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A DIGNIDADE E A MORTE COM INTERVENCAO: A EUTANASIA
COMO UM DIREITO A PERSONALIDADE

Vladimir BREGA FILHO"
Alana F. VALERIO?

RESUMO

O presente trabalho visa analisar a aplicabilidade do principio da dignidade humana no fim da
vida, considerando a pratica como um direito da personalidade, a partir da interpretacdao da
Constituicao Federal e do Codigo Civil Brasileiro. Para isso, foi utilizado como referencial
tedrico as ponderacGes acerca tema pelo fildsofo Ronald Dworkin na obra “Dominio da
Vida”, além de fazer uso do paradigma kantiano no que tange a concepcao de dignidade. Para
a realizacdo deste artigo, foi utilizado o método analitico, a partir da consulta de obras
académicas interdisciplinares sobre o tema, além da andlise de casos em outros paises, em
sede de direito comparado, pela auséncia de regulamentacdo da Eutanasia no direito patrio.

PALAVRAS-CHAVE: Eutanasia. Direitos da Personalidade. Principio da Dignidade
Humana. Morte com Dignidade.

ABSTRACT

The present work aims to analyze the applicability of the principle of human dignity at the
end of life, considering the practice as a personality right from the interpretation of the
Federal Constitution and the Brazilian Civil Code. For that, the theoretical references were
used as references to the theme by the philosopher Ronald Dworkin in the work "Dominion of
Life", as well as making use of the Kantian paradigm regarding the concept of dignity. For the
accomplishment of this article, the analytical method was used, from the consultation of
interdisciplinary academic works on the subject, besides the analysis of cases in other
countries, in comparative law, by the absence of Euthanasia regulation in the country law.

KEY-WORDS: Euthanasia. Rights of the Personality. Principle of Human Dignity. Death
with Dignity.

1 INTRODUCAO

A Eutanasia é um dos temas mais polémicos e controversos no campo da bioética e
do biodireito, e isso se deve aos inimeros desdobramentos que a pratica deste instituto pode
gerar seja nos campos médico e juridico. A bioética é entendida como ciéncia transdisciplinar
que tem por objeto o estudo e o debate das consequéncias advindas do desenvolvimento e
evolucdo das ciéncias biomédicas e biotecnoldgicas para os individuos, sociedade e meio

ambiente.

1 Poés Doutor pela Universidade de Lisboa (2013), Doutor em Direito pela Pontificia Universidade Catélica de
Sdo Paulo (2004). Mestre em Direito pela Instituicdo Toledo de Ensino (2001). Professor adjunto da
Universidade Estadual do Norte do Parand e Promotor de justica do Ministério Publico do Estado de Sao
Paulo.

2 Mestranda em Ciéncia Juridica pela Universidade Estadual do Norte do Parand — UENP, campus
Jacarezinho. Bacharel em Direito pelo Centro Universitario Antonio Eufrasio de Toledo de Presidente
Prudente (2015). Estagiaria de P6s-Graduacgdo no Tribunal de Justica do Estado do Parana.



De acordo com Maria Helena Diniz, a Enciclopédia de Bioética traduz bioética como
o estudo sistematico das dimensOes morais das ciéncias da vida e do cuidado da saude,
utilizando uma variedade de metodologias éticas num contexto multidisciplinar (2007, p.21).
O biodireito é a manifestacdo juridica necessaria diante da constante quebra de paradigmas
provocada pela biomedicina, e consequentemente da bioética, através dos avancos
tecnoldgicos, uma vez que se socorre da transdisciplinaridade e da multidisciplinaridade que
tenham aderéncia ao estudo de cada caso concreto para sanar conflitos no ambito juridico que
determinado caso pode gerar.

Assim como inicio da vida é amplamente debatido na esfera da bioética e do
biodireito, a exemplo do uso de embrides e células tronco, o fim da vida também é objeto de
profundas andlises, desde os primérdios da histéria da humanidade. O termo eutanasia foi
utilizado por Francis Bacon, em 1623, na sua obra Historia vitae et mortis, para referir-se a
acdo do médico, que ao ser procurado pelo doente, quando ndo havia mais esperanca, dava-
lhe uma morte doce e tranquila. Isso demonstra que a inquietagdo do ser humano a respeito do
fim de sua existéncia e se é possivel abreviar ou estender sua permanéncia na terra é uma
questdo que aflige muitas geracoes.

O presente artigo sera desenvolvido através do método analitico, que incide no
esclarecimento de conceitos, especialmente sobre a eutandasia, na perspectiva de diversos
autores, com destaque para Dworkin. Esse trabalho consiste, através de andlise bibliografica
em artigos, revistas e julgados sobre do tema, em prestar esclarecimentos a respeito do
instituto da eutanasia e sua relagdo com o principio da dignidade humana. Serdo apresentados
aspectos doutrinarios apresentados por autores como Kant e Bittar.

No primeiro capitulo, foi explicitado brevemente, sobre os fundamentos legais dos
direitos da personalidade. Em seguida, foi trazido a baila os principios da bioética e do
biodireito que viabilizam uma melhor compreensao do tema. Apos, foi tratado do principio da
dignidade humana e o fim da vida, e da questdo do fim da vida com intervencdo e suas
modalidades. No item seguinte, o tema central do artigo, a Eutandsia, foi tema de estudo, onde
foram abordados conceitos e classificacdes e por fim, no tltimo capitulo, foram trazidos casos

de repercussao internacional que versaram sobre a morte com dignidade.

2 OS DIREITOS DA PERSONALIDADE

A positivacao, em ambito constitucional, dos direitos da personalidade se encontra no

artigo 5°, inciso X, onde aduz que:

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
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assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagdo;

Ja no Coédigo Civil, os direitos da personalidade estdo garantidos no titulo um,
primeiro e segundo capitulos, (artigos 1° ao artigo 21), destacando-se, para efeitos deste

trabalho, os artigos a seguir:

Art. 2° A personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei
poe a salvo, desde a concepgao, os direitos do nascituro.

Art. 6° A existéncia da pessoa natural termina com a morte; presume-se esta, quanto
aos ausentes, nos casos em que a lei autoriza a abertura de sucessao definitiva.

Art. 11. Com excecao dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sdo
intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitacdo
voluntéria.

Art. 13. Salvo por exigéncia médica, é defeso o ato de disposi¢do do préprio corpo,
quando importar diminui¢do permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons
costumes.

Como pode ser percebido, desde ja, assim como a vida é tutelada como um direito da
personalidade, a morte também o é. Os direitos da personalidade podem ser conceituados,
para os positivistas, como direitos subjetivos que constituem "o minimum necessario e
imprescindivel ao seu contetido, pois sdao “direitos essenciais, que formam a medula da
personalidade” (BITTAR, 2008, p. 6). Ja para os naturalistas “os direitos da personalidade
correspondem as faculdades exercitadas normalmente pelo homem. Sdo direitos que se
relacionam com atributos inerentes a condi¢do da pessoa humana” (BITTAR, 2008, p. 7).

Bittar classifica os direitos da personalidade em:

a) direitos fisicos; b) direitos psiquicos; c) direitos morais; os primeiros referentes a
componentes materiais da estrutura humana (a integridade corporal,
compreendendo: o corpo, como um todo; os 6rgdos; os membros; a imagem, ou
efigie); os segundos, relativos a elementos intrinsecos a personalidade (integridade
psiquica, compreendendo: a liberdade; a intimidade; o sigilo) e os tltimos,
respeitantes a atributos valorativos (ou virtudes) da pessoa na sociedade (o
patriménio moral, compreendendo: a identidade; a honra; as manifestagdes do
intelecto) (BITTAR, 2008, p. 17).

O direito a morte digna como um direito da personalidade, pode ser enquadrado, de
acordo com as nocgOes trazidas por Bittar, como um direito moral, relativo aos direitos
intrinsecos a personalidade da pessoa. Tal entendimento sera melhor esclarecido em tépico
especifico. Neste momento, contudo, para que seja possivel a compreensdo do tema proposto,
é preciso tratar de duas disciplinas que inseriram a Eutanasia no mundo juridico: a bioética e o

biodireito.

