham a propriedade de suas ferramentas
e de uma parcela da producao, sendo que o restante era entregue ao senhor
feudal, proprietario da terra e responsavel pela defesa militar do feudo (LESSA;
TONET, 2011, p. 62).

Embora nado fossem os donos da terra, os servos nela permaneciam
indefinidamente. Estavam, em realidade, proibidos de abandona-la e, em
contrapartida, tampouco podiam ser expulsos de sua gleba.

Como aos servos cabia uma parte da producdo, havia interesse em
desenvolver mecanismos para a melhora da produtividade, como a criagao de
novas ferramentas, técnicas de producdo e de preservagdo do solo. Viu-se o
aumento expressivo da producgao e, como corolario, da propria populacao que
habitava o feudo (LESSA; TONET, 2011, p. 62).

Nesta época, dentre outras coisas,

ao redor dos castelos cresceram as vilas. Estradas e pontes
facilitaram o desenvolvimento do comércio. Desenvolveu-
se muito o artesanato (metalurgia, marcenaria, trabalhos
em couro, ceramica, arquitetura, etc.). ampliou-se o
emprego da energia edlica (moinhos de vento). Os
mosteiros desenvolveram a filosofia medieval com a
incorporacdo de Aristoteles e elementos da cultura
mul¢umana. As catedrais medievais, por sua vez, sdo a
manifestagdo arquitetonica dessa riqueza possibilitada
pelas novas relacdes de producdo feudais (LESSA;
TONET, 2012, p. 20-21).

Logo, o feudo ndo mais comportaria o excesso populacional e
produtivo, nao restando solucdo para os senhores feudais que ndo a quebra do
vinculo e expulsdo dos servos da terra. Diante da ruptura de uma tradicao de
séculos, muitos dos servos passaram a viver comércio do excedente que estava
sendo produzido nos feudos (LESSA; TONET, 2012, p. 22). Como “todo mundo
estava produzindo mais do que necessitava, todos tinham o que trocar e voltou
a florescer o comércio. Em pouco mais de dois séculos, as rotas comerciais e as
cidades renasceram e se desenvolveram em quase toda a Europa” (LESSA;
TONET, 2011, p. 63).

No seio desse renascimento comercial uma nova classe social emerge: a
burguesia. Desse modo, quando o feudalismo ndo mais se sustenta e entra em
colapso, um novo grupo social - o dos comerciantes - estd em condicdes de
levar adiante um novo modo de produgdo. Assim, sucedendo o modo de
producao feudal, o capitalismo se torna o modelo de sociedade de classes que
persiste até os dias atuais.

2.4 Modo de produgao capitalista

O caminho percorrido entre o florescimento do comércio, no final da
Idade Média, até o estabelecimento da industria capitalista, no século XIX, foi
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longo e cheio de percalgos. Durante esse periodo, houve o constante
desenvolvimento das relacdes comerciais e a burguesia progrediu
enormemente. O comércio local estendeu-se pela Europa, Africa, Indias e
Américas, promovendo-se o surgimento de um mercado mundial. Ao final
desse processo, com a Revolugdo Industrial, a sociedade burguesa alcanga sua
maturidade, dando a luz a suas duas classes fundamentais: a burguesia e o
proletariado (LESSA; TONET, 2011, p. 63).

A produgdo e comercializacdo de mercadorias, tendo como ponto nodal
a compra e venda da forca de trabalho, passa a ser a tonica do desenvolvimento
econdmico. A sociedade capitalista se torna uma sociedade produtora de
mercadorias por exceléncia.

Este modo de organizacdo do trabalho repercute na maneira pela qual
se da a apropriacdo do excedente do trabalho, condicionando, igualmente, as
demais dimensodes presentes na sociedade, notadamente o Estado. Veja-se como
isso se desenrola.

As mercadorias, para seus proprietdrios, nao passam de meros valores-
de-troca (bens destinados ao comércio). Para os ndo-proprietarios, porém, sao
valores-de-uso (bens tteis): “todas tém, portanto, de mudar de maos” (MARX,
2008, p. 110).

O fato de as mercadorias terem de “mudar de maos” é significativo,
visto que é este processo de troca que ird instaurar a nocao de igualdade.

De fato, em uma sociedade de tipo mercantil,

cada um dos sujeitos é um sujeito que troca; isto é, cada
um tem com o outro a mesma relagdo social que o outro
tem com ele. Como sujeito da troca, sua relagdo é portanto
a da igualdade. E impossivel descobrir qualquer diferenca
ou mesmo oposi¢do entre eles, ou sequer uma diversidade
(MARX, 2011, p. 198).

E certo que os homens ndo sdo iguais uns aos outros. No entanto, é
justamente a diversidade natural dos homens o que os compele a uma
igualdade social, explicitada no processo de troca.

Marx (2011, p. 199-200) explica como isso se da:

se o individuo A tivesse a mesma necessidade que o
individuo B e tivesse realizado seu trabalho no mesmo
objeto que o individuo B, ndo haveria nenhuma relagao
entre eles; ndo seriam absolutamente individuos
diferentes, do ponto de vista de sua producao. Ambos tém
a necessidade de respirar; para ambos existe o ar como
atmosfera; isto ndo os leva a nenhum contrato social; como
individuos que respiram, estdao em relagdo mutua apenas
como corpos naturais, e nao como pessoas. A diversidade
de suas necessidades e de sua producdo oferece apenas
ocasido para a troca e para a sua igualdade social na troca;

209



essa diversidade natural é por isso o pressuposto de sua
igualdade social no ato da troca e dessa relacao em geral,
em que surgem um para o outro como produtivos.

Por conseguinte, essa desigualdade natural entre os produtores os
obriga a travar relagdes sociais de troca com outros produtores, no bojo das
quais se reconhecem como iguais. Tdo logo se d& essa relacdo de troca,
acrescenta-se a esta nocdo de igualdade uma segunda, a de liberdade:

se bem que o individuo A sinta necessidade da
mercadoria do individuo B, apodera-se da mesma sem
violéncia, e vice-versa, e se reconhecem reciprocamente
como proprietdrios, como pessoas cuja vontade perpassa
suas mercadorias. Surge entdo dai o momento juridico da
pessoa e da liberdade, na medida em que esta esta contida
na primeira. Nenhum se apodera da propriedade do outro
com violéncia. Cada wum desfaz-se da mesma
voluntariamente (MARX, 2011, p. 200).

N’O Capital, Marx (2008, p. 109) aponta que “ndo é com seus pés que as
mercadorias vao ao mercado, nem se trocam por decisdo prépria”. Para que se
relacionem umas com as outras, isto €, para que sejam permutadas entre si,
exigem um comportamento ativo por parte de seus possuidores, os quais tém
de

comportar-se, reciprocamente, como pessoas cuja vontade
reside nessas coisas, de modo que um s6 se aposse da
mercadoria do outro, alienando a sua, mediante o
consentimento do outro, através, portanto, de um ato
voluntario comum. E mister, por isso, que reconhegam,
um no outro, a qualidade de proprietario privado. Essa
relagio de direito, que tem o contrato por forma,
legalmente desenvolvida ou ndo, é uma relacio de
vontade, em que se reflete a relacdo econdmica (MARX,
2008, p. 109).

Portanto, para que se efetive a troca de mercadorias, “é mister que os
homens se confrontem, reconhecendo, tacitamente, a respectiva posicdo de
proprietarios particulares dessas coisas alienaveis e, em consequéncia, a de
pessoas independentes entre si” (MARX, 2008, p. 112).

Uma vez que a troca pressupde um acordo de vontades, em que os
envolvidos se reconhecem como proprietarios privados, é certo que, para o
surgimento de uma esfera geral de circulagdo mercantil, o sujeito que realiza a
troca, além de reputar-se proprietario privado dos bens em circulagao, deve ser
dotado de atributos como autonomia da vontade, liberdade e igualdade. Em

outros termos, é necessédrio que o individuo assuma a condicdo de sujeito de

210



direitos (NAVES, 2008, p. 65).
Resume Marx (2011, p. 201):

se portanto a forma econdmica, a troca, pde sob todos os
aspectos a igualdade dos sujeitos, o contetido, a matéria,
tanto individual como objetiva e que leva a troca, pde a
liberdade. Igualdade e liberdade, portanto, ndo sdo apenas
respeitadas na troca que se baseia em valores de troca,
mas a troca de valores de troca é a base real, produtiva, de
toda igualdade e liberdade.

Pode-se concluir, portanto, que a troca mercantil é a base real na qual se
apoia toda igualdade e liberdade (NAVES, 2008, p. 71). Em outras palavras, a
liberdade e igualdade ndo sdo fundantes das operagdes de troca de
mercadorias. Ao contrario, sdo as relacdes de troca que fundam as nogodes
juridicas de liberdade e igualdade.

Dai que se pode afirmar que a génese da ideia de “sujeito de direito”
tem sua origem na circulagdo mercantil. Portanto, a equivaléncia entre os
sujeitos é reflexo da equivaléncia material presente na troca das mercadorias
(NAVES, 2008, p. 66-67).

E, como a troca constitui, igualmente, a liberdade do homem, é licito
concluir que, quanto mais se expande o comércio, mais livre ele se torna, de
modo que “a expressdo a mais ‘acabada’, a mais completa, a mais absoluta de
sua liberdade, é a liberdade de disposicdo de si mesmo como mercadoria”
(NAVES, 2008, p. 67).

Como consequéncia:

na condicdo de sujeito-proprietirio o homem faz circular a
si mesmo como objeto de troca, pois em sua existéncia [...]
ele s6 aparece enquanto representante dessa mercadoria
que ele possui: a si mesmo, de modo que se pode dizer
que o homem como sujeito de direito é constituido para a
troca, e é justamente essa condi¢do que realiza a sua
liberdade (NAVES, 2008, p. 68).

Assim, atributos como liberdade, autonomia da vontade e igualdade -
pressupostos das trocas mercantis - servem de suporte, agora, a um novo
contrato: a compra e venda da forca de trabalho. Como o sujeito se torna livre
para trocar mercadoria (esfera da circulagao), ele se torna livre para vender sua
forga de trabalho (esfera da producao).

Por conseguinte, no capitalismo, o individuo: a) é livre, pois ninguém o
obriga a dispor de sua forca de trabalho; b) vende-a, ademais, em condicao de
igualdade com relacdo ao comprador, ja que ambos assumem a posicdo de
proprietirios privados que trocam mercadorias equivalentes (forca de trabalho x
salario) (NAVES, 2008, p. 69).

Por isso, no modo de producdo capitalista, o servo da lugar ao
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trabalhador assalariado. Este, por sua vez, ja ndo estd mais vinculado ao dono
da terra: torna-se “livre”. Como ndo possui qualquer meio para reproduzir a
sua existéncia, vé-se obrigado a dispor da tinica mercadoria de que é detentor -
sua forca de trabalho.

Assim, os trabalhadores vendem sua forca de trabalho para o
proprietdrio dos meios de producdo, por meio de uma operagdo juridica
(contrato de trabalho). De outro lado, a producédo ja ndo esta voltada para o
suprimento das necessidades dos individuos, como ocorria no feudalismo.
Agora, a producdo é destinada a confeccdo de mercadorias, visando ao lucro e
ao atendimento de um mercado mundial em expansao.

E evidente que, também aqui, a exploragio continua. No entanto, a
apropriacdo do excedente ndo ocorre por meio da violéncia fisica direta. Ao
contrario, a exploragao se dé pela extracdo da mais-valia.

O que permite a apropriacdo do excedente produzido pelo trabalhador
é o fato de que a mercadoria forca de trabalho “possui uma propriedade tnica
entre as mercadorias, que é a de, empregada adequadamente, produzir um
valor maior do que ela propria vale”, de modo que “o burgués que comprou a
forga de trabalho tem, ao final do més, um valor maior do que aquele que paga
ao trabalhador sob a forma de salario” (LESSA; TONET, 2011, p. 63).

Uma breve digressao permitira compreender melhor. Segundo Marx - e
simplificando grosseiramente a questao -, o valor de uma mercadoria é dado
pelo tempo socialmente necessario para a sua produgdo. Desse modo, o valor
da mercadoria “forga de trabalho” equivale ao tempo necessario a reprodugao
da forga vital do trabalhador. Esse tempo serd equivalente aquele utilizado para
produzir as mercadorias que irdo assegurar a existéncia do trabalhador
(alimento, moradia, vestimenta etc.). Dessarte, supondo-se que o tempo médio
socialmente necessario para produzir os bens que garantirdo a reproducao da
existéncia do trabalhador seja de seis horas, entdo qualquer minuto que o
operario dedicar ao seu oficio além dessas seis horas constituira a mais-valia ou
trabalho ndo pago, que serd apropriado pelo empregador.

