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O DIREITO PROCESSUAL CONSTITUCIONAL COMO GARANTIDOR
DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

Beatriz Dias NASCIMENTO'
Marcelo Agamenon Goes de SOUZA?

RESUMO

O presente estudo trata de uma das areas novas do Direito, qual seja, o Direito Processual
Constitucional, o qual engloba tanto o direito constitucional quanto o direito processual em
sua constituicdo. Ademais, é possivel notar que se trata de um assunto essencialmente novo, e
por isso esta acarretando discussoes entre os doutrinadores a respeito de seu objeto e matéria.
Em seguida, detalhamos as partes mais importantes do direito constitucional e que atuam
diretamente no DPC, e como ele trabalha junto com a democracia. Por fim, conseguimos
demonstrar que seu objetivo principal é assegurar os direitos e garantias fundamentais além de
manter a supremacia do texto constitucional.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Processual. Direito Constitucional. Constituicdo Federal.
Direitos e garantias fundamentais.

ABSTRACT

El presente estudio se refiere a la una de las areas nuevas del Derecho: él Derecho Procesal
Constitucional, lo qual engloba él derecho constitucional y él derecho procesal en tuya
constituicion. Por otra parte, observamos que se trata esencialmente de un sujeto nuevo, y esto
esta llevando discusiones entre los eruditos en cuanto a su objeto y sujeto. Luego detalle las
partes mas importantes del derecho constitucional y que hacen parte directamente del DPC, y
como él trabaja junto con la democracia. Por tltimo, demuestra que su objetivo principal és
asegurar los derechos y garantias fundamentales, ademas de mantener la supremacia del la
Constituicion.

KEY-WORDS: Derecho Procesal. Derecho Constitucional. Constituicién Federal. Derechos
y garantias fundamentales.
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Sabemos que o mundo do Direito é composto por diversas areas, todas com suas
respectivas competéncias e adornos individuais. Aqui abordaremos uma delas: o Direito
Processual Constitucional, o qual é interiormente formado por duas areas extremamente
importantes para o Direito — o direito constitucional e o direito processual. Dessa forma,
vamos demonstrar as peculiaridades do Direito Processual Constitucional, afirmando que ele
é um dos mecanismos utilizados para consagrar os direitos e garantias fundamentais na ordem
juridica-nacional.

Em um primeiro momento o conceituaremos e em seguida trataremos de seu objeto e
de seu conteido; parte onde perceberemos que existe uma grande divergéncia doutrindria,
pois se trata de um assunto novo para o mundo juridico. Logo em seguida, abordamos a
questdo do direito constitucional, detalhando os pontos mais relevantes desta area e que
consequentemente fazem parte do Direito Processual Constitucional, isto porque, ele tenta
efetivar que a supremacia da Constitui¢ao prevaleca em todas as situagdes.

Além disso, notaremos que o DPC influencia diretamente na democracia, pois
através dele os cidaddaos dos Estados conseguem fazer valer seus direitos previstos tanto na
Lei Fundamental quanto nos tratados internacionais ratificados pelos paises mundo afora.
Também, sera perceptivel a expansdo de tal do Direito, especialmente na América Latina e
como ele em relacdo ao seu proprio conteudo vinculou-se aos parametros do SIDH.

Seguindo esta linha de raciocinio, chegaremos ao ponto apice do trabalho, onde
conseguiremos afirmar e demonstrar que o Direito Processual Constitucional realmente atua
como um verdadeiro garantidor dos direitos e garantias fundamentais, conhecidos

internacionalmente, como Direitos Humanos.

DIREITO PROCESSUAL CONSTITUCIONAL

Analisando a sociedade aos nossos olhos, notamos que a maioria dos homens vive
em conflito, isto é, estdo sempre almejando consolidar seus interesses. Para isso temos o
conhecido Direito Processual, o qual pretende solucionar o conflito existente entre as partes
através de mecanismos proprios de cada ramo do Direito. Por exemplo, o Direito Processual
Civil, o qual confere ao juiz as regras e os principios que tratam da jurisdicdo civil, isto é da
aplicacdo da lei aos casos concretos para que o Estado-juiz resolva o conflito de interesses,
por outro lado temos o Direito Processual Penal, que dispde sobre a maneira que o juiz

aplicara a pena ao ofensor da lei penal (GONCALVES, Marcus Vinicius Rios, 2016, p.25).



Desta forma percebemos que em cada area do Direito existe um sistema de como
proceder em face dos casos que surgem no Judicidrio. Entretanto, ndo podemos deixar de
mencionar que os Direitos Processuais existentes na esfera juridica brasileira sao

subordinados a um “maior”, isto é, ao conhecido Direito Processual Constitucional.

Conceito

O Direito Processual Constitucional é o conjunto de normas destinadas a regular o
exercicio da jurisdi¢do constitucional, ou seja, a aplicacdao das normas constitucionais dando,
assim, eficacia aos direitos e garantias fundamentais, de acordo com o Professor Msc. Victor
Condorelli dos Santos (2013). E também, como diria Renzo Provinciali (1959) “o Direito
Processual Constitucional compreende todos os principios de institutos constitucionais do
Direito Processual”.

Isto é, o Direito Processual Constitucional abarca os demais Direitos Processuais da
orbita juridica de cada pais, e, por conseguinte também os seus principios ja que se trata da
Lei Maior quando se fala em Direito Processual. Nas palavras de Pablo Dario Villalba Bernié
(VELANDIA CANOSA, 2015, p. 178) “o Direito Processual Constitucional ndo pode escapar
das dimensoOes nacionais onde esta inserido, devendo se acomodar as realidades internas de
cada pais”.

Acontece que o Direito Processual Constitucional esta inteiramente vinculado a
Constituicdo Federal, e esta, dentro do ordenamento juridico da maioria dos Estados
espalhados mundo afora, nada mais é que a Lei Fundamental a qual as demais normas
infraconstitucionais estdo completamente atreladas. Portanto, o Direito Processual
Constitucional em sua esséncia busca efetivar os preceitos estabelecidos na Carta Magna

influenciando-a por meio do processo.

OBJETO DA CIENCIA

Temos o conhecimento que o objeto de toda ciéncia possui uma relacao direta com o
conteddo da mesma, por isso € conveniente expor o objeto do Direito Processual
Constitucional de forma clara, com um sentido amplo e aberto dispoe Pablo Dario Villalba
Bernié (VELANDIA CANOSA, 2015, p.153).

Seguindo essa exposicdo, conforme posicionamento de Adolfo Rivas o objeto

juridico (2011, p.15)“ representa cada uma das formacoes capazes de ser e ter entidades no



mundo do direito, deste modo é identificado e analisado na sua propria individualidade. O
objeto na realidade é um ente material ou ideal”.

O objeto do Direito Processual Constitucional, de acordo com o doutrinador Pablo
Dario Villalba Bernié, parte da ideia do Controle de Constitucionalidade, colocando a
supremacia constitucional a frente, como também a magistratura constitucional e o sistema de
resolucdo de conflitos proveniente da matéria constitucional (VELANDIA CANOSA,
Eduardo Andrés, 2015, p.153).

Ademais esclarece que por um lado o Direito Processual Constitucional tem como
objetivo o estudo dos processos de contelddo constitucional, e neste assunto vincula-se com o
Direito Constitucional; e por outro possui uma identificacdo com o direito processual, a ter
como premissa a analise dos procedimentos de resolucdao de conflitos em torno do ambito
constitucional (VELANDIA CANOSA, Eduardo Andrés, 2015, p.153).

Compreendem os processos constitucionais tipicos, a magistratura constitucional, o
controle de constitucionalidade, o controle de convencionalidade quando a ordem
internacional é rompida, o acesso a justica, a tutela juridica efetiva, as garantias
constitucionais, os principios processuais- constitucionais a serem aplicados, a interpretacdo
da Constituicdo como os demais elementos que compdem a relagdao Processo-Constituicdo e
seus derivados (VELANDIA CANOSA, Eduardo Andrés, 2015, p.153).

Assim, afirma que podemos notar que o objeto do Direito Processual Constitucional
é um dos mais diversos, proprio de uma ciéncia autdbnoma que nao fica reduzida apenas a uma
matéria, ja que envolve matéria processual ou constitucional (VELANDIA CANOSA,
Eduardo Andrés, 2015, p.154).

Assim, o doutrinador Pablo Dario Villalba Bernié, diz que primeiramente “o objetivo
da ciéncia tem que ser ampla e aberta, atentando para a intromissdao que é exercida pelo o
Sistema Interamericano de Direitos Humanos, e abrindo sulcos tanto na area processual como
na constitucional”. Desta forma ndao podemos afirmar que o objeto da disciplina estd ancorado
apenas no ambito interno dos paises, ao contrario também sofre influéncia da ordem
internacional no ambito interno, onde o controle de convencionalidade adquire grande
relevancia a partir dos passos da Corte IDH, figura integrante do Direito Processual

Constitucional (VELANDIA CANOSA, Eduardo Andrés, 2015, p.154).

CONTEUDO DA MATERIA



Um dos temas a ser esclarecidos dentro do Direito Processual Constitucional, é
aquele que compreende o contetido da disciplina. Como se trata de uma matéria em
construgao, seu marco inicial é o controle de constitucionalidade e os modelos processuais
para o doutrinador Pablo Dario Villalba Bernié (VELANDIA CANOSA, Eduardo Andrés,
2015, p.154).

Conquanto, no interior da matéria abordada notamos que seus limites e fronteiras nao
sao completamente definidos. Além disso, a respeito do seu objeto e contetido, desconhece-se
a existéncia de posicoes uniformes, pois alguns doutrinadores abordam uma visdo mais
restrita e outros uma visdo mais ampla, porém a maioria busca dar contornos precisos e certos
sobre a matéria (VELANDIA CANOSA, Eduardo Andrés, 2015, p.154).

Destarte, percebemos que o tema nao tem sido pacifico dentro da doutrina, expondo-
se varias teses que serdo vistas posteriormente. Por fim manifestaremos nossa postura

concreta sobre o contetido da disciplina.

Posicoes Distintas

Na doutrina do Direito Processual Constitucional notamos divergéncias a respeito do
conteido desta area do Direito. Alguns seguem uma teoria mais singela sem muitos
contornos, enquanto outros possuem uma visdao mais ampla, no sentido de incluir mais
detalhes dentro da matéria do DPC. Por conseguinte, avaliaremos as posi¢coes de cada grupo
de doutrinadores, e perceberemos que 0 assunto levara certo tempo para ser pacificado dentro

do meio juridico.

Tese restrita

Assim, o doutrinador Pablo Dario Villalba Bernié afirma que temos aqueles que
consideram como conteido de Direito Processual Constitucional, uma tese reduzida
substanciada em uma versao minima e restrita, que tem como centro de estudo a jurisdi¢ao
constitucional, integrada por dois aspectos: a) a magistratura constitucional; e b) os processos
constitucionais propriamente ditos. Esta é a posicdo adotada por Sagiiés e Manili (2006, p.21/
VELANDIA CANOSA, Eduardo Andrés, 2015, p.154/155).

Quando nos referimos a magistratura constitucional, o estudo é focado nos 6rgaos
que exercem a protecado, seja a Corte Suprema de Justica como também os tribunais interiores.

Neste caso devemos consultar as distintas organizacOes juridico-politico de cada Estado



(VELANDIA CANOSA, Eduardo Andrés, 2015, p.155).

Agora quando nos referimos aos processos constitucionais, a matéria abarca cada um
dos procedimentos de protecdo encarregado de tutelar o principio da supremacia da Lei
Fundamental, a acdo de inconstitucionalidade, o habeas corpus, o habeas data, as acGes
populares legisladas, entre outros, de contetido constitucional sem se importar a quem,
especificadamente, se dirigem (VELANDIA CANOSA, Eduardo Andrés, 2015, p.155).

Sagiiés faz referéncia sobre esta posicdo nos seguintes termos (2006, p.

21/VELANDIA CANOSA, Eduardo Andrés, 2015, p.155):

A versao minima do direito processual constitucional o entende como uma
disciplina eminentemente processual, e a circunscreve em dois temas essenciais:
a magistratura constitucional e os processos constitucionais que talvez
pudessem ser sintetizados em um s6: a jurisdicdo constitucional. Para esta
concepcao o direito processual constitucional se ocupa dos oérgdos e dos
processos que priorizam a supremacia da constituicdo. A questao parece
simples, no entanto, sabemos que nao é.

Para afirmar mais adiante, que o debate em questdo ndo estad resolvido, sustenta,
Sagues que, “em definitiva, embora temos aderido a tese restritiva do direito processual
constitucional, devemos reconhecer que muitos pesquisadores seguem na concepcao mais
ampla, e que o assunto em questdo ndo estd pacificado no momento” (2006, p.22/
VELANDIA CANOSA, Eduardo Andrés, 2015, p.155).

Portanto, o Direito Processual Constitucional se ocupa dos 6rgdos e dos processos
que tutelam a supremacia da Constituicao (VELANDIA, CANOSA, 2014, p.68), englobando
aquilo que é matéria estritamente constitucional (VELANDIA CANOSA, Eduardo Andrés,
2015, p.155).

Tese intermedidria

Outros como Garcia Belaunde (2012, p.167/171), tentam dar ao Direito Processual
Constitucional um contorno mais expansivo, ao sustentar que o estudo € centrado na
jurisdicdo constitucional, nos processos constitucionais e na magistratura constitucional,
agregando a interpretacdo constitucional e adequando-a conforme o pais onde sera
implantado, além de coloca-lo como disciplina autonoma (VELANDIA CANOSA, Eduardo
Andrés, 2015, p.155/156).

Essa tese também traz dois problemas essenciais: a magistratura constitucional
perguntando-se se ela existe ou ndo; e, 0s processos constitucionais, notando uma grande

variedade no ambito latino-americano. Similarmente, se refere a uma “parte positiva”, que
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estuda a realidade de cada pais (VELANDIA CANOSA, Eduardo Andrés, 2015, p.156).

Finalmente, conforme o professor peruano Garcia Belaunde, aponta o doutrinador
Pablo Dario Villalba Bernié, devemos dar atencdo aos processos internacionais, manifestando
que o Direito Processual Constitucional esta localizado dentro do interior de um Estado,
portanto ndo se projeta no mundo internacional. De modo que o mundo supranacional esta
fora do contetido do Direito Processual Constitucional, quando afirma que “... o DPC com
esse nome, s6 pode existir a nivel doméstico, isto é, em nivel do ordenamento nacional de
cada pais” (2012, p.173/ VELANDIA CANOSA, Eduardo Andrés, 2015, p.156).

Podemos apreciar que os argumentos dessa teoria ndo possuem muito variedade com
a tese anterior (Sagiliés), embora tente forcar as estruturas aumentando os limites da ciéncia,

conclui o pesquisador (VELANDIA CANOSA, Eduardo Andrés, 2015, p.156).

Tese ampla

Em uma posicdo mais ampla, surge a analise de Fix-Zamudio (2002), a esclarecer
que o DPC compreende o estudo dos instrumentos particularmente processuais 0s quais sao
voltados para a defesa da ordem constitucional. Neste sentido manifesta-se da seguinte forma:
a) uma jurisdicdo constitucional de liberdade reguladora das garantias jurisdicionais de
protecdo dos direitos fundamentais; b) uma jurisdicdo constitucional organica; e c) também
uma jurisdicdo constitucional supranacional, que regula a protecdo dos direitos humanos
(VELANDIA CANOSA, Eduardo Andrés, 2015, p.156).

Essa teoria deriva da vertente doutrinaria apontada por Cappelletti (1984, p.599), o
qual foi o primeiro autor a estudar profundamente o tema. Nesta mesma linha segue o
professor colombiano Ernesto Rey Cantor (2009), como também o mexicano Eduardo Ferrer
Mac-Gregor (2013), que agrega como contetido o estudo dos Estados Federais e em especial o
Direito Processual Supranacional (VELANDIA CANOSA, Eduardo Andrés, 2015,
p.156/157).

Tese amplissima

Reforcando essa posicao de amplitude no conteudo, Gozaini (2006, p.12) assume que
o DPC se ocupa da magistratura constitucional, como do sistema processual especifico,
preocupando-se em estabelecer que a supremacia constitucional caminhe com as variantes do

controle de constitucionalidade difuso ou concentrado (VELANDIA CANOSA, Eduardo
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Andrés, 2015, p.157).

Neste seguimento Juan Carlos Hitters acrescenta que o DPC engloba o processo
constitucional, sendo seu objeto a matéria constitucional, acrescentando o devido processo
legal, as garantias das partes, além das distintas categorias de jurisdicdio (VELANDIA
CANOSA, Eduardo Andrés, 2015, p.157).

Na mesma linha posiciona-se Velandia Canosa (2014, p.73), ao sustentar que o DPC
implica em estudar a defesa do principio da supremacia da Constituicao dentro do sistema das
fontes do direito, abarcando a protecdo dos Direitos Humanos consagrados na Constitui¢ao ou
nos tratados sobre Direitos Humanos como resultado do bloco de constitucionalidade. A partir
da relevancia do bloco de constitucionalidade compreende o estudo dos processos
constitucionais criados pela Constituicdo ou pela Convencdo de Direitos Humanos, como
também estuda o Orgdo jurisdicional encarregado de conhecer os procedimentos desses
processos (VELANDIA CANOSA, Eduardo Andrés, 2015, p.157).

Canosa se desprende daquela natureza mista outorgada ao Direito Processual
Constitucional, e alega que este é composto da seguinte maneira: a) a dogmatica do Direito
Processo Constitucional; b) a jurisdicdo constitucional; c) os processos constitucionais, onde
diferencia os processos constitucionais de natureza objetiva, processos constitucionais de
natureza subjetiva e o direito processual constitucional transnacional; d) o acesso a jurisdi¢ao
constitucional. A caracteristica essencial desta visao do professor colombiano, é a grande
amplitude que impde ao categorizar o direito processual constitucional transnacional,
permitindo o estudo de todo o acesso ao sistema interamericano como também do
procedimento internacional, dispde Pablo Dario Villalba Bernié (VELANDIA CANOSA,
Eduardo Andrés, 2015, p.157).

Posigdo de Pablo Dario Villalba Bernié

Para Bernié devemos seguir os posicionamentos da tese amplissima, isto é, da ideia
que o conteudo do DPC deve abordar temas basicos como: a magistratura constitucional e os
processos constitucionais, em explicitacdio de um sistema processual que da respostas a
imperiosa supremacia constitucional e a defesa integral da Constituicdo. Embora ndo deva
ficar afincada nessas noc¢des, porque além dessas, abarca a jurisdicdo constitucional
transnacional e incorpora em seu interior os processos quase-jurisdicionais, por exemplo, o

julgamento politico (“juicio politico”) (VELANDIA CANOSA, 2015, p.158).
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Seguindo esta vertente, chegamos a conclusdo que essa é a melhor tese a ser adotada,
isto porque, quando nos referimos aos direitos e garantias fundamentais necessariamente
estamos nos voltando tanto para a Constituicao Federal quanto para os tratados internacionais
que abrangem dispositivos referentes a estes direitos fundamentais, portanto, nada mais justo,
do que acompanhar a tese que aborda os controles de constitucionalidade e de

convencionalidade como matéria do DPC.

DIREITO CONSTITUCIONAL
Definicao
O direito constitucional é o ramo do direito publico interno que estuda a

Constituicdo, ou seja, a lei fundamental de organizacdo do Estado, bem como seus limites,

seguindo o pensamento de Rodrigo César Rebello Pinho (2012, p.25):

a) forma de Estado (unitario ou federal); b) forma de governo (Monarquia ou
Republica); ¢) sistema de governo (parlamentarismo ou presidencialismo); d) modo
de aquisicdo, exercicio e perda do poder politico; e) 6rgaos de atuacdo do Estado
(Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario); f) principais postulados da ordem
econdmica e social; e g) limites a atuacdo do Estado (direitos fundamentais da
pessoa humana) (2012, p.25).

Resumindo, chegamos a conclusaio que o Direito Constitucional abarca a

Constituicdo por inteiro sempre a analisando e assegurando a manutencgao de seus limites.

Natureza Juridica

Em meras palavras, o doutrinador Rodrigo César Rebello Pinho diz que o direito
constitucional é o cerne do direito ptiblico interno. Direito publico porque se refere a questdes
ligadas aos interesses imediatos do Estado. Interno porque as normas concernem apenas ao
direito de um tnico Estado (PINHO REBELLO, Rodrigo César, 2012, p.25).

Ademais, afirma que o direito constitucional ocupa uma posicao de superioridade em
relacdo as demais matérias juridicas, pois os principios fundamentais dos outros ramos
juridicos estdao todos inseridos na Constituicao (PINHO REBELLO, Rodrigo César, 2012,
p.25).

Origem

A ideia de limitacao dos poderes do Estado surgiu na Inglaterra, com a celebracao de

pactos que limitavam o poder do monarca, como a famosa Magna Carta, em 1215, entre o Rei
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Jodo Sem Terra e os bardes, e a Petition of Rights, imposta em 1628, ao Rei Carlos I. Em
troca da conservacao do poder, os reis reconheciam o direito de seus suditos, afirma o
doutrinador Rodrigo César Rebella Pinho (2012, p.25/26).

Em 1689 no Reino Unido foi criada pelo Parlamento inglés a Declaracao dos
Direitos dos Cidadaos conhecida popularmente como Bill of Rights, onde encontramos uma
lista de direitos considerados importantes ou essenciais a um grupo de pessoas. Aqui
observamos também, certas limitacGes que foram estabelecidas ao monarca, neste caso o
Parlamento demarcou regras a serem obedecidas pelo Principe William de Orange.

As primeiras Constituicdes surgiram em decorréncia das grandes revolucdes
democratico-burguesas do final do século XVIII, a Revolu¢do Americana de 1776, com a
independéncia das treze colonias britanicas situadas na América do Norte, e a Revolucao
Francesa de 1789, que pds fim ao Ancien Régime. A primeira Constituicao escrita foi a do
Estado da Virginia, em 1776, elaborada antes da declaracdo da independéncia americana. Em
seguida foram proclamadas a dos Estados Unidos da América, em 1787, e a francesa em 1791
(PINHO REBELLO, Rodrigo César, 2012, p.26).

Depois daquelas revolugoes, com a consequente promulgacao dessas Constitui¢des, o
constitucionalismo, como movimento revolucionario alcangou os demais paises, inclusive o

Brasil, finaliza o doutrinador Rodrigo César Rebello Pinho (2012, p.26).

CONSTITUICAO FEDERAL
Conceito

A Constituigdo, para o professor Ricardo Cunha Chimenti, é “em seu sentido juridico
material, é o conjunto de normas fundamentais que rege a organizacdio de um Estado,
regulando a relacdo do governo com o povo, disciplinando as fun¢des estatais, estabelecendo
direitos e deveres reciprocos da populacdo e norteando a posi¢cao de uma nagao em relacao a
outras” (2005, p.23).

Ja o doutrinador Carl Schmitt analisa e afirma que a Constituicdo em seu sentido
politico é “como a decisdo politica fundamental (linha decisionista) que trata da participacao
do povo no governo, da estrutura e 6rgaos do Estado, dos seus Poderes e dos direitos e
garantias individuais, dentre outras questdes de alta relevancia” (1982, p.47-48). Seguindo
esse conceito politico, Constituicdo ndo se confunde com leis constitucionais, sendo esta

ultima denominacao reservada aqueles dispositivos que, embora inseridos em uma lei maior,
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ndo expressam decisdes politicas de um Estado, posiciona o professor Ricardo Cunha

Chimenti, apds concordar com Carl Schmitt (2005, p.23).

Supremacia da Lei Fundamental

A Constituicdo é a lei maior do pais, o vértice do sistema juridico. Nela estdo
contidas as normas fundamentais do Estado, estando todos sujeitos ao seu império, inclusive
os membros do governo, ademais confere as autoridades governantes, que s6 podem exercer
seu poderio dentro dos limites por Ela tracados, alega Rodrigo César Rebello Pinho (2012,
p.33).

Por fim concluiu que a supremacia da Constituicdo decorre de sua propria origem,
pois é “prole” de um poder constituinte originario, de natureza absoluta, bem como do seu
carater de rigidez, sobrepondo-se as normas constitucionais em relacdo a todas as demais

normas juridicas (PINHO REBELLO, Rodrigo César, 2012, p.33).

Controle de Constitucionalidade

Controle de constitucionalidade é a verificacdo da adequacdo vertical que deve
existir entre as normas infraconstitucionais e a Constituicdo. E sempre uma averiguagdo entre
um ato legislativo, normativo e a Constituicdo. Todo ato legislativo, normativo que dispor
contra a Constituicdao é considerado inconstitucional, seguindo o pensamento do doutrinador
Rodrigo César Rebello Pinho (2012, p.52).

O fundamento do controle de constitucionalidade encontra-se na ideia de supremacia
da Constituicdo escrita, da existéncia de uma lei maior que seja superior a todas as demais
normas juridicas existentes no pais (PINHO REBELLO, Rodrigo César, 2012, p.52).

Ademais, afirma que a supremacia decorre da prépria rigidez das Constituicoes
escritas. Por exigir a norma constitucional um procedimento especial (no Brasil trata-se do
processo de emenda constitucional — PEC) de alteracdo mais rigoroso que o das normas
infraconstitucionais (processo de lei ordinaria — PLO também no Brasil), todos os demais atos
legislativos e normativos sdo hierarquicamente inferiores. E consequentemente, os que
estiverem em desacordo com a Lei Fundamental deverdo ser declarados inconstitucionais
(PINHO REBELLO, Rodrigo César, 2012, p.52).

Por fim expde que existem duas premissas que sdo indispensaveis para a atuagdo do

controle de constitucionalidade: 1°”) a presenca de uma Constituicao rigida, onde as normas
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constitucionais sejam superiores as demais; e 2°) existéncia de um oOrgdo que assegure
efetivamente a supremacia do texto constitucional” (PINHO REBELLO, Rodrigo César,

2012, p.52).

Origem do controle de constitucionalidade

Para o doutrinador Rodrigo César Rebello Pinho, a origem do mecanismo de
verificacdo da constitucionalidade das normas infraconstitucionais pelo Poder Judiciario é
obra do constitucionalismo norte-americano. Varios precedentes judiciais levaram a criagdo
do mecanismo de verificacdo e adequacao vertical das leis com o texto constitucional, até o
acontecimento do famoso caso Marbury v. Madison, conduzido pelo Presidente da Suprema
Corte norte-americana John Marshall em 1803. Este caso foi consolidado na doutrina norte-
americana como exemplo da superioridade do texto constitucional perante os outros. O Brasil,
incorporou o controle judicial da constitucionalidade em seu ordenamento a partir da
Constituicao Republicana de 1891 (2012, p.52/53).

Contudo, diferentemente dos EUA, na Europa, a partir do século XX, com
fundamento nas ideias de Hans Kelsen, criou-se outro modelo para garantir a supremacia
constitucional. Foi o chamado: controle de constitucionalidade em abstrato, também chamado
de sistema austriaco. Este deve ser exercido por um 6rgao de fora do Poder Judiciario, um
Tribunal ou uma Corte Constitucional, os quais examinarao a lei em tese com os efeitos erga
omnes. No Brasil, essa forma de controle foi introduzida em 1965, com a Emenda
Constitucional n° 16 a Constituicdo da época vigente, isto é, a de 1946, afirma o autor
Rodrigo César Rebello Pinho (2012, p.53).

Controle de convencionalidade

Para Francisco Antonio Acevedo Moreli, é possivel afirmar que Controle de
Convencionalidade é a revisdo realizada pelos 6rgaos jurisdicionais internos de um Estado
signatario ou ndao da Convengdo Americana de Direitos Humanos, isto é, se o Estado cumpriu
ou ndo com o estabelecido no Pacto de San José da Costa Rica, assim como com suas
recomendacoes e com a interpretacao realizada pela Corte Interamericana a respeito da
Convencao (VELANDIA CANOSA, Eduardo Andrés, 2016, p.461).

Em um primeiro momento diz que parece extremamente facil a implementacao deste
controle, por conseguinte ndo é exatamente como aparenta ser, isto porque, como devemos

ampliar a margem de gestao da Convencao na legislacdao nacional, ou seja, introduzir o texto
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da Convencdo ao direito interno, da maneira com que possa ser cumprida, uma vez
concretizado determinado dispositivo deve seguir o texto da Convencdo, e em seguida
carecemos de exercer o controle sobre qualquer atividade realizada pelo Estado parte,
especialmente aquelas voltadas para os Direitos Humanos, observando se obedeceu ou ndo
com o estabelecido pelo Pacto, configurando o denominado controle de convencionalidade
(VELANDIA CANOSA, Eduardo Andrés, 2016, p.461).

Ademais dispdoe que a Convencao Americana de Direitos Humanos é a base mais
solida do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, por isso cré que a CIDH tenha
baseado a teoria do controle de convencionalidade entorno da Convengdo, buscando a
inaplicabilidade de normas que sejam contrarias ao Pacto de San José da Costa Rica e
demonstrando a importancia dos Direitos Humanos, situacdao que muitos paises ainda nao foi
concretizada (VELANDIA CANOSA, Eduardo Andrés, 2016, p.461).

Nas palavras do Professor Jorge Alejandro Amaya o Controle de Convencionalidade

é (VELANDIA CANOSA, 2016, p.462):

Trata-se do controle da supremacia da CADH sobre as normas de direito
interno e, segundo a interpretacao e alcance que lhe demos, pode ser tanto um
simples e inofensivo jogo de palavras, como um perigoso abandono de nossa
soberania dentro da ordem judicial.

Agora Sagiies define como (VELANDIA CANOSA, Eduardo Andrés, 2016,
p.462): “uma ferramenta para o respeito, a garantia e a efetivacdo dos direitos previstos na
Convencao Americana de Direitos Humanos, além de ter utilidade para a pratica e imediata
elaboracdo de um ius commune (direito comum) na regiao”

Através dessas conceituagdes, o doutrinador Francisco Antonio Acevedo Moreli
afirma no momento de colocar em pratica os procedimentos processuais que regem o controle
de convencionalidade ndo sdo tdao simples assim (VELANDIA CANOSA, Eduardo Andrés,
2016, p.462).

Direitos e Garantias fundamentais
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Direitos fundamentais sdao os considerados indispensaveis a pessoa humana, para
Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Jr., trata-se de “uma categoria juridica,
constitucionalmente erigida e vocacionada a protecao da dignidade humana em todas as
dimensdes”. E ainda afirmam que “os Direitos Fundamentais passam a assumir uma dimensao
institucional, na medida que pontuam a forma de ser e atuar do Estado que os
reconhece” (2014, p.153).

Os direitos fundamentais apresentam as seguintes caracteristicas: historicidade,
inalienabilidade, imprescritibilidade e irrenunciabilidade para o professor José Afonso da
Silva (2011, p.181).

No ordenamento brasileiro encontramo-nos em nossa Constituicdo, mais
especificadamente o Titulo II (art. 5° ao art.17 da CF.88), o qual é dedicado aos direitos e
garantias fundamentais. “Este é dividido em cinco capitulos: I — “Dos Direitos e Deveres
Individuais e Coletivos”; II — Dos Direitos Sociais”; III —“ Da Nacionalidade”; IV — “Dos
Direitos Politicos”; e V — “Dos Partidos Politicos”(PINHO REBELLO, Rodrigo César, 2012,
p.96).

Analisando minuciosamente, observamos que dentro da sistematica adotada pela
Constituicdo Federal brasileira, o termo “direitos fundamentais” é género, abrangendo as
seguintes espécies: direitos individuais, coletivos, sociais, nacionais e politicos. (PINHO
REBELLO, 2012, Rodrigo César, p.96).

Por conseguinte, nossa Constituicdo Cidada de 1988 inovou em diversos aspectos
considerando as anteriores. “Foi a primeira a fixar direitos fundamentais antes da organizagao
do proprio Estado, demonstrando a importancia deles na nova ordem democratica
estabelecida no pais apos longos anos de autoritarismo, além disso, tutelou novas formas de
interesses, os denominados direitos coletivos e difusos, e também, impds deveres ao lado dos
direitos individuais e coletivos”, alega o doutrinador Rodrigo César Rebello Pinho (2012,

p.96).

Tratados internacionais de direitos humanos no ambito brasileiro
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No tocante aos tratados internacionais devemos nos atentar para as suas
peculiaridades; isto €, analisar a espécie de tratado. Em nosso ordenamento juridico temos a
presenca de duas espécies de tratados internacionais: os tratados de direitos humanos, por
exemplo, a Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH), também conhecida como
Pacto de San José da Costa Rica, e os tratados que ndo tratam dos direitos humanos.

Verificando o art.5° da Constituicdo Federal de 1988, em seu paragrafo 2°, notamos

que este dispositivo possui:

“um carater eminentemente aberto (norma de fattispecie aberta), pois da
margem a entrada ao rol dos direitos e garantias consagrados na Constituicao,
de outros direitos e garantias provenientes de tratados, revelando o carater nado
fechado e ndo taxativo do elenco constitucional dos direitos fundamentais.
Assim, o seguinte dispositivo admiti que os tratados de protecdo aos direitos
humanos ingressem ao organograma brasileiro no nivel das normas
constitucionais, e ndo no ambito da legislacdo ordinaria. Por conseguinte, tais
tratados internacionais recebem o status de “normas materialmente
constitucionais”, define o professor Valerio de Oliveira Mazzuoli (2001, p.60).

Por outro lado, também afirma que “os tratados internacionais que nao versam sobre
direitos humanos, ndo tem natureza de norma constitucional; terdo sim, natureza de norma
infraconstitucional, ou seja, apresentam a mesma hierarquia juridica das leis federais,
conforme o art.102, III, “b” da Carta Magna de 1988 (2001, p.60/61).

Seguindo esse panorama, Valerio de Oliveira Mazzuoli ainda alega que os tratados
internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil, passam a ser incorporados
automaticamente em nossa hierarquia juridica, pelo que prevé o paragrafo 1° do art.5° da
nossa Carta: “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo
imediata”. Isto porque os TDH possuem normas que dispdem sobre direitos e garantias
fundamentais (2001, p.61).

Devemos ressaltar que isso ocorre dentro da nossa piramide hierarquica, e por isso,
quando algum dispositivo desses tratados €é violado, o Direito Processual Constitucional, deve
também assegurar que os direitos e garantias fundamentais previstos nessas espécies
normativas sejam mantidos e consagrados dentro da esfera juridica brasileira, pois se
enquadram como normas ‘“materialmente”constitucionais. Assim, conseguimos demonstrar
que os direitos e garantias fundamentais ndao apenas elencados em nosso texto constitucional,
como também nos tratados internacionais que versam sobre esses mesmos direitos precisam

receber uma “protecao” processual juridica.

ADEMOCRACIAE O DIREITO PROCESSUAL CONSTITUCIONAL
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Uma aproximacdo certeira do relacionamento entre Constituicdo e democracia,
demonstra que ambos 0s conceitos possuem o mesmo objetivo, em especial se a Constituicao
Politica de um Estado opta por um modelo democratico de organizacgao social, dispde Pablo
Dario Villalba Bernié (VELANDIA CANOSA, Eduardo Andrés, 2015, p.175).

Claro que essas afirmacgdes leva-nos a encontrar um primeiro problema que implica
entender o conceito de democracia e o de Constituicdao, ambos com peculiaridades proprias de
acordo com a sociedade que fara a interpretacdo. Por um lado, a flexivel ideia democratica de
um governo para o povo e pelo povo demonstra a imposicao de tantas variagoes que é
complicado expressar um significado preciso, pois admiti organizagoes distintas. No mesmo
sentido, quando falamos de Constituicdo, apresenta as mesmas caracteristicas, representando a
forma de estruturar uma sociedade determinada, e como nem em todos os paises sdo iguais
cada um apresentara uma Carta Magna referente a situacdo presente em seu territério
(VELANDIA CANOSA, Eduardo Andrés, 2015, p.176).

Basicamente a ideia a ser ressaltada, é que a Constituicao nada mais é que o suporte
da democracia, e vice-versa; “A Democracia é o sustento da Constituicao”, afirma Pablo
Dario Villalba Bernié (VELANDIA CANOSA, Eduardo Andrés, 2015, p.176).

Quando nos referimos ao DPC, uma disciplina intima ao Direito Constitucional,
todas as instituicoes, normas e procedimentos possuem uma estreita vinculagdao com o sistema
democratico e com sua evolucao (VELANDIA CANOSA, Eduardo Andrés, 2015, p.176).

A democracia “cresce” em um Estado de Direito, que propde a existéncia de um
marco juridico de consagracao dos direitos de contetido Constitucional, os quais devem ser
tutelados efetivamente por serem préprios do homem (“principio pro homine”). E no interior
dessa tutela que surge a necessidade do Direito Processual, o qual fica encarregado de
formular a técnica, os mecanismos para a protecdo destes direitos violados, estabelecendo os
procedimentos necessarios para garantir o cumprimento desses direitos. Porém,
especificadamente falando, quando nos referimos ao DPC, estudamos a protecdo relacionada
aos direitos violados na ordem constitucional, alega o doutrinador Pablo Dario Villalba Bernié
mais uma vez (VELANDIA CANOSA, Eduardo Andrés, 2015, p.176).

Seguindo essa sequéncia, o pensador conclui com notoriedade que o DPC é
uma ciéncia a servico da democracia, e ao proteger os direitos essenciais conclamados na
esfera constitucional seu compromisso é cada vez maior (VELANDIA CANOSA, Eduardo

Andrés, 2015, p.176).
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Conforme o justifica, Pablo Dario Villalba Bernié afirma que ao entender que os
limites do contetido do DPC foi ampliado consideravelmente, abarcando uma integralidade de
circunstancias até entdo ndo previstas, como por exemplo, a incorporacdao do julgamento
politico como integrante do rol dos procedimentos que compreendem a matéria, notamos uma
ideia de compromisso com o marco democratico (VELANDIA CANOSA, Eduardo Andrés,
2015, p.176).

Também, segue o posicionamento de que aqueles que participam das decisdes
politicas em qualquer democracia constitucional, devem equiparar-se com o0s juizes que na
maioria das vezes colocam limites, pois eles precisam assegurar que a Constituicdo imponha
freios ao poder politico arbitrario. Tarefa ndo tdo facilmente executada, como realca a
realidade politica que tem vivido os paises latino-americanos majoritariamente em suas curtas
e fragmentadas democracias (VELANDIA CANOSA, Eduardo Andrés, 2015, p.176/177).

Ademais, os presentes limites apresentados, no fim, serdo minimos, levando em
consideracdo que as barreiras impostas ao poder politico por um lado sdao necessarias, mas por
outro transformam o sistema em o menos democratico possivel, conclui Pablo Dario Villalba

Bernié (VELANDIA CANOSA, Eduardo Andrés, 2015, p.177).

O DIREITO PROCESSUAL CONSTITUCIONAL E SUA EXPANSAO

Nos ultimos tempos, o Direito Processual Constitucional vem apresentando um
enorme desenvolvimento, sendo 6bvio que nas ultimas décadas tem crescido em um ritmo
constante, principalmente na América Latina. Em testemunha disso, encontramos a introducdo
de estudos especificos sobre ele tanto na graduacdao como na pés-graduacdo das diferentes
universidades. Tem se consolidado com mais for¢a no Peru, em razdo do Codigo Processual
Constitucional que mereceu um estudo especial naquele pais, como também na Colémbia,
Argentina, Brasil, México, Costa Rica e Bolivia (que em 2012 aprovou um Cddigo sobre a
matéria), afirma Pablo Dario Villalba Bernié (VELANDIA CANOSA, Eduardo Andrés, 2015,
p. 177/178).

Sistema Interamericano de Direitos Humanos

Analisando o ambito de atuacdo do Direito Processual Constitucional, adotamos o
ponto de vista, que ele deve ajustar-se aos limites de cada pais. Por essa razdo ja nao

compreende mais dizer que a matéria essencial do DPC esta atrelada apenas entre o Direito
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Constitucional e o Direito Processual, sendo que deve compreender também todo o aspecto do
Sistema Interamericano de Direitos Humanos, que se integra plenamente na ordem processual
constitucional dos paises que sdo signatarios da Convencao Interamericana de Direitos
Humanos (CADH) ou Pacto de San José da Costa Rica (VELANDIA CANOSA, Eduardo
Andrés, 2015, p.178).

Destarte, o Direito Processual Constitucional além de habituar-se aos limites do
Direito Constitucional e Processual determinados pelo ordenamento de cada pais, precisa ser
ajustado as fronteiras estabelecidas pelo Sistema Interamericano de Direitos Humanos,
conclui Pablo Dario Villalba Bernié (VELANDIA CANOSA, Eduardo Andrés, 2015, p.178).

CONSIDERACOES FINAIS

Apés toda a andlise doutrinaria jurisdicional feita anteriormente, conseguiremos
afirmar que o Direito Processual Constitucional é um mecanismo de averiguacdo e
consolidacdo da supremacia constitucional. Isto é, ele prega que a Lei Fundamental seja a Lei
Maior em todas as situagOes conflitantes. Por isso, afirmaremos que necessariamente tanto o
controle de constitucionalidade como o controle de convencionalidade fazem parte do seu
conteido. Em palavras mais simples, adotamos a tese amplissima.

Além disso, notamos que o Direito Processual Constitucional também possui
vinculagdo com o ambito internacional, isto porque, ndo podemos esquecer da interferéncia
que os tratados internacionais ratificados trazem para o ordenamento juridico de cada Estado
individualmente.

Desta forma, vale afirmar que tanto a Constituicdo Federal quanto os tratados
internacionais trazem para os paises, mais especificadamente, para seus ordenamentos,
direitos e garantias fundamentais, os quais, consequentemente, devem ser assegurados através
de seus orgaos jurisdicionais, ja que sdo direitos inerentes a todos os seres humanos.

Por conseguinte, o Direito Processual Constitucional atua como um dos meios para
atestar que os direitos e garantias fundamentais de todos os cidaddos sejam salvaguardados
dentro de cada pais, e para isso, ele utiliza dos procedimentos especificos, isto é, das regras
processuais concernentes com a sua competéncia. Ademais, assevera que nenhum dispositivo
supere os dogmas e normas estabelecidas pelo texto constitucional supremo.

Assim, podemos afirmar que o Direito Processual Constitucional trata-se de uma das

garantias da Constituicdo e dos tratados internacionais que adentram o cenario interno de cada

22



Estado, pois, através dele, muitos paises conseguem efetivar a supremacia de sua Lei
Fundamental e, consequentemente, conseguem, por meio do mesmo artificio, assegurar que os
direitos e garantias fundamentais (direitos humanos) de todos os cidaddos sejam consagrados

em seus territorios nacionais.
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O DIREITO PROCESSUAL CONSTITUCIONAL NO BRASIL E AS
POSSIBILIDADES DE AVANCOS

Jodo Pedro Gindro BRAZ!
Jodo Victor Mendes de OLIVEIRA?

RESUMO

Este presente artigo tem como finalidade a reflexdo do periodo histérico evolutivo do
constitucionalismo e suas conquistas, incluindo no direito processual constitucional e direito
constitucional processual, que ganham destaque com o controle de convencionalidade e a
supra-legalidade dos tratados de direitos humanos. Neste sentido explorar fatos e documentos
que contribuiram para o progresso das constitui¢cdes e a sua formagdo com a natureza de forca
normativa, sendo que posterior a esse triunfo, procurar esclarecer o contetido da disciplina do
direito processual constitucional. Este possui papel fundamental na prevaléncia do principio
da supremacia constitucional, que figura como essencial na protecdo da Constituicdo, mas na
efetivacao de direitos por meio do Sistema Interamericano da OEA. Além do mais, tratar das
correntes do direito processual constitucional e sua aplicacdo, transladando os limites
nacionais e efetivando de forma mais abrangente a protecdo dos direitos humanos e
fundamentais decorrentes do bloco de constitucionalidade.

PALAVRAS-CHAVE: Constitucionalismo. Supremacia Constitucional. Estado Legislativo.
Constituicdo. Direito Processual Constitucional.

ABSTRACT

Este articulo tiene como finalidad la reflexién del periodo histérico evolutivo del
constitucionalismo y sus conquistas, incluyendo el derecho procesal constitucional y el
derecho constitucional procesal, que ganan evidencia con el controle de convencionalidad y la
supra-legalidad de los tratados de derechos humanos. En este sentido explorar hechos y
documentos que han contribuido para el progreso de las constituciones y su formacion con la
naturaleza de fuerza normativa, ya que posterior a ese triunfo, buscar aclarar el contenido de
la disciplina del derecho procesal constitucional. Este tiene ubicacion fundamental en el
predominio del principio de la supremacia constitucional, que figura como esencial en la
proteccién de la Constitucion, pero la efetividad de los derechos por medio del Sistema
Interamericano de la OEA. Ademés de eso, tratar de la visiones del derecho procesal
constitucional y su aplicacién, cambiando los limites nacionales y efectivando de forma mas
abrangente la proteccion de los derechos humanos y fundamentales resultante del bloque de
constitucionalidad.

KEY-WORDS: Constitucionalismo. Supremacia Constitucional. Estado Legislativo.
Constitucion. Derecho Procesal Constitucional.
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INTRODUCAO

O artigo foi uma apreciacdo académica que usou a pesquisa bibliografica para
construir a evolucao do constitucionalismo, que é crucial para compreender as atuais
ConstituicOes e suas forcas normativas, além dos direitos que foram sendo conquistados ao
curso da histéria. Para tanto, usando do método histérico e dedutivo, fizemos algumas
abordagens para alcancar o fim desejado de revelar a importancia do direito processual
constitucional e do direito constitucional processual dentro da chamada supra-legalidade dos
tratados de direitos humanos.

A razdo pela qual se optou pelo tema é a de ser primordial para valorizacdao de uma
Constituicao, que é o documento norteador de uma sociedade democratica de Direito como o
nosso pais, que agora ganha o controle de convencionalidade com as decisdes do Supremo
Tribunal Federal e da Corte Interamericana de Direitos Humanos. De tal modo, abordou-se
uma visdo juridica referente a protecao e o controle de convencionalidade na prevaléncia das
normas que garantam direitos vindos dos tratados internacionais aos individuos.

Desde modo, no primeiro capitulo abordaram-se consideragoes peculiares de cada
periodo evolutivo do constitucionalismo e suas defini¢des necessarias, seguindo o método
histérico e dedutivo. No segundo capitulo, utilizando-se os mesmos métodos tratou-se da
importancia desta disciplina que ainda é pouco discutida na doutrina, que é o direito
processual constitucional, assim como suas caracteristicas preponderantes e diferencas com o
direito constitucional processual. Por fim, o terceiro capitulo deu-se a conclusao, ressaltando a
importancia da discussdo doutrinaria diante do controle de convencionalidade, como forma de

efetivacao de direitos e garantias individuais diante da ineficacia do Estado.

PANORAMA EVOLUTIVO DO CONSTITUCIONALISMO

Ao voltarmos nossos olhares ao largo da histéria veremos continuas lutas sociais e
revolucées ao decurso dos séculos que causaram fissuras nos paradigmas atuais e que
caminharam objetivando alcangar o reconhecimento da existéncia de certos direitos, os quais
Norberto Bobbio na sua obra “A era dos direitos” chamou de “geracdes”, enquanto outros
autores mais corretamente denominam “dimensdes”. Para isso, inicialmente, houve a

necessidade da derrubada de déspotas, monarcas, reis e principes na dimensdao denominada de
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liberdade que nasceu com as revolucées dos Estados Unidos da América do Norte e da
Franca, no século XVIII.

O Estado de Direito trilhou caminhos arduos, passando por um periodo pré-
constitucional, onde havia outorgas como forais, cartas de franquia e até documentos dos reis,
como os “bills” da Inglaterra, em especial a Magna Carta Libertatum, de 1215.

O que prevalecia naquele momento era a boa vontade dos monarcas absolutistas e as
regras eram emanadas e aprovadas por si proprios, em uma espécie de “outorga”, um poder de
concedido as vezes com algumas interferéncias de setores da sociedade, como os bardes
ingleses.

Justamente a respeito dos dificultosos caminhos tracados e das duras conquistas do

Estado de Direito, Norberto Bobbio® traz a seguinte reflexdo:

Desde seu primeiro aparecimento no pensamento politico dos séculos XVII e XVIII,
a doutrina dos direitos do homem j& evoluiu muito, ainda que entre contradicoes,
refutacdes, limitagdes. Embora a meta final de uma sociedade de livres e iguais, que
reproduza na realidade o hipotético estado de natureza, precisamente por ser utopica,
nao tenha sido alcancada, foram percorridas varias etapas, das quais ndo se podera
facilmente voltar atras.

Ao emergir, contudo, o Estado Legislativo de Direito, com a aparicdo das
constituicoes modernas, podemos dar alusdo a uma norma que concentrava direitos em um
documento escrito, que também plasmava a devida estruturacdo do Estado e a separagdo dos
trés Poderes. No entanto, as Constituicdes modernas, deflagradas com a constituicao
americana, 1787, posterior a Carta do Bom Povo da Virginia, se tornaram meras Cartas
Politica, sem forca normativa. A lei era a fonte basilar do Direito no periodo do Estado Liberal
de Direito.

Devido a imprescindivel caréncia de leis para dar aplicabilidade e garantia as normas
previstas na Constituicdo, elas possuiam um alto grau de forca e importancia, mas havia muita
desigualdade entre burgueses e proletarios, em especial na Europa durante a Revolucdo
Industrial.

Surge uma reagdo ndo apenas com a Constituicdo do México, de 1917, mas também
com a Constituicdo de Weimar, 1919, que trouxe direitos sociais. No entanto, a constituicao
alema foi sendo deturpada pelo regime nazista comandada Adolf Hitler, principalmente pela
sua fragilidade que estava na flexibilidade dessa “lei maior germanica”. Mas, surgem uma
nova etapa com direitos de igualdade.

Agora, posterior a Segunda Guerra Mundial, encontramos uma nova fase o

3 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 62.
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constitucionalismo, o Estado Constitucional, em que a lei ndo se faz tinica e bastante fonte do
direito, mas a forca que ganha os principios, valores, jurisprudéncia e a prevaléncia do
principio da supremacia constitucional. Além disso, os tratados internacionais de direitos
humanos da Organizacdo das Nacoes Unidas faz surgir os direitos de fraternidade ou
solidariedade.

A esse respeito fazemos mencdo aos dizeres do professor colombiano Eduardo

Andrés Velandia Canosa*:

En el Estado legislativo de derecho la Constituicién era considerada unicamente
como una Carta Politica y la ley como la fuente principal de derecho, pero sin un
control que verificara su lealtad a la Constituicién. En el Estado Constitucional de
derecho, no se abandona el principio de legalidad, pero se concluye que en la ley no
se agotan las fuentes de decho, lo que implica que en aquellos casos donde no se ha
concretado el sentido de la Constituicién por el legislador [...J°

No cendrio do Estado Constitucional, as Constituicdoes possuem normatividade
juridica e sua supremacia deve ser garantida pelo judiciario, seja mediante controle difuso ou
concentrado, e também por meio do parlamento ao elaborar normas que deem aplicabilidade a
dispositivos constitucionais que carecam de regulacdo, como as normas de aplicabilidade
contida e limitada.

Além disso, ndo poderiamos deixar de fazer citagdo, encontramos a relevancia dos
documentos internacionais e regionais de protecdo e promocado dos direitos humanos, como os
primordiais tratados: Declaracao Universal da ONU, 1948, e a Convencdo Americana de
Direitos Humanos, 1969, entre outros. Os tratados internacionais declararam um avanco

singular na declaragdo de direitos e uma ampliagdo ao bloco de constitucionalidade.

ESTADO ABSOLUTISTA

Ha etapas que se mostraram necessdrias para demonstrar a evolu¢do rumo ao
constitucionalismo. Nesta fase conhecida por absolutismo, dd nosso ponto inicial rumo as
declaracdes de direitos e ao Estado Constitucional.

Antes de levantarmos mencdo sobre o absolutismo, faremos alusdo ao Estado

Nacional, que antecedeu ao termo Absolutista ao qual Nicolau Maquiavel se referiu na obra.

4  VELANDIA CANOSA, Eduardo Andrés. Derecho Procesal Constitucional. Bogota: VC Editores Ltda,
2015, p. 35-36.

5  Traducao prépria: “No Estado Legislativo de Direito a Constituicdo era considerada unicamente como uma
Carta Politica e a lei como a fonte principal do direito, mas sem um controle que verificava sua lealdade a
Constituicdo. No Estado Constitucional de direito, no se abandona o principio da legalidade, mas se conclui
que na lei ndo se esgotam as fontes do direito, o que implica que naqueles casos onde ndo se ha concretizado
o sentido da Constitui¢ao pelo legislador...”.
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Os Estados Nacionais foram formados com a baixa da idade média, periodo em que a
Europa viveu em seus séculos XI a XIV. Este Estado se formou dado a insuficiéncia da Igreja
Catolica em galgar a possibilidade de unificar o velho continente e domina-lo, sujeitando os
povos aos seus interesses e poderio. Ndo obstante, a Europa passou sim pelo periodo de
unicidade, mas ndo sobre os ditames da Igreja, mas sim em torno de grandes lideres que se
destoavam.

Os lideres regionais passaram a perder seu dominio. Os burgueses desempenharam
papel imprescindivel nesse descolamento rumo aos grandes lideres, ja que os lideres regionais
atuavam como Obices ao desenvolvimento do comércio e das atividades financeiras, ja eles
proprios regulavam as taxas e regulamentagoes.

E sobre esse debandado rumo a procura de um grande lider, que se fortalecia
politicamente e cada vez mais se tornava independente da igreja, o professor Velandia
Canosa® também nos abrilhanta com o relato da existéncia desse grande pilar politico e do

conceito de nacgao:

Es asi como el Estado Nacional “emerge en el siglo XII en Europa como una nueva
forma de organizacion poitica”, a partir de que el Rey Felipe II dej6 de llamarse Rey
de los Francos, para empezar a llamarse Rey de Francia. Cambio trascendental, toda
vez que a partir de entonces surge la nocién de nacién, en la cual el pueblo se ubica
en un territorio con un gobernante. Con posteridad surgen simbolos que asi los
identifican como la frontera y la bandera’

Assim caminhou toda a Europa na formacdo dos Estados modernos como
conhecemos atualmente. Um dos principais e que merece destaque em nosso cenario nacional
¢ a formacdo do Estado de Portugal, 1140, que se deu mediante a reconquista crista da
Peninsula Ibérica, que consistiu no trabalho de retirada dos mugulmanos daquela regido e que
possibilitou o desenho das fronteiras lusas e a erigiu, posteriormente, desbravadora dos mares.

Destarte, no século XVI Nicolau Maquiavel deu um novo nome ao modelo de
Estado, o qual intitula de Estado Absolutista. Este foi o nome que ele faria referéncia ao
sistema politico, administrativo e normativo que predominou na Europa, tendo seu auge no
século XVII (CANOSA, 2015, p. 36).

A Europa expressava, segundo Max Moller®, o desejo de unificacdo de seus Estados.

6 VELANDIA CANOSA, Eduardo Andrés. Derecho Procesal Constitucional. Bogota: VC Editores Ltda,
2015, p. 36.

7  Tradugdo prépria: “E assim como o Estado Nacional “emerge no século XII na Europa como uma nova
forma de organizagdo politica”, a partir de que o Rei Felipe II deixou de se chamar Rei dos Francos, para
comecar a se chamar Rei da Franga. Mudanca transcendental, toda vez que a partir de entdo surgiu a nogao
de nacdo, na qual o povo se localizava em um territério com um governante. Posteriormente surgem os
simbolos que assim os identificam como as fronteiras e as bandeiras”

8 MOLLER, Max. Teoria geral do neoconstitucionalismo: bases teéricas do constitucionalismo
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A respeito disso ele preceitua:

A partir do século XVII, a oficializacdo das fontes do direito atua como forma de
unificar os sistemas juridicos, acompanhando a tentativa de unificacdo de varios
Estados na Europa Continental. A unificacdo do direito serviria também como
instrumento de unificagdo politica.’

Deste modo surge o absolutismo, em que o poder do rei era de forma indiscriminada.
Este paradigma se perfila na concentragdo em um individuo as atribuicdes a que carece um
Estado, como a de administracdo, a de legislar e também a de julgar, sendo elas mediante o
bom prazer do monarca. Nao obstante, é por isso que o Rei Luiz XIV, o rei Sol, disse a
celebre frase “L'Etat c'est moi", cuja traducdo é O Estado sou eu, ji que todo o poder estatal
estava concentrado em sua pessoa.

O cenario narrado acima, passando de um Estado Nacional ao Estado Absolutista,
considerado por Nicolau Maquiavel como nova realidade organizacional, resultou pequenos
avancos rumo a declaracdo de direitos, mas alguns documentos se mostraram essenciais e
deflagraram a busca por reconhecimento de alguns diretos fundamentais. A Inglaterra foi um
pais que expressou 0s maiores avangos no sentido de declaracao de direitos e suas garantias.

A evolucdo em buscas da declaracdo dos direitos era evidente. Iniciava-se o
progresso rumo a conquista de firmar direitos. Direitos foram obtidos, ainda que utépico seja
o estado ideal (BOBBIO, 1992, p. 92).

E impossivel falar de declaracdes de direitos fundamentais e omitir a analise a
respeito da Magna Carta. Ela foi assinada em 1215, mas é longe de ser uma carta de natureza
constitucional. Ela visava limitar os poderes do rei, Jodo Sem Terra. Ele se submetia as
disposi¢bes contidas na carta por ele assinada. Contudo, segundo José Afonso da Silva'®,
ainda que ela fosse um simbolo, cita Albert Noblet, o qual se dirige a Carta Magna sendo que

ela estaria:

[...] longe de ser a Carta das liberdades nacionais, é, sobretudo, uma carta feudal,
feita para proteger os privilégios dos bardes e os direitos dos homens livres. Ora, os
homens livres, nesse tempo, ainda eram tdo poucos que podiam contar-se, e nada de
novo se fazia a favor dos que ndo eram livres.

contemporaneo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 75.

9 Max menciona o a transi¢ao do direito natural, iusnaturalismo ao positivismo, e classifica tal passagem
como uma transicdo cultural. Esse processo de formalizar o direito era ndo impresso de forma imposta, as,
segundo ele, consistia em um processo gradual. Sendo que a parti disso seria construida uma realidade
juridica em que o direito passaria a ser uma producdo do Estado. A esse respeito ele cita Hobbes e a
influéncia de seu pensamento na reducdo das fontes do direito ao Estado. (Teoria Geral do
Neoconstitucionalismo: bases teéricas do constitucionalismo contemporaneo, cit., p. 75).

10 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda,
2005.
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Porém ela tracava os caminhos a serem seguidos pelos demais documentos que
viriam posteriormente e que visariam a declaragdao de novos direitos e garantias. A Magna
Carta se tornou um simbolo na luta contra o poder arbitrario do rei, ainda que fosse para uma
seleta classe da sociedade inglesa. Ndo obstante, para Ignacio Burgoa' ela corresponde ao
surgimento dos direitos fundamentais que foram incorporados em um documento com valor
juridico, ja que nela se consagraram importantes direitos.

Consagrou-se nesse importante documento direitos como o da proporcionalidade da
pena, o da anterioridade tributaria e a de um julgamento por juiz natural.

Ela serviu como precedente as Constituicdes que conhecemos atualmente. Serviu de
base politica de direitos na Inglaterra, consubstanciando nesse documento um valor juridico e
que o rei ndo mais poderia agir e tornar tudo segunda a sua imagem e semelhanca.

Porém, evidente era o avanco com a presenca de alguns documentos que previam
direitos, ainda que de carater ténue. Houve no pais inglés os avangos rumo as mais
contundentes declaracdes de direitos, ja que possuiam um Parlamento atuante. Podemos citar
a Petition of Right, como o proprio nome verte, era um documento encaminhado pelo
Parlamento ao monarca fundamentando um pedido de direitos aos siditos (SILVA, 2005, p.
152).

Ainda nesse sentido, o antecessor de nosso habeas corpus, o Habeas Corpus Act
visou a luta pelas liberdades em solo inglés. Era mais um dos direitos retirado do poderio dos
monarcas, a de priva arbitrariamente a liberdade dos suditos. Ha também, o conhecido Bill of
Right, de 1688, tendo Locke motivador ideologico, limitando os poderes da monarquia, sendo
aceita por eles a carta de direitos (SILVA, 2005, p. 153).

Neste mesmo sentido, encontramos outros documentos mais espalhados pela Europa,
como o francés Edito de Nantes, o histérico documento assinado em 1598 e o Corpo de
Liberdade da colonia do Massachusetts (CANOSA, 2015, p. 37).

Mesmo que o Estado absolutista se mostre distante do Estado ideal de direitos, ele
permitiu que avancos fossem realizados e lutas iniciadas. Portanto, como fruto do incomodo
que o absolutismo trazia aos povos, nasce um novo paradigma constitucional limitando a
arbitrariedade dos déspotas mediante documentos forjados de conquistas e traduzidos em

direitos.

11 BURGOA, Ignacio. El Juicio de Amparo. México: Porrtia, 2005, p. 60.
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ESTADO LEGISLATIVO DE DIREITO

O Estado Legislativo de Direito, ou Estado moderno, possui seu inicio
conjuntamente com as primeiras Constitui¢oes do século XVIII. Sendo que nos Estados
Unidos, 1787, temos a primeira Constituicdo escrita, inaugurando também pela primeira vez a
separacao dos Poderes, Executivo, Legislativo e Judiciario (CANOSA, 2015, p. 38).

Era um novo paradigma surgindo e rompendo com o anterior. Havia agora um
documento escrito, chamado de Constituicao, o qual influenciou, a partir dali, as constitui¢oes
que iriam surgir, como as nossas constitui¢des brasileiras. Miguel Reale' faz questdo de
mencionar isso, tracando um paralelo com a solitaria Constituicdao inglesa, ndo baseada em
um documento Unico escrito, mas aos costumes. Deste modo, temos “no Brasil um sistema de
Direito Constitucional escrito, ao contrario, por exemplo, da Gra-Bretanha, cujo Direito
Constitucional é fundamentalmente costumeiro”."

Vale frisar que as constituicdes modernas se tornaram Cartas Politicas, ndo possuindo
forca normativa como as atuais constituicdes, as advindas posterior a Segunda Guerra
Mundial. A esse mencionado modelo de constituigdo, tomamos as palavras de Dieter Grimm
que explica a organizacao:

[...] la constitucion moderna fijaba en un documento con forma juridica, con
pretension sistematica y exhaustiva, la exigencia de como debia organizarse y
ejercerse el poder estatal; de este modo, el ejercicio del poder del Estado. Ya no se
referia a la situacién juridicamente creada, sino a la norma creadora de aquélla: la
constitucién se erigi6 asi en concepto normativo. En este nuevo sentido, en modo
alguno podia decirse que todos los Estados tuvieran una. La existencia de un
documento constitucional, que contuviera los derechos fundamentales y la
representacion popular, se convirtié en la caracteristica distintiva para clasificar el
poder estatal y la pregunta sobre si solo podria pretender legitimidad un Estado
constitucional entendido en este sentido domino lo largo de todo el siglo XIX."

Ainda segundo Grimm', o termo constituicdo, anterior as revolugdes que

12 REALE, Miguel. Licoes preliminares de direito. S3o Paulo: Saraiva, 2002, p. 342-343.

13 Miguel Reale ainda aduz um relevante traco da Constituicdo brasileira, a de que ela inovou, substituindo o
inicio de seu texto constitucional para estabelecer os direitos e garantias individuais, contrario ao que ocorria
antes, onde o texto inicial correspondia a disciplina da organizacdo do Estado. Segundo ele, isso vem
demonstrar que o social prevalece sobre o estatal e que nossa Constituicdo Federal 1988 seguiu tais
pardmetros (Ligdes Preliminares de Direito).

14 Tradugdo propria “[...] a constitui¢do moderna se fixava em um documento com forma juridica, com
pretensdo sistematica e abrangente, a exigéncia de como deveria se organizar e se exercer o poder estatal;
deste modo, a constituicdo se fez uma com a lei que regulava a organizagao e o exercicio do poder do
Estado. Ja ndo dizia respeito a situagdo juridicamente criada, sendo a norma criadora daquela: a constituicao
assim surgiu como conceito normativo. Nesse novo sentido, de modo algum podia dizer que todos os
Estados tiveram uma. A existéncia de um documento constitucional, que contivera direitos fundamentais e a
representacdo popular, se converteu na caracteristica diferenciadora para classificar o poder estatal e a
pergunta sobre se somente poderia pretender legitimidade a um Estado constitucional entendido neste
sentido dominou ao longo de todo o século XIX.”

15 GRIMM, Dieter. Constitucionalismo y derechos fundamentales. Madrid: Editorial Trotta, S.A, 2006, p. 49.
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encadearam a elaboragdo das constituicdes modernas, tinha um significado a fim de designar
um conjunto de leis, mas que ndo havia necessariamente o contetido de referencia ao algum
exercicio do poder. Justamente sobre isso, ele menciona que todo Estado tinha uma
constituicdo, contudo se prefigurava pelo simples conjunto de lei, contrario ao termo
constituicdo utilizado para se referir aos documentos com forca juridica, que
imprescindivelmente traria normas que regularia a organizacdao e exercicio do poder do
Estado.

Neste sentido, equivocadamente seria crer no termo constitui¢do a associando a um
texto escrito que continha as normas de estruturacao do Estado, a separacdo dos poderes e um
conjunto de direitos, ja que, apesar do éxito da revolucao Francesa e Norte-americana, os
alemdes, na Europa, seguiam se remetendo a constituicdo'® correspondente as normas
promulgadas pelo imperador. Por outro lado, as normas que regulavam o exercicio do poder,
eram chamadas de leis fundamentais, sendo permissivel a criagdo daquelas mediante estas
(GRIMM, 2006, p. 108).

Porém, as constituicbes modernas rasgaram este conceito utilizado e inovaram no
sentido de tornar o termo substanciado na existéncia de uma norma cuja composicao era a da
existéncia de uma carta de direitos, das normas de estruturacdao do Estado e da separagdo dos
poderes. Alias, a Constituicao Francesa de 1791 herdou da Declaracdo de Direitos do Homem
e do Cidaddo, de 1789 (BOBBIO, 1992, p. 85)", a divisdo dos poderes e a presenca de uma
carta que assegure direitos, ja que nela esta plasmado as caracteristicas essenciais de uma

Constituicdao , como ressalta Eduardo Velandia Canosa (CANOSA, 2015, p. 39):

Art. 16.° A sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos nem
estabelecida a separacdo dos poderes ndo tem Constitui¢do.'

As inspiracdes que resultaram na superacao do Estado Absolutista e o florescimento
do Estado Legislativo de Direito, foram decorrentes aos ideais liberais da época. Como

filésofos que agiram por meio dos seus pensamentos influenciando os avancos da época, ha

16 O termo constituicao atinente a lei promulgada pelo imperador na Alemanha era o Konstitution
(Constitucionalismo y Derechos Fundamentales. cit., p. 108.)

17 Bobbio esclarece ter sido a Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidaddo aprovada pela Assembleia
Nacional no dia 26 de agosto de 1789. Ele nos traz a sua origem para aprovacao em dois periodos, o
primeiro do dia 1° ao dia 4 de agosto onde se analisou a utilidade ou ndo da existéncia de uma declaragdo
que antecesse a Constituicdo. Vitoriosos os que creditavam essencial, entrou-se, portanto, no segundo
periodo, de 20 a 26 de agosto foi discutido o texto da declaragdo e aprovado. (A era dos direitos, cit., p.85)

18 Para consultar a Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidadao, se
sugere: http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-cria
%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-direitos-
do-homem-e-do-cidadao-1789.html
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de ressaltar pilares como Thomas Hobbes.

Segundo os pensamentos hobbesianos, para construir uma sociedade e por fim ao
poder absoluto, era preciso que cada individuo renunciasse uma parcela de seus direitos.
Sendo eles livres e cedendo parte de sua liberdade, em funcdo de um contrato social,
encontrariam a coexisténcia na esperada sociedade, ja que para ele o homem seria mal e
careceria de alguém que lhe orientasse. Justamente a isso é que Hobbes propde a solucao.
Para ele era preciso um soberano, ndo fundado no direito divino mas nos que a ele foram
transferidos, para garantir o contrato social elaborado e da harmonia a vida em sociedade,
garantindo a paz e evitando a violéncia entre individuos, os tornando iguais, eliminando
qualquer distincao (CANOSA, 2015, p. 38).

Neste mesmo sentido de contrato social, podemos citar outros dois contratualistas
que obtiveram fundamental importancia na evolugcdo do constitucionalismo e na busca pela
conquista de direitos. Sao eles John Locke e Jean Jacques Rousseau. Para aquele a busca
mediante um contrato social era o de garantir direitos como a vida, a propriedade e a liberdade
por um governo. Seria um Estado com poder, mas fun¢des limitadas, sendo que caso nao
cumprisse com seus deveres, poderia ser derrubado. Neste sentido de liberdade, Norberto

Bobbio" preceitua a relevante influéncia de John Locke:

No estado de natureza de Locke, que foi o grande inspirador das Declarages de
Direitos do Homem, os homens sdo todos iguais, onde por “igualdade” se entende
que sdo iguais no gozo da liberdade, no sentido de que nenhum individuo pode ter
mais liberdade do que o outro. Esse tipo de liberdade é o que aparece enunciado, por
exemplo, no art. 1° da Declaracdo Universal, na afirmacdo de que ‘todos os homens
nascem iguais em liberdade e direitos’, afirmacdo cujo significado é que todos os
homens nascem iguais na liberdade, no duplo sentido da expressdo: “os homens tém
igual direito a liberdade”, “os homens tém direito a uma igual liberdade”.

Para Rousseau, contrario a Hobbes, os individuos nascem bons, sendo que o meio os
corrompe. Ndo obstante, sendo o homem livre, o que sustenta o pacto social é o fato de o
Estado respeitar os direitos dos individuos (CANOSA, 2015, p. 38-39).

Desta maneira se organizaram as constituicbes modernas. Era um notavel avanco,
mas era meramente uma carta organizacional. Carecia de um controle aplicado as leis frente a
constituicdo. Sem embargo, a democracia se irradiava, ja que no Estado anterior, absolutista,

era intangivel.

ESTADO CONSTITUCIONAL DE DIREITO

19 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 70.
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Posterior ao Estado Legislativo de Direito, figura como avanco o Estado
Constitucional, que veio florescer aos a Segunda Guerra Mundial e continua sendo
aperfeicoado com o direito processual constitucional e o direito constitucional processual.
Mas, para essa apreciacao académica, é importante ressaltar que o constitucionalismo sempre
foi marcado por alteracdes e aperfeicoamento dos modelos.

E de se destacar que o fator o valor da interpretacdo constitucional passou da 4gua
para o vinho em decorréncia das atrocidades nazistas, ou seja: nem tudo que é direito, é justo;
logo, o regime hitlerista se mostrou tdo forte e tdo amparado pelo Direito, que houve a
necessidade de analisar a ciéncia juridica e principalmente a Constitui¢cao de outra forma.

Neste diapasdao, Konrad Hesse em seu livro “A forca normativa da Constituicdo”
(1959, p. 29-30) expde a necessidade de uma Constituicdo composta por regras e principios;
as regras como mandamentos normativos de fazer ou nao fazer; ja os principios, sendo vetores
que apontem a um estado ideal de coisas, ou ainda, conforme o direito alemdo, o “estado
espiritual”.

A importancia dos principios da a Constituicao o poder de se amoldar com o tempo.
Assim, legislar por clausulas abertas significa dar o poder dela se adaptar ao tempo, as
mudancas, mas sua esséncia, seus valores fundamentais se manteriam intocaveis.

Como exemplo ilustrativo, temos o famigerado principio do devido processo legal.
Tal vetor existe desde a Magna Carta Libertatum de 1215 e hoje esta presente em todas as
ConstituicOes garantistas. SO foi possivel a prevaléncia desta norma por mais de 800 anos,
pelo simples fato de seu conteldo ter sido amoldado durante o curso da Historia. Em sintese,
o legislador constitucional quando legisla por principios, ndo define o que é um ou outro,
simplesmente traca bases para que seu contelido seja escrito ao tempo, reafirmando ainda
mais o papel do magistrado ao interpretar uma norma.

Este modelo constitucional surgiu em decorréncia da fragilidade do positivismo
juridico, prova disso foi a Constituicdo alemd de 1919, usada por Adolf Hitler como
fundamento para produzir o holocausto pelos nazistas. Mas, ressalte-se, que em termos de
direitos sociais previstos na norma alemd, esses eram prerrogativas apenas dos alemades, ou
seja, havia claramente, uma discriminacdo de etnias, em especial com os judeus.

Eros Grau® traz uma reflexdo a respeito do positivismo juridico trazido por Kelsen:

Com isso, Kelsen escapa do desafio de cogitar de um objeto ético, substituindo-o,

20 GRAU, Eros Roberto. O Direito posto e o direito pressuposto. Sdo Paulo: Virtual Laser Editoragdo
Eletronica Ltda, 2005, p. 34.
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desde a perspectiva que toma para o desenvolvimento da sua ciéncia do direito, por
um objeto estético. Ndo exagero: é a consideracdo de relages formais, com sentido
estético — abandonada qualquer meditacdo de ordem ética —, que se volta a analise
das normas juridicas, objeto da teoria pura do direito.

Nada obstante, na mudanca de paradigma de Estado Legislativo de Direito para
nosso atual momento juridico, (Neo)Constitucionalismo, enriquecemos nosso modo de
proclamar o Direito, ndo sendo mais a lei a tnica fonte do direito, mas alargamos nossos
alcances da nascente do direito para campos como o dos principios e valores, bem como para
os tratados de direitos humanos.

Diverso do que ocorria no paradigma constitucional anterior, em que o juiz nao
possuia como fonte de direito as jurisprudéncias, ja que ele era um mero aplicado da lei, ou
traduzindo para a “boca da lei”*!, sendo que o principio que vigorava era o da legalidade.
Havia uma violacdo aos ideais que as constituicoes modernas traziam; direitos estavam sendo
claramente violentados e ndo protegidos de forma igualitaria aos individuos.

No entanto, com o término da Segunda Guerra Mundial, o cenario muda. Nao era
mais um luta pelo reconhecimento de direitos, ja que muitos deles tinham sido conquistados
ao curso da historia, mas era agora uma luta que garantisse a efetividade deles. Deste modo,
as constituicdoes neste momento passaram a ganhar forca normativa. Surge como principio a
supremacia constitucional e primazia pelos direitos fundamentais.

Segundo a ligio de Gilmar Mendes e Paulo Gonet Branco?, o trago marcante da
constitucionalizacdo de direitos, no pds-guerras, esta na mudanca dos direitos humanos (de
contetdo jusnaturalistas e indole filosofica) para direitos fundamentais (positivados na ordem
juridica). Assim, como concluem os autores, “a caracteristica da constitucionalizacao de
direitos fundamentais(...) impO0em-se a todos os poderes constituidos, até ao poder de reforma
da Constituicao”.

Sem embargo, agora os juizes possuem o dever de aplicar a norma constitucional, ja
que a norma maxima se fazia neste documento, pois nele estavam fundamentados os direitos
conquistados, além dos instrumentos que davam garantias aos direitos ali consagrados.

Neste sentido, de ampliar a tutela dos direitos e evitar seu desrespeito, comegaram a
surgir documentos internacionais e regionais de protecdo aos direitos e garantias, como a
Declaracdo Universal da ONU de 1948 e a Declaracdao Americana de Direitos e Deveres do

Homem do mesmo ano, atuando em esfera internacional e regional, continente americano,

21 Expressdo trazida por Eduardo Andrés Velandia Canosa (Derecho Procesal Constitucional. cit., p. 40).
22 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Editora
Saraiva, 9 ® Edicdo, p. 147
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respectivamente.

Podemos chamar este momento de um neoconstitucionalismo, ainda que essa
expressdo nao seja trazida nas constituicbes. Contudo, seria um nascimento do
constitucionalismo que visa fortalecer os direitos fundamentais®.

A esse respeito Max Moller* afirma:

[...] cremos que o neoconstitucionalismo é muito melhor definido como um
movimento préprio do constitucionalismo contemporaneo, que implica,
fundamentalmente, a mudanca de atitude dos operadores juridicos, a qual determina
consideraveis alteragdes na pratica juridica.

Ha que se observar, nesta direcdo, que a teoria neoconstitucionalista entende ser
papel da prépria Constitui¢do incorporar em seu bojo valores morais. E neste dizer, segundo a
licdo de Marcelo Novelino (2016, p. 63), “diante de argumentos justificadores, o juiz ndo s6
pode, como deve, dizer que uma lei extremamente injusta nao é direito, a fim de evitar uma
contradi¢ao performativa”.

Neste sentido, o positivismo juridico por si sé seria incapaz de esclarecer certos
modelos de interpretacdo do constitucionalismo contemporaneo, demonstrando que precisa de
novos estudos para apontar solucOes. Evidencia-se que estas constituicoes se estruturam
mediante principios e regras, além de possuirem caracteristicas importantes, como rigidez,
diverso da Constituicio Alema utilizada por Hitler. Sendo assim, a alteracdo do texto
constitucional, visto a sua importancia e forca juridica como norma norteadora do direito, vem
a ser um processo restrito e delicado.

Espelho dessa rigidez constitucional sdo as clausulas pétreas, trazidas no artigo 60°

da nossa atual Constituicao Federal, 1988, que diz em seu § 4°:
“§ 4° Ndo sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir:
I - a forma federativa de Estado;
II - o voto direto, secreto, universal e periédico;

III - a separacdo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.”*

Essa rigidez é elemento fundamental na prevaléncia da supremacia constitucional.
Unido a ela e visando o mesmo propdsito, podemos mencionar a forca vinculante da
Constituicdo. A respeito dessa importante figura constante nas constituicdes contemporaneas,

elencamos os preceitos de Max Moller*:

23 VELANDIA CANOSA, Eduardo Andrés. Derecho Procesal Constitucional. Bogota: VC Editores Ltda,
2015, p. 47.

24 MOLLER, Max. Teoria geral do neoconstitucionalismo: bases tedricas do constitucionalismo
contemporaneo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.

25 BRASIL. Constitui¢ao (1988). Constituicao da Reptblica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado, 1988.

26 MOLLER, Max. Teoria geral do neoconstitucionalismo: bases teéricas do constitucionalismo
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As normas constitucionais, mesmo as diretivas e programaticas, devem orientar a
atuacdo de todos os poderes estatais, permitindo que, em alguns casos ou situagoes,
possam ser aplicadas diretamente, tanto no aspecto negativo — controle de
constitucionalidade de outras normas infraconstitucionais -, mas também de forma
afirmativa, seja para orientar algum posicionamento interpretativo, seja para servir
de fundamento para deferimento de uma prestacao individual.

Neste sentido, tendo um constitucionalismo embasado em novas fontes do direito e
dando a forca normativa que a constituicdo carecia, nos sobrepuja um principio chamado de
supremacia constitucional. Igualmente torna essencial o estudo de uma disciplina que tutele a
constituicdo, ndo somente mediante o controle de constitucionalidade, mas os processos cujo
contetido seja a propria constituicdo, sendo um sistema de resolucdo de conflitos derivado da
matéria constitucional. Ha, fruto da norma juridica constitucional, uma necessidade de

protecdo da sua supremacia e conteudo.

DIREITO PROCESSUAL CONSTITUCIONAL

O Direito Processual Constitucional vem ganhando espaco e expressao nos ultimos
anos por doutrinadores colombianos, mexicanos e argentinos citados, bem como brasileiros
como Antonio Augusto Cangado Trindade e Valério de Oliveira Mazzuoli. Ainda que seja uma
matéria nova, tem objeto de estudo ndo muito conhecido, ja que esta em constante evolugao e
descobrimento, principalmente por conta das decisdes do Supremo Tribunal Federal que
invalidou uma norma do Cédigo Civil com base na Convencdo Interamericana de Direitos
Humanos.

O doutrinador paraguaio Pablo Villalba Bernié? cita o direito processual
constitucional estd sendo estudado doutrinariamente de forma mais especializada
recentemente, mas que ganha importancia devido ao Sistema Interamericano de Direitos
Humanos da Organizacdo dos Estados Americanos, que conta com a Comissdo IDH e a Corte
IDH. Decorrente a isso, a matéria tem sido estudada de forma sistematica em paises vizinhos,
mas no Brasil ainda ha falta de conhecimento sobre as tematicas ligadas ao controle de
convencionalidade. Neste mesmo sentido, ele proclama a necessidade dos Estados,
principalmente o Brasil, passarem a desenhar os contornos da matéria e suas fronteiras, para

que o Direito Processual Constitucional possua uma eficaz recepgao.

contemporaneo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 34.

27 VILLALBA, Pablo. O autor declara ser o Direito Processual Constitucional um objeto que esta em
desenvolvimento ainda, desde modo é preciso, devido ao pouco conhecimento da matéria, comecar a tracar
os efeitos e posicionar o conteddo dela. (Derecho Procesal Constitucional. cit., p. 152).
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O Peru, segundo Anibal Quiroga Le6n®, criou um instrumento importante chamado

de Codigo de Direito Processual Constitucional.

Direito Processual Constitucional e Direito Constitucional Processual

Antes de aprofundar nossos estudos ao Direito Processual Constitucional, nos faz
oportuno trazer a distincao dele em relacdo ao Direito Constitucional Processual. Os dois sao
importantes, mas a doutrina reconhece as diferencas.

Paulo Roberto de Gouvéa Medina® traz exemplos a fim de demonstrar essas
diferencas entre o direito processual constitucional e o direito constitucional processual,

respectivamente:

Este teria por objeto o estudo dos principios e institutos constitucionais do processo,
cabendo aquele a matéria atinente a jurisdi¢do constitucional, ou seja, o estudo das

acOes constitucionais destinadas a tutela de direitos fundamentais (mandado de
seguranca, habeas corpus, acdo popular, habeas data e mandado de injuncdo) e do
controle da constitucionalidade das leis e atos normativos.

Neste mesmo sentido, o colombiano e ex-juiz da Corte IDH, Ernesto Rey

Cantor™ afirma:

El Derecho Procesal Constitucional - es una rama del derecho procesal- que
comprende un conjunto de "normas", "principios" y "valores" contenidos en la
Constitucién Politica y en la ley que regulan los procesos constitucionales,
cualesquiera que sean los organos encargados de preservar con justicia y con
efetividad la supremacia de la Constitucion y la proteccién procesal de los derechos
humanos.*

Por isso, pode-se entender que sdao conceitos diferentes e que o direito constitucional
processual é um antecedente do direito processual constitucional, ja que aquele se ocupa da
parte geral dos estudos e este de matéria especifica, constitucional mediante os processos dela
decorrentes. Como ressalta Paulo Medina, os dois sdo importantes, mas com conteidos
diferentes, embora ambos sejam importantes para o controle de constitucionalidade e também
para o controle de convencionalidade.

Deste modo, o direito processual constitucional possui neste paradigma atual do

28 QUIROGA LEON, Anibal. El derecho procesal constitucional peruano <in> Derecho Procesal
Constitucional, Tomo II.Volumen I, p. 130.

29 MEDINA, Paulo Roberto de Gouvéa. Direito processual constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 4.

30 REY CANTOR, Ernesto. O autor se refere nesta passagem como Constitui¢do Politica aquela em virtude da
doutrina espanhola, que se constitui de uma trindade formada por normas, principios e valores. (El derecho
procesal constitucional: un nuevo concepto cit., p. 13.)

31 Traducgao prépria: O Direito Processual Constitucional — € um ramo do direito processual — que compreende
um conjunto de “normas”, “principios” e “valores” contido em uma Constitui¢do Politica e na lei que
regulam os processos constitucionais, qualquer que sejam os 6rgdos encarregados de preservar com justica e

com efetividade a supremacia da Constituicdo e a prote¢do processual dos direitos humanos.”
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constitucionalismo, visando garantir o que foi conquistado ao largo dos anos mediante a
consolidacdo de um documento que possui forca normativa, a Constituicao.

Assim, podemos concluir que o direito processual constitucional é uma ciéncia
autébnoma e que nao se reduz somente no que se refere a processo, mas também ao direito

constitucional, ja que ha uma mescla destes na busca de jurisdigao efetiva.

Direito Processual Constitucional: Correntes e Avangos

Para maior conhecimento da tdo recente matéria, se faz relevante demonstrar
distintas posicoes de alguns doutrinadores com respeito ao conteudo que abarca a disciplina
do Direito Processual Constitucional. Assim sendo, notaremos posicionamentos distintos,
decorrentes do pouco conhecimento doutrinario da matéria, além de conteudos abrangentes.
Este tema ainda gera controversas doutrinarias e ndo € pacifico, apensar dos conceitos
retrotranscritos aos quais adotamos nesta apreciacdo académica.

Um primeiro posicionamento concentra no Direito Processual Constitucional um
carater pouco abrangente. E uma visdo restrita da matéria ou do seu contetido. Nela
concentra-se a magistratura constitucional e também os chamados processos constitucionais.
A esse respeito, tomamos as palavras do argentino Néstor Sagiiés* e o colombiano Eduardo
Andrés Velandia Canosa e o paraguaio Pablo Villalba® para contribuir com a discussdo sobre

esta visdo mais restrita do direito processual constitucional:

La version minima del derecho procesal constitucional lo entiende como una
disciplina eminentemente procesal, y la circunscribe a dos temas esenciales: la
magistratura constitucional y los procesos constitucionales que tal vez se podria
sintetizar en un solo: la jurisdicio6n constitucional. Para esta concepcién el derecho
procesal constitucional se ocupa de los 6ganos y de los procesos que custodian la
supremacia de la constitucién. La cuestién parece simples, pero a la postre no lo es.*

Portanto, esta inicial visdao reduz o direito processual constitucional, como afirma
Néstor Sagiiés, ao entendimento dos processos constitucionais e da magistratura

constitucional, isto é, os 6rgaos e juizes constitucionais, podendo ser as duas caracteristicas da

32 SAGUES, NESTOR P. Derecho procesal constitucional, Tomo I, p. 21. O autor afirma: ”El Derecho
Procesal Constitucional es, principalmente el derecho de la jurisdiccién constitucional, y tiene dos areas
claves: la magistratura constitucional y 16s procesos constitucionales”. No mesmo sentido, Ernesto Rey
Cantor (El derecho procesal constitucional: un nuevo concepto, p. 27).

33 VELANDIA CANOSA, Eduardo Andrés. Derecho Procesal Constitucional. Bogota: VC Editores Ltda,
2015, p. 155.

34 Traducgao prépria: A versdo minima do direito processual constitucional a entende como uma disciplina
eminentemente processual, e a circunscreve em dois temas essenciais: a magistratura constitucional e os
processos constitucionais que talvez poderia ser sintetizado em um s6: a jurisdi¢do constitucional. Para esta
concepcao o direito processual constitucional se ocupa dos 6rgaos e processos eu custodiam a supremacia da
constituicdo. A questdo parece simples, mas nio é”
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visdo mais restrita, convertidas em uma tunica, a da jurisdicdo constitucional.

Destarte, um pouco mais ampla, encontramos uma visao intermediaria e que possui
importantes fundamentos para tal. Unindo as caracteristicas anteriormente citadas, esta
corrente um pouco mais ampla, contudo intermediaria, anexa a interpretacao constitucional
como conteido do Direito Processual Constitucional. Neste sentido, os Estados devem
adequar a matéria ao seu ambito doméstico, restringindo as fronteiras deste. Além do mais,
inaugura-se a mencao de fusdo do direito processual com o constitucional.

No sentido de tornar o direito processual constitucional restrito aos limites
fronteirigcos de cada pais, Garcia Belaunde® proclama que o Direito Processual Constitucional
somente deve existir no nivel do ordenamento nacional de cada pais. Ele ainda vai além,
dizendo que para que o Direito Processual Constitucional translade as fronteiras nacionais
seria preciso uma constituicdo que se fizesse mundial ou regional.

Caminhando no sentido de ampliar cada vez mais o contetido do direito processual
constitucional, encontramos duas correntes, a ampla e amplissima. Nesta primeira
compreendemos a existéncia de uma jurisdi¢do constitucional da liberdade®, além de alcangar
uma jurisdi¢do supranacional, que protege os direitos humanos.

Por fim, a amplissima, adotada em fun¢do da invasdao dos documentos internacionais
em ambito nacional, cuja existéncia produziu uma aplicacdao no bloco de constitucionalidade
dos paises.

Sendo assim, ndo pode ficar presa nas fronteiras nacionais, incorporando uma
jurisdicdo constitucional transnacional. Neste sentido tomamos as palavras de Pablo Villalba
Bernié*, adepto da corrente mais ampla, para explicar o conteiido mais abrangente do Direito

Processual Constitucional:

Adscribimos a la ideia de un contenido amplisimo, que merece explicitarse
puntilosamente. Compartimos la idea que el contenido del DPC debe abordar
temarios bésicos como lo son la magistratura constitucional y los procesos
constitucionales, en explicitacién de un sistema procesal que da respuesta a la
imperiosa supremacia constitucional y a la defensa integral de la Constitucion.
Aunque no debe quedar la incorporacién de la jurisdiccién constitucional
transnacional, e incluso abrir la perspectiva de la incorporacién de los procesos

35 VELANDIA CANOSA, Eduardo Andrés. Derecho Procesal Constitucional. Bogota: VC Editores Ltda,
2015, p. 156

36 Este é o pensamento de Cappelletti que se traduziu em dois momentos, sendo o primeiro nos instrumentos
de protecdo dos direitos de liberdade em ambito nacional; ja em um segundo momento, ele analisou tal
fendmeno em uma manifestagdo supranacional, protegendo os direitos humanos consolidados em
instrumentos internacionais. (Derecho procesal constitucional. cit., p. 117).

37 VELANDIA CANOSA, Eduardo Andrés. Derecho Procesal Constitucional. Bogota: VC Editores Ltda,
2015, p. 158.
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cuasi-jurisdiccionales.*®

Desta forma, concluimos que o direito processual constitucional é uma matéria ainda
em construcdao e vivendo seu dinamismo. Como visto por meio da evolucdo histérica do
constitucionalismo, os documentos internacionais vieram ganhando forca e ampliando a
margem de direitos existente.

Desde modo, ampliou-se o que chamamos de bloco de constitucionalidade, ja que
uma vez que um tratado ou documento internacional é assinado e ratificado por um Estado, no
caso do Brasil, em virtude da EC n°45/04, que acrescentou ao artigo 5° da nossa CF-88 o §3°,
dando aos tratados e convengoes aprovados em cada Casa do Congresso, em dois turnos, por
votacdo de 3/5 dos votos dos respectivos membros, se tornaram equivalentes a emenda
constitucional. Independente da controvérsia do tema, o rol de direitos é ampliado, garantindo
aos cidaddos brasileiros uma maior protecao de seus direitos e liberdades.