3 OS PRINCIPIOS DA BIOETICA E DO BIODIREITO

A Bioética tem como principios o principio da autonomia, da beneficéncia, da justica

e o principio da ndo-maleficéncia. O principio da autonomia é pautado no respeito a pessoa do



outro, a sua liberdade de escolha e a sua dignidade humana, Kant (2003, p. 66) afirma que a
autonomia é o “fundamento da dignidade da natureza humana e de toda a natureza racional”,
e no campo da bioética, significa o acolhimento dos desejos do paciente em receber ou nao
um determinado tratamento. A pratica da eutanasia, quando autorizada, advém principalmente
da autonomia do paciente, de seus desejos e anseios, e muito se deve, no campo da filosofia,
da maxima kantiana da autonomia da vontade, como veremos mais detalhadamente em
momento oportuno.

O principio da justica, conceituado por Drummond (2011, p. 35) esta atrelado ao
conceito de equidade, no sentido de oferecer a cada individuo o que lhe é devido de acordo
com suas necessidades. Este conceito incorpora-se a ideia de que as pessoas sao diferentes e
que, portanto, também sdo diferentes as suas necessidades, e por isso, invoca-se este
principio, para que seja possivel a conduta médica mais adequada diante do caso em concreto.

O principio da beneficéncia impde ao médico que se faca o bem, evitando o mal, ou
seja, deve-se maximizar os beneficios e minimizar os riscos e prejuizos. Segundo Maria
Helena Diniz (2007, p. 18), esse principio expressa a justica distributiva, exigindo uma
relacdo de equidade entre os beneficios, riscos e encargos, assim proporcionados pelo servico
da satide ao paciente, ou seja, requer a imparcialidade na distribuicdo dos riscos e beneficios,
no que atina com pratica médica pelos profissionais da saudde.

J& o principio da ndo-maleficéncia é tema de muitos debates dentro da bioética,
devido a sua complexidade ao defini-la. H4 autores como Goldim e Lauand, autores que
pesquisaram sobre o tema, que associam o principio da ndo-maleficéncia ao exercicio da
prudéncia. Para Goldim (2004, s.p.), a maleficéncia é o principio mais controverso, uma vez
que pode ser considerado apenas uma orientacdo rudimentar para a agao mais correta ou cComo
Lauand (2012, p.15) pontua, o principio da maleficéncia consiste no nao agir, e ainda
considera a prudéncia uma espécie de “virtude negativa” em razao da omissao.

A observancia desses principios é indispensavel para a pratica de qualquer conduta

que lide com a vida humana, seja em sua concepcao, ou, no caso em questdo, no fim da vida.

4 A DIGNIDADE HUMANA, O FIM DA VIDA COM INTERVENCAO

Para tratar da morte com intervencdo, mais precisamente da hip6tese de Eutanasia, é
preciso também tecer algumas consideracdes a respeito da Dignidade e para isso, faremos uso
do paradigma Kantiano. Isso porque a dignidade é a principal justificativa para que hajam
interessados na pratica da Eutanasia, onde é autorizada, e essa percepcao de dignidade como

conhecemos hoje decorre do conceito estabelecido por Kant.



Para Kant (2003, p 66), dignidade deve ser vista como “valor incondicional,
incomparavel, para o qual sé a palavra respeito confere a expressdao conveniente de estima que

um ser racional lhe deve atribuir”. A Constituicao Federal de 1988 prevé:

Art. 1° A Repiblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos: (...)

IIT - a dignidade da pessoa humana; (BRASIL, Constituicdo Federal de 1988, s.p.).

A importancia deste principio é tamanha que sua previsdao se encontra no artigo 1°,
como fundamento da Republica Federativa do Brasil, o que nos traduz que ndo ha qualquer
hipotese se ndo observancia deste principio em todas as relagcoes normatizadas em nosso Pais.

Parafraseando Sarlet, (2001, p. 139), a dignidade da pessoa humana é o principio
mais suscitado em nosso ordenamento, pois impde limites na aplicacdo das demais normas.
Contudo, ante a dignidade da pessoa humana também €é necessario que se imponha limites,
como elucida Sarlet. A dignidade humana é condicdo intrinseca a existéncia do individuo e a
ndo observancia deste principio acarreta consequéncias que podem causar danos de expansao
incalculaveis. Porém, a aplicacdo desenfreada do principio da dignidade humana como
argumento para todo e qualquer direito pleiteado retira o peso e a importancia deste principio,
por isso, foi criada a teoria alema do limite dos limites, para que seja possivel sua aplicacdo de
forma proporcional.

O emprego do conceito de dignidade na concepcao da vida é amplamente exercido,
tendo como exemplo no caso dos direitos da personalidade, a hipétese de alimentos devidos
ao nascituro. Ao nascituro é devido alimentos pois cria-se uma expectativa de vida, e que em
razdo disso, essa vida deve ser respeitada e a ela empregada o principio da dignidade humana,
mesmo que esta vida ainda ndo tenha sido concretizada.

Esta concepcao de dignidade é amplamente aplicada quando tratamos do direito a
vida, principalmente quando debatida no ambito judicial, ante o conflito com outros direitos
fundamentais, porém, se o direito a vida é visto sobre este prisma, o direito a morte também
pode ser analisado sobre a mesma 6tica.

O conceito de morte foi sendo modificado com o passar dos tempos. Na antiguidade,
a morte era vinculada unicamente ao divino, sem a observancia da ciéncia para o diagnéstico
da causa mortis, contudo, com os avancos da tecnologia, fatores biolégicos como a parada
respiratoria ou cardiaca, passaram a delimitar a cessacao da vida (VILLAS-BOAS, 2005, p.
18).

Os avangos da tecnologia também permitiram que novos tratamentos fossem

desenvolvidos, técnicas de reanimacdo, a criagdo das unidades de terapia intensiva, os



transplantes de 6rgaos,

além de tantos outros tratamentos considerados modernos exigiram

que a biomedicina encontrasse novos critérios de morte, pois o que até entdo era aceito a pela

comunidade médica ndo poderia ser adequado para determinar o fim da vida.

Com isso, nasce a caracterizacdo do fim da vida a partir da morte encefélica,

conceituada pela cessacdo das funcdes do cortex, do cerebelo e do tronco encefalico, e que

para ser caracterizada, dispoe o Conselho de Medicina, Resolugdo n°. 1.480/97, artigo 1°:

Art. 1°.: A morte encefalica sera caracterizada através da realizacdo de exames
clinicos e complementares durante intervalos de tempo variaveis, proprios para
determinadas faixas etdrias. (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA — Critérios
para a caracterizacdo da morte encefélica - Resolugdo n. 1.480, de 08 de agosto de
1997)

Quando se trata da hipotese de morte encefalica, ndo ha o que discutir no plano

juridico, uma vez que a morte ocorreu e de maneira “natural” (sem a intervencdo de terceiros,

por exemplo) entretanto, o objeto deste trabalho circunda as questdes atinentes as situagdes de

morte aparente.

A morte aparente pode ser conceituada como:

ya

Segundo Thoinot (1913) pode ser definida como um estado transitério em que as
funcbes "aparentemente" estdo abolidas, em consequéncia de uma doenca ou
entidade moérbida que simula a morte. Nestes casos que também podem ser
provocados por acidentes ou pelo uso abusivo de substancias depressoras do sistema
nervoso central, a temperatura pode cair sensivelmente e ocorre um rebaixamento
das fungdes cardiorrespiratérias de tal ordem que oferecem, ao simples exame
clinico, a aparéncia de morte real. E inconteste que a vida continua, porém, seus
sinais externos sdo imperceptiveis. H4& perda de consciéncia, imobilidade,
insensibilidade, auséncia aparente de respiracao, auséncia de circulacdo, midriase
paralitica. A duracdo deste estado agucou a curiosidade dos pesquisadores, indo
desde alguns minutos até dias. (THOINOT, L. apud: DOS SANTQOS, Maria Celeste
Cordeiro Leite.1997, p. 346).