Um exemplo simples permitird ver que, no Brasil, ndo ha meramente
exploragdo, mas superexploragdo. O valor da mercadoria “forca de trabalho” é
formado pelo preco dos bens necessdrios a reproducdo da existéncia do
trabalhador (afinal, ele precisa comer, vestir-se e receber assisténcia médica a
fim de que possa comparecer ao trabalho dia ap6s dia). No Brasil, o minimo de
que o cidaddo necessita para atender suas necessidades basicas é calculado
mensalmente pelo Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos
Socioecondmicos - DIEESE. No primeiro trimestre de 2014, o salario minimo
necessario estava acima dos R$ 2.700,00 (dois mil e setecentos reais). Enquanto
isso, o saldrio-minimo nominal é de R$ 724,00. Observa-se, portanto, que o
trabalhador nao aufere sequer o valor da mercadoria que oferece.

Assim, se nos modos de producdo escravista e feudal se impunha uma
dominacao direta dos detentores dos meios de produgao sobre os trabalhadores
(escravos, no primeiro caso, e servos, no segundo), no capitalismo a relagao
entre patrdo e empregado da-se contratualmente, segundo um acordo de
vontades.
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Este acordo de vontades entre capital e trabalho tem lugar na esfera
econdmica da sociedade. Ou seja, ocorre no dominio privado, e diz respeito ao
interesse particular dos individuos contratantes. Logo, a relacdo de
assalariamento estd apartada da esfera diretamente politica (publica).

Nesse contexto, o Estado funcionard como um terceiro intermediario na
relagdo capital x trabalho. Sem a mediacdo do Estado, o dominio do capital sobre
o trabalho se daria de forma direta, assemelhando-se, pois, a escraviddo ou a
servidao (MASCARO, 2013, p. 18).

Portanto, é licito concluir que o capitalismo é “a forma de reproducao
social na qual o politico se aparta do econdomico” (MASCARO, 2013, p. 53).

A esse respeito, cumpre lembrar que o aparato politico da sociedade
escravista consistia em uma extensdo do poder dos senhores de escravos. Nela,
a administracdo, exercida de forma conjunta pelos senhores, ndo pode ser
considerada como uma forma “alheia e especifica, terceira a relagdo entre
senhores e escravos, independente e acima de suas vontades préprias” como
acontece no capitalismo (MASCARO, 2013, p. 54).

O individuo, no capitalismo, é sujeito de direitos. E deve sé-lo a fim de
que possa vender sua forca de trabalho. Como aponta Mascaro (2013, p. 21),
“para que possam contratar, os individuos sdo tomados, juridicamente, como
sujeitos de direito”, mormente porque a realizacdo das trocas comerciais exige
que estes individuos se reconhecam, mutuamente, como sujeitos livres
proprietarios de mercadorias, autonomos em sua vontade e iguais entre si.

Destarte, a propria condicdo de “sujeito de direito”, necessaria a
compra e venda da forca de trabalho, demanda a presenca de “uma esfera
politica a principio estranha aos proprios sujeitos” que assegure o
“reconhecimento da qualidade juridica desses sujeitos e garanta o cumprimento
dos vinculos, do capital e dos direitos subjetivos” (MASCARO, 2013, p. 21).

Tal esfera politica é o Estado, que funciona como um terceiro garantidor
das relacdes sociais capitalistas. Os atributos conferidos ao “sujeito de direito”
sdo afiancados por este ente garantidor, que se coloca como terceiro em relagdo
aos particulares. Ao Estado ndo cabe exercer nenhum papel de coercao, mas tdo
somente zelar pela ordem publica e garantir a regularidade das trocas
comerciais entre livres proprietarios, de modo que o trabalhador possa
livremente vender sua forga de trabalho, tinica mercadoria que possui.

Nesse sentido, lembra Pachukanis que “a coercdo, enquanto prescricao
de uma pessoa dirigida a outra, e sustentada pela forca, contradiz a premissa
fundamental da relacdo entre possuidores de mercadorias”: a de que os sujeitos
sdo livres proprietarios, que realizam operagdes de troca em condigdes de
igualdade (apud NAVES, 2008, p. 80-81).

Desse modo, na sociedade burguesa, a dominagdo ndo se realiza de
forma direta, mas por meio de um “aparelho que se apresenta como poder
impessoal que nao funciona a servigo dos interesses privados de uma classe,
mas que se pde como autoridade publica, distante e acima das classes”
(NAVES, 2008, p. 80).
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3 ESTADO E EMANCIPACAO

Na sociedade capitalista, o Estado passa a ser o lugar da politica - lugar
que representa os interesses gerais -, em oposicdo a sociedade civil - onde se
alocam os interesses privados. Desse modo, para se ter acesso a esfera publica,
do Estado e da politica, os individuos devem estar desprovidos de interesses de
classe e, a0 mesmo tempo, ser portadores da condicao juridica de “cidadaos”. O
“cidadao” nada mais é do que o individuo desvencilhado das caracteristicas de
sua classe (NAVES, 2008, p. 82-83).

Os interesses particulares em contradi¢do na sociedade civil deverdo ser
expressos na esfera politica, no Estado, sob a forma do “interesse publico” e
desde que observada a exigéncia da “condicdo de cidaddo” de quem os
expressa. Assim, exige-se, como pressuposto de ingresso na esfera politica, que
os interesses particulares percam sua determinagao particular (NAVES, 2008, p.
83).

O Estado

dissolve no mundo imagindrio da cidadania os burgueses,
os seus auxiliares assalariados e os proletarios reais. Todos
se tornam, agora, iguais: cidaddos. Ao ignorar as
desigualdades reais entre as pessoas e gerenciar apenas
sua igualdade imaginaria como cidadaos, o Estado deixa o
capital livre para controlar a reproducdao da sociedade
(LESSA; TONET, 2012, p. 49).

Conferir o status de “cidaddo” ao sujeito possui um “efeito de
isolamento”, responsavel por ocultar-lhe sua condicdo real de agente de
producao ocupante de determinada classe social, escondendo que suas relagdes
sao relagdes de classe. Grosso modo, o direito faz do proletario um cidadao e o
impede de se reconhecer como integrante de uma classe especifica na luta de
classes (PINHEIRO, 2012, p. 153).

Destarte, “tudo se passa, portanto, como se o Estado, anulando as
classes, anulasse com isso a propria contradigdo, se erigindo em lugar de ndo-
contradi¢do, onde se realiza o ‘bem comum’.” (NAVES, 2008, p. 83-84).

Nesse sentido, a democracia, em seu sentido moderno, caracteriza-se
pela ideia de que todos sdo iguais. Desconsideram-se, portanto, as reais
diferengas entre os individuos. Todavia, “onde todos sdo politicamente iguais,
mas socialmente divididos entre burgueses e proletérios, a igualdade politica e
juridica nada mais é do que a afirmagdo social, real, das desigualdades sociais”
(LESSA; TONET, 2011, p. 84).

Ou seja, a democracia, afirmando a igualdade politica dos cidadaos,
reproduz as desigualdades entre a burguesia e os trabalhadores.

O mesmo se da com a forma estatal. O Estado ndo constitui “a forma da
extincao das lutas em favor de uma classe, mas sim de manutencao dindmica e
constante da contradicdo entre classes” (MASCARO, 2013, p. 60-61).

Evidentemente, as relacdes sociais se travam, também, no sentido de
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capturar o aparato do Estado. No entanto, assenhorear-se do aparelho estatal
nao basta a mudanca estrutural da sociedade. Por esta razdo, o aumento no
tamanho do Estado, embora possa trazer amplos beneficios a por¢do mais
carente da populacdo, jamais permitird a superagdo da estrutura material
responsavel pelo aparecimento deste mesmo Estado.

O caminho da transformagao ndo estd, pois, na conquista da hegemonia
perante a sociedade civil ou no interior dos aparelhos do Estado, de modo a
colocar este tltimo a servico de uma grande mudanca social, mediante um
processo lento e gradual, no seio do qual seriam gestadas tanto novas formas
econdmicas quanto novas formas de governo (TONET, 2002, p. 74-75).

E certo que a nogao de que os homens nascem livres e iguais em direitos
e dignidade, peculiar a filosofia politica classica, teve grande importancia em
seu contexto de origem, pois confrontava a nogdo de desigualdade natural
prevalente na sociedade feudal (TONET, 2002, p. 84). Tampouco o
reconhecimento de limitacdes intrinsecas ao conceito de cidadania diminui o
significado da cidadania, a qual constituiu um avanco com relacdo a tipos de
sociabilidades pretéritas (TONET, 2002, p. 87).

Nada obstante, “cidadania ndo ¢, de modo algum, sindénimo de
igualdade e liberdade”, sendo que “a distancia que separa a comunidade
politica da comunidade humana é tdo infinita quanto a distancia que separa o
cidaddo do homem” (apud TONET, 2002, p. 87-88).

CONSIDERACOES FINAIS

Assim, é preciso ter presente que a luta por direitos, embora
importante, nunca promoverd a completa emancipacdo do ser humano. A
orientacdo politica dada ao direito ndo faz com que ele perca seu carater
burgués. Isso porque ele é um produto fundado em relagdes capitalistas e ndo
um aparato neutro, colocado a disposicao da burguesia (MASCARO, 2013, p.
19).

O mesmo pode ser dito a respeito da forma politica. O Estado é burgués
porque é ele quem estrutura as relacdes sociais capitalistas - e ndo porque é
dirigido por representantes dos interesses da classe burguesa (MASCARO,
2013, p. 59).

Torna-lo mais “social”, “democratico” ou “cidadao” ndo fard com que
perca seu carater capitalista. E o capitalismo, nos termos explanados acima, nao
passa de outro tipo de sociedade de classes, igualmente ancorada na exploragao
do trabalho alheio.
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O PROGRAMA BOLSA FAMILIA COMO INSTRUMENTO DE EFETIVACAO
DO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA PRIORIDADE ABSOLUTA NO
ATENDIMENTO AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DA CRIANCA E DO

ADOLESCENTE

Anggélica Rodrigues Alves"

RESUMO

Esse artigo se propde a realizar uma leitura da politica de transferéncia de renda,
especificamente o Programa Bolsa Familia, como instrumento de efetivacdo do principio
constitucional da prioridade absoluta no atendimento aos direitos fundamentais da crianga e do
adolescente. Tal principio representa ndo s6 um dos desdobramentos da Doutrina da Protegao
Integral como também a orientagdo de como deve ser a atuagdo da familia, da sociedade, e do
Estado para com estes destinatarios em condigdo peculiar de desenvolvimento. Pretende-se
demonstrar que, destes trés atores co-responsabilizados no art. 227 da Constituicdo Federal de
1988, recai sobre o Estado as maiores e melhores condi¢des para intervir na concretizagdo dos
direitos da infancia e juventude. A consecug¢do de politicas sociais basicas apresentou alcance
redimensionado através da concretizagdo do Programa Bolsa Familia, que, para além de

N

garantir o acesso a renda, apresenta-se como instrumento estratégico na viabilizacdo da
protecdo integral de criancas e adolescentes.

INTRODUCAO

A Doutrina de Protecao Integral, introduzida no ordenamento patrio
através da Constituicdlo da Republica Federativa do Brasil de 1988, e
regulamentada pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, de 1990, desdobra-se
em principios orientadores, dentre os quais o principio da prioridade absoluta,
mandamento constitucional constante no art. 227 da Carta Magna e dissecado
no art. 4° da Lei n° 8.069 de 13 de julho de 1990.

Buscamos neste artigo analisar a politica de transferéncia de renda,
especificamente o Programa Bolsa Familia, em sua vertente instrumental de
efetivagdo do principio da prioridade absoluta, dirigido a infancia e juventude.

Dentre a chamada garantia de prioridade, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente destaca a preferéncia na formulagao e execugdo de politicas sociais
publicas e a destinacdo privilegiada de recursos publicos nas dreas relacionadas
com a protecdo a infdncia e juventude, sempre com vistas a efetivar os direitos
fundamentais destas pessoas em condicdes peculiares de desenvolvimento.

Em que pese a responsabilidade de protecao integral dirigida as
criancas e adolescentes recair, conforme a Constituicdo Federal, sobre a familia,
sociedade e Estado, este ultimo detém as condicdes materiais objetivas para o
cumprimento desta garantia, além de duplo encargo, qual seja, a protecao da
infancia e a protecio da familia, conforme disciplinado no art. 226 da
Constituicao Federal.