Em seus estudos, Bernié* também afirma que é a tarefa do seu pais zelar pelo bloco
de constitucionalidade, ampliando as normas integrantes de seu corpus iuris commune, COmo
traz o artigo 145° de sua Constituicdo Nacional. Portanto, defende o Sistema Interamericano
de Direitos Humanos passou a integrar, desde 1993, com a entrada em vigéncia da Convengao
Americana de Direitos Humanos, a ordem juridica Paraguai. Deste modo o Direito Processual
Constitucional passou a produzir efeitos transnacionais, privilegiando o acesso a justica
transnacional, o ingresso na ordem juridica paraguaia de direitos e garantias, além da
obrigatoriedade do controle de convencionalidade.

Ainda tratando dos paises latino-americanos, vale ressaltar a Colémbia, ampliando
também o alcance do seu direito processual constitucional. A esse respeito podem ser citados
desde o pioneiro Ernesto Rey Cantor®, que ao comentar sobre a Constitui¢do colombiana de
1991, ja apontava a importancia dos tratados, talvez devido a sua participacdao como juiz da
Corte IDH e também como professor. Portanto, antes e depois da Constituicdo de 1991, o

autor afirmou que o Estado social de direito visa garantir a efetividade dos principios e

38 Tradugdo propria: “Atribuimos a ideia de um contetido amplissimo, que merece ser explicado pontualmente.
Compartilhamos a ideia que o contetido do DPC deve abordar temas basicos como sdo a magistratura
constitucional e os processos constitucionais, em decorréncia de um sistema processual de resposta a
imperiosa supremacia constitucional e a defesa integral da Constitui¢do. Ainda que ndo deva ficar fincada
nessas nogoes, porque seu contetido se faz mais abrangente ainda desde a incorporagdo da jurisdicao
constitucional transnacional, e inclusive abre a perspectiva da incorporacdo dos processos quase
jurisdicionais.”

39 VELANDIA CANOSA, Eduardo Andrés. Derecho Procesal Constitucional. Bogota: VC Editores Ltda,
2015, p.159.

40 CANTOR, Ernesto Rey. El Derecho Procesal Constitucional. Un nuevo concepto, p. 51.
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direitos consagrados na Constituicdo, além das normas internacionais que versem sobre
direitos humanos.

Todavia, tanto o Peru como a Bolivia inovaram elaborando um Cddigo Processual
Constitucional, o que vem produzindo efeitos e serve de exemplo aos demais paises latino-
americanos.

Portanto, um Direito Processual Constitucional forte, conhecido e cada vez mais
amplo, gerara seguranca juridica e maior tranquilidade aos individuos, ja que seus direitos se
fardo cada vez mais bem protegidos, além da prépria Constitui¢ao, documento norteador das

sociedades democraticas.

CONCLUSOES

Diante do panorama tracado ao decorrer da histéria e da evolugao das constituicGes,
marcadas por revolugdes e rompimentos em paradigmas existentes. Essas lutas trouxeram
conquistas, que ndo param para buscar o chamado progresso moral da humanidade na
efetivacdo de direitos e garantias. Os direitos passaram a ser declarados e protegidos pelos
Estados. A Constituicao se tornou matéria essencial na garantia dos direitos e das liberdades
individuais, mas agora ha novos paradigmas como os tratados de direitos humanos e o
Sistema Interamericano, composto pela Comissao e a Corte IDH.

Oportuno mencionar, que todos os documentos como as constituicdes sdo
importantes, mas que ha necessidade de novos avancos. Ainda que elas fossem, no passado,
um documento com forma juridica que estruturasse o Estado e trouxesse direitos, ainda era
carente de forca normativa, tornando-se dependente da elaboracdo e boa vontade dos
legisladores em promulgar leis a fim de dar a ela validade. Nao obstante, inexistia um controle
das leis frente a Constituicdo. Prevalecia a lei como fonte do direito; imperava a maxima da
“dura lex sed lex”.

Essa evolucdo vai passar por varios momentos em especial depois da Segunda
Guerra Mundial, passaram a surgir as constituicoes contemporaneas dado o fracasso da mais
bem elabora Constituicdo Alemd, revestida de positivismo. Com essa nova concepgao
constitucional, aflorou a forca normativa dos documentos constitucionais. Era agora o
principio da supremacia constitucional que guiava os legisladores e aplicadores do direito,
mas ainda sdo necessario novos avancos.

Destarte, longe estamos em um estado ideal de direitos e garantias, ja que as lutas
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persistem nesse sentido. Encontramos evolucGes essenciais na protecdo e declaracdo de
direitos. Sendo assim surge o Direito Processual Constitucional, que visa assegurar essa
supremacia constitucional e sua forca normativa por meio de processos constitucionais e da
aplicacdo e checagem das normas infraconstitucionais frente a constituicdo. Deste modo, é
realizado um controle de constitucionalidade que exige do Poder Judiciario conhecimento das
normas constitucionais visando sua prevaléncia.

Surge o controle de convencionalidade que visa alcancar a efetivacdao do direito,
quando o Estado falha. Em virtude disso, surge a disciplina do direito processual
constitucional, que ainda estd se ampliando a cada dia. O motivo é a dindmica e ainda em
descoberta da possibilidade do controle de convencionalidade, que vincula ndo s6 o Judiciario
brasileiro, mas abre as portas do Sistema Interamericano.

Surge para o Poder Publico, um 6rgdo para fiscalizar a efetivacao de direitos e
garantias. Dois 6rgdos que vao promover a checagem dos tratados e convencoes de direitos
humanos frente as normas infraconstitucionais e da prépria constituicdo. Deste modo realiza-
se um controle das normas internas frente as normas decorrentes dos documentos
internacionais e regionais. Assim, prevalece aquela norma que melhor garanta direitos aos
individuos, segundo o principio pro homini.

Fica latente que protegendo a Constituicdo e os tratados de direitos humanos se
protege também, por meio do aperfeicoamento do direito processual constitucional, os direitos
individuais. Sdo valorizados os instrumentos constitucionais que asseguram a efetivacdo de
tais direitos que sdao imprescindiveis na democracia. Com o chamado bloco de
constitucionalidade cada vez mais amplo, por forca de novos tratados de direitos humanos

assinados, ha avancos da defesa de direitos para além das fronteiras nacionais.
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O INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA E A CONSAGRACAO AO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL
DO CONTRADITORIO NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Caroline SCHNEIDER!
Ellen Carina Mattias SARTORI?

RESUMO

A desconsideracdo da personalidade juridica é prevista na legislacdo material, contudo, nao
havia a previsao, na lei processual, sobre qual procedimento deveria ser seguido. Tal omissao
legislativa possibilitava decisdes judiciais que acabavam por violar direitos fundamentais
expressos na Constituicdo Federal. De forma inovadora, o novo Cédigo de Processo Civil
institui o incidente de desconsideracdo da personalidade juridica, em evidente contemplagado
ao principio constitucional do contraditério, definindo regras que preveem um procedimento,
com contraditério, defesa e producdo de provas, prévios a decisdo que desconsidera a
personalidade da pessoa juridica. O objeto do presente estudo, portanto, é analisar esse
procedimento, cuja observancia é indispensavel para que se respeite o0 modelo constitucional
do processo civil brasileiro e, por conseguinte, se assegure a legitimidade democratica da
decisdo judicial.

PALAVRAS-CHAVE: Desconsideracaio da personalidade juridica; Principio do
Contraditério; Novo Cddigo de Processo Civil.

ABSTRACT

The disregard of the legal entity is defined by material law; however, there were no definition
in the procedural law about what procedure should be followed. Such legal omission afforded
judicial decisions that violated fundamental rights expressed in the Federal Constitution. In an
innovative way, the new Civil Procedure Code establishes the procedural incident of disregard
of the legal entity, as an evident enshrinement of the constitutional adversarial principle,
defining rules and proceedings, with adversarial, defense and production of evidences, before
the judicial decision that’s disregard the legal entity. The aim of the present study, therefore, is
to analyses this procedure, whose observation is indispensable for the constitutional model of
the brazilian civil procedure code to be respected, and ensure the democratic legitimacy of the
judicial decision.
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KEY-WORDS: Disregard of the legal entity; Adversarial Principle; New Civil Procedure
Code.

INTRODUCAO

O Novo Caodigo de Processo Civil entrou no panorama nacional com a finalidade ndao
sO0 de inovar, mas também de reforcar a maxima de que é por meio do processo civil que se
tem a efetivacdo do direito material e assim, em ultima finalidade, a concretizacdo da justica.

Desse modo, a Lei 13.105/2015, que instituiu o novo Codigo de Processo Civil,
cuidou de tratar do incidente de desconsideracao da personalidade juridica, regulamentando as
regras materiais ja existentes no Codigo Civil, no Cédigo de Defesa do Consumidor e em
outros diplomas legais patrios. Até entdo, a desconsideracdo da personalidade juridica, apesar
de prevista em regras materiais, ndo possuia um procedimento especifico.

Conforme preconiza a Exposicdo de Motivos do novo Coédigo, a necessidade
evidente de harmonizar a lei processual em relacao a Constituicao Federal da Republica de
1988 fez com que se incluissem no Codigo, expressamente, principios constitucionais, na sua
versao processual.

Assim, em consagracdo ao principio constitucional do contraditério, foram
instituidas regras que preveem um procedimento, com contraditorio, defesa e producdo de
provas, prévio a decisao que desconsidera a personalidade da pessoa juridica. Para tanto, o
novo CPC passa a prever o incidente de desconsideracao da personalidade juridica. Trata-se
de espécie de intervencdo de terceiro, pois se provoca o ingresso de terceiro em juizo (para o
qual se busca dirigir a responsabilidade patrimonial), em sua versao tradicional ou inversa.

O novo CPC, portanto, nao cuida das hipoteses de desconsideracao da personalidade
juridica, que continuam sendo definidas em lei especifica. A novidade estd no procedimento
que devera ser seguido para a aplicacdo da sancdo de desconsideracdo da personalidade
juridica no processo, em evidente contemplacdo ao principio constitucional do contraditério.
O estudo desse procedimento, portanto, é o objeto do presente estudo.

Considerando o objetivo pretendido, primeiramente, imperioso analisar, ainda que
brevemente, o conceito de desconsideracdo da personalidade juridica e sua previsao no direito
material brasileiro. Para uma eficiente compreensdao do tema, faz-se também necessaria a

apreciacdo da consagracao do principio do contraditorio no Novo Codigo de Processo Civil,
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que vem a assegurar o pleno respeito ao devido processo legal no que diz respeito a
desconsideracao da personalidade juridica.

Por fim, o estudo procura ponderar sobre esse procedimento — que ndo estava
previsto expressamente na legislacdo processual anterior — e como os socios (ou a sociedade,
no caso de desconsideracdo inversa) serdo chamados a participar, em contraditério, do
processo de formacado da decisao que define sua responsabilidade patrimonial.

No aspecto metodologico, sera utilizado o método de orientacdo de conhecimento
dedutivo, pois, partindo-se das premissas que serdo analisadas, chega-se a conclusdao do
trabalho. Quanto a natureza e ao objetivo, trata-se de uma pesquisa tedrica, exploratéria e
explicativa, que busca o aprofundamento do conhecimento sobre o tema. Em relacdo a fonte
de dados, pesquisa € bibliografica, sendo utilizada a documentacao indireta, empregando-se a
legislacdo e obras doutrinarias presentes em livros, artigos em periddicos impressos e no meio

eletronico.

DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

A pessoa juridica é titular de direitos e obrigacdes. O instituto da pessoa juridica é
uma técnica de separacdao patrimonial desenvolvida pelo direito, para distinguir a pessoa
juridica da pessoa dos membros que a compoem. Segundo Coelho (2012, p. 211-212), os
membros dela ndo sdo os titulares dos direitos e obrigacdes imputados a pessoa juridica. Tais
direitos e obrigacdes formam um patrimonio distinto. A pessoa juridica é, portanto, uma
técnica de separacdo patrimonial em que se atribui personalidade prépria ao patrimonio
segregado.

Tal realidade, afirma Tartuce (2015), pode ser retirada do art. 45 do Codigo Civil de
2002, ao dispor que comeca a existéncia legal das pessoas juridicas de Direito Privado com a
inscricdao do ato constitutivo no respectivo registro.

Como decorréncia dessa técnica da autonomia patrimonial da pessoa juridica, as
obrigacoes desta ndo sdo, em principio, imputaveis aos seus membros (os associados da
associacdo, sécios da sociedade ou instituidor da fundacdo), que ndo respondem, em regra,
pelas obrigacdes da pessoa juridica, porque sdo sujeitos de direito distintos, auténomos,
inconfundiveis (COELHO, 2012, p. 220).

Mas, justamente devido a essa possibilidade de exclusdo da responsabilidade dos

seus membros, sdcios ou administradores, o principio da autonomia patrimonial da pessoa
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juridica, por vezes, foi manipulado para a realizacdao de fraudes, provocando reagdes na
doutrina e na jurisprudéncia. Visando a coibir tais abusos, surgiu no Direito Comparado a
figura da “teoria da desconsideracao da personalidade juridica” ou “teoria da penetragcao”
(disregard of the legal entity ou disregard doctrine).

Através dessa “teoria”, sdo alcangados pessoas e bens que se escondem dentro de
uma pessoa juridica para fins ilicitos ou abusivos, além dos limites do capital social
(responsabilidade ultra vires). Pretende, assim, através de decisdo judicial, o afastamento
temporario da personalidade da pessoa juridica, para permitir que o credor prejudicado
satisfaca seu direito, atingindo o patrimonio pessoa do sdcio ou administrador que cometeu o
ato abusivo.

Dessa forma, os bens particulares dos s6cios podem responder pelos danos causados
a terceiros. Em suma, o escudo, no caso da pessoa juridica, é retirado para atingir
quem esta atras dele, o sécio ou administrador. Bens da empresa também poderao
responder por dividas dos sécios, por meio do que se denomina desconsideracdo
inversa ou invertida [...] (TARTUCE, 2015).

A desconsideragao inversa da personalidade juridica, desse modo, caracteriza-se pelo
afastamento da autonomia patrimonial da sociedade, para, contrariamente do que ocorre na
desconsideracao da personalidade propriamente dita, atingir o ente coletivo e seu patrimonio
social (MEDINA, 2015, p. 138), de modo a responsabilizar a pessoa juridica por obrigacGes
dos seus membros, que a usaram indevidamente para encobertar seu patrimonio pessoal.

Admitindo essa possibilidade, na IV Jornada de Direito Civil foi aprovado o
Enunciado n. 283 do CJF/STJ, determinando que “é cabivel a desconsideracdo da
personalidade juridica denominada ‘inversa’ para alcancar bens de sécio que se valeu da
pessoa juridica para ocultar ou desviar bens pessoais, com prejuizo a terceiros” (CONSELHO
DA JUSTICA FEDERAL, 2012).

O caso inglés Salomon versus A. Salomon & Co. Ltd. é apontado como a “pedra
fundamental” da doutrina da autonomia pessoa juridica, sendo habitualmente citado como
o leading case da teoria da desconsideracao da personalidade juridica, embora apenas a
primeira decisdo da Corte de Apelacao tenham realmente sido nesse sentido, pois a decisao
final, dada pela House of Lords, reverteu a decisdo e garantiu a autonomia da pessoa juridica
(DIDIER JUNIOR, 2015, p. 514).

Aron Salomon era um fabricante de botas de couro e sapatos na segunda metade do
Século XIX. Apds anos de atividade como empresario individual, seus filhos mais velhos

quiseram se associar a empresa. Constituiram entdo, em 1892, uma sociedade formada por
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Aron, a esposa e os filhos, cujos sécios tinham responsabilidade limitada.

Contudo, a sociedade passou a enfrentar dificuldades financeiras e, na segunda
metade de 1893, entrou em liquidacdo. A partir de entdo, passou-se a questionar a legalidade
da sociedade e a possibilidade de imputacdo de responsabilidade pelo pagamento das dividas
da sociedade a Aron Solomon, sob o argumento de que a sociedade fora constituida com o
intuito de fraudar credores. A decisao final proferida pela Camara dos Lordes, no entanto, foi
unanime em relacdo a legalidade da sociedade, sustentando firmemente a doutrina da
autonomia da personalidade juridica e da responsabilidade limitada (DIDIER JUNIOR, 2015,
p. 515).

Como se percebe, o debate acerca da desconsideracao da personalidade juridica é um
debate sobre a limitacdo da responsabilidade, e ndo em relacdo a existéncia da personalidade
juridica em si. A limitacdo da responsabilidade ndo é elemento constitutivo da personalidade
juridica, que pode existir independentemente do alcance obrigacional da responsabilidade
daqueles que a formam. "A responsabilidade limitada e a responsabilidade ilimitada ndo sdo
determinantes para a existéncia da autonomia da pessoa juridica. Apenas algumas delas sdo
caracterizadas pela limitacdo da responsabilidade obrigacional das pessoas que as formam”
(DIDIER JUNIOR, 2015, p. 515).

Assim, a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica emergiu como
instrumento destinado a suprir o privilégio da limitacdo da responsabilidade em determinados
contextos. Didier Junior (2015, p. 517) afirma que, de um modo quase uniforme, a doutrina vé
a funcdo social da propriedade como o fundamento para a desconsideracao da personalidade
juridica. A pessoa juridica é, como dito, um instrumento técnico-juridico desenvolvido para
facilitar a organizacdo da atividade econdomica e, assim, para o exercicio do direito de
propriedade.

“A chamada funcao social da pessoa juridica (funcdo social da empresa) é corolério
da funcdo social da propriedade” (DIDIER JUNIOR, 2015, p. 517). Sendo assim, o instituto
esta condicionado ao pressuposto do atingimento do fim juridico a que se destina, sendo que
qualquer desvio ou abuso deve dar margem a aplicacdo da sancdo contida na desconsideracao
da personalidade juridica.

O Codigo Civil Brasileiro de 2002 acolheu expressamente a desconsideracao em seu
art. 50 que diz que, em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de

finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o Juiz decidir, a requerimento da parte, ou do
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Ministério Ptblico quando lhe couber intervir no processo, que os efeitos de certas e
determinadas relacGes de obrigacOes sejam estendidos aos bens particulares dos
administradores ou sécios da pessoa juridica (BRASIL, 2002).

Como a desconsideracdo da personalidade juridica foi adotada pelo legislador da
nova codificacdo privada, Tartuce (2015) entende que ndo é mais recomendavel utilizar a
expressao “teoria”, que constitui trabalho doutrinario, amparado pela jurisprudéncia.

Anteriormente ao Codigo Civil de 2002, o Cddigo de Defesa do Consumidor, em seu
art. 28, caput, ja trazia a permissdao sancionatoria, prevendo que o juiz podera desconsiderar a
personalidade juridica da sociedade quando, em detrimento do consumidor, houver abuso de
direito, excesso de poder, infracao da lei, fato ou ato ilicito ou violacdo dos estatutos ou
contrato social. A desconsideracdo também sera efetivada quando houver faléncia, estado de
insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por ma-
administracdo. Também podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua
personalidade for, de alguma forma, obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados aos
consumidores (BRASIL, 1990).

O art. 4° da Lei de Crimes Ambientais (BRASIL, 1998) e, mais recentemente, a Lei
Anticorrupcdo (BRASIL, 2013), também trazem modalidades de desconsideracdo da
personalidade juridica, esta ultima, inclusive, criou uma nova modalidade de desconsideracgao
administrativa (art. 14), sem a necessidade de intervencao ou decisdo judicial (TARTUCE,
2015).

Importante ressaltar que a desconsideragao da personalidade juridica ndo se confunde
com a sua despersonificacdo, que é medida sancionatoria mais grave, pois resulta no
cancelamento do registro e na extingao da pessoa juridica. A despersonificacdao da pessoa
juridica é possivel em situagOes graves, por exemplo, quando a pessoa juridica se transmuda
em organizacdo criminosa. Destaque-se que a despersonificacdo da pessoa juridica esta
tratada, em termos gerais, no art. 51 do Codigo Civil.

Ainda é relevante assinalar o entendimento doutrinario consolidado no Enunciado
284 da IV Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal (2012), o qual diz que a
desconsideracdao da pessoa juridica pode ser aplicada para pessoas juridicas em geral,
inclusive as de direito privado sem fins lucrativos ou de fins ndo econdémicos, embora, na
pratica, seja especialmente aplicada para sociedades empresarias.

A doutrina aponta a existéncia de duas grandes teorias fundamentais acerca da
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desconsideracao da personalidade juridica. A primeira delas é a “teoria maior”, adotada pelo
art. 50 do Codigo Civil de 2002, em que a comprovacao da fraude e do abuso por parte dos
socios constitui requisito para que o juiz possa ignorar a autonomia patrimonial das pessoas
juridicas (GONCALVES, 2013, p. 232). Assim, os pressupostos escolhidos pelo Cddigo Civil
para a desconsideracdo da pessoa juridica sdo o desvio de finalidade e a confusdo patrimonial
(COELHO, 2012, p. 222).

Relativamente ao Codigo de Defesa do Consumidor, pelo que consta do § 5° do art.
28, foi supostamente adotada a teoria menor, bastando o mero prejuizo a parte, para que a
desconsideracdo seja deferida (TARTUCE, 2012, p. 232).

Insta consignar que, em todos os casos, a aplicacdo da san¢do da desconsideracao
prescinde da demonstracdao da insolvéncia da pessoa juridica (TARTUCE, 2015), conforme
entendimento sedimentado no Enunciado n. 281 do Conselho da Justica Federal (2012),
aprovado na IV Jornada de Direito Civil. Nessa mesma Jornada, também foi aprovado o
Enunciado 282, segundo o qual o encerramento irregular da pessoa juridica, por si s, nao
basta para caracterizar o abuso da personalidade juridica.

Ainda naquele mesmo evento, foi aprovado o Enunciado n. 285 do CJF/STJ (2012),
estabelecendo que a desconsideracdo da personalidade juridica pode ser invocada pela pessoa
juridica em seu favor. “Como nao poderia ser diferente, pode uma empresa credora também
fazer uso do instituto contra uma empresa devedora, presentes os requisitos do art. 50 da
codificacdo privada” (TARTUCE, 2015).

Ocorre que, muito embora exista a possibilidade de desconsideracio da
personalidade juridica ha muito tempo na legislacao material, ndo havia a previsao legal sobre
como a desconsideracdo se daria no processo. Tal omissdo legislativa gerava uma série de
ddvidas e decisoes conflitantes que, muitas vezes, acabavam por violar direitos fundamentais

processuais.

O NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL E A CONSAGRACAO AO
CONTRADITORIO

De forma inovadora, o novo diploma processual institui o procedimento que devera
ser seguido quando da desconsideracdo da personalidade juridica, seja na sua forma direita
seja na sua forma “inversa”, e sua maior preocupagao esta na oportunizacao do contraditorio,

e isto tem razdo de ser.
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Durante a vigéncia do Codigo de 1973, embora ndao houvesse um procedimento
especifico para a realizacdo da desconsideracdo, era esta realizada com base no art. 154, que
estabelecia “os atos e termos processuais nao dependem de forma determinada sendao quando
a lei expressamente a exigir, reputando-se validos os que, realizados de outro modo, lhe
preencham a finalidade essencial”. Dispositivo consagrado no art. 188 do Cddigo de 2015.

Por esse principio da liberdade das formas processuais, o fato da lei processual nao
estabelecer um mecanismo para a efetivacdo de um direito material ndo significa que o
mesmo ndo deva ser aplicado, apenas que deva ser realizado de forma livre respeitando as
diretrizes do ordenamento juridico. E essa aplicacdao nunca foi negada pelos Tribunais desde
que a desconsideracao da personalidade foi estatuida no Codigo de Defesa do Consumidor em
1990, art. 28.

Quando do estabelecimento da desconsideracao da personalidade juridica no diploma
consumerista, em 1990, ainda vigorava na ordem juridica brasileira, embora ja perdendo
forca, o positivismo juridico, para o qual a lei vinha em primeiro lugar, sendo o monopélio de
dizer o direito do legislador, cabendo ao Judiciario apenas a tarefa se subsumir o caso
concreto ao texto normativo. Ao Judicidrio ndo era permitida qualquer atuacdao fora do
estabelecido pelo legislador, embora o principio do contraditério esteja instituido desde a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°, LV, ndo era aplicado em sua
eficacia plena. Considerava-se, neste momento, a Constituicdo Federal uma mera Carta
politica.

Em 2002, quando estabelecido pelo Cddigo Civil, no art. 50, apesar de ja no periodo
pos-positivista, ndo houve mudanga na atuacao dos Tribunais, que em sua maioria, apenas

permitiam o contraditorio “ciéncia” apos a prolacao da decisdao quando a desconsideracgao.

No presente caso, parte da decisdo rebatida merece ser reformada, eis que é
desnecessaria a citacdo dos socios diante da decisdo que desconsiderou a
personalidade juridica da empresa. Cumpre salientar que, além de ndo haver
qualquer previsdo legal de tal obrigatoriedade, a empresa executada teve, até o
presente momento, a oportunidade de tomar conhecimento de todo o processo, o que
afasta qualquer alegacdo de afronta aos principios da ampla defesa e do
contraditério. (BRASIL, Tribunal de Justica de Sdo Paulo, 2014).

A prévia citacdo dos sécios é desnecesséaria a desconsideracdo da personalidade
juridica da empresa, a sua falta ndo sendo causa de nulidade processual, ja que se
trata de mero incidente processual, bem como ante a possibilidade de esvaziamento
do instituto, consoante entendimento do Superior Tribunal de Justica a respeito.
(BRASIL, Tribunal de Justica do Parana, 2015).

Constata-se que, naquele momento, a preocupacdo com o contraditério era apenas
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em sua faceta da ciéncia, que se trata da dimensdo formal do contraditério. Como estabelece
Didier (2016, p.81), este aspecto do contraditério trata-se da garantia de participacao
caracterizada pela audiéncia, pela comunicacdo, pela ciéncia dos atos processuais. O mero
“fale o autor”, “fale o réu”, ja teria suficientemente respeitado o principio constitucional do
contraditorio.

No entanto, ndo é mais 0 positivismo a teoria explicativa do direito. Desde a
promulgacdo da Constituicdo de 1988, caminhamos pari passu com a ordem juridica mundial
do P6s-Guerra que elencou a Constituicdo, seus valores e principios, como norma Suprema da
ordem juridica nacional.

A partir do momento que a Constituicao Federal passa a ser a protagonista da ordem
juridica, ha uma mudanga de cento e oitenta graus na interpretacdo e na aplicacdo do texto
normativo. Nessa toada, os mecanismos e institutos do Codigo de Processo Civil, devem ser
executados em sintonia com os ditames constitucionais e serem por estes guiados, e isso vem
muito bem definido pelo art. 1° do novo estatuto processual.

Portanto, havera uma mudanca significativa no procedimento da desconsideracao
instituido pelo novo Cédigo e no procedimento até entdo aplicado pelos Tribunais, e tudo isso
vem ao encontro do novo processo civil sedimentado nos principios constitucionais, mais
precisamente nos direitos fundamentais e no valor justica.

Assim, a previsdo do incidente é claramente um reflexo da constitucionalizacao do
Processo Civil e do escopo do novo Codigo de atender as disposi¢Ges constitucionais,
principalmente ao art. 5°, LV, que garante aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, o contraditério e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes, e
fazer do processo um sistema interacional e dialético.

Jurisdicdo e processo sdo dois institutos indissociaveis. O direito a jurisdicao é,
também, o direito ao processo, como meio indispensavel a realizacdo da Justica. A
Constituicdo, por isso, assegura aos cidadaos o direito ao processo como uma das garantias
individuais (art. 5°, inc. XXXV). A justa composicao da lide s6 pode ser alcancada quando
prestada a tutela jurisdicional dentro das normas processuais tragadas pelo Direito Processual
Civil, das quais ndo é dado ao Estado declinar perante nenhuma causa (Constitui¢cao Federal,

art. 5°, incs. LIV e LV) (THEODORO JUNIOR, 2014, p. 77).
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E no conjunto dessas normas do direito processual que se consagram os principios
informativos que inspiram o processo moderno e que propiciam as partes a plena
defesa de seus interesses e ao juiz os instrumentos necessarios para a busca da
verdade real, sem lesdo dos direitos individuais dos litigantes. (THEODORO
JUNIOR, 2014, p. 77).

A garantia do devido processo legal, porém, ndo se exaure na observancia das formas
da lei para a tramitacdo das causas em juizo. Compreende algumas categorias fundamentais
como a garantia do juiz natural (CF, art. 50, inc. XXXVII) e do juiz competente (CF, art. 50,
inc. LIII), a garantia de acesso a Justica (CF, art. 50, inc. XXXV), de ampla defesa e
contraditorio (CF, art. 50, inc. LV) e, ainda, a de fundamentacao de todas as decisdes judiciais
(art. 93, inc. IX).

Faz-se, modernamente, uma assimilacdo da ideia de devido processo legal a de
processo justo. A par da regularidade formal, o processo deve adequar-se a realizar o melhor
resultado concreto, em face dos designios do direito material. Vislumbra-se, nessa
perspectiva, o aspecto substancial na garantia do devido processo legal.

Nessa moderna concepcdo do processo justo, entram preocupagdes que ndo se
restringem aos aspectos formais ou procedimentais ligados a garantia de contraditorio e ampla
defesa. Integram-na, também, escopos de ordem substancial, quando se exige do juiz que ndo
seja apenas a “boca da lei” a repetir na sentenca a literalidade dos enunciados das normas
ditadas pelo legislador. Na interpretacao e aplicacdo do direito positivo, ao julgar a causa,
cabe-lhe, sem divida, uma tarefa integrativa, de complementar a obra do legislador, servindo-
se de critérios éticos e consuetudinarios, para que o resultado final do processo seja realmente
justo, no plano substancial. E assim que o processo serd, efetivamente, um instrumento de

justica (THEODORO JUNIOR, 2014, p. 78).

Uma vez que o atual Estado Democratico de Direito se assenta sobre os direitos
fundamentais, que ndo apenas sdo reconhecidos e declarados, mas cuja realizagao se
torna missdo estatal, ao processo se reconhece o papel basico de instrumento de
efetivacdo da propria ordem constitucional. Nesta fungdo, o processo, mais do que
garantia da efetividade dos direitos substanciais, apresenta-se como meio de
concretizar, dialética e racionalmente, os preceitos e principios constitucionais.
Desta maneira, o debate, em que se enseja o contraditério e a ampla defesa, conduz,
pelo provimento jurisdicional, a complementacdo e aperfeicoamento da obra
normativa do legislador. O juiz, enfim, ndo repete o discurso do legislador. Faz nele
integrar os direitos fundamentais, ndo s6 na interpretacdo da lei comum, como na
sua aplicacdo ao quadro fético, e, ainda, de maneira direta, faz atuar e prevalecer a
supremacia da Constituicdio. O devido processo legal, portanto, pressupde ndo
apenas a aplicacdo adequada do direito positivo, ja que lhe toca, antes de tudo,
realizar a vontade soberana das regras e dos principios constitucionais. A regra
infraconstitucional somente sera aplicada se se mostrar fiel a Constituicdo. Do
contrério, serd recusada. E, mesmo quando a lide for resolvida mediante observancia
da lei comum, o seu sentido haveré de ser definido segundo a conformidade com a
Constituicdo. (THEODORO JUNIOR, 2014, p. 78).
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Por ampla defesa, deve-se entender o contetido necessario para que o réu possa se
opor ao pedido de tutela jurisdicional do direito e a utilizagdo do meio executivo inadequado
ou excessivamente gravoso. A jurisdicdo, para responder ao direito de acdo, deve
necessariamente atender ao direito de defesa, pois o poder, para ser exercido de forma
legitima, depende da participacdo dos sujeitos que podem ser atingidos pelos efeitos da
decisdo. E a participacdo das partes interessadas na formacdo da decisdao que conferem
legitimidade ao exercicio da jurisdicdo, porquanto ndo ha sentido em se impor uma decisao
definitiva ao réu sem dar a ele o direito de se defender (MARINONI, ARENHART,
MITIDIERO, 2015, p. 347).

Logo, o direito de defesa é o direito de efetivamente poder negar a tutela do direito, o
qual apenas podera ser limitado em hipoteses excepcionais, racionalmente justificadas pela
necessidade de efetiva tutela jurisdicional do direito. Nesse sentido, o direito de defesa
também consiste no direito de exercer as posicdes juridicas inerentes ao processo justo e com
isso influir sobre o convencimento do juiz, através de alegacdes, requerimentos de provas,
participacdo na sua producdo, consideracao sobre seus resultados, etc. Essa simetria decorre
do direito fundamental a igualdade e a paridade de armas no processo civil (MARINONI,
ARENHART, MITIDIERO, 2015, p. 348).

Destarte, do direito de defesa decorre o direito ao procedimento adequado, no sentido
de procedimento capaz de permitir efetiva negacao do pedido tutelado. De tal modo, o direito
de defesa ndo se exaure na contestacdo, constituindo-se na possibilidade de o réu efetivamente
agir e reagir em juizo para que seja negada a tutela do direito e para que sua esfera juridica, no
caso do reconhecimento do direito, ndo seja invadida de maneira indevida. (MARINONI,
ARENHART, MITIDIERO, 2015, p. 349).

Ja o contraditdrio é a expressdo técnico-juridica do principio da participagao, isto é,
do principio que afirma que todo poder, para ser legitimo, deve estar aberto a participacao,
pois todo poder, nas democracias, é legitimado pela participacdo. Logo, a legitimidade do
poder jurisdicional depende da participacdo de ambas as partes (MARINONI, ARENHART,
MITIDIERO, 2015, p. 354). Nesse sentido, é possivel dizer que o contraditorio exterioriza a
defesa, ou que a defesa é o fundamento do contraditério.

Tradicionalmente, a doutrina distinguia ambas as garantias, embora reconhecesse que
entre elas havia forte conexao, sendo que a ampla defesa qualifica o contraditério. Nao ha

contraditério sem defesa, igualmente é licito dizer que ndo ha defesa sem contraditério. O
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contraditério é o instrumento de atuacdo do direito de defesa, ou seja, esta se realiza através
do contraditério. Convém lembrar, ainda, que a ampla defesa é um direito fundamental de
ambas as partes, consistindo no conjunto de meios adequados para o exercicio do adequado
contraditorio (MENDONCA JUNIOR, 2001, p. 55-57). A defesa, portanto, para ser

exercitada, requer a efetivacdo do contraditério.

Mas hoje, ao principio, deve ser reconhecida dimensao mais ampla. Modernamente,
entende-se que somente se considerara atendido o principio se propiciada as partes a
participacdo real e efetiva na realizacdo dos atos preparatérios da decisdo judicial
[...].Assim, o principio do contraditério concretiza-se através da participacdo das
partes no processo, e do didlogo que deve ter o 6rgao jurisdicional com as partes.
(MEDINA, 2015, p.29).

Com o pos-positivismo o principio do contraditério, balizado pelos ditames
constitucionais fortalecidos, ganhou um contetido, ou seja, ndo basta a mera ciéncia as partes,
estas devem participar do processo com a possibilidade de influenciar a decisdo judicial.

Segundo Didier Junior (2016, p. 81), o principio do contraditorio pode ser
decomposto em duas garantias: participacdo e possibilidade de influéncia na decisdo. A
garantia da participacao é a dimensdo formal do principio do contraditério. Trata-se da
garantia de ser ouvido, de participar do processo, de ser comunicado, poder falar no processo.
“Esse é o conteido minimo do principio do contraditdrio e concretiza a visao tradicional a

respeito do tema” (DIDIER, 2016, p. 82).

Ha4, porém, ainda, a dimensdo substancial do principio do contraditério. Trata-se do
‘poder de influéncia’. Ndo adianta permitir que a parte simplesmente participe do
processo. Apenas isso ndo é o suficiente para que se efetive o principio do
contraditério. E necessario que se permita que ela seja ouvida, é claro, mas em
condicoes de poder influenciar a decisdo do 6rgdo jurisdicional. Essa dimenséo
substancial do contraditério impede a prolacdo de decisdo surpresa; toda decisdo
submetida a julgamento deve passar antes pelo contraditério. (DIDIER, 2016, p. 82).

A importancia do enfoque substancial do contraditério estd em consonancia com o
art. 7° do novo Codigo de Processo, que assegura as partes paridade de tratamento,
competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditorio.

Segundo Silva e Roberto (2014, p. 183), esse contraditorio efetivo seria preenchido
com alguns elementos esséncias, quais sejam: a cognicao (ciéncia), a participacao
(oportunidade), a isonomia (paridade), e o poder de influenciar.

O principio do contraditério implica, ndo s6 a garantia de ser ouvido, mas também o
poder de influéncia na decisdo judicial. Isto é, a acepcao substancial deste principio
garante que o juiz, ao indeferir os pedidos das partes, exponha argumentos ou fatos
para tanto, possibilitando que as partes possam ter conhecimento das razdes de sua
decisdo. (BRASIL, Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, 2015).

E é nessa nova toada da ordem juridica que o legislador entendeu “por bem’ instituir
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um procedimento para a desconsideracdo da personalidade juridica, respeitando-se
obrigatoriamente o contraditério em sua dimensao formal — ao citar o sécio/pessoa juridica
para ter ciéncia da instauracao do incidente -, e respeitando o contraditério em sua dimensao
substancial — ao permitir que o citado se manifeste e requeira provas, antes da decisao do
incidente.

Conforme Didier Junior (2015, p. 86), muito embora a doutrina, tradicionalmente,
fizesse a distincdo entre os conceitos de contraditorio e ampla defesa; atualmente, tendo em
vista o desenvolvimento da dimensdo substancial do principio do contraditério, pode-se dizer
que eles se fundiram, formando uma amalgama de um unico direito fundamental. A ampla
defesa corresponde ao aspecto substancial do principio do contraditério.

Deste enfoque substancial do contraditorio, em seu elemento da influéncia, flui o
principio da ndo surpresa, expresso no art. 10 do novo diploma processual, segundo qual “o
juiz ndo pode decidir [...] com base em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as
partes oportunidade de se manifestar” (BRASIL, 2015).

No caso da desconsideracdo, o juiz ndo pode tornar o socio, ou a pessoa juridica, réu
no processo, sem que tenha dado a esses a possibilidade de descaracterizar os motivos
materias que levariam a sua inclusdo, motivos esses elencados no art. 28 do Cddigo de Defesa
do Consumidor e no art. 50 do Codigo Civil, inclusive com a possibilidade de producao
probatoria.

Mesmo em se tratando de temas a respeito dos quais deva o juiz manifestar-se ex
officio, deve o orgdo jurisdicional, atento ao principio do contraditério, ouvir a parte
interessada, evitando-se, com isso, a prolacdao de “decisao surpresa” para a parte, 0 que nao se
coadunaria com o principio do contraditério e com o escopo do novo Cddigo de harmonizar
as regras processuais com as garantias constitucionais de um Estado Democratico de Direito
(MEDINA, 2015, p. 30).

Nao ha, portanto, como ndo concluir que a intepretacao conjunta do contraditorio
influéncia e do principio da ndo surpresa, ja ensejariam ao Estado-juiz a obrigatoriedade de
oportunizar a parte manifestar-se e requerer provas, porém o legislador achou por necessaria
sua previsdo expressa, fortalecendo com isso os ditames constitucionais na ordem juridica

processual.

DO INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA NO
NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL
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O incidente — que ndo estava previsto expressamente na legislacdo processual
anterior — portanto, vem assegurar o pleno respeito ao contraditoério e ao devido processo legal
no que diz respeito a desconsideracdo da personalidade juridica. E que, sem a realizacio desse
incidente, o que se via era a apreensdo de bens de socios (ou da sociedade, no caso de
desconsideracdo inversa) sem que fossem eles chamados a participar, em contraditério, do
processo de formacdo da decisdo que define sua responsabilidade patrimonial (WAMBIER,

2015, p. 372).

O Superior Tribunal de Justica, por exemplo, ao tempo da legislacdo processual
anterior, admitia a desconsideracdo da personalidade juridica sem prévia citagdo
daqueles que seriam atingidos pelos efeitos da decisdo, diferindo-se o contraditério
(STJ, REsp 1266666/SP, rel. Min. Nancy Andrighi, j. 09.08.2011). Este
entendimento, porém, contraria frontalmente o modelo constitucional de processo
brasileiro, j& que admite a producdo de uma decisdo que afeta diretamente os
interesses de alguém sem que lhe seja assegurada a possibilidade de participar com
influéncia na formacdo do aludido pronunciamento judicial (o que sé seria admitido,
em carater absolutamente excepcional, nas hipéteses em que se profere decisdo
concessiva de tutela de urgéncia, e mesmo assim somente nos casos nos quais nao se
pode aguardar pelo pronunciamento prévio do demandado). Ora, se ninguém sera
privado de seus bens sem o devido processo legal, entdo é absolutamente essencial
que se permita aquele que estd na iminéncia de ser privado de um bem que seja
chamado a debater no processo se é ou ndo legitimo que seu patrimonio seja
alcancado por forca da desconsideragdo da personalidade juridica. (WAMBIER,
2015, p. 372-373).

Passa-se, entdo, a analisar o tratamento do referido incidente no novo Cédigo de
Processo Civil, o qual esta disciplinado no Titulo III, que trata da intervengao de terceiros no

processo, no seu Capitulo IV (arts. 133 a 137).

O artigo 133, caput, do novo Cddigo de Processo Civil, a priori, ja
determina que o incidente de desconsideracao da personalidade juridica sera
instaurado a pedido da parte ou do Ministério Publico, quando lhe couber

intervir no processo.

Assim, fica afastada, segundo Tartuce (2015), a possibilidade de conhecimento de
oficio, pelo juiz, da desconsideracdo da personalidade juridica. Tal disposicdo estd em
harmonia com o art. 50 do Cédigo Civil, que também diz que o pedido devera ser feito pela
parte ou pelo Ministério Publico.

Interessa também notar, ainda em relagdo ao artigo 133, que enuncia seu § 2° que o
incidente de desconsideracdo é aplicavel as hipdteses de desconsideracdo inversa da

personalidade juridica.

O regramento estabelecido neste capitulo ndo se aplica apenas aos casos em que se
pretenda desconsiderar a separacdo entre a personalidade da sociedade e a do sécio
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para alcancar os bens deste para garantir o pagamento de dividas daquela. Também o
contrario é possivel, buscando-se a desconsideracdo para viabilizar a extensdo da
responsabilidade patrimonial de modo a viabilizar que se alcancem os bens da
sociedade para garantir o pagamento das dividas do s6cio (WAMBIER, 2015, p.
375).

Em qualquer dos casos, o requerimento deve demonstrar o preenchimento dos
pressupostos legais especificos para a desconsideracdo da personalidade juridicas previstos

nas leis materiais (art. 133, §1° e 134, 8§4°).

Sendo o Cédigo de Processo Civil o natural repositério das normas gerais do direito
processual civil, andou bem o texto legal em evitar que para ele se trouxessem
disposi¢des que, na verdade, dizem respeito a outras dreas do conhecimento juridico.
E que os pressupostos da desconsideracdo da personalidade juridica devem ser
estabelecidos pelo Direito Material, e ndo pelo Direito Processual, cabendo a este,
tdo somente, regular o procedimento necessario para que se possa verificar — ap6s
amplo contraditério — se é ou ndo o caso de desconsiderar-se a personalidade
juridica, tendo-a por ineficaz. (WAMBIER, 2015, p. 373-374).

Assim, nas causas que versem sobre relacdes de consumo incidira o disposto no art.
28 do CDC, por forca do qual a desconsideracgdo é cabivel quando se verificar, em detrimento
do consumidor, abuso de direito, excesso de poder, infracao da lei, fato ou ato ilicito ou
violagdo dos estatutos ou do contrato social (WAMBIER, 2015, p. 374). Ja nas causas em que
a relacdo juridica subjacente ao processo for regida pelo Codigo Civil, aplicar-se-a o art. 50
deste diploma, por forca do qual a desconsideracao da personalidade juridica é cabivel quando
houver abuso da personalidade juridica, caracterizado por desvio de finalidade ou pela
confusdo patrimonial. Nas causas regidas pelo Direito Ambiental, do mesmo modo, incidira a
norma extraida do art. 4.° da Lei 9.605/1998, o mesmo pode ser dito a respeito de causas
diversas, como as trabalhistas ou aquelas em que se discute matéria tributaria, entre muitas
outras. Portanto, os requisitos da desconsideragdo variardo conforme a natureza da causa, nos

termos da legislacdo material prépria.

Ao Codigo de Processo Civil incumbe, tdo somente, regular o procedimento do
incidente de desconsideracdo da personalidade juridica (o qual serd sempre o
mesmo, qualquer que seja a natureza da relacdo juridica de direito substancial
deduzida no processo). Respeita-se, assim, o fato de que os diversos ramos do
Direito Material estabelecem requisitos distintos para que se desconsidere a
personalidade juridica, cabendo verificar, em cada caso concreto, qual o ramo do
Direito Material que rege a causa. (WAMBIER, 2015, p. 374).

O incidente cabera em todas as fases do processo de conhecimento, no cumprimento
da sentencga e na execugdo de titulo extrajudicial (art. 134, caput, do Novo Codigo). “Assim,
ndo é possivel desconsiderar a personalidade juridica sem a observancia desse procedimento”

(DIDIER JUNIOR, 2015, p. 519).
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Por conseguinte, o incidente de desconsideracdo da personalidade juridica pode
instaurar-se em qualquer tipo de processo, cognitivo ou executivo, seja qual for o
procedimento observado, comum ou especial. Pode, ainda, instaurar-se em qualquer fase do
desenvolvimento processual, inclusive no cumprimento de sentenca. E possivel, inclusive,
que o incidente se instaure perante os tribunais, seja nos processos de competéncia origindria,

seja em grau de recurso, como se extrai do disposto no paragrafo tinico do art. 136.

Caso o incidente se instaure no curso de um processo cognitivo (ou na fase de
conhecimento de um processo “sincrético”), e vindo a ser proferida decisdao que
desconsidere a personalidade juridica, o sécio (ou a sociedade, no caso de
desconsideragdo inversa) passard a integrar o processo como demandado.
Consequéncia disso é que a sentenca podera afirmar sua condi¢do de responsavel
pela obrigacdo, o que tornard possivel fazer com que a execucdo atinja seu
patrimoénio, nos termos do art. 790, II. De outro lado, ndo tendo sido instaurado o
incidente durante o processo de conhecimento, sempre serd possivel postular a
desconsideragdo da personalidade juridica na fase de cumprimento da sentencga.
Neste caso, assim como ocorrera quando o incidente for instaurado no curso de
execucao fundada em titulo extrajudicial, sendo proferida a decisao que
desconsidera a personalidade juridica, o sécio (ou a sociedade, no caso de
desconsideragdo inversa) assumira a posicdao de executado, de modo que sobre seu
patrimoénio passara a ser possivel incidir a atividade executiva. (WAMBIER, 2015,
p. 376).

Nao parece possivel, porém, seja o incidente instaurado em grau de recurso especial
ou extraordinario. E que a competéncia do Superior Tribunal de Justica e do Supremo
Tribunal Federal é estabelecida exclusivamente por normas constitucionais (arts. 105 e 102 da
CF/1988, respectivamente), e ndao ha, entre elas, qualquer disposicdo que atribua a esses
tribunais de superposicdo competéncia para conhecer originariamente deste incidente
processual. Assim, em grau de recurso sO sera possivel a instauracdo do incidente em grau
recursal quando se esteja nas instancias ordinarias, o que limita o cabimento do recurso, na
hipotese, ao grau da apelacdo. Mas, é possivel em recurso ordinario constitucional, caso em
que sera possivel instaura-lo perante o STJ ou o STF, sendo certo que essas Cortes também
poderdo processar o incidente nos processos de sua competéncia originaria (WAMBIER,
2015, p. 382).

A instauracdo do incidente suspende o processo, quando feita no curso da acdo (art.
134, §3°). No entanto, nem sempre havera a instauracdo do incidente. Isto porque o mesmo
art. 134, em seu §2° dispensa a instauracdo do incidente se a desconsideracao da
personalidade juridica for requerida na peticao inicial, hipétese em que sera citado o s6cio ou
a pessoa juridica. Nesse caso, obviamente, ndo havera a suspensao do processo.

Ocorrendo esse requerimento originario, a demanda tera sido proposta em face do
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indigitado devedor da obrigacdo (seja a sociedade, seja o sécio) e, também, em face de
terceiro (o s6cio ou a sociedade, conforme o caso) que, ndo obstante estranho a relacdo
obrigacional deduzida no processo, pode ser considerado também responsavel pelo
pagamento. Formar-se-4, ai, entdo, um litisconsorcio passivo originario entre a sociedade e o
socio. E em razdo desse litisconsorcio originario ndo havera qualquer motivo para a
instauracdao do incidente. “Afinal, nesse feito a pretensdo a desconsideracdo integrara o
proprio objeto do processo, cabendo ao juiz, ao proferir decisdo sobre o ponto, acolher ou

rejeitar tal pretensao” (WAMBIER, 2015, p. 377).

Sendo originario o litisconsorcio entre sociedade e socio, ndo haveria como tratar o
indigitado responsavel (ndo devedor), seja ele o sdcio, seja a sociedade (no caso de
desconsideracdo inversa), como terceiro, motivo pelo qual ndo haveria qualquer
sentido em instaurar-se um incidente que tem por fim promover uma intervencao de
terceiro. ressalvado este caso, porém, a instauracdo do incidente é obrigatéria para
que se possa ampliar subjetivamente o processo e, com isso, legitimar-se a decisdo
que determina que a execugdo contra a sociedade atinja o patrimonio do s6cio (ou
vice-versa). (WAMBIER, 2015, p. 377).

O texto do dispositivo, assim, tem a vantagem de deixar claro que no caso de
pretensao a desconsideracdo deduzida originariamente, na peticdo inicial, seu exame se dara
juntamente com o das demais pretensdes, sem necessidade de se resolver esta questdao
primeiro para que s6 depois seja possivel tratar-se das demais questdes suscitadas no
processo.

O requerimento deve demonstrar o preenchimento dos pressupostos legais
especificos para desconsideracdo da personalidade juridica, nos termos do art. 134, §4°.
Significa dizer que, na peticao de requerimento de desconsideracdo da personalidade juridica
(seja inicial ou intermediaria), incumbird ao requerente apresentar elementos minimos de
prova de que estdo presentes 0s requisitos para a desconsideragao (os quais, como visto, serao
os estabelecidos na lei material). E preciso, entdo, que sejam fornecidos elementos de prova
que permitam ao juiz a formacdo de um juizo de probabilidade acerca da presenca de tais
requisitos.

Incumbird ao juiz, pois, exercer cognicao sumaria, a fim de afirmar se é ou ndo
provavel a existéncia dos requisitos da desconsideracdo. ndo estando presentes tais
elementos, e ndo se podendo sequer afirmar que é provavel o preenchimento dos
requisitos da desconsideracdo, deverd o juiz indeferir liminarmente o incidente, nao
chegando o mesmo a instaurar-se (WAMBIER, 2015, p. 378).

Esta decisdo de rejeicdo liminar, porém, ndo pode ser proferida sem que se observe,
em relacdo ao requerente, o principio do contraditorio, cuja observancia € indispensavel para

que se respeite o modelo constitucional do processo civil brasileiro e, por conseguinte, se
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assegure a legitimidade democratica da decisdo judicial. Desse modo, caso o juiz receba a
peticdo de requerimento de desconsideracdo da personalidade juridica e ndao consiga, desde
logo, formar esse juizo de probabilidade, devera dar ao requerente oportunidade para
manifestar-se especificamente sobre a possibilidade de vir o requerimento a ser liminarmente
indeferido para, s6 depois, proferir sua decisdo, nos termos dos arts. 9.° e 10 do CPC,
dispositivos que reforcam a necessaria observancia do contraditério pleno e efetivo, a qual
decorre logicamente do principio constitucional do contraditorio.

Nesse sentido, ao analisar a peticdo de requerimento de desconsideracdo da
personalidade juridica, ndo encontrando o juiz elementos que lhe permitam formar juizo de
probabilidade acerca da presenca dos requisitos da desconsideracdo, devera dar vista ao
requerente, para que este tenha a oportunidade de demonstrar que tais requisitos estao
presentes. Apés a manifestacio do requerente, cabera ao juiz proferir decisdo acerca da
admissibilidade ou ndo do incidente. Desse modo, se terd pleno respeito ao principio do
contraditorio, o qual é a nota essencial de caracterizagdo do processo.

Importante que se diga que a peticao de requerimento de instauracdao do incidente
devera conter, também, a indicacdo das provas que o requerente eventualmente pretenda
produzir, caso suas alegacOes sobre fatos se tornem controvertidas ap6s a manifestacao do
requerido. Tal exigéncia resulta do necessario tratamento isonomico entre as partes, ja que o
art. 135 estabelece analoga exigéncia para o requerido (WAMBIER, 2015, p. 379).

O art. 135 prevé que, instaurado o incidente, o s6cio ou a pessoa juridica sera citado

para manifestar-se e requerer as provas cabiveis no prazo de 15 (quinze) dias.

Foi muito feliz o Cédigo ao estabelecer a necessidade de citacdo do sdcio (ou da
sociedade, nos casos de desconsideracdo inversa), o que afasta definitivamente
entendimento jurisprudencial, que se consolidara ao tempo da legislacdo processual
anterior, no sentido de que sua intimacdo seria suficiente para assegurar a
observancia do contraditério e da ampla defesa (como decidiu, por exemplo, o STJ
na apreciacdo do REsp 1193789/SP, j. 25.06.2013, rel. Min. Raul Arajo). [...] E que
s6 pela citacdo se adquire a posi¢do de parte no processo [...]. (WAMBIER, 2015, p.
380).

ImpOe-se, pois, a citacdo daquele cujo patrimonio se pretende, com a
desconsideracao, alcancar, de forma a viabilizar sua efetiva participacdo, em contraditério, no
procedimento de producdo da decisdo acerca da desconsideracdo da personalidade juridica.
Sem esse pleno contraditério a decisdao que se venha a produzir sera ilegitima se examinada a
luz do modelo constitucional de processo civil, o que implica dizer que a mesma sera

absolutamente nula. Assim, regularmente citado o requerido, tera ele o prazo de quinze dias
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para se manifestar, apresentando sua defesa. Nesta manifestacdo, alids, incumbird ao
requerido indicar as provas que pretende produzir no incidente.

Podera, entdo, haver necessidade de instrucdo probatoria, a qual se desenvolvera no
proprio procedimento do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica. Todos os
meios de prova, tipicos ou atipicos (desde que moralmente legitimos) poderdo ser produzidos,
ja que a decisdao acerca da desconsideracio deve basear-se em cognicdo exauriente
(WAMBIER, 2015, p. 381).

Concluida a instrucdo, se esta for necessaria, o incidente sera resolvido por decisdo
interlocutéria. Se a decisdo for proferida pelo relator, cabe agravo interno. E o que diz o art.
136 do novo CPC.

Nesse tocante, é mister ressaltar que o artigo 203 do novo CPC traz mudancgas
significativas ao conceito de sentenca e de decisdo interlocutéria, pois a sentenca volta a ser
entendida como o pronunciamento judicial que coloca fim ao processo ou a quaisquer de suas
fases; enquanto que decisdo interlocutéria passa a ser os demais pronunciamentos decisorios
sem a caracteristica do encerramento de qualquer fase.

Sendo assim, se a decisdao que desconsidera a personalidade juridica for proferida no
incidente, ou curso do processo, na hipotese do art. 134, §2°, o recurso cabivel serd o agravo
de instrumento, conforme dispde o art. 1.015, inciso VI do novo CPC.

Porém, forcoso concluir que, na hipotese do art. 134, §2°, a desconsideragao, ou nao,
da personalidade juridica sobrevier apenas na sentencga, considerada como a decisdo que pde
fim a fase cognitiva do procedimento comum ou extinguindo a execucdo, nos termos do artigo
203, §1°, entdo cabivel sera a apelacao (MEDINA, 2015, p. 140). Tal situacdao poderia se dar,
por exemplo, na hipétese de o juiz mandar citar o socio, mas, ao final da instrucao, reconhecer
preliminar de ilegitimidade ad causam, ndo desconsiderando a personalidade juridica da
empresa, portanto. Logo, deve-se estar atendo aos novos conceitos de sentenca e de decisdo
interlocutéria trazidos pelo novo CPC, que alteram profundamente o tratamento da matéria.

Instaurando-se o incidente originariamente perante um tribunal, incumbira ao relator
processa-lo e decidi-lo monocraticamente. Ha, alias, expressa disposicdo neste sentido (art.
932, VI). Caberd, ainda, ao relator, conduzir toda a instru¢cdo probatéria (art. 932, I), ndo
obstante seja possivel a expedicdao de carta de ordem para que um juizo de primeira instancia
colha alguma prova (art. 69, IV, combinado com o art. 69, § 2.°, II, do CPC). Concluida a

instrucdo probatoria que se faca necessaria, incumbira ao relator decidir, monocraticamente, o
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incidente de desconsideracdo da personalidade juridica. De tal decisdo cabera agravo interno,
nos termos do disposto no paragrafo que ora se comenta, combinado com o art. 1.021 do
CPC.

De qualquer modo, a decisdao de mérito proferida no incidente (assim entendida a
decisdo que resolve o mérito préprio do incidente, isto é, que acolhe ou rejeita a pretensao de
desconsideracdo da personalidade juridica) fara coisa julgada material, tornando-se imutavel e
indiscutivel. Apos seu transito em julgado, sé sera possivel desconstitui-la por meio de acdo
rescisoria, nos casos previstos no art. 966 do CPC.

Procedente o incidente, o membro da pessoa juridica passa a ser parte no processo, e
ndo terceiro. Em relacdo aos socios e administradores, Tartuce (2015) entende que o novo
Codigo pecou por mencionar apenas 0s socios e nao os administradores da empresa, sendo
viavel fazer uma interpretacdo extensiva para também inclui-los.

Assim, os socios passam a compor o polo passivo da demanda, devendo ser tratados
como partes, e ndo como terceiros. Tal afirmacdo defere-se da leitura do art. 674 do Novo
Codigo, porquanto define como legitimado para opor Embargos de terceiros quem sofre
constricdo judicial de seus bens por forca de desconsideracdo da personalidade juridica, de
cujo incidente ndo fez parte.

E, ainda, nesse mesmo sentido, o art. 790, inciso VII, enuncia que ficam sujeitos a
execucao os bens do responsavel nos casos de desconsideracao da personalidade juridica.

Logo, havendo a desconsideracdo da personalidade juridica, 0 membro ou a pessoa
juridica responsavel passa a ser parte do processo, sendo que sua defesa devera se dar dentro
do procedimento instituido, ja que o escopo da nova lei é justamente garantir-lhe o
contraditdrio.

Insta ressaltar, ainda, que o art. 137, do novo CPC, determina que “acolhido o pedido
de desconsideracdo, a alienacdo ou a oneracdo de bens, havida em fraude de execucao, sera
ineficaz em relacdo ao requerente”. “Em suma, a opcdo legislativa é resolver a questdo no
plano da eficacia, e ndo da validade, como constava da parte final do art. 50 do Coédigo Civil e

do art. 28, caput, do Cédigo de Defesa do Consumidor” (TARTUCE, 2015).

A decisdao que acolhe a pretensdao de desconsideracdo da personalidade juridica
produz dois efeitos processuais. O primeiro deles, mencionado pouco acima, é a
extensdo da responsabilidade patrimonial a um responsavel ndo devedor (o socio ou,
nos casos de desconsideracao inversa, a sociedade). O segundo efeito processual
dessa decisdo é a ineficdcia, em relacdo ao requerente, de atos de alienacdo ou
oneracdo de bens realizada pelo requerido, desde que presentes os demais requisitos
para a configuracdo da fraude de execucao (WAMBIER, 2015, p. 383).
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Nesse sentido, o art. 792, §3°, do novo Cdédigo, dispée que “nos casos de
desconsideracdo da personalidade juridica, a fraude a execucgdo verifica-se a partir da citacao
da parte cuja personalidade se pretende desconsiderar”. A citacao referida no dispositivo é
aquela prevista no art. 135 do CPC/2015: citado o s6cio ou a pessoa juridica para manifestar-
se sobre o pedido de desconsideracdo, o ato de alienacdo ou oneracdo de bens podera ser
considerado em fraude a execucado, observadas as demais condi¢Ges previstas no artigo 792 do
CPC/2015 (MEDINA, 2015, p. 702).

O artigo 795, do CPC/2015, também traz disposicdes de suma importancia,
reafirmando a autonomia da pessoa juridica, pois, como regra, os bens dos sdcios ndo
respondem pelas dividas da sociedade, salvo por forca de lei (MEDINA, 2015, p. 704). Logo,
para a desconsideracao da personalidade juridica é obrigatoria a observancia do incidente
previsto nesse Codigo.

A decisao que acolhe o incidente decreta a desconsideragdo da personalidade juridica
e, pois, produz o efeito de permitir a extensdao da responsabilidade patrimonial de modo a
atingir os bens do sécio pelas dividas da sociedade (ou, ao contrario, permite atingir os bens
da sociedade pelas dividas do sécio, nos casos de desconsideragdo inversa). Fica claro, assim,
que, com a decisdo que desconsidera a personalidade juridica, haverd uma extensdo da
responsabilidade patrimonial aos demais responsaveis pelo cumprimento da obrigacdo, cujos
patrimonios poderao ser alvo da execucao (WAMBIER, 2015, p. 383).

Por fim, ndo obstante ser exemplo de intervencdo de terceiro, admite-se a instauracao
do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica no ambito dos Juizados Especiais
Civeis. Nesse sentido, o novo artigo 1.062 do CPC/2015 passa a prever expressamente que o
incidente de desconsideracdo da personalidade juridica aplica-se ao processo de competéncia
dos Juizados Especiais. “Como o incidente ndo traz grandes complexidades, ndo haveria
qualquer 6bice para a sua incidéncia nesses processos, constituindo-se em um importante
mecanismo que afasta a ma-fé e pune os maus sécios e administradores” (TARTUCE, 2015).

Tartuce (2015) tece uma pequena critica ao Novo Codex, pelo fato de ter incluido
expressamente no sistema a desconsideracdo inversa e ndo a “teoria de sucessdao de
empresas”, a qual constitui uma evolucdo da teoria da desconsideracdo, aplicavel nos casos de
abuso da personalidade juridica em que for patente a ocorréncia de fraude por meio de outra

pessoa juridica.
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CONCLUSAO

Muito embora exista a possibilidade de desconsideracdao da personalidade juridica ha
muito tempo na legislacdo material, ndo havia a previsao legal referente ao procedimento. Ao
tempo da legislacdo processual anterior, admitia-se a desconsideracdo da personalidade
juridica até mesmo sem prévio contraditério daqueles que seriam atingidos pelos efeitos da
decisdo, o que contrariava frontalmente o modelo constitucional de processo brasileiro, ja que
se admitia a producdo de uma decisdao que afeta diretamente os interesses de alguém sem que
lhe seja assegurada a possibilidade de participar com influéncia na formacdo do aludido
pronunciamento judicial.

Como novidade, o novo diploma processual institui o procedimento que devera ser
seguido quando da desconsideracao da personalidade juridica, seja na sua forma direita seja
na sua forma “inversa”.

A previsao do incidente de desconsideracao da personalidade juridica é claramente
um reflexo da constitucionalizacdo do processo civil e do escopo do novo Cédigo de atender
as disposicOes constitucionais, principalmente ao art. 5°, LV, que garante aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, o contraditorio e a ampla defesa, com os meios e recursos
a ela inerentes, e fazer do processo um sistema interacional e dialético.

€

O socio (ou a sociedade, na forma “inversa”) além de citado, poderd exercer as
posicdes juridicas inerentes ao processo justo e, com isso, influir sobre o convencimento do
juiz, através de alegacOes, requerimentos de provas, participacdo na sua produgdo,
consideracao sobre seus resultados, etc., propiciando sua participacdo real e o poder de
influenciar a decisdo do 6rgdo jurisdicional, em consagracdo a dimensdo substancial do
contraditdrio.

A participacdo das partes interessadas na formacdo da decisdo confere legitimidade
ao exercicio da jurisdicdo, porquanto ndao ha sentido em se impor uma decisdo definitiva a
alguém sem dar a este o direito de participar e influenciar nessa decisdo. Se ninguém sera
privado de seus bens sem o devido processo legal, entdo é essencial que se permita aquele que
esta na iminéncia de ser privado de um bem que seja chamado a debater no processo se é ou
ndo legitimo que seu patrimonio seja alcancado por forca da desconsideracdo da
personalidade juridica.

Assim, ndao é possivel desconsiderar a personalidade juridica sem a observancia

desse procedimento, pois, uma vez que o atual Estado Democratico de Direito se assenta
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sobre os direitos fundamentais, ao processo se reconhece o papel basico de instrumento de
efetivacdo da propria ordem constitucional. Nesta func¢do, o processo, mais do que garantia da
efetividade dos direitos substanciais, apresenta-se como meio de concretizar, dialética e

racionalmente, os preceitos e principios constitucionais.
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O LOBO E A CIVITAS: CAPTURA DA VIDA E ABANDONO DO
SUJEITO DE DIREITO EM TEMPOS DE BIOPODER

Caio Henrique Lopes RAMIRO'

RESUMO

O objetivo principal deste trabalho é desenvolver uma reflexdo a respeito das relacdes entre
direitos humanos, soberania e vida. Para tanto, a fim de referenciar essa investigacdo nos
valemos dos textos que Giorgio Agamben dedica ao tema e, partindo de um método
hermenéutico, foram analisados os textos de bibliografia priméria e, doravante, obras outras
de interlocutores, bem como outros autores que se dedicaram ao problema em analise.

PALAVRAS-CHAVE: Abandono, biopoder, civitas, estado de excegdo sujeito de direito.

ABSTRACT

The main purpose of this work is to develop a reflection on the relations between human
rights, sovereignty and life. The theoretical support consists of the works that Giorgio
Agamben dedicated to the analysis of the problem in question and, from a hermeneutical
method, the primary literature texts were analyzed and henceforth works other interlocutors,
and other authors who have dedicated themselves to the problem in question.

KEY-WORDS: Abandonment, biopower, civitas, state of exception, subject of law.

INTRODUCAO

De partida, importa considerar que o presente trabalho pretende uma reflexdao a
respeito da ideia de direitos humanos universais e, para tanto, seguindo as pistas do
pensamento de Giorgio Agamben, em um primeiro momento revisitou-se a meditagcao
politico-juridico da antiguidade romana, em especial o conceito de cidadania, a fim de
posteriormente se pensar o mitologema de fundacdo da cidade moderna — o fundamento do
contrato-, e do famoso sintagma hobbesiano do homo homini ltGpus, com o objetivo de
verificar qual a implicacdo para a teoria dos direitos ao atribuir aos homens uma imagem
ferina.

No segundo movimento do texto, mostrou-se interessante observar o lai de Maria de
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Franca sobre o Bisclavret (homem-lobo). A partir da narrativa da poetisa medieval, apresenta-
se possivel verificar que ao contrario de uma interpretacdo bastante sedimentada — e a nosso
ver equivocada -, ndo ha uma maldade inscrita na natureza humana, mas, sim, a poténcia de
uma ma acdo precisa do espaco em que relacdes se estabelecam a partir das paixdes negativas
(o medo, a gléria e a cobicga, por exemplo) para estar em ato, o que em Hobbes é apresentado
como o estado de natureza e em Agamben sera pensado como estado de excecdo, e implicara
a possibilidade de um olhar critico para as declaracoes de direitos.

Por fim, a terceira parte do texto pretende lancar luz a aspectos obscurecidos pela
forma juridica e pelo discurso do constitucionalismo acerca dos direitos humanos e
fundamentais, ndo com o objetivo de negar a garantia das liberdades exercidas por tais
direitos ao longo da histéria, mas, para se compreender a possibilidade da captura da vida pelo
poder soberano e as estratégias mercantis, bem como oabandono do sujeito de direito que nao
se enquadra no modus operandi da soberania, o que pode ser pensado a partir das nocdes

de bann e exceptio segundo Agamben.

A CIVITAS ANTIGA E O MITOLOGEMA DE FUNDACAO DA CIDADE MODERNA

Em primeiro lugar, convém ressaltar que a presente investigacao, em seu momento
inicial, pretende uma aproximacdo da civitas antiga a fim de perquirir fundamentalmente a
relacdio  de inclusdo-excludente eexclusao-includente proposta  por Agamben como
manifestacdo do bando soberano e da exceptio. Para tanto, por questdes de limitacdo do
presente texto e das figuras juridicas utilizadas por Agamben, o l6cusa ser investigado sera a
Roma antiga, notadamente seus institutos vinculados a ideia de participacdo e pertencimento
a civitas, essencialmente o status civitatis romano, ou seja, certa ideia de cidadania.

Sabemos que sdo indmeras as abordagens e as explicacGes acerca da fundacdo de
Roma, e nem de longe se admite como tarefa um inventério de tais perspectivas tedricas ou
uma narrativa exaustiva sobre o lendario nascer da civitas aeterna. De acordo com as lendas
nacionais, Roma teria sido fundada em 753 a.C e seu fundador, como de costume na
antiguidade, tornara-se seu primeiro rei, entdo, a monarquia foi a forma de governo existente
em Roma até 510 a.C.

Pierre Grimal (2011, p. 10) apresenta uma boa sintese da narrativa de fundagao:

Os romanos, orgulhosos de suas origens, gostavam de contar que nesse lugar seu
primeiro rei fundara a cidade. A esse rei chamavam Rémulo. Ele havia sido o
primeiro romano. Fora criado nessa mesma colina por um pastor, o0 bom Faustulo,
que recolhera a ele e a Remo, seu irmao gémeo, ainda recém-nascidos, abandonados
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numa cesta de vime que o rio, durante a cheia, depositara ao pé do Palatino.

Romulo e Remo eram de origem real, filhos da sobrinha do rei de Alba. Ela os
tivera, contava-se, do proprio deus Marte. [...] O berco flutuante encalhou na
margem a seco; uma loba, o animal de Marte, deu-lhes calor e leite. Por fim, eles
foram recolhidos por Faustulo, que os levou para sua cabana.

A partir da transcricdo supra, nota-se uma narragao lendaria com um ponto de vista
sagrado que ira se colocar no centro da politica e do imaginario romano, por conseguinte, “no
amago da politica romana, desde o inicio da Republica até virtualmente o fim da era imperial,
encontra-se a convic¢ao do carater sagrado da fundacdao” (ARENDT, 1972, p. 162). Essa
vinculagdo com o sagrado ndo era estranha ao mundo antigo e muito menos exclusividade de
Roma, apesar disso, o que importa mais de perto avaliar é que a ideia de certo pertencimento
a civitas se vinculard ao respeito pelo culto as divindades particulares (das familias) e as da
cidade, com especial énfase a uma profunda reveréncia pelo mito de fundacdo de Roma, na
medida em que aquilo que fora fundado (a civitas) impde como obrigacdo as geragoes futuras
a reveréncia aos esforcos dos ancestrais (ARENDT, 1972, p. 162).

Dird Hannah Arendt (1972, p. 162) que “participar na politica significava, antes de
mais nada, preservar a fundacao da cidade de Roma. [...] Nao os gregos, e sim os romanos,
estavam realmente enraizados ao solo, e a palavra patria deriva seu significado da histéria
romana”. Ora, a palavra patria indica o pertencimento a uma linhagem familiar: a
dos patres romanos; uma vinculagdao ancestral com o solo que abriga os antepassados, a terra
de seus pais, o que fortalece a nocao de certa inclusdo a sociedade politica pelo vinculo de
sangue existente com a ancestralidade.

Segundo Arendt (1972, p. 163):

Essa fundacdo e a experiéncia igualmente ndo-grega da santidade da casa e do
coracdo, como se, homericamente falando, o espirito de Heitor houvesse sobrevivido
a queda de Tréia e ressurgido no solo italiano, formam o conteudo profundamente
politico da religido romana. [...] aqui a religido significava, literalmente, re-
ligare: ser ligado ao passado, obrigado para com o enorme, quase sobre-humano e
por conseguinte sempre lendario esforco de lancar as fundacGes, de erigir a pedra
angular, de fundar para a eternidade.

Aqui ndo se tém a pretensdao de ingressar nas polémicas envolvendo a melhor
definicao de populus e sua concepcdo e eventuais implicac0es para o status civitatis. O que
nos interessa para a presente investigacdo é notar o vinculo de pertencimento do cidaddo
a civitas, o que implicava o reconhecimento de sua participacdo na politica e no culto, uma
questdo que se vincula em um primeiro momento ao ambito privado da familia e,

posteriormente, ao espaco publico da civitas, em cuja participacdo e integracdo se garantem
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uma série de direitos (COULANGES, 1961, p. 301).
A tessitura social romana é bem definida, de acordo com Andityas Matos (2009, p.
37):

Desde os dias monarquicos, os romanos se dividiam em quatro classes sociais bem
definidas: a) Patricios: considerados os “pais” (patres) de Roma, eram tidos por
descendentes de Quirites (Romulo deificado). Durante a Monarquia e por um bom
tempo na Reptiblica foi a unica classe a possuir status ciuitatis, representando a elite
politica, militar, econdmica e cultural de Roma; b) Clientes: estrangeiros que viviam
as expensas dos patricios e sob a sua protegdo. Ndo possuiam cidadania romana, mas
sim alguns beneficios legais garantidos pelas familias patricias das quais faziam
parte e as quais deviam total obediéncia; c) Plebeus: moradores de Roma que ndo
integravam o patriciado. Dedicavam-se ao comércio, a agricultura e ao artesanato; d)
Escravos: basicamente vencidos de guerra. Ndo eram considerados pessoas no
sentido juridico, mas mera mercadoria. Segundo Varrao, eram “instrumentos capazes
de falar”.

Dessa forma, conforme se verifica, o elemento fundamental do status
civitatis romano era o de pertencimento a uma linhagem patricia ou a uma das gens ou
familias romanas, uma das associagoes que integram a estirpe dos patres romanos que formam
a civitas. De tal maneira, as ideias de liberdade, participacdao e do vinculo com a civitas eram
transmitidas pelo nascimento, e o sistema de reconhecimento do status civitatis baseado no
critério do ius sanguinis, desse modo, era por meio do critério de sangue que se reconhecia a
cidadania romana, o que se apresenta de fundamental importancia para as pretensdes do
presente trabalho, conforme se vera em momento futuro. Por fim, ha uma relagdo entre a mera
vida do vivente com o contexto do poder politico romano (auctoritas), via a ideia de
nascimento/pertencimento, com aquisicao de obrigacOes para com a patria. Nas palavras de
Cicero (1973, p. 148):

A pétria ndo nos gerou nem educou sem esperanca de recompensa de nossa parte, e
s6 para nossa comodidade e para procurar retiro pacifico para a nossa inctria e lugar
tranqiiilo para o nosso 6cio, mas para aproveitar, em sua propria utilidade, as mais
numerosas e melhores faculdades de nossas almas, do nosso engenho, deixando
somente 0 que a ela possa sobrar para o nosso uso privado.

Feitas essas consideracdes a respeito da civitas antiga, passaremos agora a considerar
o mitologema de fundacdo da cidade moderna e, além disso, tentaremos destacar os elementos
da antiguidade que se mantém - do ponto de vista politico-, no que tange a cidadania (como
um autoctone e portador de direitos ou sujeito de direito) e como essa se relaciona com a
soberania. Logo, parece-nos adequado tecer um breve comentdrio no sentido de apresentar as
linhas de forca do pensamento da tradicdo do contratualismo, sem que com isso nos
comprometamos a apresentar em sua totalidade essa tdo instigante corrente de pensamento

filoséfico-politica. No entanto, a partir desse momento nos aproximaremos mais da proposta
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teorica de Agamben, a fim de verificar a possibilidade de se (re)pensar o conceito de
soberania e como ele é construido como a forma juridica da politica moderna.

Nesse momento, destaca-se que a nocao de forma juridica ou forma direito sera
compreendida nesse trabalho a partir da observacdo de importantes referenciais de Agamben,
a saber: em primeiro lugar, do pensamento Foucault (2002; 2010), em que podemos entender
a forma direito como a efigie das préaticas sociais. Pode-se mesmo ponderar sobre a
possibilidade de um dialogo critico do pensador francés com a tradicdo do marxismo, que,
também, em alguma medida, exerce influéncia sobre as reflexdes de Agamben e, ao
considerarmos tal perspectiva, a forma direito é representada pela forma do contrato, e essa
ultima é utilizada como hipétese de justificacdo de existéncia do Estado por Hobbes e por
alguns autores que representam o pensamento das Luzes, além disso, pela reflexao liberal, o
que apresenta a possibilidade de um entendimento desse conceito como consistindo no reflexo
da relagdo social dos proprietarios de mercadorias (PACHUKANIS, 1989; NAVES, 1996).

Sob essas coordenadas, ndo parece de maneira alguma arbitrario eleger o pensamento
de Thomas Hobbes como o primeiro foco de analise, conforme sugestdao de Foucault, em sua
aula de 4 de fevereiro de 1976 no College de France. Ao analisar a questdo da guerra e da
soberania como elementos de exame das relacdes de poder, é o nome de Hobbes que primeiro
se apresenta. Para Foucault é o filosofo de Malmesburry “que aparece como, a primeira vista,
quem pos a relacdao de guerra no fundo e no principio das relagdes de poder” (FOUCAULT,
2010, p. 75b) e, ndo obstante, é importante considerar a perspectiva da guerra para melhor
compreendermos a juridicidade, haja vista que no entender de Foucault o direito é uma
maneira de regulamentar a guerra, destarte, “o direito é, portanto, a forma ritual da guerra”
(FOUCAULT, 2002, p. 57).

Thomas Hobbes (1588-1679) viveu em um conturbado periodo, na quadra da historia
de sua existéncia se apresentam as lutas pela reforma com as guerras religiosas (século XVII).
Hobbes pode ser, segundo Pierangelo Schiera (1997, p. 5) encarado como um defensor da
ideia do poder absoluto; dado a situacdo politica avancada do ponto de vista dos varios
conflitos de interesse, religiosos, econémicos e sociais, o filésofo inglés projetara seu
pensamento para pensar o poder politico enquanto soberania (reivindicada pelos Stuart)
dentro de um sistema juridico de aspiracoes universalistas, o que se pode compreender por
direito “dos centros de poder local, do Parlamento que congregava da gentry que comecava a

exprimi-los em nivel de classe” (SCHIERA, 1997, p. 5), objetivando fundar uma legitimidade
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real.

De acordo com Pedro Castelo Branco (2011, p. 53):

Na construcdo de seu conceito de soberania absoluta, a autoridade competente,
representativa do Estado, tem o monopélio da decisdo politica. Decide o que é justo
ou injusto, crime ou pecado, “certo” ou “errado”, sobre o “costume prolongado” que
deve elevar-se ao status de lei. Além de acumular as func¢Ges de juiz e legislador,
compete a vontade do “Deus mortal” determinar, em conformidade com o
principio cujus régio, eius religio a fé que deve ser publicamente professada nos
limites de seu reino ou territorio [...]

Nesse ponto, o destaque fica para a referéncia ao pensamento de Hobbes como
articulador da relagdo entre soberania e direito, mas, talvez, seja interessante lembrar que o
direito aqui surge na perspectiva da tradicao do direito natural moderno. O que se pretende
dizer é que se deve considerar que esse periodo marca a aurora da modernidade, e o direito
natural estd vinculado ao conceito de Razdao humana, fato que demonstra a aspiracdo de se
pensar uma soberania politica a partir de sua relacdo com o direito no intuito de tornar esses
elementos independentes do poder eclesiastico. O fim do império de Roma divide a Igreja
romana e impacta a quase inabalavel autoridade papal, com a utilizacdo por alguns lideres
seculares do principio do cujus régio, eius religio (a religido é de quem € a
regidao) (CASTELO BRANCO, 2011, p. 53),dessa forma, abre-se o caminho para a
contestacdo da plenitudo potestatis papista, pois quem ndo possui um reino nao poder fazer
leis (HOBBES, 1974).

Podemos analisar, entdo, Hobbes como um precursor da tradicdo contratualista, um
dos pensadores da modernidade que ira justificar a origem do estado em um contrato. Logo, o
pensamento de Hobbes se apresenta como uma reflexdo politica que se insere tipicamente no
contexto do que se pode chamar de modernidade e, quando ocorre a busca pelos fundamentos
do direito, devemos considerar que a busca pela natureza das coisas é, no fundo, uma
investigacdo no que tange a natureza do homem enquanto individuo (GOYARD-FABRE
2002, p. 40).

Alguns dos temas centrais que formam a ambiéncia do pensamento politico
hobbesiano sdo, em linhas gerais, o da hipdtese tedrica do estado de natureza; do estado
social; da moralidade e do poder soberano. De inicio, devemos considerar a suposi¢cao do
estado de natureza, onde os homens segundo Hobbes, podiam todas as coisas, e, inclusive,
utilizar-se de qualquer meio para consegui-las. Ha nessa situacao uma igualdade natural como
axioma, e é nesse espaco que o Hobbes ira tematizar a violéncia do homem contra o proprio

homem.
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Ao refletir sobre a condi¢do natural dos homens, afirma Hobbes (1974, p. 78) que:

A natureza fez os homens tdo iguais, quanto as faculdades do corpo e do espirito
que, embora por vezes se encontre um homem manifestamente mais forte de corpo,
ou de espirito mais vivo do que outro, mesmo assim, quando considerado tudo isto
em conjunto, a diferenca entre um e outro homem ndo é suficientemente
consideravel para que qualquer um possa com base nela reclamar qualquer beneficio
que o outro ndo possa também aspirar, tal como ele. Porque quanto a forca corporal
0 mais fraco tem forca suficiente para matar o mais forte, quer por secreta
maquinacdo, quer aliando-se com outros que se encontrem ameagados pelo mesmo
perigo.

E possivel notar aqui que Hobbes pensa o estado de natureza a partir do individuo e
enfatiza que as diferencas entre os homens, no que diz respeito ao corpo e ao espirito, quando
tomadas em conjunto, ndo serdao percebidas de maneira consideravel, uma vez que a eventual
desigualdade do mais fraco, por exemplo, poderd ser compensada pela astiicia. Dessa
maneira, o0 homem natural de Hobbes, ao contrario de Rousseau, ndo é um selvagem, mas,
sim, 0 mesmo homem que vive em sociedade.

Além disso, Hobbes inscreve as paixdes como elementos que provocardo a batalha
entre os homens, registrando-as na natureza humana, a saber: a ambi¢ao ou competicao pelo
lucro, o egoismo e a gléria, ou nas palavras de Hobbes (1974, p.79) “na natureza do homem,
encontramos trés causas principais de discordia. Primeiro, a competicdao; segundo, a
desconfianga; e terceiro a gléria”. Cada um dos elementos leva os homens a se atacarem
mutuamente por motivos diferentes, como, por exemplo, o lucro e a dominagao, a seguranca e
a reputacao (HOBBES, 1974, p. 79). Parece-nos que os homens ndo sdo maus porque a
natureza os fez maus, mas, sim, os homens sdo maus porque a natureza os fez iguais, desse
modo, a maldade é deduzida da igualdade e, portanto, a inimizade e o fundamento da guerra
de todos contra todos também pode ser deduzida da igualdade e, quando a sua propria
conservacao pessoal esta em jogo, a inimizade se radicaliza.

Hobbes (1974, p. 78-79) afirmava que:

Desta igualdade quanto a capacidade deriva a igualdade quanto a esperanca de
atingirmos nossos fins. Portanto se dois homens desejam a mesma coisa, a0 mesmo
tempo que é impossivel ela ser gozada por ambos, eles tornam-se inimigos. E no
caminho para seu fim (que é particularmente sua propria conservacao, e as vezes seu
deleite) esforcam-se por se destruir ou subjugar um ao outro. E disto se segue que,
quando um invasor nada mais tem a recear do que o poder de um unico outro
homem, se alguém planta, semeia, constréi ou possui um lugar conveniente, é
provavelmente de esperar que outros venham preparados com forcas conjugadas,
para desapossé-lo e priva-lo, ndo apenas do fruto de seu trabalho, mas também de
sua vida e de sua liberdade. Por sua vez, o invasor ficard no mesmo perigo em
relacdo aos outros.

A pretensdo de Hobbes é enfatizar o drama da situacdo em que estdo inseridos os
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individuos no estado de natureza. Os homens vivem entre a esperanca (atingir seus fins) e o
medo (ser subjugado ou morto), o que autoriza o pensador inglés a sublinhar a necessidade de
existéncia de um poder comum absoluto que possa impor e manter o respeito e a ordem entre
os individuos, que vivem em um estado natural de igualdade e violéncia. A Otica realista de
Hobbes pretende demonstrar que ndo ha nada no estado de natureza que prepare a passagem
de nossa vida no Commonwealth, contudo, “a ordem politica ndo pode ser sendo o produto de
uma decisdo coletiva que engendrara um artefato” (CHATELET. 1997, p. 51). Os individuos
no estado de natureza vivem em um contexto no qual as relacGes entre eles sdo deixadas a sua
livre iniciativa, e a igualdade e liberdade naturais tornariam a situagdo natural um verdadeiro
estado de guerra de todos contra todos, onde o homem se torna o lobo do préprio
homem (homo homini Idpus).

A partir de tal diagnéstico, Hobbes ressalta a necessidade de existéncia do poder

comum e nas palavras do pensador inglés:

O fim ultimo, causa final e designio dos homens (que amam naturalmente a
liberdade e o dominio sobre os outros), ao introduzir aquela restricdo sobre si
mesmo sob a qual os vemos viver nos Estados, é o cuidado com sua prépria
conservacdo e com uma vida mais satisfeita. Quer dizer, o desejo de sair daquela
misera condicdo de guerra que é a conseqiiéncia necessaria (conforme se mostrou)
das paixOes naturais dos homens, quando ndao hd um poder visivel capaz de os
manter em respeito, forcando-os, por medo do castigo, ao cumprimento de seus
pactos e ao respeito aquelas leis de natureza.

Porque as leis de natureza (como a justica, a eqiiidade, a modéstia, a piedade, ou, em
resumo, fazer aos outros o que queremos que nos facam) por si mesmas, na auséncia do temor
de algum poder capaz de leva-las a ser respeitadas, sdo contrarias a nossas paixoes naturais, as
quais nos fazem tender para a parcialidade, o orgulho, a vinganca e coisas semelhantes. E os
pactos sem a espada ndo passam de palavras, sem forca para dar qualquer seguranca a
ninguém. Portanto, apesar das leis de natureza (que cada um respeita quando tem vontade de
respeita-las e quando pode fazé-lo com seguranca), se ndo for instituido um poder
suficientemente grande para nossa seguranca, cada um confiard, e podera legitimamente
confiar, apenas em sua prépria forca e capacidade, como protecdo contra todos os outros [...].

A tnica maneira de instituir um tal poder comum, capaz de defendé-los das invasdes
dos estrangeiros e das injurias uns dos outros, garantindo-lhes assim uma seguranga suficiente
para que, mediante seu préprio labor e gragas aos frutos da terra, possam alimentar-se e viver
satisfeitos, é conferir toda sua forca e poder a um homem, ou uma assembléia de homens, que

possa reduzir suas diversas vontades, por pluralidade de votos, a uma sé vontade. O que
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equivale a dizer: designar um homem ou uma assembléia de homens como representante de
suas pessoas, considerando-se e reconhecendo-se cada um como autor de todos os atos que
aquele que representa sua pessoa praticar ou levar a praticar, em tudo o que disser respeito a
paz e a seguranca comuns; todos submetendo assim suas vontades a vontade do representante,
e suas decisoes a sua decisdo [...]

A longa transcricdo se justifica por apresentar os elementos, talvez mais importantes
do contrato social hobbesiano, na medida em que os homens buscando sair de sua misera
condicdo natural belicosa, pactuam, em associacdo, a transferéncia de poder ao soberano, no
qual reconhecem a autoridade e a quem passam a submeter-se.

Pedro Castelo Branco destaca que:

Ao pintar um retrato em que se revelam a miséria cognitiva e a pujanca das paixdes
humanas, Hobbes procura despir o mundo de qualquer significado extrinseco ao
homem, de modo que a religido, o poder, a politica e o Estado sdo forjados pelo
homem e ndo mantém nenhuma relacdo com poderes invisiveis de outro mundo. Sua
concepgdo descortina um mundo niilista, absolutamente aberto a contingéncia e a
imprevisibilidade em que o poder, o Estado, a politica, o direito ndo podem ser
desvendados em suas esséncias, pois sdo fundados na arbitrariedade e nos caprichos
da vontade humana, isto é, no poder fatico de mando. Na teoria politica do autor ndo
hé espaco para verdades transcendentais, emanadas da vontade divina, da tradicdo
do conhecimento dos antepassados ou da razdo como poténcia reveladora de
esséncias (CASTELO BRANCO, 2011, p. 52).

De tal modo, expde-se de maneira sumaria como surgiu a necessidade de se criar um
Estado, a partir da ideia de um contrato, no qual levou a necessidade de limitacdao da liberdade
dos individuos, para que o poder comum fosse o artificio que garante a seguranca aos homens.
Ha importantes diferencas no que diz respeito as abordagens dos varios autores que podem
servir de representantes do contratualismo, como Locke, Rousseau e Kant, por exemplo. Nao
seria possivel no contexto desse trabalho uma analise pormenorizada de cada um deles, no
entanto, podemos destacar que o elemento do pacto origindrio é o que se mantém de
fundamental para essa corrente de pensamento, modificando-se a forma de sua justificagao,
em especial com a elaboragdo de uma linha de argumentacdo que se propOe a pensar contra
Hobbes, contra as ideias absolutistas e, portanto, ha uma reflexao acerca dos limites do poder
estatal ou soberano.

Nessa linha, em apertada sintese, pode-se destacar que algumas revolugdes como a

inglesa (século XVII) e a francesa® (século XVIII) podem ser apontadas como marco

2 Nesse ponto, no que tange a observarmos o problema da violéncia, seria interessante lembrar dos
argumentos da teoria politica do conservadorismo, em especial de Maistre e de Bonald, com o processo de
satanizacdo dos procedimentos revoluciondrios, em que seus escritos tém fortes tintas para a marca de
violéncia dos métodos revolucionarios, apesar de interessante, ndo héa espago para tal empreitada nesse texto.
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referencial de apresentacdo de limites ao poder soberano, especialmente quando se leva em
consideracao um desgaste do poder absoluto do monarca e, em periodos histéricos de
acentuada crise, ocorrem rompimentos revolucionarios fazendo eclodir limites ao poder
politico soberano e florescer o Estado de Direito liberal, que buscara fundamento em um
acordo entre individuos livres que pretendem uma vida mais duradoura e pacifica, fundada no
reconhecimento de direitos naturais agora pactuados (BOBBIO 1993, p. 14 — 15).

No momento mesmo em que a reflexdo politica passa a considerar que uma
investigacdao quanto a natureza do homem enquanto individuo € necessdria para se pensar 0s
fundamentos da organizacdo socio-politica, ja em Hobbes ha possibilidade de identificar a
colocacdo da vida no centro do palco do poder politico. O individuo no estado de natureza é
movido especialmente pelo medo de ser subjugado ou morto e, em virtude dessa paixao,
busca uma saida da condicdo natural. A hipotese da vida como elemento importante para a
politica parece razoavel quando observamos os argumentos apresentados por Hobbes no que
diz respeito a autopreservacao.