E em razdao das hipdteses de morte aparente que surge o debate a respeito da

aplicacdo do principio da dignidade humana, tdo suscitada no inicio e decorrer da vida,

também ao final dela. Roxana Cardoso Brasileiro Borges diz:

A Ortotanasia,

(...) a pessoa tem a protecao legal de sua dignidade e, para isso, é fundamental o
exercicio do direito de liberdade, o direito de exercer sua autonomia e de decidir
onde e como deseja morrer, devendo esta decisdo ser respeitada. (BORGES, Roxana
Cardoso Brasileiro, 2001, p. 299)

a Distanasia e Eutanasia, sdo institutos da bioética criados a partir das

situacoes de morte aparente, onde passou-se a questionar a intervencao de terceiros na hora da

morte. A Ortotanasia é:

Ortotanasia é a arte de morrer bem, humana e corretamente, sem ser vitimado pela
mistanasia, por um lado, ou pela distanasia, por outro, e sem abreviar a vida, ou seja,
recorrer a eutanasia. Tem como grande desafio o resgate da dignidade do ser humano
em seu processo final, onde hd um compromisso com a promog¢do do bem-estar da
pessoa em fase termina. (PESSINI, Léo, 2003, p. 349)
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A Distanasia, em contraposicao, pode ser conceituada como:

Sinonimo de tratamento futil ou indtil, sem beneficios para a pessoa em sua fase
terminal. E o processo pelo qual se prolonga meramente o processo de morrer, e nio
a vida propriamente dita, tendo como consequéncia morte prolongada, lenta e, com
frequéncia, acompanhada de sofrimento, dor e agonia. Quando ha investimento a
cura, diante de um caso de incurabilidade, trata-se de agressdo a dignidade dessa
pessoa (PESSINI, Leo, BARCHIFONTAINE, Christian de Paul de, 2005, p. 372)

A Ortotanasia, difere-se de da Distanasia pois ndo ha uma intervencao de fato. Em
verdade, fica claro que o sujeito ndo possui dolo de atingir o bem juridico vida, ha uma
omissdo de toda intervencao que possa prolongar a vida de forma artificial (Farias, 2007, p.
35). Codigo de Etica Médica, a Resolucdo CFM 1.931/2009, em vigor desde abril de 2010,

trata da ortotanasia da seguinte forma:

E vedado ao médico:

Art. 41. Abreviar a vida do paciente, ainda que a pedido deste ou de seu
representante legal.

Paragrafo tinico. Nos casos de doenca incuréavel e terminal, deve o médico oferecer
todos os cuidados paliativos disponiveis sem empreender acdes diagnoésticas ou
terapéuticas intteis ou obstinadas, levando sempre em consideracdo a vontade
expressa do paciente ou, na sua impossibilidade, a de seu representante legal.
(CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, Resolucdo n° 1.931/2009, Aprova o
Codigo de Etica Médica, de 24 de setembro de 2009)

O Cébdigo de Ftica Médica determina que em situacdes em que houver a interrupcéo
do tratamento, deve o médico usar de cuidados paliativos para evitar o sofrimento do doente
terminal. O elemento subjetivo que envolve a pratica da ortotandsia é a preservacao da
dignidade humana de quem esta sofrendo inutilmente e deseja abreviar a prépria vida, mas
mais uma vez, é preciso deixar claro que se distingue da eutanasia, objeto central deste
trabalho, pois a conduta daquele que pratica é omissiva, e ndo ativa, como a eutanasia exige.
Neste trabalho sera dado especial énfase a Eutanasia, em razao dos reflexos que este instituto

gera em ambito juridico, como sera visto no proximo capitulo.

5 EUTANASIA: CLASSIFICACAO E PONDERACOES

A Eutanasia é definida como a morte provocada em doente com doenga incuravel,
em estado terminal e que passa por fortes sofrimentos, movida por compaixdo ou piedade em
relacdo ao doente (Borges, 2001, p. 286). A palavra-chave para distinguir a Eutanasia das
outras modalidades ja apresentadas estd na palavra “provocada”, isso porque diferentemente
das outras modalidades, para que haja a Eutanasia é necessario que haja a intervencdo de
terceiros para sua concretizacao.

A Eutanasia pode ser classificada como ativa, passiva ou de duplo efeito. De acordo

com Villas-Boas (2005, p. 29-30) e Siqueira-Batista e Schramm (2005, p. 113), a eutanasia
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ativa é planejada entre o paciente ou parente e o profissional de saide. O ato se realiza por
acdo deliberada do médico.

Na eutanasia passiva, a morte acontece por omissao proposital de ndo iniciar a
terapia médica de suporte vital ao paciente ou pela interrupcao da terapéutica existente,
mesmo quando se constata que ha beneficios para o tratamento da doenca ou cuidado dos
sintomas. E a eutanasia de duplo efeito ocorre quando a morte é acelerada em decorréncia de
acdo médica que ndo objetiva o efeito letal, mas sim o alivio do sofrimento.

Horta, ao tratar do tema, cita que:

Ha autores que consideram a eutandsia de duplo efeito como forma de ortotandsia.
Outros, rechacam o uso do termo eutandsia para essa conduta, preferindo considerar
que a morte dela resultante corresponde a um efeito indesejavel de uma medicagdo
necessaria. Mantivemos a denominagdo de eutanasia de duplo efeito, por ja ser
tradicional e de entendimento corrente. Embora a consideremos efetivamente mais
préxima da ortotandsia do que do homicidio piedoso em si, seguimos a corrente
majoritaria ao considerar a ortotandsia como consistente em condutas de nao
intervencdo prolongadora, onde se situam as condutas médicas restritivas. (HORTA,
Marcio Palis, 2009, p. 37)

No Ordenamento Juridico Brasileiro ndo ha a autorizagdo para a pratica da Eutanasia,
sendo considerada crime e classificado como homicidio, artigo 121 do Cédigo Penal. E vélido
distinguir, novamente, que nao se confunde a escusa terapéutica, autorizada pelo Codigo
Civil, artigo 15, com permissivo para a pratica da Eutanasia.

O Céddigo Civil autoriza a escusa terapéutica como um direito da personalidade, nas
palavras de Villas-Boas (2009, p. 77) pois “ndo se trata de antecipar o tempo natural de vida,
mas de vivé-lo até seu termo espontaneo”, diferentemente da Eutandsia. Cumpre destacar que
no Brasil que ha autorizacdo apenas para a pratica da Ortotanasia, por forca da resolucao
1.895/06 do Conselho Regional de Medicina, sendo vetada a pratica da Eutanasia.

Nos casos que envolvem a Eutanasia, as decisdes judiciais sdo divergentes, pois em
alguns lugares do mundo, como sera visto mais adiante, ha a autorizacdo legal para sua
pratica, enquanto em outros paises, é completamente refutada a hipotese da pratica, por razoes
éticas, religiosas e penais. Essa variacdo ocorre conforme a observacdo de um principio
fundamental ou outro, onde, a titulo de exemplo, a fundamentacdo sera o respeito a liberdade
da pessoa humana, que opta por uma morte com dignidade, antes do momento natural e, do
lado oposto estd o maior dos principios, ou seja, o direito a protecdo da vida, por ser esta
intrinsecamente valiosa.

A questdo central é: qual principio deve preponderar sobre o outro quando falamos
de Eutanasia?

Para tentar responder esta pergunta, neste momento, € imperioso o uso da teoria de
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Dworkin, em sua obra “Dominio da Vida: Aborto, eutanasia e liberdades individuais” para
tentarmos responder da maneira mais adequada, tendo como baliza os Direitos da
Personalidade e a Dignidade Humana.

Dworkin, a priori, trata do instituto da eutanasia levando em consideracdo o
resultado “morte”, bem como o hipotético beneficio concedido ao paciente que é auxiliado
pelo médico no ato de bem morrer e explana a questdo da eutandsia sob trés situagcoes acerca
do estado de satide do paciente (2003, p. 299): a) quando consciente e tem capacidade fisica
para por fim a sua vida; b) quando o paciente esta consciente, porém, nao tem mais condicoes
de abreviar sua vida e; c) quando o paciente esta totalmente inconsciente.