Advogada - Nucleo de Estudos e Defesa dos Direitos da Infancia e Juventude - NEDDIJ; Pos-
Graduanda em Direito Constitucional Contemporaneo; Instituto de Direito Constitucional e
Cidadania - IDCC; Graduada em Direito pela Universidade Estadual do Norte do Parand -
UENP
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A partir da propositura da alocacdo do Estado como primeiro obrigado
na protecdo a infancia discorremos sobre a familia e a sua relacdo com o Estado,
e como, a partir desta relagdo, se desenvolvem os objetivos da Reptublica
Federativa do Brasil, constantes no art. 3° da Constituigdo Federal, em especial a
construcao de uma sociedade livre, justa e igualitaria, e erradicacdo da pobreza
e a marginalizagao e a promocao do bem de todos.

Nestes moldes, passaremos a tratar do Programa Bolsa Familia,
demonstrando seu cardter de politica social publica, cumpridor do
mandamento constitucional de protegao a familia e das criangas e adolescentes.
Além de apresentar a disciplina deste programa, pretendemos combater a
opinido de que se trata de politica paternalista, ou, meramente assistencialista.

As condicionalidades atribuidas aos beneficidrios do programa
otimizaram os indices relacionados a garantia de atendimento dos direitos
fundamentais dirigidos as criancas e adolescentes, promovendo avangos
considerdveis na concretizagcdo da Doutrina da Protegao Integral, traduzindo-se
em uma das principais ferramentas para o abandono da visdo menorista da
situacdo irregular.

1 A CONSTRUCAO HISTORICA DA DOUTRINA DA PROTECAO
INTEGRAL

A visao sobre a crianca e o adolescente como sujeitos de direitos no
sistema juridico patrio é inovagao trazida pela Constituicao Cidada, em 1988.

Em seu art. 227, a Constituicio da Reptublica Federativa do Brasil
tracou a mudanca paradigmdtica que inaugurou, no Estado brasileiro, a
Doutrina da Protecdo Integral. Tal mudanca significou a superacdo da
concep¢do menorista denominada “doutrina da situacdo irregular”, que
enderecava a atuacdo estatal, primordialmente judicidria, aquelas pessoas
menores de 18 anos em situa¢des extremamente criticas de fragilidade social.

Tal tratamento, sectdrio, destinado as criancas e adolescentes foi
inaugurado no Brasil através do Cédigo Mello Mattos!®® (Coédigo de Menores,
Decreto n°® 17.943 - A, de 12 de outubro de 1927), que em seu art 1° apontava os
destinatérios de suas regras legislativas, conforme reproduzimos:

Art. 1° O menor, de um ou de outro sexo, abandonado ou
delinquente, que tiver menos de 18 annos de idade, sera
submetido pela autoridade competente as medidas de
assistencia e protecgdo contidas neste coédigo.

Ainda que dirigida tdo somente aos abandonados e ditos delinquentes,
tal diploma foi considerado, a época, detentor de uma postura avancada, posto
que, anteriormente ao primeiro Cédigo de Menores, ndo havia nenhuma
diretriz legislativa sensivel, dirigida aos menores de 18 anos.

O Cédigo Mello Matos vigorou durante 52 anos, sendo substituido

163 BRASIL. Decreto n° 17.943 - A, de 12 de outubro de 1927. Consolida as leis de
assistencia e proteccdo a menores. Revogado pela Lei n® 6.697, de 1979.
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pelo Cédigo de Menores de 1979 (Lei n° 6.697 de 10 de outubro de 1979), que,
apesar da orientacdo internacional pela ado¢do da Doutrina de Protegdo
Integral, constante na Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca de 20 de
novembro de 1959, persistiu na postura assistencialista e repressora. Tal
instituto juridico delimitou como seus destinatarios os menores até 18 anos, em
situacao irregular, conforme constante em seu art. 2°:

Art. 2°. Para os efeitos deste Codigo, considera-se em
situagdo irregular o menor:

I privado de condicdes essenciais a sua subsisténcia,
satde e instrucdo obrigatéria, ainda que, eventualmente,
em razao de:

a) falta, acdo ou omissao dos pais ou responsavel;

b) manifesta impossibilidade dos pais ou responsavel em
prové-las;

II - vitima de maus tratos ou castigos imoderados
impostos pelos pais ou responsavel;

III - em perigo moral, devido a:

a) encontrar-se, de modo habitual, em ambiente contrario
aos bons costumes;

b) exploracdo em atividade contréria aos bons costumes;
IV - privado de representacdo ou assisténcia legal, pela
falta eventual dos pais ou responsavel;

V - com desvio de conduta, em virtude de grave
inadaptagao familiar ou comunitaria;

VI - autor de infracdo penal [...]

O Codigo de Menores de 1979 previa, ainda, a medida de internacdo
destinada aos menores com desvio de conduta ou autores de infragdo penal, o que
demonstrava sua orientacao tdo somente ao controle social, longe de assegurar
direitos as criancas e adolescentes, conforme aponta Wilson Donizeti Liberati:

O codigo revogado ndo passava de um Coédigo Penal do
‘Menor”, disfarcado em sistema tutelar; suas medidas nao
passavam de verdadeiras sancdes, ou seja, penas,
disfarcadas de medida de protecdo. Nao relacionava
nenhum direito, a ndo ser aquele sobre assisténcia
religiosa; ndo trazia nenhuma medida de apoio a familia;
tratava da situagao irregular da crianca e do jovem, que,
na realidade, eram seres privados de seus direitos!64.

A transposicdo deste periodo somente foi concretizada em razao do
grande movimento pela redemocratizacdo do pais. Através das mobilizacoes
em prol da instalagdo de uma Assembléia Nacional Constituinte, passaram

164 LIBERATI, Wilson D. Comentarios ao Estatuto da crianca e do adolescente. 11. ed.
Sédo Paulo: Malheiros, 2010. p.15.
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também a compor as reivindicagdes uma nova movimentagdo acerca dos
direitos da infancia e juventude. A chamada “situagao constituinte”165 é descrita
na obra de Zulmar Fachin, conforme referimos:

‘Milhares de pessoas, espontaneamente, sairam as ruas e
encheram as pragas, reivindicando a realizagdo de
eleicdes diretas em todos os niveis, a convocacdo de uma
Assembléia Nacional Constituinte, a elaboracdo de uma
nova Constituicdo e o retorno ao regime democratico.
Percebe-se a forca do povo, quando este, efetivamente,
deseja realizar mudancas!.

Tal aspecto abarcou também organizacdes da sociedade civil que
militavam em prol da transmutacao da visao menorista para a protecao integral
da infancia e juventude. A participacdo efetiva da populacao na formulacao da
diretriz constitucional para a drea traduz claramente o conceito de legitimidade
democratica apontado por Rothenburg:

A Constituicdo deve originar-se de uma reivindicacao
popular, formar-se num processo aberto (participativo) e
manter-se em permanente sintonia com as expectativas
do povol¢’.

Assim sucedeu. Em 1988, aglutinando organizacoes ligadas aos direitos
infanto-juvenis, foi criado o Férum Nacional Permanente de Entidades Nao-
Governamentais de Defesa dos Direitos da Crianca e do Adolescente, que
articulou as campanhas “Crianga Constituinte” e “Crianca - Prioridade
Nacional”, que se transformaram em emendas populares, sendo aprovadas pela
Assembléia Nacional Constituinte, passando a compor o corpo da Constituigao
em seu art. 227, caput, abaixo reproduzido:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a saudde,
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacao,
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e
convivéncia familiar e comunitéria, além de coloca-la a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploragdo, violéncia, crueldade e opressao.

Qs Qs

A Doutrina da Protegdo Integral, incorporada ao ordenamento patrio
em seu topo hierarquico, rompeu definitivamente a orientacdo da doutrina da

165 SILVA, 2008 apud FACHIN, (2013, p. 97.)

166 FACHIN, Zulmar. Curso de Direito Constitucional. 6 ed. rev. e atual. - Rio de
Janeiro: Forense, 2013. p.96.

167 ROTHENBURG, Walter Claudius. Direito Constitucional. 1.ed. Sdo Paulo:Editora

Verbatim, 2010.p.35.

220



situacdo irregular, sendo regulamentada pela Lei n°® 8.069 de 13 de julho de
1990, o chamado Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Através desta postura, o Brasil adequou-se ao movimento internacional
de protecdo, adotando também como fundamento orientador a Convengdo
Internacional sobre os Direitos da Crianca e do Adolescente, adotada pela
Assembléia-Geral das Nacoes Unidas e ratificado pelo Brasil através do Decreto
Legislativo n° 28, de 14 de setembro de 1990.

Destarte, o Estatuto da Crianca e do Adolescente prima pela realizagao,
em todos os aspectos, da orientacdo do principio mor da dignidade humana da
crianca e do adolescente, alocando-os como sujeitos plenos de direitos, com
especial atencdo a sua condigdo peculiar de pessoas em desenvolvimento.

Nesta orientacao, seguimos Lamenza:

A ratio essendi da doutrina da protecdo integral da crianga
e do adolescente reside, portanto, na necessidade de
garantir a petizes e jovens todos os direitos fundamentais
que lhe sdo inerentes como pessoas em condicdo peculiar
de desenvolvimento, removendo-se todos os obstaculos
que eventualmente surjam no caminho vital que estao a
trilhar, mediante a adogdo de medidas (nas Oorbitas
comunitéria, administrativa, judicial etc.) para a defesa
intransigente de seus interesses!8.

No mesmo norte, acerca da interpretacdo do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, encontramos Digidcomo, conforme segue:

[...] reputa-se inadmissivel que qualquer das disposigdes
estatutarias seja interpretada - e muito menos aplicada -
em prejuizo das criancas e/ou adolescentes que, em
altima anélise, sdo destinatdrios da norma e da integral
protecdo por parte do Poder Publico (inclusive do Poder
Judiciério)16°.

Em suma, a Doutrina da Protecao Integral representa a garantia a
todas as criancas e adolescentes dos mesmos direitos fundamentais declarados
aos adultos, no entanto, tal atencdo devera ser efetuada com observancia ao
principio da prioridade absoluta, tendo por parametro a condigao peculiar de
desenvolvimento e a fixacdo do Estado como responsavel primaz para a
efetivacao deste postulado.

2. O PRINCIPIO DA PRIORIDADE ABSOLUTA E A POSICAO DO

168 MACHADQO, Costa. (org). Estatuto da Crianca e do Adolescente Interpretado.
Barueri: Manole,2012.
169 DIGIACOMO, Murillo José DIGIACOMO, Ildeara de Amorim;. Estatuto da Crianga e

do Adolescente Anotado e Interpretado. Curitiba: SEDS, 2013.
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ESTADO

O principio da Prioridade Absoluta, destinado a crianca e ao
adolescente, sem prejuizo aos demais principios norteadores, apresenta-se
como de fundamental orientacdo a concretizacdo da Doutrina da Protecdo
Integral, eis que se relaciona intrinsecamente com esta. Nada mais é que sua
vertente realizadora.

O fundamento do principio da prioridade absoluta é constitucional.
Reside no art. 227 da Constituicio Federal, no entanto, encontra-se
regulamentado no art. 4° do Estatuto da Crianca e do Adolescente, que em seu
caput reproduz o comando constitucional e, em seu paragrafo tinico, entabula,
de forma exemplificativa, a consisténcia desta prioridade, conforme podemos
observar:

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade
em geral e do Poder Publico assegurar, com absoluta
prioridade, a efetivagcdo dos direitos referentes a vida, a
satude, a alimentacdo, a educagdo, ao esporte, ao lazer,
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito,
liberdade e a convivéncia familiar e comunitdria.
Parédgrafo tnico: A garantia de prioridade compreende:
primazia de receber protecdo e socorro em quaisquer
circunstancias;

precedéncia de atendimento nos servigos publicos ou de
relevancia publica;

preferéncia na formulacdo e na execucdo das politicas
sociais publicas;

destinagdo privilegiada de recursos publicos nas areas
relacionadas com a protegdo a infancia e a juventude.

[

A partir da analise desta orientacdo, é possivel concluir pela posicao
estratégica e vinculada do Estado na responsabilidade acerca da garantia dos
direitos fundamentais da crianca e do adolescente.

Em que pese vislumbrarmos no citado artigo o principio da
cooperacdo, posto que é dever da familia, da comunidade, da sociedade em
geral e do Estado assegurar aos infantes e jovens seus direitos concernentes,
aquele que detém melhores e maiores condicdes materiais para tanto, por 6bvio,
é o Estado.

Devemos pontuar que, a partir do exame da atividade estatal,
apresenta-se inquestiondvel a constatacao de que a competéncia para a eleicdo
de politicas publicas e sua execucdo, bem como a destinacdo de recursos
publicos, cabe, de forma originaria, ao Estado.