Ao levar em consideracdo esses elementos Hobbes, no capitulo XVI do Leviatd, ira
apresentar uma reflexdo sobre o conceito de pessoa e de representacdao. Dira, entdo, Hobbes
(1974, p. 100):

Uma pessoa é aquele cujas palavras ou acdes sdo consideradas quer como suas
préprias quer como representando as palavras ou acdes de outro homem, ou de
qualquer outra coisa a que sejam atribuidas, seja com verdade ou por ficcao.

Quando elas sdo consideradas como suas proprias ele se chama uma pessoa
natural. Quando sdo consideradas como representando as palavras e agdes de um outro,
chama-se-lhe uma pessoa ficticia ouartificial.

A palavra “pessoa” é de origem latina. Em lugar dela os gregos tinham proposon, que
significa rosto, tal como um latim persona significa o disfarce ou a aparéncia exterior de um
homem, imitada no palco. E por vezes mais particularmente aquela parte dela que disfarca o
rosto, Como mascara ou viseira. [...] De modo que uma pessoa é o mesmo que um ator, tanto
no palco como na conversacao corrente. Epersonificar é representar, seja a si mesmo ou a
outro; e daquele que representa outro diz-se que é portador de sua pessoa, ou que age em seu
nome.

Apbs apresentar os argumentos que justificam a necessidade do contrato e do estado
civil, Hobbes passa a refletir sobre as questdes da pessoa natural, artificial e da representacao,

0 que parece uma tentativa de justificacdo ndo s6 da necessidade da existéncia de um poder
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comum entendido como soberano que ira representar a multiddo de homens (HOBBES, 1974,
p. 102), ou, como nos diz Schmitt (1990, p. 18), é exatamente por meio do contrato que cada
um celebra com os demais que surge “uma pessoa ou corporacao representativa, que converte
a multiddo contratante em uma pessoa Unica, significa dizer, em um Estado”?; mas, também,
uma reflexdo a respeito da protecdo efetiva ao individuo, garantida pela existéncia ou
presenca do Estado, por conseguinte, hd um elemento de protecao que pode ser identificado
com a forma juridica estendido aos individuos reconhecidos agora como pessoas.

Assim, tal argumentacdo tera implicacoes diretas nas nocoes de sujeito de direito e
personalidade juridica, fazendo com que possamos melhor compreender o sentido do
conceito vida nua utilizado por Agamben, na medida em que essa ultima existe como (o€
(zoé), ou seja, como vida natural e, apds ingressar na cena politica como vida qualificada por

essa ultima (Biog) aparece, novamente, apos a retirada de direitos do homo sacer, o que nos

autoriza a pensar que seja a retirada da persona, significa dizer, da forma juridica.

O LOBO COMO HABITANTE DA CIVITAS: A CAPTURA DA NUDA VITAE O
SUJEITO DE DIREITO

Conforme mencionado linhas atrds, o sintagma hobbesiano homo homini Idpus se
apresenta de fundamental importancia para as pretensdes da presente investigacdo, uma vez
que se trata de uma expressao que pode lancar luz a elementos obscurecidos pela forma
juridica. O sentido da expressdao o homem lobo do homem, parece-nos, pode remeter a um
texto de Maria de Franca. E oportuna alguma consideracdo sobre a poetisa, haja vista que
“Maria de Franca foi uma das primeiras vozes femininas na literatura medieval” (FURTADO,
2001, p. 19).

A identidade de Maria de Franga gera polémica entre os estudiosos. Obviamente nao
se tem a pretensdo de ingressar em tal disputa, dessa feita, Antonio Furtado nos ajuda a

compreender a dimensdo desse problema, a saber:

Quanto a pessoa da autora, nada conhecemos de sua biografia e nem ao menos
sabemos quem foi. Entre as hipéteses sugeridas pelos estudiosos figuram as quatro
seguintes: Maria, abadessa de Shaftesbury, meia-irma do rei Henrique II da
Inglaterra; Maria de Meulan ou de Beaumont, filha do conde inglés Waleram de
Beaumont; Maria, abadessa de Reading [...]; Maria, condessa de Bolonha, filha do
rei inglés Estévdo de Blois e de Matilde de Bolonha. Em qualquer caso, parece ter
sido de origem normanda, em vista do dialeto francés antigo que empregava. Supde-
se porém que tenha vivido por longo tempo na Inglaterra, citando-se neste sentido: o
modo como tratou algumas narrativas localizadas em solo inglés [...] (FURTADO,
2001, p. 20).

3 Astraducdes sdo de minha autoria e feitas de maneira livre, salvo indicacdo em contrério.
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Um dos textos de Maria de Franca sdo as Fabulas*, no epilogo desse escrito a poetisa
medieval declara como se chama, afirmando que seu nome é Maria e de que é de Franca. No
entanto, de acordo com Antonio Furtado (2001, p. 20-21) ndo foi a autora e nem ao menos 0s
ingleses que atribuiram o epiteto “de Franca”, mas, sim, Claude Fauchet, que em 1581 retirou
o apelativo da passagem mencionada dasFabulas e, a partir de entdo, assim passaram a referir-
se a ela. Ndo obstante, em suas obras consta apenas o prenome “Maria”, “e, embora
comumente se aceite que se trate da mesma pessoa, nao se tem prova irrefutavel de que assim
seja” (FURTADO, 2001, p. 21).

Uma das formas escolhidas por Maria de Franca para seus escritos é a
dos Lais, surgidos entre 1160 e 1178. Conforme Antonio Furtado (2001, p. 19) a “palavra de
origem céltica (cf. o irlandés, laid, “canto”), era uma composicdo curta para ser cantada ao
som de harpa ou de rota, instrumento antigo também de corda”. Ainda, de acordo com Ligia
Carvalho (2015, p. 18) “a palavra lai tem a sua origem na palavra celta laid, que designa um
canto semilirico e seminarrativo, em versos octossilabos, composto a fim de perpetuar a
recordacdo de um sucesso notavel, de uma aventura, cantado pelos jograis da Idade Média
com acompanhamento de harpa, alaude e flautas”. Conforme o relato da poetisa, suas
narrativas colocariam nessa estrutura e em versos rimados alguns dos mais
difundidos lais bretdes®, transmitidos oralmente quando cantados (FURTADO, 2001, p. 19).

Os lais de Maria se baseavam em narrativas folcléricas de seu tempo (século XII),
dando conta de tematicas especialmente relacionadas a ética amorosa, fundamentalmente a
partir do mundo da nobreza medieval e “fala de pessoas bonitas e ricas, belas damas, nobres
cavaleiros, maridos apaixonados e maridos algozes. Canta o amor, o querer das mulheres
alinhavado com a busca masculina de vitéria e conquista” (COLASANTI, 2001, p. 15).

Marina Colasanti (2001, p. 11-12) sublinha que:

Sobretudo, os lais de Maria desenvolvem-se ao redor do conceito que constitui o
cerne do amor cortés: o amor verdadeiro é fonte de todo o bem, ele purifica o
homem e a mulher, e os obstdculos com que se deparam sé fazem exaltar sua
nobreza e seu valor. Dois lais apenas parecem ndo obedecer a essa regra, “Equitan” e
0 “Homem-Lobo”. Mas fugir a uma regra pode equivaler a demonstra-la por
oposicao, e ja se vé que o amor da maligna esposa do senescal e da egoista esposa
do “bisclavret” (homem-lobo) ndo era verdadeiro.

4 Em ordem cronolodgica os textos da autora podem ser alinhados da seguinte maneira: Lais; Fables e
L’Espurgatoire Saint Patrice.

5  Aqui areferéncia aos “lais bretdes” ao que parece remonta aos jograis da Bretanha que divulgavam
os lais. Ademais, essa forma de escrito recuperam as maravilhas da Matéria Bretd, expressando e divulgando
as velhas lendas celtas, “onde o ficticio e o real vivem em harmonia, tal como o sagrado e o profano”
(CARVALHO, 2015, p. 5).
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Diante do que foi dito até aqui, a partir de agora passamos a uma maior aproximacao
do lai do Homem-Lobo, a fim de investigar a questdo da maldade do homem e refletir acerca
do sintagma hobbesiano dohomo homini lipus. Maria relata logo no inicio do escrito que
desde que se propds a escrever Lais, ela ndao poderia deixar de lado o do Homem-
Lobo, “Bisclavret ¢ seu nome em lingua bretd, Garwaf o chamando os normandos”
(FRANGCA, 2001, p. 75).

Em sintese a narrativa se refere a um homem que com freqiiéncia se transformava em
lobo, em um animal que passava a habitar os bosques. Nesse ponto, apresenta-se interessante
uma breve consideracdo sobre a questao dos cenarios nos lais; a floresta ou os bosques serao
apresentados como espacos diferentes do locus de desenvolvimento da vida da nobreza
medieval, ou seja, das casas fortificadas, com pomares e jardins cercados, esses ultimos
espacos externos a vida doméstica destinados ao lazer de damas e cavaleiros (FURTADO,

2001, p. 29).

Fora estendia-se a floresta, o espaco inexplorado, habitada por animais capazes de
falar e pontilhada de fontes e tendas a que vinham as fadas. Era nesse contexto, entre
a casa fortificada e a floresta, que se passavam as aventuras contadas nos lais, e
ouvi-las contar sugeria novas aventuras (FURTADO, 2001, p. 30).

Sob outro aspecto, também é relevante considerar que a poetisa faz uma distingdo
dos personagens a partir da diferenca lingiiistica de seus nomes considerando a cultura dos
povos, desse modo, para os normandos “o garwaf é besta selvagem; enquanto esta em ftria,
devora homens, faz grande mal, vive e vagueia pelas florestas” (FRANCA, 2001, p. 75). Sua
preocupacdo recai em narrar a estéria do homem-lobo de tipo bisclavret. Relata a autora que
na Bretanha viveu certo bardo, nobre em suas atitudes, esteticamente atraente e muito bom
cavaleiro, prezado por todos os seus vizinhos e intimo de seu senhor. Casado com uma bela
mulher, aparentemente de grande valor e que o amava, contudo, causava estranheza a essa
ultima o fato de que “toda semana o perdia durante trés dias inteiros, em que ela ndo sabia o
que lhe ocorria nem por onde andava; nem sobre isso sabia nenhum dos seus” (FRANCA,
2001, p. 75).

No entanto, apds inquiricdes de sua esposa o nobre cavaleiro acabou confessando-lhe
sua maldicdo, informando, inclusive, que caso suas roupas fossem encontradas no bosque
“continuaria lobo para sempre” (FRANCA, 2001, p. 76). Entdo, a esposa do cavaleiro - talvez
por medo ou repugnancia da maldicdo que marca a natureza de seu marido como uma

dualidade entre humano e ferino -, arquiteta um plano contra seu esposo. O cavaleiro é traido
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por sua senhora, pois essa ultima sabia que outro cavalariano da Corte a amava e, entdo,
encaminha uma mensagem ao mesmo e em troca de seus préstimos “fazei de mim vossa
amante” (FRANCA, 2001, p. 77), de tal modo, apés instruir seu pretende sobre o local, esse
sai a cata das vestes do homem-lobo, assim, “foi traido o homem-lobo e vitimado por sua
mulher” (FRANCA, 2001, p. 77) que se casou com aquele que furtou as vestes do bisclavret.

Feitas estas consideracdes acerca do texto de Maria de Franca, verifica-se que o
nobre cavaleiro foi vitimado por sua esposa e condenado a vagar pelos bosques como homem-
lobo para sempre. Narra Maria de Franca que passado um ano de transformacdo, o rei vai a
floresta para desenvolver sua atividade de caga®. Nas palavras de Maria de Franga (2001, p.
77-78):

Entrou na floresta diretamente para onde o homem-lobo estava. Quando os caes
foram soltos, logo o encontraram, e os cdes e os cagadores correram o dia todo atras
dele; por pouco o teriam pegado, maltratado e dilacerado. No momento em que
avistou o rei, correu em sua direcdo a pedir-lhe mercé. Tomou-o pelo estribo, beijou-
lhe a perna e o pé. O rei o viu, teve grande susto; chamou todos os companheiros:

- Senhores, chegai até aqui! Olhai esta maravilha, como se humilha esta fera! Ela
tem senso de um homem, pede mercé. Enxotai todos esses cdes para tras, guardai-
vos de feri-la! Este animal tem entendimento e compreensao. Despachai-vos! Vamos
embora! Farei minhas pazes com a fera, pois hoje ndo cacgarei mais.

O soberano regressa a seu castelo acompanhado do homem-lobo, a quem se
afeicoou, ficara alegre e satisfeito, pois jamais tinha visto algo parecido, todos na Corte
acabaram por gostar do homem-lobo e “ndo havia quem nao tivesse carinho por ele, tanto era
nobre e amavel; nunca tentou fazer mal a ninguém” (FRANCA, 2001, p. 78). Contudo, apos o
rei convocar todos os bardes para uma reunido, surge diante do homem-lobo o cavaleiro que
lhe furtou as roupas condenando-lhe a permanentemente estar em sua forma amaldicoada e
que, além disso, casou-se com sua esposa. De tal sorte, “tdo logo chegou ao palacio, surgiu-
lhe o homem-lobo, precipitou-se veloz sobre ele: prendeu-o com os dentes, arrastou-o
consigo. Teria feito nele um estrago feio, ndo fosse o rei [...]” (FRANCA, 2001, p. 78-79).

Doravante, quando da visita do rei a regido em que residia sua ex-mulher, a sidita foi
ao encontro de sua majestade e “quando o homem-lobo a viu chegar, nenhum homem pode
conté-lo: correu para cima dela enfurecido. Ouvi como soube vingar-se: arrancou-lhe o nariz
da cara!” (FRANCA, 2001, p. 78). O rei é aconselhado a investigar os ataques do homem-
lobo e conclui que ele pode ser um cavaleiro de sua Corte h& muito desaparecido. Ao

comprovar sua hipétese apos a prisdo da mulher, essa € banida do pais junto daquele com

6  Aos cavaleiros cabiam deveres militares para com o Rei ou seu senhor, muitas vezes em guerras por
territorio. Em ndo havendo guerra, o principal divertimento da nobreza era a caca com o envolvimento de
servicais e utilizacdo de cdes e falcdes.
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quem traira o marido.

A figura hibrida do homem-lobo serd utilizada por Agamben quando se propde a
refletir a respeito da soberania da lei presente na ideia de Estado de Direito. A fim de
demonstrar a relacdio entre forma juridica e vida, valer-se-4 ndo s6 da figura
do bisclavret, mas, também, da interessante figura extraida da antiguidade germanica e
escandinava que é representada pelo Wargus, Vargr, ou lobo, homem-lobo ou lobisomem
(AGAMBEN, 2007a, p. 111). Para o fildsofo italiano os estudos de Jhering sdao considerados
como uma boa referéncia para diagnosticar a relacdo entre vida e forma juridica na figura
do Wargus(o homem-lobo) com a do Friedlos, “o sem paz” do antigo direito germanico
(AGAMBEN, 2007a, p.111).

Diz o texto de Agamben (2007a, p. 111)

[...] O antigo direito germanico fundava-se sobre o conceito de paz (Fried) e sobre a
correspondente exclusdo da comunidade do malfeitor, que tornava-se por
isto friedlos, sem paz, e, como tal, podia ser morto por qualquer um sem que se
considerasse homicidio [...]. Fontes germanicas e anglo-saxonicas sublinham esta
condicdo limite do bandido definindo-o como homem-lobo (wargus, werwolf,
lat.Garulphus, donde o francés loup garou, lobisomem).

Nao obstante, além da aproximacdo realizada por Agamben entre estado de
excecdo’ e estado de natureza, elemento presente no mitologema hobbesiano do contrato
social, o filésofo italiano propde que o entendimento da fundacdo da cidade (civitas) como um
pacto originario (contrato) é equivocado. Ao imaginar a excecdo na origem, ja que o estado de
natureza ndo é uma fase real pré-contratual e, levando-se em consideracdo o paradoxo da
soberania - que significa a possibilidade de o poder soberano se manter ao mesmo tempo
dentro e fora da lei -, hd que se reconhecer que a relacdo de excecdo, que se configura
na exclusdo includente, modifica o entendimento acerca da soberania, que passa agora a ser
pensada como bando.

Para Agamben (2007a, p. 35):

Se a excecdo € a estrutura da soberania, a soberania ndo é, entdo, nem um conceito
exclusivamente politico, nem uma categoria exclusivamente juridica, nem uma
poténcia externa ao direito (Schmitt), nem a norma suprema do ordenamento
juridico (Kelsen): ela é a estrutura origindria no qual o direito se refere a vida e a
inclui em si através da propria suspensao.

Agamben, para justificar sua hipétese e critica a concepgao juridico-politica da

formacdo estatal por meio do contrato social, que prevalece no pensamento politico-juridico

7  E conhecida a amplitude do debate acerca do conceito de estado de excecdo. Para os termos desse trabalho o
entendimento é de que o espago de excec¢do representa o espaco anémico em que fato e direito se
confundem, e que ndo significa um espaco de anarquia ou caos, mas, sim, uma condi¢do em que pode atuar
0 soberano como representante de uma ordem, que € politica, antes mesmo de ser juridica.
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atualmente, lanca mao do termobando, recolhido, também, do antigo direito germanico, a fim
de demonstrar a reconfiguracdo da ideia de soberania, para elaborar seu conceito
de bando soberano, bem como para justificar seu entendimento da existéncia do paradoxo da
soberania, e sua relacdo com a exce¢do por meio da forma juridica.

Nas palavras de Agamben (2007a, p. 36):

Chamemos bando (do antigo termo germanico que designa tanto a exclusdo da
comunidade quanto o comando e a insignia do soberano) a esta poténcia (no sentido
préprio  de dynamis aristotélica, que é sempre também dynamis me
energeln, poténcia de ndo passar ao ato) da lei manter-se na prépria privacdo, de
aplicar-se desaplicando-se. A relacdo de excecdo é uma relagdo de bando. Aquele
que foi banido ndo €, na verdade, simplesmente posto fora da lei e indiferente a esta,
mas é abandonado por ela, ou seja, exposto e colocado em risco no limiar em que
vida e direito, externo e interno, se confundem. Dele ndo é literalmente possivel
dizer que esteja fora ou dentro do ordenamento (por isto, em sua origem, in bando, a
bandono significam em italiano tanto “a mercé de” quanto “a seu talante,
livremente”, como na expressdo correre a bandono, e bandito quer dizer tanto
“excluido, posto de lado” quanto aberto a todos, livre, como em mensa bandita e a
redina bandita). E nesse sentido que o paradoxo da soberania pode assumir a forma
“nao existe um fora da lei”. A relacdo originaria da lei com a vida ndo é a aplicacdo,
mas 0 Abandono. A poténcia insuperavel do némos, a sua originaria “forca de lei”, é
que ele mantém a vida em seu bando abandonando-a.

Ao pensar na fundagdo do estado civil e colocar o bando soberano e a excecdao na
origem, Agamben tenta comprovar que a relacdo de excecdo possui uma forma, e o é
o bando uma imagem dessa relacao entre poder soberano e vida no limiar da excecdo, de tal
modo, “o bando é a pura forma do referir-se a alguma coisa em geral, isto é, a simples
colocacdo de uma relacao com o irrelato” (AGAMBEN, 2007a, p. 36).

A critica do mito de fundacdo da cidade moderna pelo contrato por meio da ideia
de bando pde em evidéncia que, ao partir da excecdo existente na origem, torna-se possivel
identificar uma zona de anomiaou, em certo sentido, um vazio da forma juridico-politica, e
essa condicdao “neutra” é compreendida, por exemplo, por certo aspecto do liberalismo, como
a forma de legitimacdao dos Estados Democraticos de Direito, que pode até levar em
consideracdo o elemento da violéncia contido na estrutura da soberania. No entanto, tal
perspectiva ndo pode admitir sua manifestacdo pratica como determinante das escolhas
institucionais e, quando esta violéncia soberana se manifesta de forma brutal, como ocorrido
no século XX, as respostas a este problema se tornam rarefeitas e vém sendo buscadas até
nossos dias, muitas delas defendendo a necessidade ndo mais da discussdo acerca dos
fundamentos ontolégicos dos direitos humanos e das respectivas declaragdes, mas, sim, da
necessidade de efetivacdo de tais direitos.

Retomando a figura do homem-lobo, presente no imaginario juspolitico da fundacdo
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da cidade moderna, a pretensdo de se utilizar tal imagem, conforme Agamben, é de que a
representacdo monstruosa seja inserida no inconsciente coletivo como aquele que
fora banido do convivio social, da comunidade, condenado a viver entre a existéncia humana
e ferina, entre os bosques e a cidade, caracterizando-se como decisivo que a definicdo deste
personagem hibrido seja dada como homem-lobo e ndo somente como fera; logo, ndo
somente como lobo, pois a expressdo latina utilizada para sua definicdo caput lupinum tem
uma forma juridica (AGAMBEN, 2007a, p. 112).

Também, é curioso notar a aproximacgao realizada por Agamben da figura hibrida do
Bisclavret, a fim de explicar que a representacao do homem-lobo ou do lobisomem, pode ser
compreendida como “limiar de passagem entre natureza e politica, mundo ferino e mundo
humano, e, simultaneamente sua intima ligacdo com o soberano [...]” (AGAMBEN, 2007a, p.
114). O limiar de passagem nesse ponto parece indicar uma possivel indicar sua concepcao da
excecdo enquanto uma relacdo de exclusdo-includente, uma critica a forma juridica que
apresenta uma caracteristica ambivalente, e que se poe em relacdo com a vida e com a
politica.

Conforme Agamben (2007a, p. 112):

E somente sob esta luz que o mitologema hobbesiano do estado de natureza adquire
seu sentido proprio. Como vimos que o estado de natureza nao é uma época real,
cronologicamente anterior a fundacdo da Cidade, mas um principio interno desta,
que aparece no momento em que se considera a cidade tanquam dissoluta (portanto,
algo como um estado de excecdo), assim, quando Hobbes funda a soberania através
da remissdo ao homo hominis lipus, no lobo é necessario saber distinguir um eco
do wargus e do caput lupinum [...] ndo simplesmente besta fera e vida natural, mas,
sobretudo zona de indistin¢do entre humano e ferino, lobisomem, homem que se
transforma em lobo e lobo que torna-se homem, vale dizer: banido, homo sacer. O
estado de natureza hobbesiano ndo é uma condicdo pré-juridica totalmente
indiferente ao direito da cidade, mas a excecdo e o limiar que o constitui e o habita;
ele ndo é tanto uma guerra de todos contra todos, quanto mais exatamente, uma
condicdo em que cada um é para o outro vida nua e homo sacer, cada um §é,
portanto, wargus, gerit caput lupinum. E esta lupificacdo do homem e humanizacdo
do lobo é possivel a cada instante no estado de excecdo, na dissolutio
civitas. Somente este limiar, que ndo é nem a simples vida natural, nem a vida
social, mas a vida nua ou vida sacra, é o pressuposto sempre presente e operante da
soberania.

A posicao de Agamben, considerando tal reflexdo, coloca-se também em sentido
contrario a daqueles teéricos que pensam a forma juridica da politica moderna em termos de
soberania popular como meio de se reconhecer a legitimidade do Estado de Direito, direitos
do cidaddao e contrato social. Lanca luz sobre elementos aos quais se pretendia negar
existéncia ou, ao menos, neutralizar sua manifestacdo, como é o caso, por exemplo, da

possibilidade de uma violéncia soberana ou, mesmo, a potencialidade da acdo violenta no
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ambito (e por parte) do Estado Democratico de Direito em relacdo aos individuos (cidadaos).
Portanto, na leitura de Agamben esta possibilidade se mantém presente, “sobretudo, na
conservacao, da parte do soberano, do seu direito natural de fazer qualquer coisa em relacao a
qualquer um, que se apresenta como direito de punir” (AGAMBEN, 2007a, p. 113).

E conveniente a apresentacdo, mesmo que de forma muito suméria, da concepcio de
Foucault acerca da questdo da soberania, uma vez que o pensador francés é um dos
referenciais tomados por Agamben em sua reflexdo. Dentro da perspectiva arqueo-
genealogica de Michel Foucault h4 um movimento que se origina e estende desde o século
XVII e atravessa o século XVIII, consolidando-se na sociedade ocidental um tipo de poder
que se caracteriza como disciplinar, eclodindo dai uma sociedade da disciplina e, doravante, a
partir do século XIX, Foucault diagnostica o aparecimento de uma nova tecnologia de poder
politico que denomina biopoder, que tornar-se-a caracteristico da politica contemporanea,
conseqiientemente, aparece seu conceito relacionado de biopolitica, uma dinamica de poder
politico cuja atuacdo tem como hipétese de incidéncia os corpos individuais e o registro em
geral da vida das populagdes, colocadas dentro dos calculos gerenciais e economicos das
politicas administrativas, o que se verifica como parte da riqueza das nagoes (GIACOIA
JUNIOR, 2015b, p. 9)

Essa averiguacdo € a tentativa de Foucault de questionar o conceito de poder e sua
forma juridica predominantes no pensamento politico da tradicdo, uma vez que, como se sabe,
Foucault tinha por objetivo uma espécie de analitica do poder ao invés de uma, propriamente
dita, teoria do poder (soberano).

No texto de Foucault (1977, p. 131) nota-se:

Concretamente, esse poder sobre a vida desenvolveu-se a partir do século XVII, em
duas formas principais; que ndo sdo antitéticas e constituem, ao contrario, dois p6los
de desenvolvimento interligados por todo um feixe intermediario de relacdes. Um
dos pédlos, o primeiro a ser formado, ao que parece, centrou-se no COrpo COmo
maquina: no seu adestramento, na ampliacdo de suas aptiddes, na extensdo de suas
forcas, no crescimento paralelo de sua utilidade e docilidade, na sua integracdo em
sistemas de controle eficazes e econdmicos — tudo isso assegurado por
procedimentos de poder que caracterizam asdisciplinas: andtomo-politica do corpo
humano. O segundo, que se formou um pouco mais tarde, por volta da metade do
século XVIII, centrou-se no corpo-espécie, no corpo transpassado pela mecanica do
ser vivo e como suporte dos processos bioldgicos: a proliferacdo, os nascimentos e a
mortalidade, o nivel de saide, a duracdo da vida, a longevidade, como todas as
condicOes que podem fazé-los variar; tais processos sdao assumidos mediante toda
uma série de intervencoes e controles reguladores: uma biopolitica da populagdo. As
disciplinas do corpo e as regulacdes da populagdo constituem os dois p6los em torno
dos quais se desenvolveu a organizacao do poder sobre a vida.

A longa transcricdo se justifica na medida em que podemos observar que o objeto da
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presente investigacdo, a forma juridica (Direito), torna-se uma das possiveis manifestacdes
e dispositivos® do poder para a captura da vida humana. Para Foucault, a partir da aurora do
biopoder e da biopolitica, ha uma modificacdao da ideia do antigo poder soberano sobre vida e
morte no sentido de que “o velho direito de causara morte ou deixar viver foi substituido por
um poder de causar a vida ou devolver a morte” (FOUCAULT, 1977, p. 130).

Para Foucault (2010, p. 209):

Temos portanto, desde o século XVIII (ou em todo caso desde o fim do século
XVIID), duas tecnologias de poder que sdo introduzidas com certa defasagem
cronolégica e que sdo sobrepostas. Uma técnica que é, pois, disciplinar: é centrada
no corpo, produz efeitos individualizantes, manipula o corpo como foco de forgas
que é preciso tornar uteis e déceis ao mesmo tempo. E, de outro lado, temos uma
tecnologia que, por sua vez, é centrada ndo no corpo, mas na vida; uma tecnologia
que agrupa os efeitos de massas proprios de uma populagdo, que procura controlar a
série de eventos fortuitos que podem ocorrer numa massa viva; uma teconlogia que
procura controlar (eventualmente modificar) a probabilidade desses eventos, em
todo caso em conpensar seus efeitos.

Desse modo, o poder disciplinarira se ocupar dos corpos individuais a fim de
domestica-los e torna-los tteis, no sentido de uma agdo que visa vigia-los, treina-los, sujeita-
los e, utilitariamente, utiliza-los; maximizar suas forcas e seus rendimentos, distribui-los
tendo por referéncia uma norma, puni-los e classifica-los. Ja no que diz respeito ao biopoder,
esse se encarrega da espécie como um todo, do homem como ser vivo, regulamentando
juridicamente e, assim, controlando e gerindo a vida das populagdes (GIACOIA JUNIOR,
2015b).

Ao analisar a questdo do poder e sua relacio com a vida exercida por meio da
soberania, a estratégia central de Foucault ndo é observar as formas regulamentares e ditas
legitimas do poder, mas, sim, a maneira de acdo do poder soberano por meio de mecanismos
especificos, com a investigacdo direcionada para as extremidades do poder, formas e
instituicOes mais regionais e capilares, inclusive, para além das regras do direito (FONSECA,
2000, p. 131).

A inversdo da dinamica do direito potencial sobre a morte inerente ao poder soberano
é modificada pela alteracdo da estrutura social e econémica com o reconhecimento do valor
social dos sujeitos, suditos e, agora, cidaddos; desta feita, a “velha poténcia de morte em que

se simbolizava o poder soberano é agora, cuidadosamente, recoberta pela administracdao dos

8 Aqui a expressado dispositivo carrega o sentido usualmente dado por Foucault e designa as estruturas do
conhecimento e os varios mecanismos institucionais, fisicos e administrativos, que propiciam e mantém o
exercicio de poder dentro do corpo social. Agamben generaliza esse conceito foucaultiano e compreende por
dispositivo qualquer coisa que possa capturar, orientar, determinar, interceptar, modelar, controlar e
assegurar os gestos, as condutas, as opinides e os discursos dos seres viventes.
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corpos e pela gestdo calculista da vida” (FOUCAULT, 1977, p. 131).

Além disso, nas palavras do fil6sofo francés:

[...] A teoria da soberania é, se vocés quiserem, o que permite fundamentar o poder
absoluto no dispéndio absoluto do poder, e ndo calcular o poder como o minimo de
dispéndio e o méaximo de eficicia. Esse novo tipo de poder, que ja ndo é, pois, de
modo algum transcritivel nos termos de soberania, é, acho eu, uma das grandes
invencOes da sociedade burguesa. Ele foi um dos instrumentos fundamentais da
implantacdo do capitalismo industrial e do tipo de sociedade que lhe é correlativo
(FOUCAULT. 2010, p. 32).

Ao apresentar estas outras roupagens do poder e da soberania, Foucault nos provoca
a pensar a respeito da figura do sujeito de direito, que, invariavelmente, é imaginada e
compreendida como fundamento e algo central no edificio tedrico a dar sustentacdo a um
sistema de direitos forjado democraticamente, servindo estes direitos como forma de oposicao
contra qualquer e eventual acdo violenta e agressiva, inclusive estatal. Também, ainda podem
ser entendidos como garantias que se apresentam em defesa da vida humana em outro tipo de
violéncia, talvez mais velada, como a exploracdao econémica da forca de trabalho, servindo,
aqui, como exemplo, toda parte do ordenamento juridico que se refere ao direito do trabalho e
no que diz respeito a gestdo calculista da espécie as tecnologias normativas previdenciarias.
Foucault, no entanto, a partir de seu diagnostico biopolitico, tenta demonstrar como a teoria
da soberania, na realidade, constitui um ciclo de sujeicao, ou seja, como o individuo dotado de
direitos e de capacidades (sujeito de direito/cidaddo/soberano) pode ser tornar sujeito no
sentido de uma sujeicdo a uma relacao de poder (FOUCAULT, 2010, p. 37).

Nesse momento ndo s6 com Foucault - indica Oswaldo Giacoia Junior-, parece ser
possivel verificar a presenca, no pensamento de Agamben, de um didlogo com certa
perspectiva do pensamento marxista, evidenciado, principalmente, pela presenca de
Benjamin, para pensar essa relacdo poder soberano, forma juridica e vida em seus
desdobramentos historicos. De tal modo, Agamben entende que a histéria da politica ocidental
pode ser compreendida nos cruzamentos e oposicdes de dois paradigmas, quais sejam: o
econdmico e o politico (AGAMBEN, 2005, p.9). Para refletir sobre a forma juridica da
politica moderna, a sociedade deve ser pensada como a sociedade de produtores de
mercadorias, dessa forma, leva-se em consideracdo a realidade do sistema econdmico
capitalista em “cujas relagdes sociais no processo de producdo assumem uma forma
coisificada dos produtos do trabalho; estes por sua vez, aparecem, uns em relacdo aos outros,
como na figura genérica do valor de troca” (GIACOIA JUNIOR, 2013, p. 28).

Considerando a unidade da mercadoria com relagdo ao valor de troca e de uso
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identifica-se uma “cadeia ininterrupta de relagoes juridicas” (PACHUKANIS, 1989, p. 55). A
relacdo juridica entre os sujeitos pressupde a forma juridica dos sujeitos de direito que se
reconhecem direitos e que irdo atuar tendo por referéncia as relacoes mercantis dos produtos

do trabalho e, de acordo com tal perspectiva, ressalta Pachukanis (1989, p. 70) que:

A mercadoria é um objeto mediante o qual a diversidade concreta das propriedades
Uteis se torna simplesmente a embalagem coisificada da propriedade abstrata do
valor, que se exprime como capacidade de ser trocada numa determinada proporgao
por outras mercadorias. Esta propriedade é expressdao de uma qualidade inerente as
proprias coisas em virtude de uma espécie de lei natural que age sobre os homens de
maneira inteiramente alheia a sua vontade. Porém, se a mercadoria conquista seu
valor independentemente da vontade do sujeito que a produz, a realizagdo do valor
no processo de troca pressupde, ao contrario, um ato voluntario, consciente, por
parte do produtor de mercadorias.

Portanto, a partir da ideia de que o Estado de Direito e a forma juridica da politica
estdao conectados com os interesses privados burgueses. Esses tltimos, na medida em que a
classe burguesa inicia sua participacdo na politica de forma, inclusive, segundo Arendt,
imperialista, tornam-se “publicos” no sentido de generalizaveis, passando a ser possivel,
identificar na relacdo entre os sujeitos no mercado, a manifestacdo do vinculo entre poder e
vida, mascarando o elemento da violéncia, por meio da relacdo juridica exposta na forma da
legalidade e da manifestacdo livre (autbnoma) da vontade por meio da ideia de contrato, o que
ndo deixa de configurar uma sujeicdao a uma relacao de poder, por exemplo, do empregado
que ¢ explorado pelo proprietario dos meios de producao, bem como portar a imaginavel agao
violenta em decorréncia do descumprimento de um pacto contratual (NAVES, 2005, p. 24).

A respeito da possibilidade de encarar o sujeito de direito ndo s6 como um
participante do discurso, pelo fato de os cidaddos se atribuirem direitos a fim de poder
garantir sua participacdo na esfera publica democritica e em um circuito ideal de fala, o
sujeito de direito é também e, ao que parece, necessariamente, aquele que esta inserido nas
relacdes juridicas de alienagdo e apropriacao; significa dizer, nas formas mercantis em que o
produto do trabalho se torna portador de valor ao se revestir das propriedades da mercadoria,
tornando-se o individuo, entdo, portador e sujeito de direitos (GIACOIA JUNIOR, 2013, p.
29).

Pachukanis (1989, p. 71-71) destaca que:

[...] O direito subjetivo é o fato primario, pois assenta-se, em ultima instancia, sobre
interesses materiais que existem independentemente de regulamentacdo externa,
consciente, da vida social.

O sujeito como titular e destinatario de todas as pretensdes possiveis, a cadeia de
sujeitos vinculados uns aos outros por pretensdes reciprocas, esta é a estrutura
juridica fundamental que corresponde a estrutura econdmica, as relagdes de

90



producdo de uma sociedade baseada na divisdo do trabalho e de troca.

O individuo, a pessoa, o sudito que passa a ser sujeito de direitos é aquele capaz de
realizar, de participar da dinamica das relacdes mercantis, inclusive com a disposicao de suas
proprias forcas em forma de mercadoria; logo, “o sujeito de direito é o proprietario da
mercadoria, sobretudo das mercadorias dinheiro e forca de trabalho” (GIACOIA JUNIOR,
2013, p. 29).

No momento histérico em que ha o desenvolvimento do sistema econ6mico
capitalista é que se coloca em cheque a soberania estatal do antigo regime e dos estados
feudais, uma vez que esta udltima prejudicava os interesses expansionistas da burguesia
ascendente, surgindo como inerentes a natureza humana as ideias de liberdade e igualdade
(NAVES, 2005, p. 26).

Do mesmo modo, a forma juridica da politica centrada na ideia de contrato parece
estar em intima conexdo com a esfera de atuacdo do poder estatal e econdémico e, dessa
maneira, a forma direito “é o duplo social da forma mercantil” (GIACOIA JUNIOR, 2013, p.
29), o que ndo autoriza o reconhecimento da existéncia de um sistema de direitos
completamente legitimado pela auséncia de elementos de violéncia, ou forca, quando da
passagem desta tltima a esfera de uso e monopélio estatal, no momento de sua formacao.

Levando em consideracdo essa perspectiva, é possivel verificar como Agamben ira
retomar Foucault para pensar o carater dual e ambivalente da forma juridica,
consequentemente, o médium do direito, e como a vida humana é capturada e inscrita nos
calculos e estratégias de poder, inclusive estatal (Bisclavret); logo, como a vida
é abandonada e passa a ser a aposta em jogo na esfera da politica. Para tanto, Agamben ird
compreender o direito como um dispositivo que opera a relacao entre poder (soberano) e vida,
na medida em que a forma juridica se apresenta como o médium das relagdes sociais ou, se
preferirmos, das relagdes entre mundo da vida e esfera sistémica.

No entender de Agamben (2009, p. 38), “o termo dispositivo nomeia aquilo em que
por meio do qual se realiza uma pura atividade de governo sem nenhum fundamento no ser.
Por isso os dispositivos devem sempre implicar um processo de subjetivacdo, isto é, devem
produzir o seu sujeito”. Ainda, o filésofo italiano (2009, p. 40) apresenta a sua concepg¢ao de

dispositivo nos seguintes termos:

Generalizando posteriormente a ja bastante ampla classe dos dispositivos
foucaultianos, chamarei literalmente de dispositivo qualquer coisa que tenha de
algum modo a capacidade de capturar, orientar, determinar, interceptar, modelar,
controlar e assegurar os gestos, as condutas, as opinides e os discursos dos seres
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viventes.

Passa agora a ser importante o conceito de vida nua que é trabalhado por Agamben e
que ird se relacionar com o poder por meio do dispositivo da forma juridica. Para formular seu
conceito de nuda vita, o filésofo italiano partira da distingao ja existente na filosofia grega
classica, em especial de Aristételes, uma vez que a palavra vida ndo detinha um unico
significado para os gregos (AGAMBEN, 2007a, p. 9). Conforme Agamben, os dois termos
que se ligam a palavra vida sdo (o€ (zoé), cuja significacdo aponta para uma simples forma de
vida, a vida natural de todos os seres viventes e, 3iog (bios), que exprimia a vida qualificada, a
“forma ou maneira de viver propria de um individuo ou de um grupo” (AGAMBEN, 2007a,
p. 9).

Para Agamben (2007a, p. 10), “a simples vida natural é, porém, excluida, no mundo
classico, da polis propriamente dita e resta firmemente confinada, como mera vida
reprodutiva, ao ambito do 6ikos [...]”. Por conseguinte, a partir da obra de Aristoteles,

Agamben (2007a, p. 10) afirma que:

E verdade que um celebérrimo trecho da mesma obra define o homem
como politikon z6on [...], politico ndo é um atributo do vivente como tal, mas é uma
diferenca especifica que determina o género zoon (logo depois, de resto, a politica
humana é distinguida daquela de outros viventes porque fundada, através de um
suplemento de politizacdo ligado a linguagem, sobre uma comunidade de bem e de
mal, de justo e de injusto, e ndo simplesmente de prazeroso e doloroso).

Seguindo, ao que parece, o método de Foucault, que também analisou esta questao e
diferenca de caracterizacdo do conceito de vida na Grécia para pensar o poder e a politica
como biopoder e biopolitica, Agamben pretende agora compreender ndo s6 como o sujeito de
direito representa esta relacdo entre o poder e a vida, mas, também, como, digamos, a
racionalidade estratégica instrumentaliza a vida humana, colocando-a no centro da esfera de
atuacdo do poder politico e da engrenagem de funcionamento do poder econémico (capital) e,
além disso, demonstrar como a vida humana pode se tornar a representante e portadora da
insignia da soberania, “do nexo entre violéncia e direito, aquele que é também portador
do bando soberano, o que levara ao conceito de vida nua” (NASCIMENTO, 2012, p. 157).

Para tanto, Agamben ira se valer de uma definicao de Festo, procurador romano da

provincia da Judéia no século I, a saber:

Homo sacro, portanto, aquele que o povo julgou por um delito; e ndo é licito
sacrifica-lo, mas quem o mata ndo serd condenado por homicidio; na verdade, na
primeira lei tribunicia se adverte que “se alguém matar aquele que por plebiscito é
sacro, nao sera considerado homicida”. Disso advém que um homem malvado ou
impuro costuma ser chamado sacro (AGAMBEN, 2007, p. 79. Tradugdo p. 196).
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Note-se a conexdo com a figura do wargus e do friedlos, ambos portadores da marca
da soberania pelo abandono e, ao mesmo tempo, captura exercida pela forma juridica, ainda
que manifestada na figura da punicao ao delito, oportunidade em que se aplica o distico da
relacdo de excecdo, por conseguinte, a inclusdao-excludente; significa dizer que a eles o
ordenamento juridico aplica-se desaplicando-se.

De acordo com Agamben (2007a, p. 113):

A violéncia soberana ndo é, na verdade, fundada sobre um pacto, mas sobre a
inclusdo exclusiva da vida nua no Estado. E, como o referente primeiro e imediato
do poder soberano é, nesse sentido, aquela vida matavel e insacrificdvel que tem
no homo sacer o seu paradigma, assim também, na pessoa do soberano, o
lobisomem, o homem lobo do homem, habita estavelmente na cidade.

Ao articular tal figura do direito romano, Agamben consegue pensar qualquer forma
de ordenamento juridico, colocando em questdo a ideia de sacralidade, que ganhou muita
forca ap6s as atrocidades cometidas no século XX°, em especial no pés 1945, e em
decorréncia da eclosdo da era dos direitos fundamentais. A concepcdo de vida digna ou
dignidade humana se mostra como o primeiro desses direitos e, ainda, o filésofo italiano
demonstra a forma de atuacdo do biopoder e da biopolitica moderna, na medida em que, é
possivel ndo s6 imaginar, mas, sim, verificar as mais variadas formas de retiradas de direitos,
a partir de uma decisdo soberana (politica), com a consequente exposicdo da vida nua a morte,
por se tratar o homo sacer de uma vida matavel e insacrificadvel, ndo cometendo homicidio
aquele que o violenta.

Agamben (2007a, p. 134) destaca que:

[...] Aquela vida nua natural que, no antigo regime, era politicamente indiferente e
pertencia, como fruto da criagdo, a Deus, e no mundo classico era (a0 menos em
aparéncia) claramente distinta como zoé da vida politica (bios), entra agora em
primeiro plano na estrutura do Estado e torna-se alids o fundamento terreno de sua
legitimidade e da sua soberania.

Ao se compreender o direito e o Estado como dispositivos de captura da vida natural
por meio, inclusive, das relagdes economicas de produgdo, que se apresentam como relacdes
juridicas e, portanto, produzem a subjetividade juridica via a ideia de um sujeito de direito por
antonomasia, especialmente pela concepc¢do de personalidade juridica, é possivel verificar que
o sujeito de direito, na realidade, vincula-se aos calculos estratégicos do poder soberano. A
vinculagdo da mera vida aos calculos do poder soberano pode ser explicada pela figura
do banimento, em razdo de o banido ser o excluido cuja morte ndo caracteriza homicidio e o

ordenamento que se imp0e atua por desaplicacdo, por uma total denegacdo de seus efeitos de

9  Pode-se verificar uma re-fundagao desta concepcao no pds 11 de setembro de 2001.
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reconhecimento e protetivos.

De acordo com Oswaldo Giacoia Junior (2014, p. 271):

O banido seria uma espécie de ancestral do homo sacer, essa figura do direito
romano arcaico que nomeia o programa filoséfico e politico de Agamben. Homo
sacer é, no direito romano, o condenado cuja morte ndo constitui nem sacrificio nem
homicidio; portanto, aquele que fica excluido tanto da esfera do direito divino como
do direito humano. A estrutura desse tipo s6 pode ser adequadamente compreendida
a partir do banimento (Bann) e da exceptio.

Ao se considerar a captura davida nua via inclusdo pela forma direito, deve-se
mesmo ponderar a possibilidade de retirada ou o ndo reconhecimento de direitos no estado de
excecdo, uma vez que exceptio ebando possuem uma estrutura analoga, tal como no
banimento, a excecdo enquanto ex capere expressa uma captura do que esta fora,
uma exclusdo-includente, com a consequente exposicdo da mera vida a morte. Dada
regulamentacdo juridica da acdo politica por parte do Estado, é nesse momento que se
identifica o abandono da vida sacra ou vida nua, tratando-se esta relagdo, para Agamben, do
elemento ou relagao politica originaria (AGAMBEN, 2007a, p. 96).

Para Oswaldo Giacoia Junior (2008, p. 39):

Interpretar o ato politico origindrio como contrato social, e ndo como exceptio e
Bann constitui o equivoco que impede pensar uma politica emancipada de sua
relacdo com o Estado, ou seja, com a soberania juridico-politica tradicional [...].

Essa critica radical da modernidade politica, que opera por um retorno reflexivo as
origens miticas do direito, transforma em alvo privilegiado de seus ataques a hipotese da
origem contratual da sociedade e do Estado — como se sabe um dos icones da moderna
racionalidade politica — denunciando a operacdo ideoldgica de ‘racionalizacdao’ que consiste
em descrever a génese do espaco politico a partir do ‘mitologema’ do contrato, por
encobrimento de sua dimensao religioso-sacrificial.

Destarte, o pensamento de Agamben, no que diz respeito a forma juridica da politica
faz emergir a relagcdo entre soberania, violéncia e forma direito que atuam sobre a nuda vita,
por meio da relagdo de excecdo ou do Estado de excecdo. Nessa perspectiva de reflexao, o
filésofo italiano nos auxilia a compreender a passagem dos Estados Democraticos de Direito
para as formas estatais totalitrias, e sua maneira biopolitica de funcionamento com o
surgimento do paradigma do campo de concentragdo e, além disso, a excecdo como forma de

governo paradigmatica. Dessa maneira, para Agamben (2007a, p. 127):

A contigiiidade entre democracia de massa e Estados totalitarios ndo tem, contudo
(como Lowith parece aqui considerar, seguindo a trilha de Schmitt), a forma de uma
improvisa reviravolta: antes de emergir impetuosamente a luz do nosso século
[século XX], o rio da biopolitica, que arrasta consigo a vida do homo sacer, corre de
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modo subterraneo, mas continuo. E como se, a partir de um certo ponto, todo evento
politico decisivo tivesse sempre uma dupla face: os espagos, as liberdades e os
direitos que os individuos adquirem no seu conflito com os poderes centrais
simultaneamente preparam, a cada vez, uma tacita porém crescente inscricao de suas
vidas na ordem estatal, oferecendo assim uma nova e mais temivel instancia ao
poder soberano do qual desejariam liberar-se.

Por fim, a teoria proposta pelo pensador italiano se mostra um fecundo referencial
tedrico para se pensar as catastrofes (bio)politicas do século XX e sua relagao (solidaria) com
o Estado Democratico de Direito e a forma juridica, apresentando-se como critica severa das

declaracdes de direitos em tempos de biopoder, o que sera objeto de analise a seguir.

LUZES E SOMBRAS DO CONSTITUCIONALISMO: DA IDEOLOGIA
CONSTITUCIONAL AO ABANDONO DO SUJEITO DE DIREITOS

Assim como o de Foucault, o olhar do fil6sofo italiano Giorgio Agamben no que diz
respeito a tematica dos direitos humanos é bastante critico no que diz respeito aos rumos das
discussoes que vém sendo travadas com relagdo ao tema na teoria e filosofia do direito
contemporaneas, isso nao significa que tanto Foucault quanto Agamben sejam pensadores que
se coloquem contra a humanidade e os direitos humanos como querem seus detratores. Os
autores se inscrevem em uma longa tradicdo de pensadores da suspeita, se quisermos de Marx
a Nietzsche, cujas figuras irdo ficar bastante diminuidas e banalizadas se os encararmos
apenas como criticos do humanismo.*

Agamben ndo tem por objetivo apenas analisar a questdo discursiva dos direitos no
que diz respeito a sua justificacdo e o modo de sua aplicacdo (teorias da argumentacdo
juridica), seja por tabuas valorativas de verificacao logica, por discussdes de teoria da
interpretacdo ou, também, uma possivel tensdo interna entre direitos humanos e soberania
popular. A preocupacdo do autor italiano se concentra no vinculo entre poder soberano e vida
nua, conexao esta que parece se articular por meio da ideia de direitos humanos, uma vez que,

segundo seu entendimento, acompanhando a reflexdao de Foucault, como dito, estes direitos

10 No caso de Foucault, destaca Oswaldo Giacoia Junior (2015a) que “é melhor lembré-lo pela ligacdo
considerada por ele inseparavel entre filosofia e vida, cuja melhor expressao é o seu curso, recém-publicado,
sobre a coragem da verdade. Foucault, um nome para multiplas mascaras, é plural, muito mais complexo do
que imaginam seus detratores. Paradoxalmente, ele foi também um combatente por direitos do homem.
Pouco antes de sua morte em 1984, Foucault interveio publicamente no caso dos boat people, envolvendo
apatridas e imigrantes clandestinos vitimas de pirataria e desumanidade, numa atuagdo solidaria, cuja
repercussao deu origem a criacdo em Genebra de um comité internacional contra a pirataria, sediado na
Organizacao das Nagdes Unidas. E esse aspecto da militancia de Foucault encontra uma atestagdo impar em
suas passagens pelo Brasil, razdo pela qual a retomo nesse contexto”. Com relagdo a Agamben sua critica
chama a atencdo para a figura do sujeito de direitos e a pouca protecdo para figuras que a expde, como 0s
refugiados, por exemplo.
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podem ser os dispositivos que capturam a vida em tempos de biopoder.

Antes mesmo de ingressar na reflexdo de Agamben, convém considerar que a
meditacdo sobre a tematica dos direitos humanos pode ser encontrada ja na Antiguidade
Classica, no texto de Sofocles -Antigona -, dentro da perspectiva do confronto claramente
existente entre a heroina que reivindica a aplicacdo de uma lei ndo escrita contra o edito
temporal de Creonte. Nessa linha argumentativa, ja de algum tempo, estabeleceu-se um
debate com a participacdo de juristas e filosofos acerca dos direitos humanos, muito
especialmente em torno da questdo da fundamentacdo ultima destes direitos.

Nao é forgoso reconhecer que e a lei ndo escrita evocada por Antigona em defesa do
sepultamento de seu irmdo toma a forma temporal ou historica dos direitos naturais racionais
defendidos por autores da tradicao do contratualismo, chegando o debate e a investigacdo até

nossos dias. De acordo com Oswaldo Giacoia Junior (2008, p. 268):

Dai porque, sobretudo desde o século XVII, pode-se constatar a transicdo,
perfeitamente justificivel em termos de racionalidade, entre direitos naturais e
direitos humanos — de modo que os deveres impostos pelas leis ndo escritas
de Antigona acabaram por assumir a forma histérica dos direitos humanos, ou dos
direitos politicos fundamentais.

Ao se verificar que, desde o século XVII, ha uma transicao possivel no que tange a
racionalidade entre direitos naturais e direitos humanos, significa dizer que a lei ndo escrita
evocada por Antigona tenha, historicamente, tomado a forma do moderno direito natural e,
posteriormente, dos direitos humanos, dos direitos politicos fundamentais, que o
constitucionalismo convencionou chamar de direitos de primeira dimensdo, torna-se possivel
afirmar que grande parte da filosofia politica contemporanea e do constitucionalismo vem se
detendo em uma andlise dos direitos humanos, em especial com relacao a forma de sua
fundamentacdo e sua relacdo com a democracia, conforme se verifica, por exemplo, se
considerarmos a obra Faktizitdt und Geltung de Jiirgen Habermas.

E importante notar que esses direitos, reconhecidos como direitos do homem ou
humanos, historicamente vém cumprindo um papel de salvaguarda da pessoa humana ou do
sujeito de direito, no que diz respeito ao relacionamento com o poder soberano. Note-se que
os chamados direitos de primeira geracdo ou dimensdao podem ser caracterizados como as
liberdades publicas subjetivas de contetido negativo dos primérdios do Estado de Direito, com
nitida caracteristica de limitacdao do poder soberano.

Esses direitos, intimamente vinculados a pretensdo democratica dos Estados

nacionais do ocidente, ao tomar a forma historica, sdo positivados nos ordenamentos juridicos
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dos Estados de Direito e vinculam-se “inicialmente nas constituicdes brotadas dos
movimentos revoluciondrios inspirados no ideério filosofico da Luzes, no final do século
XVIII” (GIACOIA JUNIOR, 2008, p. 269). Sobre isso, atestam-no as declaragdes da Virginia
de 1776 e a Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidaddo da constituinte francesa de
1789 (GIACOIA JUNIOR, 2008, p. 269).

Sao essas declaracoes e os desdobramentos da positivacao de tais direitos que serao
objeto de analise de Agamben. Nao obstante, o elenco desses direitos se modifica, “e continua
a se modificar, com a mudanga das condicdes historicas, ou seja, dos carecimentos e dos
interesses, das classes no poder, dos meios disponiveis para a realizacdo dos mesmos, das
transformacoes técnicas, etc” (BOBBIO, 2004, p.38).

Dessa forma, retomando a passagem da situacdo politica do homem de sudito a
cidaddo, com o deslocamento da soberania da figura do principe como legibus solutus para
a autolegislacdo da soberania popular, verifica-se ndo s6 a eclosdo da figura do sujeito de
direito, mas, também, o surgimento de um verdadeiro, parafraseando Arendt, “direito a ter
direitos”, que esta vincula a ideia de cidadania.

Nesse horizonte de perspectiva é que o constitucionalismo moderno comega, entao, a
reconhecer as geracdes ou dimensdes de direitos, e, em apertada sintese, os primeiros estao
ligados aos direitos de liberdade com tendéncia a limitar o poder soberano, caracterizando-se
como direitos civis, marcados por uma propriedade negativa de defesa do individuo em
relacdo ao poder soberano; e politicos, e aqui a ideia dos direitos passa também a considerar
uma perspectiva positiva que serd representada pela possibilidade de participacdo e
reivindicacdo politica (autonomia). Posteriormente, em virtude da Revolugdo Industrial e das
reivindicacOes ligadas as correntes teoricas do socialismo, ha o reconhecimento de direitos
sociais (econdmicos e culturais), expressando exigéncias sociais novas como a do bem-estar,
por exemplo, com esses direitos pertencendo a segunda geracdo ou dimensdo. Por fim, os
direitos coletivos ou de titularidade difusa, que se desvinculam do individuo enquanto sujeito
de direito passando a protecdo de grupos ou coletividades humanas.

O argumento de Agamben parte das reflexdes de Arendt, contudo, também se
aproxima das meditagdes do jovem Marx a respeito da Questdo Judaica. Nesse texto em que
Marx polemiza com Bruno Bauer, sua pretensiao € explicar o carater ideoldgico das
declaracdes de direitos. Para Marx pensar a politica e as relagoes sociais por meio da forma

direito (juridica) ira acarretar a constituicdo do Estado politico e o desmembramento da
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sociedade em individuos com interesses egoisticos e privados; tal diagnostico também da
ensejo a uma distin¢do entre o0 homem (enquanto membro da sociedade burguesa, individuo,
egoista) e o cidaddao (como homem politico, artificial, moral) (MARX, 1991, p. 50). A

respeito dessa distin¢do, vejamos as palavras de Marx (1991, p. 50-51):

[...] Finalmente, o homem enquanto membro da sociedade burguesa, é considerado
como o verdadeiro homem, como homme, distinto do citoyen por se tratar do
homem em sua existéncia sensivel e individualimediata, ao passo que o
homem politico é apenas o homem abstrato, artificial, alegérico, moral. O homem
real s6 é reconhecido sob a forma do individuo egoista; o
homem verdadeiro, somente sob a forma do citoyen abstrato.

Ao que parece Marx foi o pioneiro em analisar criticamente o texto da Declaracdo de
direitos do Homem e do Cidadao e apontar, por meio de sua andlise das relacGes existentes na
sociedade civil burguesa, o que, de fato, poderia significar a existéncia do conectivo “e”, ou
seja, do homem “e” do cidaddao, o que poderia representar (tanto para Marx quanto para
Agamben) uma ambiguidade existente nos textos das declaragdes, uma vez que estas tltimas
mascaram uma relacdo de dominagdo, a saber: os direitos humanos seriam, portanto, a
expressao mais bem acabada da dominacao burguesa, a demonstracdao simbolica do principio
dos egoismos privados e utilitaristas.

Ao pensar a emancipacdo politica, de um lado como a reducdo do homem a
integrante da sociedade burguesa dos interesses egoistas e privados, e, por outro lado, o
“cidaddao do Estado” como a pessoa moral (MARX, 1991, p. 51), de acordo com Oswaldo
Giacoia Junior (2008, p. 277), Marx pretende comprovar que, “nessas condicoes, os direitos
do homem, contrapostos aos do cidadao, fariam parte do dispositivo juridico que, ao mesmo
tempo, legitima e acoberta as relagdes de dominacdo sob a capa da igualdade formal de todos
perante a lei universal”.

Conforme Oswaldo Giacoia Junior (2014, p. 281):

No interior desses marcos tedricos, os direitos humanos formais seriam a expressado
simbdlica e juridica do dominio econémico e da hegemonia politica da burguesia, a
traducdo legal do principio dominante da sociedade: o principio dos egoismos
privados, dos conflitos de interesses entre pessoas singulares ou grupos organizados
e a persecucdo utilitiria de vantagens econdmicas particulares. Desse modo, a
sociedade civil burguesa seria o l6cus do homem natural, egoista, ligado a esfera da
necessidade e da sobrevivéncia, antitese do homem livre, do cidaddo, que
representaria o universal humano em contraposi¢do ao particular.

Apresenta-se possivel a verificacdo da atuacao de uma ideologia constitucional, em
termos marxianos, uma falsa representacdo do real. O individuo é levado a pensar que a

relacdo politica contingente existente na sociedade civil vai ser agora realizada de maneira
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tranqiiila, entre pessoas livres e iguais; liberdade e igualdade essas compreendidas como
atributos dos proprietarios mercantis, cujo duplo juridico € o sujeito de direito. De tal modo, a
ideologia e o discurso do constitucionalismo apresentam a liberdade e a igualdade como
garantidas por uma norma juridica, “o que as declaracdes de direitos do homem, em sua
elogliéncia, ndo nos deixam esquecer” (NAVES, 1996, p. 167), todavia, o que se garante em
realidade é a forma das relagdes de troca mercantis no sistema capitalista de producao,
circulacdo e consumo de bens, dessa maneira, a forma juridica atua como dispositivo que
assegura o desenvolvimento dessas relacdes e, juntamente com o Estado, “representam a
expressao mitolégica da alienagdo, reificagdo e fetichizacdo das relagdes humanas”
(GIACOIA JUNIOR, 2014, p. 279-280).
Para Marcio Bilharinho Naves (1996, p. 167-168):

A exaltacdo dos direitos, a inscrigcdo solene e definitiva da liberdade e da igualdade
no corpo do texto, funcionam, na verdade, como um obstaculo a compreensdo dos
mecanismos de funcionamento da sociedade burguesa. O “deslocamento” da
liberdade e da igualdade para a esfera do politico e do juridico “apaga” a memoria
de sua intima e indissoldvel relacdo com o processo de trocas mercantis, permitindo
assim que uma operacao de compra e venda apareca, na superficie, como o
momento mais elevado da realizacdo dessa liberdade e dessa igualdade.

Assim, podemos dizer que o efeito ideologico da Constituicdo reside menos naquilo
que o seu texto expressa, do que naquilo que ele silencia. Os siléncios do texto constitucional
formam um outro discurso, sem brilho, mas que nas sombras em que submerge nos da a
inteligéncia do discurso oficial. Ao preencher esses vazios que falam, remetemos o direito ao
seu lugar de origem, a circulacdo mercantil, e com isso apreendemos a natureza burguesa do
direito constitucional. De fato, ao transformar uma operacdo comercial de compra e venda em
manifestacdo da liberdade e da igualdade humanas, a ideologia constitucional assegura a
eficacia da circulacdo capitalista, ao mesmo tempo em que obscurece a natureza real dessa
transacao.

A ideologia constitucional se consolida na ideia de que os cidaddos participam em
iguais condicoes de liberdade na esfera publica politica, o que elimina as condi¢des da agdo
politica conflitiva. A esfera da politica fica limitada a representacdo institucional parlamentar
por meio do sufragio, transferindo-se o conflito politico da luta de classes para a
discussdo intra parlamentar, o que neutraliza a politica e, especialmente, qualquer tipo de
discurso combativo ou revolucionario (NAVES, 1996).

Conforme Marcio Naves (1996, p. 167-168):

Se quisermos, portanto, decifrar o enigma da Constituicdo burguesa, é necessario
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abandonar o cenario imponente das declaracdes de direito e o brilho de suas luzes,
para ingressar em um outro terreno, do qual nos falam os espacos vazios do texto
constitucional, e onde o direito aparece, afinal, sem as suas vestes sacerdotais: a
esfera da circulagao.

O diagnastico supra pode ser compartilhado por Agamben, no entanto, ndo apenas no
que se refere a esfera da circulacdo, mas, muito especialmente, aos espacos vazios de
normatividade que se referem ao estado de excecdo. Pensar uma critica das declaragdes de
direitos a partir da excecdo é uma tentativa de meditar sobre aquilo que se esconde na forma
juridica, é verificar um siléncio da forma direito no que diz respeito a captura da vida e sua
exclusdo, o dar forma legal aquilo que ndo poderia ter forma juridica.

A proposta de Norberto Bobbio a respeito da necessidade de uma aplicagdo pratica
das declaracdes, de uma defesa ou reconhecimento real dos direitos se dd em virtude de
alguns fendmenos ocorridos no século XX, em especial a barbarie das duas guerras mundiais
e dos campos de exterminio. Vale ponderar que a abordagem de Hannah Arendt, em sua
reflexdo sobre o totalitarismo, vincula o destino dos direitos do homem ao futuro do Estado -
nacio, que, certamente, entra em crise, muito por tais eventos ocorridos em solo europeu", o
que colocou diante das democracias e Estados de direito liberais do ocidente a figura do
“homem de direitos”, a figura das minorias, dos apatridas, dos refugiados, de sujeitos
desnacionalizados; o reconhecimento de direitos se apresenta novamente condicionado ao
reconhecimento da cidadania.

Conforme Hannah Arendt (1979, p. 348):

Antes que a politica totalitaria conscientemente atacasse e destruisse a propria
estrutura da civilizagdo européia, a explosdo de 1914 e as suas graves conseqiiéncias
de instabilidade haviam destruido a fachada do sistema politico — o bastante para
deixar a mostra o seu esqueleto. Ficou visivel o sofrimento de um niimero cada vez
maior de grupos de pessoas as quais, subitamente, ja ndo se aplicavam as regras do
mundo que as rodeava. Era precisamente a aparente estabilidade do mundo exterior
que levava cada grupo expulso das suas fronteiras, antes protectoras, parecer uma
infeliz excepg¢do a uma regra sadia e normal, e que, a0 mesmo tempo, inspirava igual
cinismo tanto as vitimas como aos observadores de um destino aparentemente
injusto e anormal.

Diante do que restou dito até aqui, resta visivel que no campo da decisao soberana se
encontram presentes as vidas dos cidadaos, oportunidade em que garantias e competéncias sao

fixadas, reconhecem-se os direitos civis e politicos decorrentes da positivagao constitucional

11 Nao se quer com isso dizer que apenas os eventos bélicos e demais conflitos ocorridos em Europa expoe a
figura do homem de direitos. Outros momentos semelhantes anteriores as guerras planetarias para os povos
da América central e latina — quando dos processos de coloniza¢dao, com Hernan Cortez, por exemplo -,
apresentam-se como verdadeiros genocidios; e posteriores ao armisticio de 1945, também colocaram em
cheque a figura do sujeito de direitos universal, como no caso do confronto ocorrido em Ruanda, na Africa,
em idos dos anos 1990 do século XX, cujo julgamento dos participantes vém ocorrendo.
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das liberdades publicas em virtude do pertencimento ao Estado-nacdo (nascimento/nacao).
Esses direitos, que decorrem do reconhecimento/pertencimento, sao exatamente aqueles que
serdo atingidos pela decisdo soberana, e suspensos quando do aparecimento de uma situacao
considerada limite pelo poder politico, serdo suspensos quando estiverem configuradas as
situacdes de anormalidade, emergéncia ou excecdo. Desse modo, a decisdo sobre a excecdo é
que reconhece e cria um espaco vazio de normatividade, onde a norma se aplica por
desaplicacdo, espaco anomico em que surge a figura do homo sacer, ou se preferirmos nos
manter nas pistas literarias de Maria de Franga, os bosques no qual o soberano encontra
ohomem-lobo; um espago onde “tudo é possivel”, um ambiente biopolitico em que a vida se
encontra exposta a toda espécie de violéncia e a morte. Essa condi¢do ndo é um dado ou fato
do passado, conforme adverte Agamben, referindo-se aos campos de concentracao e
exterminio nazi, mas se reproduz em todo e qualquer lugar em que a essa estrutura juridico-
politica se fizer presente, oportunidade em que estaremos diante da zona andmala da excecdo.

No projeto Homo Sacer, conforme mencionado, Agamben se vale das reflexdes de
Foucault no que diz respeito ao biopoder e se aproxima dos trilhos abertos por Hannah Arendt
quanto ao totalitarismo. Mesmo podendo se reconhecer um potencial critico e reflexivo a
respeito do estado de excecdo em Marx, com sua caracterizacdo de que jamais saimos do
estado de natureza, ou mesmo no marxismo, com o diagnostico benjaminiano do estado de
excecao como regra, Agamben recorre ao conceito de excecdo de Carl Schmitt, talvez por
Schmitt partir de uma analise da estrutura de ordenacdo do espago politico na sociedade
capitalista, destacando o espaco de vigéncia do Nomos soberano, dando énfase ao carater
territorial, ou seja, a tomada da terra (Landnahme), mas, também, a ordenacdo
juridica (Ordnung) do territério (Ortung), trindbmio que se opera pela nacionalidade
(nascimento/nagao).

Dessa maneira, toda ordenacdo no Jus publicum europeu ha de conservar a tomada
da terra como sua caracteristica fundamental, seu nomos por exceléncia, a garantia da
estrutura espacial e a unidade da ordenacao e do assentamento (SCHMITT, 2005, p. 186).
Verifica-se do diagnostico schmittiano que o direito publico europeu se constréi em uma
perspectiva que pretende legitimar a estrutura do Estado-nagdo a partir de uma organizagao
juridica da politica nos termos de territorio (Territorium), ordenamento (Ordnum) e
nascimento (Geburt), o que nos coloca diante dos elementos fundamentais para o

reconhecimento do Estado-nacdao moderno. Esse tiltimo para Schmitt é o substituto do Papa -
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que ordenava as cruzadas como a decisdo para a tomada e possessdo da terra de povos nao
cristdos - e, além disso, o jus publicum europeu, apresenta-se como um discurso juridico que
se pretende legitimador da tomada da terra, especialmente no “novo mundo” por meio do
“descobrimento” e ocupacdo, garantindo as posses coloniais das poténcias européias por
titulos juridicos legais (SCHMITT, 2005, p. 116-119), se preferirmos os termos literarios de
Maria de Franga, a tomada dos bosques e a captura do mundo ferino pelo soberano.

Conforme ja mencionado linhas atrds, ao se considerar a reflexdo de Arendt, o
destino dos direitos humanos e fundamentais esta atrelado a sorte do Estado-nacdo, que no
século XX teve suas estruturas abaladas por duas guerras planetarias que colocaram em
colapso todo esse sistema de pensamento juridico-politico. Apds o término da Segunda Guerra
Mundial, surge, entdao, a Declaracao Universal dos Direitos Humanos da ONU (1948), na
tentativa de consolidar o reconhecimento e, mais do que isso, a defesa e o respeito por parte
dos Estados desses direitos, o que, para Bobbio, caracteriza uma terceira fase da era dos
direitos. Sua afirmacdo deve se dar de forma universal e os destinatarios dos direitos ndo sao
mais os cidaddos de um Estado, mas, sim, os homens no sentido de sua efetiva protecao, até
mesmo em face dos Estados (BOBBIO, 2004, p. 49-50).

Ocorre que, Agamben, ao partir das reflexdes de Arendt, destaca que em nossos dias,
é possivel verificar que a pretensdo (ou necessidade nos termos de Bobbio) de efetiva
protecdo dos direitos do homem ndo parece ter conseguido éxito. Agamben compreende que
um dos paradoxos que demonstram a insuficiéncia dos direitos do homem ou dos direitos
humanos, apresentado por Arendt e que permanece atual, é o da figura do refugiado, pois
“deveria encarnar por exceléncia o homem dos direitos, [mas] assinala em vez disso a crise
radical deste conceito” (AGAMBEN, 2007a, p. 133).

A proposta critica de Agamben pretende refletir e manter vivo o problema do homem

de direitos. Nas palavras de Agamben (2008, p. 90):

Convém refletir no sentido dessa andlise que, hoje, cinquenta anos distante, ndo
perdera nada de sua atualidade. Ndo apenas o problema se apresenta na Europa e
fora dela com igual urgéncia, mas, no declinio do Estado-Nagdo, atualmente
impossivel de deter, e na corrosdo geral das categorias juridico-politicas tradicionais,
o refugiado é, talvez, a tinica figura do povo pensavel em nosso tempo e, a0 menos
até nos aproximarmos da complementacdo do processo de dissolug¢do do Estado-
Nacdo e de sua soberania, a Unica categoria na qual, hoje, consentimos vislumbrar as
formas e limites de uma comunidade politica que vem. E possivel, assim, que se
quisermos estar a altura do trabalho absolutamente novo que temos a frente,
devemos decidir abandonar sem reserva os conceitos fundamentais com que até
entdo representamos o0s sujeitos do politico (o homem e o cidadao com seus direitos,
mas também o povo soberano, os trabalhadores etc.) e reconstruir nossa filosofia
politica a partir dessa tnica figura.
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Para o filésofo italiano, permanece atual a vinculagdo critica feita por Hannah Arendt
do destino dos direitos humanos ao conceito de cidadania, o reconhecimento da
inalienabilidade e da sacralidade de direitos que sdo inerentes a todo e qualquer homem,
levando em consideracdao apenas a sua natureza humana, em realidade, acompanham os
destinos da cidadania do sujeito de direito; dependem de seu pertencimento ao corpo politico
do Estado-nacao.

Assim, para Agamben (2007a, p. 133):

[...] No sistema do Estado-nacdo, os ditos direitos sagrados e inalienaveis do homem
mostram-se desprovidos de qualquer tutela e de qualquer realidade no mesmo
instante em que ndo seja possivel configurd-los como direitos dos cidaddos de um
Estado. Isto esta implicito, se refletimos bem, na ambigiiidade do préprio titulo da
declaracao de 1789: Déclaration des droits de ’homme et Du citoyen, onde ndo esta
claro se os dois termos denominam duas realidades autonomas ou formam em vez
disso um sistema unitario, no qual o primeiro ja estd desde o inicio contido e oculto
no segundo; e, nesse caso, que tipo de relagdes existe entre eles.

De tal modo, parece que Agamben pretende pensar o cardter ambiguo das
declaracdes de direitos e, porque nao dizer, demonstrar a marca de dualidade ou ambiguidade
da prépria forma juridica'?. Agamben propde uma andlise critica das declaragdes de direitos

como forma de uma melhor compreensao de seu significado histérico e em suas palavras:

[...] é chegado o momento de cessar de ver as declara¢cdes de direitos como
proclamacgoes gratuitas de valores eternos metajuridicos, que tendem (na verdade
sem muito sucesso) a vincular o legislador ao respeito pelos principios éticos
eternos, para entdo considera-las de acordo com aquela que é a sua funcgao histérica
real na formagdo do moderno Estado-nacdo. As declaragGes dos direitos representam
aquela figura original da inscricdo da vida natural na ordem juridico-politica do
Estado-nacao (AGAMBEN, 2007, p. 134).

Se um dos objetivos de Agamben, como mencionado no inicio de Homo Sacer I: O
poder soberano e a vida nua, era fazer dialogar as andlises de Hannah Arendt e Foucault,
nesse momento, o filésofo italiano estd aproximando o pensamento destes dois poderosos
precursores, entdo, por meio do conceito de vida nua Agamben articula as reflexdes de Arendt
ao pensamento de Foucault, ao compreender as declaracbes de direitos
como dispositivo juridico de captura da vida natural, de tal forma que esta ultima ndo era

significante para a politica na antiguidade (AGAMBEN, 2007a, p. 134), tornando-se, agora,

12 Para Daniel Nascimento (2012, p. 186): “Tanto Giorgio Agamben quanto Karl Marx concebem uma relacao
funcional entre os caracteres de homem e cidaddo. Para o fildsofo italiano é especialmente relevante o fato
que o homem somente se torne um homem se for cidaddo. Para o fil6sofo alemao, que a cidadania seja um
simples meio para a realizacdo dos direitos do homem, ndo fundado no simples fato de ser humano ou na
vida natural, mas na circunstancia de ser integrante da sociedade burguesa. Aparecem aqui os tragos da
simbiose entre homem e cidadao, nascimento e nagdo. Por qualquer angulo que se aproxime, sobressai uma
relacdo de instrumentalizacao”.
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uma categoria politica por meio da forma juridica dos direitos humanos.

Agamben (2007a, p. 134) destaca que:

[...] Aquela vida nua natural que, no antigo regime, era politicamente indiferente e
pertencia, como fruto da criagdo, a Deus, e no mundo classico era (a0 menos em
aparéncia) claramente distinta como zoé da vida politica (bios), entra agora em
primeiro plano na estrutura do Estado e torna-se alids o fundamento terreno de sua
legitimidade e da sua soberania.

Ao analisar o texto da declaracdao de 1789, Agamben argumenta que o principio de
natividade como surgimento do sujeito de direito demonstra sua hipdtese de inscricao da vida
nua na ordem politico-juridica do Estado, e o fato do nascimento como pressuposto do sujeito
portador de direitos demonstra o deslocamento da soberania para a figura do individuo,
portanto, “a vida nua natural que, inaugurando a biopolitica da modernidade, é assim posta a
base do ordenamento, dissipando-se imediatamente na figura do cidaddo, no qual os direitos
sao conservados” (AGAMBEN, 2007a, p. 134).

De tal maneira, a declaragcdo de 1789 atribui a soberania a nagdo, na medida em que
reconhece o sujeito de direito, a partir do principio de natividade e de pertencimento ao corpo
politico do Estado-nagdo, dessa maneira, a ideia de soberania aqui vai se ligar a questdo da
autonomia e da autolegislacdo, ou, ainda, ao conceito de soberania popular; logo, “a nagao,
que etimologicamente deriva de nascere, fecha assim o circulo aberto pelo nascimento do
homem” (AGAMBEN, 2007a, p. 135).

De acordo com Agamben (2007a, p. 135):

As declaragdes de direitos devem entdo ser vistas como o local em que se efetua a
passagem da soberania régia de origem divina a soberania nacional. Elas asseguram
a exceptio da vida na nova ordem estatal que devera suceder a derrocada do ancien
regime. Que, através delas, o “sudito” se transforme, como foi observado, em
“cidaddo”, significa que o nascimento — isto €, a vida nua natural como tal — torna-se
aqui pela primeira vez (com uma transformacdo cujas conseqiiéncias biopoliticas
somente hoje podemos comecar a mensurar) o portador imediato da soberania.

Conforme ja mencionado, é consideravel que esta critica ndo quer, de maneira
alguma, negar o carater de resisténcia ao arbitrio dos direitos humanos ou fundamentais,
contudo, pretende expor o elemento biopolitico existente nas declara¢des. Aspira demonstrar
o carater dual da forma juridica, na medida em que as declaracoes de direitos ndao representam
apenas conquistas dos cidaddos, no que diz respeito a limitacdo do poder estatal, como quer o
constitucionalismo liberal, mas, também, podem significar a inscricio da vida nua nos
calculos e nas estratégias de gestdao do biopoder. Importa lembrar que Agamben coloca na

origem do poder politico ndo um contrato, mas a ideia de excecdo, portanto, ndo ha um
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contrato externo a relacdo natural, a passagem para o estado civil ou Estado de Direito se faz
por meio da decisdo soberana que estabelece a normalidade (poder-violéncia constituinte).
Portanto, é possivel ao fil6sofo italiano reconhecer tanto o direito (forma juridica) quanto a
politica como mecanismos de controle da vida humana.

Agamben ird vincular seu argumento a respeito do principio de natividade aos
critérios que, desde Roma e do direito romano até a atualidade do direito internacional
publico, servem para determinar a cidadania, e que inscrevem a vida no ordenamento estatal
(AGAMBEN, 2007, p. 136), quais sejam: o ius soli (nascimento em determinado territorio) e
o ius sanguinis (a cidadania determinada pela nacionalidade dos genitores), a fim de
demonstrar que, apés a Revolucao Francesa, estes critérios que nada significavam no antigo
regime passam a determinar a cidadania do sujeito e seus direitos (AGAMBEN, 2007a, p.
136).

Se levarmos em consideragdo a légica da soberania exposta por Agamben que atua
como o dispositivo da excecao soberana no sentido de operar como uma exclusdao
includente (perspectiva da decisdao soberana sobre o ordenamento) ou de uma inclusao
excludente, nesse ultimo aspecto pode-se verificar a objecdo de Agamben a qualquer forma de
tentativa de reconstrucao do discurso dos direitos humanos por meio de uma pretensao
universalizante da forma da lei. Podemos, sem nenhuma arbitrariedade, colocar Agamben em
resisténcia a propostas como a de Habermas, na medida em que as reivindicacoes de
reconhecimento de direitos feitas por minorias - por exemplo, no caso da polémica de
Habermas com Taylor, a respeito dos franc6fanos (HABERMAS, 2003) -, conseguiram
apenas inscrever, por outra via, ao que parece a do reconhecimento, a vida humana na ordem
(bio)politico-juridica do Estado e do mercado, marcada pela racionalidade instrumental, uma
vez que a pretensdo sera a de regulamentacado juridica da acao politica tematizada no contexto
do mundo da vida.

Por fim, de acordo com Oswaldo Giacoia Junior (2006, p. 97), “nesse sentido, aquilo
que talvez falte no debate atual sobre direitos humanos e fundamentais seja precisamente uma
consciéncia mais apurada no tocante a essa relacdo entre direito, soberania e estado de
excecdo”. Como ja mencionado, Agamben investe contra o carater dual da forma juridica
pretendendo demonstrar o lado oculto de sua relevancia historica, a saber: a partir da nocao de
estado de excecdo, compreender a forma juridica das declaracdes também como um

dispositivo de abandono da vida humana para otimizar a pretensao estratégica do Estado e do
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mercado de controle sobre a vida nua.

CONSIDERACOES FINAIS

As pretensdes do presente trabalho se lancaram no caminho de constituir uma
reflexdo acerca da ideia de direitos ou o que significa ser possuidor de direitos universalmente
reconhecidos. Para tanto, seguindo as pistas do pensamento de Giorgio Agamben foi
necessario revisitar o pensamento politico-juridico da antiguidade romana, muito
especialmente a fim de posteriormente se refletir, em um primeiro momento do texto, acerca
do famoso dito hobbesiano do homo homini ltpus, com o objetivo de verificar qual a
implicacdo para a teoria dos direitos ao atribuir aos homens uma imagem ferina. Nesse
contexto, mostrou-se interessante observar olaide Maria de Franca sobre
o Bisclavret (homem-lobo). A partir da narrativa da poetisa medieval, apresenta-se possivel
verificar que ao contrdrio de uma interpretacdo bastante sedimentada — e a nosso ver
equivocada -, ndao ha uma maldade inscrita na natureza humana, mas, sim, a poténcia de uma
ma acgao precisa do espaco em que relagdes se estabelecam a partir das paixdes negativas (o
medo, a gldria e a cobica por exemplo) para passar ao ato, 0 que em Hobbes é apresentado
como o estado de natureza.

Ao se aproximar da ideia de pertencimento e cidadania — presente tanto no mundo
antigo como em nossos dias-, torna-se razoavel uma abordagem do sujeito de direitos. Dessa
maneira, em um momento do trabalho a andlise recaiu sobre o momento juridico de
constituicdo da pessoa na modernidade, assim, o conceito de persona é importante para
evidenciar a relacdo politico-juridica que se estabelece entre soberania e vida na aurora da
modernidade politica, afinidade que se constrdi via a forma juridica da politica moderna, que
pode ser entendida como o duplo das relagGes sociais e de produgdo que materializam a forma
do direito na figura do contrato.

Por derradeiro, a fim de se pensar criticamente acerca dos direitos humanos
universais, aproximou-se a reflexdo de Giorgio Agamben que ndo tem por objetivo apenas
analisar os discursos de justificacdo ou de aplicacdo dos direitos, ou ainda uma possivel
tensdo interna entre direitos humanos e soberania popular, mas a sua preocupagao se encontra
centrada na relacao do poder soberano com a vida, aproximacao esta que parece se articular
por meio da ideia de direitos humanos, uma vez que, segundo seu entendimento estes direitos

funcionam como dispositivos que levam os cidaddos a terem suas vidas colocadas no centro
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do palco politico e, por consequencia, 0s viventes passam a ser inscritos nos calculos
estratégicos e gerenciamento das vidas, feito pelo Estado.

Torna-se possivel com Agamben imaginar um estado de excecdo na origem das
relacdes politicas e de fundamentacdo do estado, cogitacao que nos autoriza a buscar uma
melhor concepcdo acerca do carater dual da forma juridica, de tal modo, o estado de
normalidade (estado de direito) seria garantido por um intima afinidade com o estado de
excecdo. Dessa maneira, a partir da ideia de estado de excecdo apresenta-se necessario pensar
a respeito da possibilidade da retirada de direitos mediante decisdo do poder soberano
(abandono), significa dizer da exclusdao da subjetividade juridica de individuos que ndo se
inserem no modus operandi da soberania, fazendo eclodir a vida nua que se mostra em
espacos de excecdao que tomam uma natureza espectral, implica dizer enquanto lugares de
emergéncia da decisdo soberana. Nao obstante, tal perspectiva de analise ndo pretende negar o
carater de salvaguarda das liberdades existente nas declaracdes de direitos e na ideia dos
direitos humanos universais, mas, sim, pensar como € possivel o surgimento de uma vida
matavel e insacrificavel como a do homo sacer em nossos dias. Portanto, a partir de um
instituto retirado do direito romano - para significar uma vida contra a qual ndo se comete
homicidio e que também ndo serve ao sacrificio ao divino -, pode nos ajudar a compreender
que talvez sejam exatamente as vidas das figuras que colocam em cheque o sujeito de direitos
moderno, a saber: a vida nua daqueles que vivem nos campos de refugiados espalhados por
todo o planeta (africanos, palestinos e asiaticos, por exemplo) e que voltam a tona com os
recentes acontecimentos em solo europeu; também aquela vida nua que emerge dos sombrios
pordes de prisdoes que servem de depodsitos de corpos humanos no sistema carcerario dos
Estados, e zonas urbanas periféricas de grandes cidades da periferia do capitalismo, como
Gitarama (Ruanda); ou em estabelecimentos prisionais com mais caracteristicas
do campo como, por exemplo, Guantanamo e Abu-Ghraib; o que vivifica a meméria de um
poder politico que se exerce sobre os corpos dos individuos sempre esteve ai, inclusive nas
origens do moderno estado democratico de direito, evidenciando uma verdadeira politizacao
da vida.

Assim, ao se considerar que a forma da lei procedimental trata-se de uma vigéncia
sem significado, as pretensdes universais de efetivacao dos direitos humanos que partem do
pressuposto de um procedimento vazio tendem, apenas, a servir, a partir da reflexdao de

Agamben sobre a excecdo, como o dispositivo de captura e abandono da vida nua para
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inscrevé-la dentro da racionalidade instrumental e das estratégias de poder mercantil e do
Estado, o que também nos faria melhor compreender a possibilidade da passagem dos Estados
Democraticos para a figura dos Estados totalitarios do século XX, ou a possibilidade de
existéncia de novas formas de totalitarismo ideologicamente camufladas nas estruturas

democraticas pela forma juridica com impactos na vida do homem de direitos.
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O PLANEJAMENTO SUCESSORIO E A POSSIBILIDADE DE UMA
POSTERIOR DECLARACAO DE INDIGNIDADE

Irene DORNELLES!
Jodo Sullivan Silva da LUZ?

RESUMO

As familias tém optado pela realizacdo de um planejamento sucessorio, para evitar conflitos
entre herdeiros apds a morte do titular da heranca, além de buscar diminuir,
consideravelmente, os tributos e tempo de tramitacdo, que sdo caracteristicas proprias dos
processos de inventario e partilha. Porém, em se tratando de relacionamentos baseados na
emocdo e solidariedade é inevitavel o surgimento de situagdes de indignidade e ingratiddo,
anteriores ou posteriores a realizacdo da sucessdo legitima ou testamentaria. Neste artigo,
procurar-se-a, por meio de pesquisas doutrindrias e andlises legislativas, solucionar algumas
questoes inerentes a possibilidade de surgimento de uma declaracdo de indignidade nas
modalidades de partilha em vida, adiantamento de legitima, testamento, dentre outras, que
conferem ao herdeiro a posse imediata, ou pelo menos certeira, dos bens pertencentes ao
titular da heranca.

PALAVRAS-CHAVE: Indignidade, planejamento sucessorio, partilha antecipada,
adiantamento de legitima.

ABSTRACT

Families have opted for the realization of a succession planning, to avoid conflicts between
the heirs, when the death of the holder heritage, and seek to decrease considerably the taxes
and processing time, which are characteristics of inventory processes and sharing. But when it
comes to relationships based on emotion and solidarity, it is inevitable that may arise
situations of unworthiness and ingratitude, before or after the completion of the legal or
testamentary succession. This article is going through doctrinal research and legislative
analysis, to solve some issues related to the possible emergence of a declaration of
unworthiness in the arrangements of the partition in life, advance legitimate, testament and
others, that give the heir immediate possession, or at least accurate of goods belonging to the
proprietor of the estate.

KEY-WORDS: Unworthiness, succession planning, early partition, legitimately advance.

INTRODUCAO

Apos anos de limbo juridico sob o jugo do autoritarismo, em 1988 um novo sistema
constitucional de garantia de direitos surgiu. Do direito mais basico e indisponivel ao mais
complexo e disponivel, a nova positivacdo catalogou e impds o respeito aos elementos

caracterizadores de uma sociedade justa e segura. Entre esses elementos protegidos, encontra-

1 Atualmente é estagidria do Tribunal de Justi¢a do Estado do Parana. Tem experiéncia na area de Direito,
com énfase em Direito.
2 Possui graduacdo em Direito pela Faculdade Jaguaraiva.
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se um de suma importancia: o direito de heranca.

Previsto no artigo 5.°, XXX, da Constituicio Federal de 1988 (BRASIL, 1988) o
direito de heranca é classificado como fundamental.

Todavia, ele nem sempre é efetivado de forma pacifica num mesmo contexto.
Embora a legislacdo infraconstitucional disponha extenso rol de possibilidades para regula-lo
e, assim, garantir a igualdade no recebimento da heranca, as disputas entre herdeiros
permanecem e fazem com que, principalmente os detentores de grande acervo de bens,
busquem meios para solucionar a questdao, sendo mais comum o planejamento sucessorio.

Ocorre que mesmo planejando a sucessdo e partilhando o patrim6nio em vida, podem
sobrevir atos de ingratidao dos beneficiados. Como nenhum direito é absoluto, o direito de
heranca podera ser suprimido, desde que comprovada justa causa. No caso, a lei dispoe da
chamada declaracdo de indignidade, promovida ap6s procedimento especifico com
contraditério assegurado.

A declaracao de indignidade, porém, foi concebida para a sucessdo comum, post
mortem. Logo, ndo ha clareza legal para sua aplicacao depois de realizado o planejamento
sucessorio.

O presente artigo, sem esgotar a matéria, demonstrara como a declaragdo de
indignidade se adéqua ao planejamento sucessorio em suas modalidades mais comuns e o que
ocorre com 0s bens do considerado indigno.

Com metodologia voltada a consulta de doutrina e legislacdao especializada, sera
discorrido sobre o planejamento sucessério e suas modalidades, sobre o instituto da
indignidade com seus efeitos e sujeitos, para, ao final, demonstrar a adequacao do instituto a

sucessao ja realizada em vida pelo autor da heranca.

PLANEJAMENTO SUCESSORIO

E notério o desgaste enfrentado pelos participantes de um processo de inventério,
principalmente quando os herdeiros, diante de um grande acervo de bens, divergem sobre a
partilha, tornando-o moroso, caro e emocionalmente cansativo.

Inobstante, quando se fala em sucessdo, o medo da inseguranca juridica é uma
constante. Sem prejuizo da doutrina, grande é a controvérsia jurisprudencial sobre diversos
pontos ligados ao tema. Segundo Dias (2013, p. 301), “ninguém mais se entende” diante de

“decisdes judiciais para todos 0s gostos”.
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Acrescente-se a essa guerra exegética as discrepancias da legislacdo patria sobre a
divisdo do patrimonio do de cujus. Exemplo é o tratamento diferenciado dado pela lei civil a
companheiros e conjuges na sucessdo, na qual o ultimo acaba recebendo maiores vantagens?>,
a despeito de unido estavel e casamento estarem no mesmo patamar social e juridico de
entidade familiar®.

Por esses e outros motivos muitos tém optado pelo planejamento sucessorio, o qual
poder ser realizado por qualquer pessoa que tenha bens e sucessores, independente da
quantidade.

Para Farias e Rosenvald (2016, p. 78):

[...] afigura-se o planejamento sucessério como uma providéncia preventiva,
permitindo ao titular do patriménio definir, ainda vivo, o0 modo como deve se
concretizar a transmissdo dos bens aos sucessores, respeitado o limite da legitima,
caso existam herdeiros necessarios, com vistas a precaver conflitos, cujos reflexos
deletérios podem ocasionar, até mesmo, a perda ou deterioracdo de bens de pessoas
juridicas.