O modo como se morre e a ideia de uma “morte boa”, inclui a escolha de um
“momento ideal” e, para tanto, a definicdo de morte boa e momento ideal consiste em um
juizo individual (DWORKIN, 2003, p. 300). A nos resta apenas questionar qual seria a
vontade da pessoa enferma, se este puder manifesta-la, ou entdo, buscar seus interesses por

parentes proximos, a fim de ver preservada sua autonomia. Dworkin ainda aduz:

O fato de estar ou ndo entre os interesses fundamentais de uma pessoa ter um final
de vida de um jeito ou de outro depende de tantas outras coisas que lhe sdo
essenciais — a forma e o cardter de sua vida, seu senso de integridade e seus
interesses criticos — que ndo se pode esperar que uma decisdo coletiva uniforme
sirva a todos da mesma maneira. E assim que alegamos razdes de beneficéncia e de
autonomia em nome das quais o Estado ndo deve impor uma concepg¢do geral e
Unica a guisa de lei soberana, mas deve antes, estimular as pessoas a tomarem as
melhores providéncias possiveis tendo em vista o seu futuro. E, nos casos em que
tais providéncias ndao foram tomadas, o governo deve permitir, na medida do
possivel, que as decisdes fiquem a cargo de parentes ou outras pessoas mais
proximas, pessoas cuja percepcao dos interesses fundamentais dos doentes -
formadas ao longo de um estreito conhecimento de tudo que constitui esses
interesses — possa ser apurada que qualquer outro juizo universal, tedrico e abstrato,
nascido nos escaldes do governo em que predominam os grupos de interesses e suas
manobras politicas (DWORKIN, Ronald, 2003, p. 301)

No tocante a eutanasia, Dworkin observa trés parametros: Autonomia do paciente, os
interesses fundamentais do paciente e o valor intrinseco da vida. Para Dworkin (2003, 342-
343) a solucdo da problematica da eutandsia estd no respeito a autonomia do paciente que
puder decidir livremente ap6s ter recebido todas as informacgées sobre seu quadro clinico, e as
eventuais consequéncias de sua decisdo. Repousa na consciéncia plena de seu estado de satde
a solucgdo para a questao de praticar a Eutanasia ou ndo.

Sobre os interesses fundamentais do paciente, Dworkin aduz, (2003, p. 344) em
sintese, que se trata da vontade do paciente em si, ou seja, quais tratamentos deseja realizar,
quando quer realizar, se quiser realizar. Na visdao de Dworkin, a decisdo de praticar a eutanasia
é de responsabilidade do paciente, que escolhe como proceder no fim de sua vida.

Na hipotese de paciente inconsciente, estando impossibilitado de manifestar sua
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vontade, fica a cargo de parentes mais proximos (pais, filhos, conjuge), a decisdo de praticar,
desde que ndo se perca de vista os interesses do paciente, pois segundo Dworkin, o paciente é
0 mais capacitado para discernir o que lhe convém.

O valor intrinseco da vida é, de todos os aspectos elencados por Dworkin, o mais
dificil de ser conceituado. Isso se deve ao fato de que ha uma relagdo muito intima entre o
valor intrinseco da vida e a santidade da vida humana, ou valor sagrado da vida. Dworkin em
sua obra defende tal posicionamento fazendo uso da lei judaica a respeito da morte, pois para
a lei judaica “cada momento da vida humana é considerado intrinsecamente sagrado.
Preservar a vida é algo que vai muito além de levar uma vida boa” (DWORKIN, 2003, p.
303). Por isso, é possivel parafrasea-lo em uma unica frase: o valor intrinseco da vida é o
respeito a vida em si.

Entretanto, é cedico que ha casos de pacientes que se encontram inconscientes e que
nunca manifestaram seu posicionamento sobre a Eutanasia se caso se encontrassem em
situacdo de “morte aparente”. Nestas situacdes, onde ndo ha, por parte dos entes mais
proximos, consciéncia da escolha do paciente e divergem entre si, qual é a decisdao mais
adequada?

Para Carlos Alberto Bittar, (2008, 78-79) o direito a vida reveste-se de caracteristicas
dos direitos da personalidade, com destaque a indisponibilidade, pois para Bittar, se trata do
direito a vida e ndo, sobre a vida. E dessa forma, defende a protecdo da vida, tendo como
ineficaz qualquer declaracdao de vontade do titular que importe em cerceamento desse direito,
consequentemente, se ha o siléncio sobre o assunto, ndo esta autorizada a pratica da Eutanasia
no paciente inconsciente.

Vale destacar aqui, o posicionamento de Barroso e Martel:

E precisamente no ambiente da morte com intervencéo que cabe discutir a visdo da
dignidade que impde ao individuo a vida como um bem em si. Como intuitivo, nao
se estd aqui diante de uma situacdo banal, temporaria ou reversivel, na qual um
individuo decide morrer e outros se omitem em evitar ou prestam-lhe auxilio.
Justamente ao contrério, trata-se de pessoas que, em condi¢des nada ordinarias,
reclamam a possibilidade de renunciar a interven¢ées médicas de prolongamento da
vida. Ou, em outros casos, de optar pela abreviacdo direta da vida, por ato préprio
ou alheio, por estarem acometidos de doencgas terminais extremamente dolorosas ou
por enfermidades degenerativas que conduzem a perda paulatina da independéncia.
Nessas situagdes extremas, aparecem outros direitos e interesses que competem com
o direito a vida, impedindo que ele se transforme em um insuportavel dever a vida.
Se, em uma infinidade de situagGes, a dignidade é o fundamento da valorizacdo da
vida, na morte com intervencdo as motivagdes se invertem. (BARROSO, Luis
Roberto; MARTEL, Leticia de Campos Velho. 2010, p. 13)

A prevaléncia da nocdo de dignidade como autonomia ou heteronomia determinara

os desdobramentos atinentes a morte com intervencdo. Logo, a concepgao que prestigiar o
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reconhecimento do individuo como um ser moral e capaz de escolher e assumir o 6nus de
suas opcoes sera a mais adequada.

Como citam Barroso e Martel (2010, p. 34), ha maneiras mais moderadas podem ser
debatidas e aplicadas ao sistema de saude para que a prevaléncia de morte digna prepondere e
que estejam dentro dos parametros constitucionais e infraconstitucionais existentes em nosso
ordenamento juridico. A Ortotanasia é apresentada ao meio juridico como esta possibilidade.
Esta seria uma opc¢ao moderada para que o principio da dignidade humana prevalecesse em
situacoes como as abordadas neste tépico.

A ortotanasia, pode ser conceituada como “morte em seu tempo adequado, nao
combatida com os métodos extraordinarios e desproporcionais utilizados na distanasia, nem
apressada por acdo intencional externa, como na eutanasia” (BARROSO e MARTEL, 2010,
p. 06), e para sua efetivacdo, trés medidas seriam necessdrias para sua aplicabilidade: a
limitacdo consentida de tratamento; o cuidado paliativo, o controle da dor e os Comités
Hospitalares de Bioética e a educacdao dos profissionais e a informacdo do publico
(BARROSO e MARTEL, 2010, p. 35).

E com este intuito que a prética da eutandsia é tio controversa e incita tantos debates.
Aquele que realiza o procedimento de eutanasia, atua com intencdo de beneficiar o paciente
terminal, apressando o 6bito por solidariedade, visando mitigar o seu sofrimento. E sob esta
perspectiva que acreditamos que a pratica da eutanasia deve ser autorizada.

Entende-se como eutandsia como uma forma de libertacao do sofrimento acarretado
por um longo periodo de doenca. Independentemente da perspectiva que se adote, a Eutanasia
é, entre os trés meios de intervengdo no fim da vida, o mais radical. Isso se deve ao fato de
que, para que seja concretizada, é necessario que o paciente tenha deixado claro, enquanto
consciente, que tem interesse na pratica, ou que as pessoas mais proximas deliberem a
respeito, em casos em que o agente estd inconsciente.

Contudo o objetivo deste trabalho é abordar a Eutanasia exclusivamente, e refletir
sobre as consequéncias éticas e juridicas que este tema traz a comunidade. A seguir,
abordaremos alguns casos apreciados pelo Judiciario, em nivel internacional, e que fomentam

as discussoes sobre o tema aqui em nosso Pais, através do Direito Comparado.

6 AEUTANASIA E O JUDICIARIO: PRECEDENTES INTERNACIONAIS

A seguir, sera analisado alguns casos apreciados pelo Judiciario em ambito
internacional a respeito do tema eutanasia e morte digna. Inicialmente, sera abordado o

precedente norte-americano, que vetou a pratica de suicidio assistido no Estado de Nova York
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e estabeleceu que ndo ha um direito em a morte digna, na contramao de todo o alegado pela
teoria de Dworkin, exposta neste trabalho até entao.

Em seguida, sera estudado o caso Lambert versus Franca, julgado pela Corte
Europeia de Direitos Humanos em 2015, que versou sobre o direito a Eutanasia passiva e a
inexisténcia de manifestacdo de vontade anterior ao incidente que causou o estado do
paciente, que gerou a discussdo sobre a pratica da eutanasia e se esta viola ou ndo Direitos
Humanos. Por fim, em razdo de sua similaridade com o direito patrio, foi escolhido para
exemplificacdo o caso de morte autorizada na Argentina, que em 2015 julgou caso semelhante

ao de Lambert, mas que em razoes de suas particularidades, merece especial atengao.