Nao olvidamos o papel estratégico da atuacao da sociedade, eis que
claramente co-responsabilizada constitucional, pelo atendimento aos direitos
fundamentais da crianca e do adolescente. No entanto, o protagonismo social
deve ser aceito quando formatar o exercicio das instdncias de democracia

222



participativa, em especial, os conselhos de direitos, sob pena de esvaziar a
fungdo precipua do Estado e relegar direitos fundamentais a uma préatica
voluntarista ou assistencialista, tdo ultrapassada quanto a doutrina da situagao
irregular.

Por o6bvio, encontramos no proprio Estatuto da Crianca e do
Adolescente, a atribuicdo do Conselho Tutelar para a participacdo da
elaboracao de proposta orcamentéria para planos e programas de atendimento
dos direitos da crianca e do adolescente, no entanto, demonstra-se de suma
importancia salientar que tal atuacdo tem carater ndo vinculante, posto que
disciplinada como atuagao de assessoria ao ente estatal.

Mesmo os conselhos de direitos da crianca e do adolescente, nas trés
esferas governamentais, que conservam o poder-dever de deliberar acerca de
politicas publicas para a drea, enfrentam uma dificuldade abissal em concretizar
os mandamentos que possibilitam a intervengdo positiva na elaboracao de
politicas sociais e a sua consequente fixacao orcamentaria.

Paira, sob esta atividade da sociedade organizada, a falta do
amadurecimento no que diz respeito ao exercicio da democracia direta. Brito, ao
discorrer acerca da eficidcia da atuacdo dos conselhos de politicas publicas,
aponta as seguintes consideragoes:

Do ponto de vista da efetividade, temos que, em algumas
areas, as deliberagdes dos conselhos ndo possuem
qualquer  eficdcia,  principalmente pelo  pouco
envolvimento da sociedade civil. Isso porque ndo ocorre a
desejavel publicizacdo das agdes do respectivo conselho,
da sua agenda, ou de suas delibera¢des!?0.

Prossegue:

Entendemos, por isso, que, ainda sob o aspecto da
efetividade, a atuagdo dos Conselhos ¢ injustificadamente
limitada, quando, por exemplo, ndo lhes é assegurada a
legitimidade processual ativa para ingressar com agao
civil ptblica para reclamar ao poder judicidrio a tutela
objetiva e especifica das politicas publicas por eles
estabelecidal”!.

Em que pese a divergéncia de parte da doutrina acerca desta
preposicdo, nos amparamos nela para afirmar que a auséncia de legitimidade
para postular, apontada pelo autor, pode ser encarada em sentido obverso pela
auséncia de legitimidade para responder acerca de possiveis omissoes.

Podemos nos pautar, ainda, sustentando a posigao central do Estado na

170 ALVES, Fernando de Brito. Constitui¢io e participa¢do popular: a construgéo
histérico-discursiva do contetido juridico-politico da democracia como direito fundamental.
Curitiba: Jurug, 2013.

171 Idem., 2013.
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implementacdo do principio da prioridade absoluta, nas palavras de Lamenza,
apontando que “temos a obrigacdo concorrente por parte do Estado, na
condicdo de ente com poder superior, que atuard sempre que houver
necessidade”172,

Neste sentido, e de forma mais enfatica, encontramos a posicao de
Digiacomo:

A presente disposicdo legal, também prevista no art. 227,
caput da CF, encerra o principio da prioridade absoluta a
crianca e ao adolescente, que deve nortear a atuagdo de
todos, em especial do Poder Publico, para defesa dos
direitos assegurados a criancas e adolescentes nao apenas
recebam uma atencdo e um tratamento prioritarios por
parte da familia, sociedade e, acima de tudo, do Poder
Pablico, mas que esta prioridade seja absoluta (ou seja,
antes e acima de qualquer outra), somada a regra basica
de hermenéutica, segundo a qual “a lei ndo contém
palavras intteis”, ndo d4 margem para qualquer davida
acerca da area que deve ser atendida em primeirissimo
lugar pelas politicas publicas e agcdes de governo, como
alids expressamente consignou o pardgrafo tnico, do
dispositivo sub examinel”.

Vislumbramos que, longe de se demonstrar como decisdo politica, a
prioridade absoluta no atendimento de politicas sociais, que se relacionem aos
direitos da populacdo infantil e adolescente, constitui-se em observacao
cogente, ndo deixando margem a discricionariedade do ator governamental.

Sob tal aspecto, recai duplo dever estatal. Primeiramente o dever direto
do Estado, posto que o art. 227 caput destaca direitos fundamentais, cuja eficacia
é imediata e plena, e, reforcando tal comando, pousa a diretriz prioritaria, pois
se trata de direitos fundamentais de uma parcela da populacdo que goza de
especial protecdo.

Vejamos, fortalecendo o citado comando primario, o que esclarece
Sarlet acerca dos direitos fundamentais:

Outro desdobramento estritamente ligado a perspectiva
objetivo-valorativa dos direitos fundamentais diz com o
que se poderia denominar de eficicia dirigente que estes
(inclusive os que precipuamente exercem a funcdo de
direitos subjetivos) desencadeiam em relacdo aos érgéaos
estatais. Neste contexto é que se afirma conterem os
direitos fundamentais uma ordem dirigida ao Estado no

172 MACHADQO, Costa. (org). Estatuto da Crianca e do Adolescente Interpretado.
Barueri: Manole,2012
173 DIGIACOMO, Murillo José DIGIACOMO, Ildeara de Amorim;. Estatuto da Crianga e

do Adolescente Anotado e Interpretado. Curitiba: SEDS, 2013
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sentido de que a este incumbe a obrigacdo permanente de
concretizacao e realizacdo dos direitos fundamentais!74.

Em tese, sequer haveria necessidade de destacar a prioridade dos
direitos fundamentais destinados a infancia e juventude, posto que, justamente
por serem fundamentais, devem ser observados e concretizados de plano.

A manifestagdo, genuinamente popular, que desencadeou a opcao do
constituinte origindrio em frisar, de maneira enfatica, a prioridade absoluta
para drea da infancia, acabou por dimensionar justamente ao Estado a
responsabilidade maxima sobre a aplicagdo da Doutrina da Protecdo Integral.

Partindo desta leitura, o Estado apresenta-se como espécie de soldado
de reserva, atuando principalmente, quando falha a familia, segundo
derradeiramente passamos a observar.

Nao necessitamos de maiores elucubragdes para definir que a familia,
especificamente os pais ou responsével, figuram em lugar especial na protecao
dos filhos. Tal atuagdo, inclusive, é prerrogativa do poder familiar cuja natureza
juridica o delimita como poder-dever.

Pontuar o Estado como principal responsavel na garantia dos direitos
fundamentais nao significa excluir tal dever, inerente a familia, mas sim aloca-lo
como garantidor e apoiador de tal exercicio.

Estando os membros adultos da familia privados da concretizagao de
seus direitos fundamentais, torna-se de dificil possibilidade oferecé-los a prole.
Ademais, é possivel aceitar o erro proveniente dos pais, ou responsavel, tanto
que, ndo s6 a doutrina da infancia e juventude, bem como o diploma penal,
disciplinam tal possibilidade omissiva.

Tal omissdo, no entanto, passados 26 anos da promulgacdo da
Constituicdo Cidada, e 24 anos do Estatuto da Crianca e do Adolescente, se
tornam cada vez mais inadmissiveis, eis que se trata de atuacdo (ou a falta dela)
de ente racional.

Frente a estas situacdes, onde a crianca e o adolescente encontram-se
privados de suas garantias constitucionais, em razdo da situacdo de fragilidade
social da familia, o Estado, além de atuar como responsével primario, em razdo
do art. 227, caput da Constituicao Federal, também deve atuar motivado pelo
comando constante no art. 226, caput, também da Constituicdo, estabelecido
com o seguinte texto:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial
protecao do Estado.

Tendo o Estado posicdo central, ao qual os outros co-responséveis
encontram-se subordinados, podemos vislumbrar a garantia dos direitos
fundamentais da crianca e do adolescente nao somente como eficacia do Estado
Democratico de Direito, mas também, como uma postura de Estado que utiliza

174 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral
dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora,2010. p.146.
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em seu caminhar uma forma de investimento social projetando o alcance da
igualdade material, garantidor da dignidade da pessoa humana.

3. A FAMILIA NO ARCABOUCO JURIDICO BRASILEIRO

A compatibilizacdao da constitucionalizacdo dos direitos e da mutacdo
constitucional na adequagdo do significado da familia pode ser apontado como
um dos fendmenos onde a dignidade da pessoa humana e sua concretizagao
mais avang¢ou na ultima década.

Neste sentido, cabe pontuar a visdo defendida por Maria Berenice Dias,
que aqui reproduzimos:

Grande parte do direito civil estd na Constituigdo, que
acabou enlacando os temas sociais juridicamente
relevantes para garantir-lhes efetividade. A intervencao
do Estado nas relacdes de direito privado permite o
revigoramento das institui¢des de direito civil e, diante
do novo texto constitucional, forcoso ao intérprete
redesenhar o tecido do direito civil a luz da nova
Constituicaol”>.

Nao somente como resultado do novo Cédigo Civil e suas reformas, ou
da releitura do da Constituicdo Federal pelo Supremo Tribunal Federal'”¢, mas,
também pela transmutacdo da situagdo da crianca e do adolescente, que
alcaram a posicdo de sujeitos de direitos, deixando para tras uma posicao de
objeto, base da doutrina menorista da situacao irregular a familia tomou novos
contornos.

Os lacos familiares, anteriormente vistos como fruto de um
reconhecimento juridico contratual, qual seja, o matrimonio, passaram a
significar relagdes de afeto, enfim encarados pelo direito a partir de uma 6tima
humanizada. Esta visao é transmitida por Gustavo Tepedino:

[...] altera-se o conceito de unidade familiar, antes
delineado como aglutinagdo formal de pais e filhos
legitimos, baseada no casamento, para um conceito
flexivel e instrumental, que tem em mira o liame
substancial de pelo menos um dos genitores com seus
filhos - tendo por origem ndo apenas o casamento - e
inteiramente voltado para a realizacdo espiritual e o
desenvolvimento da personalidade dos seus membros!””.

175 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8. ed. rev. e atual. Sao Paulo:
RT, 2010.

176 (ADI) 4277 e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132,
reconheceram a unido estdvel para casais do mesmo sexo. Supremo Tribunal Federal.

177 TEPEDINO, Gustavo. A disciplina civil-constitucional das relacdes familiares. In:
__ Temas de direito civil. 2 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.p352.
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Outro fator preponderante na reconfiguracdo da familia foi a aceitagao
legislativa de uma concepgdo mais aproximada da sociedade real, distanciando-
se da sociedade conservadora, que impunha condi¢Ges para o reconhecimento
das relagdes afetivas familiares, fossem estas conjugais ou entre pai, mae e seus
filhos.

Assistimos, portanto a despatrimonializagio da familia e o
desmantelamento da visdo preconceituosa de familia hierarquizada e patriarcal
cujo fim era pautado exclusivamente para a procriagao.

A partir da pontuacdo constitucional da familia como base da
sociedade e destinataria da protecdo especial, constante no art. 226, CF/88, um
realinhamento democratizante promoveu um movimento paradoxal de atuagao
do Estado. Se, por um lado, houve uma retirada estatal estratégica da vida das
familias, por outro surgiu o dever da atuacdo do Estado na protecdo e
promocgao desta.

O primeiro movimento, a retirada do Estado da esfera privada, ainda
que ndo de forma total, abarca, por exemplo, a possibilidade da dissolucao do
casamento via extrajudicial, o abandono da averiguagdo da culpa no fim da
sociedade conjugal, e a exclusdo de termos pejorativos destinados as mulheres e
aos filhos.

Em outra banda, assistimos a atuagao mais presente do Estado no
sentido de conferir autonomia, principalmente social e econémica, para que as
familias passem de fato a orbitar no espaco de importancia conferido pela
Constituicdo Federal além do reconhecimento da familia monoparental, das
relacdes homoafetivas, da unido estavel, da filiacdo socioafetiva, do direito a
convivéncia familiar, e, fundamentalmente, a igualdade de género.

Dentro do reconhecimento dos variados tipos de composicao familiar,
urge a necessidade de colocar em discussdo a importancia desta no contexto da
garantia dos direitos da infancia e juventude.

Qualquer politica destinada a este segmento, deve, prioritariamente
encarar a familia como instrumento estratégico de abordagem.