Adiante ver-se-4 as formas de materializar o planejamento sucessorio, desde a
partilha em vida com seus adiantamentos, doacOes e disposicOes testamentarias, até a

possibilidade de constituicdo de uma pessoa juridica para gerir o patrimonio a ser transmitido.

PARTILHA EM VIDA

Instrumento juridico mais comum para efetivacdo do planejamento sucessorio, a
partilha em vida pode ser definida, lato sensu, como uma doacéo. E “feita por ascendente a
descendentes, por ato inter vivos ou de ultima vontade, abrangendo os seus bens de forma
total ou parcial” (TARTUCE; SIMAO, 2012, p. 488).

Dias (2013, p. 300) acrescenta que respeitada a reserva legal dos herdeiros
necessarios’, na partilha em vida o autor da heranca pode, inclusive, destinar bens para “quem
lhe aprouver”.

Quando realizada em forma de doacdo ou adiantamento, em regra o autor da heranca
permanece no usufruto dos bens, pois, sendo imediata a transferéncia da propriedade, nao
pode ele ficar sem condi¢des minimas de sobrevivéncia. Ocorrida a morte, encerra-se o
usufruto e os donatarios e contemplados com as legitimas passam ao exercicio integral de

seus direitos.

3 Artigos 1.790 e 1.829 da Lei n.® 10.406 de 10 e janeiro de 2002, Cédigo Civil.
4 Artigo 226, § 3.°, da Constituicao Federal de 1988
5 Artigos 549 e 2.018 da Lei n.° 10.406 de 10 de janeiro de 2002, Cédigo Civil.
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Registre-se que o titular da heranca pode doar parte de seu patrimonio disponivel aos
herdeiros necessarios, em que pese eles ja tenham sua reserva legal. Contudo, diante do artigo
544 do Codigo Civil (BRASIL, 2002), ou seja, para que ndo caracterize adiantamento de
legitima, imprescindivel declaragdo expressa nesse sentido, o que Veloso® chama de dispensa
de colacdo (2010, apud TARTUCE; SIMAO, 2013, p. 472).

O mesmo ndo ocorre se a partilha é feita por testamento, forma, pela qual, seus
efeitos ocorrem somente apés o falecimento do testador (TARTUCE; SIMAO, 2013).

Portanto, respeitados os limites legais, a partilha em vida é uma forma de o titular da
heranca planejar a sucessdao com respeito integral a sua vontade, seja quanto as partes
disponivel e indisponivel de seu patrimonio ou legitimidade de seus sucessores e legatarios
para o recebimento, o que, em tese, reduz o atrito entre os familiares, evitando o longo e

desgastante procedimento de inventario.

Testamento

Embora atualmente em desuso, o testamento é uma das formas mais conhecidas de
partilha em vida.

Farias e Rosenvald (2016, p. 367) discorrem que embora “o Codigo Civil lhe tenha
dedicado quase uma centena em meia de artigos (do art. 1.857 ao 1.990), a pratica cotidiana
revela que ndo é comum o uso de testamento pela populacdo brasileira”, e justificam que
“tratar da morte ndo é um assunto aceitavel em uma sociedade que cultua somente a vida”.

Tartuce e Simdo (2013, p. 289) definem esse instrumento como “um negécio juridico
unilateral, personalissimo e revogavel, pelo qual o testador faz disposicdoes de carater
patrimonial ou ndo, para depois de sua morte”.

Disposi¢cOes ndo patrimoniais sdo, por exemplo: destinacao do corpo para pesquisas
cientificas, reconhecimento de filhos, opcdo de tratamento escolhida caso o testador se
encontre em estado terminal, escolha do tutor para os filhos ou a reabilitacdo de herdeiros
considerados indignos, entre outras.

O artigo 1.857, § 2.° do Cddigo Civil (BRASIL, 2002) valida o testamento ainda que
ele se limite somente a disposi¢Oes de carater extrapatrimonial.

Saliente-se que existem diversas formas de testamento’. No entanto, para melhor

6 VELOSO, Zeno. Comentarios ao Cddigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 405.

7  Os testamentos se dividem em duas classes: ordindrios e especiais. Sdo ordinarios o publico, o cerrado e o
particular, e especiais o maritimo, aerondutico e militar, conforme artigos 1.862 e 1.886, ambos do Cddigo
Civil, (Lei n.° 10.406 de 10 de janeiro de 2002).
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didatica e concisdo, elas ndo serdo explanadas, sob pena de desvio da finalidade do trabalho.

Para que as disposicdes sejam validas, além de declaradas de forma livre,
espontanea, clara e sem qualquer vicio de consentimento (RIZZARDO, 2015), no caso das
patrimoniais devera ser observado a reserva legal dos herdeiros necessarios. Segundo Tartuce
e Simdo (2013, p. 289), “caso o testamento abarque a legitima, poderemos estar diante de
reducdo das disposicoes testamentarias ou de rompimento do testamento”.

Sem herdeiros necessarios ou se tratando de parte disponivel, pode o testador dispor
do patrimonio da forma que desejar, podendo, inclusive, no ultimo caso, acrescer o quinhdo
de algum herdeiro necessario®, destinar parte dos bens a pessoas juridicas, fundagdes ou filhos
de pessoas especificas, ainda que ndo concebidos”.

Para a validade do ato o testador deve estar em pleno discernimento, ja podendo,
nestes termos, os maiores de 16 anos realiza-lo, conforme artigo 1.860 do Cédigo Civil
(BRASIL, 2002).

Também o testamento € um ato gratuito, “pois ndo existe vantagem para o autor da
heranca. Nao se trata de um negocio juridico oneroso, ndo havendo qualquer remuneracao ou
contraprestacio para a aquisicdo dos bens” (TARTUCE; SIMAO, 2013, p. 288).

Por fim, registre-se que ndo podem ser beneficiados com as disposicdes

testamentarias os elencados no artigo 1.801 do Cdédigo Civil (BRASIL, 2002), quais sejam:

Art. 1.801. Nao podem ser nomeados herdeiros nem legatarios:

I - a pessoa que, a rogo, escreveu o testamento, nem 0 seu conjuge ou companheiro,
ou os seus ascendentes e irmaos;

II - as testemunhas do testamento;

IIT - o concubino do testador casado, salvo se este, sem culpa sua, estiver separado
de fato do conjuge ha mais de cinco anos;

IV - o tabelido, civil ou militar, ou o comandante ou escrivdo, perante quem se fizer,
assim como o que fizer ou aprovar o testamento.

Assim, infere-se que o testamento é uma forma de planejar a sucessdo, por meio do
qual o testador especificara, de acordo com as regras do Codigo Civil, o que deseja ser feito
com seu patrimoénio, para quem se destinara, além de outras questdes pertinentes, as quais se

consolidardo, porém, somente ap0s sua morte.

Adiantamento de legitima

“A legitima representa a parcela da heranga que é de dedicada, forcosamente, aos

8  Conforme visto no item 3, “Partilha em vida”, eventual doacdo a herdeiro necessario deve conter declaragcdo
expressa nesse sentido, sob pena de, apds a morte do testador, tal doacao ter que vir a colagdo, para igualar a
legitima dos demais herdeiros.

9  Artigo 1.799, I, do Cédigo Civil (Lei n.° 10.406 de 10 de janeiro de 2002).
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herdeiros necessarios, com clara mitigacdo da autonomia privada do titular do patrimo6nio”.
(FARIAS; ROSENVALD, 2016, p. 58)

Parte correspondente a metade do patrimonio, pode o autor da heranca dispor, em
vida, da legitima, desde, é claro, que para herdeiro necessario, e, diferentemente da disposicao
testamentdaria, ela surte efeito imediato.

Em razao da previsao contida no artigo 2.017 do Codigo Civil (BRASIL, 2002), ou
seja, igualdade na partilha, a legitima, ou parte dela, recebida em vida, sera descontada no
momento da sucessdao post mortem. Isso é o que se chama de colagdao, que para Farias e

Rosenvald (2016, p. 571 a 572):

[...] é o ato pelo qual o descendente, conjuge ou companheiro beneficiado pela
transferéncia gratuita feita pelo de cujus, em vida, promove o retorno da coisa, ou de
seu valor, excepcionalmente, ao monte partivel, para garantir a igualdade dos
quinhdes entre os herdeiros necessarios.

Registre-se que a colacdo é exigida somente se for feita disponibilizacdo de parte
indisponivel a herdeiro necesséario. Logo, qualquer outro que receber doagdes ndo precisa
declara-la no momento da sucessdo, salvo se receber parte que atinja a legitima.

A parte doada aos ascendentes, desde que do monte disponivel, também ndo precisa
ser conferida no momento do inventdrio e, em relacio ao conjuge sobrevivente, ha
doutrinadores que entendem ser o caso de pessoa obrigada a colacionar (TARTUCE, 2012;
VENOSA, 2008), e aqueles que defendem que somente serd trazido a colacdo se existir
direito a concorréncia sucessdria, ou seja, se o cOnjuge concorrer com outros herdeiros
necessarios, embora a lei ndo o obrigue expressamente ao dever de fornecer elementos para
esta conferéncia (DIAS, 2013).

Nunca é demais lembrar que é plenamente valido o autor da heranca conceder parte
de seu patrimonio disponivel a herdeiro necessario, sem que isso caracterize adiantamento de
legitima, conforme artigo 2.005 do Codigo Civil (BRASIL, 2002). Contudo, o doador deve
deixar claro isso, sob pena de esse montante ser trazido a colagdo e descontado da legitima do
herdeiro.

Por fim, caso nasca novo herdeiro necessario apos a realizacdo do adiantamento da
legitima, os contemplados precisardo trazer os bens a colacdo, pois nenhum dos herdeiros
necessarios podera ser prejudicado com a deliberacdo do de cujus.

Conquanto seja necessario inventario mesmo havendo o adiantamento de legitima,
ele servira para conferéncia dos quinhdes que cada herdeiro recebeu. Portanto, tudo sera mais

rapido e, teoricamente, sem conflitos, vez que a igualdade ja fora determinada em vida pelo
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titular da heranca.

Holdings familiares

Para proteger o patrimonio familiar e evitar futuras desavencas entre os herdeiros,
muitos tém optado pela criacdo uma holding, a qual, embora inovacdao do campo empresarial,
beneficiou diretamente direito sucessério.

Segundo Dias (2013, p. 300), a holding nada mais é do que “uma sociedade
juridicamente independente que adquire e mantém acGes de outras empresas, na quantidade
suficiente para controld-las”. No caso da holding familiar, com vistas a sucessao, segundo a
mesma autora, “é o surgimento de uma Pessoa Juridica que substitui a Pessoa Fisica, a qual
detém a totalidade dos bens ou agOes e quotas da familia na empresa operacional” (2013, p.
300).

A holding familiar ndo é um tipo especifico, mas uma contextualizacdo especifica.
Pode ser uma holding pura ou mista, de administracdo, de organizacdo patrimonial,
isso é indiferente. Sua marca caracteristica é o fato de se encartar no ambito de
determinada familia e, assim, servir ao planejamento desenvolvido por seus
membros, considerando desafio como organizacdo do patriménio, administragdo de
bens, otimizacgdo fiscal, sucessdo hereditaria etc. (MAMEDE; MAMEDE, 2013, p.
9)

O intuito principal da holding é garantir que grandes empreendimentos durem por
muitos anos, sem que a morte do titular cause desordem na administracdao empresarial e,
consequentemente, a faléncia dos negocios.

Assim, no momento da sucessdo, a existéncia da holding facilita a transmissao e a
administracdo dos bens pelos herdeiros. Permite, ainda, uma clara identificacdo de todos os
bens que compde o patrimoénio familiar e o papel especifico de cada herdeiro escolhido pelo
autor da heranca, que no momento do planejamento sucessorio deixa consignado até mesmo
as posicoes societarias ocupadas por cada um.

Com a morte do titular da heranga, esta automaticamente passa a seus herdeiros, de
maneira planejada, conforme estipulado no contrato social da holding.

Em outro caso, o controlador da holding podera doar as suas quotas aos herdeiros,
reservando, por meio de uma clausula, o usufruto vitalicio do acervo de bens. Portanto,
embora os herdeiros recebam suas quotas durante a vida do doador, s6 poderdo ter acesso a
elas depois de sua morte.

Dessa forma, a holding familiar é a solucao encontrada para os que desejam a

continuidade dos negoécios da familia, com uma boa administracdo dos bens, além de
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tranquilidade no momento da sucessdo, evitando as brigas e desgastes corriqueiros deste

momento.

O INSTITUTO DA INDIGNIDADE

O instituto da indignidade existe para privar quem praticou atos ofensivos contra o de

cujus possa vir a receber uma parte da heranga. Venosa (2008, p. 54), escreve:

A vocacdo hereditaria nascida do parentesco ou da vontade (legitima ou
testamentaria) supde uma relacdo de afeto, consideragdo e solidariedade entre o
autor da heranca e o sucessor (Borda, 1987, v. 1:75). No entanto, o sucessor,
chamado pela ordem de vocacdo hereditaria, pode praticar atos indignos dessa
condicdo de afeto e solidariedade humana. E moral e lgico que quem pratica atos
de desdouro contra quem vai lhe transmitir uma heranca torna-se indigno de recebé-
la.

Na mesma linha de Gongalves (2012), Farias e Rosenvald, (2016, p. 151),
conceituam a indignidade como uma “sanc¢dao imputada a um herdeiro ou legatario, por conta
do alto grau de reprovabilidade, juridica e social, de uma determinada conduta praticada,
revelando um desafeto evidente em relacdo ao titular do patrimonio transmitido por conta de
seu falecimento”.

A indignidade é declarada por sentenca, conforme artigo 1.815 do Cddigo Civil
(BRASIL, 2002). A acdo deve ser proposta apos a sucessao e, N0 maximo, quatro anos apos

sua abertura. Nao pode, portanto, ser proposta pelo ofendido. Pereira (2010, p. 35) esclarece:

Acédo declaratéria de indignidade deve ser proposta depois da abertura da sucessao;
nao tem cabimento em vida do hereditando, pois que até entdo inexiste a sucessao:
hereditasviventis non datur. Exclui-se, portanto, a iniciativa da acdo pelo proprio
ofendido. A ele reserva, contudo, a lei o direito de deserdar o ofensor.

O motivo da indignidade é pratica pelo herdeiro ou legatario de um ou mais atos
contidos no rol taxativo do artigo 1.814 do Codigo Civil (BRASIL, 2002).

A primeira hipotese legal de exclusdo do herdeiro ou legatario é a de atentado doloso
contra a vida do autor da heranca, seu conjuge, companheiro, ascendente ou descendente. Nao
é preciso que a sentenca penal tenha transitado em julgado, basta que existam provas
suficientes da indignidade para comprovar a pratica atentatéria, diante da regra de
independéncia das instancias (FARIAS; ROSENVALD, 2016).

A segunda hipotese traz, em primeiro lugar, a pratica de denunciacdo caluniosa,

prevista no artigo 339 do Cédigo Penal" (BRASIL, 2002). Nessa situagdo, também basta a

10 Art. 339 - Dar causa a instauragdo de investigacao policial, de processo judicial, instauracao de investigagdo
administrativa, inquérito civil ou acdo de improbidade administrativa contra alguém, imputando-lhe crime de
que o sabe inocente: Pena - reclusdo, de dois a oito anos, e multa. Decreto-Lei n.° 2.848 de 07 de dezembro
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instauracao de procedimento criminal ou judicial contra a pessoa do de cujus, prescindindo-se
a condenacao, desde que ndo sobrevenha absolvicdo (RIZZARDO, 2015). E ampliando o
alcance da norma, Dias (2013, p. 304), afirma “que a acusacdo contra o falecido pode ter
origem em qualquer juizo (penal, civel, administrativo e eleitoral)”.

Na mesma hipdtese também se elencam os crimes de calinia", difamagdo’ e
injuria®, praticados pelo herdeiro ou legatario contra o titular da heranga, antes ou apds sua
morte. Embora elencados no mesmo inciso, a diferenca para a denunciacao caluniosa reside
na necessidade de transito em julgado da sentenca condenatoria. Isso, conforme entendimento
doutrindrio majoritario, por conta da expressdo “incorrem em crime contra a sua honra”
(FARIAS; ROSENVALD, 2016).

Por ultimo, a terceira hipotese abarca o herdeiro ou o legatario que impede o titular
da heranca de dispor de seus bens como melhor entender, seja por meios fraudulentos, como
falsificar ou alterar o testamento, ou utilizando-se de violéncia fisica ou psicolégica contra o

testador. Fiuza (2010, p. 1.058) esclarece que:

O atentado ocorre por violéncia ou fraude, consistindo em inibir alguém de
livremente dispor de seus bens por testamento ou codicilo, ou obstar a execugdo dos
atos de ultima vontade. As espécies de comportamento sdo as mais variadas: o
indigno pode coagir o testador a testar-lhe favoravelmente. Pode falsificar o
testamento, destrui-lo, esconde-lo.

A indignidade ndo se confunde com a deserdagdo, outro instituto de exclusdo
sucessoria. Segundo Dias (2013, p. 298), as principais diferencas entre a indignidade e a

deserdacdo sao:

[...] a indignidade alcanga todos os herdeiros: legitimos, necessarios, facultativos,
testamentarios e legatarios. A deserdagdo é restrita aos herdeiros necessarios, e s6
pode ser imposta por testamento, com expressa declaracdo da causa que motivou o
testador a querer priva-los da heranca.

Acrescente-se, também, que o instituto da indignidade independe da vontade do
titular da herancga, ja que decorre de lei, diferente da deserdacdo, que diz respeito a propria
disposicao do possuidor da herancga, o qual deve motivar seu desejo em excluir o herdeiro, por

meio de testamento.

de 1940 (Codigo Penal)

11 Art. 138 - Caluniar alguém, imputando-lhe falsamente fato definido como crime: Pena - detencdo, de seis
meses a dois anos, e multa. (BRASIL. Cédigo Penal Brasileiro. Decreto-Lei n.° 2.848 de 07 de dezembro de
1940 (Codigo Penal)

12 Art. 139 - Difamar alguém, imputando-lhe fato ofensivo a sua reputacdo: Pena - detencdo, de trés meses a
um ano, e multa. Decreto-Lei n.° 2.848 de 07 de dezembro de 1940 (Co6digo Penal).

13 Art. 140 - Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro: Pena - detenc¢do, de um a seis meses, ou
multa. Decreto-Lei n.° 2.848 de 07 de dezembro de 1940 (Co6digo Penal).
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Mesmo declarado indigno, o herdeiro podera ser incluido novamente na sucessao,
desde que o ofendido declare expressamente o perdao, seja em seu testamento ou em ato de
mesmo valor (escritura publica ou particular, devidamente autenticada). O perddao e a
reabilitacdo do herdeiro ou legatario, conforme previsio do art. 1.818 do Codigo Civil
(BRASIL, 2002).

Se o herdeiro vier a praticar outro ato atentatorio ao titular da heranca, apés o
mencionado perdao, a indignidade ainda podera ser declarada, estando condicionada, porém, a
validade do testamento, se ocorreu por meio deste.

De outro giro, tacitamente sé sera aceita a reabilitacdo do indigno caso o ofendido
venha a contempld-lo em seu testamento e desde que tenha conhecimento da ofensa no
momento da disposicdo, ficando a heranca, também, limitada as disposices testamentarias.
Para Dias (2013), entretanto, tal situacdo ndo configura perdao, e sequer existe reabilitacdo
tacita, podendo, portanto, ser intentada acdo declaratéria de indignidade sem nenhuma
restricao.

Por derradeiro, a declaracdo de indignidade ndao pode, ainda, ser confundida com
falta de legitimidade ou incapacidade para suceder. Na falta de legitimidade e capacidade o
individuo sequer existe no momento da sucessao, pois ele ndo tem direito de ser contemplado
com a heranga, por ndo preencher o grau de parentesco ou qualidade legalmente exigida. O
indigno, por sua vez, possui o direito de suceder, mas o perde, como uma sanc¢do pela pratica

de atos atentatdrios ao titular da heranca.

Os sujeitos do instituto

Poderdo ser declarados indignos os herdeiros legitimos, necessarios, facultativos,
testamentarios, legatarios e todos os eventuais beneficiarios que vierem atentar contra o titular
da heranca (DIAS, 2013).

Ainda, o conjuge e o companheiro que atentar contra a vida do de cujus pode vir a
ser excluido da sucessdo por indignidade, mas tal situacdo ndo afeta o direito referente a
meacdo (DIAS, 2013). Dessa forma, embora possa parecer injusto do ponto de vista moral, o
conjuge autor de homicidio contra o seu marido ou esposa receberd os valores devidos da
meacao.

Herdeiro “é aquele que continuara as relacOes patrimoniais, titularizando um

percentual do total transmitido” (FARIAS; ROSENVALD, 2016, p. 55). Sucede na forma
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universal, ou seja, recebendo uma parte do todo.

Os legatarios sucedem a titulo singular, recebendo bens especificos. Sdo, por
exemplo, as “pessoas nomeadas em testamento para receber o carro do falecido, os bens
contidos em seu cofre, um ter¢o do apartamento de praia ou determinada quantia em dinheiro”
(TARTUCE; SIMAO, 2013, p. 357).

Quanto aos legitimados para propor a acao declaratéria de indignidade, estes serdao
todos os que possuirem interesse no desfecho do inventario. Assim, herdeiros, legatarios,
credores, donatarios, municipio e todos os que poderiam vir a ser contemplados com parte do
quinhdo hereditario, poderao promover tal acao.

A despeito de a doutrina se controverter nesse aspecto, consolidou-se que Ministério
Publico também possui legitimidade para propor a acdo declaratéria de indignidade, desde
que esteja representando um herdeiro incapaz, ou quando ndo existirem sucessores proximos
para promover a agao, ocasido em que o Poder Publico poderia intenta-la (VENOSA, 2008).

Para encerrar, o enunciado n.° 116, aprovado na Jornada de Direito Civil de 2002 do

Superior Tribunal de Justica, esclarece a questdo nos seguintes termos:

116 — Art. 1.815: o Ministério Publico, por forca do art. 1.815 do novo Cédigo Civil,
desde que presente o interesse ptiblico, tem legitimidade para promover agdo
visando a declaracdo da indignidade de herdeiro ou legatario. (FEDERAL, 2016)

0S EFEITOS DA DECLARACAO DE INDIGNIDADE

Conforme visto, para que seja declarada a indignidade é necessario que algum
interessado, seja ele herdeiro, legatario, credor prejudicado, municipio, entre outros, ajuize
uma acao especifica, de cunho meramente declaratorio, para a exclusdo do indigno. Caso
permanecam inertes, o indigno continuara tendo direito a heranca e serd beneficiado com a

parte que lhe cabe dos bens do de cujus.

Ainda que o agir do herdeiro tenha sido indigno e mesmo que o testador tenha
deserdado, a inércia para a propositura da agdo simplesmente faz desaparecer as
causas de exclusdo e o herdeiro é contemplado com o seu quinhdo hereditario, como
se nada tivesse feito de errado. (DIAS, 2013, p. 299)

Com a declaracgdo de indignidade os bens se tornam erepticios'®, ou seja, retornam ao
acervo de bens do titular da heranca, para serem distribuidos entre os demais herdeiros. Essa

declaragdo possui efeito ex tunc e retroagira até o momento da abertura da sucessao (DIAS,

14 Erepgdo nada mais é do que a perda da posse e da propriedade. Assim, bens erepticios sdo os bens perdidos
pelo indigno. (DONIZETTI, 2012, p. 1.152)

123



2013).
Donizetti (2012, p. 1.152) elenca os efeitos da indignidade:

[...] a exclusdo da sucessdo; a consideragdo como morto para fins da sucessdo do
ofendido; a proibicdo do usufruto e da administragdo dos bens erepticios; a exclusdo
da sucessdo dos bens erepticios; a validade das alienacgdes a terceiro de boa fé e o
correspondente dever de indenizar os ereptores; a obrigacdo de restituir os frutos e o
direito a indenizacao das despesas de conservacao.

Por forca do artigo 1.816, caput, do Coédigo Civil (BRASIL, 2002), a declaragao nado
prejudicara os sucessores daquele considerado indigno, uma vez que os efeitos da condenacao
sdo pessoais. Portanto, os descendentes do indigno herdardo como se ele estivesse morto antes
da abertura da sucessdo, na modalidade por representacdo, também conhecida por estirpe.

Caso o indigno tenha recebido algum fruto ou rendimento dos bens da heranga, tera
de ressarci-los aos herdeiros, que os receberdao como se ele nunca tivesse participado da
sucessao. De igual forma, o indigno podera ser indenizado pelas despesas que teve com a
manutenc¢ao e conservacao dos bens, quando estava na qualidade de sucessor.

Além disso, caso haja a sucessao por estirpe em razao da indignidade, determina o
artigo 1.816, paragrafo unico, do Cddigo Civil (BRASIL, 2002) a proibicdo do indigno de
administrar os bens recebidos por seus descendentes, quando menores, e de ter direito ao
usufruto destes (VENOSA, 2008).

Por fim, cabe mencionar que o Coédigo Civil, por meio do caput do artigo 1.817
(BRASIL, 2002), protege o terceiro de boa-fé. Portanto, todas as negociacoes realizadas pelo
indigno, antes de declarada a indignidade, serdo validas, ressalvado o direito de indenizagao

pelos herdeiros prejudicados.

O PLANEJAMENTO SUCESSORIO E A POSTERIOR DECLARACAO DE
INDIGNIDADE

E repugnante a ideia de o herdeiro indigno receber seu quinhdo hereditario como se
nada de mal tivesse feito contra o titular da heranca. Por isso, a legislacdo dispde de um
procedimento especial para exclusdo do indigno, como “uma pena privada imposta a quem
incorre em determinados atos” (FARIAS; ROSENVALD, 2016, p. 151).

Inclusive, a indignidade pode ser tratada como uma vontade presumida do de cujus,
que, por questdes de afinidade, excluiria o indigno da sucessao, caso tivesse oportunidade.

Estudado amitde o instituo da indignidade em item anterior, nesta parte do trabalho

ver-se-a como ficara o planejamento sucessério, em cada uma das formas vistas, quando
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sobrevenha a declaragdo de indignidade.

Pois bem.

Caso descoberto o cometimento de ato indigno, aos demais herdeiros cabe intentar a
acdo declaratoria de indignidade quando realizarem a sucessao.

No adiantamento de legitima o indigno devera devolver os bens, que passarao a fazer

parte do monte-mor e serao repartidos igualmente entre os outros herdeiros. Nesse sentido:

Ainda que o herdeiro tenha recebido a posse dos bens da herancga, é necessério que
os devolva, tdo logo transite em julgado a sentenga que o declarar indigno. Além dos
bens, também tem de devolver os frutos e rendimentos (CC 1.817 paragrafo tnico).
Os demais sucessores podem exigir do herdeiro excluido a reposi¢do patrimonial,
bem como perdas e danos, eis que possuem o direito a integralidade da heranca
desde a abertura da sucessdo. (DIAS, 2013, p. 311)

Nao existindo sucessores, a heranca se tornard jacente, conforme termos do artigo
1.819 do Cadigo Civil (BRASIL, 2002).

Ressalva importante é feita pelo artigo 1.817 do Cdédigo Civil (BRASIL, 2002), o
qual resguarda o direito do terceiro de boa-fé. Dias (213, p. 311) afirma que “em respeito ao
principio da aparéncia que visa a resguardar os terceiros de boa-fé, o indigno que estd na
posse e administracao dos bens da heranca é considerado herdeiro aparente”. A mesma autora

arremata:

[...] é preciso levar em conta a boa-fé do adquirente, que acreditou ndo s6 na
legalidade do ato negocial efetivado, mas também na condi¢do de herdeiro do
alienante, que, até o instante da exclusdo, aos olhos de todos, era o “real” herdeiro.
(DIAS, 2013, p. 311 e 312)

Em se tratando de testamento, a declaracdo de indignidade ndo suscita dividas, ja
que os bens somente serdo repassados aos herdeiros e legatarios ap6s a morte do titular da
heranca, no momento da abertura da sucessdao, quando, via de regra, também estara
tramitando o processo de indignidade.

A mérito de registro, sendo o testamento documento auténtico, nele o autor da
heranca, conforme permitido pelo caput do artigo 1.818 do Cddigo Civil (BRASIL, 2002)
podera declarar expressamente que perdoa o herdeiro ou legatario que praticou contra si
qualquer das ofensas elencadas no art. 1.814 do mesmo cédigo.

Até o momento do transito em julgado da sentenca declaratéria de indignidade o
herdeiro ou o legatario ficarda na posse dos bens que lhe seriam de direito. Apds, tudo
devolverao, inclusive frutos e rendimentos, conforme ja visto.

Quanto as holdings familiares, é importante destacar que as quotas-parte dos

herdeiros ja sdo doadas em vida pelo autor da heranga, que somente fica com o usufruto do
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patriménio.

Caso sobrevenha declaracdo de indignidade contra herdeiro possuidor de uma quota-
parte da holding, um inventario devera ser aberto para regulamentar a parte patrimonial
pertencente ao indigno. Nesse caso, por légica, as quotas serdo divididas igualmente entre os
demais ou repassadas aos sucessores do indigno, por meio de representagao.

Porém, para evitar o inventario e seus transtornos, possivel é a confeccdo de uma
clausula preventiva em relacdao ao surgimento de declaracao de indignidade, uma vez que ndo
existe nenhuma restricdo para esta estipulacdo, que seria feita em vida pelo titular da heranga,

O autor da heranca, prevendo a existéncia de uma declaracdao de indignidade,
deixaria consignado o beneficidrio da quota-parte pertencente aquele considerado indigno,
bem como quem assumiria sua funcdo dentro da empresa familiar. Tal evitaria a divisdo da
empresa e 0s gastos e aborrecimentos com a necessidade da abertura de um procedimento
sucessorio.

Por fim, nunca é demais lembrar que a intencdo de criacdo de uma holding familiar é,
principalmente, facilitar o momento da sucessdo, garantindo a diminuicdo dos conflitos
familiares. Assim, a criagdo de uma clausula preventiva no contrato social da empresa
efetivamente protegeria os herdeiros, em especial empresa e o patrimonio em si, de uma

estagnada econ6mica e produtiva decorrentes de um conflito judicial.

REVOGACAO DE DOACAO

Por ultimo, visando abarcar todas as hipoteses possiveis de esclarecimento técnico,
considerando que o titular da heranca pode dispor, livremente, de metade de seus bens em
vida, por meio de doagdo, pergunta-se: os contemplados estdo sujeitos a indignidade caso
promovam atos negativos contra o doador?

A resposta é evidente que nao!

Isso porque a doagdo de parte disponivel do patrim6nio ndo é ato genuinamente
sucessorio, mas, sim, de mera liberalidade.

Embora adote a mesma filosofia da indignidade sucesséria (FARIAS; ROSENVALD,
2016), o Codigo Civil, a partir de seu artigo 557 (BRASIL, 2002), dispoe de um regime
especial para a revogacao da doacdo, a qual, inclusive, s6 pode ser promovida pelo doador e

no prazo maximo de um ano do conhecimento do ato, conforme artigos 569 e 560 do Codigo
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Civil (BRASIL, 2002), ao contrario da indignidade™.
A excecdo que permite aos herdeiros entrarem com a revogacao da doacdao é apenas
no caso de homicidio, hipétese elencada no artigo 561 do Codigo Civil (BRASIL, 2002).
Dessa forma, sendo a legislacdo taxativa quanto a excegdo, a inica conclusdo que se
permite é a de que mesmo no caso de o doador ndo saber do ato ingrato enquanto vivo, seus

descendentes ndao poderdo promover a revogacao.

CONSIDERACOES FINAIS

Conforme visto, o planejamento sucessério é utilizado como forma de prevencao de
conflitos familiares, facilitando a sucessdo e evitando os desgastes e conflitos do moroso
inventario.

Porém, embora este planejamento antecipe a sucessdo, estd intimamente
condicionado a inexisténcia de fatos de ingratiddo dos beneficiados, pois todos aqueles que
praticam ofensas contra o titular da heranca ndo sdo considerados dignos de receber parte de
seu patrimonio, vez que, legal e socialmente, imoral a transmissdo sucessoria nestes termos.

No artigo descreveram-se amitide as formas de planejamento sucessorio e o instituto
da indignidade.

Apos, concluiu-se pela possibilidade de uma declaracao de indignidade nos casos de
partilha em vida, seja quando ja adiantada a legitima ou destinado bens por meio de
testamento, bem como quando existente uma pessoa juridica administradora do patrimonio do
de cujus. Nesta ultima, discorreu-se, ainda, sobre a hipotese da criacdao de uma clausula
preventiva no contrato social da holding familiar, para evitar, quando sobrevinda a
indignidade, a instauragdo de inventario.

Nao obstante, de forma ainda que superficial, esclareceu-se sobre a revogacao da
doacdo do todo ou parte da parcela disponivel do patrimoénio do de cujus ainda em vida e a
ndo aplicacdao da indignidade nesse caso, diante de regulamento préprio da lei civil para tal
situacao.

Conforme dito na introdugdo, este trabalho ndo busca esgotar a matéria em todos 0s
seus pormenores, apenas, singelamente, demonstrar a conclusao logica de possibilidade de
aplicacdo de um instituto sucessorio de exclusao em uma modalidade diversa daquela para a

qual a lei o criou, demonstrando, assim, ser possivel uma sucessdao antecipada pacifica e

15 Ver item 4 deste artigo: “O instituto da indignidade”.
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protegida contra atentados de beneficiados indignos.

REFERENCIAS

DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessoes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.
DONIZETTI, Elpidio. Curso Didatico de Direito Civil. Sao Paulo: Atlas, 2012.

FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVAL, Nelson. Curso de Direito Civil — Sucessoes.
Salvador: Juspodvim, 2016.

FIUZA, Cesar. Direito civil: curso completo. Belo Horizonte: Del Rey, 2010.

GONCALVES, Carlos Roberto. Direito das Sucessoes - Colecdo Sinopses Juridicas. Sao
Paulo: Saraiva, 2012.

MAMEDE, Gladston; MAMEDE, Eduarda Cotta. Holding Familiar e Suas Vantagens:
Planejamento Juridico e Econdmico do Patriménio e da Sucessdo Familiar. Sdo Paulo: Atlas,
2013.

RIZZARDO, Arnaldo. Direito das Sucessoes. Rio de Janeiro: Forense, 2015.
TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil - Volume Unico. Rio de Janeiro: Método, 2012.

TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando. Direito Civil 6 - Direito das Sucessoes. Sdo
Paulo: Método, 2013.

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito das Sucessoes. Sdo Paulo: Atlas, 2013.

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo de 05 de outubro de 1988. Constituicdo Federal
de 1988. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em:
29 jun. 2016.

BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Brasil, Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406.htm>. Acesso em: 29 jun. 2016.

BRASIL. Decreto-lei n° 2.848, de 07 de outubro de 1940. Cédigo Penal. Brasil, Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em:
29 jun. 2016.

FEDERAL, Conselho da Justica. Jornada de Direito Civil. Disponivel em:

<https://www?2.jf.jus.br/portal/publicacao/download.wsp?tmp.arquivo=1296>. Acesso em: 29
jun. 2016.

128



O PRINCIiPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA E A EXECUCAO
PROVISORIA DE ACORDAO PENAL CONDENATORIO PROFERIDO
EM GRAU DE APELACAO, SUJEITO A RECURSO: VIOLACAO OU
APLICACAO DA LEI PENAL?

Fabio Borba ANDRE!

RESUMO

O presente trabalho pretende fazer breves consideracGes a respeito da recente mudanca de
entendimento do Supremo Tribunal Federal, onde se reconheceu a execucdo provisoria de
acordao penal condenatdrio proferido em grau de apelacdo, ainda que sujeito a recurso
especial ou extraordinario. Trata-se de decisdo recente da Suprema Corte, que causou grande
polémica no meio juridico, especialmente por contrariar o entendimento de que a execucao de
decisdo recorrivel tratar-se-ia de violacdo ao principio constitucional da presuncdo de
inocéncia, sob o argumento de que, com excecao a prisao processual, o réu ndo pode ser preso
sendo por sentenca condenatéria transitada em julgado. O presente trabalho pretende,
portanto, explanar os dois entendimentos e, ao final, desenvolver um raciocinio e
posicionamento a respeito do debate.

PALAVRAS-CHAVE: Supremo Tribunal Federal. Execucdo Provisoria. Recurso especial.
Recurso extraordinario. Presunc¢do de inocéncia.

ABSTRACT

Este trabajo tiene la intencion de hacer breves comentarios sobre el reciente cambio en la
comprension de la Corte Suprema, que reconocio la ejecucion provisional de la sentencia de
condenacion penal del nivel de apelacion , aunque susceptibles de recurso especial o
extraordinario . Esta es la reciente decision del Tribunal Supremo, lo que caus6 gran
controversia en el entorno legal, especialmente al contrarrestar el entendimiento de que la
aplicacion de decision apelable violaria el principio constitucional de la presunciéon de
inocencia con el argumento de que, excepto la detencion de procesal, el acusado no puede ser
detenido sino por sentencia condenatoria inapelable. Por lo tanto, este estudio tiene como
objetivo explicar la comprension y, en ultima instancia, desarrollar el razonamiento y el
posicionamiento sobre el debate.

KEY-WORDS: Supremo Tribunal Federal. Ejecucién provisional. Recurso especial. Recurso
extraordinario. Presuncién de inocencia.

INTRODUCAO
O presente trabalho tem como objetivo fazer uma andlise a respeito da recente
mudancga jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal, que entendeu que é possivel a

execucao provisoria de acérdao penal condenatorio proferido em grau de apelacdo, ainda que

1 Possui graduagdo em Ciéncias Policiais de Seguranca e Ordem Publica pela Academia de Policia Militar do
Barro Branco. Atualmente é 1° Tenente de Policia Militar da Policia Militar do Estado de Sdo Paulo. Tem
experiéncia na area de Defesa.
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sujeito a recurso especial ou extraordinario, sob o entendimento de que ndo ha
comprometimento ao principio constitucional da presuncao de inocéncia.

Como era de se esperar, a mudanca jurisprudencial da Suprema Corte em tema
polémico, que envolve garantia constitucional, ndo se deu por unanimidade, suscitando
severas criticas dos préprios ministros com votos vencidos.

Dessa forma, a escolha do tema se deu ndo somente pela polémica e pelos efeitos
imediatos da presente decisdao, mas especialmente pela atualidade do debate, bem como a
relevancia do assunto no cenario processual penal.

Para dar um panorama a discussdo, o presente trabalho pretende abordar brevemente
o contexto histérico em que foi promulgada a Constituicdo Federal, que refletiu em uma
atencao especial aos direitos do preso, bem como na abordagem a prisdao como excecao, sendo
a regra a liberdade.

Em sequéncia, buscar-se-a distinguir a prisdo penal da prisdo processual, com o
intuito de abordar as formas de prisdes processuais e 0s requisitos para sua existéncia, visando
tracar a clara distincdo entre estas e o0 cumprimento de sentenga condenatoria.

Depois dessa abordagem, o presente trabalho buscara uma breve analise do acérdao
que marca a mudanca de entendimento jurisprudencial da Suprema Corte, ao julgar um
habeas corpus, buscando demonstrar os principais fundamentos, tanto dos ministros que
entendem pela constitucionalidade da execucao do acérdao condenatério, mesmo cabendo
recurso aos tribunais superiores, quanto daqueles que entendem que esse posicionamento
viola o principio da presungdo de inocéncia.

Por fim, buscar-se-a tecer consideracdes finais, contudo, sem a pretensao de indicar o
certo e o errado — tendo em vista se tratar de assunto polémico, que pode voltar a pauta
novamente, como ja ocorreu em outras ocasioes — mas sim de apreciar a verdadeira aula que

se tratou o acérddao, embora com posicionamentos completamente opostos.

APRISAO E A CONSTITUICAO

A Constituicdo vigente da Republica Federativa do Brasil foi promulgada no ano de
1988, de maneira que ndo é preciso ir tdo a fundo aos livros de histéria para compreender o
contexto em que a Carta Magna foi escrita.

Trata-se de uma Constitui¢ao elaborada ao término do Regime Militar, na transi¢ao

daquele regime para a Democracia, motivo pelo qual o texto constitucional trouxe um rol
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expressivo de direitos e garantias fundamentais para todo o cidaddo, dentre eles, o cidadao
preso.

Em uma constituinte que sucedia um periodo onde ocorreram diversas prisoes por
motivagoes politicas e ideoldgicas, quis o legislador constituinte dar especial aten¢do ao preso
na redacdo dos direitos e garantias fundamentais do artigo 5° da Constituicdo Federal.
Exemplo disso é o inciso XLIX do artigo 5° onde o legislador constituinte assegura aos
presos o respeito a integridade fisica e moral.

Especificamente sobre a prisdo, certamente levando em conta o momento historico
da constituinte, o legislador atribuiu especial valor a liberdade pessoal, conforme se evidencia
entre os incisos LXI e LXVIII do artigo 5° da Carta Magna.

Nos dispositivos mencionados sdao assegurados direitos, por exemplo, de que
ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de juiz
competente ou ainda que o preso deve ser informado de seus direitos, entre os quais o de
permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado.

Dessa forma, pode-se dizer que a regra é a liberdade pessoal e a excecdo a essa regra
é a prisdao, de maneira que o recolhimento ao carcere somente ocorrera em momentos
especificos, como o da prisdo em flagrante, a prisdo preventiva, prisdo temporaria ou

cumprimento de pena privativa de liberdade.

Prisao processual

Nessa perspectiva, em apertada sintese, pode-se dividir a prisdao criminal em duas
classificagcOes: a prisdo processual e a prisdo penal. A prisdao processual ou prisdo sem pena,

segundo Fernando Capez, (2014, p. 307):

Trata-se de prisdo de natureza puramente processual, imposta com finalidade
cautelar, destinada a assegurar o bom desempenho da investigacdo criminal, do
processo penal ou da futura execucdo de pena, ou ainda a impedir que, solto, o
sujeito continue praticando delitos. E imposta apenas para garantir que o processo
atinja seus fins. Seu caréter é auxiliar e sua razdo de ser é viabilizar a correta e eficaz
persecucao penal. Nada tem a ver com a gravidade da acusagdo por si sd, tampouco
com o clamor popular, mas com a satisfacdo de necessidades acautelatérias da
investigacdo criminal e respectivo processo. Depende do preenchimento de
pressupostos do periculum in mora e do fumus boni iuris. Ha casos em que ndo se
pode aguardar o término do processo para, somente entdo, privar o agente de sua
liberdade, por existir o perigo de que tal demora permita que ele, solto, continue a
praticar crimes, atrapalhe a producdo de provas ou desapareca, impossibilitando a
futura execugdo. Compreende trés hip6teses: prisdo em flagrante, prisdo preventiva e
prisdo temporaria (Lei n° 7960, de 21-12-1989) (CPP, art. 283, caput). Ndo existe
mais prisdo cautelar obrigatéria, estando esta condicionada a andlise dos
pressupostos e requisitos da prisdo preventiva. Por essa razdo, foram revogados: o
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art. 594 do CPP, que mandava recolher a prisdao o condenado reincidente ou portador
de maus antecedentes; e os arts. 393, I a II, e 595 do CPP, que consideravam deserta
a apelacdo com a fuga do réu. Desse modo, ndo existem mais: a prisdo decorrente de
prontncia, nem a prisdo em virtude de sentenca condenatéria recorrivel. A prisao
processual s6 terd cabimento quando fundamentadamente demonstrados os
requisitos de urgéncia autorizadores da custodia cautelar (CPP, art. 312, caput) e,
quando nao for cabivel a sua substituicdo por outra medida cautelar (CPP, art. 282, §
6°).

A prisdo processual pode, portanto, ser dividida em prisdo em flagrante delito, prisdo

preventiva e prisdo temporaria, conforme segue:

Prisdo em flagrante

O termo flagrante vem do latim flagrare, que significa queimar, arder. Trata-se de
crime em execugdo ou recém cometido. Para Capez, “E, portanto, medida restritiva da
liberdade, de natureza cautelar e processual, consistente na prisdo, independente de ordem
escrita do juiz competente, de quem é surpreendido cometendo ou logo apos ter cometido um
crime ou uma contravencao.”

Sobre a prisdo em flagrante, Gilmar Mendes (2012, p. 773):

A prisdao em flagrante tem duas fungdes bésicas. A primeira é a de interceptar o
evento criminoso, impedindo a consumacgao do crime ou o exaurimento de seu iter
criminis. Por isso, o Codigo de Processo Penal permite que a prisao em flagrante
seja realizada por “qualquer do povo”, tendo em vista que o Estado policial ndo
pode estar presente em todos os lugares, em todos os momentos. Nesse sentido, a
Constituicdo, em seu art. 5° XI, estabelece o flagrante delito como hipétese
excepcional de violacdo do domicilio, sem ordem judicial, mesmo a noite. A
segunda funcdo é a de possibilitar a colheita imediata de provas contundentes sobre
o fato delituoso, especialmente no que se refere a autoria.

A prisdo em flagrante é prevista tanto na Constituicdo Federal, como no Cédigo de
Processo Penal, onde cabe destacar que este diploma considera em flagrante delito quem esta
cometendo a infracdao penal ou quem acaba de cometé-la, situagdes que a doutrina denomina
de flagrante proprio.

A lei ainda prevé a autoria de quem € perseguido, logo apos, pela autoridade, pelo
ofendido ou por qualquer pessoa, em situacdo que faca presumir ser autor da infracdo, bem
como de quem ¢ encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que
facam presumir ser ele o autor da infracao, classificando essas duas hipoteses como flagrante
impréprio e flagrante presumido, respectivamente.

Outra classificacdo que recebe a prisdo em flagrante é a prevista na Lei 12850/13,
que define organizacdo criminosa e dispde sobre a investigacdo criminal, os meios de

obtencdo de prova, infracdes penais correlatas e o procedimento criminal.
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A Lei 12850/13 prevé a acdo controlada, que consiste em retardar a intervencao
policial ou administrativa relativa a acdo praticada por organizacao criminosa ou a ela
vinculada, visando que a medida legal se concretize no momento mais eficaz a formagao de
provas e obtencdo de informagdes.

A medida prevista na Lei 12850/13, que revogou a lei 9034/95, se interpretada sob a
Otica do flagrante delito, trata-se do flagrante diferido e também tem previsdo na Lei
11343/2006 (Lei de Drogas), no artigo 53, II, que prevé a “ndo atuagao policial sobre os
portadores de drogas, seus precursores quimicos ou outros produtos utilizados em sua
producdo, que se encontrem no territério brasileiro, com a finalidade de identificar e
responsabilizar maior nimero de integrantes de operacdes de trafico e distribuicao.”

Uma ultima classificacdo importante a respeito da prisdo em flagrante é a dos
flagrantes preparado e esperado. Em sintese, neste, a atuagao policial, previamente informada
sobre a ocorréncia de um delito, se restringe a acompanhar e aguardar a atuacao do agente,
para deté-lo; naquele, se busca preparar um ambiente ou ocasido que instiga o individuo a
praticar ato que, sem aquele preparo, nao seria praticado. Para melhor conceituar, Gilmar

Mendes ensina (2012, p. 773):

[...]a situagdo de flagrancia é preparada ou provocada por terceiros ou por agentes
policiais. Assim, diante da suspeita da pratica de delitos anteriores, a autoridade
policial prepara uma situacdo na qual o suspeito como que se vé atraido para praticar
novamente a infracdo, momento no qual a policia, previamente situada em posicao
estratégica, podera efetuar a prisdo em flagrante. Sobre esses casos de flagrante
preparado, a jurisprudéncia tem seguido a linha de negar validade as prisdes, diante
da impossibilidade da consumacdo do crime em situacdo fatica toda preparada ou
provocada pela agdo policial. Nesse sentido, a Simula 145 do STF: “Néo ha crime,
quando a preparagdo do flagrante pela policia torna impossivel a sua consumacao”.
Por outro lado, as hipdteses de flagrante esperado tém sido admitidas pela
jurisprudéncia. Nesses casos, a situacdo de flagrancia ndo é preparada ou provocada
por terceiros, mas sua ocorréncia natural é apenas informada a autoridade policial,
que entdo se posta em posicdo estratégica para encontrar os agentes Ccriminosos no
ato da execucdo do crime, impedindo a sua consumagdo. Como bem acentuava o
Ministro Alfredo Buzaid, “no flagrante esperado, a atividade policial é apenas de
alerta, sem instigar o mecanismo causal da infracdo; procura colhé-la ou frustra-la
na suia consumacao”.

Quanto a remessa do auto de prisdao em flagrante delito ao juiz, merece destaque a
redacao dada pela Lei 12403/11 ao artigo 310 do Codigo de Processo Penal, que limita o juiz
a decidir entre quatro opcdes ao receber o auto de prisdao, conforme os incisos e o paragrafo
unico:

I — Relaxar a prisdo ilegal; ou
IT — Converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes os requisitos

constantes no artigo 312 deste Codigo, e se revelarem inadequadas ou insuficientes
as medidas cautelares diversas da prisdo; ou
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IIT — Conceder liberdade proviséria, com ou sem fianga.

Parégrafo tinico. Se o juiz verificar, pelo auto de prisdo em flagrante, que o agente
praticou o fato nas condigOes constantes dos incisos I ao III do caput do art. 23 do
Decreto-Lei n° 2848, de 7 de dezembro de 1940 — Codigo Penal, poderad
fundamentadamente, conceder ao acusado liberdade proviséria, mediante termo de
comparecimento a todos os atos processuais, sob pena de revogacao.

Portanto, recebido o auto de prisdao em flagrante, o juiz devera relaxar, caso a prisao
seja ilegal; converté-la em prisdo preventiva, nos casos em que couber; conceder liberdade
provisoria, com ou sem fianca; ou, caso verifique a presenca de causas excludentes de
ilicitude, conceder liberdade provisoria ao acusado.

Mais uma vez, ao final da breve explanacdo da prisao em flagrante, merece destaque
o fato de que, se ndo presentes os requisitos para prisao preventiva, a regra é que o preso seja
posto em liberdade durante eventual inquérito ou processo que venha a responder em

decorréncia de sua prisdo em flagrante.

Prisdo Preventiva

A prisdo preventiva é outra hipotese de prisao processual, de natureza cautelar, que
pode ser decretada tanto durante a investigacdo, quanto durante o processo, quando

preenchidos os requisitos que a legislacao prevée. Nos ensinamentos de Capez (2014, p. 336):

Somente podera, no entanto, ser decretada, quando preenchidos os requisitos da
tutela cautelar (fumus boni iuris e periculum in mora). Nesse sentido, dispde o art.
312 do CPP que a prisdo preventiva podera ser decretada: (a) para garantia da ordem
ptblica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instru¢do criminal ou para
assegurar a aplicacdo da lei penal (periculum in mora) + (b) quando houver prova da
existéncia do crime e indicios suficientes de autoria (fumus boni iuris). Ndo existe
prisdo preventiva obrigatdria, pois, nesse caso, haveria uma execucgdo antecipada da
pena privativa de liberdade, violando o principio do estado de inocéncia. Se o sujeito
for preso sem necessidade de se acautelar o processo, tal prisdo ndo sera processual,
mas verdadeira antecipacdo da execugdo da pena, sem formacdo de culpa e sem
julgamento definitivo.

Sobre a prisdo preventiva, merece destaque o voto do Ministro Celso de Mello, ao

relatar o HC n° 80719-SP:

A prisdo preventiva ndo pode - e ndo deve - ser utilizada, pelo Poder Ptiblico, como
instrumento de punicdo antecipada daquele a quem se imputou a pratica do delito,
pois, no sistema juridico brasileiro, fundado em bases democréaticas, prevalece o
principio da liberdade, incompativel com puni¢des sem processo e inconciliavel com
condenagdes sem defesa prévia.

A prisdo preventiva - que ndo deve ser confundida com a prisdo penal - ndo objetiva
infligir punicdo aquele que sofre a sua decretagdo, mas destina-se, considerada a
funcdo cautelar que lhe é inerente, a atuar em beneficio da atividade estatal
desenvolvida no processo penal.

Mais uma vez destaca-se a distingdo entre prisdo processual e prisdo penal. A prisdo

134



preventiva, como medida cautelar que é, requer a presenca dos requisitos cautelares, que sdo o
fumus boni iuris e o periculum in mora. Trata-se de um instrumento do processo e nao da

execucao provisoria da pena.

Prisdo Tempordria

A prisdo temporaria tem previsao na Lei 7.960/89 e é conceituada como “prisao
cautelar de natureza processual destinada a possibilitar as investigacdes a respeito de crimes
graves, durante o inquérito policial”.

O artigo 1° da Lei 7.960 prevé o cabimento de prisdo temporaria em seus trés incisos,

sendo eles:

I - quando imprescindivel para as investigagdes do inquérito policial;

II - quando o indicado ndo tiver residéncia fixa ou ndo fornecer elementos
necessarios ao esclarecimento de sua identidade;

IIT - quando houver fundadas razées, de acordo com qualquer prova admitida na
legislacdo penal, de autoria ou participacdo do indiciado nos seguintes crimes:

Conforme previsto na lei, a prisdo sé pode ser decretada pelo juiz, depois da
representacdo da autoridade policial ou requerimento do Ministério Publico, tendo o prazo de
cinco dias, prorrogavel por mais cinco. Nos crimes hediondos, o prazo de prisdo temporaria é
de trinta dias, prorrogaveis por mais trinta. Sobre a decretacdo da prisdo temporaria ensina
Capez (2014, p. 349):

Entendemos que a prisdo temporaria somente pode ser decretada nos crimes em que
a lei permite a custédia. No entanto, afrontaria o principio constitucional do estado
de inocéncia permitir a prisdo provisoria de alguém apenas por estar sendo suspeito
pela pratica de um delito grave. Inequivocadamente, haveria mera antecipacdo da
execucao da pena. Desse modo, entendemos que, para a decretacdo da prisdo
temporaria, o agente deve ser apontado como suspeito ou indiciado por um dos
crimes constantes da enumeragdo legal, e, além disso, deve estar presente pelo
menos um dos outros dois requisitos, evidenciadores do periculum in mora. Sem a
presenca de um destes dois requisitos ou fora do rol taxativo da lei, ndo se admitira a
prisdo proviséria.

Com a breve explanacao das prisoes processuais, demonstrado esta que o legislador
busca em todas elas provas concretas de autoria e materialidade, bem como os requisitos
cautelares, que justifiquem a privacao da liberdade. O motivo principal é que, enquanto nao
transitado em julgado o processo penal, deve imperar o principio da presuncao de inocéncia,
de maneira que eventual prisdo antes desse transito em julgado é prisdao processual e nao

cumprimento de pena.

Prisao penal
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Como sugere o proprio nome, trata-se do cumprimento de pena propriamente dito.

Para Capez, (2014, p. 307):

E aquela imposta em virtude de sentenca condenatéria transitada em julgado, ou
seja, trata-se da privagdo da liberdade determinada com a finalidade de executar
decisao judicial, apés o devido processo legal, na qual se determinou o cumprimento
de pena privativa de liberdade. Ndo tem finalidade acautelatéria, nem natureza
processual. Trata-se de medida penal destinada a satisfagdo da pretensdo executéria
do Estado.

Nesse momento, o individuo ja respondeu a processo, eventualmente ingressou com
recursos, contudo foi considerada procedente a imputacdo criminal. Nesse momento, nao se
fala mais em requisitos de fumus boni iuris ou periculum in mora, uma vez que ndo se busca
tutelar a conveniéncia da instrucao criminal ou assegurar a aplicacdo da lei penal.
Considerado culpado, trata-se da prépria aplicacdo da lei penal.

Cabe ressaltar que o Codigo Penal prevé trés espécies de penas, sendo elas a
privativa de liberdade, a restritiva de direitos e a pena de multa. Ao abordar a prisdo penal, por
6bvio, é de interesse do presente trabalho a pena privativa de liberdade, que é aplicada ap6s o
transito em julgado do processo penal.

As penas privativas de liberdade, por sua vez, também se subdividem em trés
espécies, sendo elas a reclusdo, a detencdo e a prisdo simples, sendo esta dltima cabivel as
contravengoes penais.

Dessa forma, feita a divisdo entre prisdo processual e prisdo penal, eis a questdo
central do presente trabalho: a prisao penal, sobre a qual houve mudanca na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, no sentido de permitir a execucdo de pena depois de decisdo
condenatoria em segunda instancia.

Nao se trata de prisdo preventiva depois de condenacdo em segunda instancia, mas
de execucdo de sentenca penal. A decisao remete, obrigatoriamente, a uma andlise ao

consagrado principio constitucional da ndo culpabilidade ou da presuncdo de inocéncia.

RELATORIO DE HABEAS CORPUS 126.292 SAO PAULO E O VOTO QUE
RECONHECE A EXECUCAO PROVISORIA DE ACORDAO PENAL
CONDENATORIO

A polémica decisdo de que trata o presente trabalho é o acérdao do Supremo Tribunal
Federal referente ao habeas corpus n° 126.292 Sao Paulo, impetrado contra decisdo do
Ministro Francisco Falcao, Presidente do Superior Tribunal de Justica.

O paciente do habeas corpus foi condenado a 5 anos e 4 meses de reclusdao, em
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regime inicial fechado, pela pratica do crime de roubo majorado (art. 157, 2°, incisos I e II do
CP), com direito ao recurso em liberdade. Da sentenca, apenas a defesa recorreu, tendo o
Tribunal negado provimento ao recurso e determinado a expedicdo de mandado de prisdo
contra o paciente.

A defesa impetrou habeas corpus perante o Superior Tribunal de Justica, tendo sido
indeferido o pedido de liminar, sob o argumento de que ndo sdo mais cabiveis habeas corpus
utilizados como substitutivos de recursos ordinarios e de outros recursos no processo penal.

A defesa entdo impetrou habeas corpus perante o Supremo Tribunal Federal, tendo
sido designado o Ministro Teori Zavascki como relator, onde merecem destaques algumas

passagens de seu voto, conforme segue:

Realmente, antes de prolatada a sentenca penal ha de se manter reservas de divida
acerca do comportamento contrario a ordem juridica, o que leva a atribuir ao
acusado, para todos os efeitos — mas, sobretudo, no que se refere ao 6nus da prova
da incriminagdo —, a presuncdo de inocéncia. A eventual condenagdo representa, por
certo, um juizo de culpabilidade, que deve decorrer da logicidade extraida dos
elementos de prova produzidos em regime de contraditério no curso da acdo penal.
Para o sentenciante de primeiro grau, fica superada a presuncdo de inocéncia por um
juizo de culpa — pressuposto inafastdvel para condenacdao —, embora nao definitivo,
ja que sujeito, se houver recurso, a revisao por Tribunal de hierarquia imediatamente
superior. E nesse juizo de apelacdo que, de ordinério, fica definitivamente exaurido
0 exame sobre os fatos e provas da causa, com a fixacdo, se for o caso, da
responsabilidade penal do acusado. E ali que se concretiza, em seu sentido genuino,
o0 duplo grau de jurisdicdo, destinado ao reexame de decisdo judicial em sua
inteireza, mediante ampla devolutividade da matéria deduzida na agdo penal, tenha
ela sido apreciada ou ndo pelo juizo a quo. Ao réu fica assegurado o direito de
acesso, em liberdade, a esse juizo de segundo grau, respeitadas as prisdes cautelares
porventura decretadas.

De forma bastante clara, o raciocinio do Ministro Teori Zavascki em seu voto foi de
que o reexame da matéria acontece no juizo de apelacdo e a condenagdo em primeiro grau se
trata, portanto, da superacao da presuncao de inocéncia para o juizo de primeiro grau, tendo
em vista que sua sentenca deve seguir uma coeréncia ldgica durante a analise das provas.

De acordo com o raciocinio do Ministro Teori, depois de ocorrido o reexame da
matéria no juizo de apelacdo, fica exaurido o exame sobre os fatos e as provas, momento em
que se concretiza o direito ao duplo grau de jurisdicao.

Nesse sentido, prosseguiu o voto do Ministro Teori, de que os recursos cabiveis para
as instancias extraordindarias tém cognicdo estrita a matéria de direito, o que torna, em suas
palavras, inteiramente justificavel a relativizacdo e até mesmo a inversdo do principio da
presuncao de inocéncia, observado até o duplo grau de jurisdigao.

Na sequéncia, o Ministro Teori Zavascki reconhece, em seu voto, que a execucao de
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pena na pendencia de recursos extraordinarios ndo compromete o principio da presuncdo de

inocéncia, como segue:

Realmente, a execucdo da pena na pendéncia de recursos de natureza extraordindria
ndo compromete o nicleo essencial do pressuposto da ndo-culpabilidade, na medida
em que o acusado foi tratado como inocente no curso de todo o processo ordinério
criminal, observados os direitos e as garantias a ele inerentes, bem como respeitadas
as regras probatérias e o modelo acusatério atual. Nao é incompativel com a garantia
constitucional autorizar, a partir dai, ainda que cabiveis ou pendentes de julgamento
de recursos extraordinarios, a producdo dos efeitos proprios da responsabilizacao
criminal reconhecida pelas instancias ordindrias.

O Ministro Teori, em seu voto, ainda menciona legislacoes de diversos paises no
mundo que, diferentemente do entendimento de que se deve aguardar a votacdo de recurso
extraordinario ou especial em respeito ao principio da presuncao de inocéncia, permitem a
execucao da pena, ainda que pendente a analise de recursos a instancias superiores.

Propde ainda o voto do Ministro Teori que medidas cautelares de outorga de efeitos
suspensivos ao recurso extraordinario ou especial sejam manejadas quando da existéncia de
violacdo de direitos, ainda que exequivel provisoriamente a sentenca penal. Merece mengao a

explanacdo, conforme segue:

Sustenta-se, com razdo, que podem ocorrer equivocos nos juizos condenatérios
proferidos pelas instancias ordindrias. Isso é inegavel: equivocos ocorrem também
nas instancias extraordinarias. Todavia, para essas eventualidades, sempre havera
outros mecanismos aptos a inibir consequéncias danosas para o condenado,
suspendendo, se necessario, a execucdo provisoria da pena. Medidas cautelares de
outorga de efeito suspensivo ao recurso extraordinario ou especial sdo instrumentos
inteiramente adequados e eficazes para controlar situa¢ées de injusticas ou excessos
em juizos condenatorios recorridos. Ou seja: havendo plausibilidade juridica do
recurso, podera o tribunal superior atribuir-lhe efeito suspensivo, inibindo o
cumprimento de pena. Mais ainda: a acdo constitucional do habeas corpus
igualmente compde o conjunto de vias processuais com inegavel aptiddao para
controlar eventuais atentados aos direitos fundamentais decorrentes da condenagdo
do acusado. Portanto, mesmo que exequivel provisoriamente a sentenca penal contra
si proferida, o acusado ndo estara desamparado da tutela jurisdicional em casos de
flagrante violacao de direitos.

Por fim, o Ministro Teori Zavascki encerra seu voto com a proposta de restaurar o
entendimento anterior do Supremo Tribunal Federal, nos seguintes termos: “a execugao
provisoria de acérdao penal condenatorio proferido em grau de apelagdo, ainda que sujeito a
recurso especial ou extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da presuncao
de inocéncia”, votando, dessa forma, no sentido de denegar a ordem de habeas corpus.

O voto do Ministro Teori Zavascki foi acompanhado por outros seis ministros,
motivo pelo qual prevaleceu o entendimento de que a execucdo proviséria da pena ndo

compromete o principio da presuncao de inocéncia, depois de acordao penal condenatorio,
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proferido em grau de apelacdo.

EXECUCAO PROVISORIA DE ACORDAO PENAL CONDENATORIO E O
PRINCIiPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

Embora o voto que reconheceu a constitucionalidade da execucdo provisoria de
acérdao penal condenatério proferido em grau de apelacdo tenha vencido, esse entendimento
foi duramente criticado na mesma secdo, cabendo aqui destacar o voto do Ministro Marco
Aurélio, que iniciou sua fala se dirigindo ao Presidente, afirmando ndo ver uma “tarde feliz,
em termos jurisdicionais, na vida deste Tribunal, na vida do Supremo”.

Dentre as duras criticas a mudanca jurisprudencial da Suprema Corte, o Ministro
Marco Aurélio mencionou a impossibilidade de retorno ao estagio anterior, caso o acérdao

condenatorio seja reformado pelos tribunais superiores:

Pressuposto da execugdo provisoria é a possibilidade de retorno ao estagio anterior,
uma vez reformado o titulo. Indaga-se: perdida a liberdade, vindo o titulo
condenatério e provisoério — porque ainda sujeito a modificacdo por meio de recurso
— a ser alterado, transmudando-se condenacdao em absolvicdo, a liberdade serad
devolvida ao cidaddo? Aquele que surge como inocente? A resposta, Presidente, é
negatival...].

O Legislativo ndo avangou. Porém, hoje, no Supremo, sera proclamado que a
clausula reveladora do principio da ndo culpabilidade ndo encerra garantia, porque,
antes do transito em julgado da decisdo condenatéria, é possivel colocar o réu no
xilindré, pouco importando que, posteriormente, o titulo condenatério venha a ser
reformado.

Por fim, o Ministro Marco Aurélio afirma acompanhar o voto da Ministra Rosa
Weber, divergindo do voto do relator, Ministro Teori Zavascki. O voto da Ministra Rosa
Weber havia sido no sentido de que ndo se sentia a vontade para referendar a revisao da
jurisprudéncia da Corte.

O atual Presidente do Supremo Tribunal Federal, Ministro Ricardo Lewandowski,
também discordou do relator, por entender que o preceito constitucional é taxativo, ao dizer
que a presuncdo de inocéncia se mantém até o transito em julgado. Merecem destaque as

palavras do Ministro, conforme seguem:

Eu vou pedir vénia ao eminente Relator e manter a minha posicdo, que vem de longa
data, no sentido de prestigiar o principio da presuncdo de inocéncia, estampado, com
todas as letras, no art. 5° inciso LVII, da nossa Constituicao Federal. Assim como
fiz, ao proferir um longo voto no HC 84.078, relatado pelo eminente Ministro Eros
Grau, eu quero reafirmar que ndo consigo, assim como expressou o Ministro Marco
Aurélio, ultrapassar a taxatividade desse dispositivo constitucional, que diz que a
presuncdo de inocéncia se mantém até o transito em julgado. Isso é absolutamente
taxativo, categ6rico; ndo vejo como se possa interpretar esse dispositivo. Voltando a,
talvez, um ultrapassadissimo preceito da antiga escola da exegese, eu diria que in
claris cessat interpretatio. E aqui nés estamos, evidentemente, in claris, e ai ndo
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podemos interpretar, data venia.

O Ministro Presidente, em seu voto, evoca o entendimento de que o efeito suspensivo
dos recursos extraordinarios quanto a aplicacdo da pena deriva da propria Constituicdo,
motivo pelo qual as regras previstas em leis ordinarias que suprimem o efeito suspensivo do
recurso devem ser revistas a luz da Constituicao Federal.

Ricardo Lewandowski segue seu voto demonstrando perplexidade com a alteracdao da
jurisprudéncia da Corte, uma vez que entende que tal entendimento esteja abrandando um
principio constitucional que, a seu ver, é verdadeira clausula pétrea.

Depois de tracar um paralelo entre a execucdo civil e a execucdo penal, o Ministro

Ricardo Lewandowski estabelece o seguinte raciocinio:

Quer dizer, em se tratando da liberdade, nés estamos decidindo que a pessoa tem que
ser provisoriamente presa, passa presa durante anos, e anos, e anos a fio e,
eventualmente, depois, mantidas essas estatisticas, com a possibilidade que se
aproxima de 1/4 de absolvigdo, ndo terd nenhuma possibilidade de ver restituido
esse tempo em que se encontrou sob a custédia do Estado em condi¢Ges
absolutamente miseraveis, se me permite o termo.

O Ministro Ricardo Lewandowski finaliza seu voto elogiando a fundamentacdao dos
votos vencedores, contudo, mantém sua posicdo e acompanha os votos vencidos, no
entendimento de que a execucdo provisoria da pena privativa de liberdade, depois de
condenacdo proferida em acérddo em grau de apelacdo, viola o principio da presuncdo de

inocéncia.

CONSIDERACOES FINAIS

Conforme ja indicado na introducdo, ndo foi objetivo deste trabalho apontar uma das
correntes como certa ou errada. Contudo, necessario se faz tecer consideracdes sobre o
presente estudo.
Como necessario quando abordada matéria constitucional, é necessario que se busque alguma
interpretacdo historica da Constituicdao. Ha que se reconhecer que a Constituicao de 1988,
devido ao momento histérico em que foi promulgada, deu atencdo especial ao preso, ao
conceder direitos e garantias fundamentais e estabelecer a prisdo como medida excepcional e
a liberdade como regra.

Nesse aspecto esta inserido o principio da ndo culpabilidade ou da presuncao de
inocéncia, pelo qual ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca

penal condenatoria, conforme preceitua o inciso LVII do artigo 5° da Carta Magna.
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Muito embora a presungdo de inocéncia seja principio constitucional consagrado, ha
que se destacar que ndo € apenas com o transito em julgado que o individuo pode ser levado
ao carcere, tendo em vista a possibilidade de prisdes processuais, como, por exemplo, a prisao
em flagrante e a prisdo preventiva.

A prisao em flagrante, por exemplo, tem previsdo constitucional como excecao a
liberdade, no conhecido inciso LXI, que preceitua que ninguém sera preso sendo em flagrante
delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade competente. Tratam-se, portanto, de
duas excecOes, que embora ndo representem condenacdo penal, podem levar o individuo ao
carcere.

A polémica, contudo, esta na prisao penal; especialmente no inicio da execucao de
acordao condenatorio quando ao réu ainda é cabivel a interposicao de recursos perante 0s
tribunais superiores.

Por sete votos a quatro, prevaleceu o entendimento de que é possivel a execucdo de
acérdao penal condenatorio, proferido em grau de apelacdo, ainda que sujeito a recurso
especial ou extraordinario, considerando que ndo ha violacdao ao principio da presuncao de
inocéncia.

Na argumentacao, a questao que, quando da apelacdo ao tribunal, o acusado exerce
seu direito de duplo grau de jurisdicao. Dessa forma, o acérddo condenatério é um marco
processual, de maneira que daquele momento em diante ndo sdo mais discutidas matérias
atinentes aos fatos ou as provas, mas somente matérias de direito e, portanto, ja se torna
justificavel uma relativizacdo do principio da presuncdo de inocéncia.

Para dar sustentaculo aos fundamentos, o Ministro Teori Zavascki mencionou a
execucao penal em diversos paises pelo mundo, enfatizando que em nenhum deles a execucao
penal aguarde recursos as cortes superiores.

Os votos vencidos destoaram exatamente por entenderem que o texto constitucional
ndo dd margem a interpretacdo diversa, uma vez que é claro ao afirmar que ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado. Ora, se ha possibilidade de interposicao de
recursos, por 6bvio ndo ha transito em julgado.

Ademais, trata-se de titulo passivel de reforma. Iniciada a execucdo e havendo
reforma no acérdao condenatério, ndo é possivel “devolver” ao apenado, agora inocente, a
liberdade que lhe foi tirada mediante a execucdo provisoria.

Conforme ja mencionado, embora mudada a jurisprudéncia da Suprema Corte, o
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novo entendimento esta longe de ser pacifico, ndo apenas entre os Ministros, mas dentre todos
os operadores do Direito.

A consequéncia pratica identificada de pronto, certamente, foi a expedicdo de
mandados de prisoes em desfavor de réus condenados em segunda instancia, que recorriam as
instancias superiores em liberdade. Nessa decisdo, se reconhece que os recursos aos tribunais
superiores ndo possuem efeito suspensivo, motivo pelo qual ja deve ser iniciada a execugao
do acérdao condenatorio.

De toda a argumentagdo apresentada, ha que se destacar o argumentado pelo Ministro
Teori Zavascki, que aponta como solugdo a utilizacdo de medidas cautelares de outorga de
efeito suspensivo para cada caso concreto, ressaltando que o acusado ndo se encontrara
desamparado da tutela jurisdicional em casos de grave violacao de direitos.

A mudanga jurisprudencial é tdo polémica, quanto recente, passivel de revisdo de
acordo com a mudanga de composicdo dos ministros da Suprema Corte e certamente suscitara
muitos debates, em especial por dar uma nova interpretacdo a um tema que, para muitos, ja
era visto como pacifico para a jurisprudéncia.

Para quem estuda, sem duvidas, trata-se de mais uma discussdao apaixonante que o
Direito proporciona, com dois entendimentos distintos, que causa dissonancia até mesmo
entre ministros da Suprema Corte.

Contudo, necessario que se ressalte que, por mais filoséfica que possa parecer a
discussdo, trata-se de uma decisdo grave, que decide um dos maiores direitos que a

Constituicdo consagra, que é a liberdade.
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O PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA E A QUESTAO DOS
PRECEDENTES JUDICIAIS

Nayara Maria Silverio da Costa DALLEFI'
Ana Cristina Lemos ROQUE?

RESUMO

O presente trabalho visa abordar o Precedente presente no Novo Codigo de Processo Civil
brasileiro e a necessidade de uma andlise a partir da julgada com a finalidade de proporcionar
maior concretizagdo ao principio da seguranca juridica, presente em nossa Magna Carta, ndo
s0 no preambulo, mas no proprio texto constitucional. Para tanto, buscou-se a partir de uma
pesquisa historico-bibliografica, utilizando o método dedutivo, elencar a questdo da seguranca
no Estado Democratico Brasileiro, analisando seus reflexos na inser¢cdo no novo ordenamento
processual em relacdo ao precedente e também a questdo da coisa julgada, para o fim de
proporcionar a seguranca juridica a todos os cidadaos e a concretizacdao da justica, no sentido
de gerar maior inclusdo aqueles que buscam a solugdo de seus conflitos através do Judiciario.

PALAVRAS-CHAVE: Novo Cddigo de Processo Civil, Seguranca Juridica. Coisa Julgada e
Precedente Judicial.

ABSTRACT

This study aims to address Precedent in the New Code of Civil Procedure Brazil and the need
for analysis will from the judged in order to provide greater realization of the principle of
legal certainty, present in our Constitution, not only in the preamble, but in the constitutional
text. Therefore, it sought from a historical and bibliographical research, using the deductive
method, list the issue of security in the Brazilian democratic state, analyzing their effects on
insertion into the new procedural law compared to the previous and also the issue of res
judicata for the purpose of providing legal certainty for all citizens and the realization of
justice, in order to generate greater inclusion to those who seek the solution to their conflicts
through the courts.
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precedent
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INTRODUCAO

Pode-se afirmar que, no sistema de precedentes a confianca é originada pela
orientacdo jurisprudencial, jA na coisa julgada, a confianca determina-se pela prestacdo da
tutela jurisdicional.

A efetividade da tutela jurisdicional e o direito ao contraditério sdo pressupostos de
um processo justo. Isto porque, a jurisdicdo ndo se legitima quando casos iguais sdao
interpretados de diversas formas.

Assim, o Poder Judicidrio ndo encontra legitimidade quando ha varias concepgoes
interpretativas sobre um mesmo direito fundamental. Neste sentido, hd uma ligacdo da
seguranca juridica com a decisdo proferida, vez que reflete uma previsibilidade do direito
tutelado.

O significado real de um precedente vincula as decisdes judiciais, isto configura a
técnica da ratio decidendi utilizado no common Law. A interpretacao de diversas normas, em
casos semelhantes, acaba gerando uma inseguranca da ordem juridica, sendo necessario
utilizar o mesmo entendimento em casos iguais.

E indubitdvel que a lei infraconstitucional deve ser interpretada conforme a
Constituicao Federal. Por outro lado, vale destacar que, a compreensdo da norma a partir da
Constituicao da Republica contribui para o aumento da subjetividade das decisOes judiciais,
vez que é necessario a utilizacdo de precedentes como técnica processual para se atingir uma
decisdo justa.

Neste enfoque, ndo deve ser confundido a subordinacdo como respeito aos
precedentes. Uma coisa € a autonomia do juiz de primeiro grau de jurisdicdo, outra é o dever
objetivo imposto a este, pelo qual se deve respeitar as decisdes do tribunal superior.

Para tanto, o Poder Judiciario deve ser coerente na interpretacdo da lei, vez que
somente ha um Estado de Direito quando o sistema juridico é equilibrado. Logo, pode gerar
uma incoeréncia quando se trata casos iguais de forma desigual ou mesmo com interpretacoes
diversas em casos iguais.

Acrescente-se, ainda, que a fixacdo de jurisprudéncia consolidada materializa a ideia
de intangibilidade do sistema judiciario, contribuindo para um direito mais acessivel, estavel e
aberto para novos horizontes. Sem sombra de duvidas, um sistema judicial instituido sob uma

estabilidade, reduz os litigios e gastos com multas protelatorias. Isto porque, é fundamental

145



para a ideia de um judiciario justo, a prestacdo de tutela jurisdicional dentro de um tempo
razoavel e equilibrado.

Observando que, uma decisdao judicial ndo pode ser prestada em pouco tempo,
tornando-se injusta, da mesma forma, é necessario um tempo limite, tendo em vista que, uma
decisdo proferida em longo prazo pode ser tdo injusta quanto uma decisdo prolatada em pouco
tempo.

A previsibilidade flexibiliza o conflito, fazendo com que as partes repensem o litigio
e optem pelo acordo. E, no entanto, afirma-se que seguir os precedentes, talvez, pode
despersonalizar as decisdes judiciais tornando o Poder Judicidrio apenas um mero aplicador
de decisoes.

Quanto a economia processual, o respeito aos precedentes fortalece esta concepcao,
uma vez que reduz as despesas processuais e a carga de demandas no tribunal, almejando
maior seguranga juridica no ordenamento patrio.

A ideia dos precedentes contribui para um Poder Judiciario mais célere e menos
oneroso materializando o principio da duracdo razoavel do processo, busca incessante do
judiciario por um processo mais justo.

Dessa forma pode-se dizer que o precedente direciona o caminho da prestacdao
jurisdicional, advindo de uma decisdao que atingiu a denominada coisa julgada. O aspecto da
jurisdicdo, como fundamento juridico, ndo obriga que seja necessaria a via dos precedentes
como Unico meio justo das decisdes judiciais, vez que o juiz pode fazer valer da doutrina
como fundamento jurisdicional.

Sob esse contexto, torna-se fundamental um ordenamento juridico consistente em
ensinamentos académicos onde a argumentacdo tera papel importante na formacao do
operador do direito. Sendo necessario levar o debate doutrinario as mesas dos tribunais. Se o
juiz é investido do poder jurisdicional, ou seja, da prestacao jurisdicional, incumbe questionar
aos interpretes que a jurisdicdo deve ser valorizada a nivel constitucional, pois se o processo é
um garantidor dos valores constitucionais, vale fazer jus a sua prestacdo por meio da
hermenéutica juridica, e ndo somente mediante precedentes de um mesmo tribunal.

Deste modo, talvez o sistema de precedentes, em seu aspecto material, resulta numa
violacdo da prestacdo jurisdicional, fazendo com que o juiz deixe de investir no aspecto
académico do direito, filos6fico e hermenéutico, tornando-se um mero ditador de regras e de

precedentes anteriores.
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Por tudo aqui exposto, podemos concluir que a recepcao da teoria dos Precedentes,
originario do sistema da common Law, pode afrontar o aspecto tedrico do direito, vez que
mesmo o precedente contribuindo com a segurancga juridica, é necessario a observancia
quanto aos efeitos de uma decisdo fundamentada em precedente, pois da mesma forma a
aplicabilidade dos precedentes em casos iguais pode gerar uma injustica aos jurisdicionados,
vez que independentemente do transcurso do tempo os valores e as relacdes sociais podem
modificar com o transcurso do tempo.

Dessa forma, faz-se necessario uma analise detalhada da aplicacdo do precedentes
em nosso ordenamento juridico adaptando-o ao nosso sistema originario da civil Law.

A presente abordagem busca justificar o instituto dos precedentes em nosso
ordenamento juridico, como forma de resolucdo de conflitos, na busca da paz entre os
jurisdicionados. A seguranca juridica através da aplicacdo dos precedentes, busca efetuar uma
restricdo estatal, que tem seus limites fixados na prépria constitui¢do, de forma a garantir a

estabilidade e a paz social.

PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA

O principio da seguranca juridica é consagrado e almejado em todos os paises
ocidentais, estando presente em nosso ordenamento como um valor que nos remete a justica®.
Nao s6 no Brasil, mas em varios paises, principalmente europeus, como Portugal, Alemanha e
Franga, verifica-se a presenca assidua do presente principio.*

A busca da seguranca juridica proporciona valores positivos para toda sociedade
quando analisada no aspecto da coletividade, assim como oferece maior confianca das pessoas
no direito.’

Sem esgotar sobre o assunto, referido principio tem relagdo com o principio da
isonomia na busca da protecao de todas as pessoas que se valer do judiciario para concretizar

seus direitos.®

3 (...) o mundo do Direito, portanto, ndo é da Justica (em seu feitio absoluto). E o da seguranga. Sem justica
alguma o Direito — é verdade — encontrara dificuldades para manter seu projeto de pacificagdo social. Sem
seguranca, porém, o Direito simplesmente ndo existe. (THEODORO JUNIOR, Humberto. As reformas do
Direito Processual Civil e o Principio Constitucional da Seguranca Juridica. In: O Processo na Constitui¢ao
— coordenadores Ives Granda da Silva Martins e Eduardo Jobim . Sdo Paulo: Editora Quartier Latin do
Brasil, 2008, p. 262).

4  Idem, p.246.

5 AVILA, Humberto. Seguranca Juridica — entre a permanéncia, mudanca e realizacdo no Direito Tributério.
Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2011, p.66.

6 (...) ambas as partes devem possuir os mesmos poderes, direitos 6nus e deveres, isto é, cada uma delas deve
situar-se numa posicdo de igualdade perante a outra e ambas devem ser iguais perante o tribunal. (SOUZA,
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A doutrina se posiciona em relacdo ao conceito do principio da seguranga juridica
voltado a “juizo de fato a respeito daquilo que se julga no plano da realidade”, posicionando
na condi¢do de norma-principio.’

Na Constituicdo Federal, referido presente estd previsto ja no preambulo da
Constituicdo, e mesmo nao tendo forca de lei, serve como um norte a ser seguido. Sem contar
que referido principio estd positivado no texto constitucional com a finalidade de para
proporcionar seguranca no Estado Democratico de Direito, a exemplo do artigo 5° do texto
constitucional.®

Importante salientar, que o principio em questdo, tem relacdo com a liberdade e a
dignidade da pessoa humana, tendo como fim de proteger seus interesses, principalmente “o
direito adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa julgada, nos quais a seguranca juridica
atua, concreta e reflexivamente, relativamente a um sujeito determinado™®,

A dificuldade, contudo, desagua na questdo da ndo existéncia de definicdo exata
sobre o principio em tela, mas sendo se suma importancia em qualquer ordenamento juridico.

E necessério agregar ao fator seguranca com a confianca e a imutabilidade do direito,
presente nas decisdes ja transitadas em julgado, assunto este relacionado a questdo da coisa
julgada, seja ela material ou formal.

Analisando a coisa julgada, verifica-se a presenca da concretizacdo da seguranca
juridica, mas sobre este aspecto abre-se a abertura de outro assunto, muito em voga com 0
novo Cdédigo de Processo Civil de 2015, no que diz respeito aos precedentes.

Isto porque, conforme sera estudado mais adiante no presente trabalho, caso ndo
houver uma uniformizacdo da jurisprudéncia, pode ter a hipétese de coisa julgada sobre
assuntos idénticos ter decisoes conflitantes e nesse momento, podera ir contra o principio em
questao, e causando inseguranca juridica ao jurisdicionado.

Portanto, ndo ha que se falar em seguranca juridica, em relacdo a coisa julgada na
atualidade sem ndo mencionar acerca da uniformidade da jurisprudéncia, por intermédio dos
mecanismos do precedente judicial, para o fim de evitar decisoes conflitantes sobre o mesmo

assunto, prejudicando aqueles que colocam sua confianca no poder judiciario para

Miguel Teixeira. Estudos sobre o Novo Processo Civil. 2%d. Lisboa, Lex, 1997, p.42).

7 AVILA, Humberto. Seguranca Juridica — entre a permanéncia, mudanca e realizacio no Direito Tributario.
Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2011, p.108-109.

8 AVILA, Humberto. Seguranca Juridica — entre a permanéncia, mudanca e realizacdo no Direito Tributério.
Sao Paulo: Editora Malheiros, 2011, p. 202.

9  AVILA, Humberto. Seguranca Juridica — entre a permanéncia, mudanca e realizacdo no Direito Tributario.
Sao Paulo: Editora Malheiros, 2011, p. 154.
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fazer jus aos seus direitos.

DA COISA JULGADA

A partir da seguranca juridica, pode-se analisar sobre os aspectos da coisa julgada no
ordenamento juridico, mas para tanto, a busca pela uniformizacdo da jurisprudéncia visa
aumentar essa seguranca, proporcionando um ordenamento mais seguro, previsivel,
principalmente a luz dos precedentes judiciais, conforme sera analisado no item seguinte do
presente trabalho.

A presenca do principio da seguranca juridica ndo deve ficar adstrito somente na
tramitacdo processual, mas apés seu resultado final, motivo pelo qual a Carta magna de 1988
dispde no seu art. 5°, XXXVI “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito
e a coisa julgada.”

Considerado uma garantia constitucional, a coisa julgada posiciona-se no sentido de
ndo gerar mais nenhuma ameaca apoés o transito em julgado da decisao, proporcionando a paz,
que do contrério estaria prejudicada®.

A coisa julgada tem origem no direito romano", na busca da estabilidade das
decisdes judiciais'?, prosseguindo ainda no direito candnico, no que diz respeito ao
denominado caso julgado e a exemplo da presenca de outros paises europeus que também a
defendem, temos no direito francés analisada “coisa julgada é qualquer coisa a mais que se
junta aos efeitos da sentenca para conferir estabilidade a decisdo judicial”."

No Brasil, sua previsao inicia-se em 1934, posteriormente no Codigo de Processo
Civil de 1.939", assim como no de 1973 e no vindouro CAdigo Processual Civil de 2015.

A coisa julgada é efeito da sentenga, mas é imutavel, podendo ser formal ou material:

“a formal é a imutabilidade dos efeitos da sentenga no préprio processo que foi proferida; e a

10 GONCALVES, Marcus Vinicius. Direito Processual Civil Esquematizado. 3°Ed. revista e atualizada.
Coordenador Pedro Lenza. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 437.

11 SOARES, Carlos Henrique. Coisa Julgada Constitucional: Teoria Tridimensional da Coisa Julgada: Justica,
Seguranca Juridica e Verdade. Coimbra: Edi¢des Almedina, Abril de 2009, p. 24.

12 SOARES, Carlos Henrique. Coisa Julgada Constitucional: Teoria Tridimensional da Coisa Julgada: Justica,
Seguranca Juridica e Verdade. Coimbra: Edi¢des Almedina, Abril de 2009, p. 34.

13 Idem, p. 90 e 105.

14 Idem, p. 114.
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material, em qualquer outro processo.”*®

Nessa toada a coisa julgada “diz-se do caso em que a prestacao jurisdicional foi
satisfeita, que, dando solucdo ao litigio, estabeleceu de modo definitivo o direito perseguido
por um dos seus demandantes”."®

Desta feita a coisa julgada tem relacdo com seguranga juridica com a finalidade do
cumprimento da lei, ganhando mais previsibilidade e seguranga juridica caso analisada com a
questdo da uniformizacdo da jurisprudéncia, evitando decisdes sobre o mesmo assunto
conflitantes."’

Cabe mencionar por fim, sobre a coisa julgada e a questdo do falso julgamento de
mérito, sendo que neste caso, poderia levar a inseguranca juridica, nas hipoteses voltadas
como por exemplo a falta de provas durante a tramita¢do do processo."

Portanto a coisa julgada tem grande relacdo com o principio da seguranga juridica,
assunto bastante delicado, que merece reflexdo, principalmente em relagdo ao precedente
judicial, para o fim de garantir maior previsibilidade, confianca nas decisdes transitadas em
julgado, principalmente com o vindouro Codigo e os estudos sobre a uniformizacdo da

jurisprudéncia.

O PRECEDENTE JUDICIAL

15 GONCALVES, Marcus Vinicius. Direito Processual Civil Esquematizado. 3°Ed. revista e atualizada.
Coordenador Pedro Lenza. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 438.

16 NASCIMENTO, Carlos Valder. THEODORO JUNIOR, Humberto. FARIA, Juliana Cordeiro. Coisa
Julgada Inconstitucional — “A questdo da seguranca juridica”. Belo Horizonte: Editora Férum, 2011, p.32.

17 COSTA, Antonio Tito. A propésito de Seguranca Juridica. In: Seguranga Juridica no Brasil — Organizador:
Marco Tilio Bottino. Sdo Paulo: RG Editores, 2012, p.42.

18 (...) Ora, se o 6nus da prova dos fatos constitutivos do alegado direito do autor, a ele pertence, cabe ao
mesmo diligenciar producao das provas necessarias. Nao diligenciando a producdo das provas necessarias ao
convencimento do juiz, no prazo estipulado, esta caracterizado o abandono da causa e o processo deve ser
extinto sem julgamento de mérito. Extinguir o processo por falta de prova e dizer que o faz com julgamento
de mérito pela improcedéncia nada mais é que um falso julgamento de mérito, porque o mérito mesmo nao
foi julgado por auséncia ou insuficiéncia de prova. Mas ndo é s6. Outras hip6teses existem em que o
legislador reconhece que a falta de prova ndo enseja julgamento de mérito, podem ser vistas nas seguintes
normas: Lei n° 7.347/85, art. 16 (Acgdo Civil Puiblica), na Lei n® 4.717/85, art. 18 (Acao Popular), Lei n°
7.853/99, art. 4° (Lei de apoio ao deficiente) e Lei n° 8.078/90, art. 103, I e II (Cédigo do Consumidor).
Nestas normas fica bem clara a disposicao de que, sendo a acdo julgada improcedente por falta ou
insuficiéncia de Prova, podera haver a sua repropositura, o que evidencia a inexisténcia de julgamento de
mérito, bem como a auséncia de coisa julgada material, pois, se julgada material existisse, a acao ndo mais
podera ser reproposta. A tendéncia moderna é a ampliacdo da coisa julgada com efeito erga omnes quando
julgado o verdadeiro mérito com bases sélidas em provas, mas, a0 mesmo tempo, também a tendéncia
futuristica em reconhecer a inexisténcia de julgamento de mérito quando ao existir prova ou esta for
insuficiente, caso em que serd autorizada a repropositura da agdo, a exemplo das normas acima citadas.
(SOUZA, Gelson Amaro de. SOUZA FILHO, Gelson Amaro de. Sentencas que nao passam em julgado. In:
Revista Juridica do Centro Universitario de Patos de Minas, ano 13 — nimero 13. Patos de Minas: Jurisvox,
dezembro de 2012, p. 145).
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A muito se vem buscando maneiras de uniformizar a jurisprudéncia no Brasil.
Quando o Brasil ainda era subordinado a Portugal existiam os assentos da Casa da Suplicacao,
Atualmente ja existem em nosso CPC, varios mecanismos para fortalecimento das decisoes
judiciais, o que, sem dtividas, é uma forte demonstracdo da influéncia no nosso sistema dos
ditames da common Law.