6.1 Caso Vacco vs. Quill — Suprema Corte dos Estados Unidos

Vacco v. Quill, (1997), é uma decisao histérica da Suprema Corte dos Estados
Unidos, respeito do direito de morrer dignamente. Timothy Quill e outros médicos, que
exerciam suas atividades em Nova York, ajuizaram a demanda contra o Estado em razdo de
uma lei que proibia a pratica do suicidio assistido e da eutanasia passiva. It ruled 9-0 that a
New York ban on physician-assisted suicide was constitutional, and preventing doctors from
assisting their patients, even those terminally ill and/or in great pain, was a legitimate state
interest that was well within the authority of the state to regulate.In brief, this decision
established that, as a matter of law, there was no constitutional guarantee of a "right to die."O
Estado de Nova York decretou uma proibicdo contra o suicidio assistido por médico,
tornando-o um crime para um médico para administrar a medicagao letal ou de outra forma
consciente e intencionalmente acabar com a vida de um paciente, mesmo que terminal.

Varios médicos daquele estado, indignados com este decreto, reivindicaram perante a
justica do direito de morrer dos pacientes, alegando que o paciente possui o direito a dispor de
sua vida, em casos de grande sofrimento, e que isso sO seria possivel com o auxilio dos
profissionais da satuide que assistissem o paciente. Eles alegavam, em sintese, que a proibicdo
da eutanasia violava a clausula do devido processo legal e a garantia da igual protecao das leis
protegida pela Emenda n° XIV da Constitui¢do norte-americana.

Entretanto, com uma decisdo unanime de 9 a 0, a Suprema Corte norte americana
decidiu que na perspectiva de direito, ndo havia nenhuma garantia constitucional de um
"direito de morrer" e que os Estados possuem um interesse legitimo em proibir o suicidio
assistido uma vez que a "liberty" defined in the 14th Amendment does not include the right to
kill oneself, or assistance in doing so."Liberdade" definida na Emenda 14, ndo inclui o direito

de matar a si mesmo, ou assisténcia em fazé-lo, podendo ser aplicada apenas a hipétese de
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paciente que se recusa a realizar o tratamento, pois se consciente, tem o direito de aceitar ou

ndo a submissdo a qualquer tratamento médico.

6.2 Caso Lambert e outros vs. Franca — Tribunal Europeu de Direitos Humanos

O caso Lambert vs. Franca é emblematico e merece atencdo quando tratamos de
Eutanasia. Vincent Lambert, de 38 anos, sofreu um acidente de carro em 2008 e, desde entdo,
se encontrava em estado vegetativo persistente (EVP), sendo mantido vivo exclusivamente
por alimentacdo artificial. Sua familia se encontrava dividida quanto a manutencdo das
medidas: enquanto os pais eram a favor, a esposa pedia o fim do sofrimento do paciente.
Lambert ndo deixou registrado qualquer interesse de que seus aparelhos fossem desligados se
ocasionalmente viesse a passar por tal dilema.

Em junho de 2014, a esposa conseguiu o direito de deixar seu marido morrer. Os pais
do paciente, no entanto, entraram com recurso e levaram o caso a Corte Europeia. No entanto,
em 05 de junho de 2015, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos autorizou que a Franca
desligasse os aparelhos de Lambert. Dos 17 juizes da Corte, 12 decidiram a favor da
eutanasia.

Segundo a Corte Europeia de Direitos Humanos, a legislacdo francesa é
suficientemente clara, e desligar os aparelhos de Lambert ndo viola a Convencao Europeia de

Direitos Humanos afirmaram que:

The Court noted that while the direct victim was unable to express his wishes,
several members of his close family wished to express themselves on his behalf,
while defending diametrically opposed points of view. The Court was required to
establish whether the situation was one in which an application could be lodged in
the name and on behalf of of a vulnerable person. A review of its relevant case-law
revealed the following two main criteria: the risk that the direct victim would be
deprived of effective protection of his or her rights, and the absence of a conflict of
interests between the victim and the applicant. In the present case the Court did not
discern any risk that Vincent Lambert would be deprived of effective protection of
his rights since, in accordance with its consistent case-law, it was open to the
applicants, as Vincent Lambert’s close relatives, to invoke before the Court on their
own behalf the right to life protected by Article 2. (EUROPEAN COURT OF
HUMAN RIGTHS, 2005, p. 04) 3

Com este posicionamento a Corte Européia foi percursora ao tratar do tema em

3 O Tribunal observou que, embora a vitima diretamente ndo pudesse exprimir os seus desejos, varios
membros da sua familia mais préxima queriam manifestar-se em seu nome, defendendo simultaneamente
pontos de vista diametralmente opostos. O Tribunal de Justica foi obrigado a verificar se a situacdo era uma
situagdo em que um pedido podia ser apresentado em nome e por conta de uma pessoa vulneravel. Uma
analise da sua jurisprudéncia revelou dois critérios principais: o risco de privar a vitima direta de uma
protecdo efetiva dos seus direitos e a auséncia de conflito de interesses entre a vitima e o requerente. No caso
em apreco, o Tribunal de Justica ndo discordou de qualquer risco de privacdo de protecdo efetiva dos seus
direitos por parte de Vincent Lambert, uma vez que, de acordo com a sua jurisprudéncia constante, os
recorrentes podiam invocar, como familiares préximos de Vincent Lambert, antes em nome proprio, o direito
a vida protegido pelo artigo 2.
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ambito de sistema internacional de protecdo aos direitos humanos. Ndo ha qualquer

precedente a respeito na Corte Africana e na Corte Interamericana de Direitos Humanos.

6.3 Caso M.A.D. vs. Argentina — Corte Suprema de Justica da Argentina

Em 07 de Julho de 2015, a Suprema Corte Argentina julgou caso que tratou do tema
Eutanasia como morte digna. A Corte confirmou a decisdo de tribunais inferiores sobre o caso
do paciente M.A.D., que se encontrava em estado vegetativo na provincia de Neuquén por
causa de um acidente de automovel desde 1995.

Na decisdo, a Corte Suprema considerou que a Lei de Direitos do Paciente (Lei
26.529) contempla a situacdao dos que, como M.A.D., se encontram impossibilitados de
expressar seu consentimento informado e autoriza seus parentes a dar testemunho da vontade
do paciente a respeito dos tratamentos médicos que este quer ou ndo receber. No caso em

questao, o Tribunal julgou o caso e reconheceu que:

Desde una perspectiva ética, religiosa y legal, esta tensién entre derechos ha hecho
que fuera muy dificil para los operadores juridicos involucrados la toma de
decisiones en casos como el presente. Encontrdndose en curso este proceso, se
sanciond la Ley 26.742, que incorpora una modificacién a la Ley 26.529 sobre
“Derechos del Paciente en su Relacién con los Profesionales e Instituciones de la
Salud”, y, mas recientemente, se dict6 el Decreto reglamentario de éstas (Decreto N°
1089/12). La enmienda, se refiriere a procedimientos especificos que antes no se
consignaban y que suscitaban dudas acerca de la viabilidad ética de rehusarlos o
interrumpirlos como el de autos. La nueva normativa brinda un marco legal que
ampara en la toma de decisiones a los médicos y los familiares de las personas que
se encuentran en estado de salud irreversible. Se incorpora a nuestra legislacion
nacional la denominada “muerte digna”, que significa el derecho que tiene todo
paciente que sobrelleva una enfermedad irreversible, incurable y se halle en estado
terminal o haya sufrido un accidente, a manifestar su voluntad de rechazar por si o a
través de sus representantes (en caso de que no estuviera en condiciones de hacerlo
personalmente) procedimientos quirtrgicos, de hidratacién, alimentacién y
reanimacion artificial, cuaando los mismos sean extraordinarios o desproporcionados
a las perspectivas de mejoria y produzcan dolor y sufrimiento desmesurado.
También se contempla el derecho del paciente a recibir informacién acerca de su
enfermedad a fin de que pueda prestar un consentimiento informado, otorgandole la
posibilidad de dejar directivas anticipadas; y, para aquellos que no se encuentren en
condiciones de dar su consentimiento, la factibilidad de que un representante legal o
familiar puede oponerse a los tratamientos médicos. El derecho a llevar adelante una
vida con dignidad ha de conllevar también el derecho a morir con dignidad.
Precisamente, se procura la posibilidad de poder dejarse de lado aquellos
tratamientos médicos extraordinarios que s6lo mantienen artificialmente la vida,
pero que resultan vanos para lograr la cura de la enfermedad o la mejoria del
paciente, y que so6lo sirven para prolongar una agonia individual y familiar
innecesaria. Asimismo, se trata de respetar al ser humano en su fase final,
excluyendo el “ensafiamiento terapéutico”. (CORTE SUPREMA ARGENTINA.