A intervencdo do Estado na familia é admissivel quando este atua no
sentido de protegé-la, garantindo possibilidades para sua plena autonomia e
realizagdo. Coadunando com esta intervengdo, encontramos a tarefa prioritaria
de garantia dos direitos fundamentais da infancia e juventude. Nesse sentido,
apresentamos a posicao de Regina Célia Mioto:

O empenho para a protecdo integral da infancia e
juventude passa por uma revisdo de, pelo menos, dois
aspectos fundamentais. O primeiro relaciona-se a uma
mudanca na maneira de conceber a assisténcia as
familias. Consiste, sobremaneira, em compreender que
existe uma conexdo direta entre protecao das familias, nos
seus mais diversos arranjos, e protecdo aos direitos
individuais e sociais das criancas e adolescentes. Dessa
forma, ela tem o direito a ser assistida para que possa
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desenvolver, com tranqiilidade, suas tarefas de protecdo
e socializacdo das novas geragdes, e ndo penalizada por
suas impossibilidades!s.

Nesse diapasao, vislumbramos que a politica social consubstanciada no
programa de transferéncia de renda, acabou por abordar e garantir os direitos
fundamentais da infancia e juventude a partir do enfoque da familia, o que
apresenta-se de forma eficiente aos fins a que pretende atender.

4 O PROGRAMA BOLSA FAMILIA E A EFETIVACAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS DA INFANCIA E JUVENTUDE ATRAVES DO
PRINCIPIO DA PRIORIDADE ABSOLUTA

Conforme acima discorrido, através do principio da prioridade
absoluta, conforme regulamentado no art. 4° do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, o Estado, através de seus entes federativos, nas trés esferas
governamentais, se obriga duplamente na efetivacdo dos direitos fundamentais
da infancia e juventude.

Os direitos fundamentais sdo qualificados por sua efetividade, e,
conforme o §1° do art. 5° da Constituicdo Federal possuem aplicabilidade
imediata.

O citado preceito constitucional, no entanto, no que diz respeito aos
direitos sociais destinados a infancia e juventude, poderiam ser considerados
elegiveis, a partir de uma politica definidora de prioridades, posto que
submetido a prestagdes positivas para sua aplicabilidade. Ou seja, o poder
discriciondrio do agente estatal poderia sucumbir um direito a outro, usando,
na maioria dos casos a Teoria da Reserva do Possivel.

Entretanto, tal posicdo apresenta-se incabivel no que tange os direitos
relacionados a crianga e ao adolescente, pois, de forma clara e especifica, a
Constituicdo destaca a prioridade absoluta no atendimento da garantia dos
direitos relacionados a esta area.

Frente a esta orientacdo, observando a preferéncia na formulacdo e
execucdo de politicas sociais publicas, o Programa Bolsa Familia elencou como
principal foco de ataque os indices de pobreza e a necessidade premente da
implementacado de direitos sociais.

Este programa de transferéncia direta de renda com vistas a beneficiar a
familia, aliou medidas de desenvolvimento econdmico a trés objetivos. Em um
primeiro momento a necessidade de aplacar a situacdo de miserabilidade, com
alivio imediato dos contemplados, e, de maneira reflexa, a promocao do acesso
aos servigos publicos de satide e educacdo das geracdes mais novas, com vistas
a tratar tal abordagem de maneira estratégica.

Outro mandamento constitucional presente também no Estatuto da
Crianga e do Adolescente que fomentou a possibilidade de implementagao do
Programa Bolsa Familia, posto que trouxe operacionalidade do sistema, foi a

178 SALES. Miore Apolinario. MATOS, Maurilio Castro de. LEAL, Maria Cristina. (orgs).
Politica Social, Familia e Juventude. Uma questdo de direitos. 6. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2010.
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adocdo do principio da municipalizagao.

Com a Constituicao de 1988, o Municipio passou a ter uma importancia
ampliada pelas diretrizes constitucionais, algando novo locus na composigao
federativa. Tal realocagao surgiu justamente da verificacdo de que é exatamente
no Municipio que ocorrem os problemas.

Esta nova posicdo, realinhou o pacto federativo, em razdo de o
Municipio igar isonomia juridica frente a Unido, Estados e Distrito Federal.
Portanto, com base no art. 84, I, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, que
indica a municipalizacdo do atendimento e a nova configuracdo federativa,
possibilitaram a implementacio do Cadastro Unico para Programas Sociais
(CadUnico) como base de dados e de gestdo do Programa Bolsa Familia.

Nesse sentido:

Ao mesmo tempo, a integracao das politicas de educagao,
satde e assisténcia social era necessdria nao s6 para a boa
gestdo e o acompanhamento das condicionalidades, mas
também para garantir a oferta de servigos e o acesso da
populacao beneficiarial”®.

Desde a instituicdo do programa, através da Medida Proviséria n°® 132
de 2003, convertida na Lei n° 10.386 de 09 de janeiro de 2004, vérios indicadores
sociais tiveram avancos consideraveis, em razdao das condicionalidades
impostas, tais condicionalidades estdo instituidas no corpo do texto legislativo,
conforme indicamos:

Art.32 A concessdo dos Dbeneficios dependera do
cumprimento, no que couber, de condicionalidades
relativas ao exame pré-natal, ao acompanhamento
nutricional, ao acompanhamento de satde, a frequéncia
escolar de 85% (oitenta e cinco por cento) em
estabelecimento de ensino regular, sem prejuizo de outras
previstas em regulamento’80.

Podemos interpretar Pinzani sob esta 6tica, quando discorre que:

Seria um erro pensar que o BF se limita a garantir a
sobrevivéncia material de familias destituidas e
extremamente pobres (embora isso constitua obviamente
um dos seus principais méritos).
Tal reflexdo merece razdo, posto que, segundo dados capitaneados pelo
IPEA - Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicadal®!, por intermédio do

179 BRASIL. Lei n° 10.386 de 09 de janeiro de 2004. Cria o Programa Bolsa Familia e da
outras providéncias. Brasilia, 9 de janeiro de 2004

180 Tal indice de frequéncia escolar refere-se as criancas de 6 a 15 anos, entre os
adolescentes de 16 a 17 anos a frequéncia escolar minima é de 75%.

181 REGO, Walquiria Ledo. REGO, Alessandro Pinzani. Vozes do Bolsa Familia:
autonomia, dinheiro e cidadania. Sao Paulo: Editora Unesp,2013
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programa Brasil Sem Miséria'®?, 22 milhdes de pessoas sairam da condicdo de
extrema pobreza.

Entretanto, para além do cumprimento dos objetivos fundamentais do
Brasil Republica, apontados no art. 3° da constituicdo da Republica Federativa
do Brasil, quais sejam, a construcao de uma sociedade solidaria, a erradicacao
da pobreza e marginalizacdo, genuina postura de justica social, o que se
pretende é a consolidagdao da democracia.

Partindo de uma politica condicionada de transferéncia continua de
renda é possivel alcangar a autonomia necessaria a construcdo da cidadania,
indissocidvel a democracia. Sustentando essa posigdo recorremos a Walquiria
Ledo Rego:

Essas consideracdes nos levam a identificar um segundo
nivel de autonomia que pode ser atingido pelos sujeitos a
que diz respeito ndo somente a dimensdo estritamente
individual, mas a vida social e politica em geral. A renda
monetaria basica condicionada, que o Estado deveria
garantir aos cidaddos, ndo se limita a assegurar as
condi¢cbes materiais da vida [..] Assim, ocorre o
aprendizado da cidadania em uma dupla dimensao: a do
sujeito de direitos e a do sujeito de deveres. As duas
dimensdes sao necessdrias para que os individuoas se
considerem cidad&os, isto é, membros ativos do corpo
politico, e ndo meros clientes que recebem passivamente
os servigos oferecidos pelo Estado!83.

Nessa vertente, a utilizacdo dos aparelhos estatais relacionados aos
direitos fundamentais da crianca e do jovem, mesmo que de forma
condicionada constituem um exercicio de aprendizagem da cidadania, uma
autonomia para o exercicio do direito.

A condicionalidade da frequéncia escolar dos filhos, por exemplo,
promoveu uma nova forma de agir nas familias pobres, rompendo com o
chamado Ciclo Intergeracional da Pobreza (baixa escolarizagao
empregabilidade precaria ou inexistente - pobreza - baixa escolaridade)!4.

Além disso, esta circunstincia atua de maneira imediata no combate a
evasdo escolar, pois, gradativamente, o que parece um encargo aos pais, passa a
ser encarado como atitude cultural introjetada no cotidiano familiar.

A articulacdo entre as condicionalidades do Programa Bolsa Familia na
area da satide e outras politicas sociais vinculadas ao Sistema Unico de Saude,
como o Programa Satde da Familia (PSF) ou Programa Nacional de
Imunizagdes (PNI) contribuiram sobremaneira para com a diminuicao da taxa
de mortalidade infantil.

182 CAMPELLO, Tereza. NERI, Marcelo Cortes. Programa Bolsa Familia uma década de
incluséo e cidadania. Brasilia: IPEA, 2013.
183 REGO, Walquiria Ledo. REGO, Alessandro Pinzani. Vozes do Bolsa Familia:

autonomia, dinheiro e cidadania. Sao Paulo: Editora Unesp,2013
184
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Exemplificando a conexao entre estas politicas sociais relatamos o fato
de que, segundo dados do Ministério da Satide!8?, 96% das vacinas oferecidas
pelo SUS sdo produzidas em territério nacional, ou estdo em processo de
transferéncia de tecnologia. O Programa Nacional de Imunizacdes (PNM -
Ministério da Satde) realiza 42 imunizagdes através de 25 vacinas. Conjugando
a informacdo com as condicionalidades previstas pelo Programa Bolsa Familia
da verificacdo e necessidade de manutencdo do calendario vacinal atualizado,
chegamos a nimeros realmente significativos segundo os apontamentos:

Ainda em 2013, foi publicado Effect of a conditional cash
transfer programme on childhoodmortality: a nationwide
analysis of Brazilian municipalities (Rasella et al., 2013).
Trata-se de um estudo sobre o efeito do Programa Bolsa
Familia na mortalidade infantil, que se concentrou no
periodo de 2004 a 2009 e teve como objetivo avaliar o
efeito do programa sob as taxas de mortalidade em
criancas menores de 5 anos nos municipios brasileiros.
Centrou-se nas causas associadas a pobreza, como a
desnutricdo, diarreia e infecgdes respiratdrias, além de
alguns dos potenciais mecanismos intermedidrios, tais
como vacinagdo, assisténcia pré-natal e internagdes
hospitalares. O estudo constatou que o PBF reduziu, nos
municipios em que tinha alta cobertura, em 17% a
mortalidade geral entre criancas, sendo que esta reducao
foi ainda maior quando se considerou a mortalidade
especifica por algumas causas como desnutri¢cdo (65%) e
diarreia (53%).186

Por fim, vale indicar que o mandamento constitucional da prioridade
absoluta, dirigido a efetivacdo dos direitos fundamentais da infancia e
juventude, através do postulado da preferéncia na formula¢do e na execucao
das politicas sociais publicas e da destinacdo privilegiada de recursos publicos
nas areas relacionadas com a protecdo a infancia e a juventude sdo plenamente
contemplados no Programa Bolsa Familia.

Além de, num momento imediato aplacar a condicdo de pobreza, ou da
extrema pobreza (onde hd complementacdo da renda condicionada pelo
Programa Brasil Sem Miséria), vislumbramos que, de forma mediata ha a
construgdo da cidadania auténoma das criangas e adolescentes a partir da
utilizagdo dos aparelhos de exercicio dos direitos fundamentais, especialmente
relacionados ao desenvolvimento social, satde, educacao e alimentacgao.

No or¢amento destinado ao Programa Bolsa Familia (transferéncia de
renda direta), para o ano de 2014, foram destinados 24,65 bilhdes de reais, que

185 MINISTERIO DA SAUDE. http:/ /portal.fiocruz.br/pt-br/ content/brasil-vai-
exportar-vacina-contra-sarampo-e-rub %C3 % A9ola-partir-de-2017
186 CAMPELLO, Tereza. NERI, Marcelo Cortes. Programa Bolsa Familia uma década de

incluséo e cidadania. Brasilia: IPEA, 2013.
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correspondem a 0,47 do Produto Interno Bruto - PIB®” que atuaram
diretamente sobre a segurancga social de milhares de criangas e adolescentes.

CONSIDERACOES FINAIS

A Doutrina da Protecao Integral destinadas as criangas e adolescentes
desdobra-se em principios orientadores, entre os quais 6rbita em posicao de
centralidade o principio da prioridade absoluta. A prioridade abarca, conforme
descriminado no art. 4° do Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei n°
8069/90 em situacdes peculiares que vinculam com maior propriedade a
atuacgao estatal.