Segundo os ensinamentos de José Reinaldo de Lima Lopes o sistema da civil law e
da common law possuem tidas diferencas em diversas concepcdes desde, pelo menos, o

século XIII.

Ao longo da histéria ocidental do processo houve um momento em que duas
tradi¢des 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 distingdo 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 Franca e, na verdade, em toda a Europa continental (...)
deveu-se a influéncia do direito candnico. Em contraste com a tradi¢do 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."

O que se busca com a adoc¢do de novos paradigmas € a estabilidade e a continuidade
dinamicas do direito, caracteristicas tipicas da common law, que assim se complementam,
impulsionadas pela liberdade e pela criatividade dos juizos e tribunais inferiores. Para o
Professor Jaime Domingues Brito é incontestavel que o sistema brasileiro, assim como em
todos os paises em que se adotam o sistema da Civil Law, existe um enorme apego a lei, o
que ndo ocorreu com o sistema da Common Law, o qual ndo adotou exclusivamente a
aplicacdo da Lei.

O Novo Codigo de Processo Civil, seguindo a evolucdao doutrinaria, busca
uniformizar e estabilizar a jurisprudéncia, prestigiando os primados da seguranca juridica,
isonomia, livre convencimento motivado e do contraditério. Para os Professores Jaime
Domingues Brito e Dirceu Pereira Siqueira, o que tem sido buscado, portanto, “é uma férmula

que assegure, de fato, uma resposta judicidria de boa qualidade”®

, € uma prestacdo
jurisdicional célere e justa.

O precedente nos oferece uma regra universal que serd aplicada em funcdo da
identidade com os fatos analogos. O critério de aplicacdo e escolha do precedente é

19 LOPES, José Reinaldo de Lima. O direito na histéria: ligdes introdutdrias. Sdo Paulo: Editora Atlas,
2008.p.421

20 BRITO,Jaime Domingues;SIQUEIRA, Dirceu Pereira. Precedentes vinculantes: Uma andlise sob o viés
das normas-Realidade ou utopia.Consulta em www.publicadireito.com.br/artigos/?codcdf49f5251e7b3eb
em 27/06/2016.
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um critério fatico, de modo que a regra sera afastada pelo julgador conforme ele
considere que prevalece os elementos de identidade ou diferenca entre os casos.
Nesse contexto, um s6 precedente é suficiente para fundamentar a decisdo de um
caso. Para Marinoni é preciso salientar que a aplicacdo do precedente deve estar
compativel com a sua finalidade.”

A instituicdo dos precedentes no projeto do Novo Codigo Civil é sem diivida a mais
importante inovacdo, com base nos principios constitucionais da legalidade, da seguranca
juridica, da duracao razoavel do processo e da isonomia, assim, sob esse prisma, 0 projeto
busca trazer ao operador do direito a seguranca de decisdes estaveis, isso porque o precedente
facilita o julgamento de demandas repetitivas e executa de forma concreta o principio da
igualdade formal entre os jurisdicionados, que ao promoverem demandas, passam a contar
com respostas uniformes por parte do judiciario.

Sob esse contexto, para que ocorra uma mudanca do entendimento que ja se encontra
sedimentado deve existir uma fundamentacdo adequada e especifica, considerando a
estabilidade das relagGes juridicas, afigurando-se um dever argumentativo das partes, o
exercicio do contraditério e da argumentacao, oferecendo assim regra universal aplicada em
funcdo da identidade com os fatos dos casos analogos. Sobre isso, alids, Bustamante,

considera que:

[...] é pela via das teorias da argumentacao juridica que o Judiciario, mesmo carente
da representacao democratica caracteristica do Poder Legislativo, pode legitimar as
normas juridicas que ele deixa assentadas em suas decisdes. A teoria dos
precedentes, a teoria da argumentacdo juridica e a teoria do Direito passam a fazer
parte de um unico tipo de discurso em que cada decisdo concreta é considerada
como uma norma universalizdvel que merece passar por um discurso de justificacdo
e, NUM momento posterior, ser imparcialmente aplicada. *

Insta salientar, no entanto, que no Novo Cddigo de Processo Civil, tudo é
jurisprudéncia, nao se distinguindo precedente de jurisprudéncia, suimula, ou decisado judicial,
tampouco, sobre as técnicas de superacdo e confronto dos precedentes,
como overruling e distinguishing, ou mesmo na diferenciacdo da ratio decidendi e da obter
dicta. Tornando-se dessa forma imprescindivel o correto manejo dos instrumentos utilizados
na aplicacdo dos precedentes. A uniformizacdo jurisprudencial tem como fundamento a
preservacdo do principio da igualdade formal, pois efetiva o dever de atribuir decisdes
idénticas a situagoes idénticas.

Os precedentes irdo funcionar como elementos de justificacio de uma decisdao

21 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatorios. 37 ed. revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013, p. 331.

22 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa. Teoria do Precedente: a Justificagdo e a Aplicacdo de Regras
Jurisprudenciais. — Sdo Paulo: Noeses, 2012, p.294.
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juridica, e a forma como eles sdo enunciados pode ser decisiva para determinar sua forca nos
casos futuros.

O precedente se origina de um caso concreto, e para ser utilizado em outro caso
concreto, exige-se a demonstracdo da semelhanga existente entre esse e aquele, devendo
assim ser enfrentada a norma juridica firmada no precedente, assim podemos afirmar que a
questdo do caso é mais complexa do que a questdo juridica, tornando-se imprescindivel ter
uma idéia clara dos fatos do caso.

Segundo Eduardo Cambi, no sistema da common law, a seguranca juridica estava
baseada no stare decisis, ou seja, na vinculagdo ou no respeito obrigatério aos precedentes.
Dessa forma, sob esse contexto, ndo ha seguranca juridica se o direito for regido por
convicgOes pessoais dos juizes, dando ensejo a decisdes imprevisiveis e produzindo caos no
sistema juridico.”

Com o Novo Codigo de Processo Civil, buscou-se implementar uma ferramenta
essencial para a efetivacdo do principio da seguranca juridica, bem como do principio
constitucional a justificacdao das decisdes judiciais, uniformizando a aplicacao do direito e
contribuindo para a celeridade e eficiéncia do sistema judicial. Tais medidas passam a
estabelecer no ordenamento juridico brasileiro, os precedentes judiciais como fonte do
Direito, tendo em vista a maior celeridade processual, a uniformizacao e a estabilidade das
decisdes judiciais, exigindo-se, assim um estudo aprofundado do que se entende por
precedentes judiciais, sua aplicacdo, implementacdo e superagdo no ordenamento juridico
brasileiro.

Logo, tendo-se em vista a expansdo da aplica e apreensdao do sentido das decisoes do
precedente judicial no direito brasileiro, torna-se essencial a busca de instrumentos tedricos
que permitam a analise e compreensdo do processo de producdo e apreensdao do sentido das
decisdes judiciais,pois, por meio da aplicacao dos precedentes judiciais, uma decisdo pode
produzir efeitos em casos posteriores. Segundo Karl Larenz:

Os precedentes sao resolucdes em que a mesma questao juridica, sobre a qual ha que
decidir novamente, foi resolvida uma vez por um tribunal noutro caso. Vale como
precedente, ndo a resolugdo do caso concreto que adquiriu forca juridica, mas s6 a
resposta dada pelo tribunal, no quadro da fundamentacao da sentenga, a uma questdo
juridica que se pde da mesma maneira no caso a resolver agora.*

23 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo — Direitos Fundamentais , Politicas
Publicas e Protagonismo Judicidrio — Ed. Almedina. 2016, p.267.

24 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 3 ed. Traducdo de José Lamego. Lisboa: Fundacéo
Calouste Gulbenkian, 1997.p.611
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Assim faz-se importante frisar que a aplicacdo dos precedentes em nosso
ordenamento juridico ird exigir dos juristas o aperfeicoamento das praticas forenses e o
exercicio claro e cuidadoso, do contraditdrio e da argumentacao, tornando-se, essencial que se
repense toda a pratica forense brasileira. Podemos dizer entdo que nesse contexto o papel do
juiz ativo sera essencial na concretizacao e efetivacdo dos direitos fundamentais. Citamos aqui

o ensinamento de José Roberto dos Santos Bedaque sobre o papel do juiz:

O contraditério efetivo e equilibrado de que fala a doutrina exige que os litigantes
combatam com paridade de armas. Mas eventual omissdo da parte pode ocorrer
exatamente da inexisténcia de uma paridade real. Ndo basta, portanto, a mera oferta
de oportunidade. E preciso garantir também o aproveitamento delas por todos,
independentemente das desigualdades econémicas ou sociais. Visto desse angulo o
problema, irrelevante a natureza da relacdo juridica. Indisponivel ou ndo o direito,
deve o juiz participar ativamente da instrucdo, pois somente assim garantird um
contraditério efetivamente equilibrado.”

Assim sendo o juiz deixa de ser apenas a boca que pronuncia lei, o direito ndo sera
mais visto aos moldes de Montesquieu. A nocao de que a lei representava a vontade nao
sobreviveu a evolugao historica, pois se concluiu que a lei poderia ser criada de modo
contrario aos interesses da populacdo e aos principios da justica. Nesse contexto surge a
necessidade de se criar instrumentos capazes de permitir sua conformacdo aos principios da
justiga.

A aplicacdo dos precedentes no Brasil visa, desse modo, restabelecer a credibilidade
do judiciario, garantindo ao litigante previsibilidade na prestacao jurisdicional; o ordenamento
juridico brasileiro apresenta-se em nitida mudanca, com a convergéncia entre o common
Law e o civil Law, visando ndo s6 a reforma dos institutos de lei, mas também a adocdo de
uma teoria dos precedentes adaptada a nossa realidade, acompanhada de uma mudanca de
paradigma e da visdo na aplicacdao de julgados, empregando-se coerentemente os precedentes
formados. O problema que se coloca é em torno da possibilidade de aproximacdo de duas
tradi¢cdes com fundamentos e historias tdo distintas; ou seja: sera possivel a existéncia de
uma civil law permeada dos elementos préprios da commom law? Mais do que isso: um
modelo, em que as pessoas estdo acostumadas com leis definidas e bem positivadas,
conseguira absorver, adequadamente, a prevaléncia de clausulas abertas nas quais predomina
a constitucionalidade do sistema independente de legislacdao infraconstitucional? E, em
consequéncia, a jurisdicdo nacional estd preparada para trabalhar com precedentes que

conservam a ratio decidendi, os fundamentos da decisdo, ao invés de jurisprudéncia baseada

25 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. 2. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011.p. 113-114.
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na repeticdo e uniformizagdo de dispositivos decisorios?

Por fim, resta questionar o poder legislador do juiz num ordenamento que sempre
privilegiou a triparticdo dos poderes e defendeu papéis especificos para cada um deles; numa
ordem positiva que, perpetuamente, pregou o apego a lei podera o juiz desempenhar bem seu
papel criativo, por meio do ativismo judicial de legislador? Tais aspectos indicam que as
mudancas trazidas pela presenca do precedente judicial no ordenamento nacional exigirao
transformagoes na jurisdicdo, bem como na compreensao politica do papel do judiciario.

A esse respeito, conforme Luiz Guilherme Marinoni, leciona:

[...] os conceitos de coisa julgada material e de coisa julgada erga omnes ndo sao
relevantes quando se pretende dar solugGes iguais a casos semelhantes. Nem mesmo
a eficacia vinculante, caso limitada a parte dispositiva, ali teria alguma importancia.
De outra parte, falar em coisa julgada erga omnes dos fundamentos da decisdo seria
baralhar os institutos, j& que os objetivos perseguidos com a coisa julgada e com a
obrigatoriedade de respeito aos fundamentos ndo sé ndo se confundem como exigem
conceitos operacionais e metodologias diversos. (Elaboracdo dos conceitos de ratio
decidendi e obter dictumpresentes no direito brasileiro).?

Segundo os Professores Jaime Domingues Brito e Dirceu Pereira Siqueira em artigo
recente, no Brasil os precedentes ndo sdo respeitados, sob a alegacdo de que o efeito
vinculante feriria o principio do livre convencimento e engessaria a aplicagdo do direito por
parte dos juizes, os precedentes ndo sdao aplicados de forma correta, gerando inseguranca
juridica e instabilidade.

Um estudo dos precedentes tende a requerer dos juristas, em igual medida, grande
aperfeicoamento da pratica forense e o exercicio, claro e cuidadoso, do contraditério e da
argumentacdo, sendo necessario reconsiderar (como um todo) a corrente pratica forense
brasileira.

Ocorre, portanto, urgente e extremamente necessario, repensar a pratica jurisdicional
em vigor, aceitando a convergéncia entre common law e civil law, buscando a reforma
inevitavel dos institutos de lei, assim como a adocdo de uma sdlida teoria dos precedentes,
devidamente adaptada a realidade do nosso ordenamento, acompanhada por uma mudanca de
paradigma e de visdo na aplicacdo de julgados, de modo que magistrados e advogados possam
administrar, coerentemente, os precedentes formados.

Um dos problemas na execucdo de uma teoria dos precedentes é a falta de habilidade

26 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. 37 ed. revista, atualizada e ampliada. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013, p. 270.
ALMEIDA, Gustavo Portela Barata. A inaplicabilidade da lei de execugédo penal e seus reflexos nos reclusos

e egressos do carcere em Sorocaba. 2008. 184 f. Tese (Doutorado em Direito). Pontificia Universidade
Catolica de Sao Paulo, Sdo Paulo. 2008.

155



do manejo do distinguishing e do overruling e do respeito e continuidade as decisdes
proferidas pelas Cortes. Desse modo, um dos principais objetivos que se busca no estudo dos
precedentes é que se possa, a partir dessa pratica, chegar a conclusoes proprias sobre a decisao
tomada. Com isso, a descricdo cuidadosa dos fatos e a identificacio do problema a ser
solucionado sdo apenas o0s primeiros passos, tornando-se fundamental sistematizar
argumentos e opinides, para que, entdao, se chegue a uma conclusao opinativa sobre a questao,
desde uma explicacdo critica acerca das razdes que levaram aquela conclusao.

Nessas condicGes, a escolha de um precedente para ser objeto de analise critica ou
estudo cientifico depende da relevancia que detenha num determinado contexto historico,
politico, social ou juridico. Assim, o importante a ser considerado para a escolha do caso sdao
as possibilidades que o precedente em questdo oferece para um estudo (ou uma critica) que
venha a contribuir para a reflexdo juridica, seja no plano dogmatico, seja no plano sécio-
juridico, ou, ainda, no plano filos6fico-juridico.

Uma andlise aprofundada da doutrina dos precedentes ira exigir da parte dos juristas
e aplicadores do direito, uma mudanca de pensamento, pois um dos objetivos a serem
alcancados, é que se possa, com tal pratica, chegar a conclusdes préprias em torno da decisao
tomada. A descricdo cuidadosa dos fatos e a detalhada identificacio do problema a ser
solucionado sdo apenas alguns obstaculos a serem enfrentados nessa jornada, sendo essencial
a sistematizacao dos argumentos e opinides, para que, dessa forma, se chegue a uma
conclusdo opinativa sobre o caso em questdo, bem como uma argumentacao aceitavel sobre as
razdes envolvidas na decisdo, pois efetiva o dever de atribuir decisdes idénticas a situacdes
idénticas.

A seguranca juridica é principio implicito na Constituicdo Federal, devendo dessa
forma ser respeitada por todos os Poderes da Unido, e principalmente pelo Judiciario durante
a tutela jurisdicional.

A seguranca juridica vista como estabilidade e continuidade da ordem juridica e
previsibilidade das conseqiiéncias juridicas de determinada conduta é indispensavel para a
conformacgdo em um Estado que pretenda ser “Estado de Direito.”’

O Poder Judicidrio, ao atuar, deve proferir decisdes pautadas em todo o sistema
juridico e ndo baseadas simplesmente em suas convic¢des pessoais. Cada 6rgao do Poder faz

parte de um todo e em acordo com esse deve atuar.

27 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. 3° ed. revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013,p. 120.
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O juiz deve apenas decidir seguindo sua linha de raciocinio e a dos tribunais
superiores. Ndo ha respeito, nem seguranca juridica, nas decisoes de um juiz que a cada ato
posiciona-se de forma diferente, gerando inseguranca ao jurisdicionado, e sem qualquer
fundamentacdo légica para cada decisdao tomada.

O Professor José Eduardo Lourenco dos Santos salienta que como forma de
convivéncia ideal em uma sociedade, espera-se uma convivéncia harmonica entre direitos
fundamentais. Para ele a utilizacdo dos precedentes é essencial como meio para solucionar os
casos dificeis que envolvam os direitos fundamentais, principalmente quando se quer saber
qual direito deve prevalecer. O caminho para uma correta aplicacdo do instituto dos
precedentes mostra-se uma construcao através dos principios da seguranca juridica, da

isonomia e principalmente ao respeito aos direitos fundamentais.*®

CONCLUSAO

Dessa forma, podemos concluir que o jurista do civil law ndo estd preparado para
lidar com a jurisprudéncia, ou melhor dizendo, com a ciéncia de interpretacdo da producdo
judiciaria. Reside neste ponto a necessidade de se buscar os valiosos subsidios aplicados no
sistema da commom Law.

A aproximacdo entre os dois sistemas é inegavel, j4 ndo existindo diferencas
suficientes que impecam o Brasil de adotarem uma teoria dos precedentes.

A busca da seguranca juridica é o valor a ser alcangado pelos dois sistemas juridicos,
o constitucionalismo alterou de forma profunda o civil Law aproximando-o do common Law,
dessa forma o juiz antes adstrito a estrita aplicacdo da lei, passou a interpreta-las e a exercer
uma funcgdo criativa, dando efetividade aos principios contidos no ordenamento juridico.

Assim, sob a 6tica de tudo que aqui foi exposto a aplicacdo de precedentes no Brasil
visa restabelecer a credibilidade do Judiciario garantindo ao litigante previsibilidade na
prestacao jurisdicional, nesse contexto podemos observar, que nosso ordenamento juridico,
esta em nitida mudanga, abandonando um pouco das premissas do sistema da civil law, e
infundindo premissas da teoria do common law.

Assim, tendo-se em vista a expansdo da aplicacio do precedente judicial no
ordenamento juridico brasileiro, torna-se essencial a busca de instrumentos tedricos que

permitam a analise e compreensdao do processo de producdao e apreensdao do sentido das

28 SANTOS, José Eduardo Lourengo dos. A discriminacdo racial na internet e o direito penal: o
preconceito sob a ética criminal e a legitimidade da incriminac¢ao. Curitiba: Juru4, 2104.
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decisdes judiciais, pois, por meio da aplicacdo dos precedentes judiciais, uma decisdo pode
produzir efeitos em casos posteriores.

Nesse contexto sera necessario repensar a pratica jurisdicional brasileira, aceitando a
convergéncia entre o common Law e o civil Law, buscando ndo s6 a reforma dos institutos de
lei, mas também a adocdao de uma sélida teoria dos precedentes adaptada & realidade
brasileira, acompanhada de uma mudanca de paradigma e da visdo na aplicacdo de julgados,
aplicando-se coerentemente os precedentes formados.

A forca e a autoridade de uma Teoria dos Precedentes estardo vinculadas, aos
responsaveis por sua interpretacao e aplicacdo; o manejo incorreto dessa teoria quebra o
sistema e faz cair 4 pretensdo de estabilidade e seguranca desejada pelo judiciario, assim os
operadores do direito devem estar aptos ao manuseio dos precedentes. Tornando-se imperioso,
o estudo, ainda nos bancos académicos, tanto para estudantes como para juizes, o
aprimoramento cultural no que se refere & aplicacdao dos Direitos Humanos e as demais
disciplinas conexas com o caso concreto.

A estabilidade nas decisGes judiciais sera construida através do respeito aos
precedentes e aos principios norteadores da seguranca juridica, da isonomia e da coisa

julgada.
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O RECONHECIMENTO DA HOMOAFETIVIDADE COMO UM
DIREITO HUMANO NO CONTEXTO DEMOCRATICO BRASILEIRO

Marco Antonio TURATTI JUNIOR!

RESUMO

Pela interpretacdao dos direitos humanos, somados aos valores constitucionais dos direitos
fundamentais e dos principios da igualdade e da dignidade humana, considera-se a liberdade
sexual - encarando como a orientacao sexual e/ou a expressao de género - de cada ser humano
como uma espécie dessa classe de direitos. Uma simples, porém conturbada culturalmente,
decorréncia da prépria dignidade humana de cada um, e que acaba gerando preconceitos e
aumentando o estigma da minoria. A homoafetividade é a possibilidade de escolha de se ter
uma relacdo entre duas pessoas do mesmo sexo. Tal direito é reconhecido e respaldado
juridicamente dentro do ordenamento juridico e facilitado pelo contexto democratico, pos
Constituicao de 1988, que o Brasil se encontra atualmente.

PALAVRAS-CHAVE: homoafetividade; democracia representativa; direitos humanos

ABSTRACT

By interpretation of human rights, added to the constitutional principles of fundamental rights
and the equality and the human dignity, we can consider the sexual liberty of each one a type
of these rights. A simple, but culturally troubled, right born in the human dignity. The “homo
affection” (term for homoafetividade) is the possibility of choose in a relationship between
people of the same sex. This conduct is recognized and backed up in judicial laws with great
progress in the last years, but, in the cultural side of this discussion, it remains many obstacles
to be overcome. This right is backed by the Brazilian juridical system and helped by the
democratic situation, post 1988's Constitution, where Brazil can find itself nowadays.

KEY-WORDS: homo affection; representative democracy, human rights

INTRODUCAO

A democracia, hodiernamente, parece intrinseca a formacao de uma sociedade.
Porém, sabe-se que ela ndo esteve sempre presente no contexto evolutivo e historico de
muitas, ou ainda, por agora, ndo é em algumas sociedades, mundo afora. Na concepc¢ao de um
estilo de governo mais justo e que busca a igualdade de seus individuos, o objetivo dessa
pesquisa e o enfoque deste trabalho serd no tratamento dado a minoria homossexual, e do

consequente reconhecimento do direito a homoafetividade no ordenamento juridico, como um

1  Mestrando em Ciéncia Juridica pelo Programa de P6s Graduacdo em Ciéncias Juridicas da Universidade
Estadual do Norte do Parana. Especialista em Justica Constitucional e Tutela Jurisdicional dos Direitos pelo
curso de Alta Formacdo da Universidade de Pisa, na Italia, em 2013. Graduado pela Universidade Estadual
do Norte do Parana em 2015. E conciliador voluntario da Justica Especializada Federal de Jacarezinho/PR e
profissional do Projeto Educacdo em Direitos Humanos (SETI/PR, USF, UENP).
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apanhado de direitos préprios e fora da normatividade proposta e criticada da
heterossexualidade.

Para inicio da discussdo, é valido ressaltar que o conceito de minoria pode ser um
mal-entendido, se for entendido apenas quantitativamente, e ndo ligado ao fato que tal grupo
se mostra apartado da sociedade. Também é necessario diferenciar “minorias” de “grupos
vulneraveis”, pois estes termos se calcam na diferenca numérica e dispositiva da classe
perante a sociedade.

Apesar de ndo serem sindnimos, se entendem os dois como objetos de estudo aqui,
por uma questdo quantitativa (mesmo nao havendo uma pesquisa institucionalizada que possa
determinar este nimero da classe escolhida para ser o tema da pesquisa — os homossexuais®) e

também por caréncia de direitos. Por isso, segue-se o mesmo raciocinio de Elida Séguin:

Existe certa confusdo entre minorias e grupos vulneradveis. As primeiras seriam
caracterizadas por ocupar uma posicdo de ndo dominancia no pais onde vivem. Os
grupos vulneraveis podem se constituir num grande contingente numericamente
falando, como as mulheres, criancas e idosos. Para alguns sdo grupos vulneraveis,
posto destituidos de poder mas guardam a cidadania e os demais elementos que
podem transforma-los em minorias. Na pratica tanto os grupos vulneraveis quanto as
minorias sofrem discriminacdo e sdo vitimas da intolerancia, motivo que nos levou,
no presente estudo, a ndo nos atermos a diferenca existente. (2002, p. 12).

E interessante dizer que a maioria e a minoria véo se diferenciar pelos direitos que
elas possuem a sua disposicdo. Ndo somente a questdes numéricas, a minoria aqui tratada
entra em conflito com a maioria que é determinante para pesquisas de interesses e de cunho
social, politico, economico e cultural. Assim, o nimero é ainda menor quando se percebe
quem determina ou detém o poder (ROCHA, 1996, p. 87).

O método escolhido fora o hipotético-dedutivo para a busca de uma solucdo,
perpassando a tematica pelas suas tentativas de solucdo, e solucionando assim os possiveis
erros que elas apresentarem.

No sentido de amparar essa classe “marginalizada”, fora dos ditames de uma maioria
e dos interesses dela que predominam, ou ainda, sem a aten¢do proporcional que ela recebe
por suas condicdes, questiona-se quem é que luta por essas pessoas fora do acesso facil ao
direito. E se estes direitos sdo compreendidos dentro de um ordenamento juridico que ja se

propde em promover a dignidade da pessoa humana e a liberdade e igualdade entre os

2 Pelo Censo de 2010, do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica sdo 60.002 casais de unides
homoafetivas, isto é, unides de pessoas do mesmo sexo. Em termos comparativos, sdo 37.487.115 casais
heterossexuais. O nimero de do publico LGBT (Lésbicas, Gays, Bissexuais e Travestis, Transexuais e
Transgéneros) estima-se em 18 milhdes, por uma pesquisa da inSearch Tendéncias e Estudos de Mercado de
2012, que levantou o perfil de consumo da classe.
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brasileiros. Nisso, equipara-se a justificativa do presente trabalho.

A EXPERIENCIA DEMOCRATICA NO BRASIL POS-CONSTITUICAO DE 1988

“Direito e sociedade sdo entidades congénitas e que se pressupde.” (NADER, 2012,
p. 28). Nado conseguimos identificar uma sociedade, sem suas leis — justas ou injustas aos
olhares alheios — ou uma lei, sem a quem se destinar.

Assim, e de fato é inquestionavel, a sociedade precisa das leis que a regem, mas de
acordo com aquela. De tal modo, tais devem ser totalmente atentas as necessidades e

realidades da populacdo. Declara Paulo Nader que

Atento aos reclamos e imperativos do povo, o legislador deve captar a vontade
coletiva e transporta-la para os cddigos. Assim formulado, o Direito ndo é produto
exclusivo da experiéncia, nem conquista absoluta da razdo. O povo néo é seu tinico
autor e o legislador ndo extrai exclusivamente de sua razdo os modelos de conduta.
O concurso dos dois fatores é indispensavel a concrecdo do Direito. (p. 29, 2012)

Entende-se que o Direito ndo é apenas as leis, ou a sua criagdo em ambientes
doutrinarios e sem vista para a sociedade. A sociedade para qual é destinada faz parte de sua
concretizacao de valores e principios, e é tdo importante quanto para 0 bom andamento da
harmonizagao social, um de seus principios mais basilares.

De qual pressuposto as liberdades e direitos fundamentais necessitam para consolidar
num Estado? Buscando uma nova diagramacao dos direitos fundamentais e adaptacdo destes
para as necessidades do povo, neste trabalho, propde se reconhecer quais sdo as dificuldades
culturais para o reconhecimento da minoria homossexual na democracia brasileira.

Esta dificuldade (e afastamento dos principios juridicos por questdes adversas) afeta
o principio da dignidade humana do cidaddo, bem como o da igualdade da liberdade, todos
regidos pela Constituicdo Federal. Assim, portanto, o “direito a homoafetividade” é uma
decorréncia de um direito humano. E sua luta para consolidacdao ndo deve se revestir de
barreiras culturais, por ndo ser uma novidade juridica: é apenas uma forma de representagao
diferente do comum - sim, por isso é um grupo minoritario —, mas que merece apoio e
protecao do ordenamento juridico, como qualquer outra.

Para tal reconhecimento como integrante do rol de direitos humanos, a primeira
constatacdao da forma de governo necessaria é que ela seja uma democracia para que possa
garantir direitos ditos fundamentais para a sociedade (sem confusao classificatoria de encaixar

a democracia como direito fundamental).

A democracia, antes de ser considerada fundamental, contemporaneamente se
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constitui como o proprio pressuposto de fundamentalidade (condigdo de
possibilidade, num sentido kantiano) dos direitos fundamentais. Isso tem conotagdo
duplice: primeiro, a democracia é antecedente l6gico dos direitos fundamentais;
segundo, a democracia que atribui significado substantivo a fundamentalidade do
que se convencionou determinar como “direitos fundamentais”. (ALVES, 2013, p.
117).

A populagdo brasileira estava pronta para uma democracia, apds o turbilhdo politico
e social que fora a época da ditadura militar. Mais do que isso, talvez ela precisasse de uma
democracia para fazer valer de seus direitos. E construir sua gama de direitos proprios para a
sua propria sociedade seguindo seus anseios e necessidades. Era necessaria uma democracia,
aos moldes mais fundamentais (de direitos fundamentais) para criar no pais uma identidade de
direitos e deveres com o jeito (e identidade) brasileiro.

E notdvel que mesmo que o seu retrospecto ndo seja totalmente igualitario, a
democracia buscou trazer direitos fundamentais® para o povo a qual ela foi inserida. De tal
modo, manter este ran¢o de “governo da maioria”* é opressor as classes menores, bem como
se esquecer dos ideais de participacdo popular e garanti-los dentro de um ordenamento
juridico e de um Estado de Direito. Mas, para isso ha solug¢oes de harmonizacdo de interesses,

como todo pais democratico consciente.

Da concepcdo individualista da sociedade, nasce a democracia moderna (a

3 Necessdrio se faz aqui apenas uma nota explicativa sobre dois termos bastante utilizados ao longo deste
trabalho. “Direitos humanos” e “direitos fundamentais” apesar de intima relagdo ndo sdo sinénimos por
possuirem diferentes géneses: o primeiro se relaciona com o direito internacional e os principios de
igualdade e liberdade, que aqui no trabalho se identifica como a fonte do direito a homoafetividade; ja o
segundo se relaciona com os direitos trazidos na Constitui¢do Federal, que da um caréter mais normativo e
imperativo ao ordenamento juridico. Da licdo de Ingo Sarlet: “Em que pese sejam ambos os termos (‘direitos
humanos’ e ‘direitos fundamentais’) comumente utilizados como sinénimos, a explica¢do corriqueira e,
diga-se de passagem, procedente para a distin¢do é de que o termo ‘direitos fundamentais’ se aplica para
aqueles direitos reconhecidos e positivados na esfera do Direito Constitucional positivo de determinado
Estado, ao passo que a expressao ‘direitos humanos’, guardaria relacdo como os documentos de Direito
Internacional por referir-se aquelas posicdes juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal,
independente de sua vinculagdo com determinada ordem constitucional, e que, portanto, aspiram a validade
universal, para todos os povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco carater supranacional.”
(SARLET, 2006, p. 35).

4 “Janos acostumamos a ouvir que democracia é governo da maioria. Mas é mais que isso. Democracia ndo é
apenas o governo da maioria, e sim da maioria do povo. Isso significa que democracia ndo é o governo da
maioria das elites, nem da maioria das corporagdes, nem da maioria dos grupos econdmicos, nem mesmo da
maioria de alguns grupos politicos, que, muitas vezes, sdo aqueles que efetivamente fazem a lei mas nem
sempre defendem os interesses da populagao. A democracia legitima ndo é despética, pois mesmo a maioria
nao pode escravizar a minoria. A proposito, cabe lembrar o dito que, com humor, assim define democracia
direta: trés lobos e uma ovelha votam em quem vai ser o jantar; e democracia representativa: as ovelhas
elegem quais serdo os lobos que vdo escolher quem sera o jantar (...) (BOVARD, 1994). A democracia
moderna é mais do que apenas uma vontade majoritaria. E 0 governo que se faz de acordo com a vontade da
maioria do povo, colhida de maneira direta (plebiscito, eleicdes) ou de maneira indireta (pelo sistema
representativo), mas desde que respeitados os direitos da minoria. Além disso, uma democracia
representativa s6 funciona adequadamente se houver um sistema efetivo de partidos, com programas de
governo — para que a vontade dos eleitores ndo seja burlada pelos eleitos que queiram trair os compromissos
e programas partidarios que foram usados para captar os votos dos eleitores” (MAZZILI, 2007).
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democracia no sentido moderno da palavra), que deve ser corretamente definida nao
como o faziam os antigos, isto é, como o “poder do povo”, e sim como o poder dos
individuos tomados um a um, de todos os individuos que compdem uma sociedade
regida por algumas regras essenciais, entre as quais uma fundamental, a que atribui a
cada um, do mesmo modo como a todos os outros, o direito de participar livremente
na tomada das decisdes coletivas, ou seja, das decisdes que obrigam toda a
coletividade. (BOBBIO, p. 51, 2004).

Encontra-se na democracia, pois, uma maneira de garantir a igualdade e a liberdade
entre os cidaddos dentro da coletividade®. Ndo é talvez um objetivo, mas entendemos a
democracia, tal qual uma necessidade nos dias de hoje.

“A democracia é a ideologia do nosso tempo, talvez ndo por convic¢ao, nem por
habito, mas por falta de alternativas.” (ZAGREBELSKY, 2012, p. 36).

E ela, a principio, que guiara os caminhos da efetividade dos direitos fundamentais, e
deu a possibilidade deles existirem. Assim, para que se possa compreender 0 processo como
um todo dentro das peculiaridades sociais do Brasil, analisar-se-4, agora, inevitavelmente, o
retrato da democracia no pais atualmente, pds Constituicao de 1988.

Tendo em vista todo o processo historico da politica brasileira, pode-se dizer que o
quadro atual, pés-Constituicdo de 1988, seja o mais democratico de sua histéria. Ap6s um
regime democratico, e com a constru¢ao de uma Constituicdo com a participagdo do povo e a
alcunha de ser Cidada, demonstram que ela coroa o regime do pais nos dias de hoje.

Claro que ndo é apenas um texto constitucional que ird reduzir ou fazer esquecer de
todo um passado que acentuou a desigualdade entre a sua sociedade, mas a sua efetivagdo é o
bom caminho para reduzi-la e erradica-la. Colocar os direitos humanos como mote principal e
a visao democratica em sua elaboracdo fora um 6timo inicio de percurso. O que se faz agora e
que se busca para efetivd-los é o que caracteriza e humaniza a democracia na experiéncia
atual do pais. Como objeto de estudo deste presente trabalho, o que se busca é perceber o se
faz pela minoria homossexual no contexto democratico.

A dignidade da pessoa humana é trazida como principal fundamento na nova Lei e a

5  “Fundamentalmente sdo dois valores que inspiram a democracia: liberdade e igualdade, cada um destes
valores, é certo, com sua constelacdo de vassalagem, ainda que em grau variabilissimo. E pode-se até,
conforme predomine este ou aquele valor, distinguir as concepcdes liberais das concepcdes igualitdrias da
democracia. A liberdade de cada um e de todos é, assim, inerente a democracia. Que é, porém, a liberdade?
E ela a auséncia de constrangimento ou a adesdo & inexoravel marcha da Histéria? Ela se conquista contra o
poder, e contra os poderosos, alargando a esfera da autonomia individual, ou se conquista pelo Poder, por
meio deste contra o mundo? E a igualdade, outro dos sustentaculos da democracia? Resume-se ela na
supressdo dos privilégios juridicamente consagrados ou envolve a unificagdo do modo e da condicdo de vida
de todos os homens? Entre as teses extremadas sobre liberdade e sobre igualdade, muitas outras se inserem,
do que decorre uma perplexidade natural. E entre todos esses a opgao decorre da filosofia de vida, da
cosmovisdo que cada um mais recebe do meio cultural do que forma por sua propria razao e convic¢ao”
(FERREIRA FILHO, 2007, p. 101).
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construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, bem como a reducao das desigualdades
sdo seus objetivos®. Ndo podendo ser diferente e explicitamente encrustada em seus
dispositivos, uma Constituicdo proveniente de uma Assembleia Constituinte que aceitava
emendas populares da sociedade e fora formada com os representantes do povo, votados
democraticamente ap6s 21 anos de regime militar.

Apbs esse esforco do poder legislativo, e 27 anos apdés a promulgacdo da
Constituicao Federal, percebe-se que certas lacunas ainda persistem a ponto de ndo permitir

que essa democracia — tao ensejada — possa, de fato, ser vista nas relagdes sociais.

“O homem livre da pobreza, da miséria, da segregacdo cultural e educacionais, certo
da garantia de efetividade dos direitos sociais relaciona-se socialmente de forma
digna, reagindo aos fatores de dominagdo das elites sociais.” (NEME; TOLEDO,
2013, p.15).

A interacao social de um excluido traz a tona diversas lacunas encontradas na
sociedade que ainda precisam ser consertadas e costuradas a fim de garantir a efetividade e
garantir o rol de direitos constitucionais.

Nessa toada do debate, como identificar num pais que quer se desvincular de seu
carater repressor e identificdi-lo numa democracia, sem preservar a igualdade de suas
minorias? Estas ainda subordinadas e sufocadas pelas determina¢des da maioria relevante,
votante/democratica e opressora, que como Se viu, ja neste trabalho, determina os mais

diversos tipos de relacoes e condutas sociais, economicas, politicas e culturais.

Por mais realistas que sejamos, cotidianamente acreditamos que a mudanca das leis
ensejard a mudanca do mundo. E uma luta constante na busca de novas leis que
tutelem liberdades e abram novos caminhos para a sociedade. O que nao
percebemos é que esse processo nada mais é do que uma movimentagdo do mundo
para a consignacdo de praticas sociais, procedimentos politicos ou reconhecimentos
juridicos ja existentes fenomenicamente e que precisam de formalizagdo para ainda
mais se disseminarem. Logo, é a pratica do mundo, os jogos da sociedade e o
exercicio da cidadania que precedera a formalizacdo juridica pelo direito positivado.
Diante disso, devemos abandonar a crenga simplista de que a lei modifica o mundo,
mas assumir o principio de que o mundo modifica a lei (AGUIAR, 2002, p. 69).

De certa forma, entende-se que a Constituicdo de 1988 nao foi apenas um sonho
utépico para fazer valer a democracia no Brasil. Mas, sim, o primeiro passo de uma longa
jornada, que entre preconceitos e percalcos da igualdade e liberdade, enraizados em questdes

culturais na sociedade, se afasta da ideia principal do Estado e de suas leis. Para buscar vencé-

6  Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: I - construir uma sociedade
livre, justa e solidaria; II - garantir o desenvolvimento nacional; III - erradicar a pobreza e a marginalizacdao
e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao (Constituicdo da Reptiblica Federativa
do Brasil de 1988, grifo nosso).
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los, basta lutar contra estes obstaculos, pois o grande artificio legal ja esta disponivel.

A DEMOCRACIA SUBSTANCIAL E ADEMOCRACIA REPRESENTATIVA

Na seara da discussdao de igualdade formal e material, tem-se que conceituar e
identificar a dualidade de democracias, no presente momento: “democracia substantiva”,
antagonista a ideia da “democracia formal”.

E sabido que, etimologicamente, a palavra democracia vem do grego e significa
“governo do povo”.

As democracias pelo mundo tém no seu poder, governantes escolhidos pela maioria
de seu povo, que se legitima por meio de elei¢des, sendo escolhidos por suas propostas de
governos e promessas de agOes politicas, dando voz a uma causa. Por vezes, essa voz cala
outras, podendo ocorrer, entre mandatos de poder, uma opressao ao grupo marginalizado, ou
minorias sem representatividade no poder.

Entende-se, a partir da andlise da obra de Dworkin que a democracia meramente
baseada numa decisdo majoritaria pode ser até mesmo injusta. Nao é essa determinagao a
mais coerente, se Unica, para um Estado. Além dessa concepcdo majoritaria (majoritarian
conception) da democracia, temos a concepg¢ao da coletividade (partnership conception), onde
se busca os conceitos de justica, igualdade e liberdade para a tomada de uma decisdao — ndao
apenas procedural, mas mais préxima da realidade do povo e de seus anseios’ (2008, p. 113-
114). E é neste equilibrio entre as duas concepcdes que a democracia deve se afirmar para
garantir sua fundamentalidade.

Conceituando, “democracia significa o autogoverno com a participacao de todas as
pessoas, que atuam conjuntamente como membros de um empreendimento comum, em
posicdo de igualdade” (DWORKIN, 2010, p.190).

E complementando a ideia central, “vontades majoritarias podem ser
antidemocraticas, bem como decisOes estatais contra majoritarias por muitas vezes sdo

essenciais ao regime da democracia” (BIELSCHOWSKY, 2013, p. 67).

7 (...)is whether the majority is entitled by the right theory of democracy to treat a minority in that way. That
contrast brings out the crucial difference between the two conceptions of democracy. The majoritarian
conception purports to be purely procedural and therefore independent of other dimensions of political
morality; it allows us to say, as I indicated, that decision is democratic even it’s very unjust. But the
partnership conception does not make democracy independent of the rest of political morality; on that
conception we need a theory of equal partnership to decide what is or is not a democratic decision, and we
need to consult ideas about justice, equality and liberty in order to construct such a theory. So on the
partnership conception, democracy is substantive, not a merely procedural ideal (DWORKIN, 2008, p.133-
134).
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A ideia de democracia substantiva entdo se rende ao equilibrio dessas duas ideias.
Seja pela legitimidade que lhe é dada com a votacdao da maioria e a formalidade de seus

procedimentos, mas também, buscando ideais de igualdade entre os seus individuos.

Deste modo se a democracia é um sistema politico baseado na igual liberdade dos
individuos, é imperativo reconhecer que ela tem por objetivo a promogdo de um
parametro normativo identificado como um bem moral especifico, a dignidade da
pessoa humana, e para tanto, apresenta uma série de métodos, vias e procedimentos
de harmonizacdo de bens e interesses individuais, sempre subordinados a esse
objetivo primadrio. [...] Assim, a concepgdo substantiva de democracia ndo nega a
necessidade de procedimentos, nem das decisdes majoritarias para a caracterizacao
do regime. Mas também ndo apenas neles sua identificacdo. (BIELSCHOWSKY,
2013, p. 77-78).

Nao se podem defender regras, mesmo que meramente formais ou procedimentais
que sejam contras a ideia de igualdade, liberdade e fraternidade de uma sociedade.
Independente de dicotomias, a democracia nunca poderad ficar imune a defesa de tais
principios.

O fato é que aquilo que entendemos por Estado Democratico de Direito, s6 é
possivel dentro de uma estrutura moral que tem como fundamento a igualdade de
todos os homens em mesma dignidade, e consequentemente, a igual liberdade dos
individuos. Tanto é que, mesmo as visdes de democracia que se pretendem
meramente procedimentais, ndo podem conceber argumentos que tolhem a
liberdade, ou que se pretendam intolerantes, sob pena de autodestruicao do préprio
esquema democratico (BIELSCHOWSKY, 2013, p. 71).

Em se tratando da igualdade entre a populacdio de um Estado Democratico de
Direito, a pergunta que fica é como todos esses individuos serdo representados na luta pelos
seus direitos no poder. Com o voto, representantes do povo assumem o local no Poder
Legislativo e no Poder Executivo para movimentar o pais, determinando com a legitimidade
provinda da soberania popular, o que é prioridade, o que ndo é e por aquilo que vai se lutar.

E necessario, entdo, a consciéncia e participacdo da populacdo no voto, para
fortalecer o instituto da democracia. Pois, como se defende neste trabalho para a garantia de
direitos como a igualdade e a liberdade, que logo serdo base para o direito a homoafetividade,
a sociedade deve estar contida num cendrio de democracia. “A democracia, como direito
fundamental, em alguma medida subverteria essa légica de classificacdo dos direitos [entre
patrimoniais e fundamentais], isso porque a sociedade com democracias reais experenciam
arranjos equanimes entre igualdade e liberdade” (ALVES, 2013, p. 117). Ainda, cenario tal
que promova e seja eficaz na luta de seus principios e fundamentos. Ela ndo pode, por

exemplo, apresentar falhas tal como na

[...] participacdo popular nos Estados democraticos reais [que] estd em crise por pelo
menos trés razdes: a) a participagdo culmina, na melhor das hip6teses, na formagao
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da vontade da maioria parlamentar; mas o parlamento, na sociedade industrial
avangada, ndo é mais o centro do poder real, mas apenas, frequentemente, uma
camara de ressonancia de decisdes tomadas em outro lugar; b) mesmo que o
parlamento ainda fosse o 6rgdo do poder real, a participacdo popular limita-se a
legitimar , a intervalos mais ou menos longos, uma classe politica restrita que tende
a propria auto conservagao, e que é cada vez menos representativa; ¢) também no
restrito ambito de uma eleicdo una tantum sem responsabilidades politicas diretas, a
participacdo é distorcida, ou manipulada, pela propaganda das poderosas
organizacgoes religiosas, partidarias, sindicais, etc. (BOBBIO, 2004, p.64)

E ainda, completa Bobbio: “A participacdo democratica deveria ser eficiente, direta e
livre: a participacao popular, mesmo nas democracias mais evoluidas, ndo é nem eficiente,
nem direta, nem livre” (2004, p. 64).

Dessa maneira, mais que a representatividade que a democracia traz, no texto
constitucional (artigo 1°, paragrafo tnico: “Todo o poder emana do povo, que o exerce por

meio de representantes eleitos ou diretamente.”), ela deve ser sensata.

A democracia critica quer tirar o povo da passividade e também da mera reatividade.
Quer fazer dele uma forga ativa, capaz de iniciativa, e, portanto, de projetos politicos
elaborados por si mesmo. Em resumo: quer um povo que seja o sujeito da politica,
nao objeto ou instrumento (ZAGREBELSKY, 2012, p. 143).

Tanto o equilibrio da democracia substantiva como o critério da populacdo de
escolher seus representantes da democracia é importante na consolidacdo do principio. Ambos
precisam conversar entre si, a fim de que os anseios da sociedade sejam os mais realistas e
proximos da verdade, nas reunides e decisdes politicas.

Para fazer valer a democracia substancial®, é preciso identificar o que se espera da
populacdo para o pais, e ainda, a melhor maneira de ser feito isso, é por meio do voto. Assim,

no Brasil, é valida a democracia representativa.

A base fundamental da representacdo é a ideia exposta por Montesquieu de que os
homens em geral ndo tém a necessaria capacidade para bem apreciar e
consequentemente bem decidir os problemas politicos. Assim, no interesse de todos,
essas decisdes devem ser confiadas aos mais capazes, aos representantes do povo.
Mas todo e qualquer homem tem a capacidade de identificar, no seu circulo de
convivio, esses que sdo mais capazes. Por isso, a selecdo desses representantes deve
ser dada a todo o povo, que a estabelecera por meio de uma eleicdo (observe-se que,
para a doutrina politica helénica, a elei¢do era um método aristocratico de selecdo,
enquanto o sorteio é que era considerado mais democratico) (FERREIRA FILHO,
2007, p. 85).

A representacdo no Congresso Nacional sugere uma relacdo de confianca por parte

8 Para facilitar o leitor sobre conceitos, as teorias de democracia adjetiva ndo se confundem com as
substantivas. “As teorias adjetivas se diferenciam das teorias substantivas da democracia, porque nio fazem
qualquer opgdo objetiva por valores substantivos. Dessa forma nao conflitam entre si, constituindo-se, na
verdade, em meta-teorias da democracia. Isso ndo significa, contudo, que as meta-teorias da democracia
sejam epistemologicamente ou metodologicamente neutras. Elas expressam compromissos intrinsecos com
teorias substantivas da democracia” (ALVES, 2013, p. 93).
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do eleitor e do elegido, e claro, do partido politico que se vota. Complicada relagdo, quando
pouco se tem contato com quem vai se eleger, e com 0s potenciais colegas do partido que irdo
assumir no modelo de democracia representativa (isso no modelo proporcional que compde o
Poder Legislativo com deputados e vereadores).

Estrutura democratica com claro pilar aristocratico’, a democracia representativa
deve compor o Poder Legislativo e Executivo do pais, ja que sdo estes os nticleos de decisoes
politicos. E o0s representantes devem representar seus representados a medida de seus
interesses e daquilo que fora prometido a serem escolhidos, pelo bom senso politico de

atuacao. O modelo tem por bases:

A soberania popular, o sufragio universal, a observancia constitucional, o principio
da separacao dos poderes, a igualdade de todos perante a lei, a manifesta adesdo ao
principio da fraternidade social, a representacdo como base das instituicdes politicas,
limitacdo de prerrogativas dos governantes, Estado de Direito, temporariedade dos
mandatos eletivos, direitos e possibilidades de representacdo, bem como das
minorias nacionais, onde estas porventura existirem (BONAVIDES, 2006, p. 294).

O voto vem do povo, e entdo a decisdo, teoricamente, também. Todos devem votar,
de acordo com as regras da Constituicdo Federal. Contudo, ele se divide em duas formas de
elegibilidade. A majoritaria, onde é apto ao mandato aquele candidato que ganha mais votos —
assim sdao escolhidos os chefes do Executivo e os Senadores — e a proporcional, onde uma
conta determina uma relacao entre votos, partidos, elegiveis e vagas no Congresso Nacional,
para os componentes do Legislativo.

Atualmente, duras criticas se fazem ao modelo. Alguns questionam sobre perguntar a
populacdo sobre seus representantes apenas de quatro em quatro anos. Outros discutem sobre
a formacdo daqueles que representam a populacdo. Outros questionam se os partidos politicos
possuem alguma identidade politica para existirem.

Os intimeros partidos politicos'®, sem militancia definida ou bandeira que se levanta,

9  “Arepresentacdo moderna, fundada, como se viu, numa licdo de Montesquieu e, depois, estruturada por
Siéyes, tinha outro alcance. Era, como ainda é, um modo de compor o governo, dando aos escolhidos a
decisdo sobre os meios e modos de realizar o bem geral. Esta colocagao, de nitido caréater aristocratic, tem
um notério fundo politico, em sua origem. Traduzia no século XVIII o temor da burguesia em relagdo a um
governo em que o nimero, portanto a plebe, diria a dltima palavra. Esse horror a plebe, essa desconfianca
em relagdo a massa, é a mola oculta que levou Siéyés a formular a sua célebre teoria. Segundo este, o
supremo poder cabe ndo ao povo, conjunto de homens vivos num determinado instante em um determinado
territério, mas a nagdo, entidade abstrata, personalizacdo dos interesses permanentes profundos das geragoes
em sucessdo. A nacdo que é representada, ndo o povo. Este deve ser chamado a votar, mas ao fazé-lo, age
como 6rgdo da nagdo para a escolha dos representantes da nacdo. O eleitorado exerce, pois uma fungdo para
o soberano: escolhe aqueles individuos cuja deliberagdo, singular ou coletiva, formula a vontade de nagdo
soberana. (FERREIRA FILHO, 2007, p. 86-87)”.

10 Atualmente, registrados no TSE sdo 35 partidos politicos. A maioria dos paises, como Estados Unidos,
Alemanha, Canada, Portugal, Venezuela nao possuem mais de quinze partidos politicos cada um. No Brasil,
em rapida pesquisa, muitos partidos se confundem até mesmo nas suas siglas, mudando adjetivos pela suas
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confundem o eleitor que possui uma causa para ser lutada. As suas propagandas politicas ndo
sdo claras, e também, quando sdo, ndo se tem a certeza de que elas sdo sérias, ou mais uma
demonstracdo da maxima democratica do Brasil: “os partidos politicos formulam,
prioritariamente, politicas para ganharem as eleiges, e ndo ganhar as elei¢des por formularem
politicas.” (KLEIN, 2002, p.138).

Existem sim, pessoas conscientes que sao votadas por outras — tao consciente quanto
— que lutam pelos direitos dos menos favorecidos, ou por aquele programa ou aquela diretriz
de seu partido e de seus representantes. Contudo, eles sdo “poucas excecoes que acreditam na
democracia e conduzem com seriedade os seus trabalhos nas casas legislativas, mas sdo tao
poucos, que nao conseguem ser ouvidos na defesa dos interesses populares.” (RODRIGUES,
1998, p. 64). Esta democracia, nestes moldes, consegue efetivar seus principios e fazer valer a
igualdade e a liberdade prevalecer? Fazendo com que tais principios decorram na realidade
aos mais diversos grupos vulneraveis e identifique direitos, como a escolha livre de um

parceiro de um individuo homossexual,

Em sintese, a democracia, em sentido formal, aceita qualquer conteido ideoldgico,
porque se estabelecem regras sobre como se chega a decisdo politica e ndo o que se
decide. Entretanto, vive-se a crise da democracia representativa, uma vez presentes
tais fatores como: a vontade do representante ndo se identifica com a do
representado; cada vez mais se verifica o afastamento do povo do processo politico
[...] (CAMBI, 2007, p.11).

Para fazer valer a ideia de democracia, as pessoas que buscam os direitos de
igualdade e liberdade devem confiar naqueles que detém o Poder Legislativo, e pressionarem
por acOes afirmativas de inclusdo e integracdo, ou ainda, e mais efetivas, pelas propostas de

governo coerentes com a realidade e que fizeram candidato X ou Y serem votados.

A IDENTIFICACAO DO DIREITO A HOMOAFETIVIDADE COMO UM DIREITO
HUMANO

Apos os periodos de guerra, o espirito de solidariedade recrudesceu entre os homens,
e a garantia de seus direitos nasceu apos serem assolados das mais diversas formas, cruéis e
bélicas. A tentativa de ndo se viver mais aquilo que se viveu, criaram-se mecanismos para
garantir a dignidade e a igualdade do povo. Pode-se destacar a criacao da Organizacao das
NagOes Unidas e a regulamentacdo dos Direitos Humanos internacionalmente, pela

Declaracdo de Direitos do Homem, em 1948.

Os Direitos Humanos sdo uma ideia politica com base moral e estdo intimamente

locugdes adjetivas correspondentes.
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relacionados com os conceitos de justica, igualdade e democracia. Eles sdo uma
expressdo do relacionamento que deveria prevalecer entre os membros de uma
sociedade e entre individuos e Estados. Os Direitos Humanos devem ser
reconhecidos em qualquer Estado, grande ou pequeno, pobre ou rico,
independentemente do sistema social e econdmico que essa nacdao adota. Nenhuma
ideologia politica que ndo incorpore o conceito e a pratica dos Direitos Humanos
pode fazer reivindicacdes de legitimidade. E, finalmente, hd o reconhecimento
crescente de que o respeito aos Direitos Humanos é imperativo para a sobrevivéncia
da humanidade (CUNHA, 1998).

Sendo assim, nao ha discussao que, se os Direitos Humanos envolve a universalidade
de pessoas da humanidade, as minorias estdo presentes no raio de atuagao dos mesmos. Vale a
pena, para uma compreensao mais correta, analisarmos historicamente estes direitos.

A consolidagdo e determinacdo dos Direitos Humanos dentro de uma sociedade ou
ordenamento juridico sao extremamente amplas e pautadas na evolucdo historica, social e
cultural do povo a quem ela destina seus preceitos e normas.

Quando da Revolucdo Francesa, em 1789, que surgiram trés grandes pilares dos
Direitos Humanos (liberté, égalité, fraternité) nos ordenamentos juridicos mundiais, a
sociedade era dividida em trés grandes polos: povo, clero e nobreza. O primeiro deles tinha
muito pouca vantagem em cima dos outros dois, o que gerou grande mobilizacdao para
mudanca e abolicdo dessa classificagcdo iniqua, no pos-revolugao.

Sobre isso, escreve Manoel Gongalves Ferreira Filho:

Na verdade um dos primeiros passos da Revolucdo de 1789 foi a abolicdo dos
privilégios. E logo no art. 6° parte final, da Declaracdo de 1789 esta a afirmacao
solene: ‘Todos os cidaddos sdo iguais a seus olhos (da lei) e igualmente admissiveis
a todas as dignidades, lugares e empregos puiblicos, segundo sua capacidade e sem
outra distingdo que ndo seja a das suas virtudes e de seus talentos. (p.113, 2002)

Esta igualdade é a base principal para uma convivéncia harmonica dentro de uma
sociedade, que nao dard surgimento a conflitos de interesses ou de auséncias de direitos
juridicos. A chamada universalidade de direitos e garantias que hoje se tem e que ira
fundamentar toda a base dos Direitos Humanos. E dessa discussdo que se retorna com a ideia
de que a igualdade formal deve se transformar na material dentro do contexto social. E as

duas formaria uma realidade a ser mantida para prevalecer uma igualdade una.

Igualdade juridica formal é a igualdade diante da lei [...]. Ela pede a realizacdo, sem
excecdo, do direito existente, sem consideracdo da pessoa: cada um é, em forma
igual, obrigado e autorizado pelas normalizages do direito e, ao contrario, é
proibido a todas as autorizacGes estatais ndo aplicar direito existente em favor ou a
custa de algumas pessoas. (HESSE, p.330, 1998).

Fica claro, a partir do principio da igualdade que seria incabivel discriminar alguém

pela sua opcao sexual. Assim, reconhecer direitos a quem é homossexual ou escolheu viver
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em uma relacdo homoafetiva parece ser uma ramificacao de tal principio. Ainda sobre o tema,
conceitua Maria Berenice Dias, prépria cunhadora do termo “direito a homoafetividade”

(2000), o qual se defende e se utiliza neste trabalho, que:

O direito a homoafetividade, além de estar amparado pelo principio fundamental da
isonomia, cujo corolario é a proibicdo de discriminagdes injustas, também se alberga
sob o teto da liberdade de expressdo. Como garantia do exercicio da liberdade
individual, cabe ser incluida entre os direitos de personalidade, precipuamente no
que diz com a identidade pessoal e a integridade fisica e psiquica. [...] Qualquer
discriminacdo baseada na orientacao sexual do individuo configura claro desrespeito
a dignidade humana, a infringir o principio maior imposto pela Constituicdo Federal.
Infundados preconceitos nao podem legitimar restricdes a direitos, o que fortalece
estigmas sociais que acabam por causar sentimento de rejeicdo e sofrimentos (DIAS
(a), 2007, p.8).

Permitir que a pessoa escolha como e com quem viver é, também, demonstracdo do
respeito a sua dignidade. “A relacdao entre a protecdo da dignidade da pessoa humana e a
orientacdo homossexual é direta, pois o respeito aos tracos constitutivos de cada um, sem
depender da orientacdo sexual é previsto no artigo 1° inc. III° da Constituicao [...]”
(GIORGIS, 2002 apud DIAS (b), p.331, 2007).

O individuo ndo pode ter um tratamento na sociedade diferenciado por conta de suas
escolhas afetivas, dentro de seu ambito de privacidade. Nao hé relacdo juridica que possa
sustentar que a orientacdo sexual seja uma excecdo a igualdade promovida por lei (DIAS (b),
2007, p.338). Digno ao homem é a oportunidade que ele tem de fazer valer seus direitos. E
permitir, assim, que ele tenha o livre arbitrio dentro do limite de seus deveres e obrigacoes.

Podendo ser livre com suas convicgOes tanto culturais, sociais, politicas e sexuais.

[...] A dignidade humana é um conceito multifacetado, que esta presente na religido,
na filosofia, na politica e no direito. H4 um razoavel consenso que ela constitui um
valor fundamental subjacente as democracias constitucionais de modo geral, mesmo
quando ndo expressamente prevista nas suas constituicoes. (BARROSO, 2013,
p.63).

A escolha sexual de cada um é intima, e esta deve ser preservada por participar da
formagdo humana do individuo. Portanto, este direito além de se basear no principio da

igualdade, também encontra suporte no da dignidade do homem.

A andlise da unido homoafetiva a luz da dignidade humana [...] é muito menos
complexa [...]. De fato, no plano do valor intrinseco, existe um direito fundamental
em favor da legalizacdo do casamento entre pessoas do mesmo sexo: a igualdade
perante a lei. Negar o acesso de casais homoafetivos ao casamento — e a todas as
consequéncias sociais e juridicas a que ele implica — representa uma forma de
discriminacdo baseada na orientagdo sexual. (BARROSO, 2013, p. 105).

E baseado nestes dois principios, pode-se avancar a analise, e agora discutir sobre

Direitos Humanos. Seria a homoafetividade, um instituto baseado na igualdade e na dignidade
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humana, um direito humano? A cada época do desenvolvimento da sociedade, tem-se uma
nova concepcao do que sao os Direitos Humanos. Por exemplo, o mesmo direito humano de
séculos atras pode hoje ndo ter mais importancia dentro das novas regras e do novo
comportamento da humanidade. Assim, a cada época tem-se uma reformulacdo destes
direitos.

Sobre isso, Bobbio entende que:

O elenco dos direitos do homem se modificou, e continua a se modificar com a
mudanca das condig¢Oes histéricas, ou seja, dos carecimentos e dos interesses, das
classes no poder, dos meios disponiveis para a realizacdo dos mesmos, das
transformacoes técnicas, etc. [...] O que parece fundamental numa época histérica e
numa determinada civilizacdo ndo é fundamental em outras épocas e em outras
culturas. (2004, p. 13).

Destacam-se dentro da legislacdo, os direitos humanos que trazem para o campo
legal, as reinvindicagGes morais e comportamentais da sociedade. Eles sdo garantidores da
vida digna em sociedade (BREGA FILHO, 2002, p. 73). Assim, concluimos que a
homoafetividade é um direito dentro daqueles chamados humanos.

Qual a importancia de identifica-lo como tal, entdao?

A sexualidade integra a propria condi¢do humana. Ninguém pode realizar-se como
ser humano, se ndo tiver assegurado o respeito ao exercicio da sexualidade, conceito
que compreende tanto a liberdade sexual como a liberdade da livre orientagdo
sexual. (DIAS, 2007, p. 333).

Ter a sua sexualidade defendida e livre dentro da sociedade estd, em paralelo, sua
afirmacdo do seu proprio espago. “A proibicdo da discriminacdo sexual, eleita como canone
fundamental, alcanca a vedagdo a discriminacdo da homossexualidade, pois diz com a
conduta afetiva da pessoa e o direito a livre orientacdo sexual.” (DIAS, 2007, p. 337). Ainda
mais quando ela sera a minoria e os preceitos gerais podem sucumbir os seus direitos e

privilégios.

CONCLUSAO

Como os proprios direitos humanos, a dignidade humana, visitada neste estudo,
também se modifica pela cultura de uma comunidade, como entende Ingo Sarlet (2001, p.60).
Estes valores ndo tem uma determinagao estatica pelos anos dentro da evolugdo social. Assim,
ela junto com os valores da democracia contornam e delimitam os principios e direitos de um
povo, sobre aquilo que necessita e anseia.

Nao ha como ndo consentir que a homoafetividade seja um direito humano, por todas
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as vertentes e bases constitucionais aqui declaradas. Sejam elas, sobre a 6tica da igualdade
material, do principio da dignidade humana e também dos préprios direitos fundamentais.

A barreira desta aceitacdo é muito mais cultural e histérica, que juridica, uma vez que
esse direito ja existe, e pode ser muito bem aplicado pela livre orientacdo sexual ou expressao
de género de cada um. Dentro da democracia e do ordenamento cabe o referido direito, como
fora demonstrado aqui, agora o que precisa é buscar o problema sociolégico e cultural da sua
barreira na consolidacdo social e no crescente preconceito que gera centenas de vitimas

anualmente.
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O SIGILO DOS DADOS ARMAZENADOS EM DISPOSITIVOS
INFORMATICOS VERSUS A PROVA PERICIAL

Bruna de Oliveira da Silva Guesso SCARMANHA'"
Mario FURLANETO NETO?

RESUMO

Com os avangos tecnolégicos, novas ferramentas de acesso e armazenamento surgiram,
destacando-se, dentre eles, os smartphones. Os dispositivos informaticos atuais sdo capazes de
armazenar imagens, videos, sons, mensagens e registro de chamadas, entre outras fungdes.
Frente a nova forma de armazenamento de dados surge a necessidade de tutelar o sigilo das
informag0es e garantir a seguranga publica, pois muitos se utilizam destas ferramentas para a
pratica de delitos. Nesse sentido, buscou-se verificar a necessidade ou ndo de ordem judicial
para a coleta de informacdes contidas nos dispositivos informaticos para embasamento da
prova pericial. Assim, por meio de revisdo bibliografica e legislativa, buscou-se enfrentar os
conceitos de liberdade, intimidade, privacidade e vida privada como alicerce e referencial
teorico para discutir a necessidade de ordem judicial para a realizacdao da prova pericial.
Conclui-se, portanto, que os dados e informagoes armazenados em dispositivos informaticos
estdo tutelados pela Constituicao Federal, em respeito ao direito a intimidade, o que permite
confirmar a hipétese de que tal prova somente podera ser produzida, ou por autorizacao do
titular ou possuidor do dispositivo informatico, ou por ordem judicial prévia, sob pena de
produzir prova ilicita, por latente violacdo a Constituicao cidada.

PALAVRAS-CHAVE: sigilo; prova pericial; intimidade; privacidade; dispositivos
informaticos.

ABSTRACT

With technological advances, new tools for access and storage have emerged, highlighting
among them smartphones. The current computing devices are able to store images, videos,
sounds, messages and call log, among other functions. Faced with the new form of data
storage comes the need to protect the confidentiality of information and ensure public safety,
as many are using these tools to commit irregularities. In this sense, it sought to verify
whether or not a court order for the collection of information contained in computer devices
for foundation of expert evidence. Thus, through literature and legislative review, we sought
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to address the concepts of freedom, intimacy, privacy and private life as a foundation and
theoretical framework to discuss the need for a court order to carry out the expert evidence. It
follows, therefore, that the data and information stored on computing devices are protected by
the Constitution, with respect to the right to privacy, which confirms the hypothesis that such
evidence could be produced only, or authorization of the owner or possessor the computer
device, or by prior court order, under penalty of producing illegal evidence, latent violation of
the citizen constitution.

KEY-WORDS: secrecy; expert proof; intimacy; privacy; computing devices.

INTRODUCAO

Os dispositivos informaticos atuais possuem intmeras funcoes e varios meios de
armazenamento de dados. Grande exemplo disso sdao os smartphones, capazes de armazenar
imagens, videos, sons, mensagens e registro de chamadas, entre outros.

Contudo, diante das novas tecnologias surgem novos meios para a pratica de crimes.
Os criminosos utilizam as tecnologias para potencializar suas acoes, frente a isso, observa-se
novas ferramentas e aplicagOes visando evitar a identificacdo e a coleta de provas a viabilizar
futura investigacdo criminal.

Ocorre que, as informacdes contidas nos dispositivos informaticos sdao de carater
intimo ou privado e ndo podem ser manipuladas sem o consentimento de seu titular ou sem
prévia ordem judicial, posto estar sob o manto do sigilo assegurado pelo direito fundamental a
intimidade garantido pela Constituicao Federal (CF).

No entanto, verifica-se a necessidade de assegurar a seguranga publica da sociedade,
principalmente, nos casos de flagrante delito. Nessa situagcdo, pode ocorrer a manipulagao ou
eliminagdo dos dados pelo usuario, comprometendo a instru¢cdo da prova pericial. Diante do
conflito de direitos, discute-se a necessidade de prévia ordem judicial ou autorizacdo do titular
para a realizacdo de pericia frente o sigilo dos dados armazenados em dispositivos
informaticos.

Nesse passo, de um lado, constata-se que o artigo 5°, XII, da CF, ao fazer referéncia
ao processo que envolve a transmissdo e a recepcdo de mensagens entre um emissor e um
destinatério receptor por via telefonica (comunicacées telefonicas), exige autorizacao judicial
para interceptacdo telefonica instantanea, porém, por outro lado, a captacao do registro de
dados armazenados em dispositivos informaticos esta direcionada a informag6es ocorridas no

passado.
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Assim, seria possivel, no caso concreto, permitir o acesso e a coleta de dados
contidos em dispositivos informaticos, sem a prévia ordem judicial, materializando-se a prova
pericial?

A fim de enfrentar o problema, por meio de revisao bibliografica e legislativa,
analisar-se-4, inicialmente, os conceitos de liberdade, privacidade, intimidade e vida privada,
como alicerce e referencial tedrico para enfrentar a necessidade ou nao da ordem judicial para
acesso e coleta de dados nos dispositivos informaticos apreendidos frente o manto do sigilo
decorrente do direito a intimidade, visando confirmar a hipotese de que o artigo 5°, inciso XII,
da CF, a principio, resguarda a comunicagdo de dados, ndao os dados em si, porém, denota-se
que os dados armazenados em dispositivos informaticos, como smartphones, ainda, estdo

providos de protecao constitucional materializado no direito a intimidade.

O SIGILO DOS DADOS ARMAZENADOS EM DISPOSITIVOS INFORMATICOS

O individuo possui o direito de manter aspectos de sua vida em sigilo, seja no ambito
familiar, profissional ou social. Destarte, a informacdo de carater intimo ou privado de cada
pessoa, ndo podera ser manipulada sem o consentimento do usudrio, sob pena de violar a
tutela a liberdade.

Nesse seara, Montesquieu (1956 apud SILVA, 2016, p. 233) conceitua a liberdade
como “o direito de fazer tudo o que as leis permitem”, contudo, Silva (2016) adverte que este
conceito traz um risco, pois deve levar em conta, para fins de validade, leis consentidas pelo
povo. Mais aceitavel, de acordo Silva (2016), é o conceito trazido pela Declaracdao de 1789
que condicionada o direito a liberdade aos limites que tangenciam os direitos dos demais
membros da sociedade, que tem direito ao gozo dos mesmos direitos. Destaca que apenas a lei
pode estabelecer tais limites, isto é, sendo aqueles que sejam nocivos a sociedade.

Nessa dimensdo, o conceito de liberdade frente o armazenamento de dados abrange
outros direitos fundamentais, tais como a privacidade, a intimidade e a vida privada.

Com efeito, de acordo com Canotilho (2003, p. 383) “os direitos fundamentais
cumprem a funcgao de direitos de defesa dos cidadaos sob uma dupla perspectiva”, isto é, em
um primeiro plano, “constituem, num plano juridico-objetivo, normas de competéncia
negativa para os poderes publicos, proibindo fundamentalmente as ingeréncias destes na
esfera juridica individual” e, em uma segunda dimensdo, “implicam, num plano juridico-

subjetivo, o poder de exercer positivamente direitos fundamentais (liberdade positiva) e de
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exigir omissOes dos poderes publicos, de forma a evitar agressdes lesivas por parte dos
mesmos (liberdade negativa)”.

Em consonancia, preceitua Miranda (2012, p. 7, grifo do autor) que “por direitos
fundamentais entendemos os direitos ou as posi¢des juridicas subjectivas das pessoas
enquanto tais, individual ou institucionalmente consideradas, assentes na Constitui¢ao, seja na
Constituicao formal, seja na Constituicdo material — donde, direitos fundamentais em sentido
formal e direitos fundamentais em sentido material".

Assim, dispde o artigo 5°, inciso X, da CF, a inviolabilidade da intimidade, da vida
privada, honra e imagem das pessoas (BRASIL, 2016).

Nas palavras de Lafer (1998 apud MEIRA, SOARES e PIRES, 2012) privacidade é
“o direito do individuo de estar s6 e a possibilidade que deve ter toda pessoa de excluir do
conhecimento de terceiros aquilo que a ela so6 se refere, e que diz respeito ao seu modo de ser
no ambito da vida privada”.

Na definicao de Bastos (2000, p. 55-56, apud MEIRA, SOARES e PIRES, 2012), o
direito a privacidade é “a faculdade que tem cada individuo de obstar a intromissao de
estranhos em sua vida privada e familiar, assim como de impedir-lhes o acesso a informagdes
sobre a privacidade de cada um, e também impedir que sejam divulgadas informacdes sobre
esta area da manifestacdo existencial do ser humano”.

Nesse passo, Silva (2016) conceitua a privacidade enquanto género, dos quais sdo
espécies, a intimidade, a vida privada, o direito a honra, a imagem das pessoas, entre outros.
Dessa maneira, a privacidade compde um conjunto mais amplo que a intimidade, pois todo
intimo é privado, mas nem todo o privado é intimo, a ponto de agrupar no direito a
privacidade.

Logo, “o conceito de direito a privacidade é subjetivo, pois é inerente a cada
individuo delimitar os fatos e informagdes que deseja manter sob sigilo” (MEIRA, SOARES e
PIRES, 2012).

Nesse raciocinio, acrescenta Bastos (2000, p. 55-56 apud MEIRA, SOARES e
PIRES, 2012) que o direito a intimidade “consiste na faculdade que tem cada individuo de
obstar a intromissao de estranhos na sua vida privada e familiar, assim como de impedir-lhes
0 acesso a informacgoes sobre a privacidade de cada um (...)”, e finaliza seu pensamento ao
afirmar que o direito a intimidade também visa “(...) impedir que sejam divulgadas

informacoes sobre esta area da manifestacdo existencial do ser humano”.
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Dotti (1980, p. 69) conceitua a intimidade como “a esfera secreta da vida do
individuo na qual este tem o poder legal de evitar os demais”, isto é, evitar disponibilizar ao
conhecimento de outrem aquilo que é pessoal, intimo ou particular.

Nessa seara, Davara Rodriguez (2008, p. 55) explica que os dados pessoais tém
conexdo com a intimidade (unidos ao individuo e em seu entorno social) e que a privacidade é
a possibilidade de manté-los em sigilo, resguardados de acesso e intromissoes alheias,
ressaltando, no entanto, que o surgimento da informatica e a rapida transmissdao de
informag0es possibilitou uma fonte potencial de agressividade contra a intimidade da pessoa
em diferentes formas.

Ocorre que no meio ambiente da rede mundial de computadores a discussao sobre a
intimidade, a vida privada e a privacidade ndo pode ficar restrita aos arquivos de dados
pessoais. Assim, levando em conta que os dispositivos informaticos sdo utilizados como
verdadeiros depositos de informagoes, necessario se torna que tais informagdes também sejam
objeto de alguma protecdo pelo ordenamento juridico, pois de acordo com Davara Rodriguez
(2008, p. 49, traducdo nossa) “(...) trata-se de proteger as pessoas ante 0 manejo ou
manipulagdo, ndo autorizada, de seus dados pessoais (...)”>.

Nessa dimensdo, nota-se que a CF brasileira, em seu artigo 5° X, preocupou-se em
tutelar a intimidade, que por sua vez engloba o sigilo dos dados armazenados em dispositivos
informaticos.

Observa-se que os dispositivos informaticos atuais sdo utilizados como verdadeiros
depositos de informacdes, sendo que a popularizagdo dos smartphones cada vez mais
multifuncionais possibilita ao seu usudario, além de efetuar e receber chamadas, “realizar envio
e recebimento de mensagens, fotografar, filmar, ter conexdo com a Internet, envio de e-mails,
agenda telefénica, armazenamento de dados e utilizacdo de aplicativos de mensagens”
(BARRETTO; FERRER, 2016).

Assim, diante desse contexto, compreende-se que o fluxo e o armazenamento de
dados sdo intimeros e diante dessa nova situacao surge a discussao sobre a intimidade, a vida
privada e a privacidade, pois, por um lado as novas funcionalidades dos dispositivos
informaticos tém contribuido para a migracao de todos os servicos num s6 lugar e
concentracdo de dados, mas, em contrapartida, de acordo com Barreto e Férrer (2016), o

dispositivo informatico “(...) tem sido utilizado como meio para o cometimento de varios

3 (...) setrata de proteger a las personas ante el manejo o manipulacién, no autorizada, de sus datos personales

().
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delitos, desde a simples ameaca até a extorsao mediante sequestro”.

Destarte,

A policia judiciaria tem encontrado dificuldades na investigacdo de delitos, em razéo
dos criminosos utilizarem de aplica¢des de Internet disponiveis para celulares como
potencializadores de suas agdes. A contabilidade de um traficante, por exemplo, na
realizacdo de uma busca e apreensdo, era encontrada em anotagdes. Hoje,
armazenada em um telefone, ndo deixou de ser elemento informativo de interesse a
individualizacdo da autoria e materialidade delitiva. Da mesma forma, é o contetido
de aplicativos de mensagens armazenadas no aparelho de um investigado que, ao ser
apreendido, pode trazer dados titeis & apuracdo do fato (BARRETTO; FERRER,
2016).

Frisa-se que os dispositivos informaticos estdo aptos a armazenar dados pessoais,
assim como o produto do fluxo das comunicagdes de informatica, motivo pelo qual formula-
se a assertiva de que os dados armazenados em dispositivos informaticos estdao protegidos
pelo manto do sigilo que decorre da privacidade, intimidade e vida privada, ambos tutelados
constitucionalmente.

Desse modo, discute-se se ha ou ndo necessidade de ordem judicial para que seja
realizada a pericia em dispositivos informaticos, partindo-se do pressuposto de que de um
lado hé o direito fundamental a privacidade e de outro héa o direito a seguranca ptblica (artigo
5° X, caput, da CF).

Pois bem, acerca dos dados pessoais, ndo ha no Marco Civil da Internet (Lei n°
12.965/2014) um conceito especifico do que os seria, porém, Lima (2014, p. 155) chega a
conclusao de que dado pessoal pode ser considerado “como qualquer informacdo que permita
a identificacdo, direta ou indireta, de um usuario, incluindo dados cadastrais (...) e técnicas
(endereco de IP) (...)".

Sob o aspecto dos dados cadastrais, o Decreto n° 8.771, de 11 de maio de 2016
(BRASIL, 2016b), que regulamentou o Marco Civil da Internet, estipulou-os como sendo os
relativos a filiagcdo, endereco e a qualificacdo pessoal, entendida como nome, prenome, estado
civil e profissdo do usuario do provedor.

Com efeito, Lima (2014, p. 155, grifo nosso) assegura que o Marco Civil da Internet
“mitigou a protecdo ao acesso aos dados cadastrais, que digam respeito a qualificacdo pessoal,
filiacdo e endereco do usuario, os quais podem ser solicitados diretamente pelas autoridades
administrativas, independentemente de ordem judicial, nos termos do artigo 10 § 3° da Lei n°
12.965/2014”.

No entanto, o artigo 10, § 1° da Lei supramencionada, estabelece a regra de que “os

provedores responsaveis pela guarda dos registros eletronicos somente deverdo disponibiliza-
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los, incluindo os demais dados para identificacdo do usuério, mediante ordem judicial,
deixando esclarecido que a regra é a protecao dessas informacdes” (LIMA, 2014, p. 156). A
ordem judicial aventada faz referéncia a hipétese de o provedor ser provocado a informar os
registros de acesso, valida tanto para provedores de conexdo como para provedores de
aplicacdes de Internet.

Constata-se, portanto, que a excecao do artigo 10 § 3°, apenas diz respeito ao acesso
aos “dados cadastrais que informem qualificacdao pessoal, filiacao e endereco, na forma da lei,
pelas autoridades administrativas que detenham competéncia legal para a sua requisi¢ao”,
mas, “ndo se encontra autorizada a entrega de dados envolvendo enderecos de IP, sem ordem
judicial” (LIMA, 2014, p. 156-157).

Destaca Lima (2014, p. 157) haver eventual “falha da lei e de aparente contradicao,
pois, em tese, o IP deveria ter protecdo mais branda do que os dados cadastrais”, tendo em
vista, segundo o autor, “ndo haver autorizacdo legal para o fornecimento de registros de
conexao sem ordem judicial, conforme expressamente disposto no artigo 22 do Marco Civil
da Internet”.

Nessa dimensdo destaca-se o artigo 11 da Lei n° 12.965/2014, ao exigir que “em
todas as atividades que envolvam coleta, armazenamento, guarda e tratamento de quaisquer
dos registros eletronicos”, é imprescindivel que “sejam respeitados o direito a privacidade e a
protecao aos dados pessoais” (LIMA, 2014, p. 158).

Logo, os dados constantes nos dispositivos informaticos estdo resguardados pela
clausula geral de resguardo da intimidade, disposta no artigo 5°, X da Constituicdo Federal,
sendo, portanto, a protecdo dos dados armazenados latente ao direito fundamental a
privacidade.

Ressalta-se, ainda que a Lei n° 12.965/2014, no artigo 7°, III, estabelece os
principios, garantias e deveres para o uso da Internet no Brasil, ao prever, dentre os direitos
assegurados aos usuarios da rede mundial, “a inviolabilidade e sigilo de suas comunicacoes
privadas armazenadas, salvo por ordem judicial” (BRASIL, 2014).

Dessa maneira, em caso de flagrante delito, as autoridades policiais poderiam apenas
acessar dados, como imagens e conversas existentes em dispositivos informaticos, somente
apo6s requerimento judicial da quebra do sigilo dos dados armazenados em respeito ao direito
fundamental a intimidade, sendo observados, em medida proporcional, os interesses

constitucionais envolvidos, isto é, o direito difuso a seguranca ptblica previsto no artigo 5°,
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caput, da CF, e o direito fundamental a intimidade disposto no artigo 5°, X, da CF.

Observa-se que o Superior Tribunal de Justica (STJ), no que tange o acesso aos
dados contidos nos dispositivos informaticos para fins de investigacdo criminal, recentemente
se manifestou no sentido de preservar o sigilo destas informacdes antes da concessdao de
ordem judicial para a quebra destes dados, a fim de assegurar o direito fundamental a

intimidade do individuo. Sendo vejamos:

EMENTA. PENAL. PROCESSUAL PENAL. RECURSO ORDINARIO EM
HABEAS. CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. NULIDADE DA PROVA.
AUSENCIA DE AUTORIZAGAO JUDICIAL PARA A PERICIA NO CELULAR.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO. 1. Ilicita é a devassa de dados,
bem como das conversas de whatsapp, obtidas diretamente pela policia em celular
apreendido no flagrante, sem prévia autorizacdo judicial. 2. Recurso ordinario em
habeas corpus provido, para declarar a nulidade das provas obtidas no celular do
paciente sem autorizacdo judicial, cujo produto deve ser desentranhado dos autos
(BRASIL, 2016).

Observa-se que, com base na decisdao supramencionada, para que haja a intervencao
judicial nas comunicacdes eletronicas e no acesso a dados armazenados em dispositivos
informaticos deve-se respeitar as normas constitucionais, em observancia aos direitos
fundamentais no que tange a intimidade e privacidade do individuo, sendo ainda observado na
autorizacdo judicial - determinando a quebra de sigilo do contetido contido no dispositivo
informatico - a fundamentacao e a finalidade especifica, disposta em lei, tendo em vista que a
observancia destes pressupostos legais ira determinar ou ndo a licitude da prova coletada.

Nesse sentido, assegura Guardia (2012, p. 9) que “a intervencao no fluxo de dados
(de conteido ou de trafego), meio de obtencdo de prova que tem como caracteristica a
restricdo de direitos fundamentais, pode ocorrer em canal aberto ou fechado”. Ainda, nas
palavras do referido autor “neste caso, trata-se de medida excepcionalissima, pois limita o
exercicio do direito ao segredo das comunicacOes, da protecdo de dados pessoais e da
liberdade de pensamento e expressao”.

Nota-se que,

A intervencao nas comunicacGes eletronicas e a busca e apreensdo de aparelho
digital exigem juizo de proporcionalidade: averiguada a inexisténcia de outros meios
menos lesivos aos direitos do investigado (necessidade); avaliada a eficacia da
medida para atender o escopo de apuracdo dos fatos (idoneidade); valoradas as
consequéncias do ato, em relacdo a estigmatizagdo juridica e social que sofrerd o
inculpado (proporcionalidade em sentido estrito). (...) A busca e apreensdo de
aparelho eletrénico constitui diligéncia investigativa de procura e asseguracdo de
fontes de prova, limitativa de direito individual, destinada a apreender elementos de
convicgcdo necesséarios a prova de infracdo ou a defesa do réu, decretada sempre
mediante autorizagdo judicial (GUARDIA, 2012, p. 10-11).

Deveras, “o direito a privacidade e a intimidade nada mais é do que projecao da
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dignidade humana”, assim, “para ser digno, é necessario que o ser humano possa dispor, no
ambito da sua esfera individual, de um largo espaco em que prefira permanecer sozinho, sem
a intromissdo de terceiros”, no qual “esse reduto diz respeito a propria liberdade individual”,
sendo que “nem o Estado, muito menos outros individuos podem nele interferir” (SANTOS,
2001, p. 166).

Portanto, por ser inerente ao sistema juridico brasileiro o direito a intimidade e a vida
privada consagram-se estes entre os direitos e liberdades fundamentais a serem assegurados
ao individuo, impondo-se ao Estado a tutela da privacidade do individuo na sociedade digital,

porém sem descuidar da necessidade de assegurar a segura publica.

A NECESSIDADE DA COLETA DA PROVA PERICIAL EM FACE DA PREVIA
ORDEM JUDICIAL

As novas ferramentas tecnolégicas, no que diz respeito aos avancos trazidos pelos
dispositivos informadticos, tém trazido inimeros beneficios aos usudrios, especialmente, no
que tange aos aplicativos de trocas de mensagens que permitem entre outras funcoes a
realizacdo e gravacdo de audio, fotos, videos e mensagens, o que tem proporcionado contato
instantaneo, reduzindo os custos da comunicagdo servicos.

Em que pese haver discussoes doutrinarias a respeito, as quais nao serao discutidas
no presente artigo, tais ferramentas tecnologicas possibilitam concretizar direitos trazidos pela
quarta geracao, conforme entendimento compartilhado por Bonavides (2015, p. 571, grifo
nosso), ao enfatizar que “sdo direitos de quarta geracdo o direito a democracia, o direito a
informacdo e o direito ao pluralismo”. Em andlise as dimensdes dos direitos humanos,
Wolkmer (2003, p .15) aponta os “novos direitos advindos das tecnologias de informacao
(Internet), do ciberespaco e da realidade virtual em geral” enquanto direitos de quinta
dimensao.

Nesse diapasdo, vale destacar que, em contrapartida, os novos direitos advindos das
tecnologias, trouxeram algumas consequéncias na atualidade, merecendo atencdo, pois, as
novas ferramentas tecnologicas, além de proporcionar beneficios aos seus usuarios, trouxeram
riscos a seguranca publica, pois criminosos tém se utilizado desses recursos para potencializar
delitos.

Nesse contexto surge a necessidade da preservacao e coleta de dados dos dispositivos

informaticos logo ap6s a apreensao, pois, de acordo com Barreto e Caselli (2016), “em que
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pese a policia buscar continuamente um aperfeicoamento de suas técnicas investigativas, a
persecucdo penal ndo mais fica adstrita a prova testemunhal e exames periciais (...)”, sendo
que “a investigacdo ndo deve ser estanque: ha a necessidade de que o investigador policial
busque o elemento informativo através dos dados contidos nas atividades telefonicas e
telemadticas do criminoso, principalmente, no tltimo caso”.

Com efeito, ao explanar acerca da necessidade do acesso aos dados contidos nos
dispositivos informaticos para a constituicio da prova pericial, Barreto e Caselli (2016)
explica que:

Nessa interlocugcdo havera dados trafegados sobre a comercializacao de drogas,
crimes contra a administragao publica e da justica, grupos de exterminio, pedofilia,
crimes contra o patrimonio e uma infinidade de outras empreitadas criminosas. Em
vérias situacdes, nao ha como se chegar a autoria de determinada conduta criminosa
sem que haja acesso a esse conteido trafegado. Nenhum outro procedimento
investigativo, por mais diferenciado que seja, suprird essa lacuna. A policia
necessita, para tanto, da coleta desses dados para agregar valor ao procedimento
investigativo.

Assim, advertem Barreto e Férrer (2016) que “na ocorréncia de uma situagdo de
flagrante delito, caso a Policia ndo acesse rapidamente o contetido de mensagens ja trocadas,
diligéncias podem ficar comprometidas no sentido de buscar a materialidade™.

Barreto e Férrer (2016) ressaltam, ainda, acerca da necessidade do acesso célere aos
dados inseridos nos dispositivos informaticos apreendidos, tendo em vista que ha
“necessidade de acesso rapido ao terminal movel do investigado ou autuado no momento de
sua prisdo ou da realizacdo de busca e apreensdao, sob pena de se perderem elementos
informativos importantissimos a investigacao em curso”, pois, de acordo com os autores, “0s
avancos tecnoldgicos tém permitido o acesso remoto aos dispositivos moveis, possibilitando
ao seu proprietario, ou a quem tiver acesso a sua conta, apagar todos os dados, incluindo:
cartdo SD, e-mail, agenda, contatos, fotos, dudios, videos e todo contetido armazenado no
aparelho” e, ainda, chama atengdo para os dispositivos que utilizam o sistema operacional I0S
com compartilhamento familiar, alertando que sera possivel remover o contetido de todos os
devices compartilhados.

Dessa maneira, demonstram Barreto e Férrer (2016) a necessidade da coleta dos

dados contidos em dispositivos informaticos durante a investigacdo criminal:

Durante uma investigacdo criminal, a autoridade policial, além de colher elementos
informativos que servirdo para o esclarecimento do fato e de suas circunstancias,
deveréa zelar na preservacdo destes, providenciando para que ndo se altere seu estado
e conservagdo. No caso de uma prisdo em flagrante, por exemplo, se a policia ndo
tiver acesso rapidamente ao telefone do autuado, impedindo a exclusdo remota do
contetido ali armazenado, certamente a investigacdo sera prejudicada.
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Nesse aspecto, enseja dizer que o Marco Civil da Internet, ao trazer a inviolabilidade
da intimidade e da vida privada, ndo outorgou direito absoluto ao usuario, isto é, em caso de
conflito entre o direito a intimidade ao direito a preservacao da seguranga publica, conclui-se
que deve haver a ponderacao de ambos os direitos no caso em concreto, porém, deve-se ter
em vista que o direito a seguranga publica nada mais é do que uma “prerrogativa
constitucional indisponivel garantido mediante a implementacdo de politicas publicas,
impondo ao Estado a obrigacao de criar condicdes objetivas que possibilitam o efetivo acesso
a tal servico” (BRASIL, 2011).

Ocorre que, de acordo com Barreto e Caselli (2016) “o Marco Civil da Internet
garante ao cidaddo a inviolabilidade e o sigilo do fluxo de suas comunicagdes pela internet,
excetuando-se os casos de ordem judicial”.

Assim, a atividade policial, ao representar por uma interceptacao telematica, “nao
esta em busca de contetido trafegado pelo cidaddo comum que usa esses aplicativos para atos
ndo criminosos”, pois, “a medida solicitada restringe-se apenas ao circulo de investigados
especificados e individualizados numa determinacgdo judicial” (BARRETO; CASELLI, 2016).

Nessa dimensao, Barreto e Caselli (2016) constatam que,

A investigacdo de um fato criminoso demandar4, por vezes, a solicitacdo de medidas
judiciais de interceptacdo ou quebra de sigilo telefénico ou telematico. Assim,
quando representa pela quebra de sigilo, a policia pretende ter acesso a informacdes
de eventos ndo comunicacionais de um investigado, quais sejam: dados cadastrais;
chamadas originadas e recebidas; dia, hora e duracdo da chamada e da conexdo;
protocolo de internet utilizado, etc.