4 Do ponto de vista ético, religioso e juridico, essa tensdo entre direitos tornou muito dificil para os operadores
juridicos envolvidos tomada de decisdo em casos como este. Encontrando processo continuo, a Lei 26742,
que incorpora uma emenda a Lei 26.529 sobre "Direitos do Paciente em sua relacdo com os profissionais e
instituicGes de satide" e, mais recentemente, o Decreto Regulamentar delas foi emitida foi passado (Decreto
n° 1089/12). A alteracdo é trazida para afirmar procedimentos especificos anteriormente ndo foram refletidos
e levantando ddvidas sobre a viabilidade ética de recusa-los ou interrompé-los como o carro. A nova
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D.M.A. S/DECLARACION DE INCAPACIDAD”, (Expte. 178/2011)

Cabe salientar que para a Corte, ndo se trata de hipotese de eutanasia ou suicidio
assistido, pois a legislacdo argentina veda tais praticas, assim como no Brasil, e as classificam
como homicidio.

Desde maio de 2012 esta vigente a lei de "morte digna” (Lei 26.742) que garante o
direito dos doentes terminais a rejeitar cirurgias, tratamentos médicos ou de reanimacao para
prolongar sua vida e autoriza toda pessoa a antecipar sua vontade, e por essa razdo, COmo
consta na sentenca "a solicitacdo de cessacao de suporte vital ndo se trata de uma pratica de
eutanasia vedada pela lei, mas constitui uma abstencdo terapéutica que esta permitida".

Esta lei muito se assemelha ao que dispde o artigo 15 do Cédigo Civil Brasileiro que
dispoe que “ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento
médico ou a intervencao cirurgica” (Cddigo Civil de 2002), porém, com a redacao da lei de
“morte digna” ha a possibilidade de relativizar esta pratica aos pacientes terminais, dando-lhes
mais autonomia e concretizando assim o principio da dignidade humana na morte.

O posicionamento adotado neste trabalho consiste em aplicar o principio da
dignidade humana a morte, visto que a morte digna nada mais é que um direito de
personalidade. Este posicionamento esta em sintonia com as teses defendidas por Dworkin. A
eutanasia é um meio de efetivar a dignidade humana em situagdes como as apontadas pelo jus
fil6sofo em sua obra “O Dominio da Vida”.

Ao buscar na legislacdo brasileira, entre portarias e resolucoes, a pratica da eutanasia
pode ser pautada no artigo 31, do Cédigo de Etica Médico, que dispde que é vedado ao
médico:

Art. 31. Desrespeitar o direito do paciente ou de seu representante legal de decidir
livremente sobre a execucdo de praticas diagnésticas ou terapéuticas, salvo em caso
de iminente risco de morte. (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, Resolugao
n° 1.931/2009, Aprova o Cédigo de Etica Médica, de 24 de setembro de 2009)

legislacdo prevé um quadro juridico que protege na tomada de decisdo de médicos e familiares de pessoas
que estdo em um estado de sauide irreversivel. Ele esta incorporado em nossa legislagdo nacional a chamada
"morte com dignidade", o que significa o direito de cada paciente que carrega uma doenca irreversivel,
incuravel e estd em estado terminal ou sofreu um acidente, para expressar a sua vontade de rejeitar si ou
através seus representantes (se eles nao foram capazes de fazé-lo pessoalmente) procedimentos cirirgicos,
hidratacdo, nutricdo e reanimacdo artificial, quando eles sdo extraordindrios ou desproporcionados em
relacdo as perspectivas de melhoria e produzir dor excessiva e sofrimento. Direito do paciente é também
contemplada para receber informacGes sobre a sua doenca, para que possam dar seu consentimento
informado, dando a possibilidade de deixar diretivas antecipadas; e, para aqueles que ndo sdo capazes de dar
0 seu consentimento, a viabilidade de um representante legal ou familiar pode opor-se ao tratamento médico.
O direito de levar uma vida com dignidade também deve implicar o direito de morrer com dignidade. De
fato, a possibilidade de ser posta de lado esses extraordinarios tratamentos médicos que apenas
artificialmente sustentam a vida é procurado, mas que sdo futeis para alcancar a cura da doenca ou melhora
do paciente, e apenas servem para prolongar a agonia individual e familiar desnecesséria. E também sobre o
respeito do ser humano em sua fase final, excluindo o "tratamento médico agressivo".
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Ademais, a vida, como bem juridico tutelado pelo ordenamento juridico patrio,
ponderada em face de outros bens juridicos basicos, como a dignidade humana (artigo 1°,
inciso III, da Constituicao Federal), bem como a liberdade e a autodeterminacao (artigo 5° da
Constituicao Federal), é homenageada quando interpretada em prol dos anseios daquele que
se encontra interessado na pratica da Eutanasia, visto que mesmo que artigo 5° da
Constituicao Federal assegure a inviolabilidade da vida, a dignidade deve prevalecer, seja na

perspectiva do inicio da vida, seja ao fim dela, como um direito da personalidade.

6 CONCLUSAO

E cedico que para tratar de assunto tdo sensivel como a eutandsia, poucas laudas ndo
bastariam para esgotar o assunto. No entanto, é necessario que o meio juridico-académico
debata cada vez mais sobre este tema que atinge de maneira incisiva o campo de direitos mais
intimos a nossa existéncia: os direitos da personalidade.

Cabe aos pesquisadores provocar e introduzir o debate sobre as novas perspectivas
que as Cortes Judiciais mundo afora lancam e que, com toda a certeza, devem influenciar na
construcdao de um conceito de morte digna que atinja os requisitos estipulados pelo referencial
tedrico utilizado neste trabalho exaustivamente, com destaque para a obra de Dworkin.

E fundamental compreender a morte como um direito, e consequentemente, que a
morte com intervencdo obedeca a autonomia do paciente e seu direito de decidir sobre o
tratamento, além do respeito a outros principios além da dignidade, como o principio a justica,
beneficéncia e ndao maleficéncia que embasam a bioética e o biodireito, essenciais para
alcancar o bem-estar humano.

Ademais, é preciso que se compreenda o conceito de dignidade humana como
autonomia do individuo, para que sua vontade prevaleca, acima de imposi¢oes religiosas ou
morais que ndo cabem a sociedade definir, e sim, ao titular do direito a que se atribui a
dignidade: o préprio individuo.

A Eutanasia é apenas um meio, dentre tantos apresentados atualmente pela medicina
moderna, para a efetivacio da morte digna, devendo ser cada vez mais suscitado pelas
pessoas, visto que com o avanco das ciéncias e das tecnologias, haverao grupos que se
manifestardo a favor do prolongamento da vida por meios artificiais e em contraposicao,
grupos que nao acreditardo que o sofrimento seja necessario, e por isso, adeptos a pratica da
eutanasia.

O objetivo deste trabalho é instigar o interesse do leitor sobre a possibilidade de

aplicar a concepcao de dignidade em um tema que provoca grande comogao e que é inevitavel
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a todo e qualquer ser humano, no caso, a morte. Perceber a morte como objeto de tutela do
direito, mais especificamente do direito da personalidade, em razdo do que dispde a
Constituicao Federal e o Codigo Civil, revela o quao necessario € pensar o direito além do seu
exercicio em vida, mas também, para aqueles que anseiam abreviar seu sofrimento e que

possam descansar em paz.
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CONTROLE SOCIAL DAS POLITICAS PUBLICAS EM FACE DO
RECONHECIMENTO DE UMA EDUCACAO ESPECIAL INCLUSIVA
ESTATICA

Vivianne RIGOLDI®

RESUMO

O estudo do direito a educacao das pessoas com deficiéncia, na perspectiva da politica piblica
de inclusdo escolar, desenvolve-se, doutrinariamente, com o objetivo de analisar as politicas
publicas de educacdo inclusiva, considerando que a participacdao e aprendizagem dependem,
sobretudo, de um sistema educacional de qualidade, ndo sobrepujado pelo paradigma da mera
integracdo escolar. A presenca de sujeitos ndo governamentais nas diferentes etapas das
politicas publicas é indispensavel na busca pela efetividade dos direitos fundamentais. A
auséncia de um sistema efetivo de participacdo e controle das politicas publicas obstaculiza a
fiscalizacdo social e as adequacoes necessarias durante o processo de execucdo da politica,
afastada sobremaneira dos interesses dos educandos com deficiéncia que ndo tém
oportunizada a participacdo nos debates de formacdao e implementacdo das politicas
inclusivas.