Esta atuagdo compreende a preferéncia na formulacdo e execugdo de
politicas sociais publicas e a destinacao privilegiada de recursos publicos nas
areas relacionadas com a protecao a infancia e juventude.

Destarte, o programa de transferéncia condicionada de renda
denominado Programa Bolsa Familia, instituido pela Lei n° 10.386 de 09 de
janeiro de 2004, entabulou como prioridade a politica os indices de pobreza e a
necessidade premente da implementacdo de direitos sociais na area da
educagdo, satide e assisténcia social voltadas de especial forma a concretizagao
dos direitos fundamentais da infancia e juventude.

Considerando que, ndo ha como atender a infadncia sem ter a familia
como foco, e atendendo ao mandamento constitucional de protecdo, essa
politica estatal bem sucedida vem ao longo de seus 10 anos de consecucao,
promovendo a cidadania e a inclusdo social de milhares de criancas e jovens,
demonstrando-se como efetivo instrumento de atendimento aos direitos
fundamentais deste seguimento populacional em condicdo peculiar de
desenvolvimento, cumprindo, por fim o principio da prioridade absoluta a
estes direcionado.
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DA APLICACAO DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA:
UMA ANALISE SOBRE OS PRINCIPIOS, A RESPONSABILIDADE
PATRIMONIAL E O PROCESSO DE EXECUCAO

Amarildo Samuel Junior 188
Stefanie Philadelphi Jatene 189

RESUMO: O presente trabalho buscou trazer ao leitor alguns parametros sobre o instituto da
desconsideracdo da personalidade juridica. Longe de exaurir o tema, o trabalho trouxe algumas
polémicas jurisprudenciais, doutrindrias. Ndo se limitou a conceituar, mas também fundamentar
questdes de ordem tedrica e pratica. Valeu-se aqui do método dedutivo, com o escopo de se atingir em
dltima andlise a desconsideracdo nas relagdes de consumo, bem como a responsabilizacdo dos sécios e
uma andlise levantando a importancia da preservagdo da iniciativa privada e da preservacdo da
empresa. Os principais enunciados doutrinédrios e julgados dos tribunais estdo presentes neste
trabalho. Falar em desconsideracdo da personalidade juridica é falar em uma sancéo estatal que visa
sem duvida alguma coibir irregularidades praticadas por s6cios ou administradores de empresas. Nao
pode o Estado permitir que as pessoas naturais se escondam atras da pessoa juridica para legitimar a
prética de atos irregulares e que atentam contra o Estado Democratico de Direito. E pensando nessa
finalidade do Estado que se revestem também os argumentos aqui levantados. Por fim, sem menor
importancia, se almeja uma analise dos principios constitucionais que protegem o empreséario. Num
primeiro ponto se defende a ndo possibilidade de puni¢do do sécio ou administrador que ndo tenha
participado do ato irregular que motivou a desconsideracdo. Uma critica também é feita da possivel
adogdo da teoria menor: principalmente no 4mbito do direito do consumidor. Serd apontado no
decorrer do artigo questdes de ordem processual, como a nédo possibilidade de atingir o patriménio do
soécio na fase executiva que ndo tenha participado do processo de conhecimento, velando-se pela
garantia do contraditério e da ampla defesa, desde que o ato irregular tenha ocorrido antes do fim o
processo cognitivo. Dessa forma, ndo se quer legitimar os atos irregulares, mas também se destina o
presente trabalho a fomentar a livre iniciativa e ponderar a desconsideragdo em certos casos.

CONSIDERACOES INTRODUTORIAS

Desconsiderac¢do da personalidade juridica é um tema que dificilmente nao é
abordado nos manuais de direito civil. Desde os classicos até os atuais o tema
mencionado é debatido, estudado, interpretado, com diversos pontos de vista. Com
relagdo a isso ndo héa o que discutir. A problemética se encontra na aplicagdo pratica
de tal instituto. Nao se é adequado mais falarmos em teoria ja que hd previsdo
expressa em nosso ordenamento. Mudou-se do campo tedrico, agora é realidade.
Nao passa mais de uma discussdo meramente académica, mas também pratica e de
efeitos concretos.

O presente trabalho buscou trazer ao leitor alguns pontos polémicos e

188 Especializando em Direito Civil e Processual Civil pela Toledo de Presidente Prudente/SP,
cursa extensdo em ciéncias politicas pela USP/SP, professor do curso de direito da Faculdade Toledo
de Presidente Prudente/SP, foi monitor de Processo Civil da mesma institui¢io no ano de 2013,
palestrante, escritor de diversos artigos juridicos e livro, graduado em direito pela Toledo de
Presidente Prudente, advogado, e-mail: samuel.j.d@hotmail.com.

189 Graduando (a) em direito pela Faculdade Toledo de Presidente Prudente/SP, e-mail:
stefanie_jatene@hotmail.com.
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interessantes sobre o tema. J4 adiantando, longe de esgota-lo. O tema é polémico e
divergente. Doutrina e jurisprudéncia ainda com pensamentos diferentes.

Como ndo seria adequado trazer varios problemas e ndo apresentar
nenhuma solucdo. Pretendemos aqui trazer alguns pontos tendo como fundamento
teleoldgico a iniciativa privada e a preservagdo da empresa no direito brasileiro.

Num primeiro momento abordaremos aqui algumas consideracdes iniciais,
principiantes do instituto e de suas deriva¢des. A doutrina sera utilizada como base
para a pesquisa, sem deixar de lado a jurisprudéncia que contribui veemente para o
tema escolhido. Julgados das mais variadas cortes do pais serdao aqui mencionados,
ainda que de forma secunddria, para ndo deixar o leitor sem um contetdo
jurisprudencial de qualidade para observar a forma como a desconsideracdo da
personalidade juridica é aplicada.

Sem menos importante, se valera os autores do método dedutivo, partindo
dos aspectos gerais para um campo especifico: frisa-se a iniciativa privada e a
preservacao da empresa. Trabalhar com principios que tém contetidos genéricos nao
é uma tarefa das mais faceis, porém acreditamos que aos poucos chegaremos 14 e ao
final conseguiremos mostrar ao leitor a importancia de paralelamente tais estados
ideais serem anexados ao instituto em estudo.

A desconsiderac¢do da personalidade juridica ndo foi positivada num sistema
explicitamente capitalista para desmotivar os empresarios. De forma alguma. Veio
coibir fraudes, punir patrimonialmente aqueles que se valem da pessoa juridica como
escudo para a pratica de suas aberragdes empresariais e pessoais.

Dessa forma, sem mais delongas, vamos ao tema. A proposta é clara e
objetiva. Preservar a aplicagdo do principio da iniciativa privada e da preservacao da
empresa atenderd a chamada fungado social. Tema exaustivamente trabalhado na
doutrina e jurisprudéncia patria. Quais os efeitos bons e ruins da desconsideracdo? E
0 que veremos a seguir.

1. DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

A pessoa juridica é, aos olhos da lei, uma realidade auténoma, possuidora de
personalidade juridica e portanto de direitos e deveres, os quais sdo totalmente
desvinculados aos da vontade individual dos membros que a compdem. Tendo em
vista essa independéncia, é comum que da parte dos membros administrativos haja
abuso de direito, desvio de finalidade, fraudes e confusdo patrimoniall®.
Desenvolveu-se entdo nos tribunais norte-americanos a chamada teoria da
desconsideragdo da pessoa juridica “disregard doctrine” onde, num caso especifico,
levanta-se o véu corporativo e declarara-se a ineficacia da pessoa juridica para
determinados efeitos, mas permanecendo intacta para outros fins; essa teoria visa
atingir os membros, mais especificamente aqueles de comando efetivo, responséaveis

190 Adverte Roberto Gongalves que: “a reacao a esses abusos ocorreu em diversos paises, dando
origem a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica, que recebeu o nome de
disregarddoctrineou  disregardof legal entity, no direito anglo-americano; abusde lanotion de
personnalitésociale, no direito francés; teoria do superamentodellapersonalitagiuridica, na doutrina italiana;
teoria da penetragio - Durchgriff der juristischenPersonen, na doutrina alema” (GONCALVES, Carlos
Roberto. Direito Civil Brasileiro. 8.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010).
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pelos atos ilicitos.

A desconsideragdo permite ao juiz afastar a autonomia juridica da sociedade
para responsabilizar os s6cios. A empresa, sendo um polo de produgao, deve contar
com um afastamento temporario e topico, perdurando apenas até que se sanem as
dividas para com os credores.

E interessante trazer aqui uma diferenciagio simples, porém de extrema
importancia. H4 grande diferenca entre despersonalizacdo e desconsideragdo da
personalidade juridica. Como nos alerta Gongalves (2010, pag. 250) no primeiro caso
ha a dissolugao da propria pessoa juridica, ja no segundo o que ocorre na verdade é a
subsisténcia do principio da autonomia da pessoa juridica, que por sua vez é diversa
da de seus sécios, porém essa diferenciacdo é deixada de lado por um determinado
periodo’1.

Na legislacdo legal, ndo havia, até o Coédigo de Defesa do Consumidor,
especificamente o termo “desconsideragao”, porém o novo Cédigo Civil inspirou-se
na teoria mencionada conforme nos é permitido notar pela leitura do artigo 50 do
Codigo Civil. Vejamos:

Art. 50 Em caso de abuso da personalidade juridica,
caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela confusao
patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do
Ministério Pablico, quando lhe couber intervir no processo, que
os efeitos de certas e determinadas relagdes de obrigagdes sejam
estendidos aos bens particulares dos administradores ou sécios
da pessoa juridica.

Havendo entdo abuso da personalidade juridica, o 6rgdo judicante estad
autorizado, baseado em prova material, a responsabilizar diretamente os s6cios, ndo
sendo necessdria a dissolu¢do da pessoa juridica, afastando temporariamente o
principio da autonomia subjetiva da pessoa coletival®2. Um dado interessante é que
esta nova norma nao restringe a medida somente aos sécios, mas também aos seus
administradores!?.

Assim, o sécio ou administrador que ndo tenha participado da lide, ndo
poderd, em tese, ser responsabilizado pela infracdo ou desvio. Desconsidera-se a
personalidade juridica ao passar a responsabilidade aqueles que a utilizaram
indevidamente. E para todos os efeitos uma medida tutelar, visando preservar a
sociedade e os direitos de terceiros que com ela negociaram.

191

192 Uma excelente explicacao nos concede Rubens Requido ao dizer que: “ndo se trata, € bom
esclarece, de considerar ou declarar nula a personificagdo, mas de torna-la ineficaz para determinados
atos” (REQUISAO, Rubens. Curso de direito comercial. 22.ed. Sao Paulo: Saraiva, 1995).

193 Nota Maria Helena Diniz que: “H4 uma repressdo ao uso indevido da personalidade
juridica, mediante desvio de seus objetivos ou confusdo do patriménio social para a pratica de atos
abusivos ou ilicitos, retirando-se, por isso, a distingdo entre bens do sécio e da pessoa juridica,
ordenando que os efeitos patrimoniais relativos a certas obrigagdes sejam estendidos aos bens
particulares dos administradores ou dos socios, recorrendo assim, a superagdo da personalidade
juridica porque os seus bens ndo bastam para a satisfacdo daquelas obrigacdes, visto que a pessoa
juridica ndo sera dissolvida, nem entrara em liquidacdo.” (DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito
Civil Brasileiro. 28.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011).
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O Cédigo de Defesa do Consumidor também prevé a desconsideracdo da
personalidade juridica em seu artigo 281%. Na verdade foi pelo referido diploma que
tal instituto foi positivado no direito brasileiro. Do ponto de vista processual ha a
necessidade de se permitir ao sécio ou administrador a chance de se manifestar
quanto ao evento. Indubitavelmente se faz necessaria e importante a desconsideracao
da personalidade juridica, porém, como medida sancionatéria deve ser aplicada com
cautela e responsabilidade pelo magistrado’®.

A jurisprudéncia alicercada na doutrina admite a existéncia de duas teorias
da desconsideracao. A chamada teoria maior permite ao juiz coibir fraudes e abusos
praticados pela pessoa juridica e outra denominada de menor, tendo como requisito
tnico o simples prejuizo ao credor, ndo se preocupando em constatar a fraude ou
abuso; se a sociedade ndo possui patrimonio, porém havendo sécio que o tenha,
basta para que este arque com as obrigacdes financeiras!.