Pois,

A expedicdo de um mandado judicial determinando o fornecimento do registro das
ligacdes originadas e recebidas ou das conexdes de internet de determinado
investigado obriga a empresa de telefonia ou de internet a fornecer esses dados ndo
comunicacionais de um terminal telefonico ou de uma conexdo de internet.
Diferente da quebra, a interceptacdo telefonica ou telemaética visa a obtencdo do
conteido das comunicagdes de um investigado. A partir da expedicdo de um
mandado judicial é que pode ser implementada uma interceptagdo, abarcando apenas
situagGes presentes e futuras. Nao se intercepta o passado.

A partir desse pressuposto, observa-se que o artigo 5°, XII, da CF, exige autorizacao
judicial para interceptacdo telefénica, porém, essa interceptacdo é instantanea, ja a captacao
do registro de dados armazenados em dispositivos informaticos esta direcionada a
informag0es ocorridas no passado, logo, o artigo 5° inciso XII resguarda a comunicacdo de
dados, ndao os dados em si mesmos, 0 que eventualmente poder-se-ia pensar ser crivel a

quebra do sigilo dos dados armazenados em dispositivos informaticos sem a necessidade de
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ordem judicial ou autorizacdo do titular para a realizagdo de pericia.

Sob essa dimensao, parte-se do pressuposto de que a CF estipula como regra geral o
sigilo das comunicacdes de informatica (dados) e, levando em conta que os dispositivos
informaticos armazenam o produto das comunicacdes de informatica e ali estdo depositadas
informag0es relacionadas diretamente a intimidade do possuidor ou titular, tais informacdes
também estao tuteladas pela CF.

Maximizando este raciocinio, o artigo 154-A do Codigo Penal (CP) criminaliza a
violacdo de dispositivo informatico, se o agente invadir, mediante violagdao indevida de
mecanismo de seguranga, com o fim de obter, adulterar ou destruir dados ou informacgoes,
sem autorizacdo tatica ou expressa do titular do dispositivo informatico. Levando em conta
que o acesso ao dispositivo informatico para fins de investigacdo visa obter dados ou
informacoes para fins probatorios, resta patente a violagdo a intimidade, quando o acesso nao
é autorizado expressa ou tacitamente pelo titular do dispositivo informatico.

{F4

Por outro lado, adverte Pinheiro (2013, p. 87) que “é evidente que o direito a
privacidade constitui um limite natural ao direito a informacao”, entretanto, “ndao ha limites
naturais ao direito a privacidade quando atinge interesses coletivos. Nesse caso, a
predomindncia do interesse coletivo sobre o particular requer verificacdo no caso a caso”.

Nesse sentido, preceitua Guardia (2012, p. 09) que “o acesso aos dados de trafego
afigura-se decisivo na investigacdo de determinados delitos. O estudo conjugado dos dados
externos a comunicacdo permite investigar a pratica de crimes, especialmente quando
perpetrados nas redes de computadores, pois a partir deles segue-se o rastro de uma
comunicacao”, desse modo, de acordo com o pensamento do autor, “ainda que a obtencao de
dados de trafego possa ter intensidade lesiva menor, a autorizacdo judicial é imprescindivel
em ambos 0s casos, assim como a precisa individualizacdao dos aspectos subjetivo e objetivo
da medida”.

Dessa forma, a autorizacdo judicial possui o objetivo de “viabilizar a investigacao
dos ilicitos e preservar possiveis fontes de provas” (GUARDIA, 2012, p. 09).

Indubitavelmente, o direito a intimidade deve ser preservado conforme preceitos
constitucionais, assegurando-se que a coleta da prova pericial do contetido inserido em
dispositivos informadticos apenas sera realizada com prévia autorizacdo judicial, sob pena de

produzir-se prova ilicita, por violacao ao direito a intimidade, tutelado constitucionalmente.
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CONSIDERACOES FINAIS

O referencial tedrico apresentado possibilitou concluir que os dispositivos
informaticos contemporaneos possibilitam armazenar dados pessoais, assim como o resultado
do fluxo das comunicacdes de informatica.

De fato, a obtencao do fluxo das comunicacdes de informatica, em tempo real, é
regida pela Lei n° 9.296/1996. In casu, buscou-se enfrentar a questdo do acesso, para fins
probatdrios na persecucdo criminal, dos dados armazenados nos dispositivos informaticos,
decorrentes das comunicagdes de informatica.

O Estado, representando pelas instituicoes que atual na persecucdo criminal, devem
promover a repressao criminal garantista, em que os direitos e garantias individuais da pessoa
humana sejam preservados.

Conclui-se, portanto, que os dados e informagdes armazenados em dispositivos
informaticos estdo tutelados pela CF, em respeito ao direito a intimidade, o que permite
confirmar a hipétese de que tal prova somente podera ser produzida, ou por autorizacao do
titular ou possuidor do dispositivo informatico, ou por ordem judicial prévia, sob pena de
produzir prova ilicita, por latente violacdo a Constituicao cidada.

Ha de se reconhecer que, eventualmente, o acesso a tais informacdes devem ser
céleres, sob pena de perder provas indispensaveis para a cabal apuracdao do crime, no entanto,
o Estado deveria aparelhar as instituicbes que compoe o macro sistema de repressao a
Seguranga Publica, para viabilizar a atuagdo imediata de equipe pericial para produzir a prova
de plano, assim como possibilitar que a autoridade policial, presidente da investigacao,
utilizando-se de recursos e fermentas tecnologicas, possibilitasse acesso em tempo real ao juiz
de direito para postular a ordem para a realizacdo da pericia, nomeadamente quando a
necessidade da producdo de tal prova nao for adredemente previsivel no decurso da

investigacao.
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O TERCEIRO SETOR NA PROMOCAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS: PERSPECTIVAS E AVANCOS

Patricia Naomi ASAKURA'
Bruna IMAZU?

RESUMO

O presente artigo visa analisar o avanco do tratamento juridico destinado ao Terceiro Setor no
Brasil. A promocao dos direitos fundamentais é tarefa precipua do atual Estado Democratico
de Direito. Contudo, diante da globalizacdo, das crises econdmicas e politicas, além da
evolucao do rol de direitos considerados fundamentais, ele ja ndo consegue por si s propicia-
los aos seus cidaddos. Nesse contexto, é oportuno o estudo das organizacdes da sociedade
civil, comumente conhecidas como ONGS, as quais compoem o Terceiro Setor. Tais entidades
ndo se confundem com a atuagdo estatal (primeiro setor), apesar de se dedicarem a prestagao
de servicos de interesse publico, nem com o mercado (segundo setor), embora sejam levadas a
efeito por particulares, pautando-se pela liberdade de associagdo e solidariedade entre os
individuos. A despeito de seu papel na promocdo dos direitos fundamentais, ha receios no
tocante a falta de transparéncia e seguranca juridica envolvendo suas atividades. Em face
disso, veio a ser editada a Lei n° 13.019/2014, novo marco regulatério do Terceiro Setor no
pais.

PALAVRAS-CHAVE: ONGs. Entidades sem fins lucrativos. Organizacdes da Sociedade
Civil.

ABSTRACT

This article aims to analyze the progress of the legal treatment for the Third Sector in Brazil.
The promotion of fundamental rights is the main task of the democratic State. However,
because of globalization, economic and political crises, in addition to the evolution of the
fundamental rights, it can no longer propitiate them by itself to its citizens. In this context, it
is important to study the civil society organizations, commonly known as NGOs, which make
up the third sector. Such entities are not confused with the State action (first sector), despite
also engaging in the provision of public services, nor to the market (second sector), although
they too are carried out by individuals and based on freedom of association and solidarity
among individuals. Despite its role in the promotion of fundamental rights, there are concerns
regarding the lack of transparency and legal certainty surrounding their activities. Thus, the
Law No. 13,019 / 2014 was enacted as the new Third Sector regulatory framework in the
country.

KEY-WORDS: NGOs. Nonprofits Entities. Civil Society Organizations.
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Os direitos fundamentais assumem um papel primordial na sociedade, visto que estdo
intimamente ligados a condicao humana e ao principio da dignidade.

A doutrina costuma classifica-los em geragdes ou dimensdes, no entanto,
independentemente da classe em que sejam inseridos, tais direitos sdo relevantes e necessarios
para todos os individuos. E dizer, sdo direitos fundamentais.

Por essa mesma razao, eles devem ser respeitados e concretizados, ndao somente pelo
Estado (eficacia vertical), mas também pelos proprios particulares (eficacia horizontal).
Dentro desse contexto, destaca-se a atuacdo do Terceiro Setor, composto por entidades
privadas, que desenvolvem atividades de interesse ptiblico, sem, contudo, auferirem lucros.

E de se ressaltar, assim, que tais entidades ndo se confundem com a atuacéo estatal
(primeiro setor), apesar de se dedicarem a prestacdo de servicos de interesse publico, nem
com o mercado (segundo setor), embora sejam levadas a efeito por particulares, pautando-se
pela liberdade de associacdo e solidariedade entre os individuos.

A promocao dos direitos fundamentais é tarefa precipua do atual Estado Democratico
de Direito. Contudo, diante da globalizacdo, das crises econdmicas e politicas, além da
evolucdo do rol de direitos considerados fundamentais, o Estado ja ndo consegue por si s6
propicia-los aos seus cidadaos.

Nesse contexto, ganha importancia a atuacao do Terceiro Setor, que complementa a
atuacdo do Estado e coloca a disposicao da sociedade servicos relevantes, bem como colabora
na efetivacao dos direitos fundamentais.

Desta forma, o presente trabalho, pautado no método histérico dedutivo e valendo-se
de pesquisa bibliografica em livros, artigos e no meio eletronico, tem como objetivo o estudo
do Terceiro Setor e sua ligacao com os direitos fundamentais.

Para tanto, o artigo se divide em trés partes:

Primeiramente, busca apresentar noc¢ées indispensaveis a compreensao dos direitos
fundamentais, especialmente no tocante as suas dimensodes e eficacia.

Depois, tece alguns apontamentos no que se refere as organizacoes do Terceiro Setor,
como sua definicdo e modo de atuacdo perante o Estado e os direitos fundamentais.

Por fim, o enfoque se volta ao Terceiro Setor no Brasil, que se compde pelas
OrganizagOes Sociais, previstas na Lei n° 9.637/98 e Organizacoes da Sociedade Civil de
Interesse Publico (OSCIP), que se regulam pela Lei n° 9.790/99.

Além disso, sdo analisados os temas identificados como prioritarios pelo GIFE —
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Grupo de Institutos, Fundagdes e Empresas em 2009 para o processo de aperfeicoamento do
Marco Legal do Terceiro Setor, dentre os quais se destacam a transparéncia e a seguranga
juridica nas relacoes dessas entidades sem fins lucrativos com o poder publico, bem como se
procede a andlise dos mecanismos que visam satisfazer essas necessidades, em especial, a Lei
n° 13.019, de 31 de julho de 2014 (Marco Regulatério das Organizacdes da Sociedade Civil —
MROSCQ).

DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Direitos naturais, direitos humanos, direitos do homem, direitos individuais, direitos
publicos subjetivos, liberdades fundamentais, liberdades ptblicas ou direitos fundamentais
(SILVA, 2005, p. 175), ndo importa a nomenclatura a que se dé preferéncia, ainda que seja
dificil alcancar um consenso terminolégico e determinar o que sejam definitivamente,
atualmente ndo ha quem nao os entenda para si e lhes reconhecga sua importancia.

Nesse ponto, oportuna é a conceituacao trazida por José Afonso da Silva (2005, p.

178, grifos do autor):

Direitos fundamentais do homem constitui a expressdo mais adequada a este estudo
[...]. No qualificativo fundamentais acha-se a indicacdo de que se trata de situagGes
juridicas sem as quais a pessoa humana ndo se realiza, ndo convive e as vezes, nem
mesmo sobrevive; fundamentais do homem no sentido de que a todos, por igual,
devem ser, ndo apenas formalmente reconhecidos, mas concreta e materialmente
efetivados. Do homem, ndao como macho da espécie, mas no sentido de pessoa
humana.

Assim, o presente artigo adotara a mesma terminologia, referindo-se ao tema deste
topico como direitos fundamentais.

Por sua vez, para Brega Filho (2002, p. 67) tratam-se de “interesses juridicos
previstos na Constituicdo que o Estado deve respeitar e propiciar as pessoas a fim de que elas
tenham uma vida digna”. Ainda segundo o mesmo autor, seriam “o minimo necessario para a
existéncia da vida humana” (2002, p. 66). Destarte, os direitos fundamentais sdo aqueles
reconhecidos constitucionalmente como indispensaveis ao ser humano.

Na Constituicdo Federal de 1988, o Titulo II, denominado “Dos direitos e garantias
fundamentais”, traz, ao longo de seus capitulos, direitos e deveres individuais e coletivos,
direitos sociais, direitos de nacionalidade e direito politicos. Contudo, os direitos
fundamentais ndo se limitam aqueles inseridos no rol desses artigos, podendo ser encontrados
também ao longo de toda a carta magna, implicitos em seus principios e até mesmo fora do

texto constitucional, nos tratados e convengoes internacionais sobre direitos humanos, por
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forca da Emenda constitucional n°® 45/2004.

Diante disso, para fins didaticos, a doutrina classifica os direitos fundamentais em
geracoes ou dimensdes (0 que ndo significa que uma substitui a outra, mas que se
complementam), levando-se em conta o momento histérico em que surgiram e o seu
contetido.

Os direitos de primeira dimensdao (também conhecidos como individuais ou
negativos) sao aqueles ligados ao valor liberdade, como o direito a vida, a honra, a intimidade,
a propriedade, entre outros. Tais direitos exigem a abstencdo do Estado, de modo que este ndao
intervenha nas relagdes e nos interesses dos individuos.

Por sua vez, os direitos fundamentais de segunda dimensdo (direitos sociais,
economicos e culturais, ou direitos positivos), ao contrario dos de primeira dimensao, impoem
uma prestacdo positiva do Estado, de modo que lhe incumbe garantir efetivamente os direitos
a educacao, a saude, a assisténcia social e ao trabalho, dentre outros. Estes, somando-se aos
direitos individuais, vieram no sentido de prover os meios necessarios para a efetivacdo das
préprias liberdades individuais.

Ja os direitos fundamentais de terceira dimensao (difusos e coletivos) sao chamados
de direitos de solidariedade e pertencem a toda a coletividade de maneira indeterminada,
podendo, inclusive, ultrapassar as fronteiras entre os paises. Entre eles se encontram o direito
ao meio ambiente, a paz, ao desenvolvimento, ao patrimonio comum da humanidade, a
autodeterminacao dos povos e a comunicacao.

Conforme observa Bonavides (2011, p. 571/579), ja despontam outras dimensdes de
direitos, por exemplo, uma quarta dimensao, referente ao direto a democracia, a informacao,
ao pluralismo, além de uma quinta dimensao, na qual se inclui o direito a paz. Todavia, antes
de se falar em novos direitos fundamentais ou novas geracoes de direitos, deve-se efetivar
aqueles que ja existem, como bem aponta Brega Filho (2002, p. 29), criticando a recorrente
banalizacdo dos direitos fundamentais.

Assim, uma vez definidos os contornos inicias sobre os direitos fundamentais e sua

classificacdo, deve-se atentar a sua eficacia.

195



Acompanhando o mesmo raciocinio da classificagdo dos direitos em dimensoes,
decorre que, em um primeiro momento, eles eram dotados de eficacia vertical, ou seja, os
direitos fundamentais somente incidiam nas relacdes entre individuo e Estado, de modo que
este ndo poderia invadir as liberdades daquele, e o primeiro poderia exigir a efetividade de
seus direitos perante o segundo.

Essa nova postura do Estado foi desenvolvida e conquistada ao longo de varios
séculos: se, em um primeiro momento, o Estado era autoritario e ndo respeitava os direitos de
seus cidaddos, uma vez conquistados os direitos de primeira dimensao, passou a bastar que
ndo se ofendessem essas liberdades publicas (o que se conhece por Estado liberal); entretanto,
conforme ja se apresentou anteriormente, essa atitude meramente absenteista ndo se mostra

suficiente para garantir a eficacia das dimensoes de direitos seguintes.

O Estado torna-se um Estado social, positivamente atuante para ensejar
o desenvolvimento (ndo o mero crescimento, mas a elevagdo do nivel cultural e a
mudanga social) e a realizacdo de justica social (é dizer, a extin¢do das injusticas na
divisdo do produto econémico). (SUNDFELD, 2009, p. 55, grifos do autor)

E dizer, passa a ser imprescindivel que o Estado apresente uma postura positiva, no
sentido de realizar condutas visando a efetivacdo dos direitos fundamentais, atitude esta que
lhe conferiu o titulo de Estado social.

Veja-se, com isso, que tradicionalmente os direitos fundamentais balizavam as
relagcOes entre os cidaddos e o Estado, em uma relagdo vertical, ora exigindo uma prestacao
negativa, ora prestativa por parte deste. Contudo, os direitos e garantias individuais e coletivas
dos individuos permeiam ndo sé suas relagdes com o Estado (relacdo vertical), mas também
as relacGes entre os proprios particulares (relacao horizontal) (MOARES, p. 28, 2014).

Isso porque

a eficacia vertical dos direitos fundamentais é insuficiente diante da pulverizagao
das violagdes desses direitos. Tutelar os direitos fundamentais apenas quando eles
sdo desrespeitados pelo Estado é realizar uma prote¢do incompleta, pois deixa de
vislumbrar os mais variados abusos perpetrados na esfera privada, protegida pela
concepcado liberal dos direitos. (LIMA, 2012, p. 68)

Dessa maneira, os direitos fundamentais ndo se aplicam apenas nas relacdes Estado-
individuo, mas também nas relacoes entre particulares-cidadaos, o que se denomina eficicia

horizontal, conforme leciona Daniel Sarmento (2006, p. 140):
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E possivel transplantar para o direito brasileiro esta doutrina, nascida em solo
alemdo, ja que ela ndo apenas se revela perfeitamente compativel com o espirito da
Constituicdo de 88, como representa uma grande contribui¢do para o enfrentamento
juridico dos graves problemas da sociedade brasileira, marcada pela desigualdade e
pela violéncia, e tdo necessitada da afirmacdo concreta dos valores constitucionais e
dos direitos humanos.

Destarte, compreende-se que os direitos fundamentais ndo se restringem a mera
abstencdo por parte do Estado, nem mesmo as prestagdes somente de sua parte, mas abrangem
todas as areas de convivéncia dos individuos, posto que lhes sendo fundamentais, esses
direitos os acompanham em toda e qualquer relagao.

Com efeito, em um primeiro momento, os direitos fundamentais eram vislumbrados
por meio de uma perspectiva subjetiva, limitando-se as pretensdes que o ordenamento juridico
permitia ao individuo exigir do Estado. No magistério de Ingo Wolfgang Sarlet (2007, p. 168),
essa dimensdo subjetiva liga-se a “nocao de que ao titular de um direito fundamental é aberta
a possibilidade de impor judicialmente seus interesses juridicamente tutelados perante o
destinatario (obrigado)”.

Entretanto, tais direitos também limitam a autonomia dos atores privados, com o fito
de protegé-los da opressdao exercida pelos poderes sociais ndo-estatais, ou seja, dos proprios

particulares:

A dimensao objetiva dos direitos fundamentais prende-se ao reconhecimento de que neles
estdo contidos os valores mais importantes de uma comunidade politica. Estes valores, através
dos principios constitucionais que os consagram, penetram por todo o ordenamento juridico,
modelando suas normas e institutos, impondo ao Estado deveres de protecdo. Assim, ja ndo
basta que o Estado se abstenha de violar os direitos humanos. E preciso que ele aja
concretamente para protegé-los de agressdes e ameacas de terceiros, inclusive daquelas
provenientes dos atores privados. (SARMENTO, 2006, p. 140, grifos ndo originais)

Com isso, compreende-se que a eficacia dos direitos fundamentais ndo se satisfaz
com a mera abstencdo por parte do Estado, nem com o dever-prestacdao deste, mas exige uma
atuacao muito mais ampla e conjugada com a sociedade, sendo necessario também que os
proprios individuos se abstenham de ofender os direitos dos demais, bem como que
contribuam para a efetividade do bem geral.

Tal cooperacgdo se mostra ainda mais imprescindivel a medida que diante das recentes
crises economicas, agravadas pela globalizacdo, o Estado ja ndo consegue manter controle
sobre todas as variaveis e condi¢des que podem afetar a economia. “Deteriora-se sua
capacidade de formulacdo e implementacdo de politicas publicas, de regulamentacdo e
fiscalizacdo do seu mercado interno, e com isso o seu poder de garantir a eficacia dos direitos

sociais”. (SARMENTO, 2006, p. 27)

Isso supde deslocar as tarefas do Estado, das simplesmente orientadas a preservar a

197



ordem estabelecida na direcdo de outras destinadas a configurar uma nova ordem e
as formas proprias de agdo para atender a tais incumbéncias. Nesse contexto, os
meios imperativos tradicionais, em especial a Lei e o ato soberano, poderiam ja ndo
ser suficientes. Ademais, amitide, uma série de medidas estatais s6 é executavel se se
conta com o0 concurso ou, ao menos, com a aprovacdo das forgas econdémicas ou de
certos poderes sociais, e isso é algo que o Estado tem que conseguir por via da
negociacao. (HESSE, 2009, p. 17)

Verifica-se que o Estado como unico provedor dos direitos sociais ja ndo se mostra
mais sustentavel, ja que nao é possivel vislumbra-lo como “unidade isolada capaz de resolver
grandes problemas politicos ou gerir com eficiéncia uma gama de servigos, tal qual fazia no
auge do Welfare State”, sendo imprescindiveis formas multilaterais de colaboracao,
envolvendo a sociedade como um todo a fim de se efetivarem os direitos fundamentais
(FERRAREZI, 2007, p. 28).

Dessa forma, o Estado “vai buscar parcerias com a iniciativa privada e com o terceiro
setor, para a prestacao de servicos publicos e desempenho de atividades de interesse coletivo,
sempre sob sua supervisao e fiscalizacao” (SARMENTO, 2006, p. 33, grifos ndo originais).

Veja-se que tal mudanca da postura estatal ocorreu porque a garantia dos direitos

fundamentais nao é apenas um problema do Estado, mas sim de toda a sociedade:

A dimensdo objetiva liga-se a uma perspectiva comunitaria dos direitos humanos,
que nos incita a agir em sua defesa, ndo so através dos instrumentos processuais
pertinentes, mas também no espago publico, através de mobiliza¢des sociais, da
atuacdo em ONG's e outras entidades, do exercicio responsavel do direito de voto.
(SARMENTO, 2006, p. 106-107, grifos ndo originais)

E dizer, a atuacio dos particulares ndo se restringe a ndo violacdo dos direitos
fundamentais, mas deve também abranger a sua promocdo, seja por meio da cobranca de
atitudes do poder publico, seja por iniciativa prépria, de maneira organizada e,
principalmente, sem fins lucrativos. Com isso, alcancamos o objeto do presente estudo, qual

seja, a atuacao do terceiro setor na efetividade dos direitos fundamentais.

DO TERCEIRO SETOR

O Terceiro Setor guarda intima relacdo com os direitos fundamentais, principalmente
com os de segunda geracdo, também chamados direitos sociais, culturais e econdomicos, 0s
quais correspondem aos direitos de igualdade.

Tais direitos, diferentemente dos de primeira geracdo, exigem uma prestacdo positiva
do Estado, de modo a garantir aos cidaddos direitos minimos e indispensaveis a

sobrevivéncia, tais como a satde, educacao, assisténcia social e o trabalho, entre outros.

198



Embora o Estado busque atuar de forma ativa na prestacdo desses direitos, ocorre
que nem sempre consegue oferecé-los da melhor maneira, isto é, para todos e com qualidade.
Assim, pautado em principios constitucionais, dentre eles, o da eficiéncia, surgem
organizagoes que visam concretizar direitos fundamentais, por meio do desenvolvimento de
atividades de interesse publico, mas sem o intuito de obtencdo de lucro.

E é justamente por ndo se enquadrarem como organismos do governo e nem terem
como objetivo auferir vantagens econOmicas, que essas organizacdes sdo chamadas de
Terceiro Setor. Esse terceiro género surge porque o Estado é considerado o primeiro setor,
enquanto o mercado é chamado de segundo setor.

O Terceiro Setor é composto por Organizacoes Nao Governamentais (ONG’s),
Associagoes, OrganizagOes Sociais, Organizacoes de Interesse Social Civil e Grémios, dentre
outros. Essas organizacGes, como dito, colocam a disposicdao da populacdo servicos
relevantes, mas ndo se confundem com o Estado, visto que sdo formadas por meio da
iniciativa de particulares, sem, contudo, constituirem sociedades empresariais.

Nas palavras de Luis Eduardo Patrone Regules (2011, p. 125-126):

O Terceiro Setor, composto por organizacdes e movimentos da sociedade civil ndo
se confunde com o Estado, pois, apesar de também perseguir determinadas
finalidades publicas (como a protecdo do meio ambiente, a defesa da crianga e do
adolescente, a promogdo dos direitos humanos em suas mais variadas facetas),
origina-se do esforco comum dos particulares no bojo do exercicio do direito a livre
associacao. Também ndo se confunde com o mercado (Segundo Setor) na medida
em que o Terceiro Setor, mesmo permeado como aquele por organizacdes
constituidas sob a égide do direito privado, ndo se dedica ao desenvolvimento de
atividades econOmicas entendidas como aquelas que perseguem o lucro; as
organizagoes do Terceiro Setor ndo possuem fins lucrativos.

Sheila Maria Reis Ribeiro (1997, p. 20) vislumbra trés particularidades

caracteristicas do Terceiro Setor que sdao bastante elucidativas:

A sua particularidade é simultaneamente econémica, politica e social: (i) econémica
no que se refere a geracdo de uma légica alternativa a do lucro, que esta na base do
capitalismo industrial, coexistente com a légica lucrativa; (ii) politica porque implica
uma modificacdo da concepcgao de esfera ptiblica [nem liberal, nem social], dado que
parte do pressuposto de que a democracia ndo se limita ao Estado de Direito. Nesta
perspectiva, a esfera publica amplia-se com a participacdo da cidadania mediante a
prestacao de servicos autdonomos; e (iii) social, porque se forja num contexto em que
a categoria trabalho (lucrativo, produtor de mais valia, estruturado sobre a relacdo
patrao-empregado, legalmente "protegido™), que serviu de base a estruturacdo da
sociedade industrial, perde a sua centralidade, passando a coexistir com outras
formas de atividade, ndo-lucrativas.

Dessas breves defini¢des acerca do Terceiro Setor, é possivel extrair suas principais

caracteristicas, quais sejam: sdo entidades privadas (juridicamente, sdo fundacgdes ou
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associagdes, consoantes os artigos 53 e 62 do Codigo Civil); ndo possuem fins lucrativos®,
possuem autonomia (ou seja, nao dependem do Estado para sua criacao); e exercem atividade
de interesse coletivo, social ou publico.

O surgimento do Terceiro Setor, portanto, esta relacionado com a questdo da
liberdade de associacdo. Ha doutrinadores que remetem sua origem a Europa, no século XIX,
na época do capitalismo. E quanto a “expressdo ‘Terceiro Setor’, ela foi traduzida do inglés
("Third Sector") e faz parte do vocabulario sociolégico corrente nos Estados Unidos (CHOY;
LEVI, online, p. 5).

No Brasil, a liberdade de associagdo foi trazida expressamente na Constituicdo
Federal de 1891, em seu artigo 72, §8°. Ja na Constituicao Cidadad, ela vem tratada no artigo
5°, inciso XVII, e assim preleciona o inciso XVIII: “a criacdo de associacoes e, na forma da
lei, a de cooperativas independem de autorizacdo, sendo vedada a interferéncia estatal em seu
funcionamento™.

Desse modo, percebe-se que diferentemente dos entes da administracao publica
indireta, as organizacoes do Terceiro Setor ndo necessitam ser criadas ou autorizadas por lei,
nem mesmo precisam de autorizagdo estatal para serem instituidas. Ha, sobretudo, a garantia
da autonomia privada, desde que estejam presentes fins licitos.

Embora o Terceiro Setor ndo se confunda com o Estado, ndo fazendo parte de sua
estrutura, ha que se falar que aquele acaba atuando ao lado deste, complementando-o. Isso
porque, ao desenvolver atividades de interesse publico, o Terceiro Setor colabora para a
garantia do bem-estar da populacdo e fomenta acées que ndo precisam ser necessariamente
realizadas somente pelo Estado.

Com efeito, a atuacao das organizacOes do terceiro setor ndo exclui a
responsabilidade do primeiro setor, de tal forma que ndo deixa de ser competéncia deste

concretizar direitos fundamentais e promover o bem comum.

As organizacées do Terceiro Setor complementam a atuacdo do Estado na area
social, ndo tém o conddo de substitui-lo. [...] o convite as organizacdes nao
governamentais (Terceiro Setor) para o exercicio de iniciativas de interesse ptiblico
(fomento), ndo implica, obviamente, na rentincia pelo Estado de suas competéncias e
missoes constitucionais. (REGULES, 2011, p. 138, grifos ndo originais)

Critica recorrente ao Terceiro Setor aponta-o como um mecanismo de terceirizacao

3 Nos termos da Lei n° 9.790/99 — Lei das OSCIPs, artigo 1°, §1°, “considera-se sem fins lucrativos a pessoa
juridica de direito privado que ndo distribui, entre os seus sécios ou associados, conselheiros, diretores,
empregados ou doadores, eventuais excedentes operacionais, brutos ou liquidos, dividendos, bonificacées,
participacdes ou parcelas do seu patrimonio, auferidos mediante o exercicio de suas atividades, e que os
aplica integralmente na consecugdo do respectivo objeto social”.
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dos servigcos estatais, como um meio pelo qual o Estado estaria se evadindo de suas

obrigacoes. Contudo,

E de meridiana clareza que o Poder Piiblico ndo poderia renunciar ao seu dever de
cumprir aquilo que fosse considerado interesse publico. [...] Por certo, ninguém
duvidaria de que o Poder Publico estd impedido de, por contrato [com as entidades
de terceiro setor], renunciar ao exercicio de suas competéncias e de, por contrato,
assumir o compromisso de ndo realizar aquilo que viesse a se configurar como
interesse publico em dado momento. (MELLO, 2009, p. 229)

No Brasil, existem inimeras organizaces sem fins lucrativos atuando em diversas
areas, dentre elas, na protecdo do meio ambiente, educacdo, direitos das criancas e dos
adolescentes, assisténcia a satude. Como exemplos, podem ser citados a ONG “Moradia e
Cidadania”, que se envolve com iniciativas na area de educacao, geracdo de trabalho e renda e
apoio as acoes de combate a fome e a miséria para comunidades de baixa renda; a “WWF
Brasil”, que se compromete com a conservacao da natureza dentro do contexto social e
economico brasileiro; e a ONG “Bicharedo”, que atua na promocao do bem estar dos animais.

Destarte, o Terceiro Setor assume um papel de suma relevancia na sociedade,
atuando juntamente com o Estado na efetivacdo dos direitos fundamentais, pois, ao
desenvolver atividades de interesse publico, entende-se que pde em pratica acoes que visam
garantir direitos e interesses coletivos, sociais e, portanto, essenciais aos cidadaos.

Nesse sentido, testemunho de que o Terceiro Setor vem ganhando destaque no
mundo todo foi transmitido por Domingos Farinho (informacao verbal), em palestra intitulada
"A Promocdo e Proteccdao Institucional dos Direitos Humanos: O Caso das ONGD -
Organizacoes Nao Governamentais para o Desenvolvimento em Portugal”, o qual apontou a
imprescindibilidade das ONGs na sociedade contemporanea, mais especificamente em
Portugal. Em seu pais, existe a Plataforma Portuguesa das Organizac6es Nao Governamentais
para Desenvolvimento, que consiste em uma associacdo privada sem fins lucrativos, criada
para representar 65 ONGD - Organizacoes Nao Governamentais para o Desenvolvimento
registradas no Ministério dos Negdcios Estrangeiros. Tal Plataforma é fruto da unido das
forcas do governo portugués com essas instituicdes pelo bem geral dos portugueses, em nivel
interno e internacional, pelo desenvolvimento da nacdao, bem como para contribuir pela
solidariedade e paz entre os povos do mundo®.

O Terceiro Setor, conforme mencionado, ndo vem substituir o dever do primeiro

4  Palestra proferida por Prof. Dr. Domingos Farinho, no Curso de extensdo “Direitos Humanos”, organizado
pela Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa em parceria com a Universidade Estadual do Norte do
Parana (UENP) e Centro Universitario Euripedes de Marilia (UNIVEM), em Lisboa, no dia 08 de janeiro de
2014.
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setor, mas intenciona complementéa-lo, visto que a competéncia para garantir os direitos
sociais ndo pode ser simplesmente transferida para outros organismos, embora possa por

outros ser fomentada.

Em que pese os limites da atuagdo estatal, nossa concepcdo é que o crescimento das
OSC no Brasil repousa também na pluralidade e diversidade de interesses, valores,
ideias e demandas existentes nas sociedades contemporaneas, questdes essas tanto
maiores quanto mais complexa, dindmica, diferenciada e reflexiva for a sociedade.
Independentemente do quanto o Estado se adaptou as exigéncias neoliberais, o
crescimento e a proliferacdo das organizacdes da sociedade civil é uma resposta as
necessidades da modernidade reflexiva, da globalizagdo multifacetada e da
democratizagdo e ndo somente a diminuicdo do escopo do Estado ou das fungdes do
Estado. (FERRAREZI, 2007, p. 122)

E por isso que o Estado e o Terceiro Setor devem caminhar juntamente, sem que
aquele interfira na criacao e administracdo deste, o que nao significa que nao possa regular
sua atuacao ou até mesmo oferecer incentivos para os organismos sociais.

E através da colaboracéo entre particulares que as organizacdes do Terceiro Setor se
instituem, o que demonstra na pratica uma das facetas da horizontalidade dos direitos
fundamentais.

Assim, indubitavel é a importancia do papel do Terceiro Setor na sociedade, na qual
particulares assistem a outros particulares, e dessa forma, colaboram para o fomento e a
concretizacdo dos interesses coletivos.

3 O Terceiro Setor no Brasil

No Brasil, o terceiro setor é composto pelas Organizacoes Sociais (OS), previstas na
Lei n° 9.637/98 e pelas Organizacoes da Sociedade Civil de Interesse Publico (OSCIP), que se
regulam pela Lei n® 9.790/99.

Existiam também as Entidades de Utilidade Publica Federais, reguladas pela Lei n°
91/1935, contudo, elas ndo traziam muitos beneficios e sofriam com desnecessaria burocracia,
ndo tendo sido capazes de alcancar o papel de grande relevo das entidades que vieram a ser
regulamentadas posteriormente. Em vista disso, a lei que permitia ao governo federal
reconhecer as associagdes e fundacdes como Utilidade Publica Federal (UPF) foi revogada

pela Lei n° 13.204 de 2015, deixando elas de existir a partir de entao.

As figuras mencionadas [parcerias estatais com o terceiro setor, na forma das OS e
OSCIP], componentes de uma pretensa reforma administrativa, sdo expressdes de
um movimento impulsionado pelo neoliberalismo. Este, pretendendo a submersdo
do Estado Social de Direito, apresenta-o como praticante de um intervencionismo
exacerbado, incompetente e economicamente inviavel, propondo, entdo, uma
“Reforma do Estado”, com uma redefinicdo de suas atividades. (MELLO, 2009, p.
222)
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Assim, verifica-se que o surgimento das OS e OSCIP guarda relacdo com esta nova
tomada de postura do Estado, a fim de redefinir sua estrutura organizacional e administrativa,
bem como sua forma de se relacionar com a sociedade. E dizer, o intervencionismo extremo
do Welfare State cede espaco as parcerias ptiblico-privadas, inspiradas pelo neoliberalismo.

Tal reforma estatal se deu principalmente pelo Plano Diretor da Reforma do Estado,
que foi elaborado pelo Ministério da Administracao Federal e da Reforma do Estado, durante
o governo de Fernando Henrique Cardoso, no ano de 1995.

Tal Plano

Propde uma alternativa de transformacdo da estrutura do Estado claramente
fundamentada na descentralizacdo das estruturas burocraticas (quer no interior
do Estado, quer voltada para o mercado). Ao criar uma forma intermediaria entre o
Estado e o Mercado, a alternativa do governo rompe com o padrdo institucional
gestado a partir dos anos 30. O movimento de desestatizacdo da economia
conjugado ao desenho de uma politica de Publicizacdao de servicos sociais aponta
para uma tendéncia de redefinicio do papel do Estado na economia e,
particularmente, na area social. Na perspectiva do referido Plano Diretor, a
publicizagdo equivale a descentralizacdo de fungoes sociais para entes criados pelo
Estado sob a denominacdo de Organizacdes Sociais. (RIBEIRO, 1997, p. 18, grifos
nao originais)

Visando aumentar a capacidade administrativa do Estado de governar
com efetividade e eficiéncia, foram delimitados quatro setores estatais: Nucleo
estratégico, que correspondia aos Poderes Legislativo e Judiciario, ao Ministério
Publico e ao Poder Executivo; Atividades exclusivas, que seriam 0s servicos a
serem prestados exclusivamente pelo Estado; Producdo para o Mercado, que
corresponderiam as atividades das empresas estatais; e Servicos nao-exclusivos,
para os quais o Estado atuaria em conjunto com outras organizacdes publicas
ndo estatais e privadas.

Nesse contexto, surgem as Organizacoes Sociais, previstas na Lei n°
9.637/98. As OS sdao um modelo de parceria entre o Estado e a sociedade, por
meio do qual essas organizacoes publicas ndo-estatais, constituidas pelas
associacoes civis sem fins lucrativos, prestam servicos de interesse publico ndao
exclusivos do Estado, mediante o preenchimento de requisitos formais,

atingimento de objetivos predefinidos e cumprimento do contrato de gestao.

A proposta da MARE [Ministério da Administracdao e Reforma do Estado] ndo tinha
como principio béasico fortalecer o terceiro setor, embora isso tenha ocorrido
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indiretamente. Nessa proposta, o Estado promove a extincdo de organizagdes
estatais e transfere patrimonio, pessoal e recursos financeiros para uma nova
instituicdo de direito privado, sem fins lucrativos, que assume as atividades, antes,
de responsabilidade direta do Estado. (FERRAREZI, 2007, p. 44)

Com o advento da Lei n° 9.790/99, foram introduzidas as Organizacoes

da Sociedade Civil de Interesse Publico (OSCIP).

Tratam-se de pessoas juridicas de direito privado sem fins lucrativos que tenham sido
constituidas e se encontrem em funcionamento regular ha, no minimo, 3 (trés) anos, que tém
por objetivos sociais pelo menos uma das finalidades arroladas no artigo 3° da referida lei, por
exemplo, a promocdo da assisténcia social, desde que ndao se encontrem no rol de matérias
impedidas do artigo 2° (como o sdo as sociedades comerciais e as instituicoes religiosas), e
que possuam estatutos elaborados em consonancia com o artigo 4° dessa lei.

Uma vez preenchidos todos esses requisitos, “a outorga da qualificacdo prevista neste
artigo é ato vinculado” (art. 1°, §2°), diferentemente do que ocorre com as OS, cuja atribui¢ao
é discricionaria.

Outras diferencgas entre elas sdo observadas por Celso Antonio Bandeira de Mello
(20009, p. 242):

[A OSCIP] nao prevé o trespasse de servidores publicos para nelas prestar servico;
ndo celebram “contratos de gestdao” com o Poder Publico, mas “termos de parceria”,
conquanto, tal como neles, seja especificado um programa a cumprir, com metas e
prazos fiscalizados, além da obrigacdo de um relatério final, o que os faz mais
distintos, entre si, pelo nome que pelo regime [...]; o Poder Publico ndo participa de
seus quadros diretivos, ao contrario do que ocorre [nas OS]; e o objetivo delas é
muito mais amplo, compreendendo, inclusive, finalidades de benemeréncia social,
ao passo que as “organizacOes sociais” perseguem apenas atividades de ensino,
pesquisa cientifica, desenvolvimento tecnolégico, protecdo e preservagdo do meio
ambiente, cultura e sadde.

A despeito dos avangos dessa nova figura institucional, ha ainda muito a se aprimorar
no trato das ONGs no pais, de tal modo que o GIFE (2009, p. 7) identificava cinco temas

como prioritarios no processo de aperfeicoamento do Marco Legal do Terceiro Setor:

(1) liberdade de organizacao e funcionamento para as organizacoes da sociedade
civil; (2) transparéncia e controle social (accountability); (3) imunidades e isengdes
tributarias; (4) incentivos fiscais para iniciativas de interesse publico; e (5)
seguranca juridica, na qualidade de tema transversal.

Com relacdo a liberdade de organizacdo e atuacdo, verifica-se, primeiramente, que o
direito de livre associacdo se encontra constitucionalmente previsto (art. 5°, XVII) e, além
disso, o proprio fundamento do Terceiro Setor é ser uma alternativa ao Estado, com o fito de

se evitar sua maquina burocratica e, de maneira auténoma, buscar maior eficiéncia na
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realizacdo dos direitos fundamentais.

A seu turno, a transparéncia e controle social (accountability) sdao questdes de
elevada importancia, principalmente se ndao se olvidar da CPI das ONGs, que buscou
investigar sobre repasses de recursos do governo federal para organizagdes ndo-
governamentais (ONGs), no periodo de 2003 a 2006, ndao tendo, contudo, sido

satisfatoriamente concluido, vindo seu processo a ser arquivado em 2010.

Accountability (ou responsabilizacdo): pode-se considerar a accountability como
uma relacdo em que uma parte tem o dever de prestar contas de seus atos e decisdes
a outra, que, por sua vez, tem o poder de controlar a primeira e aplicar-lhe
consequéncias se houver impropriedades. (GIFE, 2009, p. 11)

Nesse ponto, um grande aliado da sociedade e do Terceiro Setor era o Cadastro
Nacional de Entidades de Utilidade Publica — CNEs/MJ, criado pela Portaria n° 24, de 11 de
outubro de 2007, da Secretaria Nacional de Justica. Cuidava-se de um “sistema eletronico que
tem como principal objetivo facilitar a comunicacao entre Estado, entidades e sociedade, a
medida que desburocratiza, padroniza e da transparéncia aos processos referentes as
qualificacdes federais” (online).

Entretanto, o0 CNES foi desativado definitivamente, tendo em vista a revogacao da lei
que permitia o governo federal reconhecer as associacoes e fundacdes como Utilidade Publica
Federal (UPF)°, tendo em vista que apenas estas entidades estavam obrigadas por lei a prestar
contas anualmente de suas atividades. As demais entidades continuam a prestar contas apenas
diretamente junto ao 6rgao que as contratar.

Nao ha mais qualquer sistema que o substitua quanto a essa funcionalidade, o que é
de se lamentar, pois consistia em uma ferramenta que se prestava ao Estado otimizando sua
capacidade fiscalizatoria, as préprias entidades que otimizavam sua auto gestdo (a medida que
deveriam prestar contas anualmente, sob pena de perderem sua Certidao de Regularidade), e a
sociedade que poderia participar mais efetivamente da avaliacdao das politicas ptblicas e
acompanhando para onde ia o dinheiro ptblico.

Nesse mesmo sentido, a Lei de Acesso a Informacgao (Lei n® 12.527/2011) também

5 ALein°91 de 1935, que tratava dos titulos de Utilidade Ptiblica Federal (UPF), foi revogada pela Lei n°
13.204 de 2015, que altera o Marco Regulatdrio das Organizacoes da Sociedade Civil (MROSC). “Tal
medida visa estender a todas as organizagoes sem fins lucrativos os beneficios previstos em lei,
independentemente da exigéncia de cumprir requisitos formais e burocraticos para certificacao e titulagao de
UPF. A nova lei universalizara o acesso aos beneficios previstos em lei a todas as entidades que cumpram
alguns requisitos, independentemente de certificacdo. Isso vai desburocratizar o processo e contribuir para
uma nova ldgica de interagdes entre Estado e sociedade civil.” Disponivel em: <
http://justica.gov.br/noticias/nova-lei-universaliza-e-desburocratiza-acesso-a-beneficios-de-organizacoes-da-
sociedade-civil>. Acesso em 20 jun. 2016.
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auxilia no direito constitucional de acesso as informacdes ptblicas. Em decorréncia dela, os
trés Poderes da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, bem como os Tribunais de
Contas, Ministério Publico e as entidades privadas sem fins lucrativos devem fornecer
informagOes referentes ao recebimento e a destinacdao dos recursos publicos por elas
recebidos.

O Sistema Eletronico do Servico de Informacoes ao Cidadao (e-SIC) permite que
qualquer pessoa, fisica ou juridica, encaminhe pedidos de acesso a informacdo, que ja nao
estejam disponiveis em outros meios, como o Portal da Transparéncia.

O Portal da Transparéncia, da Controladoria Geral da Unido, interessa especialmente
ao presente estudo, a medida que possui o Cadastro de Entidades Privadas Sem Fins
Lucrativos Impedidas — CEPIM, um banco de informagoes regulado pelo Decreto n°
7.592/2011, que traz uma relacao das entidades que estdo impedidas de celebrar contratos de
repasse ou termos de parceria com a administracao publica federal e de receber transferéncias
de recursos, por apresentarem irregularidades na prestacao de contas ou na execucao de suas
atividades.

Finalmente, mais uma garantia para a sociedade é o Sistema de Gestdo de Convénios
e Contratos de Repasse do Governo Federal (Siconv), uma ferramenta eletronica que retine e
processa informacoOes sobre as transferéncias de recursos do Governo Federal para érgaos
publicos e privados sem fins lucrativos. Antes de celebrar estes contratos, as entidades devem
estar previamente cadastradas no sistema, e todas essas informagoes ficam abertas a consulta
publica, por meio do Portal de Convénios, bem como ao Tribunal de Contas da Unido (TCU),
ao Ministério Publico Federal (MPF), ao Congresso Nacional e a Controladoria-Geral da
Unido (CGU), a fim de que esses orgdos possam fiscalizar a aplicacdao do dinheiro publico
mais eficientemente.

Por sua vez, no tocante as imunidades, isencdes tributarias e incentivos fiscais para
iniciativas de interesse publico, estas se mostram necessarias a medida que tais entidades nao
possuem fins lucrativos e atuam em areas que seriam de responsabilidade do Estado, de modo
que nao seria justo tributar suas atividades, e sim incentiva-las.

Finalmente, no que se refere a seguranca juridica:

A existéncia de um marco regulatério claro e estavel é condicdo inevitavel para a
consolidacdo de qualquer segmento econdmico. Surpresas ou alteragdes frequentes no
plano legislativo ou, até mesmo, na interpretacdo dada a determinada norma pelos 6rgdos
administrativos ou judiciais responsaveis por sua aplicagdo devem ser evitadas a todo custo.
(GIFE, 2009, p. 73, grifos ndo originais)
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E esse tdo esperado novo marco regulatorio veio a lume por meio da Lei n° 13.019,
de 31 de julho de 2014 (Marco Regulatorio das Organizacoes da Sociedade Civil - MROSC),
que

Estabelece o regime juridico das parcerias entre a administracdo publica e as
organizacdes da sociedade civil, em regime de mitua cooperacdo, para a consecugao
de finalidades de interesse publico e reciproco, mediante a execugdo de atividades
ou de projetos previamente estabelecidos em planos de trabalho inseridos em termos
de colaboracdo, em termos de fomento ou em acordos de cooperagdo; define
diretrizes para a politica de fomento, de colaboracdo e de cooperacao com
organizacoes da sociedade civil; e altera as Leis nos 8.429, de 2 de junho de 1992, e
9.790, de 23 de margo de 1999.

Oportuno salientar que o MROSC veio a ser alterado pela Lei n° 13.204, de 14 de
dezembro de 2015, passando a ter a redagdo acima transcrita.

Verifica-se ao longo do novo Marco um fortalecimento do controle interno e externo
da atuacdo em parceria da administracdo e organizacoes civis, levando-se em conta grande
parte do exposto até aqui: visando amenizar a inseguranca juridica e a desconfianca para com
o Terceiro Setor, o MROSC regulamenta com cuidado redobrado a prestacdo de contas por
parte desses entes. Traz importante inovacao também em seus artigos 77 e 78, ao tipificar
novas condutas da Lei de Improbidade.

Ainda é cedo para saber se a referida lei podera satisfazer todas as necessidades do
Terceiro Setor, mas sua edi¢ao por si s ja é uma vitéria, posto que responde aos anseios da
sociedade, por maior seguranga juridica e controle da aplicacdo do dinheiro publico, com a
consequente responsabilizacdo por eventuais desvios e abusos, pautado ainda pela

transparéncia e publicidade, tudo com vistas a melhor efetividade dos direitos fundamentais.

CONSIDERACOES FINAIS

A promocao dos direitos fundamentais é tarefa precipua do atual Estado Democratico
de Direito. Se num primeiro momento, a mera abstencdo estatal ja servia a protecao dos
direitos denominados de primeira geracao, ou seja, as liberdades publicas, com o passar do
tempo, a dignidade da pessoa humana ndo se satisfazia mais com somente isso, advindo entdo
novas dimensdes de direitos fundamentais: a segunda dimensdo, que abrange os direitos
sociais, culturais e economicos, relacionados a igualdade, e os de terceira dimensdo, que
dizem respeito a direitos difusos e coletivos, como a paz e ao meio ambiente equilibrado.

Dessa forma, o Estado também deve ter uma postura ativa, como provedor dos

direitos fundamentais, o que se manifesta por meio das politicas ptblicas. Contudo, diante da
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globalizacdo, das crises econdmicas e politicas, e da evolucao do rol de direitos considerados
fundamentais, o Estado ndo consegue mais por si sé propicia-los satisfatéria e suficientemente
aos seus cidadaos.

Nesse contexto, exsurge o Terceiro Setor, composto pelas organizacdes da sociedade
civil sem fins lucrativos, comumente conhecidas por ONGS. Elas se diferenciam da atuacdo
estatal (primeiro setor), apesar de também se voltarem a prestacao de servigos de interesse
publico, e igualmente ndo se confundem com o mercado (segundo setor), posto que a despeito
de se constituirem de individuos particulares e se pautarem pela autonomia e liberdade de
associacdo, é lhes vedada a busca pelo lucro, tendo em vista que seu fundamento é a
solidariedade entre os individuos.

No ordenamento juridico brasileiro, tal setor é composto pelas Organizagoes Sociais,
previstas na Lei n° 9.637/98 e pelas Organizacdes da Sociedade Civil de Interesse Ptblico
(OSCIP), que se regulam pela Lei n° 9.790/99.

Essas duas ultimas instituicbes surgiram em um contexto de descentralizacdo das
estruturas burocraticas, conjugado ao desenho de uma politica de Publicizacdo de servicos
sociais, que teve como marco o Plano Diretor da Reforma do Estado, datado de 1995,
elaborado pelo Ministério da Administracdo Federal e da Reforma do Estado.

Inobstante a notéria importancia dessas entidades para a sociedade moderna, ha
ainda muito que se aprimorar na relacao entre o Estado e as ONGs, a fim de que a sociedade
possa de fato contar com estas na promoc¢ao dos direitos fundamentais com seguranca e
confianga, bem como para que essas entidades possam atuar com liberdade e autonomia.

Diante disso, surgiram diversas iniciativas a fim de se satisfazer tais necessidades.
Foram desenvolvidos poderosos mecanismos de transparéncia e controle social, como o o
Portal da Transparéncia, que auxilia o Estado em sua atividade fiscalizatéria, bem como a
sociedade no seu direito a informagdo e também as préprias organizagdes sem fins lucrativos
em sua gestao.

Ainda, em resposta aos anseios da comunidade por maior seguranca juridica na
atuacao do Terceiro Setor e melhor controle na aplicacdio do dinheiro publico, com a
responsabilizacdo por eventuais desvios e abusos, surgiu a Lei n° 13.019/2014, que se
denominou o Marco Regulatério das Organizagoes da Sociedade Civil - MROSC.

Certamente, ainda ha muito a melhorar em termos juridicos e praticos na atuacao das

ONGs no Brasil, bem como cabe ainda esperar os efeitos que decorrerdo dessa nova lei, mas
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ndo se perdendo de vista a solidariedade nas relacdes tanto entre Estado e individuos, como
entre os proprios particulares, e principalmente com o auxilio das entidades ndao
governamentais, a sociedade s6 ha de ganhar no que diz respeito a efetivacao dos direitos

fundamentais e garantia da dignidade da pessoa humana.
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0S PERIGOS DA LEGITIMACAO DA DECISAO JUDICIAL POR MEIO
DA JUSTICA UTILITARIA

Giovane Moraes PORTO!

RESUMO

A presente pesquisa pretende analisar a teoria do utilitarismo formulada por Jeremy Bentham
(1748-1832) como legitimadora da decisdao judicial e suas consequéncias no Estado
Democratico de Direito, Tendo como principal referencial a andlise sobre a justica de Michel
Sandel e a teoria da decisdo judicial dos teéricos do positivismo pés-hartiano. Assim, o
objetivo desta pesquisa é desconstruir a crenca na ideia de que o discurso racional do calculo
utilitarista utilizado para legitimar uma decisdo judicial garante a concretizacdo da justica e
dos interesses da comunidade em geral, e demonstrar os perigos, as objecdes, de utilizar esta
forma de discurso racional. Verificar-se-a no que consiste o utilitarismo, o porqué da
necessidade de legitimar uma decisdo judicial e ndo apenas a forma juridica abstrata e os
perigos do utilitarismo para o positivismo pés-hartiano. A metodologia utilizada sera de
carater hipotético-dedutivo a partir de pesquisa bibliografica, principalmente no que concerne
nas construcdes teéricas do utilitarismo e do positivismo pés-hartiano. E esperado chamar
atencdo dos juristas para os perigos de se utilizar os argumentos, os calculos, utilitaristas com
a finalidade de legitimar uma imposicdo exercida na decisao judicial.

PALAVRAS-CHAVE: Utilitarismo; Jeremy Bentham; Positivismo Pos-hartiano; Decisdao
judicial; Michel Sandel.

ABSTRACT

This study aims to analyze the theory of utilitarianism formulated by Jeremy Bentham (1748-
1832) as legitimizing of the legal decision and its consequences for the democratic state of
law, having as main reference the analysis of the Michel Sandel’s justice and theoreticals of
judicial decision of post-hartian positivism. The objective of this research is to deconstruct the
belief in the idea that utilitarian rational discourse used to legitimize a court decision ensures
the realization of justice and the interests of the community in general, and to demonstrate the
dangers, the objections, to use this form of rational discourse. It will find It, in utilitarianism
is, why the need to legitimize a court decision and not just the abstract legal form and the
dangers of utilitarianism for post-hartian positivism. The methodology used is hypothetical-
deductive character from literature, especially regarding the theoretical constructs of
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Direito e Filosofia do Direito" ministrada pelo Professor Doutor Roberto da Freiria Estevdo. Membro e
secretario do Grupo de Pesquisa Constitucionalizacdo do Direito Processual (CODIP) vinculado ao CNPq -
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liderado pelo prof. Dr. Oswaldo Giacoia Junior. Membro do grupo de pesquisa O Estado Democratco de
Direito Como Projeto Etico: Didlogos Interdisciplinares (GEDDPE), vinculado ao CNPq - UNIVEM
liderado pelo prof. Dr. Juliano Napoledo Barros.Cursou 4 anos completos Ono curso de graduagdo em
filosofia pela UNESP (graduacdo interrompida). Contato: giovanemoraesporto@hotmail.com

211



utilitarianism and post-hartian positivism. It is expected to draw attention of lawyers to the
dangers of using the arguments, calculations, utilitarians in order to legitimize an imposition
exerted on the court decision.

KEY-WORDS: Utilitarianism; Jeremy Bentham; Post hartian Positivism; Judicial decision;
Michel Sandel.

INTRODUCAO

A pesquisa ira analisar um dos grandes obstaculos da ciéncia juridica contemporanea
que é a busca por razoes que venham a legitimar a decisdo judicial, ou seja, teorias que sirvam
de parametro para determinar se um discurso racional é legitimo ou ndo para a justificacdo da
decisdo. Tendo como principal referencial a analise sobre a justica do Michel Sandel e as
construgoes tedricas do positivismo pos-hartiano.

Assim, em um primeiro momento, este estudo examinara o utilitarismo e suas
consequéncias para o Estado Democratico de Direito. Pretende-se desconstruir a crenca
supersticiosa no fundamento das agOes sociais pelo calculo utilitarista de custo e beneficio.

Busca-se analisar a necessidade de legitimar cada decisdo judicial e ndo apenas a
forma juridica abstrata, com fundamento no positivismo pés-hartiano e demonstrar os perigos
do discurso utilitario para o sistema juridico, sendo necessario o debate sobre as teorias da
justica para determinar um parametro de analise sobre a legitimidade do argumento racional
utilizado para justificar a decisao judicial.

A determinacdo de qual espécie/forma de teoria da justica que sera adotada na
sociedade dependera de um debate democratico exercido em esfera publico, nao é tarefa das
ciéncias humanas nem dos julgadores determinar qual deve ser a concepcdo de justica
adotada, sob pena de incorrer em um discurso autoritario e arbitrario.

No mais, esta pesquisa ndo tem a pretensdo de esgotar o tema, mas apenas de trazer
informacgOes que instiguem o debate, notadamente, sobre a necessidade de estabelecer uma
teoria da justica como parametro para determinar a forca do melhor argumento e os perigos de
considerar o utilitarismo como a teoria norteadora. A metodologia utilizada foi de carater

hipotético-dedutivo utilizando a pesquisa bibliografica como fonte de observacao tedrica.

UTILITARISMO

Jeremy Bentham é o principal expoente do utilitarismo, uma doutrina ética e de
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justica, que estabelece o objetivo, o telos, o fim ultimo, das agdes sociais. Esta concepcao
como teoria da justica causa diversas implicacdes no sistema juridico e legitima acdes que sao

repugnantes as outras concepcoes de Justica.

“Bentham, filé6sofo moral e estudioso das leis, fundou a doutrina utilitarista. Sua
ideia central é formulada de maneira simples e tem apelo intuitivo: o mais elevado
objetivo da moral é maximizar a felicidade, assegurando a hegemonia do prazer
sobre a dor. De acordo com Bentham, a coisa certa a fazer é aquela que maximizara
a utilidade. Como “utilidade” ele define qualquer coisa que produza prazer ou
felicidade e que evite a dor ou o sofrimento.” (SANDEL, 2012, p. 48)

Portanto, para este teorico, é simples o principio que deve reger nossas acoes e da
sociedade como um todo. Devemos buscar o prazer ou felicidade e evitar a dor ou o
sofrimento, esta maxima visa legitimar todas as acdes, que por meio de um calculo, gerem
uma quantidade maior de prazer.

Transportando a logica utilitaria para a Administracdo Publica chegamos ao
entendimento de que em todo e qualquer caso o interesse publico, a felicidade, o prazer
publico deve prevalecer sobre o interesse privado, pois, no calculo utilitarista prevalece a
felicidade do todo sobre a dor ou sofrimento de um individuo privado ou de uma minoria

social.

“Bentham chega a esse principio por meio da seguinte linha de raciocinio: todos
somos governados pelos sentimentos de dor e prazer. S3o nossos “mestres
soberanos”. Prazer e dor nos governam em tudo que fazemos e determinam o que
devemos fazer. Os conceitos de certo e errado “deles advém”” (SANDEL, 2012, p.
48)

O célculo utilitarista pode parecer um absurdo, algo irreal, mas o problema do
utilitarismo ndo é que ele “deu errado”, mas que ele “deu muito certo”. Ao entender que o
conceito de certo e errado dependem, advém, do conceito de prazer e dor implica que todas as
acoes que causam prazer ao individuo ou ao maior numero de pessoas sao certas.

Michel Sandel, ao analisar a teoria do utilitarismo, traz varios exemplos de absurdos
que o calculo utilitarista pode legitimar, por exemplo, os casos “Arrebanhando mendigos”,
“navio Mignonette”, “Jogando cristaos aos ledes”, “A cidade da felicidade”, “Os beneficios
do cancer de pulmao”, “Explodindo tanques de combustivel”, entre outros. Mas, o problema
ndo esti nos casos absurdos, nos extremos, mas no calculo de custo beneficio do cotidiano,
principalmente no que concerne ao cotidiano das decisdes judicias, por exemplo, liberar audio

de escuta telefonica sigilosa para beneficiar interesses politicos de uma classe.

“Todos gostamos do prazer e ndo gostamos da dor. A filosofia utilitarista reconhece
esse fato e faz dele a base da vida moral e politica. Maximizar a “utilidade” é um
principio ndo apenas para o cidaddao comum, mas também para os legisladores. Ao
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determinar as leis ou diretrizes a serem seguidas, um governo deve fazer o possivel
para maximizar a felicidade da comunidade em geral.” (SANDEL, 2012, p. 48).

Ao utilitarismo é levantada uma forte objecdo quanto aos direitos individuais, pois,
que protecao, defesa, terd o individuo em face da comunidade em geral? Se a comunidade em
geral por meio de uma escuta telefonica sigilosa que foi propositalmente veiculada nas
grandes midias condena um individuo, qual a defesa que este individuo terd em face da
comunidade em geral? Com base no calculo utilitarista todos os direitos individuais podem
ser mitigados, afastados, ndo observados, ndo ha uma esfera minima de direitos que todos
devem respeitar.

As decisoes judiciais devem ser justificadas a fim de que a parte dispositiva seja
legitima, mas quando a justificativa é feita por meio de um célculo utilitarista, sopesando os
interesses, o prazer e a dor, o individuo ndo possui seguranca alguma, podendo ter seus
direitos suspensos e é autorizada toda e qualquer lesdo, violéncia, aos seus direitos
individuais. Acarreta, até mesmo, em uma ditadura da felicidade da comunidade em geral em

face de minorias sociais ou individuos particulares.

“A vulnerabilidade mais flagrante do utilitarismo, muitos argumentam, é que ele ndo
consegue respeitar os direitos individuais. Ao considerar apenas a soma das
satisfacOes, pode ser muito cruel com o individuo isolado. Para o utilitarista, os
individuos tém importancia, mas apenas enquanto as preferéncias de cada um forem
consideradas em conjunto com as de todos os demais. E isso significa que a logica
utilitarista, se aplicada de forma consistente, poderia sancionar a violagdo do que
consideramos normas fundamentais da decéncia e do respeito no trato humano.”
(SANDEL, 2012, p. 51)

Sendo assim, quando o julgador utiliza do anseio social, da felicidade imediatista da
comunidade em geral, para legitimar uma decisdo, um controle sobre a conduta dos
individuos, pode estar lesando uma esfera minima de direitos que todos os individuos devem
ter assegurados que ndao podem ser violados de forma alguma, portanto, é possivel que
suspensa estes direitos. Isto pode se dar tanto no ambito individual como no grupo de
minorias sociais.

O utilitarismo ndo rege apenas as acoes do Direito, mas de toda a sociedade, sendo
perigoso em todas as camadas, em todos os poros, da sociedade. Além da objecdo sobre os
direitos individuais o utilitarismo sofre uma forte objecdo quanto a tarifacdo dos valores

sociais, dos direitos individuais, utilizando estes como moeda em comum.

“A fim de explorar essa objecdo, consideremos a maneira pela qual a ldgica
utilitarista é aplicada em andlises de custo e beneficio, uma forma de tomada de
decisdes amplamente utilizada por governos e corporacdes. A andlise de custo e
beneficio tenta trazer a racionalidade e o rigor para as escolhas complexas da

214



sociedade, transformando todos os custos e beneficios em termos monetarios — e,
entdo, comparando-os". (SANDEL, 2012, p. 56)

A tarifacdo, a monetarizacdo, dos valores acarreta em uma légica mercantilista como
regente da forma juridica. A forma juridica deriva da forma mercantil, sendo um meio para os
interesses do mercado, do capital, da classe social que detém o poder econdmico.

A analise de custo e beneficio transmuta os valores, os direitos, sociais em termos
monetarios. O principio que rege o Estado é o da gestdao de empresas privadas, o que implica
em praticas unicamente de interesse de quem detém o poder, pois o custo de lesar os
interesses particulares e/ou das minorias compensa, monetariamente, os beneficios que o
Estado ira obter.

A utilizacdao de provas e/ou procedimentos ilicitos para condenar um individuo ou
uma minoria social pode ser considerada justa e legitima, desde que se utilize da logica
utilitarista. Portanto, ao sustentar que mesmo ilicitos estes atos permitem a condenagdo de
individuos até entdo ndo responsabilizados é justificado por argumentos utilitaristas que nao
observam os direitos individuais e os compara de forma monetaria com os interesses de uma

maioria.

“Bentham achava que seu principio da utilidade era uma ciéncia da moral que
poderia servir de base para a reforma politica. Ele propds uma série de projetos com
vistas a tornar a lei penal mais eficiente e humana. Um deles foi o Panopticon, um
presidio com uma torre central de inspecdo que permitisse ao supervisor observar os
detentos sem que eles o vissem. Bentham sugeriu que o Panopticon fosse dirigido
por um empresario (de preferéncia, ele mesmo), que gerenciaria a prisdo em troca
dos lucros gerados pelo trabalho dos prisioneiros, que trabalhariam 16 horas por dia.
Embora o plano de Bentham tenha acabado por ser rejeitado, pode-se dizer que ele
era avancado para sua época. Recentemente, a ideia de terceirizar os presidios para
companhias privadas foi retomada nos Estados Unidos e na Inglaterra". (SANDEL,
2012, p. 49).

Portanto, vemos como é importante a analise das teorias da justica para verificar
sobre quais parametros uma decisdo é considerada justa ou ndao. Ocorre que, o Estado acaba
utilizando em cada situagdo uma teoria que acha mais adequada para legitimar seu
posicionamento, como se fossem alibis persuasivos para cumprir um requisito da decisdo
judicial e nada mais. Mas, o Estado deveria adotar uma teoria da justica, a fim de que a
construcao e a aplicacao do sistema juridico sejam coerentes sistematicamente.

Um dos exemplos mais fortes que o utilitarismo explana é o da bomba-relogio, que
justificaria até mesmo a tortura, ou seja, se houver a ameaca de um bomba-rel6gio em um
local de grande concentracdo de pessoas deveria se analisar os custos e beneficios na

moralidade a fim de autorizar o uso da tortura em um individuo suspeito de terrorismo.
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“Entretanto, como um teste para a argumentacdo moral do utilitarismo, o caso da
bomba-rel6gio pode levar a um engano. Ele pretende provar que os nimeros devem
ser levados em consideracdo, assim, se um determinado nimero de vidas estiver em
risco, devemos abandonar nossos escripulos sobre dignidade e direitos humanos. E,
se isso for verdade, entdo a moralidade deve considerar os custos e beneficios
finais". (SANDEL, 2012, p. 53).

Mesmo nos argumentos mais extremos o utilitarismo ndo se sustenta por si, em todo

e qualquer caso o calculo de custo beneficio permite a supressdao dos direitos individuais e

considerada os valores como moedas de troca que podem ser afastadas ante um suposto

“anseio social” ou “seguranca publica”, estes conceitos sdo alibis para legitimar o uso de uma

violéncia institucional com embasamento juridico, como é o caso, também, do conceito de

“ordem publica”.

“Entretanto, a situacdo da tortura ndo significa que a expectativa de salvar muitas vidas
justifique infligir sofrimento grave a um inocente. Lembremo-nos de que a pessoa torturada
com o objetivo de se salvarem muitas vidas é suspeita de terrorismo. Na verdade, é a pessoa
que acreditamos que tenha colocado a bomba. A justificativa moral da tortura depende muito
do fato de presumirmos que aquela pessoa seja responséavel, de alguma forma, pelo perigo que
tentamos afastar. Ainda que ndo seja responsavel pela bomba em questdo, presumimos que
tenha cometido outros atos terriveis que a fizeram merecedora do cruel tratamento. As
instituicdes morais no caso da bomba-relégio ndo estdo relacionadas apenas com custos e
beneficios, mas também com a ideia ndo utilitarista de que terroristas sdo pessoas mas que
merecem ser punidas". (SANDEL, 2012, p.54).

A objecdo feita por Sandel, ao exemplo da bomba-rel6gio, pode ser transportado para

a realidade brasileira em dois casos emblematicos: a) A utilizacdo do célculo utilitarista para

legitimar a invasdo das policias nas favelas com o objetivo de pegar o suposto “dono do

morro”, mesmo que inocentes venham a morrer, mesmo que invada propriedade privada

alheia, entre outros direitos dos moradores da comunidade; b) A ndo observancia de garantias

processuais do sistema penal com o objetivo de condenar politicos supostamente corruptos.

Assim como para legitimar a tortura no suposto terrorista é necessario partir do

pressuposto de que terroristas sao pessoas mas e devem ser punidas, para legitimar a acdao da

policia nas favelas parte-se do pressupostos que sao todas pessoas mas (“bandidos”) e que

merecem ser punidos por estarem ali, ou que todos os politicos sdo corruptos e devem ser

punidos inquisitivamente, de preferéncia com suplicio em praga publica.

“Podemos ver isso mais claramente se alterarmos a situacdo de modo a remover
qualquer elemento de presuncado de culpa. Suponhamos que a tnica forma de induzir
o suspeito de terrorismo a falar seja a tortura de sua jovem filha (que ndo tem nogao
das atividades nefastas do pai). Seria moralmente aceitavel fazer isso? Acredito que
até mesmo o mais convicto utilitarista vacilasse ao pensar na possibilidade. Mas essa
versao da situacao de tortura é um teste mais verdadeiro do principio utilitarista. Ela
pbe de lado a percepcdo de que o terrorista merece ser punido de alguma forma
(apesar da valiosa informacdo que esperamos extrair dele) e nos forca a avaliar o
calculo utilitarista em si". (SANDEL, 2012, p. 54).
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Independente do fim que se propde ele ndo deve justificar os meios de lesdo aos
direitos fundamentais, a esfera minima de direitos que todos os individuos devem ter
protegidos em toda e qualquer hipotese, ao permitir o afastamento destes direitos, a
relativizacao dos direitos fundamentais, o Estado esta tutelando os sujeitos de direitos apenas
de acordo com seus interesses e ndo pela mera condi¢do de existéncia do individuo, mas por
ser mais benéfico ao Estado, pois o individuo fica com a falsa sensacdo de seguranca,

continua trabalhando, gerando lucro e ndo se rebela contra o Estado.

NECESSIDADE DE LEGITIMAR CADA DECISAO JUDICIAL

Desde o momento em que o homem passou a viver em sociedade se fez necessdria a
legitimacdo da “forma juridica”. Isto para haver o controle de comportamento dos individuos
que estivessem na condicdo de sujeitos de direitos de uma determinada localidade, com o
escopo de tornar possivel a vida em sociedade de forma pacifica e segura, e decidir sobre os
conflitos de interesses entre os individuos.

Atualmente, se fala no “pos-positivismo” como teoria adequada que estabelece os
parametros para a legitimacdo da forma juridica. O termo “pés-positivismo” tem sido muito
criticado pela doutrina, e entendemos que de forma adequada, pois ndo had uma superacao do
positivismo, algo depois, além, do positivismo, mas um novo jeito de compreender a teoria
juridica, uma nova vertente do positivismo, pois o positivismo ndo deixa de existir, ha apenas
uma nova maneira de interpreta-lo, de atribuir significado a ele. O que pode se falar é em um
“positivismo pés-hartiano”, formulado principalmente por autores como Ronald Dworkin e
Robert Alexy, mas ndo uma superacdo, pois ainda se interpretam textos (enunciados)
normativos, preposic0es postas por quem tem competéncia para tal tarefa. Portanto,
passaremos a chamar de positivismo pds-hartiano.

No Positivismo po6s-hartiano ndo mais se tem que legitimar apenas a forma juridica
abstrata, mas também cada decisdo proferida pelo Poder Judicidrio. Retoma a questdo da
racionalidade do Renascimento e da interacdo/interdependéncia entre Direito e Moral, pois
uma decisdo juridica s6 sera legitima se for devidamente justificada de forma racional, por
meio das construcdes tedricas do saber predominantes na Hermenéutica e na Teoria da

Argumentacao.

“A forma de se legitimar as decisdes no novo paradigma que Alexy descreve como
“Constitucionalismo discursivo”, ndo é apenas através da fonte ou da autoridade que
a prolatou, mas também por meio de uma justificacdo racional — e, portanto, correta
em sentido juridico-moral — da prépria decisdo e dos juizos de valor e escolhas
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éticas que se realizam junto a ela". (BUSTAMANTE, 2012, p. 38).

Portanto, neste novo paradigma, a hermenéutica adquire fundamental importancia,
pois sera 0 meio necessario para legitimar a decisdo judicial, para legitimar a imposicdao de
conduta. O saber construido pela hermenéutica servira de base para fazer valer as imposicoes
da forma juridica. A aposta do positivismo pds-hartiano é na justificagcao racional, na teoria do
conhecimento.

No ordenamento juridico brasileiro a necessidade de justificar as decisdes judiciais é
um imperativo constitucional, previsto no artigo 93, IX da CRFB de 1988, e o novo Codigo
de Processo Civil (lei 13.105/2015) em seu artigo 489, §1° reafirma este imperativo e
estabelece o0s elementos necessarios para que uma decisdo seja considerada como

devidamente fundamentada.

“A justificacdo das decisdes judiciais encerra um imperativo constitucional, de modo
que a referéncia ainda que rapida as principais constituicoes do segundo pds-guerra
bem demonstra tal assertiva (Constituicdo da Italia, art. 111; Constituicdo da
Espanha, art. 120.3; e Constituicdo de Portugal, art. 205). Na Alemanha, ndo
obstante a auséncia de texto expresso, a exigéncia de fundamentacdo é extraida do
art. 103.1, mais claramente do direito que qualquer cidaddo tem de ser ouvido em
juizo". (ROCHA, 2015, p. 288).

Sendo assim, o controle da atividade judicial e sua legitimacao se dao por meio da
fundamentacgao, portanto o juiz ndo mais pode justificar suas decisdes exclusivamente em sua
autoridade, como era no positivismo, é necessaria uma fundamentacao racional. O que passa a
justificar a decisdo é a “ratio” e nao mais a “auctoritas”. Este imperativo constitucional tem
como finalidade evitar decisGes arbitrarias e ter maior aceitacao por parte da sociedade, a fim

de que realizem, concretizem, a imposicao feita na decisao.

“Através das teorias da argumentacdo juridica, a filosofia juridica penetra no
coracdo do discurso juridico para tornar explicita a referéncia as razdes morais que
os juizes sempre invocaram para justificar suas decisdes. Elas deixam claro que a
validade de uma regra juridica ndo pode se reduzir a sua autoridade e, mais,
permitem reconciliar reason e fiat [Fuller 1946], ratio e auctoritas [Bergholtz 1990],
ou facticidade e validade [Habermas 2005-a] em todo e qualquer ordenamento
juridico: uma boa teoria juridica sera aquel que se volte para os fundamentos, para
as razdes que justificam uma decisdo juridica como correta, que sdo em grande parte
razoes de natureza moral" (BUSTAMANTE, 2012, p. 186).

O positivismo pos-hartiano aposta na construcdio do saber, na teoria do
conhecimento, na producao de conhecimento decorrente das teorias da argumentacao juridica,
da hermenéutica, das raz6es morais.

Em um Estado Democratico de Direito, para o positivismo pds-hartiano, a decisao

judicial ndo pode ficar a mercé da vontade do magistrado, de sua consciéncia por mera

218



arbitragem como era feito na Roma antiga em que as partes se submetiam a decisdo autoritaria
do Judex, que ndo necessitava de fundamentacao, pois se isto ocorrer ndo havera a aceitagao
desta decisao por parte da sociedade e consequentemente sua imposicao de conduta ndo sera
respeitada, ou seja, “em regimes e sistemas juridicos democraticos, nao ha (mais) espaco para
que ‘a convicgdo pessoal do juiz’ seja o ‘critério’ para resolver as indeterminacdes da lei,
enfim, ‘os casos dificeis’”. (STRECK, 2013, p. 58).

Quanto a fundamentacdo das decisdes juridicas, por muitas vezes o julgador utiliza
de “alibis persuasivos” devido a textura aberta da linguagem para justificar suas decisoes.
Estes mecanismos permitem justificar entendimentos completamente opostos com base no
mesmo texto normativo e o proprio ordenamento juridico permite esta pratica devido aos
textos normativos que possuem molduras semanticas ou quadros interpretativos, muito

amplos.

“essa perspectiva é perceptivel pela utilizacdo descriteriosa dos principios,
transformados em “alibis persuasivos”, fortalecendo-se, uma vez mais, o
protagonismo judicial (nas suas diversas roupagens, como o decisionismo, o
ativismo, etc.). O uso da ponderacdo é também nesse ramo do direito outro sintoma
de uma espécie de “constitucionalismo da efetividade”, pelo qual o mesmo
“principio” é utilizado para sustentacdo de teses antitéticas". (STRECK, 2013, p.
51).

Utilizando-se dos “alibis persuasivos” o julgador pode fundamentar praticamente
qualquer coisa, a fundamentacdo é secunddria, primeiro ele decide, depois ele busca um
“principio” para fundamentar, ou seja, é um carater finalistico, e esta pratica implica em uma
ampla discricionariedade na hora de decidir.

Porém, ndo podemos confundir arbitrariedade com discricionariedade, desde o
positivismo o julgador ja podia decidir de forma discriciondria, ndo precisava justificar sua
decisdo, o mero fato de sua autoridade ja justificava sua decisdao, mas o julgador tinha que
atribuir um sentido ao texto normativo dentro do quadro semantico, esta atribuicdo, porém,
era arbitraria, pois se considerava um mero ato de escolha que o julgador tinha liberdade para
realizar.

No positivismo pds-hartiano, o julgador pode decidir de forma discricionaria, ou
seja, dentro dos limites previstos pela forma-direito e pelos fatos do caso concreto (dados da
realidade). “Colocam-se, portanto, dois limitadores: (i) o texto da norma; e (ii) a interpretacao
dos fatos (dados da realidade) na revelacdo da norma juridica”. (ROCHA, 2015, p. 292).

Contudo a discricionariedade que possui o julgador é muito ampla, devido, ao que

dissemos anteriormente, a textura aberta da linguagem que permite atribui¢Ges distintas, e até
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mesmo opostas, sobre um mesmo texto, um mesmo aglomerado de signos, portanto o que
chamar-se-a de “alibis persuasivos”. Mas, a atribuicdao de sentido dentro do quadro semantico
ndo é mais um mero ato de escolha, conforme ja sustentava Kelsen no famoso capitulo VIII
de sua insigne obra Teoria Pura do Direito, o julgador deve justificar racionalmente sua
atribuicdo de sentido, e com a técnica dos precedentes judiciais o julgador além de justificar
sua atribuicdao de sentido, se houver uma decisdo anterior contraria em um caso semelhante,
deve ainda superar de forma argumentativa o entendimento anterior.

No ordenamento brasileiro podemos constatar esta permissdo de uma decisdo
subjetiva e discricionaria nos moldes do Positivismo pelo “livre convencimento motivado” e
pela “livre apreciacdo da prova pelo magistrado” (STRECK, 2013). Esta decisdo solipsista e
discricionaria se da, principalmente, quando o julgador aplica de forma direta os principios
constitucionais, pois geralmente possuem um quadro interpretativo muito amplo, por
exemplo, o principio constitucional da dignidade da pessoa humana, o que seria “dignidade da

pessoa humana”? Podemos atribuir uma infinidade de significados a este texto.

“A normatividade atribuida aos principios constitucionais exterioriza uma das mais
singulares nuances do direito contemporaneo, razdo pela qual sdo els fartamente
utilizados na solucdo de casos concretos. Vale dizer, embora seja comum visualiza-
los como pardmentro de controle da constitucionalidade de leis ou atos normativos
ou quicd como fundamento a adequada interpretacdo das regras juridicas, hoje,
independentemente de mediacdo legislativa ou mesmo quando deficitaria a
densificacdo infraconstitucional, ainda é possivel invoca-los, principios
constitucionais explicitos ou implicitos, em atencdo a determinada pretensdao de
direito material, perspectiva que naturalmente intensifica a subjetividade do
intérprete/aplicador”. (ROCHA, 2015, p. 287).

Ainda assim, no positivismo pés-hartiano ndo apenas a forma-direito abstrata tem
que ser justificada, como também cada decisdo judicial, pois o direito é um saber
argumentativo, se constréi pela fundamentacao, pelo didlogo, pelo discurso, ndo pela vontade
de um soberano. Para os positivistas o Direito é posto por uma autoridade, portanto um ato de
vontade, mas apos o linguist turn — conceito que sera analisado no item “1.2.” — este direito
autoritario nao possui uma validade material, a referida validade se daria por meio da esfera
publica, pois o dialogo intersubjetivo resulta em um conteiudo valido. O direito é uma

“criacao” da sociedade, logo so sera legitimo se provindo desta.

“A formagdo do direito legitimo [...] se da com a participagdo, na formagdo do
direito, de todos os concernidos, ou seja, de todos os cidaddos que podem reivindicar
direitos a partir das tematizagGes feitas dentro da esfera ptblica politica, através do
principio da democracia, do principio do discurso que sustenta a forma juridica".
(RAMIRO, 2012, p. 112).

Nas decisoes judiciais onde o julgador utiliza de alibis persuasivos é como se, ao
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formular a decisdo, todos os codigos, livros doutrinarios fossem revogados, prevalecendo a
consciéncia do julgador. O paradigma é o do livro O Processo de Kafka (2006).

O conhecimento juridico deve estar relacionado com as construcdes da filosofia,
deve acompanhar o desenvolvimento das concepg¢oes da filosofia da linguagem, da teoria do
conhecimento e da hermenéutica. O direito e a filosofia devem se relacionar a fim de
constatar o verdadeiro funcionamento dos institutos.

Com o giro linguistico (linguist turn), formulado por Wittgenstein e Heidegger, o
objeto s6 adquire sentido por meio da linguagem exercida entre os sujeitos, passa a se ter,
portanto, ndo mais uma relagdo entre sujeito-objeto, mas sim entre sujeito-sujeito. Esta
concepcao, além da relagcdo entre hermenéutica e teoria do conhecimento, atrai a relacdao entre
a hermenéutica e a filosofia da linguagem, pois por meio da linguagem é que se produzira o
saber sobre o objeto.

Sob o amparo da concepc¢do do paradigma linguistico o texto normativo é um mero
aglomerado de simbolos. S6 na interpretacao/aplicacdo ao caso concreto é que o aplicador do
direito lhe atribui um significado, o produto desta interpretacao do texto normativo e dos fatos
do caso concreto gera a norma juridica, a partir da norma juridica deriva-se a norma de
decisdo que é a proferida pelo magistrado.

Uma norma de decisdo so sera valida se derivar de um intenso debate contraditorio
entre as partes e justificacdo racional da decisdo por parte do magistrado, de modo que se um
juiz decidir apenas de acordo com a sua consciéncia essa decisdo é invalida, o ato de julgar
nunca podera ser um ato de vontade, pois a partir do linguist turn a justificacdo do sentido nao
esta mais no objeto, ou seja, o objeto ndao é detentor de uma esséncia natural em que o
interprete apenas extrairia esta esséncia do objeto para compreendé-lo (Paradigma da
esséncia), nem a consciéncia é detentora desta esséncia que seria atribuido ao objeto
analisado, de modo subjetivo e relativo a consciéncia de cada ser (paradigma da consciéncia),
mas a linguagem, que em um processo é exercido pelas partes, é que atribuirdo uma
justificacdo ao sentido do objeto em anélise.

O significado do texto é revivido e renovado sempre, sem cessar seu sentido. Por isso
que o texto pode permanecer 0 mesmo por anos, mas seu significado, sua interpretacao, pode
mudar como aconteceu com o termo “mulher honesta” que vigorou de 1942 a 2005 no Codigo
Penal, o termo permaneceu o mesmo, mas com as tranformacoes da sociedade seu

significando foi sofrendo mudancas.
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Outra caracteristica do giro linguistico é a de que, a atribuicdo de significado dentro
do quadro semantico deve provir do intersubjetivismo (relacdo sujeito-sujeito) e ndo apenas
da vontade de um sujeito solipsista (relacdo sujeito-objeto) como propde a concepcao
convencionalista.

Portanto, ha a necessidade de uma formacao de saber intersubjetiva na seara juridica,
tanto na hora de construir como na de aplicar o Direito. O conhecimento sobre qual teoria da
justica deve determinar as diretrizes dos atos ndao cabe ao julgador de forma solipsista,
necessita de uma legitimacdo de toda a sociedade, sob pena de cair em argumentos

autoritarios e derivados da cultura do arbitrio.

TEORIAS DA JUSTICA E O POSITIVISMO POS-HARTIANO

O positivismo pos-hartiano assegura, a grosso modo, que a racionalidade utilizada na
decisdo para justificar o entendimento sera suficiente para construir um direito legitimo e o
mais benéfico possivel a comunidade em geral. Mas, para falarmos em justificacao da decisao
precisamos analisar antes as Teorias da Justica, pois esta é quem dara os parametros/critérios a
fim de concluir se uma decisdo, uma justificagdo é racional, valida, justa, ou nao.

O presente texto possui 0 objetivo de apenas mostrar que a teoria da justica do
utilitarismo ndo deve reger a justificacdo da decisdo, mas ocorre que é a teoria que tem
predominado ndo s6 no Direito como em todas as relacdes sociais, legitimando violéncias que

deveriam ser abolidas, exterminadas da comunidade em geral.

“Algumas das nossas discussdes refletem o desacordo sobre o que significa
maximizar o bem-estar, respeitar a liberdade ou cultivar a virtude. Outras envolvem
o desacordo sobre o que fazer quando ha um conflito entre esses ideais. A filosofia
politica ndo pode solucionar discordancias desse tipo definitivamente, mas pode dar
forma aos nossos argumentos e trazer clareza moral para as alternativas com as quais
nos confrontamos como cidaddos democraticos". (SANDEL, 2012, p. 28).

Michel Sandel analisa diversas teorias da justica, principalmente o utilitarismo, a
ideologia libertaria, a teoria ética kantiana, a justica distributiva de Rawls e a ética aristotélica
de maximizagao das virtudes pessoais. Independente de qual deve ser a teoria utilizada como
parametro, o importante é que tenha uma a fim de ter uma coeréncia sistémica na construgao e
aplicacao do Direito.

“Para saber se uma sociedade é justa, basta perguntar como ela distribui as coisas
que valoriza — renda e riqueza, deveres e direitos, poderes e oportunidades, cargos e
honrarias. Uma sociedade justa distribui esses bens da maneira correta; ela da a cada
individuo o que lhe é devido. As perguntas comecam quando indagamos o que é
devido as pessoas e por qué". (SANDEL, 2012, p. 28).
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Porém, esta justica ndo pode ser a do utilitarismo, as agdes ndo devem se pautar na
analise mercantil de custo e beneficio, pois, se isto ocorre — como ocorre — os direitos dos
individuos poderao ser suspensos, lesados, ndao observados e poderdo ser legitimadas praticas
autoritarias e a cultura do arbitrio em face dos individuos e das minorias sociais.

Quando se fala em acesso a justica, na maioria das vezes, o autor diferencia do
acesso ao judiciario, mas dificilmente analisam um momento antes, o do “o que é a justica?”.
Para falar em acesso a algo, precisamos saber o que este “algo”, portanto, para falar em acesso
a justica, precisamos saber o que € a justica ou de qual justica estamos tratando. O mesmo
ocorre quando se fala que a decisdao deve ser justificada, fundamentada, motivada, que a
decisdo deve ser racional, para que se tenha a forca do melhor discurso, mas qual o parametro,
o critério, para analisarmos se uma decisdao é racional ou ndo, este critério pode ser

vislumbrado com influéncia na teoria da justica de sera adotada.

“Essas questdes ndo dizem respeito apenas a maneira como os individuos devem
tratar uns aos outros. Elas também dizem respeito a como a lei deve ser e como a
sociedade deve se organizar. Sdo questdes sobre justica. Para responder a elas,
precisamos explorar o significado de justica". (SANDEL, 2012, p. 14).

Na seara criminal do ordenamento juridico brasileiro é constatada a falta de politica
criminal, a falta de uma teoria da justica que permita uma coeréncia sistémica, uma
construcdo integral do direito, ndo ha como construir o Direito desta forma sem que se tenha
uma teoria da justica por tras. No ambito penal o Brasil em um momento adota atitudes de
direito penal maximo, em outro momento de direito penal minimo, direito penal do inimigo,
abolicionismo, mas sempre de acordo com a conveniéncia e sem uma coeréncia.

A tomada de decisdo é algo que deve ser feito com muita cautela, principalmente no
ambito do judiciério, pois seus efeitos se alastram pela sociedade e influenciam diretamente a
vida do jurisdicionados. Portanto, ao sustentar a necessidade do sistema juridico se adequa as
exigéncias do positivismo pos-hartiano, precisamos nos atentar também a teoria da justica que

servira de parametro legitimador das acoes e escolhas do Poder Publico.

“Atualmente ndo pensamos na politica como algo que tenha uma finalidade
particular e independente, mas como algo aberto as diversas finalidades que os
cidaddos venham a adotar. Nao é por esse motivo que realizamos elei¢des — para que
as pessoas possam escolher, em um determinado momento, os propdsitos e as
finalidades que queiram atingir coletivamente? Atribuir por antecipacdo qualquer
propésito ou finalidade a comunidade politica seria privar o cidaddo do direito de
decidir sobre si mesmo. Haveria também o risco de impor valores que nem todos
compartilham. Nossa relutdncia em atribuir a politica um determinado télos ou
finalidade mostra uma preocupacdo com a liberdade individual. Vemos a politica
como um procedimento que permite as pessoas escolher suas finalidades por conta
prépria”. (SANDEL, 2012, p. 240).
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Portanto, a escolha de qual teoria da justica deve embasar os atos da vida civil deve
ser realizada em esfera publica, por meio do debate democratico entre todos os individuos. O
pretende demostrar que o célculo de custo e beneficio tem sido o principio legitimador das
acoes, mas que isto pode ser muito prejudicial, principalmente quando utilizado para justificar
uma decisdo judicial, que deve ser justificada racionalmente, mas ndo com fundamento no
utilitarismo.

“Podemos nos sentar em um canto e meditar sobre que tipo de diretriz adotariamos
se tivéssemos de decidir. Mas isso ndo é o mesmo que participar de uma acdo
significativa e assumir a responsabilidade pelo destino da comunidade como um
todo. S6 nor tornamos eficientes para deliberar quando entramos em campo,
avaliando as alternativas, discutindo nosso argumento, governando e sendo
governados - em suma, praticando a cidadania”". (SANDEL, 2012, p. 247).