PALAVRAS-CHAVE: Educagdo Inclusiva. Pessoa com Deficiéncia. Politicas Publicas.
Participacao Social.

ABSTRACT

El estudio del derecho a la educacion de las personas con discapacidad, en vista de la politica
publica de inclusién escolar, se desarrolla, doctrinalmente, con el fin de examinar las politicas
publicas de educacién inclusiva, juzgando que la participacion y el aprendizaje dependen,
sobre todo, de un sistema de educacion de calidad, no sobrepujado por el paradigma de la
mera integracion escolar. La participacién de los sujetos no gubernamentales en las diferentes
etapas de las politicas publicas, es esencial en la bisqueda por la efectividad de los derechos
fundamentales. La ausencia de un sistema eficaz de participacién y control de las politicas
publicas impide la vigilancia social y los ajustes necesarios durante el proceso de
implementaciéon de la politica, particularmente los intereses de los estudiantes con
discapacidades que no tienen oportunizada participacion en las discusiones de la formacion e
implementacién de las politicas de inclusion.

KEY-WORDS: Educaciéon Inclusiva. Persona con Discapacidad. Politicas Publicas.
Participacion Social
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1 INTRODUCAO

As politicas publicas sdo responsaveis pelo movimento de efetivacdo dos direitos
sociais na perspectiva, inclusive, de visibilidade e concretude do Estado e, por isso, sdo tidas
como o Estado em um programa de acdo governamental. A construcdo de uma politica
educacional, que preserve a politica cultural e de valores humanos e em harmonia com os
principios constitucionais fundados na dignidade humana, significa buscar o ideal de justica
social ndo apenas de maneira retérica, mas de forma que, de fato, impulsione a igualdade e a
inclusdo social de todos os grupos vulneraveis em situacao de marginalizacao social.

Destarte, o presente artigo, a partir da premissa de participacdo e inclusdo social das
pessoas com deficiéncia em uma educagdo especial de plena e efetiva interacdo social, aborda
a participacdo social dos sujeitos de direitos, com o reconhecimento de suas diferencas,
assente o momento em que a igualdade formal abre espaco a defesa de todos os estudantes
dividirem a mesma sala de aula, aprendendo e participando da vida escolar sem qualquer
forma de discriminagdo que permita, a priori, a configuracio de uma discriminagdo
educacional que culmine na exclusdo social.

Desta feita, indaga-se: o controle social da politica publica de educacdo inclusiva
confronta o produto final da acdo governamental, ou, sobretudo, favorece a representatividade
social em suas diferentes etapas a fim de exigir a concretizacao social das premissas
constitucionais que servem de fundamento a referida politica?

Por meio de um estudo bibliografico e documental, de forma descritiva examinam-se
as etapas que compOem as politicas publicas e suas variaveis, com o conddo de ressaltar a
participacdo popular e o controle social na construcdo e execucdo das politicas e, também,
com o intuito de redimensionar a avaliacdo da efetividade e da qualidade do servico prestado

em conformidade com o interesse publico em destaque.

2 DAS POLITICAS PUBLICAS PARA EFETIVIDADE DO DIREITO
FUNDAMENTAL A EDUCACAO DE QUALIDADE

A educacdo é um direito fundamental social e, segundo leciona Vidal Serrano Nunes
Junior (2009, p.77), ndo se pode descurar que os direitos fundamentais apresentam uma
dimensao objetiva, concorrendo para demarcar o perfil do Estado que os reconhece e protege.

Além disso, destaca o doutrinador:

[...] pensando na importancia ou mesmo na imanéncia de alguns desses direitos a
dignidade humana, a Constituicao brasileira lancou mao de mais de uma estratégia
de positivacdo que, isolada ou conjuntamente, guardam o objetivo de conformar o
contetido e a eficdcia dos direitos fundamentais sociais. De feito, de um lado,
consagra programas e tarefas, de outro, preconiza direitos imediatamente realizaveis
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e exigiveis, quando ndo fez uso, em relacdo a um mesmo direito, de mais de uma
estratégia de protecdo.

Segundo a Constitui¢do brasileira de 1988, a educacao é um direito de todos e dever
do Estado e da familia (art. 205), sendo a oferta publica organizada por meio de regime de
colaboragdo entre Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios (art. 211) e o ensino livre a
iniciativa privada (art. 209). O acesso ao ensino obrigatorio e gratuito é um direito ptblico
subjetivo sendo o Poder Publico responsabilizado pelo ndo oferecimento ou pela oferta
irregular (art. 208, inc. VII, § 1°).

Portanto, diante da grande preocupacdo do legislador constituinte com a efetividade
do direito a educacdo, o positivou por meio de trés estratégias distintas: a) consolidou a
educacdo como um dever do Estado, revelando-se, portanto, um programa cometido ao Poder
Publico; b) clausulou a educagdao como um direito de todos, minudenciado no ja tratado art.
208 da Constituicdo Federal, subscrevendo-a como um direito ptblico subjetivo do cidadao;
e, C) criou, por fim, uma garantia institucional pela vinculagdo de verbas orcamentarias a
despesas com manutencao e desenvolvimento do ensino (GOMES, 2011, p. 185), submetendo
por meio do art. 212 da Constituicio Federal todos os entes da federacdo a aplicacdo de
percentuais minimos da receita resultante de impostos na manutencao e desenvolvimento do
ensino (NUNES JUNIOR, 2009, p.77).

Acerca desta terceira estratégia constitucional, cumpre frisar que dentre os
indicadores para execucdo das politicas publicas educacionais, o financiamento tem ocupado
lugar de destaque e a demanda tem sido abastecida pelo Fundo de Manutencao e
Desenvolvimento da Educacdao Basica e de Valorizagdo dos Profissionais da Educacdo
(Fundeb) criado pela Emenda Constitucional n° 53/06, regulamentado pela Lei n° 11.494/07 e
pelo Decreto n° 6.253/07, em substituicio ao antigo Fundo de Manutencao e
Desenvolvimento do Ensino Fundamental e de Valorizacdao do Magistério (Fundef) que vigeu
entre 1998 e 2006.

Por forga do art. 212 da Constituicdo Federal de 1988, o Fundeb constitui um fundo
estadual especial, formado quase que em sua totalidade por recursos provenientes dos
impostos e das transferéncias dos Estados, Distrito Federal e Municipios vinculados a
educacdo. Em complementacdo, compde também o Fundeb uma parcela de recursos federais,
sempre que, no ambito de cada estado, seu valor por aluno nao alcancar o minimo definido
nacionalmente. Em ambos os casos, os recursos do Fundeb serdo integralmente redistribuidos
na educacao basica.

Frise-se, por oportuno, que qualquer limitacdo orcamentaria que venha fundar a
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teoria da reserva do possivel e dificultar a efetivacdo do direito a educacao, somente sera
considerado diante de certas condigcdes e a primeira delas é a de que o minimo vital esteja

satisfeito, incluindo-se portanto, a garantia de acesso a educacdo bésica e de qualidade.

Com efeito, em nenhum momento pensa-se na reserva do possivel como instrumento
de limitacdo do direito ao acesso a assisténcia a satide ou a educacdo basica, mas sim
como instrumento conformador de demandas sociais que, embora inerentes ao bem
estar social e necessarias a realizacao da personalidade, ndo se situam nesse limiar
minimo (NUNES JUNIOR, 2009, p.176).

Notadamente, a Constituicdo brasileira ao lancar mdo da positivacdo do direito a
educacdo basica como direito subjetivo (art. 205 combinado com o art. 208) e criar uma
garantia institucional pela vinculacdo de receitas para gastos com a educacdo (art. 212)
protegeu-o da teoria da reserva do possivel que como visto, tem o conddo de limitar a
realizacdo de direitos sociais as previsdes aportadas no orcamento de cada entidade publica.
Ao menos em relagdo ao direito a educacdo basica, a positivacdo como direito subjetivo e a
garantia institucional, parece razoavel que a teoria em pauta, sob a perspectiva juridico-
positiva, seja absolutamente inaplicavel.