2 O PRINCIPIO DA LIVRE INICIATIVA E A PRESERVACAO DA EMPRESA:
UM CAMINHO PARA O JUIZ

Fundamentado nas bases do art. 170 “caput” da Constituicdo Federal,
consiste o principio da livre iniciativa basicamente no estimulo ao engajamento de
qualquer atividade, oficio ou profissio de escolha. Essencialmente, falamos da
liberdade de escolha, de contratar e estabelecer as clausulas do seu préprio negocio
de acordo com a legislacdo, inserido no contexto da dignidade humana e justica
sociall?7.

194 Artigo 28: O juiz poderad desconsiderar a personalidade juridica da sociedade quando, em
detrimento do consumidor, houver abuso de direito, excesso de poder, infracdo da lei, fato ou ato
ilicito ou violagado dos estatutos ou contrato social. A desconsideragdo também sera efetivada quando
houver faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados
por ma administragao.
§5° Também podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade for de
alguma forma, obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados aos consumidores.

195 Considera Pablo Gagliano: “[...] vale registrar que, tecnicamente, pelo fato de a
desconsidera¢do ser uma sangdo que se aplica a um comportamento abusivo, ela é decretada, e nao
declarada, como muitas vezes se utiliza a expressdo. Nessa mesma linha, também se decreta a
despersonalizagdo (extingdo) da pessoa juridica, pondo fim a ela, ao contrario da responsabilizacao
patrimonial direta, em que ha um reconhecimento de uma situagado fatica ensejadora, declarando-se a
ocorréncia do fato as suas conseqiiéncias juridicas” (GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo
Pamplona. Novo Curso de Direito Civil. 15.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013).

19 Vejamos o seguinte Acérddo do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo: Penhora.
Incidéncia sobre bens de socios de pessoa juridica. Cabimento. Aplicagdo da teoria da desconsideracéo
da personalidade juridica. Art. 50 do Coédigo Civil. Paralisagdo da empresa por mais de um ano.
Constatagdo de deliberagdo para dissolugdo irregular da sociedade. Indicios de fraude e evidéncias da
intencdo de procrastinar a execugdo. Inaplicabilidade, ainda, da norma do art. 620 do Cédigo de
Processo Civil ante a falta de indicagdo pretérita de bens suscetiveis a constricao e de facil alienagao.
Agravo de instrumento provido. (TJSP, Al n. 1343242-9/00, rel. Des. Sorteado José Reynaldo, j.
19.01.2005).

197 Salienta André Luiz Santa Cruz Ramos que: “a livre-iniciativa é o principio fundamental do
direito empresarial. Em nosso ordenamento juridico, constitui principio constitucional da ordem
econdmica, conforme previsdo expressa do art. 170 da CF/88: ‘A ordem econdmica, fundada na
valorizagdo do trabalho humano e na livre-iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
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N3ao seria um fendémeno recente; sua mencio remete as Constituicdes do
Meéxico e de Weimar no século XX, debutando sua aplicagdo em ambito nacional, s6
alcancando as classes populares com a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem,
em 194819, Sua consagracdo proporcionou uma significativa expansdo do sistema
capitalista que hoje nos rege, possibilitando uma “racionalizacdo normativa da
economia”.

Ha& quem diga porém que no Brasil este conceito é atrofiado, ora pelo excesso
de leis empacando as atividades empresariais, ora pela carga fiscal onerosa que
impede o pleno desenvolvimento da atividade. Quando ha abuso do poder
econdmico feito pelo agente, ocorre uma restricdo dos direitos do consumidor, o que
é inconcebivel, além de lesar a concorréncia, resultando numa repercussao geral em
todo o mercado de trabalho. Esses detentores da superioridade econémica fazem uso
do principio constitucional citado em uma tentativa de justificar seus atos, o que nado
se defende aqui.

Em vista disso, foi aprovada a Lei n°® 8.884/98, Lei de Defesa da
Concorréncia, com o objetivo de proporcionar tutela aos componentes do mercado
que sejam prejudicados. Esta dispde sobre a prevencao aos atos ilicitos econémicos,
orientada pelos preceitos constitucionais como a liberdade de iniciativa, a tutela ao
consumidor prejudicado, a funcao social da propriedade, entre outros.

Nao se pode deixar de lado o chamado principio da preservagdo da empresa,
que indubitavelmente vem sendo propagado pela doutrina patrial®. A empresa tem

conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios”. No dizer do professor
Fabio Ulhoa Coelho, o principio da livre-iniciativa se desdobra em quatro condi¢des fundamentais
para o funcionamento eficiente do modo de producao capitalista: i imprescindibilidade da empresa
privada para que a sociedade tenha acesso aos bens e servicos de que necessita para sobreviver; ii
busca do lucro como principal motivacdo dos empresérios; iii necessidade juridica de protegdo do
investimento privado; iv reconhecimento da empresa privada como p6lo gerador de empregos e de
riquezas para a sociedade. (RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Direito empresarial esquematizado.
3.ed. Rio de Janeiro: Forente; Sao Paulo: METODO, 2013).

198 Em se tratando de justica social e dos direitos sociais em si com predilecdo menciona
Zulmar Fachin e Andryelle Vanessa Camilo sobre os direitos sociais que: “Esse espécime de direitos
fundamentais j& haviam sido, de maneira bastante simpldria, contemplados nas Constitui¢cdes
francesas de 1793 e 1848, na Constituicdo brasileira de 1824 e na Constituicao alema de 1849. Mas a
primeira Constitui¢do que garantiu uma longa lista de direitos sociais foi a promulgada no México em
1917. A Constitui¢do brasileira vigente, de 1988, estabeleceu, no art. 6°, que “sdo direitos sociais a
educacgdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protegdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo™ (SIQUEIRA,
Dirceu Pereira;, KAZMIERCZAK, Luiz Fernando, organizadores. FACHIN, Zulmar; CAMILO
Andryelle Vanessa. Direitos Fundamentais: Algumas Reflexdes. Estudos Contemporaneos de
Direitos Humanos. 1.ed. Birigui: Boreal, 2013).

199 Nos ilumina André Luiz Santa Cruz Ramos ao afirmar que o referido principio vem: “[.. ]
inspirando alteracdes legislativas recentes, como a Lei 11.101/2005 (Lei de Faléncia e Recuperagédo de
Empresas), e fundamentando intimeras decisdes judiciais. Ainda o mencionado autor elenca duas
importantes jurisprudéncias sobre o tema que passamos a menciona-las: “Processo Civil. Execucéo.
Penhora de rena. Auséncia de prévia citacdo. Nulidade. (...) - As turmas que compdem a Segunda
Secdo deste Tribunal tém admitido a penhora sobre o faturamento da empresa desde que,
cumuladamente: a) o devedor ndo possua bens ou se, os possuir, sejam esses de dificil execugdo ou
insuficientes a saldar o crédito demandado; b) haja indicacdo de administrador e esquema de
pagamento (CPC, arts. 677) e c) o percentual fixado sobre o faturamento nao torne inviavel o exercicio
da atividade empresarial. Recurso Especial parcialmente provido (REsp 866.382/R], Rel. Min. Nancy
Andrighi, 3° Turma, j. 11.11.2008, DJe 26.11.2008). E em segundo o seguinte julgamento: “Processual
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uma grande participagdo no desenvolvimento da economia de um pais. Nao se pode
por meios assustadores atingir o patrimonio dos sécios de qualquer maneira, coibindo
assim a aderéncia de futuros investidores no mercado.

Proteger o socio e o administrador da empresa também é um dever do
Estado, j& que gerar empregos, recolher tributos, desenvolver a sociedade, permitir o
acesso de bens a populacao e por ai em diante é ttil ao interesse ptiblico2%.

O juiz no momento de decidir sobre a desconsideragdo ou nado da
personalidade juridica deve levar em conta diante do caso em concreto os principios
da livre iniciativa e da preservagdo da empresa. Nao se quer aqui de forma alguma
colocar um obstaculo ao magistrado para decretar a desconsideracdo, mas sim um
caminho adequado e proporcional para a execucdo da medida, ja que seus efeitos
podem em certos casos serem irreversiveis. Cite-se, por exemplo, a desconsideracao
da personalidade juridica nas relacdes de consumo, trabalhista e ambiental?0l. Uma
reflexdo sobre a disregard of legal no ambito das relacdes de consumo sera feita em
topico oportuno.

3. QUEM RESPONDE PATRIMONIALMENTE NA DESCONSIDERACAO? E O
JUIZ ESTA OBRIGADO A DECRETA-LA?

Um ponto intrigante no referido instituto diz respeito aos sujeitos que serdo
atingidos com a decretacdo da desconsideracdo pelo juiz. Nas agdes trabalhistas se
percebe que até mesmo eventuais socios e administradores que nao participaram de
forma alguma para a pratica de ato irregular sdo atingidos. Veja que com essa
preocupacdo o Enunciado n. 7 do CJF/ST]J, da I Jornada de Direito Civil dispde que:
“s0 se aplica a desconsideracao da personalidade juridica quando houver a prética de
ato irregular, e limitadamente, aos administradores ou sécios que nela hajam
ocorrido”.

Civil. Agravo regimental. Medida cautelar. Penhora sobre o faturamento bruto da empresa. Auséncia
de outros bens passiveis de constricdo eficaz. Possibilidade. Percentual elevado. Comprometimento
das atividades empresariais. Reducdo I. Conquanto possivel a penhora sobre o faturamento bruto da
devedora, quando inexistentes bens disponiveis de facil liquidagado, deve ela observar percentual que
ndo comprometa a higidez financeira, ameacando o prosseguimento das atividades empresariais. (...)
(AgRg na MC 14.919/RS, Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, 4° Turma, j. 09.12.2008, DJe 02.02.2009).
RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Direito empresarial esquematizado. 3.ed. Rio de Janeiro: Forense;
Sao Paulo: METODO, 2013).

200 Por principio da supremacia do interesse publico nos adverte Mazza que: “a supremacia do
interesse publico sobre o privado, também chamada simplesmente de principio do interesse publico
ou da finalidade publica, principio implicito na atual ordem juridica, significa que os interesses da
coletividade sdo mais importantes que os interesses individuais, razdo pela qual a Administragao,
como defensora dos interesses publicos, recebe da lei poderes especiais ndo extensivos aos
particulares” (MAZZA, Alexandre. Manual de Direito Administrativo. 4.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2014).

201 E o que se nota pela leitura de Tartuce: “Relativamente ao Cédigo de Defesa do
Consumidor, pelo que consta do §5° do art. 28, foi supostamente adotada a teoria menor, bastado o
mero prejuizo a parte, para que a desconsideracdo seja deferida. [...] Como resta claro [...] a teoria
menor também foi adotada pela legislacdo ambiental, por forca do ar. 4° da Lei 9.605/1998".
(TARTUCE, Flavio. Direito Civil, 1: Lei de introducdo e parte geral. 7.ed. Rio e Janeiro: Forense; Sdo
Paulo: METODO, 2011).
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E o que espera como justica. Aquele que nada faz nada pode causar. Por mais
que haja ali direitos que foram violados por um sécio ou administrador de
determinada empresa, ndo pode o sécio ou administrador que nado participou da
irregularidade ter seu patrimonio atingido. Até mesmo a interpretagdo do que vem a
ser desvio de finalidade social ou confusdo patrimonial deve ser feita de forma
restrita?02,

Dessa forma, ndo participando o sécio ou administrador das irregularidades
praticadas pelos demais ndo pode de forma alguma ser responsabilizado
patrimonialmente, pois se assim o fosse estaria sendo punido sem ter concorrido
para qualquer ilicito. No campo do direito penal s6 é responsabilizado pela pratica
de crime aquele que agir com dolo ou culpa, ou seja, trata-se de uma
responsabilidade subjetiva. Até mesmo na 6rbita civel deverd responder por eventual
dano aquele que lhe deu causa. Frisa-se novamente: “quem nada faz nada causa”.

Um limitador da responsabilidade é até mesmo o artigo 187 do Cédigo Civil
que trata do abuso de direito como ato ilicito. Aponta Tartuce (2011, pag. 261) que os
parametros para a responsabilidade de forma coerente dos sécios ou administradores
deve ser o fim social ou econdmico da propria empresa, sem deixar de lado as
clausulas gerais que ndo sdo menos importantes, diga-se de passagem a boa-fé203,

H&4 uma pergunta que ndo quer calar. O juiz estd obrigado a decretar a
desconsideracéo? E uma obrigacio ou faculdade do magistrado?

O tema é divergente. Para Rizzato Nunes?*o juiz tem o dever e ndo o poder
de desconsiderar a personalidade juridica sempre que estiverem presentes os
requisitos estabelecidos na lei. Principalmente em se tratando de relacdo de consumo,
estando presentes os requisitos do abuso ou irregularidade; faléncia, insolvéncia ou
fim das atividades por ma administragdo; ou a existéncia de obstaculo para o
ressarcimento dos danos ao consumidor, o juiz deverd, segundo o mencionado autor
decretar a desconsideracdo da personalidade juridica.