Nao é, nem deve ser, o papel da filosofia politica o carater profético de prever e/ou
determinar qual a melhor forma de viver, quais diretrizes deve a sociedade seguir. Se isto
acontecer podemos cair em Estados absolutistas, totalitarios, ditatoriais. As correntes politicas
que estabelecem de pronto como cada um deve agir, sobre quais principios, ndao considerando
a individualidade, a particulariedade dos individuos esta lesando-os e lesando o Estado
Democratico de Direito.

Por mais que, "a priori" parece benéfico e que possui uma solucdo imediatista, a
longo prazo isto pode acarretar em uma escravidao, uma dominacdo, uma exploracao de quem
detém o poder sobre quem nao detém, a sede por solucdes imediatas pode implicar em
consequéncias avassalodoras sobre os direitos fundamentais. Devemos tomar muito cuidado e
analisar com cautela os discursos dos politicos, que pretendem impor solucdes para a

sociedade, para a "crise", seja economica, educacional, valorativa, etc.

“Quem poderd estabelecer o papel que me é adequado ou apropriado a minha
natureza? Se eu ndo for livre para escolher meu papel social por conta prépria,
poderei ser forcado a aceitar o papel contra minha vontade. Portanto, a nocdo de
adequacdo pode facilmente transformar-se em escravidao, se aqueles que detém o
poder concluirem que em determinado grupo seja, de alguma forma, adequado a um
subalterno”. (SANDEL, 2012, p. 248)

O positivismo pos-hartiano tem ganhado forcas e sendo considerado pela maioria dos
juristas como a teoria que deve formar as diretrizes para a construcdo e aplicacdo do Direito.
Esta teoria aposto muito na racionalidade, na forca do melhor argumento como forma de reger
a sociedade. Mas, se utilizarmos a teoria do utilitarismo para embasar tanto a construcdao
como a aplicacdo do Direito, a sociedade pode estar sendo levada para um caminho de trevas

(analogia com a forma que os filésofos iluministas chamavam a idade média).
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O Julgador ao utilizar do célculo utilitarista de custo e beneficio pode estar até
escravizando um individuo, mesmo que seja uma escraviddo moderma assaliariada. Decisoes
politicas, como geralmente sdo as decisoes das cortes superiores, ndo podem se pautar em
diretrizes utilitarista, de efeito imediatista que da a sociedade uma falsa sensacdo de
seguranca, de efetividade do Direito, mas esta sensacdao pode custar os direios individuais e
fundamentais de um individuo ou de uma minoria social, pois estdo utilizando estes direitos
como moeda de troca, trocando por uma aclamacao social.

Porém, o oposto - uma sociedade sem uma teoria da justica definida - pode ser até
mesmo mais perigoso, pois poderdo utilizar as teorias da justica como alibis para justificar os
interesses de quem detém o poder, seja o poder de construir ou aplicar o Direito. Sendo,
totalmente, necessario o debate sobre como devemos viver em sociedade de forma justa e

pacifica.

CONSIDERACOES FINAIS

O calculo de custo e beneficio sustentado pelos ideais utilitaristas rege a maioria dos
atos na vida civil, principalmente na gestdo de empresas, mas estes ideias cada vez mais estao
sendo implementados no Estado, principalmente como legitimadores da tomada de decisoes
do judiciario.

Porém, o utilitarismo permite a supressdao dos direitos individuais e das minorias
sociais, e permite, também, a tarifacdo, a monetarizacdo destes direitos e valores intrinsecos
aos individuos, utilizando-os como moedas em comum.

As decisdes, em um Estado Democratico de Direito, devem ser justificadas e
legitimadas pela racionalidade do discurso, pela for¢a do melhor argumento, mas para
determinar se uma decisdao é justa/racional, precisamos estabelecer em esfera publica, por
meio do debate democratico entre os individuos, qual teoria da justica deve embasar os atos
da comunidade em geral e do Estado, a fim de ter uma construcdo e aplicacdo coerente e
sistémica do Direito.

Nao podemos estabelecer de pronto a teoria da justica mais adequada, sob pena de
argumentos autoritarios e agir conforme a cultura do arbitrio, mas verificamos que o calculo
de custo e beneficio utilitarista que tem regido a maioria das acées ndo pode perpetuar, as
decisdes judiciais que utilizam este raciocinio de satisfacdo da felicidade de uma maioria em

detrimento dos direitos de uma minoria devem ser consideradas irracionais e ilegitimas.
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0S PRIMEIROS ANOS DE WEIMAR: A GERACAO DE CARL
SCHMITT

Fernanda Ewelyn BELTRAM'

RESUMO

O objetivo principal deste trabalho é apontar a transicio do império para a republica e
localizar a geracdo de Carl Schmitt no contexto histérico favoravel do periodo, tendo em vista
a instabilidade economica e social pds-guerra, bem como a crise de agonia do parlamento
clamando uma nova ordem de representacdo. Para referenciar essa investigacdo analisamos a
insercao de Carl Schmitt na republica de Weimar e, partindo de um método hermenéutico, de
uma compreensao inicial de para onde nos encaminha sua producao intelectual, qual o sentido
de suas apostas ideoldgicas e sua colaboracdo para a corrosao das instituicoes de Weimar, via
critica da democracia.

PALAVRAS-CHAVE: Pés-guerra, Weimar, Carl Schmitt.

ABSTRACT

The main objective of this paper is to show the transition from empire to republic and locate
the generation of Carl Schmitt in favorable historical context of the period, with a view to
economic instability and post- war social, and the agony of crisis of parliament calling a new
order of representation. To reference this research analyzed the inclusion of Carl Schmitt in
the Weimar Republic and, starting from a hermeneutical method , an initial understanding of
where forwards in his intellectual production , which the sense of their ideological stakes and
their collaboration to corrosion of Weimar institutions through critique of democracy.

KEY-WORDS: Post-war, Weimar, Carl Schmitt.

INTRODUCAO

TRANSICAO DO IMPERIO PARA A REPUBLICA: O NASCIMENTO DA
CONSTITUICAO DE WEIMAR

A analise do periodo entre as duas grandes guerras mundiais (1919-1939) se mostra
de suma importancia para o estudo do desenvolvimento do pensamento do jusfil6foso Carl
Schmitt — considerado um dos principais juristas da Alemanha do século XX —, visto que ele
constréi seu pensamento no cenario caodtico a qual estava inserido.

Findada a primeira guerra planetaria, que exigiu o maximo das forcas do povo

alemdo” e o come¢o decididamente do cansaco dos paises beligerantes, em 9 de novembro de

1 Possui graduacdo em Direito pela Faculdade Cidade Verde.
2 E curioso notar que para alguns a impressao inicial da guerra é de um grande entusiasmo, conforme se vé no
relato de Ernst Jiinger, no inicio de seu livro In Stahlgenwittern, em que relata “Haviamos deixado salas de
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1918, houve a queda do governo imperial e, na cidade de Weimar, frente a constantes
tumultos revoluciondrios e radicais, foi proclamada na Alemanha uma Republica Parlamentar,
com o aparecimento de um documento constitucional que leva o nome da cidade da
proclamacdo e ficam conhecidos como Reptblica e Constituicdo de Weimar. O fim do

conflito se deu principalmente por intermédio da Revolucdao Alema.

As vésperas do Natal de 1918 as guarni¢des de marinheiros estacionados em Berlim
se rebelaram. O exército as atacou, mas elas receberam apoio ndo s6 dos operarios
como dos préprios soldados que, recusando-se a tomar parte no assalto, desertaram.
O governo cedeu; mas enquanto cedia, alimentava a mao da extrema direita; Ebert
permitiu que duas divisdes de “corpos francos” entrassem em Berlim com o
propésito de intimidacdo. (ALMEIDA, 1982, p. 29).

A Revolugdo parecia uma alternativa real e com a nova ordem republicana, pds-
1918, observava-se a efervescéncia intelectual e cultural em todos os campos da atividade
humana, que, naquele momento na Europa, apenas a Alemanha era capaz de oferecer.

Segundo Karl Mannheim (1959, p. 79):

A questdo fundamental eram as diferencgas politicas que se desenvolveram sob a
pressdo pos Revolucdo Francesa. Diferentes formas de pensamento dissolveram-se
paralelamente, dessa maneira podemos falar de pensamento ‘liberal’ e
‘conservador’, aos quais devemos adicionar com o passar do tempo o modo
‘socialista’. Essa tendéncia polarizadora é especialmente caracteristica na Alemanha.
Na Alemanha sempre houve uma tendéncia para ir aos extremos, levando
argumentos légicos as tltimas consequéncias — uma tendéncia que nado existiu de
maneira tdo marcada em nenhum pais europeu fora a Alemanha.

O que se buscava com a Republica de Weimar era o estabelecimento de
compromissos de colaboracdo entre todos os grupos sociais e politicos, novos institutos
juridicos no bojo constitucional como forma de resposta a condicdao de um povo e um pais
destrocados na Primeira Guerra Mundial, a possibilidade de diferentes projetos de vida e
visOes politicas, um espaco cultural plural, o desaparecimento da luta de classes tomando
lugar o surgimento de uma teoria social pluralista contraria a soberania existente no findado
império, a fim de que os conflitos passassem a ser resolvidos pelo novo procedimento
democratico-parlamentar, que é, no fundo, exigido pela democracia (NEUMANN, 2005, p. 26
e 27).

Todavia, por consagrar um sistema parlamentar, havia um enfrentamento do entdo

derrotado império alemao interiorizado como quase guerra civil, com avancos e retrocessos; o

aula, bancos de escola e mesas de trabalho e, em curtas semanas de treinamento, estavamos fundidos em um
grande e entusiasmado corpo. Criados em uma época de seguranca, todos sentiamos a nostalgia do
incomum, do grande perigo. [...] A guerra, por certo, nos proporcionaria o imenso, o forte, o solene. Ela nos
parecia uma a¢ao mascula, uma divertida peleja de atiradores em prados floridos e orvalhos de sangue”
(JUNGER, 2013, p. 7). Jiinger sera um pensador nacionalista de proje¢do no periodo weimariano e presente
nas reflexdes de Carl Schmitt.
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povo e as autoridades politicas colidiam com o inicio do regime republicano num constante
cenario de milicias, greves, revoltas e revolucoes, em especial, devido a ruptura da alianca de
forcas que articulava a situacao politico-institucional e social arquitetada pelo “chanceler de
ferro” Otto Von Bismarck (GONZALEZ, 1992, p. 318).

Cabe, substancialmente, apresentar, um problematico acordo de paz que, entre outros
motivos que cercavam o novo regime de governo, foi considerado determinante para o
fracasso de Weimar, qual seja: o Tratado de Versalhes. Assinado em 28 de junho de 1919 para
por fim a Primeira Guerra Mundial, o Tratado de Versalhes estabeleceu as condi¢bes que
exigiam da Alemanha uma humilhante declaracdo reconhecendo sua responsabilidade como
causadora do conflito, impondo san¢des de reparacao a intimeros Estados e, ainda, impondo a
Alemanha a perda de uma parte de seu territorio para certo numero de nacoes fronteiricas, de
todas as colonias sobre os oceanos e sobre o continente africano, além da limitacdo de seu
exército e a altissima reparagdo econdmica arbitrada posteriormente que, diante da
impossibilidade da Alemanha efetivar o pagamento, teve consequencia a invasao por parte da
Franca e da Bélgica, agravando ainda mais a inflacdo econémica que, no decorrer do presente
trabalho, sera apresentada.

Assim, os grupos contrarios ao governo utilizavam-se, além dos fragmentos internos
— disputas dos grupos politicos —, do Tratado de Versalhes para de evidenciar a fraqueza do

regime republicano. Mary Fulbrook (2012, p. 178 e 179) destaca que:

No inicio do verdo de 1919, os termos severos do Tratado de Paz de Versalhes foram
revelados. O gabinete de Scheidmann renunciou e foi substituido pelo de Bauer, que
enviou uma delegacdo para assinar o Tratado de Versalhes em 28 de Junho. A
Alemanha perderia vastos territérios: a Alsacia-Lorena seria devolvida a Franga, a
Prassia Ocidental, a Alta Silésia e Posen passariam para a recém-reconstruida
Poldnia, Danzig se tornaria uma cidade livre sob a supervisao da Liga das Nacoes,
com o “Corredor Polonés” separando o Leste da Prissia do restante da Alemanha. A
Alemanha ficou desprovida de col6nias e qualquer unio entre o pais e a Austria foi
proibida. As forcas armadas foram limitadas a 100 mil homens e a margem esquerda
do Reno seria desmilitarizada sob a supervisdao dos Aliados, que desocupariam a
area aos poucos. Na notoria “clausula da culpa da guerra”, a Alemanha foi onerada
com a responsabilidade pela guerra. Quando as indenizacGes a serem pagas pelos
alemdes foram finalmente enunciadas na Conferéncia de Paris de janeiro de 1921,
provocaram tanta indignacdo como as outras clausulas do Tratado de Versalhes.

Nessa perspectiva, ndo havia concordancia nem da esquerda nem da direita, todos os
compromissos firmados pela recém-criada reptiblica ndo sufocaram a insatisfacdao da estrutura
politica, institucional e socioecondmica da tessitura social alema. Nas palavras de Fulbrook
(2012, p. 173):

A chamada revolucdo de 1918 ndo foi mais do que uma revolucdo politica e
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constitucional, do Império a Republica, mas — de modo critico — ndo conseguiu
realizar mudancas radicais nas estruturas socioecondmicas da Alemanha, nem
reformou as elites principais. As instituicdes do Exército, da burocracia, do
judiciario, bem como as educacionais e religiosas, mantiveram suas posi¢oes de
poder e influéncia — e as usaram para falar e agir principalmente contra a nova
Republica.

A percepcdo quanto a ideia de democracia era inexistente, eis que a cultura imperial
do governo (periodo guilhermino) estava desassossegada pelos efeitos morais, sociais e
econdmicos em decorréncia dessa tradicdo e, por assim ser, “os edificadores da republica de
Weimar, de frente a tarefa de construir depois da revolucdo de 1918 um novo estado e uma
nova sociedade, trataram de expressar uma nova filosofia de vida e um novo sistema,
omnicompreensivo e universalmente aceito, de valores” (NEUMANN, 2005, p. 25).

As problematicas politicas internas continuavam a florescer, tendo em vista que as
mudancas estavam acontecendo de cima para baixo, ndo modificando a forma de
representacdo governamental e ignorando qudo longe abrangeria a mudanca para a populacdo
alema. Nado havia programacdo e respostas claras, haviam indmeros problemas surgindo e
falta de posicdo quanto ao futuro do estado parlamentar.

A expectativa pos-guerra era de superacao pelos politicos parlamentaristas e, apesar
de ser uma revolucao capitaneada pelos socialistas, ndo fora uma revolucao socialista, o que
havia era um embate progressista entre a social-democracia nascente e o estado liberal
moribundo, embasado numa ideia que ndo representava a histéria e a cultura do povo alemao,
notoriamente, o aparato burocratico continuou o mesmo. De acordo com Francisco Gonzalez
(1992, p. 321):

O teor dos acontecimentos, da denominada “revolucdo de novembro” consistiu mais
em um colapso da monarquia e do poder ditatorial de seu ultimo defensor, o general
Ludendorff. Longe de culminar um processo revoluciondrio ao estilo bolchevique, o
nascimento da reptiblica de Weimar foi fruto de um acordo entre as principais forgas
sociais e politicas que reconfigurou o equilibrio do poder imperante na velha
Alemanha guilhermina.

Apesar de herdeira das tradigcOes liberais, havia um contraponto dentro do proprio
pacto constitucional, haja vista a existéncia de um presidente com fortes poderes para
suspender os direitos individuais e dissolver o parlamento, mas, a0 mesmo tempo, previa, em
sua segunda parte, de modo extremamente iniciador, direitos fundamentais de segunda
geracdo. Deste modo, as intencoes do regime de Weimar se chocavam com os eventos que
arrasavam a Europa.

Para Francisco Colom Gonzalez (1992, p. 323):

A nova Constituicdo se estruturava em duas partes principais: uma primeira, referia-
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se a organizacdo do Reich, e uma segunda que recolhia os direitos individuais e
coletivos dos cidaddaos com respeito ao Estado. Teéricos constitucionais de
orientacoes tdo distintas como Hermann Heller e Carl Schmitt chegaram
posteriormente a coincidir na observacdo de que as partes do texto constitucional
sobrepunham uma série de principios contraditérios de carater liberal e socialista,
respectivamente.

Ainda que o nascer do viés socialista estivesse expressivamente forte dentro da
Alemanha, os movimentos politicos que lideraram a revolucdo de 1918 viviam em uma
disputa irreconciliavel, e a esquerda alema come¢ou um verdadeiro gladio ideolégico, com
intmeras rupturas do partido social-democrata (SPD) e aparecimento de novas agremiacoes
partidarias como, por exemplo, o Unabhdngige Sozialdemokratische Partei Deutschlands
(Partido Social-Democrata Independente da Alemanha — USPD) e o Kommunistische Partei
Deutschlands (Partido Comunista da Alemanha — KPD), esse ultimo conhecido por um grupo
“espartaquista” cujas liderancas eram Rosa Luxemburgo e Karl Liebknecht, assassinados em
Berlim em 1919 por atividades do exército e dos Freikorps®, todos num firme propésito de
transformarem os rumos da Alemanha em desencontro ao que pretendia o regime parlamentar.
Nas palavras de Mary Fulbrook (2012, p. 175) “a divisdao entre socialistas moderados e
radicais sobreviveria até o colapso da democracia Weimar, quando os comunistas veriam os
social-democratas como um mal maior até do que os nazistas”.

O ambiente conturbado do nticleo politico da republica favoreceu, entdo, o
fortalecimento da direita germanica, sob argumento de que os apregoados na Constituicao
weimariana afrontavam a nacdo alema e suas tradi¢oes, todavia, os problemas eram para além
do conflito entre a esquerda, uma vez que, de acordo com Franz Neumann, o ponto
fundamental para as agressdes da democracia é o fracasso do partido-social democrata. Diz

Neumann (2005, p. 31) que:

Em que pese todas as explicacdes oficiais, o fato fundamental é o fracasso do
partido social-democrata. Esse fracasso se deveu ao que o partido nao se deu conta
de que o problema central era o imperialismo do capital monopolista alemao,
problema que cada vez se fazia mais urgente com o desenvolvimento continuo do
processo de monopolizacdo. Quanto mais crescia o monopo6lio, mais incompativel
resultava com a democracia politica.

Ademais, nao bastando a luta incessante dos partidos politicos e do povo alemao
frente as pretensoes da nova Republica, a economia vivia um momento desordenado; a renda,
as empresas, 0 governo, viviam corroidos pelo registro de uma inflacdo incontrolavel, que

acarretava a falta de emprego, de producdo, oriundos, também, do débito exorbitante devido

3 Os “Corpos Livres”, grupos para-militares voluntarios financiados pela industria e treinados pelas forcas
armadas para suprimir os levantes politico-revolucionarios (FULBROOK, 2012, p. 175).
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aos custos da guerra. Diz Fulbrook (2012, p. 180) que:

As agravantes dificuldades politicas e econdmicas ligadas a questdo das reparagGes
complicaram ainda mais a politica nacional. A revelacdo sobre a amplitude das
reparagcdes causou uma consternacdo sobre como uma economia alemd ja fraca
poderia arcar com os pagamentos. Os problemas economicos da Alemanha tinham
em parte origem nos métodos de financiamentos da guerra — por meio de
empréstimos e apdlices em vez do aumento de tributos —, a inflacdo ja estava
presente antes mesmo da questdo das indenizacGes exacerbarem a situacao.
Contudo, a inflacio foi extremamente fomentada pela chamada “politica de
cumprimento”, empreendida pelo governo de Wirth de 1921 a 1922 uma politica
atacada como uma capitulacdo as demandas das poténcias vitoriosas, mas designada
de fato a mostrar que a Alemanha ndo tinha condi¢des de cumprir com os
pagamentos das reparacoes. Segundo um comentarista, as dificuldades economicas
da Alemanha foram apresentadas como dificuldades de pagamento de indenizagdes.

Nota-se que ndo ha possibilidade de se esgotar os motivos que contribuiram para o
fim da reptblica, todavia, a crise monetaria e econdmica experimentada pela Alemanha, sem
davidas, foi um fendmeno determinante para sua queda. Segundo o estatistico E. J. Gumbel
(1958, p. 203-209):

A [Primeira] Guerra foi financiada pela inflagdo. A Republica deu continuidade ao
processo inflaciondrio, que durou até 1923. Esse processo alcangou uma dimenséo
sem precedentes. De 1917 até o inicio de 1923, o valor do Délar subiu de 4,2
[Marcos] para 10.000,00 [Marcos]. Ndo obstante, apenas nos anos de 1923, o Doélar
subiu de 10.000,00 para 4,2 x 10'2. Em outras palavras, em 5 anos, o Marco Alemao
caiu a 102 parte de seu valor original. Isso criou degeneragcdo moral, uma corrupgao
alastrada (um fendmeno novo na histéria alema), e novos riscos de origens e fins
duvidosos. Por esses motivos, grandes parcelas da populagdo tornaram-se hostis ao
governo.

Nessa linha, verifica-se um abismo entre a aposta no pluralismo democratico do novo
regime e os interesses do capital monopolista alemdo, que ird propagar uma ideologia de
agressdo ao regime democratico e a constituicio de Weimar, apontando que a realidade
politica e social interna da Alemanha, frente aos eventos de instabilidades politicas,
institucionais e socioecondmicas, que, sendo um terreno fértil a efervescéncia cultural dos
tedricos direitistas do periodo, fortaleciam um pensamento e um discurso anti-governista, o
que custaria, brevemente, as liberdades e democracia do povo alemao.

Diante do que restou dito até aqui, cabe agora buscar as linhas de forca de um dos
autores mais criticos da democracia parlamentar de Weimar, a saber: Carl Schmitt. Desse
modo, as pretensdes que se seguem tém por objetivo inventariar a geracdo de Carl Schmitt e,
apontando suas bases tedricas, demonstrar o pensamento que se constroi contra a repiblica de

Weimar.

A GERACAO DE CARL SCHMITT E A CRITICA A WEIMAR
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A partir desse momento a investigacao ira se concentrar nas reflexdes de Carl
Schmitt no contexto weimariano, fundamentalmente na andlise de alguns aspectos de
producdo intelectual que se coloca de maneira critica a constituicio de Weimar, o que
evidencia impactos para sua analise da nova republica parlamentar e lancam as bases para
formacado de sua teoria do Estado, ndo se admitindo como tarefa da presente investigacdo a
exposicao pormenorizada de tal perspectiva.

Filho de familia cat6lica, Carl Schmitt foi um jurista alemao, nascido em Plettenberg,
na regido de Vestefalia, cidade de maioria protestante, em 1888. Estudou direito e ciéncia
politica nas suas passagens por Berlim, Munique e Estrasburgo, concluindo os seus estudos
académicos em 1915. Tornou-se professor, tendo lecionado em varias universidades, das quais
se destacam a Universidade de Berlim e de Munique, tendo como especialidade
jurisprudéncia (FLICKINGER, 1992, p. 10).

Participou ativamente das transformacdes da Alemanha na primeira metade do século
XX e, ja desde 1910, quando tornou-se doutor em direito, comecou a desenvolver sua critica
ao sistema liberal-burgués de governo. Esteve filiado ao Partido Nacional-Socialista dos
Trabalhadores Alemdes (NSDAP), entre 1933 a 1936 e, conforme se transformavam as
conjunturas histéricas nos quadros politicos entre os séculos XIX e XX, suas ideias eram
expostas de forma a apontar a neutralidade e a fragilidade frente ao excepcional na forma de
organizacdo da democracia liberal, que estava fadada a desaparecer, fundamentando um novo
modelo de Estado, o Estado total. Nas palavras de Roberto Bueno (2014, p. 135) “Schmitt ndo
hesitou em responder as suas vicissitudes, e para tanto ocupou-se prioritariamente do
constitucionalismo liberal.”

A argumentacdo de Schmitt quanto ao proprio tempo apontando a critica ao sistema
representativo do parlamentarismo, releva-se essencial para o entendimento da constituicao

politica, haja vista que, nas palavras de Hans Flickinger (1992, p. 11):

Como jurista, Carl Schmitt contribuiu, antes de tudo, ao desenvolvimento da
doutrina da constituicdo moderna, cuja base encontra-se na atenta releitura da
tradicdo européia: Mac-chiavelli, Hugo Grotius, Jean Bodin e os revolucionarios
conservadores Bonald, de Maistre, Donoso Cortés fundamentaram seu pensamento,
destacando-se, porém, Thomas Hobbes como autor preferido, no qual Carl Schmitt
enraizou sua critica ao sistema politico de Weimar. Com esta orientagdo op0s-se ele
aos outros teéricos contemporaneos do Estado, como por exemplo, Otto
Kirchheimer, Hermann Heller ou Hans Kelsen e Gerhard Anschutz.

Schmitt pertenceu a uma geracdo de intelectuais alemdes que cresceram num

ambiente de prosperidade, haja vista que o clima era de uma forjada paz e seguranca nos anos
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antecedentes a Primeira Guerra Mundial. Segundo Ellen Kennedy (2012, p. 79):

De uma geracdo que nos anos que seguiram a guerra se rebelou, ndo s6 contra a
nova Republica, sendo também contra os pressupostos culturais e metafisicos que a
sustentavam e que formavam o legado recebido do século dezenove: a crenga no
progresso e na tecnologia e na racionalidade instrumental.

Nesse sentido, o pluralismo partidario do novo regime parlamentar para Schmitt e
seus contemporaneos ndo era concretamente o espirito cultural do povo alemao, considerando
um sistema fraco, corrupto e sem um sentido de coletividade, o que leva a compreensao de
que o contexto weimariano tem fundamentos politicos em falsos postulados, frageis
instituicoes e relagdes politicas superficiais (KENNEDY, 2012, p. 79), e por assim ser,
Schmitt tornou-se um dos criticos mais severos da ideologia politica liberal.

Além das questdes monetarias que a cada momento evidenciavam ainda mais a
instabilidade econdmica e social do novo estado democratico, a geracdo de Schmitt foi
influenciada, também, por um movimento filoséfico, politico e artistico surgido na Europa
durante os séculos XVIII e XIX, intitulado romancista, que, embora ndo tenha sido
propriamente vivido pelo autor, designava uma visdao de mundo centrada no individuo que
estimulou claramente o pensamento de alguns tedricos que divergiam do que ele defendia, eis
que caracterizava a subjetividade romantica de uma nacdo que ndo excluia nada, nem o

estado, nem a sociedade. Nas palavras de Ellen Kennedy (2012, p. 94):

Para eles, a nacdo é uma entidade cultural que participa de ideias e de valores
universais; dai o seu cosmopolitismo. Que ndo levam a articulagdo de interesses
alemdes privados, mas uma visdo de mundo sem interesses ou conflitos. Neste
mundo, o individuo é perfeitamente livre para realizar-se.

Neste viés, Carl Schmitt edita, em 1919, o seu Politische Romantik*, denunciando
que para o romantico a vida é ocasional, isto é, frente a contradi¢des as respostas sé poderao
ser literdrias e imagindrias e, por assim ser, impossivel de encontrar a realidade. E neste
sentido que se inicia a constru¢do de uma critica ao estado liberal-burgués, na afirmativa de
que o liberalismo, para Schmitt, é romantico, pois o liberal evita a decisdo (KENNEDY, 2012,

p. 99). Isto porque o critério, nas palavras de Schmitt (apud Kennedy, 2012, p. 99):

E se a capacidade de decidir entre o correto e o incorreto estad presente. Esta
habilidade é o principio de toda a energia politica: tanto da revolucionéria, que apela
aos direitos naturais ou aos direitos humanos, como da conservadora, que apela aos
direitos historicos.

Dessa forma, torna-se perceptivel que a geracdo do jusfilésofo é incrédula quanto a

nova republica e constituicao proclamada e, instigado pela conjuntura politico-institucional e

4 Romantismo politico, 1919.

234



social arquitetada, Schmitt escreve varias obras, dentre as quais destacamos: Die Diktatur:
Von den Anfingen des modernen Souverdnititsgedankens bis zum proletarischen
Klassenkampf®, uma obra que inicia o pensamento ditatorial na Constitui¢do e como deve ser
a representacdo da vontade popular de forma mais efetiva; Politische Theologie: Vier Kapitel
zur Lehre von der Souverinitit®, obra que descreve a soberania e o

Estado de Excegdo schmittiano; Der Begriff des Politischen’, texto em que apresenta
as questdes acerca do politica e da sua forma de acgdo; e, Die geistesgeschichtliche Lage des
heutigen Parlamentarismus®, cuja obra aborda uma preocupacdo acerca da condig¢do de
possibilidade de uma relacdo entre liberalismo e sistema parlamentar como fundamentos da

democracia e, quando publicada esta ultima, segundo Alexandre Franco de Sa (2014, p. 45):

Schmitt traca um retrato completamente desencantado da impossibilidade de
encontrar no sistema parlamentar mais do que uma plataforma para que os partidos
conquistem o poder e transformem o Estado, e a sua constitui¢do, de acordo com as
suas perspectivas e visdes de mundo.

E importante notar que nessas obras encontram-se as criticas que Schmitt fez a
democracia liberal e a Constituicdo de Weimar, analises essas que ainda hoje se encontram
atuais nas apreciacoes e nos problemas das democracias liberais. Nestas criticas encontramos,
a titulo de exemplo, a opcdo de Carl Schmitt pela excecdo e pelo decisionismo
(FLICKINGER, 1992, p. 11; SA, 2014, p. 45).

O ataque de Carl Schmitt a repiblica de Weimar se d4, em especial, em sua reflexao
minuciosa acerca do parlamentarismo, quando, pos-guerra de 1918, defende que a instituicao
parlamentar devera ser submetida a certo controle, isto é, de que tem-se a necessidade de um
soberano ndo vinculado aos limites institucionais impostos pelo regime parlamentarista
controlar toda a dindmica de vida social e cultural, determinando o momento soberano de
tomada de decisdo, ndo se reconhecendo o politico como diferente do estado, mas alguém
capaz de decidir de acordo com a vontade do povo. E nesse sentido que, j& no prefacio da

segunda edicdo de Teologia Politica, diz Schmitt (1996, p. 84):

No6s reconhecemos o “politico” como o “total”, por isso sabemos que a decisdo,
mesmo sendo algo apolitico, representa sempre uma decisdo politica, independente
de quem ela atinge e que roupagens ela assume para se justificar. Isso também vale
quando se quer saber se uma determinada teologia é politica ou apolitica.

Nessa perspectiva, os anseios politicos do povo, para Schmitt, apenas poderiam ser

Ditadura : Desde o inicio de soberania moderna pensado para luta de classe proletaria, 1922.
Teologia Politica : quatro capitulos para a doutrina da soberania, 1922.

O Conceito do Politico, 1932.

Situacdo espiritual do sistema parlamentar, 1923.

[ceBRN I ) |
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representados através de uma representacdo identitaria entre governantes e governados, o que
ndo seria possivel pelo parlamentarismo liberal, uma vez que esta se apresenta como algo
indireto e superficial, pois se liga com as liberdades individuais dos sujeitos, limitando a
atuacao do politico — leia-se soberano —, na vida privada, razao pela qual, ap6s o triunfo do
liberalismo na Alemanha, Schmitt e seus contempordneos prosseguem num clima de
veemente ataque.

Roberto Bueno (2014, p. 135) destaca que:

Deste modo, as maiorias parlamentares poderiam ser desconsideradas para fins de
reforma constitucional, pavimentando o caminho para o regime autoritirio em que
toda legislacao (e sua aplicacdo) fica a mercé da agdo decisionista do soberano, pois
realizava-se assim a passagem da teoria da representacdo (weimariana-parlamentar-
liberal) para uma teoria da identidade (autoritaria), entre governantes e governados.

A reflexdo schmittiana quanto ao problema da representacdo parte da andlise do
complexio oppositorum que é a instituicdo do catolicismo romano, a saber: a igreja catdlica.
De acordo com Schmitt (1998, p. 22) toda oposicdo pode ser compreendida pela igreja e
“desde ha muito que ela se glorifica por unir em si todas as formas de Estado e de governo,
por ser uma monarquia autocratica cujo chefe é escolhido pela aristocracia dos cardeais”,
todavia, quando nao houver a consideracdo do estado e da providéncia, democraticamente, o
lider tornar-se-a um soberano autocratico com representacao identitaria entre os governantes e
os governados, assim, a igreja € uma representacao concreta que se exerce de maneira juridica
(SCHMITT, 1998, p. 22).

Nas palavras de Schmitt (1998, p. 33):

Mas ela sé tem a forca para esta forma, como para qualquer forma, porque ela tem a
forca da representacdo. Ela representa a civitas humana, ela apresenta a cada instante
a unido histérica entre o devir humano e o sacrificio de Cristo na cruz, ela representa
o proprio Cristo, pessoalmente, o Deus que se tornou homem na realidade histdrica.
No representativo assenta a sua supremacia sobre uma época do pensar econémico.

Deste modo, a forma de representacao pensada por Schmitt — ilustrada pelo
catolicismo romano (presente na figura do imperador, por exemplo) —, é estrategicamente
refutada pelo liberalismo, haja vista que a forma de delegacdo da soberania ao povo no novo
sistema parlamentar enseja uma cisdo entre representantes e representados, tornando a
participacdo estatal um meio meramente técnico de se discutir interesses particulares entre as
camadas da sociedade, e por assim ser, pervertendo a democracia que deveria estar baseada na

ideia da necessaria homogeneidade do povo. Nos dizeres de Flickinger (1992, p. 12):

O parlamentarismo, por sua vez, teria perdido seu fundamento e sua credibilidade no
momento em que a livre discussdo publica entre cidaddos independentes arruinou-se
pelo compromisso tatico dos partidos, fazendo desaparecer, assim, o ser ptiblico no
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processo de decisao politica, dando lugar as negociagdes em comissdes fechadas etc.

Portanto, a critica schmittiana pronunciada ao Estado de Direito e ao
constitucionalismo liberal se da por entender que estes pretendem refutar o verdadeiro
representante do povo — o soberano, imperador, Papa etc —, que tem a capacidade de distinguir
o amigo-inimigo® estatal, que possui a forga efetiva de “quando ha outra pessoa politica (o
Rei) frente ao que o Parlamento pode opor-se como o ‘verdadeiro’ representante do povo”
(SIRCZUK, s/d, p. 34), que torna possivel a resolucdao concreta dos conflitos politicos e
sociais, que ndo precisa estar juridicamente positivado — caracteristica do liberalismo e
personificado por Hans Kelsen —, e que, pela negativa de todas essas possibilidades, evidencia
que os fundamentos intelectuais do liberalismo e suas instituicdes, estdo fadados ao fracasso
(BUENO, 2014, p. 134).

Nesse sentido, a realizacao das leituras histérias dos textos schmittianos — que
objetivam-se a colaborar com a corrosao dos conceitos do parlamentarismo, da democracia e
do liberalismo, haja vista que atacavam diretamente a crise socioeconomica e politica da
Alemanha, apresentando que todos os problemas existentes no periodo (pos-guerra), foram
decorrentes da entdo constituicdo weimariana — , sdo necessarias para entender que a critica
schmittiana a essas instituicdes (liberalismo e parlamentarismo) tinha como marco um
pensamento conversador autoritario de vestes revoluciondrias que fundamentava a esséncia de
suas criticas com base na ordem da reptiblica de Weimar, que, segundo Schmitt, é estranha ao
espirito, aos costumes e a tradicdo do povo alemdo. Nas palavras de Roberto Bueno (2014, p.
135):

As maiorias parlamentares poderiam ser desconsideradas para fins de reforma
constitucional, pavimentando o caminho para o regime autoritdrio em que toda a
legislagdo (e sua aplicacdo) ficava a mercé da acdo decisionista do soberano, pois
realizava-se assim a passagem da teoria da representacdo (weimariana-liberal-
parlamentar) para uma teoria da identidade (autoritdria), entre governantes e
governados.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante do que foi apresentado, a localizacdo das bases tedricas de Carl Schmitt no
que se chamou de primeiros anos de Weimar, teve por objetivo uma brevissima especificacao
de alguns desafios bastante complexos que se vinculam as demandas feitas ao pensamento

juridico-politico do periodo pés-guerra e que podem ser repensadas nas tematicas da

9  Normalmente pensado a partir de o Conceito do Politico.
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democracia e do constitucionalismo contemporaneo.

Em suma, ao expor suas linhas de forca, Schmitt apresenta um modelo politico que
aniquila os direitos fundamentais, a alternancia das forcas politicas e da livre formacdo do
pluralismo ideolégico e social (KENNEDY, 2012, p. 13) e, formulando uma ideia
antidemocratica a democracia, constréi uma proposta que fortalece a figura do Presidente —
como dito, do soberano —, desvinculando a decisdao das amarras do liberalismo presente da
constituicdo de Weimar. Todavia, ha que se observar que a geracdo de Carl Schmitt,
vislumbrando atingir agressivamente o sistema parlamentar presente na entdo Alemanha,
compromete diretamente as liberdades e a democracia do povo alemao.

A implicacdo de suas elaboragOes tedricas esbarra “a uma tradi¢dao autoritaria,
posicdo fartamente documentada por comentaristas que explicam a posicdo de rechaco de
Schmitt a democracia e colaboragdo com politicas autoritarias e, logo, o regime fascista”
(BUENO, 2014, p. 164), além disso, a gama de intelectuais e de politicos que compartilhavam
desta posicdo antiliberal, fortalecia ainda mais tamanho desapreco pela constituicdo e
republica de Weimar e, irmanado destes homens, Schmitt ndo hesitou em fundamentar suas
criticas a nova instituicdo, essencialmente caracterizada pelo vinculo autoritarista. Tomar
consciéncia de como se constrdi o pensamento schmittiano e, conforme expostos em linhas
iniciais, para onde suas teorias caminham, eis a tarefa daqueles que prezam pela manutencao

das liberdades e que pretendem resistir ao poder incontrolavel e ao autoritarismo.
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PARIDADE, IGUALDADE E ALTERIDADE COMO GARANTIAS
CONSTITUCIONAIS DOS DIREITOS DAS PESSOAS COM
DEFICIENCIA

Gustavo GOTTARDI!
André Murilo Parente NOGUEIRA?

RESUMO

O presente trabalho apresenta um estudo sobre o direito de acesso a inclusao das pessoas com
deficiéncia intelectual e discorre sobre a legislacdo pertinente ao tema, incluindo a Lei
13.146/2015, que entrou em vigor em janeiro deste ano. Aborda ainda os problemas existentes
entre a criacdo de normas sobre o tema e sua efetivacdo social. O Brasil conta com um
sistema de protecdo a pessoa com deficiéncia, composto por normas constitucionais e
infraconstitucionais, bem como por normas provenientes de tratados internacionais
incorporados ao ordenamento juridico. O desafio agora é efetivar esses direitos, a fim de
combater a discriminacdao e ampliar a liberdade dessas pessoas. O estudo apresenta ainda os
beneficios dessa inclusdo para o individuo e para a sociedade como efetivacdo do principio da
igualdade normatizado em nossa Constituicao Federal.

PALAVRAS-CHAVE: protecdo; pessoas com deficiéncia; direito interno; direito
internacional

ABSTRACT

This paper presents a study on the right of access to inclusion of people with intellectual
disabilities and discusses the pertinent legislation, including Law 13.146 / 2015, which
entered into force in January this year. It also addresses existing problems between the
creation of rules on the subject and its social effectiveness. Brazil has one person protection
system disabled, composed of constitutional and infra-constitutional norms, as well as
standards from international treaties incorporated into the legal system. The challenge now is
to carry out these rights in order to fight discrimination and expand the freedom of these
people. The study also shows the benefits of inclusion for the individual and for society as
realization of the principle of equality regulated in our Constitution.

KEY-WORDS: protection; disabled people; domestic law; international right
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O presente artigo, com a tematica paridade, alteridade e igualdade como garantia
constitucional, aborda a questdo do papel das pessoas com deficiéncia na sociedade. Nesse
sentido, num primeiro momento, analisa-se a forca e a luta das minorias e seu reconhecimento
diante das realidades locais e globais, principalmente no que se refere a opressao, privacao e
discriminacdo que sofreram ao longo da Histéria. Apds, sera analisado o direito das minorias
na Constituicdo Brasileira e seus principais avancos no reconhecimento de direitos do
chamado grupo vulneravel em que se encontram as pessoas com deficiéncia. Garantir o
direito das minorias é uma das funcdes basicas da democracia.

Em janeiro de 2016 entrou em vigor a Lei 13.146 de 2015, tendo como objetivo
subsidiar os sistemas educacionais para transformar as escolas ptiblicas brasileiras em espacos
inclusivos e de qualidade, que valorizem as diferencas sociais, culturais e emocionais e
atendam as necessidades educacionais de cada aluno. Neste sentido, sdo apresentadas
reflexdes criticas sobre os referenciais que fundamentaram a educacdo especial na perspectiva
da integracdo, propondo uma andlise da formacao de educadores, do conceito de deficiéncia e
das praticas escolares a partir da evolucao da concepgao sob o novo paradigma no contexto da
educacdo inclusiva. A compreensdo da educacdo como um direito de todos e do processo de
inclusdo educacional numa perspectiva coletiva da comunidade escolar reforca a necessidade
da construcao de escolas inclusivas.

Ha milénios, a historia demonstra que os direitos humanos manisfestam-se na vida de
forma desigual para grupos sociais e pessoas distintas, persiste a desigualdade traduzida na
falta de oportunidades de acesso a educacao de qualidade necessaria para realizar o pleno
desenvolvimento de cada individuo e sua cidadania.

As pessoas que nascem com deficiéncias ou as adquirem ao longo da vida, sdo
continuamente privadas de oportunidades de convivéncia com a familia e seus pares, da vida
escolar, do acesso ao trabalho, as atividades de lazer e cultura, entre outros. No ambito da
educacdao, embora as matriculas estejam aumentando na rede de ensino, as condicOes
educacionais se mantém desiguais para os estudantes com deficiéncia, e, com muita
frequéncia, aprendizes com deficiéncia sdo discriminados nas escolas brasileiras quando nao
tém o acesso aos recursos e apoio de que necessitam apesar de terem o direito garantido por
lei para estudarem em condicoes de igualdade com relacdao aos seus colegas. Nesse sentido,
temos demonstrada a urgéncia da aquisicio de conhecimentos relevantes na area de

deficiéncia e direitos humanos por parte de educadores e comunidades escolares. Os direitos
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das pessoas com deficiéncia tém sido sistematicamente violados e os educadores, em cada
escola brasileira, devem se tornar agentes de combate de sua invisibilidade, a fim de

assegurarem seus direitos a dignidade humana.

A CONSTITUICAO BRASILEIRA E A GARANTIA CONSTITUCIONAL DAS
MINORIAS

A Constituicdo Federal de 1988 avancou significativamente no tratamento das
minorias, tratando de questdes antes cercadas de preconceito, hoje com carater interdisciplinar
de grande importancia no meio juridico, educacional e humano. Nunca se discutiu tanto sobre
acessibilidade, acGes afirmativas, compensacoes histdricas.

Até 1969, a legislacdo brasileira continha apenas referéncias esparsas sobre as
pessoas com deficiéncia.’ Somente a partir de reflexdes sobre o principio da igualdade
poderiam ser estabelecidos patamares minimos de protecdo a esse grupo. Ndo havia regras
constitucionais especificas e, menos ainda, debates sobre inclusdo social.

A Emenda n. 1/69 alterou a Carta Constitucional de 1967 e estatuiu que a educacao
de excepcionais seria disciplinada em lei especial (art. 175, §4°). Posteriormente, a Emenda
Constitucional n. 12/78 assegurou aos deficientes a melhoria de suas condic¢Ges
socioeconomicas, apontando instrumentos para a consecucao deste objetivo.

Sobre esse aspecto, Luiz Alberto David Aratjo afirma que “talvez o grande mérito da
Emenda Constitucional n. 12 tenha sido o de sistematizar, em uma s6 Emenda, o rol de
direitos especificos desse grupo de pessoas”.*

A Constituicdo Federal de 1988 avancou significativamente no tratamento do
assunto, pois, além de preconizar a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo como
objetivos fundamentais da Reptblica, em seu art. 3° inciso III, bem como de reafirmar o
principio da igualdade no artigo 5°, o novo texto trouxe normas que conferem visibilidade e
contornos mais nitidos ao tema.

Iniciou-se assim, um modelo de inclusdo de pessoas com deficiéncia no convivio

3 Apesar da falta de pardmetros constitucionais, algumas leis e decretos anteriores a 1988 tratavam de
assuntos de interesse de pessoas com deficiéncia. Hugo Nigro Mazzilli destaca a Lei n. 909/49, o Decreto-lei
n. 44.236/58, o Decreto n. 48.252/60, a Lei n. 4.613/65, o Decreto n. 58.932/66, o Decreto n. 63.066/68, a
Lein. 7.070/82, a Lei n. 7.113/83, o Decreto n. 89.241/83, o Decreto n. 91.872/85, a Lei n. 7.405/85 e o
Decreto n. 93.481/86. MAZZILLI, Hugo Nigro. A pessoa portadora de deficiéncia e o Ministério
Ptblico. Revista de Direitos Difusos, v.4, p. 450, dez. 2000.

4 ARAUJO, Luiz Alberto David. Em busca de um conceito de pessoa com deficiéncia. In: GUGEL, Maria
Aparecida; MACIEIRA, Waldir; RIBEIRO, Lauro (Org.). Deficiéncia no Brasil — uma abordagem integral
dos direitos das pessoas com deficiéncia. Florian6polis: Obra Juridica, 2007. p. 13.
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familiar e social pelo exercicio da cidadania, pelo acesso a educacdo e pela garantia de sua
insercdo no mercado de trabalho.’

Importantes mudangas da ordem constitucional estdo inseridas no artigo 208, cujo
inciso III garante as pessoas com deficiéncia o atendimento educacional especializado,
preferencialmente na rede regular de ensino.

Em face dos objetivos e principios que regem a educacao (artigos 205 e 206 da CF),
ndo se deve confundir “atendimento educacional especializado” com criacdo de um sistema
de ensino paralelo a rede regular, sob pena de se perpetuarem situacdes de marginalizagdo e
intolerancia. O texto constitucional ndo comporta leituras que justificam a segregacdo, mas
somente aquelas que legitimam a educagao inclusiva.®

Expostas as normas que tratam diretamente de direitos e garantias das pessoas com
deficiéncia, pode-se afirmar que o tratamento constitucional da matéria é bastante abrangente
e protetivo.

As prescricoes do Texto Maior, por si sés, dariam azo a formulacdo de intimeras
politicas publicas visando a inclusdo desse grupo, dissociadas de concepc¢oOes paternalistas.
Entretanto, além da Carta Magna, o pais conta com um significativo arcabouco
infraconstitucional.

Os ordenamentos juridicos passam a se adaptar a essa nova realidade, positivando
direitos e garantias as minorias e o grande desafio é conferir efetividade as normas que
procuram a protecao destas e a promogao da inclusdo social.

Levando em consideracio a Constituicio Federal de 1988, conhecida como
“Constituicao Cidada”, pode-se destacar direitos e principios que aos poucos encontram
espaco no meio juridico para sua efetivacao.

Podemos citar seu artigo 3° que dispde sobre a Reptiblica Federativa do Brasil,
constituir como objetivos a construcdo de sociedade livre, justa e solidaria, reduzir as

desigualdades sociais e promover o bem de todos sem qualquer tipo de preconceito, objetivos

5 Ainovagdo é bem registrada por Luis Pinto Ferreira nos primeiros anos de vigéncia da Constituicdo
Federal: “A Constituicdo Federal teve especial empenho em amparar os deficientes. As pessoas portadoras
de deficiéncia foi reservado um percentual de empregos publicos, devendo a lei definir os critérios de
admissdo. Busca-se assim a integracdo dos deficientes tanto no servigo ptiblico como nas empresas
particulares. O concurso de provas e de provas e titulos parece-nos necessario, compatibilizando-o contudo
com as peculiaridades fisicas e locomotoras dos deficientes, que podem fazer provas de conhecimentos
gerais, como portugués, matematica, histéria etc.” FERREIRA, Luis Pinto. Comentdrios a Constitui¢éo
brasileira. v.2 (arts. 22 a 53). Sdo Paulo: Saraiva, 1990. p. 374

6 FAVERO, Eugénia Augusta Gonzaga. O direito a uma educacéo inclusiva. In: GUGEL, Maria Aparecida;
MACIEIRA, Waldir; RIBEIRO, Lauro (Org.). Deficiéncia no Brasil — uma abordagem integral dos direitos
das pessoas com deficiéncia, p. 102.
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estes que devem ser buscados e alcancados pelo Estado. Podemos dizer que referidos
objetivos sdo inéditos ao se tratar da historia das ConstituicOes Brasileiras, pois as mesmas
jamais trataram de assuntos tao distintos.

Acima do citado artigo 3°, devemos destacar também o artigo 1° da Carta Magna que
traz o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, além da igualdade em seu paragrafo tinico.

Inimeros desafios surgirdo, especialmente aqueles relacionados a problemas
politicos e de gestao, como por exemplo, a insuficiéncia de recursos econémicos podendo se
condicionar a efetivacdo dos direitos a reserva do possivel; Por outro lado, a efetivacdo de
direitos que exigem a prestacao estatal pode depender de uma complementacdo normativa,
sendo aqui, essencial o papel do legislador para a realizacdo de uma integracdao legislativa
necessaria a real defesa dos preceitos Constitucionais.

Apesar de termos Constitucionalmente garantido o direito a inclusdo, ainda vivemos
em uma sociedade que encontra dificuldade de aceitar, em varios ramos de trabalho, escolas,
entre outros meios, individuos com deficiéncia intelectual.

A principal perda para a sociedade e para esses individuos esta no fato de que se bem
estimulados, valorizados e principalmente, com seus direitos reconhecidos, terdo plenas
condicdes de trabalhar e estudar como qualquer outra pessoa, sem dificuldade, como membro
efetivo da sociedade, como cidaddo.

A preocupacao da legislacdo que aborda o tema da deficiéncia intelectual trata em
especial de alguns quesitos que sdo muito relevantes para o tratamento dessas pessoas, tais
como a criacdo de métodos inclusivos de educacao, a manutengao e garantia da igualdade de
direito desses individuos enquanto cidadaos, dentre outros, conforme podemos destacar em

trechos da Declaracao de Montreal sobre a Deficiéncia Intelectual:

1. As Pessoas com Deficiéncia Intelectual, assim como outros seres humanos,
nascem livres e iguais em dignidade e direitos.

2. A deficiéncia intelectual, assim outras caracteristicas humanas, constitui parte
integral da experiéncia e da diversidade humana. A deficiéncia intelectual é
entendida de maneira diferenciada pelas diversas culturas o que faz com a
comunidade internacional deva reconhecer seus valores universais de dignidade,
autodeterminacdo, igualdade e justica para todos.

3. Os Estados tém a obrigacdo de proteger, respeitar e garantir que todos os direitos
civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais e as liberdades das pessoas com
deficiéncia intelectual sejam exercidos de acordo com as leis nacionais, convengoes,
declaracOes e normas internacionais de Direitos Humanos.

5. A. Todas as pessoas com deficiéncias intelectuais sdo cidaddos plenos, iguais
perante a lei e como tais devem exercer seus direitos com base no respeito nas
diferengas e nas suas escolhas e decisdes individuais. B. O direito a igualdade para
as pessoas com deficiéncia intelectual ndo se limita a equiparacdo de oportunidades,
mas requerem também, se as proprias pessoas com deficiéncia intelectual o exigem,

244



medidas apropriadas, acOes afirmativas, adaptagées ou apoios. Os Estados devem
garantir a presenca, a disponibilidade, o acesso e utilizacdo de servicos adequados
que sejam baseados nas necessidades, assim como no consentimento informado e
livre destes cidaddos e cidadas.

9. Aos Estados:

A. Reconhecer que as pessoas com deficiéncias intelectuais sdo cidaddos e cidadas
plenos da Sociedade;

B. Cumprir as obrigacdes estabelecidas por leis nacionais e internacionais criadas
para reconhecer e proteger os direitos das pessoas com deficiéncias intelectuais.
Assegurar sua participacdo na elaboracdo e avaliacdo de politicas ptiblicas, leis e
planos que lhe digam respeito. Garantir os recursos econdmicos e administrativos
necessdarios para o cumprimento efetivo destas leis e acdes;

C. Desenvolver, estabelecer e tomar as medidas legislativas, juridicas,
administrativas e educativas, necessarias para realizar a inclusdo fisica e social
destas pessoas com deficiéncias intelectuais;

D. Prover as comunidades e as pessoas com deficiéncias intelectuais e suas familias
0 apoio necessario para o exercicio pleno destes direitos, promovendo e fortalecendo
suas organizacoes;

E. Desenvolver e implementar cursos de formagdo sobre Direitos Humanos, com
treinamento e programas de informacdo dirigidos a pessoas com deficiéncias
intelectuais.”

Todos os elementos em destaque apontam para uma necessidade tanto social, quanto
governamental de cuidado e atengdo no tratamento da pessoa com deficiéncia intelectual para
a0 mesmo tempo garantir suas caracteristicas enquanto cidada sem desrespeitar suas
necessidades especiais na seara educacional e de sauide.

Dessa forma, uma alianca entre familia e Estado é extremamente importante para o
desenvolvimento desses individuos. Mas o que esperar em situagdes nas quais as familias nao
podem arcar com despesas extras como o acompanhamento de profissionais treinados para
esse fim?

Pensando nessas situagdes é que expomos o quanto o Estado tém se ausentado no
tratamento das pessoas com deficiéncia intelectual, apesar de haver a clara e explicita garantia
Constitucional.

Diante desse quadro é que o entendimento do principio da igualdade precisa ser
abordado para as pessoas com deficiéncia intelectual, e, conforme nos ensina Luiz Alberto
David Aradjo, “a regra isonomica ndo admite qualquer privilégio, tratando igualmente as
pessoas. Isto, é o que se denomina igualdade formal ou igualdade perante a lei”®,

O preambulo do texto constitucional de 1988 garante a inexisténcia de qualquer

espécie de preconceito. O caput do artigo 5° estabelece o principio da igualdade, afirmando

7  ORGANIZACAO MUNDIAL DE SAUDE. Declaracio de Montreal sobre a Deficiéncia
Intelectual. Disponivel em:<http://www.adiron.com.br/site/uploads/File/Montreal.pdf>. Acesso em:
07/06/2013.

8 ARAUJO, Luiz Alberto David. A Protecao Constitucional das Pessoas Portadoras de Deficiéncia.
Brasilia: Coordenac¢do Nacional para a Integracdo da Pessoa Portadora de Deficiéncia, 1994, p.82.
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inexistir distingdo entre as pessoas.

Assim, a preservacao do direito a igualdade, preconizado pelo art. 5° inciso I, da
Constituicdo Federal, é o que esta implicito no direito a integracdo das pessoas com
deficiéncia intelectual.

A igualdade funciona como regra principal de todo o direito a integracdo social,
estando sempre presente na prépria aplicacdo do direito. Luiz Alberto David Aratijo® assegura
a impossibilidade de qualquer interpretacao constitucional sem a observancia do principio da
igualdade. Para o autor “s6 é possivel entendermos o tema da protecdo das pessoas portadoras

de deficiéncia se entendermos corretamente o principio da igualdade™.

A EFETIVACAO DA INCLUSAO SOCIAL NO BRASIL

Apesar da importancia do assunto e de estar positivado na Constituicao de 1988, a
igualdade, a alteridade e a dignidade da pessoa humana, objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil, s6 serdo admitidas como realidade com a efetivacdo da inclusdao das
pessoas com deficiéncia intelectual, mas para tanto, é necessario o repudio as praticas que
exponham essas pessoas, praticas que as coloquem em posicdo de desigualdade perante os
demais, que as desconsiderem ou as privem dos meios necessarios a sua manutengao.

Primeiramente, se faz necessario a distincdo dos termos deficiéncia intelectual e
mental, vez que seu uso incorreto faria este estudo recair sobre realidades bem distintas,
embora muito confundidas pelo grande publico.

A preocupacdo com a utilizacdo dos termos ligados ao assunto foi também do
legislador brasileiro vez que a prépria Constituicdo Federal, a fim de eliminar termos jocosos
e imprecisos, instituiu em 1988, a denominacao de Pessoas Portadoras de Deficiéncia (PPD).

Mais adiante, a titulo de comparacdo, podemos citar a instituicdo do dia 3 de
dezembro como Dia Internacional das Pessoas com Deficiéncia, pela ONU, (Resolucao
1993/29, de 05 de marco de 1993), o que ja demonstra uma pequena variante quanto a
denominacdo patria.

Como o Brasil é signatario da Convencdo de Nova York', a nomenclatura utilizada

9 Ibidem.

10 O Brasil, no dia 30 de marco de 2007, assinou em Nova Iorque, a Convengao sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia, proposta pela ONU, surgindo assim, o Decreto 6.949 de 2009. De acordo com a secretaria
de direitos humanos a assinatura reforca o compromisso do Estado brasileiro em adotar medidas legislativas
e administrativas para assegurar os direitos reconhecidos na

Convengdo.http://webcache.googleusercontent.com/search?
g=cache:dilKrOgStysJ:portal.mec.gov.br/index.php%3Foption%3Dcom_docman%26task%3Ddoc_download
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passou de “pessoas portadoras de deficiéncia” para “pessoas com deficiéncia”, procurando,
assim, resguardar a dignidade e respeito dessas pessoas.

Para a maioria dos autores a fronteira entre o individuo normal e o anormal pode
muitas vezes ser ténue e dinamica, de forma que ndo se pode asseverar que alguém é
plenamente normal apenas por ndo possuir nenhum sintoma psicopatologico até entdao

diagnosticado pela medicina, mas sim aquele:

(...) individuo capaz de se integrar na sociedade em que vive, estabelecendo relacdes
harmoniosas com os outros, realizando as tarefas que a sociedade lhe pede, dando-
lhe o seu contributo pela realizagdo das suas potencialidades positivas e capaz de
manter, em todas as circunstincias, o seu equilibrio mental.™*

Diante disso sobram ainda outros questionamentos quanto aos elementos

diferenciadores das pessoas com deficiéncia intelectual. Para Eugénia Favero:

“deficiéncia mental é o funcionamento intelectual significativamente inferior a
média, com manifestacdo antes dos dezoito anos e limitagcdes associadas a duas ou
mais areas de habilidades adaptativas, tais como: comunicagdo, cuidado pessoal,
habilidades sociais, utilizacio da comunidade, saide e seguranga, habilidades
académicas, lazer e trabalho”?.

Ainda segundo a autora “caso um individuo tenha desenvolvimento comum até a
idade adulta (dezoito anos) e depois passe a apresentar comprometimentos intelectuais, com
certeza isso é resultado de processos relacionados a doengas mentais”."

Apesar de muitos usarem os termos deficiéncia mental e intelectual como sinénimos,
tal ato ndo pode prosperar porque, primeiramente, no caso da deficiéncia mental, estariamos
falando da mente como um todo e ndo apenas do intelecto, situacdo que recai sobre a segunda
definicdo.

Dessa forma podemos comecar a delinear as diferencas entre as pessoas com
deficiéncia intelectual e constatar que a prépria conceituacdo por parte dos especialistas ja
indica a necessidade de atencdo que esses cidaddaos merecem da sociedade e do Estado.

Dentre os eventos que mais chamaram atencdo para tal definicdao, em 2004, por meio
da Organizacao Pan-Americana da Satde e da Organizacdo Mundial da Satde, um evento
(também com a participacdo do Brasil) em Montreal, Canada, aprovou o documento:

DECLARAGAO DE MONTREAL SOBRE DEFICIENCIA INTELECTUAL .

Deficiéncia intelectual é um termo utilizado para pessoas que apresentam certas

%26gid%3D424%261temid+&cd=1&hl=pt-BR&ct=cIlnk&gl=br pesquisado em 13/08/2013

11 LEONE, Salvino; PRIVITERA, Salvatore (coordenadores). Dicionario de Bioética. Aparecida/SP:
Santuario, 2001, p. 934.

12 FAVERO, Eugénia A.G. Direitos das pessoas com deficiéncia: garantia de igualdade na diversidade. Rio
de Janeiro: WVA Editora; 2004, p.32-33.

13 FAVERO, Eugénia A.G. Op.Cit, p.32-33.
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limitagdes no funcionamento e no desempenho de tarefas, como as de comunicagao, cuidado
pessoal e de relacionamento social.

Tais limitagdes provocam uma maior demora na aprendizagem e no desenvolvimento
desses individuos, sendo assim, é muito comum que criangas com atraso cognitivo levem
mais tempo para aprender a falar, a caminhar e a aprender as competéncias necessarias para
cuidar de si. E também natural que enfrentem dificuldades na escola, no entanto aprenderdo
em seu tempo.

Diante disso é bom afirmar que a deficiéncia intelectual ndo é caracterizada como
doenca, muito menos contagiosa, ndao sendo também uma doenca mental tal como a maioria
dos sofrimentos psiquicos (a depressdo, a esquizofrenia etc..) e, portanto, nao é passivel de
cura, mas requer tratamento adequado para melhor condicdo e qualidade de vida das pessoas
com deficiéncia intelectual.

A evolucao dos direitos humanos acompanhou principalmente o clamor da
humanidade e o reconhecimento de valores que foram se instaurando com a histéria. Com o
passar dos séculos tais direitos deixaram de assistir apenas aos valores inerentes ao ser
humano e passaram a enxergar as minorias também como carecedoras da protecdao do Estado
e da justica.

Norberto Bobbio nos relembra em sua obra, “A era dos Direitos” que:

“um realismo humanista, que vé a pena como reprimenda; que busca harmonizar o
Direito Penal recorrendo as novas medidas que ndo o encarceramento: que pretende
fazer da execucao da pena a oportunidade para sugerir e suscitar valores, facilitando
a resolucdo de conflitos pessoais do condenado, mas sem a presuncao de transformar
cientificamente sua personalidade.” (1983, p. 75.)*.

A importancia dessa afirmacao se revelou ao longo dos anos quando nos defrontamos
com um grande nimero de Tratados e Constituicbes que reivindicaram e afirmaram
positivamente direitos anteriormente negados, por periodos politicos conturbados ou pela
propria auséncia de legislacdo. O que nos chocou, no entanto, foi perceber que muitos desses
instrumentos juridicos ndo efetivaram de maneira alguma os direitos que proclamaram caindo
no vazio e na descrenca.

Dentre tais direitos podemos citar o da ndo discriminacdo, proclamado na Declaragao
Universal dos Direitos do Homem (1948) e consubstanciado inclusive em nossa atual
Constituicao Federal (1988), mas que na pratica apresenta ainda distingOes entre os cidadaos

brasileiros, em especial as minorias, dentre elas, as pessoas com deficiéncia intelectual em

14 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p.10.
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geral.

Outras definicdes sdo importantes para o reconhecimento e efetividade do direito
como minoria que, derivado do latim minor (menor), é empregado para, em comparacdo a
outro nimero ou quantidade, demonstrar inferioridade daquele a que se refere. E oposto,
assim, a maioria, cujo sentido demonstra o nimero ou quantidade contraria.

Alteridade, termo que recebeu vieses distintos, inclusive, quanto a sua etimologia.
Para a Psicologia, alteridade se refere ao “conceito que o individuo tem segundo o qual os
outros seres sdo distintos dele. Contrario a ego™.

J& para a filosofia: “do latim alteritas. Ser outro, colocar-se ou constituir-se como
outro”.” Dentre esses dois conceitos é o filosofico que traz origem da nogdo de alteridade
enquanto reconhecer-se no outro, mesmo que a principio existam diferencas fisicas, psiquicas
e culturais.

A busca pela insercdo da alteridade como objetivo educacional que presume uma
convivéncia democratica e igualitaria entre diferentes grupos.

Por fim, a Paridade é o caminho para igualdade, termos aplicados para que os
direitos das minorias sejam efetivados, aplicados de acordo com o preceito legal.

A atual Constituicdo Federal do Brasil traz em seu art. 205, a educagdo como direito
de todos e dever do Estado e da familia. Destaca, assim, no art. 206, principios como a
igualdade de condig¢Oes ndo s6 para o acesso, mas também para a permanéncia na escola; a
liberdade de aprender, ensinar e divulgar o pensamento; o pluralismo de ideias e concepcdes
pedagébgicas; a coexisténcia de institui¢des publicas e privadas; a existéncia de ensino ptiblico
gratuito e a gestdo democratica do ensino publico.Vale lembrar que o teor constitucional foi
incorporado novamente pela Nova Lei de Diretrizes e Bases da Educacao Nacional (Lei n°
9.394/96).

Mas a existéncia de legislagcdo pertinente ndo para por ai. Segundo Vera Lucia Flor

Sénéchal de Goffredo®:

O Principio 5° da Declaracdo dos Direitos da Crianca garante a pessoa portadora de
deficiéncia o recebimento de educacao, tratamento e cuidados especiais. No mesmo
sentido, a Constituicdo Brasileira de 1988 garante aos portadores de deficiéncia
"atendimento educacional especializado, preferencialmente na rede regular de
ensino" Art. 208, III. Este direito, também, é reiterado no Art. 54, III, do Estatuto da
Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990.

Da mesma forma, o Plano Decenal de Educacdo para Todos MEC - 1993/2003, em

15 ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p 34-35.

16 GODOFFREDO, Vera Licia Flor Sénéchal de. Educagéo: direito de todos os brasileiros. In: MINISTERIO
DA EDUCAGAO E CULTURA (MEC). Salto Para o Futuro: Educagio Especial. Tendéncias Atuais. Série
de Estudos. Educacgao a distancia, Brasilia, 1999, p.29.
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seu capitulo II, C, agdo 7-, prevé a integracdao a escola de criangas e jovens
portadores de deficiéncia.

Ja a nova Lei de Diretrizes e Bases da Educacao (Lei n° 9.394/96) apresenta
caracteristicas basicas de flexibilidade, além de algumas inovacdes que em muito
favorecem o aluno portador de necessidades educativas especiais.

Pela primeira vez surge em uma LDB um capitulo. Cap. V, destinado a Educagao
Especial, cujos detalhamentos sdo fundamentais: garantia de matriculas para
portadores de necessidades especiais, preferencialmente na rede regular de ensino.
Art. 58; criagdo de servigos de apoio especializado, para atender as peculiaridades da
clientela de Educacdo Especial; Art. 58, § 1% oferta de Educagdo Especial durante a
educacdo infantil;Art. 58, § 3° especializacdo de professores; Art. 59, III. Muito
importante, também, é o compromisso do poder piblico de ampliar o atendimento
aos educandos com necessidades especiais na propria rede publica e de ensino Art.
60, paragrafo tinico.

O PAPEL DA SOCIEDADE PERANTE AS PESSOAS COM DEFICIENCIA

Infelizmente, apesar de todo regramento apresentado, apenas cerca de 3% das
pessoas com Deficiéncia tém acesso a educagdo no Brasil. Conforme discutimos acima na
citacdo de Bobbio, os direitos existem, mas nao sdo efetivos.

Dessa forma podemos afirmar que assim como a sociedade foi a mola propulsora
para a conquista de varios direitos sociais, ainda ndo se realizou o mesmo com relagdo aos
direitos das pessoas com deficiéncia intelectual, por possuir até hoje um forte preconceito e
despreparo por parte dos profissionais na area da educacao em lidar com essa questao.

A proposta legislativa e da maioria dos educadores de apresentar principalmente a
escola publica como um ambiente democratico e de inclusdo, esbarra em circunstancias
praticas como a necessidade de adaptacdo fisica do ambiente escolar e sem divida da
capacitacdo dos profissionais da educacdo que se complica ainda mais com a necessidade de
liberacdo de verbas para a educacgao e para projetos especiais como esse.

Com certeza, sem o estimulo e a necessidade da sociedade em ver o direito dessas
minorias resguardado, o Estado ndo parece pretender cumprir seu papel a contento.

Assim, sendo o direito a inclusdao social e educacional pressuposto do direito a
igualdade das pessoas com deficiéncia intelectual, é o principio regente dos direitos
fundamentais de segunda geracao, compostos dos direitos sociais, culturais e econdmicos.

Considerando que a inclusdo das pessoas com deficiéncia visa a preservacdo da
igualdade, consequentemente, o direito a inclusdo social dessas pessoas também integra a
segunda dimensdo dos direitos fundamentais.

Para Vera Lucia Flor Sénéchal de Godoffredo:

Como ja& vimos anteriormente, o movimento pela sociedade inclusiva é
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internacional, e o Brasil estd engajado nele, o que é no minimo apropriado, ja que
temos cerca de 15 milhdes de deficientes segundo a Organizacdo das Nacoes Unidas
(ONU), cuja grande maioria estd, provavelmente, aguardando a oportunidade de
participar da vida em sociedade, como é seu direito.
Assim, necessitamos de uma nova escola que aprenda a refletir criticamente e a
pesquisar. Uma escola que ndo tenha medo de se arriscar, com coragem suficiente
para criar e questionar o que esta estabelecido, em busca de rumos inovadores, e em
resposta as necessidades de inclusdo"’.

Para viver em sociedade e se reconhecer enquanto cidaddao ndo basta apenas o Estado
garantir direitos de primeira geracdo como a vida, sendo necessario garantir a educacao
enquanto instrumento de insercdo social e desenvolvimento humano em busca de uma nova
escola. Para isso o Brasil ja deu seus primeiros passos, mas ainda ha muito por fazer.

Para a maioria dos autores, no ambito da legislacdo aplicavel as pessoas com
Deficiéncia intelectual, em se tratando de inclusdo, a Declaragdo de Salamanca'® e o Plano de
Acdo para a Educacdo de Necessidades Especiais' sdo os mais completos dos textos sobre
inclusdo na educacao.

O que se destaca nesses documentos é o fato de colocar a inclusdo como medida
educativa para as pessoas com deficiéncia em geral, o que eleva tal medida a uma necessidade
essencial para qualquer modalidade ou restricao intelectual apresentada pelos individuos.

Isso se revela importante a medida que vemos como a ideia da inclusdo escolar, a
defesa da igualdade de todos os individuos ensejando o atendimento e o oferecimento de
educacao a todos de maneira geral e igualitaria, independente de suas limitacbes ou mesmo do
periodo em que elas se apresentam.

Com base nessa ideia de inclusdo amparada na legislacdo patria e internacional, toda
pessoa com deficiéncia intelectual, inclusive o portador da Sindrome de Down, tem o direito
de ser matriculado e cursar uma escola regular.

O ndo cumprimento desse aparato normativo deve ser denunciado as autoridades, ao
Conselho Tutelar e Ministério Publico Estadual, e, recusar-se a fazer a matricula é crime
tipificado na Lei n°. 7.853/89%, como também de acordo com Declaragdo Americana dos
Direitos e Deveres do Homem.

Vale ressaltar que em uma sociedade bem informada e democratica todos devem

17 GODOFFREDO, Vera Liicia Flor Sénéchal de. A escola como espago inclusivo. In: MINISTERIO DA
EDUCACAO E CULTURA (MEC). Salto Para o Futuro: Educacdo Especial. Tendéncias Atuais. Série de
Estudos. Educagdo a distancia, Brasilia, 1999, p.45-46.

18 Disponivel em:<http://portal.mec.gov.br/seesp/arquivos/pdf/salamanca.pdf>. Acesso em 02/08/2013.

19 Disponivel em:<http://portal.mec.gov.br/seesp/arquivos/pdf/planol.pdf>. Acesso em:02/08/2013.

20 art. 8% I: "recusar, suspender, procrastinar, cancelar ou fazer cessar, sem justa causa, a inscri¢cao de aluno em
estabelecimento de ensino de qualquer curso ou grau, publico ou privado, por motivos derivados da
deficiéncia que porta".
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perceber que a inclusdo s6 gera beneficios. Para os que sdo considerados alunos normais, o
convivio com pessoas com deficiéncia intelectual, seja ela qual for, tem demonstrado que as
criangas, em sua maioria, recepcionam o tema, interagem com os demais colegas e produzem
a inclusdo sem problemas.

Ainda com relagdo ao sistema publico de ensino, o Governo Federal presta apoio
técnico e financeiro para a implantacao das salas multifuncionais de recursos nas escolas
publicas, por meio do Programa de Implantacdo das Salas de Recursos Multifuncionais; para
a capacitacao dos professores, gestores e demais profissionais da educacdo, ha o Programa
Educacado, inclusiva, e, para adequacdo arquiteténica dos prédios escolares, ha o Programa
Escola Acessivel.

Portanto, ndo bastam reformas curriculares, ha a necessidade de possibilidade de

efetivacao da inclusao:

No Brasil, os procedimentos de adaptacoes curriculares estdo respaldados pela Lei
n° 9.394, de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional (Cap. V, Art. 59). A educacgdo
inclusiva, entretanto, ndo se esgota na observancia da lei, que a reconhece e garante,
mas requer uma mudanca de postura, de percepcdo e de concepcao dos sistemas
educacionais. As modificacbes necessarias devem abranger atitudes, perspectivas,
organizagdo e a¢des de operacionalizagio do trabalho educacional.”!

Outro elemento que deve ser desmistificado é a ideia de que a rede publica ndao
recebe alunos com deficiéncia somente por auséncia de recursos. Isso porque na matricula de
aluno portador de deficiéncia na rede regular de ensino, em escola ptblica ou em instituicao
comunitaria, filantrépica ou confessional, o cémputo do coeficiente do FUNDEB é dobrado,
conforme o art. 9°-A, do Decreto 6.253/2007.

Em termos praticos isso quer dizer que os Estados, Distrito Federal e Municipios
recebem a mais por cada aluno com deficiéncia matriculado em suas respectivas rede de
ensino.

Também a jurisprudéncia tem destacado os adicionais pagos a professores que se
dedicam a educagdo especial.”

Apesar de sua caracteristica privada, as instituicoes particulares de ensino também

tém que cumprir as mesmas normas no tocante a matricula dos alunos com deficiéncia, tanto

21 CARVALHO,Erenice Natalia S. de. Adaptacdes curriculares: uma necessidade. In: MINISTERIO DA
EDUCACAO E CULTURA (MEC). Salto Para o Futuro: Educacdo Especial. Tendéncias Atuais. Série de
Estudos. Educagdo a distancia, Brasilia, 1999, p.45-46.

22 “O Pleno do Tribunal de Justica do Para reconheceu, em 17 de abril de 2011 o direito de mais um grupo de
servidores da Secretaria de Estado de Educacdo (SEDUC) em receber a gratificagdo de 50% sobre os seus
vencimentos por exercerem docéncia na area de educagao especial.” Disponivel
em:<http://jusclip.com.br/pleno-reconheceu-direito-de-gratificacao-a-grupo-de-17-professores-da-seduc/>.
Acesso em: 07/06/2013.
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intelectual, quanto fisica, bem como a adaptacdo de seus curriculos, professores e ambientes
fisicos.

Diante do ja explicitado, as definicoes dos termos “deficiéncia” evoluiram no Brasil,
principalmente nas areas médicas, educacionais e legislativas. Tais alteracOes apresentaram
uma evolugdo que permitiu vislumbrar a heterogeneidade entre as pessoas com deficiéncia
intelectual e fisica para a criacdo de normas pertinentes a cada caso.

No entanto, o que se nota é um estreitamento de conceitos e definicdes. Se por um
lado coopera na abordagem educacional e médica de cada individuo, ainda ndo se atingiu
plenamente o mais importante setor com o qual o tema possui ligacdo: a sociedade.

Hoje ainda vemos que o conhecimento da legislacdo pertinente as pessoas com
deficiéncia, no Brasil, foi absorvida somente por setores diretamente ligados e interessados
com a questdo, como as familias, uma parcela especializada de educadores e profissionais da
area médica e poucos legisladores e doutrinadores.

Falta, no entanto, que cada um desses setores exija um maior cumprimento das
normas ja existentes, mas, principalmente um clamor social pela igualdade de direitos de
todos os individuos.

Sem pressdo e reconhecimento social tais direitos estdo fadados ao desrespeito.
Estamos em um momento de necessidade de acGes concretas e ndo mais de normatizagao. O
Estado por sua vez, principalmente por meio dos 6rgaos e agentes publicos, deve efetivar as
politicas previstas para os planos de educagao especial e inclusdo no Brasil, sem delega-las ao
terceiro setor.

Uma sociedade que ndo respeita as diferencas entre seus individuos é pobre, sem
vida, tendenciosa. Se ndo optarmos pela inclusao estaremos perdendo as riquezas que cada ser
humano pode nos propor.

Por tudo isso, ndo pode haver somente homogeneidade em uma sociedade que se

afirme democratica e pautada em valores como a igualdade.

A LEI DE INCLUSAO 13.146/2015 E OS DIREITOS DAS PESSOAS COM
DEFICIENCIA COMO FORMA DE DENSIFICAR A IGUALDADE, A PARIDADE E
ALTERIDADE

A Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia), Lei n°® 13.146, foi aprovada em 06 de julho de 2015, publicada no Dirio Oficial
da Unido (DOU) em 07 de julho de 2015.
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Entrou em vigor em 01 de janeiro de 2016, prevendo em seu Art. 1°, o seguinte:

"E instituida a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia), destinada a assegurar e a promover, em condi¢des de
igualdade, o exercicio dos direitos e das liberdades fundamentais por pessoa com
deficiéncia, visando a sua incluséo social e cidadania.”

Passou pela apreciacdo dos Ministérios, recebeu vetos da Presidéncia (considerando

0 que os Ministérios apresentaram), e, foi aprovado pelo Congresso e passou a viger em
janeiro de 2016.

Em 12 de Agosto de 2015, a Confederacao Nacional dos Estabelecimentos de Ensino
—CONFENEN- ajuizou no Supremo Tribunal Federal (STF) uma ADI, de n° 5357,
com pedido de liminar, alegando que "o paragrafo 1° do artigo 28 do estatuto prevé uma série
de obrigacdes as institui¢Oes particulares de ensino regular no atendimento de todo e qualquer
portador de necessidade especial, mas veda a cobranca de valores adicionais de qualquer
natureza em suas mensalidades, anuidades e matriculas no cumprimento dessas
determinagOes".“As exigéncias realizadas tornardo os valores necessarios ao custeio na
educacdo privada proibitivos, e dessa forma, comprometendo a existéncia da escola privada,
explica a confederagdo”.

Em 18/11/2015, o Ministro do STF, Edson Fachin, negou a liminar, nos seguintes

termos:

"Diante dos pressupostos tedricos e da moldura normativa esbocados, indefiro, ad
referendum do Plendrio deste STF, a medida cautelar por ndo vislumbrar a fumaca
do direito pleiteado e, por consequéncia, periculum in mora. Peco dia para o
julgamento do referendo da presente decisdo, por mim indeferida, pelo Plenario
desta Corte.”

Apesar da preocupacdo das escolas particulares com relagdo a capacitagao,
equipamentos, metodologias, recursos, permanece a imensa preocupacao acerca da formacao
e capacitacdo dos professores, tanto da rede privada como da rede publica, pois, a lei entrou
em vigor em 01 de janeiro de 2016, e, dessa forma, quando ocorrera a capacitacao dos
educadores em todo o pais? Tendo em vista que a obrigacdo de inclusdao ndo é matéria que se
obriga com esta Lei. A garantia de inclusdo de pessoas com deficiéncia nas escolas ja estaria
estabelecida desde a vigéncia da CF em vigor.

Em um primeiro momento, cumpre-nos apresentar o conceito do termo garantia, uma
vez que esta ndo deve ser confundida com direito.

Paulo Bonavides aduz que “existe a garantia sempre em face de um interesse que

23 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel
em:<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=297473>. Acesso em 01/12/2015.
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demanda protecdo e de um perigo que se deve conjurar’®. Em outras palavras, garantia
pressupOe a seguranca de algo que se tem ou almeja e, mais especificamente, de um direito.
O autor cita a definicao que Carlos Sanchez Viamonte inteligentemente da ao termo

garantia:

Garantia é a instituicdo criada em favor do individuo, para que, armado com ela,
possa ter ao seu alcance imediato o meio de fazer efetivo qualquer dos direitos
individuais que constituem em conjunto a liberdade civil e politica®.

No mesmo sentido, versam Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco,

ao afirmarem que “as garantias fundamentais asseguram ao individuo a possibilidade de

exigir dos Poderes Piblicos o respeito ao direito que instrumentalizam®”.

Na licao de Ruy Barbosa,

«©

os direitos fundamentais consagram disposicdes meramente declaratérias
(imprimem existéncia legal aos direitos reconhecidos). Ja as garantias fundamentais
contém disposi¢Oes assecuratérias” (defendem direitos, evitando o arbitrio dos
Poderes Piblicos)”

Ainda nessa linha de raciocinio, José Afonso da Silva faz uma divisdo entre as
garantias constitucionais e as garantias constitucionais especiais, sendo aquelas uma forma de
limitacdo ao poder arbitrario do Estado e estas, mecanismos que protegem a efetividade e

inviolabilidade dos direitos fundamentais, eis que,

As garantias constitucionais em conjunto caracterizam-se como imposigoes,
positivas ou negativas, aos 6rgdos do Poder Publico, limitativas de sua conduta, para
assegurar a observancia ou, no caso de violacdo, a reintegracdo dos direitos
fundamentais.

As garantias constitucionais especiais sdo normas constitucionais que conferem, aos
titulares dos direitos fundamentais, meios, técnicas, instrumentos ou procedimentos
para impor o respeito e a exigibilidade de seus direitos. Nesse sentido, essas
garantias ndo sdo um fim em si mesmas, mas instrumentos para a tutela de um
direito principal [...].**

Podemos entdo, a partir do exposto, rematar que as garantias constitucionais sao
ferramentas juridicas que viabilizam e asseguram o exercicio e a efetividade dos direitos
fundamentais.

Depois das nogdes preliminares em breve trecho, podemos abordar, em conveniéncia
com as garantias constitucionais em relacdo a educacao especial, o direito a igualdade que,

outrossim, é uma garantia constitucional estipulada na nossa Constituicao Federal vigente.

24 BONAVIDES, 2004, p. 525.

25 Carlos Sanchez Viamonte, Manual de Derecho Constitucional, 4° ed. p. 123 apud BONAVIDES, 2004, p.
527.

26 MENDES; GONET BRANCO, 2012, p. 245.

27 Ruy Barbosa, Republica: teoria e pratica (textos doutrindrios sobre direitos humanos e politicos consagrados
na primeira Constituicao da Reptiblica), p. 121 apud BULOS, 2014, p. 531.

28 SILVA, J.A., 2006, p. 189.
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Assim determina o artigo 5° da Carta Magna:

Art. 5°. 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 [...].

No dizer sempre expressivo de Ruy Barbosa (apud Bulos, 2014), tendo como base o
ensinamento de Aristoteles, o principio da igualdade compreende tratar igualmente os iguais e

desigualmente os desiguais, na medida de sua desigualdade. Nas palavras do autor:

[...] a regra da igualdade ndo consiste sendo em quinhoar desigualmente aos
desiguais na medida em que se desigualam. Nesta desigualdade social,
proporcionada a desigualdade natural, é que se acha a verdadeira lei da igualdade. O
mais sdo desvarios da inveja, do orgulho ou da loucura. Tratar com desigualdade a
iguais, ou a desiguais com igualdade, seria desigualdade flagrante, e ndo igualdade
real. Os apetites humanos conceberam inverter a norma universal da criacao,
pretendendo, ndo dar a cada um, na razao do que vale, mas atribuir o mesmo a todos,
como se todos se equivalessem.”

Posta assim a questdo, é de se dizer que a valoracdo, concretizacao e aplicacdao do
direito a igualdade deve atingir ndo somente o plano formal (igualdade perante a lei) como
também o plano material, fatico, por meio do qual se busca eliminar as desigualdades no
plano real.

E sobremodo importante assinalar a diferenca entre a igualdade formal e a igualdade
material. A igualdade formal consiste no reconhecimento da mesma somente na lei, ou seja,
refere-se ao texto seco da lei de for¢a normativa.

De outra face, a igualdade material é a concretizacao da igualdade formal no mundo
fatico. Em verdade, é um instrumento por meio do qual se busca a efetividade da lei, um meio
objetivo de exercicio real dos direitos de todos.

E de opinido univoca que:

A igualdade sobre o prisma formal ndo estd completa, pois somente ela, ndo é capaz
de proporcionar a igualdade no plano fatico e, consequentemente, ndo é possivel que se

alcance a igualdade e a justica social.

Sendo assim, se mostra relevante a igualdade material, que é aquela cujo escopo é a
superacao das desigualdades sociais, o que ocorre via tratamento igualitario a todas
as pessoas de modo que elas possam usufruir dos bens da vida, sem qualquer tipo de
discriminagdo injustificada.*

A nossa Carta Magna de 1988 consagra o principio da igualdade tanto no plano

formal quanto material, “pois este informa que o sistema deve buscar meios e a¢Ges que

29 Ruy Barbosa. Oragdo aos mogos, p. 10-11 apud BULOS, 2014, p. 553-554.
30 SEGALLA; MARTA, 2013, p. 35.
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promovam a igualdade e combatam todo e qualquer tipo de discriminagdo e preconceito”.

Para tanto, o respeito as garantias das maiorias e das minorias é de fundamental
importancia na busca da efetiva igualdade material. E 6bvio, pois, que tratar igualmente
pessoas que estdo em situacdo de desigualdade seria uma grande injustica.

Nessa esteira, é de suma importancia que a igualdade assinalada seja respeitada no
tocante ao direito de educagdo para as pessoas com deficiéncia intelectual. Sendo assim, o
direito deve incluir tais pessoas nas esferas educacionais, oferecendo-lhes uma educacao
especializada, garantindo assim a concretizacdo da igualdade formal que estes possuem,
visando o exercicio efetivo da igualdade no plano fatico.

Pois, como bem assevera Flavia Piovesan, “ao lado do direito a igualdade nasce o

direito a diferenca. Importa assegurar a igualdade com respeito a diversidade®”.

Afirmar o direito da pessoa humana a educacdo é, pois, assumir uma
responsabilidade muito mais pesada que a de assegurar a cada um a possibilidade de
leitura, da escrita e do calculo: significa, a rigor, garantir para toda crianga o pleno
desenvolvimento de suas fun¢des mentais e a aquisicdo dos conhecimentos, bem
como dos valores morais que correspondem ao exercicio dessas fungdes, até a
adaptacdo & vida social atual. E, antes de mais nada, por conseguinte, assumir a
obrigacdo — levando em conta a constituicdo e as aptidoes que distinguem cada
individuo — de nada destruir ou malbaratar das possibilidades que ele encerra e que
cabe a sociedade ser a primeira a beneficiar, ao invés de deixar que se desperdicem
importantes fracdes e se sufoquem outras.®

O ordenamento constitucional patrio trouxe, de forma essencial, a educacdo como
direito pertencente a todos, ndo devendo ser restrita ou limitada de nenhuma forma, pois “o
direito a educacao [...] é um direito fundamental inserido nas liberdades publicas, portanto
irrenunciavel e obrigatério”.*
Ademais:

A aceitagdo das diferencas é prépria de uma sociedade pluralista e democrética. Mas
a injustica social e a desigualdade ndo se coadunam com um Estado Democratico de
Direito. O que o Estado Democrético de Direito preconiza é a pluralidade no sentido
de se aceitar as diferencas entre as pessoas em varias dimensdes, baseadas no
respeito e na dignidade humana inerente a todos nés, e afasta radicalmente qualquer
possibilidade de preconceito, pois este é fruto da intolerancia e ignorancia.®

A educacdo especializada é um meio eficaz de aceitacao e respeito as diferencas, uma
vez que garante o acesso a educacdo das pessoas com deficiencia. O artigo 208 da

Constituicdo Federal ordena que o Estado garanta atendimento apropriado na educacdo as

31 Ibid.

32 PIOVESAN, 2013, p. 261.

33 PIAGET, Jean. Para onde vai a educagdo? 9. ed. Rio de Janeiro: José Olympio, 1988, p.29 apud
SEGALLA; MARTA, 2013, p. 92-93.

34 PIACENTIN, 2013, p. 57.

35 Ibid., p. 59.
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pessoas com deficiéncia. Sendo vejamos:

Art. 208. O dever do Estado com a educacao sera efetivado mediante a garantia de:

[...]
I - atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia,
preferencialmente na rede regular de ensino.

Assim sendo, a nossa Carta Magna assegura a igualdade de condigdes para o acesso e
permanéncia na escola (artigo 206 da CF/88), bem como atendimento educacional
especializado, preferencialmente, na rede regular de ensino, para as pessoas com deficiéncia.

Convém ponderar que a pessoa com deficiéncia ndo somente tem direito a propria
educacdo como também a educagdo de toda a sociedade voltada a sua deficiéncia. Ou seja,
toda a sociedade deve ter uma educacdao adequada no sentido de conscientizar-se que as
pessoas com deficiéncia devem ter seus direitos respeitados, em especial o direito a educacao

especializada.

CONCLUSAO

Para que a sociedade torne-se mais justa e igualitaria, faz-se necessario, sobretudo, a
promocao da inclusdo das pessoas com deficiéncia intelectual. A Declaracdo de Salamanca,
em 1994, fortaleceu a luta pelo direito de igualdade de participacdo dessa populacdao nos
sistemas educacionais e sociais, independente das diferencas existentes, e sempre é citada por
aqueles que de modo geral, lutam em prol a pessoa com deficiéncia.

Medidas importantes que sejam capazes de abranger todo um contexto social sdo
necessarias e urgentes, pois afinal de contas, falar de necessidades especiais é discutir uma
realidade que pode ser, ou tornar-se, de qualquer pessoa.

Cumpre consignar que o Brasil, como Estado parte da convencao de Nova York, vem
se adequando aos padroes internacionais e buscando adotar medidas apropriadas para garantir
0 acesso as pessoas com deficiéncia, em igualdade de oportunidade, eliminando obstaculos e
barreiras.

A simples prescricdo de leis, para assegurar os direitos da pessoa com deficiéncia,
ndo mudara a sua realidade se os elementos que dificultam a sua insercdo no meio social ndo
forem apontados, discutidos e minimizados por meio de uma acdo conjunta entre o0s
individuos, a familia, a sociedade e o governo.

A verdadeira sociedade inclusiva necessita de envolvimento de varios segmentos

sociais para a implementacdo de praticas ndo excludentes, capaz de desvencilhar-se de alguns
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velhos principios e valores que parecem fazer parte da natureza humana.

Portanto, a implantacdo de uma Educacdo Inclusiva tem como fung¢do: ampliar a
atencao integral a satde do aluno com necessidades educacionais especiais; assessorar as
escolas e as unidades de saude e reabilitagdo; formar profissionais da educacdo para apoiar a
escola inclusiva; assessorar a comunidade escolar na identificacao da educagdo existentes na
comunidade e orientar quanto a utilizacdo destes recursos; informar sobre a legislacdo
referente a atencdo integral ao aluno com necessidades educacionais especiais e sobre o
direito a educagao e sensibilizar a comunidade escolar para o convivio com as diferencas.