Nao ha davidas de que a lei estabeleceu requisitos tanto no artigo 50 do
Codigo Civil como no artigo 28 do Coédigo de Defesa do Consumidor, porém nao nos
parece adequado entender que o juiz esta obrigado a decretar a desconsideracdo da
personalidade juridica. Concordamos assim com Zelmo Denari (2011, pag. 716)%%> ao
aludir que:

A tarefa do juiz ndo é puramente cognoscitiva, muito menos

202 Nesse sentido o Enunciado n 146 da III Jornada de Direito Civil do CJF/STJ: “nas relagdes
civis, os pardmetros de desconsideragdo da personalidade juridica previstos no art. 50 (desvio de
finalidade social ou confusdo patrimonial) interpretam-se restritivamente”.

203 Alguma consideragdes nos aponta Paulo Lobo: “a boa-fé objetiva é regra de conduta dos
individuos nas relagdes juridica contratuais. Interessam as repercussdes de certos comportamentos na
confiang¢a que as pessoas normalmente neles depositam. Confia-se no significado comum, usual,
objetivo da conduta honesta, leal, correta. [...] A boa-fé objetiva ndo é principio dedutivo, ndo é
argumentagao dialética; é medida e diretiva para pesquisa da norma de decisado, da regra a aplicar no
caso concreto, sem hipdtese normativa pré-constituida, mas que sera preenchida com a atuagao do
intérprete-julgador”.

204 NUNES, Luiz Antonio Rizzato. Curso de direito do consumidor, p.716.

205 GRINOVER, Ada Pellegrini; BENJAMIN, Antonio Herman de V.;FINK, Daniel Roberto;
FILOMENGO, José Geraldo Brito; NERY JR., Nelson; DENARI, Zelmo. Cédigo Brasileiro de Defesa do
Consumidor, p. 254.
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mecénica, mas valorativa dos interesses em conflito, além de
criativa de novas normas -, o dispositivo teve o cuidado de
autorizar a aplicacdo da desconsideracdo como faculdade do
juiz, a cujo prudente arbitrio confiou o exame preliminar e a
afericdo dos pressupostos, para concessao da medida extrema.

Observe que a pontuacdo do autor é legitima. Se o juiz fosse obrigado a
decretar a desconsideragao por forca legislativa haveria engessamento do judicidrio.
Cabe ao juiz na andlise dos fatos, das provas e alegacdes das partes decidir pelo
cabimento ou ndo da mencionada sancao.

Dessa forma se conclui que o legislador em sua atividade legiferante nao
pode pressupor todas as hipoteses de desconsideragao, nem muito menos avaliar
caso a caso sua aplicacdo, ja que a lei em sua génese é de cunho geral. Esta tarefa é do
juiz e dele ndo pode ser suprimida. Tanto é verdade que o legislador no artigo 50 do
Codigo Civil e no artigo 28 do Codigo de Defesa do Consumidor utiliza
respectivamente as expressdes pode e poderd. Teria o legislador errado duas vezes?
Claro que ndo. A proposta legislativa é clara. Cabe ao juiz no exame do caso em
concreto avaliar a possibilidade ou ndo de aplicagdo da desconsideracdo da
personalidade juridica.

4. E NO FIM: QUEM ESTA CERTO? OS ENUNCIADOS OU O SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA?

O Superior Tribunal de Justica tem dois grandes bracos facilitadores para o
operador do direito. De um lado temos a jurisprudéncia de outro os enunciados. A
divergéncia consiste no seguinte caso: o encerramento irregular de atividade
empresarial é ou ndo motivo para o juiz decretar a desconsideracdo da personalidade
juridica?

Mais uma vez trazemos ao leitor um ponto divergente na doutrina e na
jurisprudéncia. Nos termos do Enunciado n. 282 do CJF/ST] o encerramento
irregular das atividades empresariais nao basta como tnico argumento para a
caracterizagdo do abuso da personalidade juridica. Entendemos que tal
posicionamento ndo ¢é correto. E evidente que aquele que encerra irregularmente as
atividades empresariais estd abusando sim da personalidade juridica, desviando a
sua finalidade empresarial. Nenhuma empresa se ingere de personalidade juridica
para ter seu encerramento irregular com o fim de prejudicar terceiros. Veja alguns
julgados ratificando o que foi exposto:

Acidente de veiculo. Reparacdo de danos. Execucdo. Pessoa
juridica. Desconsideracdo da entidade legal. Presuncdo do
encerramento irregular da atividade ou inatividade da pessoa
juridica.  Obstaculo ao ressarcimento de  prejuizos.
Reconhecimento. Desconsidera-se a personalidade juridica da
sociedade civil, quando presumivel o encerramento irregular da
atividade ou inatividade da pessoa juridica que constitui
obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados ao credor.
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Recurso provido (T]J/SP, Agravo de Instrumento n. 886833-0/0,
Sumaré, 31° Camara de Direito Privado, Rel. Willian Campos, j.
17.05.2005, v.u.).

E ainda:

Agravo. Execucdo de sentenca. Inexisténcia de bens da
executada passiveis de penhora. Dissolugdo irregular da
sociedade. Teoria da desconsideracdo da personalidade
juridica. Aplicacdo. A teoria da desconsideracao da
personalidade juridica consiste num afastamento momentaneo
da personalidade juridica da sociedade, para destacar ou
alcancgar diretamente a pessoa dos sécios, devendo ser aplicada
quando se constata que a pessoa juridica estd a encobrir
interesses ilicitos de seus s6cios, m prejuizo ao direito crediticio
de terceiro (TAMG, Acérddo: 0414004-5, Agravo de
Instrumento, Civel, Ano: 2003, Comarca: Juis de Fora/Siscon,
Orgao Julg.: Terceira Camara Civel, Rel. Juiz Edilson
Fernandes, j. 20.08.2003, ndo publicado, Decisdo: unanime).

Portanto, ndo comunicar regularmente os entes competentes para a
finalizagdo das atividades da pessoa juridica é um “jeitinho” de se esquivar das
eventuais responsabilidades e encargos advindos de tal pratica. Tanto é verdade que
no ambito da execucdo fiscal o Superior Tribunal de Justica na Stimula 435 legitima o
redirecionamento da execugdo para o socio-gerente nos casos em que a empresa
deixa de funcionar no seu domicilio fiscal. Havendo o encerramento as atividades da
pessoa juridica sem as devidas observancias legais, estara autorizado o juiz a decretar
a desconsideracao da personalidade juridica nos casos em que entender cabivel.

5. PROCESSO DE EXECUCAO: E POSSIVEL ADMITIR O SOCIO OU
AMINISTRADOR QUE NAO PARTICIPOU DO PROCESSO COGNITIVO?

A problematica aqui dentro dos diversos ja expostos ira residir num aspecto
de suma importancia para o direito. A garantia da ampla defesa e o respeito ao
principio do contraditério em face do administrador ou sécio no campo do processo
de conhecimento ndo se discutem. Evidentemente se ele participou da lide. O
problema surge quando o sécio ou administrador que nao participou do processo
cognitivo é incluido na fase de execugdo da sentenga, sofrendo assim a sancao de ter
que responder com seus bens, por uma irregularidade que por vezes nunca cometeu,
nem mesmo teve ciéncia.

Incluir o sécio ou administrador da empresa originariamente no processo de
execug¢do nos parece uma medida um tanto quanto séria. A norma processual civil
em seu artigo 472 dispde que: “a sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais é
dada, ndo beneficiando, nem prejudicando terceiros”. Se a sentenga proferida no
processo de conhecimento reconhece que Jodo e Paulo agiram com abuso da
personalidade juridica e o juiz decreta a desconsideracdo, ndo seria justo nem
juridicamente possivel que Pedro, terceiro sécio, em eventual execucdo promovida
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pelo autor tenha seus bens atingidos. Se ele ndo esta abarcado pela sentenga, como
atingir seu patrimonio? A finalidade do processo de execucdo é justamente tornar
eficaz o direito garantido no pronunciamento judicial em relacdo aos réus que
legitimamente participaram do processo.

Concordamos nesse ponto com Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona
Filho (2013, pag. 282) ao mencionar que:

Se o desvio de finalidade ou a confusdo patrimonial era
preexistente ao ajuizamento do processo, parece-nos realmente
que o ajuizamento somente contra a pessoa juridica foi um risco
que o autor correu ao propor a sua demanda, ndo sendo
razoavel ao magistrado querer sanar a falta de cautela do
jurisdicionado.

E por isso que o autor ao propor eventual acdo com pedido de
desconsideragdo da personalidade juridica devera incluir no poélo passivo nado s6 a
pessoa juridica, mas também seus sécios e eventuais responsaveis, devidamente
mencionados em seu estatuto ou contrato social?%. Porém, se ndo havia elementos
autorizadores para a desconsideracdo da personalidade juridica no processo de
conhecimento e tais elementos surgiram somente no processo de execugao, desde que
respeitando os principios do contraditério e da ampla defesa, podera o juiz incluir
eventual s6cio ou administrador que ndo tenha participado do processo cognitivo.
Neste caso como nos salienta Stolze e Pamplona Filho (2013, pag. 282) “é
extremamente razoavel admitir-se um procedimento incidental na prépria
execugao”.

Portanto, havendo a necessidade de inclusdo de algum sécio ou
administrador no processo de execucao que nao tenha participado do processo de
conhecimento, deverd o juiz velar pelo contraditério e pela ampla defesa, que, alias,
sdo principios estabelecidos em nossa “Lei Maior”207. Importante frisar que o juiz s6
admitira tal inclusdo nos casos em que os elementos autorizadores surgirem a
posteriori, pois do contrario ndo cabe ao juiz corrigir a desatencdo da parte que
deveria ter movido a agdo contra os reais responsaveis.

CONSIDERACOES FINAIS

Conclui-se que a desconsideragdo da personalidade juridica é um instituto
positivado em nosso ordenamento juridico que veio para ficar. No trabalho

206 E o que expde Flavia Lefevre Guimaraes: “o consumidor devera ser cauteloso no momento
de ajuizar a agdo, e buscar, nos 6rgdos publicos competentes, os documentos societdrios da pessoa
juridica contra a qual va litigar e procure, desde o inicio, vincular todos os possiveis responsaveis,
previstos nos pardgrafos do art. 28, ao resultado da sentenca, fazendo uso dos institutos processuais
que regulam o litisconsoércio, a fim de garantir um grau de aproveitamento e otimizagdo do processo”
(GUIMARAES, Flavia Lefevre. Desconsideracio da Personalidade Juridica no Cédigo do
Consumidor - Aspectos Processuais. Sdo Paulo: Mas Limonad, 1998.

207 Artigo 5°, inciso LV “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sao assegurados o contraditdrio e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.
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abordamos os pontos mais polémicos no campo doutrindrio, jurisprudencial e
pratico. Estamos longe de chegar a uma conclusdo undnime no campo doutrinério e
jurisprudencial sobre os temas aqui abordados, porém estamos caminhando para um
bom conhecimento e aplicabilidade da desconsideracéo.

Os principios da iniciativa privada e o da preservacdo da empresa como
mencionado devem nortear o juiz na decisdo pelo sim ou pelo ndo na penetracao dos
bens dos sécios ou administradores, ja4 que, como mencionado é também dever do
Estado proteger aqueles que arriscam seu patrimonio em investimentos para a
circulacdo de bens e servigos.

Se por um lado a desconsideracdo é uma punicdo aos que utilizam a
personalidade juridica como escudo para praticas irregulares, também é um grande
beneficio por parte daquele que sofreu um prejuizo. O credor agora tem em maos
mais um mecanismo para atingir os bens dos comprovadamente responsaveis. O
crédito € um risco, mas ndo pode ser suprimido por meio de artificios ilegais
praticados no ambiente empresarial. Nao pode aventureiros querer se valer da
personalidade juridica para lesar o patriménio de outrem.

Dessa forma, os aspectos processuais da admissao do soécio ou
administrador no processo de execucdo também foram pontuados, sempre em
observancia aos principios do contraditério e da ampla defesa que sdo os guardides
do processo justo. Em que pese a celeridade processual ser um grande principio em
nosso ordenamento, é também preferivel que tenha a parte oportunidade de se
defender contra o que lhe acusam. Alids, como mencionado, ndo pode aquele que
nada fez ser responsabilizado patrimonialmente, pelo simples fato de ser sécio ou
administrador da pessoa juridica. Nao quer o instituo atingir todo mundo e sim
quem realmente deu causa a sua decretagao.
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