Para que a inclusdao de alunos com necessidades especiais no sistema de ensino
possibilita o resgate da cidadania e ampliacdo das perspectivas existenciais, pois ndao basta
uma legislacdo que determinem a criacdao de cursos de capacitacao basica de professores, nem
a obrigatoriedade de matriculas nas escolas da rede ptblica e privada. A educacao inclusiva no
modelo atual é um desafio que nos obriga a repensar a escola, sua cultura, sua politica e suas
praticas pedagégicas. Dessa forma, estara atendendo ndo somente aqueles com deficiéncia,

mas todos aqueles atualmente marcados pelo ciclo de exclusdo e do fracasso escolar.
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REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO (RDD): FRENTE AOS
PRINCIPIOS PENAIS CONSTITUCIONAIS

Marcia Cortez CHANQUINTI
Glauco Roberto Marques MOREIRA?

RESUMO

Com a elaboracdo deste trabalho busca-se demonstrar de como o Regime Disciplinar
Diferenciado é confrontado pelos principios penais constitucionais, através do método
hipotético-dedutivo, de maneira a avaliar quais principios sdo mitigados e quais sdo valorados
e como ele é aplicado pelos érgaos jurisdicionais, através do cabimento de aplicacdo dessa
sancao definida em lei. Para tanto, foi realizado o estudo dos principios penais
constitucionais, que sdo fontes do direito para elaboracdo das normas, inclusive para Lei
Maior, cujas leis infraconstitucionais devem se pautar e respeitar a subordinagdo frente aos
valores basilares trazidos por ela sob pena de ser declarada inconstitucional. O RDD, como
sera apresentado, por mais que tenha atingido o objetivo de diminuir a criminalidade dentro e
fora dos sistemas prisionais, frente a um cendrio de inseguranga social, ainda assim confronta
com os direitos e garantias individuais conquistados, no decorrer da histéria, até chegarmos ao
entdo Estado Democratico de Direito. Desta maneira, o trabalho buscou elucidar quais seriam
as hipoteses de cabimento dessa sancdo e se os direitos e garantias individuais mitigados,
frente a seguranca social, seriam proporcionais e constitucionais.

PALAVRAS-CHAVE: Regime Disciplinar Diferenciado. Inconstitucionalidade. Principios
Penais Constitucionais. Humanidade das Penas. Direitos e Garantias Individuais.

ABSTRACT

This article aims to show how the Differential Disciplinary Regime is confronted by the
constitutional criminal principles, through hypothetical-deductive method, in order to assess
which principles are mitigated and which are valued and how it is applied by the courts,
through the appropriateness of applying the sanction defined by law. A study of constitutional
criminal principles has been done, which are law sources for the development of standards,
including Greater Law, whose infra laws have to guided and respect the subordination
compared to the basic values brought by it under penalty of being declared unconstitutional.
The RDD, as will be shown, even that it has reached the goal of reducing crime in and out of
prison systems, considering the social insecurity scenario, it still confronts with individual
rights and guarantees conquered, throughout history, up to then get to the democratic rule of
law. Thus, this study tried to elucidate which are the chances of appropriateness of penalty
and if the rights and mitigated individual guarantees, in the social security field, would be

1 Graduanda no curso de Direito pelo Centro Universitario Anténio Eufrasio de Toledo. Participacdo em
grupos de estudos voltados para Direito Internacional. Defesa de Monografia concluida com nota maxima e
publicacdo na Biblioteca do Centro Universitario Antonio Eufrasio de Toledo. Possui graduagdo em Quimica
- licenciatura pela Universidade Estadual Paulista - Julio de Mesquita Filho. Tem experiéncia na area de
Quimica, com énfase em Quimica.

2 Doutorando em Direito (constitucional) e Mestre em Direito (constitucional) pela pela Instituicdo Toledo de
Ensino de Bauru/SP; graduado em Direito pela Toledo Prudente Centro Universitario; professor de Ciéncias
Politicas, Teoria Geral do Estado e Direito Penal na Toledo Prudente Centro Universitario; atua
principalmente nos seguintes temas: Politica e Constitui¢do, puni¢do, dignidade da pessoa humana e direitos
fundamentais.
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proportional and constitutional.

KEY-WORDS: Differential Disciplinary Regime. Unconstitutional . Constitutional Criminal
principles . Humanity feathers . Individual Rightsand Guarantees.

INTRODUCAO

As unidades prisionais brasileiras sao locais em que ha a grande concentracao de
crimonosos e pessoas que oferecem riscos a seguranca na sociedade.

Em decorréncia desse fato, esses locais sempre foram alvos de desordens e
inseguranca perante o sistema de seguranca carcerario, o que causava uma sensacao de
fragilidade e receio perante a sociedade.

Nesse contexto, buscando atender aos anseios da populacao e do poder de punir do
Estado, criou-se o Regime Disciplinar Diferenciado (RDD), através da Lei 10.792/2003 que
modificou a Lei de Execugdo Penal, como uma forma de reestabelecer a ordem e a disciplina
de forma mais rigorosa no sistema prisional.

No entanto, essa rigidez colocou em pauta a discussao sobre a constitucionalidade e
inconstitucionalidade da Lei que confrontam com os principios basicos norteadores do
Direito.

Ha alguns principios valorativos e basilares contidos na nossa Constituicdo que sao
especificamente de cunho penal e que consequentemente resultam em ponderacao entre o
poder punitivo do Estado, com a protecao das prerrogativas individuais, e as normas penais
que tutelam bens juridicamente relevantes para que se alcancem os fins sociais do Estado.

Apesar de o RDD ser conhecido e criticado por sua rigidez, muitos doutrinadores e
operadores do direito defendem a aplicacdo dessa sancdo, pois a atividade criminal tem
ganhado cada vez mais espaco em todos os locais, inclusive dentro da prdpria instituicao
prisional.

J& outra parte da doutrina entende ser latente sua afronta frente ao sistema normativo,
inclusive e principalmente a Constituicdo. A critica principal se deve ao fato de que nao
deveriam aplicar penas de forma tdo desumana e cruel, pois estariam ferindo os direitos e
garantias individuais. £ sob esse aspecto que tratou-se neste estudo, de forma mais
aprofundada, os valores mitigados em prol da sua aplicabilidade.

No presente trabalho analisou-se inicialmente cada um dos principios constitucionais

afrontados, definicdo, insercdo na Carta Magma e quais objetivos sdao almejados. Depois
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apontou-se como a sancdo punitiva do regime atua inconstitucionalmente em seu aspecto
formal e também material. Também foi importante apontar como os principios sdo apontados
normas cogentes, por serem fundamentais em decisoes e as normas positivadas.

Assim, por consequéncia e de forma légica, é que inserimos a inobservancia da forca
normativa da Constituicdo, uma vez que, os principios presentes, como normas cogentes
foram violados pela aplicagdo do Regime Disciplinar Diferenciado, principalmente em se
tratando dos direitos e garantias individuais. Por final, diante de tais consideracdes, trouxemos
como esses principios sdo amplamente afrontados em prol desse sistema, tentando encontrar
um parecer desejavel ou indesejavel quanto a sua acdo no ordenamento juridico e importancia
real (e ndo aparente) para a segurancga social.

A pesquisa fundamentou-se em doutrina, jurisprudéncia, dados do Sistema de
Seguranca Publica e tipificacbes do Regime Disciplinar Diferenciado, inclusive suas
extensoes dentro da legislacao.

Utilizou-se, no desenvolvimento do trabalho, o0 método hipotético-dedutivo. Apesar
de haver muitas criticas sobre a implantacdo e utilizacao desse regime de forma desenfreada,
verificou-se sob qual aspecto grande parte da jurisprudéncia tem adotado e defendido a sua

necessidade.

DOS PRINCIPIOS PENAIS CONSTITUCIONAIS

Os principios sdao espécies de forca normativa, ndo apenas valorativos, que ditam
valores, mas também que estabelecem comportamentos a serem seguidos de forma indireta.

Em se tratando de espécies normativas é importante diferenciar principios de regras,
pois ambos sdo subespécies normativas e que sao muito discutidos por diversos doutrinadores,
por haverem semelhancas e diferencas, dentre eles um dos mais renomados, Robert Alexy.
(Robert Alexy apud ANDREA, 2013, p.44)

Para Alexy, principios sdo dotados de otimizacdo em varios graus, o que significa
dizer que normas ordenam que algo deva ser realizado na maior medida do possivel, de
acordo com as possibilidades normativas (a aplicacdo dos principios dependem dos principios
e regras que se contrapoe) e faticas (a aplicacdo do principio como norma de conduta quando
se deparam com os fatos). Por outro lado, regras sdao normas que, quando validas, deve-se
fazer exatamente que se exige. (Alexy apud AVILA, 2014, p.58)

E possivel que existam conflitos entre as normas. Nesse caso, o conflito de regras
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consiste em introduzir, em alguma das regras colidentes, declaracdo de invalidade de alguma
delas ou a abertura de uma exce¢do que exclua a antinomia. No caso de conflito de principios
sera definido no plano dos pesos, em que ocorre a ponderacao de valores, e cada caso devera
ser verificado qual principio colidente prevalecera.

Os principios constitucionais sdo norteadores genéricos, basilares, que servem de
parametro para todo o sistema de ordenamento juridico, incluindo-se o Direito Penal. Nesse
sentido sua violagdo pode significar um abalo na seguranca juridica.

Segundo Melo (2006, p. 888-889):

“Violar um principio é muito mais grave que transgredir uma norma qualquer. A
desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico obrigatério, mas
a todo o sistema de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou
inconstitucionalidade, conforme escaldo do principio atingido, porque apresenta
insurgéncia contra todo o sistema, subversio de seus valores fundamentais,
contumélia irremissivel a seu arcabougo 16gico e corrosdo se sua estrutura mestra.”

Comumente podemos dizer que os principios sdo normas estruturais capazes de
servirem como instrumentos para resolucdo de diversos dilemas ou problematizagoes em que
se depare o poder judiciario a aplicacao de normas, quanto aos seus conflitos ou lacunas, para
que sejam satisfeitas a aplicacdo da lei.

A atual Constituicdo Federal brasileira contém uma série principios que sdo
especificamente penais resultando-se um equilibrio e limitagdes entre o poder punitivo do
Estado, com a devida protecdao das prerrogativas individuais, e as normas penais que tutelam
bens juridicamente relevantes para que se alcancem os fins sociais do Estado.

Logo, podemos dizer que a Constituicio Federal serve como fundamento para
amparar o Direito Penal quanto a aplicagdo de seus principios chamados de principios
constitucionais penais e que esses servirao de garantia em prol do poder punitivo do Estado
que devera limitar-se aos principios basilares da Constituicdo, devendo respeita-los e aplica-
los, tanto nos casos concretos pelo poder judiciario, quanto na elaboracdo de leis ordinarias
por parte do legislador.

Seguindo essas premissas, no que se refere ao tema em questdo (Regime Disciplinar
Diferenciado), ha uma série de principios que estdo a ele atrelados e que solidificam, ou nao, a
sua criacdo dentro do sistema prisional. Dentre eles, daqueles que estdo presentes de forma

mais latentes, foram destacados os seguintes:

Principio da Legalidade
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O artigo 5° inciso XXXIX da Constituicdo Federal preceitua, dentro da aplicacdo e
previsdo do principio da legalidade: “XXXLX: ndo ha crimes sem lei anterior que o defina,
nem pena sem previa cominacao legal”.

O principio da legalidade se desdobra em trés postulados: da reserva legal, da
determinacgdo taxativa e da irretroatividade.

Do postulado da reserva legal podemos retirar a seguinte definicdo, de que somente a
lei, anterior ao fato, pode conceituar o que se estabelece como delito, e a pena a ele aplicavel.

Beccaria (2011, p. 20) destaca o postulado na obra Dos Delitos e das Penas a
importancia do “sé as Leis podem decretar as penas para os delitos. Essa autoridade ndo pode
residir se ndao no legislador, que representa toda a sociedade organizada por um contrato
social”.

Por esse principio decorre a proibicdo do direito costumeiro e da analogia como fonte
do direito penal, exceto quando esses forem utilizados para beneficiar o réu.

Segundo Luisi (2003, p. 22), o problema, quanto ao postulado da Reserva Legal,
também atinge as normas disciplinadoras da execucdo da penal, “trata-se de definir se no
concernente as penas a obrigatoriedade da lei prévia para a sua disciplina se limita a sua
previsdo nas normas incriminadoras”.

Na Constituicdo brasileira disciplina a reserva legal na execucdo da pena, no que
dispde artigo 5° nos incisos: “XLVT -a lei regulara a individualizacdo da pena; XLVIII -a pena
sera cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e o
sexo do apenado; XLIX -é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral; L -as
presididrias serdo asseguradas condicdes para que possam permanecer com seus filhos durante
o periodo de amamentacao”.

E certo dizer que a reserva legal é uma consequéncia direta do positivismo, em que
ndo sofrera interferéncias da moralidade e que deve ser levado em consideracdo tdo somente o
que esta na lei como regra para o jurista.

Quanto ao postulado da taxatividade, nos traz como prerrogativa de que a leis penais
devem ser as mais precisas possiveis para se evitar defini¢Oes e interpretacdes vagas, com 0
uso de analogias, no que concerne a normas penais incriminadoras. Isso para proteger o
individuo do arbitrio judiciario, uma vez que sé podera aplicar a lei dentro daquilo que se
encontra considerado como o ilicito penal, ou seja, a norma empregada de forma taxativa.

Em se tratando da Irretroatividade, por esse principio assegura ao individuo de que
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ndo pode ser punido por fatos que antes de sua comissdo ou omissao ndo eram estabelecidos
como crimes ou que eram de forma menos severa. Assim fundamenta o inciso XL do artigo 5°
da Constituicdo que descreve: “a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu”, ou seja,
a retroatividade é aplicavel quando esta for para beneficiar o réu.

O Codigo Penal, no seu artigo 3° menciona a respeito das leis excepcionais e
temporarias que deve ser aqui mencionadas. A primeira tem sua eficacia adquirida decorrente
de fatos e situacOes especiais tais como em casos de guerra e epidemia, promulgada para
atender a essas condicdes extraordinarias que deverdo “durar até que cessem as circunstancias
que a determinaram”. A segunda depois de esgotado o prazo para a sua vigéncia perdem a
eficicia e deixam de vigorar, ou seja, lei terd vigéncia até certa data previamente estipulada

pelo legislador.

Principio da Humanidade das Penas

A Constituicao Federal consagrou em alguns dispositivos o principio da humanidade
das penas. Conforme dispde o artigo 5° incisos XLIX e L respectivamente: “XLIX - é
assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral; L - as presidiarias serdo
asseguradas condi¢Oes para que possam permanecer com seus filhos durante o periodo de
amamentacao”.

De forma mais relevante, no artigo 5°, inciso XLVII, da Constitui¢do o principio da
humanidade das penas se faz presente quando institui que “ndo havera penas: a) de morte,
salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX; b) de carater perpétuo; c) de
trabalhos forcados; d) de banimento; e) cruéis”.

No caso da alinea “a” houve uma excecdo trazida pela doutrina, conforme cita Luisi
(2003, p. 48):

“No concernente a pena de morte a Constituicdo Federal vigente alinhou-se com a
tendéncia fortemente majoritaria das legislacoes contemporaneas no sentido de banir
a pena em causa do elenco das sanc¢Ges penais. E, numerosa Constituicdo do apés
guerra a pena capital é expressamente proibida.”

A alinea “b”, em se tratando de carater perpétuo, o entendimento é de que ninguém
serd mantido preso perpetuamente, isso porque Codigo Penal, no seu artigo 75, expressamente
limitou a pena em regime fechado em no méaximo 30 anos. E evidente que esse tipo de pena

traz efeitos negativos a sociedade, pois seria mais custoso ao Estado e a ociosidade nao

efetiva a socializacdo do condenado.
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Com relacdo aos “trabalhos forcados”, faz alusdo ao meio empregado para que a
pessoa trabalhe, nem que isso ocorra a base da violéncia, que fere totalmente o principio da
dignidade da pessoa humana.

O banimento, alinea “d”, é um tipo de punicdo caracterizada basicamente pela
retirada de um nacional, de seu pais de origem, por ter praticado determinado crime.

A ultima alinea, “e”, de penas cruéis, nos traz em mente a ideia de que a pratica de
qualquer tipo de tortura, seja ela fisica ou psiquica, tem na sua esséncia a crueldade que é
também vedada na Constituicdo Federal, no seu artigo 5°, inciso III.

O principio em questdo é uma vertente do principio da dignidade da pessoa humana,
pois por esse principio diz-se que a pena ndo é uma forma de trazer o sofrimento e pena
degradante ao individuo, mas busca sim a forma utilitarista da pena, para que se evite o
cometimento de delitos, dentro das condi¢des humanas aceitaveis pela sociedade. Logo o
Estado deve ser imparcial e justo ao aplicar as sangdes.

Quanto a aplicacdo humana das penas, também é concebivel o cumprimento destas
em locais adequados, diferenciado pela natureza do delito, idade e sexo daquele que ird
cumprir a pena, assim dispde o artigo 5°, inciso XLVIII, da Constituicao Federal.

Partindo-se desses pressupostos, Baratta nos traz o sentido e condi¢es da qual se
aplica a punicdo, de que ndo se podera conseguir a reintegracao social do individuo se as
condicOes do carcere sdo mais precarias daquelas consideradas condi¢des dignas de um ser
humano, logo dificultariam o alcance desta (BARATTA, 2011,pag. 02).

Cesare Beccaria, com seu conhecimento impar, também nos traz a argumentacao de
como a aplicacdo desumana de pena ndo beneficia o individuo com qualquer carater
utilitarista, pelo contrério, o entorno social molda o individuo conforme sua convivéncia.

Beccaria diz ainda (2011, p. 48):

“[...] A proporcio que os tormentos se tornam mais cruéis, a alma, idéntica aos
fluidos que sempre ficam no mesmo nivel dos objetos que os circundam, enrijece-se
pela renovacdo do espetdculo da barbarie. A gente acostuma-se aos tormentos
atrozes; e, apés cem anos de crueldades renovadas, as paixdes, sempre ativas, sao
menos refreadas pela roda e pela forca do que antes o eram da prisdo.”

Hoje o principio da dignidade humana vem amparar diversos fatos e ilegalidades
presentes em nossa sociedade, com a finalidade de fazer valer os direitos inerentes ao ser
humano, desde a sua existéncia, que é tdo importante, que ha muitos anos é defendida e

debatida sobre sua aplicacgao.

268



Principio da Proporcionalidade

Este principio esta diretamente relacionado ao equilibrio entre a pena aplicavel e o
grau de ofensa ao bem juridico tutelado, de forma harmonica, assim é um dos conceitos
relatados por Nucci (2012, p. 234).

O equilibrio deve ser seguido tanto pelo legislativo, quando cria ou altera a espécie
de um tipo incriminador, quantificando a sua pena, consequentemente impede que sejam
fixadas sancOes desproporcionais, quanto ao judiciario quando fundamenta e indica a
proporcao ideal entre a punicdo cabivel e o dano provocado pelo delito.

A proporcionalidade deve ser analisada sob o prisma de que para cada delito ha uma
pena maxima e uma pena minima, ndo se deve de forma alguma extrapolar esses limites, ou
seja, para cada delito deve ser aplicada a pena dentro dos limites estipulados pela lei,
adequando a punicao diretamente com a conduta delituosa. Por isso o principio da
proporcionalidade esta diretamente ligado ao principio da legalidade.

Dentre as penas adotadas no sistema penal e constitucional, ha de se ponderar
algumas delas com o fato delituoso.

Preleciona Nucci (2012, p. 418):

“[...] No processo penal, denota-se o emprego da proporcionalidade no cenério das
medidas restritivas cautelares. A prisdo por tempo excessivo, por face do
prolongamento indevido da instrucdo, termina por representar uma restricao
desproporcional e ilegal.”

Desde tempos remotos esse principio também era devidamente suscitado e colocado
em discussdo sobre o sistema de aplicacdo da pena em sua época, dentre os varios tipos de
delitos cometidos na sociedade, pelo grande jurista italiano Marques de Beccaria, em sua obra

Dos Delitos e das Penas (2011, p. 47):

“[...] entre as penalidades e no modo de aplica-las proporcionalmente aos delitos, é
necessario, portanto, escolher os meios que devem provocar no espirito publico a
impressdo mais eficaz e mais duravel e, igualmente, menos cruel no corpo do
culpado.”

Atualmente, doutrinadores e jurisprudéncias dao grande énfase a esse principio e por
isso deve ser estudado com bastante cautela. E necessario estudos mais aprofundados com
relacdo as suas limitagcdes e fundamentos, para que nao sejam cometidos uma série de erros e

exageros ao atingirem os direitos e garantias fundamentais da pessoa humana.

Principio da Igualdade
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Dentro da doutrina e dos estudos concernentes ao Direito, hd a chamada isonomia
substancial: “tratar os iguais como iguais e desiguais como desiguais na medida de sua
desigualdade”. Isso porque o principio da igualdade é claramente amparada pela nossa Carta
Magna, no seu artigo 5° de que todos somos iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza.

E objetivo, além de outros, da Reptiblica Federativa do Brasil, de que ndo haja
preconceitos de origem, raca, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao,
conforme preconiza o inciso IV do artigo 3° da Constituicdo. Este é, portanto, um
desdobramento do principio em discussao.

A importancia desse principio se da ndo apenas no que diz respeito a elaboracdao da
lei pelo legislador, mas também pela sua aplicagado através do poder judiciario em que, través
de suas decisOes, devera se pautar na individualidade de cada pessoa, no entanto, conforme
dito anteriormente, levando-se em conta as diferencas, pois ninguém é absolutamente igual.
Como € no caso, por exemplo, de aplicacdo da pena para os imputaveis e inimputaveis que,
mesmo que pratiquem o mesmo crime, com a mesma tipificacdo penal, receberdo medidas
punitivas distintas.

No entanto, esse principio ndao proibe que se adotem medidas diferenciadas em
determinados momentos. Quando os pressupostos de diferenciacdao sao atendidos, a protecao
por parte do Estado se sobrepde ao principio da igualdade, ndo havendo, portanto algum tipo
de violacgao.

Nesse momento é que surge a igualdade material ou substancial, pela lei, que nada
mais é que uma autorizacao para desigualar em prol da protecdo e efetividade dos principios
fundamentais do Estado Democratico e de Direito (Art. 1°, inciso III, e Art. 3° incisos I, III e
IV da Constituicdo Federal), pois a igualdade por si s6 ndo garantia a sua efetividade perante
situacoes faticas. Diferentemente da igualdade formal que seria a igualdade perante a lei em
que se assegurava como uma garantia da efetiva liberdade, quando na verdade era uma
espécie de ficcdo e abstracdo, pois se tratava de um conceito meramente formal, é um
conceito genérico, é a igualdade por si sé.

Logo é necessario se fazer valer os direitos e deveres dentro do verdadeiro sentido da
igualdade, ndo se limitando no sentido simplesmente formal e estatico de que a lei é igual para
todos, levando-se em consideracdao de que todos sdo iguais perante a lei, mas que se deve

levar em consideragdo a realidade de fato de cada individuo.
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OFENSAS AOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS PENAIS

Apoés uma introdugdo a um breve estudo sobre os principios que estdo vinculados e
afrontados perante o Regime Disciplinar Diferenciado, se faz necessaria uma analise
minuciosa sobre de que forma isso ocorre, como ela se encontra inserida em nosso
ordenamento arraigada de inconstitucionalidade, tanto em seu aspecto formal quanto material,

que sera tratado adiante.

Constitucionalidade e Inconstitucionalidade do RDD

Os atos normativos devem ser adequados aos preceitos instituidos em nossa
Constituicdo. A constitucionalidade se pauta no escalonamento normativo, em que a
Constituicao é a hierarquia maxima, sendo ela uma norma de validade para as demais no
NOsSo sistema normativo.

E na nossa “Lei Maior” que encontramos as normas fundamentais de Estado, sua
estruturacao e organizacdo, sendo, portanto, superior as demais normas juridicas, por isso
dizemos ser o principio da supremacia da constituicdo, em que se deve resultar na
compatibilidade vertical das normas: normas inferiores devem estar de acordo com o0s
preceitos da norma superior (constitui¢cao). Norberto Bobbio (2014, p. 58) também nos traz a

ideia da teoria da construcdo escalonada do ordenamento elaborada por Kelsen:

“O nucleo dessa teoria é que as normas de um ordenamento ndo estdo todas num
mesmo plano. H4 normas superiores e normas inferiores. As normas inferiores
dependem das superiores. Subindo das normas inferiores até aquelas que se
encontram mais acima, chega-se enfim a uma norma suprema, que nao depende de
nenhuma outra superior, e sobre a qual repousa a unidade do ordenamento. Essa
norma suprema é a norma fundamental.”

Em suma, em casos de incompatibilidade, é necessario garantir que os atos contrarios
a nossa Constituicdo ndo produzam os efeitos, assim como as suas consequéncias juridicas.

A inconstitucionalidade é a situacdo contraria ao que foi definido acima. Trata-se de
uma relacdo de desconformidade de um ato com relacdao aos preceitos constitucionais, mas
deve ser analisada sua inconstitucionalidade como tultimo recurso, apds esgotar todos os
meios de interpretacao sob o prisma de sua compatibilidade.

A supremacia constitucional deve ser analisada sob dois prismas: formal e material,
que nada mais sdo que as espécies de inconstitucionalidade.

A inconstitucionalidade formal, também conhecida como nomodinamica, tem como
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fundamento a sua incompatibilidade constitucional no processo de elaboracdo do ato
normativo infraconstitucional, ou seja, quando contiver vicio em sua forma, devido a um
processo legislativo com defeito quando analisado a luz da constituicdo. Nesse caso, em se
tratando da inconstitucionalidade formal, esta se ramifica em trés subespécies:
inconstitucionalidade formal organica, inconstitucionalidade formal propriamente dita e
inconstitucionalidade formal por violagdo a pressupostos objetivos do ato.

A inconstitucionalidade formal organica decorre do vicio de competéncia, ou seja, da
inobservancia quanto ao 6rgao responsavel pela elaboragdo do ato normativo.

Com relagdo a inconstitucionalidade formal propriamente dita, vislumbra a ndo
observancia do devido processo legislativo, ou seja, houve vicio no processo de elaboragao da
norma que pode ocorrer a qualquer momento, na fase iniciativa (os responsaveis por deflagrar
o processo legislativo) ou fases posteriores.

A dltima subespécie de inconstitucionalidade formal, por violacdao a pressupostos

objetivos do ato é bem definido por Lenza (2013, p. 271):

Estamos a referir-nos aos chamados pressupostos, constitucionalmente considerados
como elementos determinantes de competéncia dos 6rgdos legislativos em relacdo a
certas matérias (pressupostos objectivos).

Transportando a teoria de Canotilho para o direito brasileiro, [...], a edicdo de
medida poviséria sem a observancia dos requisitos da relevancia e urgéncia (art. 62,
caput).

Ha também a chamada inconstitucionalidade material que seria o vicio manifestado
no contetido do ato que contraria a supremacia constitucional, ou seja, qualquer ato normativo
que contrariar preceito ou principio da Constituicdio Federal, sera entdo declarado
inconstitucional por haver vicio material, uma incompatibilidade de contetido entre a lei e a
Constituicdo. Pode se valer tanto de uma regra constitucional quanto a um principio
constitucional.

O RDD é muito criticado doutrinariamente por constituir em inconstitucionalidade
material e formal, frente aos principios e preceitos da supremacia Constitucional, pois a lei
que regularizou tal regime, contrariando dispositivos contidos na Lei Maior.

A critica quanto a inconstitucionalidade formal se deve ao fato de a Lei 10.792/03 ter
sido originada por resolucao (Resolucao SAP n. 26), criada pelo Secretario de Estado que, de
acordo com o artigo 22, inciso I da Constituicdo Federal ndo possui competéncia. Seria
matéria a ser tratada pelo poder legislativo e ndo administrativo. Porém, para legalizar essa

medida, que ja era aplicada em determinadas penitenciarias, o Estado criou a Lei para
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solucionar a incompatibilidade formal.

Quanto a inconstitucionalidade material, a doutrina despenca argumentos para
afrontar tal regime. Dentre eles teriamos os principios da dignidade da pessoa humana, da
legalidade, da humanizacdo das penas e da ressocializacdo. O assunto sera melhor abordado
adiante.

E passivel que normas inconstitucionais sofram algum tipo de controle de
constitucionalidade que, pelo principio da compatibilidade vertical (normas inferiores
compativeis com a Constitui¢ao), no caso do objeto de estudo em especifico, podem se valer
dos instrumentos de controle difuso ou concentrado que sdo sistemas de controle jurisdicional.

O controle difuso que também recebe outras denominacdes (concreto, incidental ou

aberto), pode ser aplicado por (CHIMENTI; CAPEZ; ROSA e SANTOS, 2010, p. 428-429):

[...]qualquer juiz ou tribunal que estiver analisando um processo pode deixar de
aplicar ao caso concreto uma lei que considerar inconstitucional, de oficio ou por
provocacdao de uma das partes. Essa decisdo, contudo, s6 é legitima quando
indispensavel para que se chegue ao julgamento do mérito do processo. Nesse
controle concreto, portanto, o reconhecimento da inconstitucionalidade ndao é o
objeto principal do processo, mas a apreciacdo do incidente se mostra essencial para
que a lide concreta seja julgada.

Nesse caso é pacifico que, se algum tribunal ou juiz que for julgar a inclusdo de
algum detento no regime disciplinar diferenciado possa ser alvo de controle de
constitucionalidade difuso, uma vez que esse, como serd visto adiante, é alvo de inimeras
criticas a respeito de afronta a principios e normas constitucionais.

A outra forma de controle é o controle concentrado ou abstrato em que ndo se
relaciona com algum caso em concreto especificamente. Ele pode ser aplicado via ADin,
ADPF ou ADECON. No artigo 103 da Constituicao Federal consta o rol de legitimados para
propor tais agoes.

Inclusive, diante de tal discussdo foi proposta uma ADin/4162, em outubro de 2008,
cujo legitimado na propositura foi o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil e
que tramita perante o Egrégio Supremo Tribunal Federal, cujo pedido é de declarar
inconstitucional dos dispositivos: Art. 52, inciso V do Art. 53, Art. 54, paragrafo tnico do Art.
57 (retirar mengao ao inciso V e substitui-la por inciso IV), Art. 58 (na parte que faz a ressalva
ao Regime Disciplinar Diferenciado) e ao Art. 60, caput e paragrafo tinico, todos dispostos na
Lei 7.210/84 (LEP), na redacao que lhes foi conferida pela Lei 10.792/2003.

No entanto esse processo até o momento ainda ndo foi julgado. Atualmente a

ministra Rosa Weber é relatora do caso, e anteriormente a acao passou por quatro diferentes
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relatores e nem sequer entrou em pauta.

Principios como normas cogentes

Conforme ja explanado anteriormente, os principios sdo normas que constituem
ideias centrais, basilares, capazes de dar ao nosso sistema normativo uma coeréncia de sua
instrumentalidade, pois sdao norteadores em nosso ordenamento juridico.

Para tanto, para que o direito seja aplicado dentro do que preceitua o principio da
supremacia da lei, é necessario se valer da seguranca juridica e ter a lei elaborada, com todo
seu processo legislativo até a sua entrada em vigor, pela autoridade competente.

A doutrina entdao buscou adotar algumas caracteristicas principais para norma

juridica, assim conceitua Marcos Vinicius Rios Gongalves (2011, p. 45):

As principais caracteristicas da norma juridica sdo:

Generalidade, ja que ela se aplica a todas as pessoas indistintamente, ou ao menos a
uma categoria delas. Dai o seu caréater abstrato.

Imperatividade, pois ela impde a todos os destinatarios uma obrigacdo. Por isso, a
norma tem, em regra, carater bilateral: a cada dever imposto corresponde um direito.
Exemplo: se impoe o dever de nao causar dano a alguém, obriga aquele que o causar
a indenizar a vitima.

Autorizamento, que consiste na possibilidade de o lesado pela violagdo a norma
exigir-lhe o cumprimento, o que distingue as normas legais, das éticas ou religiosas.
Permanéncia, que significa que a norma vigora e prevalece até sua revogacao.
Emanacdo de autoridade competente, nos termos impostos pela Constituicdo
Federal.

A norma juridica exige que a lei seja emanada de autoridade competente e, devido a
sua imperatividade, foi categorizada como norma cogente e ndo cogente.

Gongalves (2011, p. 45), de forma sucinta, define em sua obra normas cogentes
como sendo aquelas de ordem ptblica e que ndo pode ser derrogada pela simples vontade de
um particular, pois sdo editadas com o fim de tutelar os direitos inerentes a sociedade. Assim
como define norma ndo cogente ou dispositiva, por ndo haver um comando absoluto,
inderrogavel. Sua imperatividade €é relativae € subdividida em permissiva (permite
expressamente a derrogacdo) e supletiva (aplicavel quando ndo houver disposicdo em
contrario).

Os principios por sua vez sdo normas cogentes, pois norteiam decisdes e as normas
positivadas, apesar de ainda haver na doutrina muita discussdao e divergéncia no ramo da
teoria juridica.

E nesse sentido que buscamos entender o quéo é importante saber se determinada Lei

contraia a justica principioldgica, pois como os principios sdo normas cogentes e normas de
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ordem publica que sdo publicadas com o fim de defender os direitos da sociedade, ndo podem
simplesmente serem derrogadas.

Por isso que o RDD ¢é muito criticado por diversos doutrinadores e operadores do
direito. Sabe-se que a nossa Constituicao Federal de 1988 enfatizou a protecdo dos direitos e
garantias fundamentais para se resguardar a protecdo dos direitos humanos, através
principalmente dos principios penais que tutelam a dignidade da pessoa humana,
inviolabilidade fisica e psiquica do individuo e dos condenados.

Sabe-se de plano que o RDD, quando aplicado ao apenado, viola e contraria os
direitos e garantias fundamentais anteriormente citados, pois o isolamento absoluto do
individuo, além das demais sancoes que esse regime aplica, é insalubre, uma vez retira dele
qualquer contato social, indo contra também da funcdo da pena de prevencao e
ressocializacdo do condenado.

E pacifico dizer que principios constitucionais norteadores da intervencdo penal sdo
violados perante esse Regime, que seriam da legalidade, humanidade e proporcionalidade que
serdo discutidos e enfatizados adiante.

Como os principios emanam principalmente de nossa constituicao, sendo eles
classificados como normas cogentes, é importante ressaltar que a nossa Lei Maior atua de

forma incisiva com forca normativa, que sera explorado a seguir.

A Constituicao: forca normativa

A Constituicio nada mais é que um conjunto, de forma sistematica, de normas
juridicas, positivadas, e que sao eivadas de valores que fazem sentido de sua aplicacdo em
sociedade.

Ha muitas discussoes doutrinarias a respeito do sentido da constituicdo (socioldgico,
politico ou juridico), no entanto a concepg¢do juridica é que interessa ao jurista, conforme
preceitua José Afonso da Silva (1999, p. 29), pois “se apresenta essencialmente como norma
juridica, norma fundamental, ou lei fundamental de organizagdo do Estado e da vida juridica
de um pais”.

A principio, para comecarmos a tecer algumas consideracdes a respeito da forca
normativa da Constituicao, nao tem como deixarmos de lado um dos grandes pensadores e
expoentes que alcancam esse tema com total profundidade, que seria Konrad Hesse, um

constitucionalista Alemao.
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Ele traz a tona a Supremacia da Constituicdao Real, de que a Constitui¢do normativa
ndo é falha diante das relagdes sociais faticas ou politica de poder, diferentemente do que
pensavam alguns doutrinadores de sua época, que diziam que a constituicdo “ndo passava de
um pedaco de papel”, pois ndo tinha aplicabilidade e nem eficacia.

No entanto para que a Constituicao normativa tenha eficacia e aplicabilidade, se faz
necessario que ela se baseie nas condicoes sociais, econdmicas e culturais do povo, uma vez
que ird ordenar a realidade politica e social em determinado momento histdrico, se isso nao
ocorrer, a Constituicdo ndo tem capacidade para prosperar. Hesse também nos traz a
incidéncia da Constituicdo Juridica frente ao ser e dever ser, que essa for¢a normativa
correlaciona ambos aspectos, ou seja, ndao basta que a Carta Magna seja feita apenas de
principios e normas (dever ser), mas que ela esteja de acordo com a contexto histdrico

social(ser). Hesse (1991, p. 24) sintetiza em sua obra:

Em sintese, pode-se afirmar: a Constituicao juridica estd condicionada pela realidade
histérica. Ela ndo pode ser separada da realidade concreta de seu tempo. A pretensao
de eficacia da Constituicdo somente pode ser realizada se se levar em conta essa
realidade. A Constituicao juridica ndo configura apenas a expressdo de uma dada
realidade. Gracgas ao elemento normativo, ela ordena e conforma a realidade politica
e social. As possibilidades, mas também os limites da for¢a normativa da
Constituicdo resultam da correlagdo entre ser (Sein) e dever ser (Sollen).

Hesse também nos traz a ideia de que quando a Constituicdo consegue adequar seu
contetuido as condicdes faticas, reais, havera uma seguranca juridica latente ao desenvolver a
forca normativa.

Mas o principal ponto da obra de Hesse se refere ao fato de que, para que a
Constituicdo tenha eficacia e aplicabilidade, é necessario que interprete a norma de tal forma
que se alcance a plenitude de sua funcdo social, afastando o arbitrio e desproporcionalidade

do Estado. Assim o descreve em sua obra, Hesse (1991, p. 22):

Finalmente, a interpretacdo tem significado decisivo para a consolidacdao e
preservacdo da forca normativa da Constitui¢do. A interpretacdo constitucional esta
submetida ao principio da 6tima concretizagdo da norma (GebotoptimalerVerwir-
klichung der Norm). Evidentemente, esse principio ndo pode ser aplicado com base
nos meios fornecidos pela subsuncdo logica e pela construcdo conceitual. Se o
direito e, sobretudo, Constituicdo, tém a sua eficidcia condicionada pelos fatos
concretos da vida, ndo se afigura possivel que a interpretacdo deles tabula rasa. Ela
hd de contemplar essas condicionantes, correlacionando-as com proposicoes
normativas da Constituicdo. A interpretacdo adequada é aquela que consegue
concretizar, de forma excelente, o sentido (Sinn) da proposi¢do normativa dentro das
condigOes reais dominantes numa determinada situagao.

Ora, partindo-se das premissas desse grande constitucionalista Alemdo, que hoje é

referéncia para a doutrina Brasileira no que se refere a definicdo e peculiaridades da forca
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normativa da Constituicdo, é certo que a Constituicdo Federal ndo pode ser considerada
“poesia”, ela deve ser efetiva nos casos concretos.

A Constituicdo tem forca normativa, conforme preceitua Hesse, mas somente havera
essa se juntamente com ela haver a vontade constitucional, alterando portando, a ordem
politica e social do Estado em que se encontra.

Diante de tais consideracgoes, ndo se pode permitir que a efetividade e aplicabilidade
de nossa Constituicdo na sociedade brasileira seja mitigada. Porém, ha diversas situacdes em
que isso ndo é respeitado, inclusive no que se trata do Regime Disciplinar Diferenciado.

Em nossa Lei Maior, diversos dispositivos e principios sdo trazidos de forma a
garantir os direitos fundamentais do individuo de forma plena, por serem normas de eficicia
plena, ou seja, que ndao dependem de outra norma regulamentadora para que produza efeitos,
diferentemente portanto, das normas de eficacia contida. Assim nossa Carta Magna nos traz
em seu artigo 5°, §1° tal conceito: “as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais
tém aplicacdo imediata.”

Aplicacao imediata, conforme nos remete José Afonso da Silva (2012, p. 408), tem
como fundamento de que sdo “dotadas de todos os meios e elementos necessarios a sua pronta
incidéncia aos fatos, situagdes, condutas ou comportamentos que elas regulam. A regra é que
as normas definidoras de direitos e garantias individuas sejam de aplicabilidade imediata.”

Por sua vez, diversos direitos e garantias fundamentais individuais sdo violados
diante do RDD. Alguns incisos mais especificos do artigo 5° retratam bem os direitos e
garantias individuais e que estdo ligados as violaches desses direitos através da
implementacdo desse tipo regime, se sancao, sao eles: “III - ninguém sera submetido a tortura
nem a tratamento desumano ou degradante; XLVII - ndo havera penas: e) cruéis; XLVIII - a
pena sera cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a
idade e o sexo do apenado; XLIX - é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e
moral”.

Ou seja, quando foi discutido o assunto anterior, sobre os principios como normas
cogentes, mas violados pela aplicacdo do Regime Disciplinar Diferenciado, podemos dizer
que nao foi observada a forca normativa da constitui¢ao, principalmente no que atinge a
inaplicabilidade dos direitos e garantias individuais tdo defendidas na elaboracdao da
Constituicao de 1988.

Inclusive no artigo 60, §4°, inciso IV da Constituicdo preceitua que “ndo sera objeto
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de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir: os direitos e garantias individuais”, ou
seja, além de afrontar os principios pode ser sim um objeto de discussdo quanto a sua
constitucionalidade, a Lei que institui na LEP o Regime Disciplinar Diferenciado.

Diante desse quadro, se faz necessario uma atencdo maior ao que se refere aos
direitos e garantias individuais, assim como aos principios mitigados perante essa san¢ao
penalizadora (RDD) que, apesar de ter sido eficaz no combate ao crime organizado, durante o
momento histérico cadtico que foi vivenciado nas penitenciarias de alguns dos estados de
maior populacdo carceraria, ndo podemos deixar de concordar que os principios basilares,
orientadores para a elaboracdo da Constituicdo, estdo sendo deixados em segundo plano
perante leis infraconstitucionais.

O RDD perante os principios constitucionais penais serdo adiante abordados de
forma especifica, devido ao grau de importancia que esse assunto foi abordado no presente

trabalho.

3.40 RDD frente aos principios constitucionais penais

Foram explanados no curso do presente trabalho algumas consideracoes sobre alguns
principios que sdo atingidos ou ao menos aclamados frente ao RDD. Nesse momento, iremos
de forma mais contundente analisar especificamente os principios que sofrem afrontas diretas
com o Regime Disciplinar Diferenciado e que sdo primordiais aos direitos e garantias
individuais, que seriam os principios da Legalidade, da Humanidade, da Proporcionalidade e
da Igualdade.

Como dito anteriormente, o principio da legalidade é explicitamente trazido no artigo
5°, inciso XXXIX da Constituicao Federal, assim como no artigo 9° da Convencao Americana
dos Direitos Humanos ou Pacto de Sdo José da Costa Rica, além de iniciar o Codigo Penal em
seu artigo 1°.

Por esse principio € proibida a descricdo genérica do tipo penal para se evitar o poder
arbitrario do Estado. Através de um desdobramento, pelo principio da taxatividade, ndo se
pode criar tipos penais vagos, a lei deve ser objetiva, clara e precisa quanto ao tipo
incriminador, o condenado, como direito de defesa, deve saber e ser orientado sobre
exatamente por qual motivo esta sendo punido.

No entanto, a Lei de Execucdo Penal no seu artigo 50, incisos I e VI, é ampla e

incerta sobre como serdo interpretadas as expressOes incitar, subverter a ordem ou a
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disciplina, inobservancia de deveres de obediéncia e inobservancia das ordens recebidas.

Facilmente observamos nesses dispositivos a auséncia do principio da legalidade,
pois nos trazem certa generalidade nos termos utilizados, ou seja, ndo sdo dotados de
taxatividade que é invocada pelo principio da legalidade, pelo contrario, possibilita
interpretacdes extensivas, o que dificulta a protecdo contra o arbitrio Estatal.

Além disso as expressoes do artigo 39 da LEP, de inobservar a obediéncia do
servidor e das ordens recebidas, pode se pautar em costumes das unidades prisionais por haver
também a falta de taxatividade, é algo genérico, assim como define Azevedo e Salim (2014, p.
53):

Os tipos penais devem ser de facil entendimento pelo cidaddo, justamente para que
possa se orientar daquilo que é certo ou errado. Desse modo, decorre a proibicao da
criacdo de tipos penais vagos e indeterminados. A lei penal deve ser precisa e
determinada. Nesse enfoque, tem-se o principio da taxatividade (nullumcrimen,
nullapoenasine lege certa).

Nao se limita apenas a esses artigos a auséncia de taxatividade, mas também é
nitidamente explicita nas expressdes “subversao a ordem”, “subversdao a disciplina”, “alto
risco para a ordem e seguranca do estabelecimento penal ou da sociedade” disponiveis no
artigo 52, caput e §1° da Lei de Execucdo Penal.

Logo ha diversas lacunas e genéricas expressdes que afrontam o principio da
legalidade e seu desdobramento, principio da taxatividade.

No que diz respeito ao principio da humanidade, se faz necessario invocar alguns
dispositivos previstos na Constituicdo Federal, mais especificamente no artigo 5%III -
ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante;XLVII - ndo
havera penas: e) cruéis;XLVIII - a pena sera cumprida em estabelecimentos distintos, de
acordo com a natureza do delito, a idade e o sexo do apenado; XLIX - é assegurado aos presos
o respeito a integridade fisica e moral;

E a partir principalmente desses incisos que podemos invocar o principio da
humanidade em que o condenado deve ser tratado como pessoa humana e mesmo recebendo
sua devida punicdo, também faz jus aos outros direitos estabelecidos em nossa constituicao.

Quando o individuo recebe a puni¢cao do RDD que, por conta de sua personalidade é
isolado, retira dele qualquer possibilidade de recuperacdo, pois de desestruturacao psicolégica
que causa um isolamento absoluto, retira dele inclusive o convivio com outras pessoas que ja
sao limitadas por ndo estar na sociedade em si, o que dificulta a questdo da ressocializacdao do

detento que é fator importante para sua recuperacao e convivio na sociedade.
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Por esse principio ndo se deve causar ao ser humano dor ou sofrimento grave, seja
fisico ou psiquico, que sdo claramente ocasionadas quando o individuo, sob condicGes
rigorosas de locomocado e de isolamento por 360 dias como institui o RDD o que pode ser
considerado tortura, maus tratos ou pena cruel.

Além de tudo o RDD atua em contramdo ao fim ressocializador da fungdo da pena,
pois o dessocializa por tornar inviavel o seu retorno a vida em sociedade de forma digna, uma
vez que, além de ser privado de sua liberdade de locomocdao também ¢é privado de exercer
movimentos corporais. Se a prisdo comum em si ja produz no detento problemas mentais,
psicossociais e familiares, quem dira 360 dias em celas de isolamento.

O principio da proporcionalidade também ¢é violado perante o RDD, pois esse tem
por base que deve ser proporcional a lesdo causada pelo delinquente e sua pena, logo aplicar
uma sangao administrativa de 360 dias, com possibilidade de atingir até um sexto da pena
aplicada, em decorréncia do Regime Disciplinar Diferenciado parece ser desproporcional.

A desproporcionalidade fica visivel quando comparado as penas de inimeros crimes
cuja lesividade é maior e a pena aplicada ser mais branda, como é o caso, por exemplo, do
crime de rixa cuja sancdo é de 15 (quinze) dias a 2 (dois) meses, ou multa. O que se torna
incoerente, pois na maioria das vezes quem recebe a sangao disciplinar ja esta sendo punido
no sistema carcerario e recebe a punicao pela segunda vez.

A afronta ao Principio da Igualdade também recai em questdes de arbitrio judicial.
Quando a LEP aplica o regime em decorréncia de “fundadas suspeitas de organizacdo
criminosa”, pode ocorrer, por exemplo, o caso de alguns detentos em que neles sejam
estipulados a mesma suspeita e, quando analisados por juizos distintos, terem alguns a
punicdo pelo RDD e outros ndo, dependendo do que o juiz considerar como integrante de
organizacao criminosa.

Logo, a aplicagdo da pena seria de acordo com a personalidade do criminoso,
concomitante a andlise subjetiva do juiz, e ndo de acordo com a pena culminada pelo fato

praticado. Isso fere, sem nenhum receio em dizer, o principio da Igualdade.

CONCLUSAO

O Regime Disciplinar Diferenciado é muito criticado hoje pela doutrina e pelos
operadores do direito tendo em vista que, ao fazer uma analise profunda do tema e da lei que

instituiu em nosso ordenamento juridico tal sancdao, ha o surgimento de dois polos, um que
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analisa sua inconstitucionalidade e outro que analisa a seguranga social, havendo, portanto
uma ponderacdo de valores e direitos que sdao mitigados, um em detrimento ao outro.

Sob esse aspecto, foram analisados os principios presentes em nossa constituicao,
basilares para a constru¢do de todo o ordenamento juridico a ela atrelado, e que servem
também como fundamentos para nortear o Direito Penal, além de possuirem garantias
normativas quanto as limitacdo do poder de punir do Estado frente as normas de direito penal
propriamente dito.

Dentro do sistema prisional, mais especificamente ao RDD, foram elencados
principios latentes que estdo estritamente a ele ligados e que fundamentam e justificam, ou
ndo, sua inconstitucionalidade, sdo eles: Principio da Humanidade das Penas, Principio da
Igualdade, Principio da Legalidade e Principio da Proporcionalidade.

No sistema prisional atual, além as penas e regimes que a ele cabem, houve uma
inovacdo quanto as sancdes disciplinares aplicadas internamente com a instituicao do Regime
Disciplinar Diferenciado em que o detento fica isolado em cela especial por até 360 dias. Esse
regime adentrou em nosso ordenamento, alterando a Lei de Execucdes Penais com o seu
incremento, como uma resposta ao alto indice de criminalidade dentro e fora dos presidios.

A sua aplicagdo é fundamentada em casos em que o condenado ou detento, inclusive
provisorio, quando praticar atos de natureza grave, doloso, que estabeleca desordem ou
indisciplina ao sistema penitenciario; quando apresentar alto risco social e a seguranca do
estabelecimento; ou quando houver fundadas suspeitas de envolvimento a organizagdo
criminosa, quadrilha ou bando.

O RDD recebe arduas criticas no que se refere a sua inconstitucionalidade, tanto
formal quanto material, frente aos preceitos e principios valorados na nossa Lei Maior.
Principios esses que resguardam os direitos e garantias individuais e que devem ser
respeitados por se tratar de norma cogente.

Por sua vez, a Constituicao por ter forca normativa, deve ser eficaz a sua aplicacao
em casos concretos, pois tem poder para tal. Porém, por mais que proiba as violacdes aos
direitos e garantias individuais, o RDD em sua aplicacdo, dotada de subjetivismo do
jurisdicionado, por ndo se adequar aos preceitos constitucionais, pode demonstrar uma certa
arbitrariedade do Estado em seu poder de punir.

Assim é possivel concluir que, diante de uma série de principios constitucionais

penais, ha uma afronta na aplicagdo do Regime Disciplinar Diferenciado. Devido a
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generalizacdo que a LEP institui em casos permitidos para a aplicagdo do RDD é que a
mitigacdo do principio da taxatividade ocorre, além de cercear o principio da humanidade das
penas (por se tratar de penas cruéis, dotadas de tortura e afronta a dignidade da pessoa

humana), o principio da proporcionalidade e da Igualdade.
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SISTEMA CONSTITUCIONAL DE GARANTIA DE DIREITOS COMO
LIMITE DO PODER JUDICIARIO NO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO
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RESUMO

Sob a otica do sistema constitucional de garantia de direitos, como limite consagrado pela
Constituicao Federal brasileira de 1988 a atuacdo do Poder Judiciario, o que se abordara a
seguir é a conflituosa decisdo exarada em plenario, pelos ministros do Supremo Tribunal
Federal no julgamento do Habeas Corpus 126.292. O posicionamento da Corte compreende a
supressao da densidade normativa da presuncdo da inocéncia, no cenario redesenhado pelo
neoconstitucionalimo no Brasil? A pergunta ndo encontra resposta no senso comum e tao
pouco no desenvolvimento de fundamentacdo do julgado. Necessario, portanto, estabelecer
determinadas premissas de abordagem, a fim de que se constate o mais fiel alcance possivel
da decisdo e suas consequéncias na sociedade.

PALAVRAS-CHAVE: Sistema Constitucional de Garantia de Direitos; Limitacdo do Poder
Judiciério; Estado Democratico de Direito.

ABSTRACT

From the perspective of the constitutional system of rights protection, as the limit established
by the Brazilian Federal Constitution of 1988 the performance of the judiciary, which will
address the following is the conflicting decision recorded in the plenary, the ministers of the
Supreme Court in the trial of Habeas Corpus 126,292. The position of the Court comprises the
removal of normative density of presumption of innocence, the scenario redesigned by
neoconstitucionalimo in Brazil? The question not answered in the common sense and so little
on the tried foundation of development. Therefore necessary to establish certain assumptions
approach to it is found as faithful as possible scope of the decision and its consequences in
society.

KEY-WORDS: Constitutional system of Rights Guarantee; Limitation of the Judiciary;
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Democratic state.

INTRODUCAO

A importancia do sistema constitucional de garantia de direitos para o préprio
ordenamento juridico que permeia as relagées sociais, experenciando a efetividade do Estado
Democratico de Direito, sera objeto de analise do trabalho. Somente sob a oOtica da
materializacao almejada, portanto, é que se alcangara a plena protecdo e emancipacdo do ser
humano. Assim sendo, a Constituicao Federal deve ser levada a sério ou o Poder Judiciario,
em especial o Supremo Tribunal Federal, como guardido daquela, caso contrario se caminhara
para o que se convencionou denominar de juristocracia®, pelo que o Poder Judicidrio ndo tem
o papel constitucional de legislar e/ou governar o pais, mas sim ser mais um (dentre outros)
dos Poderes constituidos.

Neste contexto, a juristocracia, ou melhor, na supremocracia* deve ser contida dentro
do devido processo legal, o qual demostrara que ninguém esta acima da lei. Como ensina
Lenio Luiz Streck, faz-se necessaria a imperiosa mentalidade de que sdao “[as] leis que

governam os homens... e ndo homens que governam as leis”. Ainda, referido jurista cita que:

O principio da imparcialidade pressupde uma série de outros pré-requisitos. Supoe,
por exemplo, que [0 juiz] seja discreto, que tenha prudéncia, que ndo se deixe se
contaminar pelos holofotes e se manifeste no processo depois de ouvir as duas partes
[...]. O Poder Judiciario tem que exercer seu papel com prudéncia, com serenidade,
com racionalidade, sem protagonismos, porque €é isso que a sociedade espera de um
juiz. [...] o juiz deve estrita fidelidade a lei penal, dela ndo podendo se afastar a ndo
ser que imprudentemente se arrisque a percorrer, de forma isolada, o caminho
tortuoso da subjetividade que, ndo poucas vezes, desemboca na odiosa perda da
imparcialidade. Ele ndo deve, jamais, perder de vista a importancia da democracia e
do Estado Democratico de Direito. EMENTA DO ACORDAO DA OPERAGAO
SATHIAGRAHA — HC 149.250 - SP - Rel. Min. Adilson Macabu.®

E preciso investigar, entdo, até mesmo qual é o verdadeiro papel do préprio Supremo

3 Ran Hirschl define esse processo como “juristocracia” (juristocracy) a progressiva transferéncia de poderes
decisdrios das institui¢des representativas para o Judiciério. Tal fendmeno é acompanhado e alimentado por
uma mudanca na ideologia juridica, consistente em uma critica crescente realizada pelas principais elites
politicas, juridicas e econdmicas a premissa majoritaria que define a democracia em sua dimensao popular.
Cf. HIRSCHL, Towards juristocracy: the origins and consequences of the new constitutionalism.
Cambridge, Massachusetts: Harvard University Press, 2004 apud GARRIDO, Alexandre (et. al.). A fungdo
legislativa do Supremo Tribunal Federal e os Partidos Politicos. Revista Juridica da Faculdade Nacional de
Direito da UFRJ. V. 1, n. 3 (Edicdo Especial), dez. 2008, Rio de Janeiro, Faculdade Nacional de Direito,
2008, p. 52.

4  VIEIRA, O. V. Supremocracia: vicios e virtudes republicanas. Valor Econémico de 06 de novembro de
2007.

5 STRECK, Lenio Luiz. Nas escutas, juristas se revelam mais moristas do que o préprio Moro. Disponivel
para acesso no site em: http://www.conjur.com.br/2016-mar-21/lenio-streck-escutas-juristas-revelam-
moristas-moro. Acesso em 22 de margo de 2016, as 15h10m.
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Tribunal Federal e o alcance de ser o guardido da Constituicdo, até mesmo porque quando se
trata de Direito Penal, eis que a linha que separa a investigacdo da perseguicao é ténue. Isso ja
foi demonstrado por Victor Hugo em “Os Miseraveis” e, no Brasil, os magistrados,
representantes primarios do Poder Judiciario, passa(ra)m desta linha por intimeras vezes. Nao
se pode confundir divergéncia com deslealdade, sem contar os atos ilegais, cometidos pelos
magistrados, contrarios a propria Constituicao Federal.

Vale lembrar que uma acusacdo ndo equivale a uma prova e que, para condenar, é
preciso seguir o devido processo legal previsto constitucionalmente, muito embora referidas
reflexdes constitucionais foram arranhadas pela decisdo do plenario do Supremo Tribunal
Federal no Habeas Corpus 126.292 Sao Paulo.

Ainda, é valido pensar que ndo deveriamos nos deixar temer uns aos outros e
acreditar na natureza humana, como premissa até mesmo do sistema constitucional de
garantia de direitos, mas, por outro lado, ndo é o que se conclui do exposto por muitos
ministros ao decidirem sobre o Habeas Corpus ora em questdao. Nao seremos levados pelo
medo a uma era de insensatez e, o presente artigo, eis que vem justamente para repensar o
Supremo Tribunal Federal dentro do Estado Democratico de Direito, diante do sistema
constitucional de garantia de direitos. E, se examinarmos a nossa Historia e a nossa doutrina,
nos lembraremos de que ndo descendemos de homens temerosos que tinham medo de
escrever, de se associar, de falar, nem temiam defender causas que, num dado momento, foi
impopular, tal como o sistema constitucional de garantia de direitos.

Por isso o presente trabalho se opde aos métodos da tirania do Poder Judicidrio ou
para aqueles que os aprovam, ja ocorridos, os quais constituem, sem duvida, uma grande
preocupacao (e exclusao) dos ideais constitucionais.

O Estado Democratico de Direito proclama e defende a liberdade dos cidadaos e os
limites dos detentores do Poder, onde quer que eles existam no mundo. Atos do Poder
Judiciario provocam alarme e espanto e deixam a Constitui¢do e a harmonia dos Poderes um
tanto quanto abalados, fragilizando tanto a seguranca nacional quanto os direitos
fundamentais. A culpa ndo é da Constituicdao, mas daqueles que exploram “o medo” com
bastante sucesso e por vezes a mutilam.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5° inciso LVII, preceitua que
"ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria”.

No entanto, referido preceito fundamental foi considerada pelo Supremo Tribunal Federal,
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como tese de julgamento no Habeas Corpus ora em questao, segundo o voto do Ministro Luis

Roberto Barroso, como “A execucdo de decisdo penal condenatéria proferida em segundo

grau de jurisdicao, ainda que sujeita a recurso especial ou extraordinario, ndao viola o principio

constitucional da presuncdo de inocéncia ou nao-culpabilidade”. Entretanto, ndo sdo raras as

vezes que o Poder Judicidrio atua com muita mais independéncia do que aquela dada pela

Constituicao Federal, o que resulta em uma verdadeira crise do Estado Democratico de

Direito, pois em vez da Constituicdo Federal ser guardada, eis que é perdida.

Como dito por Pedro Estevam Alves Pinto Serrano, a Republica brasileira ainda

engatinha, pois:

Nosso Poder Executivo, desde o exérdio da vigéncia da Constituicdo de 1988, se
poe a legislar através de medidas provisorias, substituindo inconstitucionalmente o
Legislativo, ao invés de concentrar-se em seu dever de bem administrar. O
Legislativo, por sua vez, transformou-se numa grande delegacia de policia com suas
CPIs circenses, deixando de cumprir adequadamente sua primordial funcdo de
produzir a mais de centena de leis que ainda faltam para regulamentar os direitos e
dispositivos de nossa Constituicdo. O Judiciario ndo é excecdo, tornando-se uma
fabrica de decisdes, liminares e provisérias, produzindo sentencas e acérddos finais
apos anos, por vezes mais de década, de demora. E sabemos que justica que tarda é
injustica! No tocante ao Judicidrio, a situagdo de precariedade republicana se
acentua quando observada a questdo no ambito penal das prisdes provisorias e
preventivas como formas de satisfacdo da opinido ptblica em relagdo a pretendida
inexisténcia de “impunidade” em casos mais rumorosos. Tal modalidade de
aprisionamento cautelar das pessoas é fundada em conceitos legais extremamente
indeterminados como “ordem publica”, “garantia de aplicacdo da lei” etc. A
indeterminacdo conceitual se pde, a nosso ver, em inequivoco conflito com o direito
constitucional ao devido processo legal com seu consequente direito a ampla defesa.
A primeira vista, ressalta de tais circunstincias uma inconveniente e abusiva
autoridade que se deposita na mdo do juiz para decidir pelo aprisionamento de
alguém, sem antes proceder a adequada investigacao dos fatos e ouvir os argumentos
em defesa do acusado. Para ampliar a dimensdo do equivoco, a titulo de interpretar a
expressdo “ordem publica” como estimulo a prisdo cautelar, parcela significativa de
nossa jurisprudéncia tem admitido prisdes com base em “clamor ptblico”,
“exemplaridade” e “inquietacdo social”. [...] O caso que merece atencdo da midia
encontra nesta mesma atencdo motivo para justificar a supressdo da liberdade das
pessoas sem sua prévia defesa e sem a necesséria e ponderada apuracdo dos fatos.®

Neste ponto, muito embora venha ocorrer uma crise institucional, a Constituicao de

1988 tem um espirito garantista de direitos em sua matéria e forma, ou seja,

independentemente da crise estatal, eis que os direitos fundamentais devem prevalecer’ para

6 SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto. A justica na sociedade do espetdculo: reflexdes ptiblicas sobre
direito, politica e cidadania. 1. ed. Sdo Paulo: Alameda, 2015, p. 320 e seguintes.

7  “A Constituicdo é o Estatuto do Governo, o qual é uma Institui¢do, com regulamento, lei interna, estatuto,
onde o uso do Poder tem limites, constitui abuso intoleravel, porque é ofensa a liberdade prépria do ser
humano. E preciso lembrar que as Constituicdes resultaram de uma longa evolucéo histérica, de uma longa
luta do povo contra o absolutismo nos monarcas. As Constitui¢des sdo o coroamento das insurrei¢cdes dos
governados contra a prepoténcia e o arbitrio dos governantes. [...] O Poder Publico arbitrério foi substituido
pelo Poder Ptiblico limitado pelos chamados Direitos do Homem ou Direitos Humanos.” TELLES JUNIOR,
Goffredo. A Constituigdo, a Assembleia Constituinte e o Congresso Nacional. Sdo Paulo: Saraiva, 1986, p. 4
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fortalecer o préprio sistema constitucional de garantia de direitos. Neste passo, toda vez que
se atropela o que esta previsto em uma norma constitucional, eis que se colocam em segundo
plano as liberdades constitucionais e até mesmo o proprio Estado Democratico de Direito.
Ninguém esta acima da lei ou deve atuar a margem da lei, pois fora da lei ndo ha salvacgdo e
muito menos na “bondade” do julgador.

A correcdao de rumos deve ser pelas InstituicGes constituidas e de acordo com a
Constituicao e ndo ao sabor das paixdes, ou de que os fim justificam os meios, pois somente
assim havera uma aproximacao dos fins constitucionais aos resultados faticos e juridicos, de
modo que o direito constitucional e a justica social ndo fiquem esquecidos ou previstos tao
somente em uma folha de papel ou menos que isto, mas sim que haja um cumprimento da
normatizacdo dirigente da Constituicdo Brasileira dentro da referida problematica, tendo em
vista que ha uma real ameaca de ruptura constitucional ou de ruptura social.

Portanto, para se combater Poder(es) abusivo(s), faz-se necessario uma cidadania
esclarecida que requeira sobremaneira o acesso a justica plena no devido processo legal com
vistas a protecdo dos direitos fundamentais, pois do contrario, a historia se vingara e nos fara

pagar, o que justifica, por si sd, a importancia do presente estudo.

O ARTIGO 5°, INCISO LVII, DA CONSTITUICAO FEDERAL E AS DECISOES DOS
HABEAS CORPUS 84.078-7 — MINAS GERAIS E 126.292 - SAO PAULO NO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL FRENTE A (IN)SEGURANCA JURIDICA

O artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal, como dito acima, propde a garantia
processual da “presuncdo da inocéncia”, com o texto constitucional de que: "ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria”, assegurando,

assim, uma proposicao histérica que ja é prevista em diversos diplomas internacionais®.

e seguintes.

8 A presuncdo da inocéncia tem referias ja em Tomés de Aquino em sua “Suma Teol6gica”, bem como
oriunda da Magna Carta inglesa (1215), com residéncia no século XVIII, na Declaracdo de Direitos do Bom
Povo da Virginia (1776), cujo art. 9° proclamava a presuncdo de inocéncia, com expressa repulsa as praticas
absolutistas do Antigo Regime. Ainda, importante citar a Declaracdo Universal de Direitos da Pessoa
Humana, promulgada em 10 de dezembro de 1948, pela Assembleia Geral da ONU, em reacdo as
atrocidades cometidas pelos regimes totalitarios nazi-facistas. A Convencdo Europeia de Direitos Humanos,
subscrita em Roma, em 04 de novembro de 1950, em seu artigo 6.2, bem como o art. 6° da Convengao
Europeia sintetiza os “canones europeus do justo processo penal”, ou, como dispde o Protocolo n. 11 a
referida convencdo, concretiza o “direito a um processo équo”. O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos, adotado pela Assembleia Geral das Nac¢des Unidas, a 16 de dezembro de 1966, em seu art. 14.1,
primeira parte, a qual deve ter sua leitura conjunta com o Decreto n. 592, de 06 de julho de 1992. Ainda,
existe também a Convenc¢do Americana sobre Direitos Humanos, adotada no ambito da Organizacdo dos
Estados Americanos, em San José da Costa Rica, em 22 de dezembro de 1969, a qual também deve ter sua
leitura conjunta com o Decreto n. 678, de 06 de novembro de 1992. Por fim, importante ressaltar a forca
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O Plenério do Supremo Tribunal Federal, no dia 05 de fevereiro de 2009, por sete
votos a quatro, eis que concedeu o Habeas Corpus 84078 para permitir a Omar Coelho Vitor —
condenado pelo Tribunal do Juri da Comarca de Passos (MG) a pena de sete anos e seis meses
de reclusdo, em regime inicialmente fechado — que recorresse dessa condenacao, aos tribunais
superiores, em liberdade. Ele foi julgado por tentativa de homicidio duplamente qualificado
(artigos 121, paragrafo 2°, inciso IV, e 14, inciso II, do Cédigo Penal).

Como consta nas noticias do site do Supremo Tribunal Federal, com o titulo

“Supremo garante a condenado o direito de recorrer em liberdade™”

, O processo provocou
prolongados debates, tendo de um lado, além de Eros Grau, os ministros Celso de Mello,
Cezar Peluso, Carlos Ayres Britto, Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Marco Aurélio,
que votaram pela concessao do HC. Foram vencidos os ministros Menezes Direito, Carmen
Ltcia Antunes Rocha, Joaquim Barbosa e Ellen Gracie, que o negaram. Prevaleceu a tese de
que a prisao de Omar Coelho Vitor, antes da sentenca condenatoria transitada em julgado,
contrariaria o artigo 5° inciso LVII, da Constituicdao Federal (CF), segundo o qual “ninguém
sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatdria”. Ja os
ministros Menezes Direito e Joaquim Barbosa sustentaram que o esgotamento de matéria
penal de fato se da nas instancias ordindrias e que os recursos encaminhados ao STJ e STF
ndo tém "efeito suspensivo" (quando se suspende a sentenca condenatoria, no caso). Menezes
Direito e Ellen Gracie sustentaram, também, que a Convencao Americana de Direitos
Humanos (Pacto de San José da Costa Rica, de que o Brasil é signatario) ndo assegura direito
irrestrito de recorrer em liberdade, muito menos até a 4 instancia, como ocorre no Brasil.

Os ministros contrarios a liberdade, eis que afirmaram, ainda, que pais nenhum
possui tantas vias recursais quanto o Brasil. Menezes Direito citou os Estados Unidos, o
Canada e a Franca como exemplos de paises que admitem o inicio imediato do cumprimento
de sentenca condenatéria apds o segundo grau. Observaram, ademais, que a execucdo
provisoria de sentenca condenatéria serve também para proteger o préprio réu e sua familia.
Esta, entretanto, conforme o ministro Celso de Mello, ndo é juridicamente viavel em nosso
sistema normativo. Ele admitiu, no entanto, que a prisdo cautelar processual é admissivel,

desde que fundamentada com base nos quatro pressupostos previstos no artigo 312 do Codigo

normativa dos tratados internacionais de direitos humanos que tem status constitucional, de acordo com o
artigo 5° § 2°, da Constituicao Federal, em conjunto com os julgados do STF: RE n. 466.343/SP, rel. Min.
Cezar Peluso, j. 22.11.2006 e destaque-se HC 90.172/SP, rel. Min. Gilmar Mendes, j. 05.06.2007, v. u., na 2°
Turma.

9  Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=102869. Acesso em 13
de maio de 2016, as 15h35m.
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de Processo Penal — garantia da ordem publica, garantia da ordem econdmica, conveniéncia
da instrucdo criminal e garantia da aplicacao da lei penal”.

As criticas ao sistema penal durante os debates também ndo faltaram, onde o
ministro Joaquim Barbosa questionou a eficacia do sistema penal brasileiro. Referido ministro
disse que se formos aguardar o julgamento de Recursos Especiais (REsp) e Recursos
Extraordinarios (REs), o processo jamais chegard ao fim, afirmou. Afirmou ainda que no
processo penal, o réu dispoe de recursos de impugnacdo que ndo existem no processo civil.
Segundo ele, em nenhum pais ha a “generosidade de HCs” existente no Brasil. Ele disse, a
propdsito, que ha réus confessos que nunca permanecem presos. E citou um caso que sé de
um dos réus em um processo que esta sob andlise foram julgados 62 recursos no STF, dezenas
de sua relatoria, outros da relatoria do ministro Eros Grau e do ministro Carlos Britto. Disse
ainda que o leque de op¢des de defesa que o ordenamento juridico brasileiro oferece ao réu é
imenso, inigualavel e que ndo existe em nenhum pais no mundo que ofereca tamanha protecao
e que o STF teria que resolver a questdao politicamente que o réu s6 deve cumprir a pena
esgotados todos os recursos, ou seja, até o Recurso Extraordinario julgado por esta Corte e, se
assim for, o STF teria que assumir politicamente o 6nus por essa decisao.

Por dltimo, o Ministro Gilmar Mendes relatou o "Mundo de horrores" ao proferir seu
voto — o ultimo do julgamento — acompanhando o voto majoritario do relator, ministro Eros
Grau. Apresentou dados, e ele admitiu que a Justica brasileira é ineficiente, mas disse que o
pais tem um elevado numero de presos — 440 mil. Que os dados decorrentes da atividade no
Conselho Nacional de Justica (CNJ) sdo impressionantes e apesar dessa inefetividade (da
Justica), o Brasil tem um indice bastante alto de presos. Sdao 440 mil presos, dados de 2008,
dos quais 189 mil sdo presos provisorios, muitos deles ha mais de dois, mais de trés anos,
como se tem encontrado nesses mutirdes do CNJ. Ainda, o ministro ressaltou que se nds
formos olhar por estado, a situacdo é ainda mais grave. N0s vamos encontrar em alguns
estados 80% dos presos nesse estagio provisorio [prisdo provisoria] e que nos mutirdoes
realizados pelo CNJ encontraram-se presos no estado Piaui que estavam ha mais de trés anos
presos provisoriamente sem denuncia apresentada, bem como que no estado do Piaui ha até
uma singularidade. A Secretaria de Seguranca do Estado concebeu um tal inquérito de capa
preta, que significa que a Policia diz para a Justica que ndo deve soltar aquela pessoa. E um
mundo de horrores a Justica criminal brasileira. Muitas vezes com a conivéncia da Justica e

do Ministério Publico.
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Pois bem. Verifica-se, do exposto, que naquela oportunidade o Supremo Tribunal
Federal reconheceu o principio da presuncao de inocéncia como componente basilar de uma
modelo processual penal respeitador da dignidade e dos direitos essenciais da pessoa humana,
em consonancia com o fortalecimento do sistema constitucional de garantia de direitos.

Insta ressaltar que o estado de inocéncia é, antes, uma presuncao politica, que garante
a liberdade do acusado diante do interesse coletivo a repressao penal e, ainda, garante um
tratamento adequado do acusado ao longo do processo, ndo permitindo que ele seja
equiparado ao culpado.

Além do mais, com a regra constitucional de tratamento do acusado, eis que a regra é
a liberdade, onde impera-se a impossibilidade de prisdes automaticas no curso do processo,
somente se admitindo medidas assecuratérias, de natureza cautelar, ante uma concreta
demonstracdo de periculum libertatis e a vedacdao de qualquer forma de prisdo enquanto
espécie de cumprimento de pena, sendo vedada uma execugdo provisdria contra aquele que
ainda € inocente.

A Constituicdo Federal de 1988, neste contexto, reforca a maxima efetividade de
compromisso do Estado Brasileiro com a preservacdo da dignidade da pessoa humana e,
assim, para a garantia da presuncdo da inocéncia, de modo pleno, eis que o Habeas Corpus
84078 fez dos ministros que compunham o Supremo Tribunal Federal, na época, os
verdadeiros guardioes da Constituicdo Federal.

Ja com relagdo ao Habeas Corpus 126.292 — Sao Paulo, eis que na sessao do dia 17
de fevereiro de 2016, por maioria de votos, o Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF)
entendeu que a possibilidade de inicio da execucdo da pena condenatéria apds a confirmacao
da sentenca em segundo grau ndo ofende o principio constitucional da presuncdo da
inocéncia. Para o relator do caso, ministro Teori Zavascki, a manutencdo da sentenca penal
pela segunda instancia encerra a andlise de fatos e provas que assentaram a culpa do
condenado, o que autoriza o inicio da execugdo da pena.

O caso envolve um ajudante-geral condenado a pena de 5 anos e 4 meses de reclusao
pelo crime de roubo qualificado. Depois da condenacdo em primeiro grau, a defesa recorreu
ao TJ-SP, que negou provimento ao recurso e determinou a expedicdo de mandado de prisdo.

O relator do caso, ministro Teori Zavascki, ressaltou em seu voto que, até que seja
prolatada a sentenca penal, confirmada em segundo grau, deve-se presumir a inocéncia do

réu. Mas, apés esse momento, exaure-se o principio da ndo culpabilidade, até porque os
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recursos cabiveis da decisdo de segundo grau, ao STJ ou STF, ndo se prestam a discutir fatos e
provas, mas apenas matéria de direito. “Ressalvada a estreita via da revisao criminal, é no
ambito das instancias ordindrias que se exaure a possibilidade de exame dos fatos e das
provas, e, sob esse aspecto, a propria fixacdao da responsabilidade criminal do acusado”,
afirmou.

Como exemplo, o ministro lembrou que a Lei Complementar 135/2010, conhecida
como Lei da Ficha Limpa, expressamente consagra como causa de inelegibilidade a existéncia
de sentenca condenatéria proferida por o6rgdo colegiado. “A presuncao da inocéncia ndo
impede que, mesmo antes do transito em julgado, o acérddo condenatério produza efeitos
contra o acusado”.

No tocante ao direito internacional, o ministro citou manifestacdao da ministra Ellen
Gracie (aposentada) no julgamento do HC 85886, quando salientou que “em pais nenhum do
mundo, depois de observado o duplo grau de jurisdicao, a execu¢dao de uma condenacao fica
suspensa aguardando referendo da Suprema Corte”.

Sobre a possiblidade de se cometerem equivocos, o ministro lembrou que existem
instrumentos possiveis, como medidas cautelares e mesmo o habeas corpus. Além disso,
depois da entrada em vigor da Emenda Constitucional 45/2004, os recursos extraordinarios s6
podem ser conhecidos e julgados pelo STF se, além de tratarem de matéria eminentemente
constitucional, apresentarem repercussao geral, extrapolando os interesses das partes.

O relator votou pelo indeferimento do pleito, acompanhado pelos ministros Edson
Fachin, Luis Roberto Barroso, Luiz Fux, Dias Toffoli, Carmen Liicia e Gilmar Mendes.

Entretanto, verifica-se violacdo ndo sé da seguranca juridica que se espera do
Supremo Tribunal Federal na guarda da Constituicao Federal, mas até mesmo a violagdo desta
ultima, pois a determinacao da expedicdo de mandado de prisdao sem o transito em julgado da
decisdo condenatéria representa afronta a jurisprudéncia do Supremo e ao principio da
presuncao da inocéncia (artigo 5°, inciso LVII, da Constituicao Federal).

Como afirma Mauricio Zanoide de Moraes, eis que:

Essa visdo ‘gradualista’ da presuncdo de inocéncia ndo deixa de esconder um ranco
técnico-positivista da ‘presuncdo de culpa’, pois sob seu argumento estd uma
‘certeza’ de que, ao final, a decisdo de mérito sera condenatéria. Desconsiderando a
importancia da cognicdo dos tribunais, ‘cré’ que a andlise do juizo a quo pela
condenacdo prevalecera e, portanto, ‘enquanto se espera por um desfecho ja
esperado’, mantem-se uma pessoa presa ‘provisoriamente’"”,

10 MORAES, Mauricio Zanoide. Presungdo de inocéncia no processo penal brasileiro: andlise de sua
estrutura normativa para a elaboragdo legislativa e para decisdo judicial. 2008. Tese (Livre-docente).
Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, Cap. IV, p. 483.
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Tanto no primeiro julgamento quanto no segundo julgamento dos HCs, eis que
existiram argumentos favoraveis e contrarios a determinacdo da expedicdo de mandado de
prisdo sem o transito em julgado da decisdo condenatdria, mas partindo do ponto de vista do
que ocorreu no primeiro julgamento (referente ao HC de Minas Gerais) para o segundo
julgamento (relativo ao HC de Sao Paulo), ja ndo confiamos mais na capacidade de o Estado
resolver os problemas e tracar um novo caminho num mundo cada vez mais sangrento e de
desconfianca. O Poder Judicidrio e o devido processo legal ndo sdao mais suficientes para
solucionar conflitos.

Partindo da Constituicdo Federal de 1988, o Poder Judiciario tem que ser contra
majoritario para salvaguardar os direitos fundamentais, em especial os direitos fundamentais
individuais e sociais, 0s quais sao no minimo a “pedra angular” da unidade social, coeréncia e
integridade do direito e ndo institucionalizar, no interior do Poder Judiciario, uma ansia do
juiz de ir além do que diz a lei e fazer prevalecer a sua paixdo, tornando a justica uma
verdadeira loteria ou um conceito mével e flutuante ao sabor de poderes sombrios e paixdes
torrenciais.

Agora é tempo de buscar a recuperacdo e resistir frente a essa espécie de violéncia
hermenéutica. Verifica-se, assim, a violéncia da saida de uma estagnacdo para um ativismo
judicial sem precedentes, entendido como a substituicdo do Direito por juizos subjetivos do
julgador, pelo que quando o magistrado nao concorda com a lei ou com a Constituicdo, o
mesmo constroi um principio baseado em sua consciéncia individual (de cada julgador) e pior,
muito pior, eis que resgata o0 mundo pratico no Direito resultando, por conseguinte, em
decisionismos e/ou ativismos judiciais, os quais nao sao legitimos em um Estado Democratico
de Direito. Como exemplo, podemos citar o direito processual penal brasileiro, onde nao se
podem confundir as garantias processuais, que sdo inegociaveis, com a feicdo que deve ter o
Direito. O Direito é a ferramenta necessaria que legitima o Poder Judicidario em uma
sociedade democratica e ele (o direito) representa o interdito entre civilizacdo e barbarie.

Segundo Carlo Guarnieri e Patrizia Pederzoli", o protagonismo do Poder Judiciério
deve ser visto com ressalvas, pois essa expansdao deve ocorrer sem violar o equilibrio do

sistema politico e de maneira compativel com as duas bases da democracia constitucional:

11 GUARNIERI, Carlo; PEDERZOLI, Patrizia. Los jueces y la politica. Poder Judicial y democracia. Madrid:
Taurus, 1999, p. 27 apud CITTADINO, Gisele. Poder Judicidrio, ativismo judicidrio e democracia. In:
http://revistaalceu.com.puc-rio.br/media/alceu_n9_cittadino.pdf. Acesso em: 23 de margo de 2016, as
15h45m.
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garantir os direitos dos cidaddos e, portanto, limitar cada poder politica, e assegurar a
soberania popular.

Assim, nisso se inclui o Supremo Tribunal Federal, que ndo deve ser um poder
ilimitado com desatencdo e falta de comprometimento dos julgadores com as determinacGes
constitucionais e, ainda, com a integridade e a coeréncia do Direito. O que ocorre é que, a
partir da desculpa dos termos vagos, ambiguos ou de textura aberta, tomam-se decisoes de
conveniéncia ou com base em argumentos de politica, de moral ou de economia. Assim, eis
que se enfraquece a autonomia do Direito e a doutrina. Cada juiz tem convic¢oes pessoais e
ideologia prépria, mas isso ndo significa que a decisdo possa refletir esse subjetivismo. O juiz
precisa usar uma fundamentacdo que demonstre que a decisdo se deu por argumentos de
principio, e ndo de politica, de moral ou convic¢oes pessoais. A moral ou a politica nao
corrigem o Direito.

Sem entrar no mérito, pelo pouco espacgo, sobre a existéncia das diversas concep¢oes
sobre o papel adequado do controle de constitucionalidade em um regime democratico, tudo
indica que antes, para se comecar a acreditar e legitimar referido controle de
constitucionalidade e no proprio Poder Judiciario, eis a necessidade de evoluir (o proprio
Poder Judiciario) como um poder democratico em si e perante os demais, com no minimo a
procedéncia das reformas necessarias na préopria organizagdo, a saber: a) ampliar e aprofundar
os instrumentos de controle do Poder Judiciario; b) instituir instrumentos de controle vertical,
interno e externo, dos 6rgdos judicidrios; e c) mudanca na cipula do sistema judiciario.

Sem prejuizo, o paradigma constitucional é um modelo normativo complexo e
necessario, mas ainda ndo realizado e que sofre divergéncia entre normatividade e efetividade.
As garantias podem reduzir esta divergéncia, quanto mais amplas, ambiciosas e
comprometidas forem as promessas constitucionais, mas certamente ndo podem elimina-la,
pois elas mesmas consistem em figuras de6nticas. Por isso, podemos falar somente, em
relacdo as democracias constitucionais, de um grau de efetividade do conjunto de garantias,
dos direitos e dos principios constitucionais. Esta divergéncia dedntica entre a normatividade
e a efetividade da democracia constitucional é, portanto, fisiologica, existindo sempre, dentro
de certos limites, certo grau de inefetividade das garantias. Mas pode se tornar, além de tais
limites, patolégica, quando alcance um ponto de crise, ou pior, de ruptura. E o risco que o
Brasil esta correndo hoje e nas demais democracias mundiais, em razdo de dois fen6menos

convergentes: o desenvolvimento da ilegalidade no exercicio dos proprios poderes publicos
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normativos (e o Poder Judiciario esta incluso nesta situacdo), como se manifesta nas violagGes
das garantias e, por isso, na producao de antinomias, e o ainda mais grave defeito de
legalidade, como se manifesta na auséncia de garantias e, por isso, na existéncia de lacunas.

De qualquer forma, nunca é demais insistir no tema da responsabilidade democratica
dos juizes quando se debate o tema da judicializacdo da politica. Se, por um lado, parece nao
restar nenhuma divida sobre a importancia da atuacao do Poder Judiciario no que diz respeito
a garantia da concretizacdo dos direitos da cidadania, é fundamental que o seu atual
protagonismo seja compativel com as bases do constitucionalismo democratico.

Portanto, faz-se necessario um Judicidrio que aja nos limites da concretizacdao da
Constituicao e dos direitos fundamentais, sendo algo ndo apenas legitimo como fundamental
para uma democracia constitucional. A compreensiao do Estado Democratico (Social) de
Direito perpassa obrigatoriamente por principios essenciais: o da dignidade humana (e o da
justica social). A interpretacdo de todo e qualquer direito deve ser feita a luz do principio da
dignidade da pessoa humana, pois o principio indicara um minimo irredutivel dos direitos,
consubstanciado no chamado piso vital; ainda, porque tais direitos tomam o homem como um
valor ndo relativo, que, deste modo, ndo pode ter sua experiéncia digna sacrificada frente a

interesses secundarios da administracdo publica.

CONCLUSAO

A democracia esta intimamente relacionada com no minimo trés elementos, a saber:
a protecdo da dignidade, da liberdade e da igualdade. E, ainda, como bem afirma José Afonso
da Silva, que a democracia é a cooperacdo entre individuo e sociedade, entre governantes e
governados para garantir as possibilidades de felicidade de cada um, numa idealizacdo utépica
que seria a identificagdo do governo e governada, que comeca a realizasse com a efetiva
participacdo indireta e direta do povo no processo de poder.

Mas a democracia ndo pode ser mais ser concebida como essencialmente politica,
pois ndo poderia haver liberdade e igualdade politica sem independéncia e igualdade de
oportunidades econdmicas e sociais. A verdadeira democracia se realiza no equilibrio de todos
os fatores necessarios para darem o ser humano a maior possibilidade de expansdo de sua

personalidade. A democracia ndo pode aceitar um sistema economico e social de profundas

12 SILVA, José Afonso da. Liberdade, realidade politica e eficdcia da Constitui¢do. In: MEYER-PFLUG,
Samantha Ribeiro; ROCHA, Maria Elizabeth Guimaraes Teixeira (Coord.). Ligdes de direito constitucional:
em homenagem ao professor Jorge Miranda. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 140 e seguintes.
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desigualdades, ela se realiza no dia-a-dia, acolhendo as forcas que combatem por uma
sociedade mais justa, mediante o reconhecimento de direitos sociais. Ndao tem mais cabimento
o dilema de se a Constituicao é uma técnica do poder ou uma técnica da liberdade, pois sua
missdo consiste em assegurar o respeito aos direitos fundamentais, e, quando ela
institucionaliza o Poder, ela o faz como um meio de orientar o exercicio do Poder para a
protecdo dos direitos sociais. Com o constitucionalismo, o Poder foi domesticado a servico
dos direitos da pessoa humana através da Constituicdo, mas a Constituicdo de 1988 nao
concluiu a reforma do Estado e deixou intacta a estrutura arcaica de poder, por meio da qual
as elites conservadoras realizam a contrarreforma.

A luta pela Constituicdo ha de desenvolver-se em duas frentes: a) na sua defesa
contra as forcas do retrocesso que ndao se conformam com conteudo ideolégico de
transformacgOes sociais nela incorporado e tentam por todas as formas recuperar o que
perderam no processo constituinte, por meio de um processo de mudangas constitucionais; b)
na participacdo ativa do processo politico para refazer a realidade politica que tem sido um
fator que tolhe a sua eficacia social.

A Constituicao oferece as bases, os pressupostos e os instrumentos de modernizacao;
a pratica politica é que tem que coordenar os meios oferecidos para a consecucao dos fins
apontados na obra do constituinte. Como dito alhures, existe uma dificuldade contra
majoritaria no reconhecimento de que, diante da vagueza e abertura de boa parte das normas
constitucionais, bem como da possibilidade de que eles entrem em colisdes, quem as
interpreta e aplica também participa do seu processo de criacdo. Dai a critica de que a
jurisdicdo constitucional acaba por conferir aos juizes uma espécie de “poder constituinte
permanente” ou até mesmo como legislador positivo, pois lhes permite moldar a Constituicao
de acordo com as suas preferéncias politicas e valorativas, em detrimento daquelas adotas
pelo legislador eleito. Essa visdo levou inimeras correntes de pensamento ao longo da histéria
a rejeitarem a jurisdicdo constitucional, ou pelo menos o ativismo judicial no seu exercicio.

Neste ponto, ha profunda tensdao potencial entre a jurisdicdao (constitucional) e a
democracia. Se a imposicao de limites para a decisdao das maiorias pode ser justificada em
nome da democracia, o exagero revela-se antidemocratico, por cercear em demasia a
possibilidade de o povo se autogovernar. O problema se agrava quando a jurisdicdo
constitucional passa a ser concebida como o forum central para o equacionamento dos

conflitos politicos, sociais e morais mais relevantes da sociedade, ou como a detentora do
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poder de ditar a “tltima palavra” sobre o sentido da Constituicdo. Em outras palavras, a
dificuldade democrética pode ndo vir do remédio — o controle judicial de constitucionalidade
—, mas da sua dosagem. Para Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento', eis que ndo
existe uma formula universal, valida para todos os paises e contextos. Ela depende de fatores
contingentes, como grau de representatividade dos poderes politicos majoritarios, sua
performance na protecdo dos direitos fundamentais e de minorias, a credibilidade e
independéncia do sistema judicial, e a existéncia, no ambito do Poder Judiciario, de uma
cultura ndo elitista, aberta aos anseios dos grupos e camadas mais vulneraveis da populacao.

Nado é democratico assumir uma posicao paternalista, diante de uma sociedade
infantilizada. E, se ndo é correto, no debate sob a legitimidade da jurisdicdo constitucional,
idealizar o Legislativo como encarnacdo da vontade geral do povo, tampouco se deve cometer
o mesmo erro em relacdo ao Judiciario, supondo que os juizes constitucionais sejam sempre
agentes virtuosos e sabios, imunes ao erro, sem agenda politica propria e preocupada apenas
com a protecdo dos direitos fundamentais, dos valores republicanos e dos pressupostos da
democracia.

Portanto, é temeroso que o processo de judicializacdo da politica atue contrariamente
ao império da lei e seus fundamentos democraticos, especialmente quando se espera que 0s
juizes das cortes supremas atuem como profetas, deuses do direito ou Hércules — para utilizar
a designacdo estabelecida por Ronaldo Dworkin'. E tempo de ser cauteloso e vislumbrar o
caminho seguro de retorno ao Estado Democratico de Direito no pais, no ambito do
constitucionalismo democratico brasileiro que se pretende resgatar a forca do direito,
rompendo com a tradicional cultura juridica da forca através do Direito, pois a Constituicdo
brasileira ndo pode ser tomada como uma ordem particular de valores e o processo de
judicializacdo da politica ndo deve exclusivamente invocar o dominio dos tribunais, em uma
juristocracia ou supremocracia, nem defender uma acdo individualista por parte do Poder

Judiciario.
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