Nao foi em outro sentido que, intentando garantir os direitos mais prementes,
especialmente aqueles voltados ao necessario exercicio da cidadania e da participacdo social,
como é o caso do direito a educacdo, o legislador constituinte buscou retirar a implementagao
de tais prerrogativas do “torvelinho dos litigios partidarios, dos programas ideolégicos e da
disputa de interesses, comuns ao desempenho da atividade politico-administrativa” (NUNES
JUNIOR, 2009, p.176).

Denota-se, portanto, que a previsao constitucional do direito a educagao especial das
pessoas com deficiéncia é norma atributiva de direito publico subjetivo e prescinde de lei
infraconstitucional, estando além das discussoes politico-partidarias proprias de cada governo
e, portanto, independe de quem esteja ocupando o Poder Politico.

Com limpidez normativa o texto constitucional define a prerrogativa subjetiva das
pessoas com deficiéncia, com objetiva indicacdo do Poder Publico como sujeito do dever
juridico de presta-lo, inclusive com a garantia de atendimento educacional especializado
aqueles que dele dependerem para o pleno e efetivo alcance do direito a educacao.

Posteriormente, coube as politicas educacionais, em destaque a Politica Nacional de
Educacao Especial na perspectiva da Educacdao Inclusiva, esclarecer os objetivos de uma
educacgdo que se pretenda inclusiva e, neste sentido, promover: a) o acesso; b) a participagao;
e, ¢) a aprendizagem dos estudantes com deficiéncia, transtornos globais do desenvolvimento

e altas habilidades/superdotacao nas escolas regulares.
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O Plano Nacional de Educacdao 2014 também orienta os sistemas de ensino a
promoverem respostas as necessidades educacionais das pessoas com deficiéncia, garantindo
a transversalidade da educacdo especial desde a educacao infantil até a educacao superior; o
atendimento educacional especializado; a continuidade da escolarizacdo nos niveis mais
elevados do ensino; a formacdo de professores para o Atendimento Educacional Especializado
e demais profissionais da educagdo para a inclusdo escolar; a participacdo da familia e da
comunidade; a acessibilidade em todos os niveis e, finalmente, a articulacdo intersetorial na
implementacdo das politicas publicas.

Entretanto, as politicas ptiblicas nacionais sofrem, na apreciacdo de Luciano Coelho
Avila (2016, p. 36), o agravamento de uma verdadeira endemia nacional representada pela
falta de coordenacdo, planejamento e eficiéncia dos gastos publicos, que tem como um de
seus pilares estruturantes a auséncia de entendimento entre os poderes para maior ajuste e
responsabilidade com a formulacdo e a execugdo das politicas sociais.

Por estas razdes, a andlise das etapas que compdem a formacdo e o desenvolvimento
de uma politica publica e suas variaveis tem o condao de redimensionar a avaliagao acerca da
eficiéncia de uma determinada politica publica que, desta forma, ndo se limitara a confrontar
tdo somente o produto final da acao governamental, mas atentar-se-a, sobretudo, as premissas

constitucionais que serviram de fundamento a referida politica.

3 METODOLOGIA DE ANALISE DAS POLITICAS PUBLICAS: DIVISAO POR
ETAPAS

A educacdo especial no Brasil ndo tem recebido a necessaria atencao no campo das
pesquisas juridicas de sorte a empreender um estudo cientifico de seu desenvolvimento
enquanto objeto de politica nacional educacional. Por outro lado, no campo da educacdo, “a
todo momento surge um ‘pioneiro’ com um discurso pretensamente novo ou inovador,
ignorando toda a trajetdria desta modalidade de ensino, quer no ambito da sociedade civil,
quer no da acao governamental” (MAZZOTTA, 2011, p.12).

No campo das politicas sociais, somente em meados do século XX puderam ser
identificados elementos integrantes de reconhecimento de alguns direitos das pessoas com
deficiéncia; antes disso, no século XIX, a organizacdo de servigos destinados ao atendimento
de pessoas cegas, surdas ou com deficiéncia fisica e mental caracterizava-se como iniciativas
oficiais e particulares isoladas, refletindo o interesse pessoal de alguns poucos educadores na

area do atendimento educacional das pessoas com deficiéncia.®

6 “Na primeira metade do século XX, portanto, até 1950, havia quarenta estabelecimentos de ensino regular
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Da analise dos textos legais colacionados, denota-se que a partir da década de 90 do
séc. XX comeca a delinear-se uma nova perspectiva de inclusdo das pessoas com deficiéncia
na rede regular de ensino. A principio, a Politica Nacional de Educacado Especial (1993-1994),
numa visdo reducionista, integra as pessoas com deficiéncia nas salas regulares sem, contudo,
garantir-lhes o direito a diferenca.

A partir do século XXI, a legislacdo e os planos nacionais comecam a apresentar
significativa mudanca ao incluirem nas politicas sociais de educacdo regular alguns
dispositivos relativos a educacdo de pessoas com deficiéncia, dinamizando a relacdo
deficiéncia e ensino. Conforme visto nos capitulos anteriores, nos ultimos anos da primeira
década do século XXI, o MEC apontou uma tendéncia das acoes governamentais federais de
inclusdo da educacdo especial no contexto da educacao regular, diminuindo a centralizacao e
ampliando a participacao nas decisdes politicas sobre educacao especial.

Neste contexto, torna-se inevitavel uma acao integrada de definicdo e execucgdo de
politicas de educagdo inclusiva fundamentada na intercomplementaridade das areas
diretamente ligadas as questdes sociais, do que “transparece como indispensavel a
participacdo efetiva dos segmentos representativos da sociedade civil na elaboracdo de
propostas basicas para construcdo de consistentes pilares de uma politica de educagdo”
(MAZZOTTA, 2011, p. 143) que se fortaleca de concretude, com clara identidade nos
dispositivos constitucionais e no conjunto de politicas sociais nacionais.

Com efeito, destaca Luciano Coelho Avila (2016, p. 23) que:

[...] aquele que detém a competéncia para [...] tutelar um direito fundamental — no
caso, o direito fundamental implicito aos adequados planejamento e execucdo de
politicas publicas eficazes e efetivas — deve se estruturar adequadamente para o
exercicio responsavel de seu munus publico, sob pena de, ndo o fazendo, vulnerar o
principio segundo o qual é vedada a protegdo estatal insuficiente aos bens, valores e
direitos especialmente eleitos pelo legislador constituinte como merecedores de
tutela eficiente.

Tanto na seara do controle preventivo quanto no controle judicial das politicas
publicas, a afericio dos mecanismos que compdem as etapas de criacdo, execucdo e
monitoramente de resultados, deficiéncias e particularidades sdao imprescindiveis na busca
pela efetividade dos direitos e garantias fundamentais, especialmente em temas multifacetados

como os que envolvem as especificidades dos direitos das pessoas com deficiéncia.

mantidos pelo poder ptblico, sendo um federal e os demais estaduais, que prestavam algum tipo de
atendimento escolar especial a deficientes mentais. Ainda, catorze estabelecimentos de ensino regular, dos
quais um federal, nove estaduais e quatro particulares, atendiam também alunos com outras deficiéncias. No
mesmo periodo, trés instituicdes especializadas (uma estadual e duas particulares) atendiam deficientes
mentais e outras oito (trés estaduais e cinco particulares) dedicavam-se a educagdo de outros deficientes”.
Identificam-se assim, cinqiienta e quatro estabelecimentos de ensino regular e onze instituigGes
especializadas, segundo Marcos José da Silveira Mazzotta (2011, p. 27 e 31-32).
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Salienta Maria Paula Dallari Bucci (2013, p.33) que, nos paises em desenvolvimento,
ha uma maior exigéncia para com o Estado no sentido de que o governo deve ser coeso e ter
condicGes de articular a acao governamental requerida para a modificacdo das estruturas que

reproduzem desigualdade.

Sobre o governo recaem as func¢des de organizar a alocacdo dos meios publicos,
dirigir e executar a Administracdo Publica e, mais importante, coordenar e planejar a
acdo coletiva, em diversos niveis e abrangéncias. A diferenca do papel do governo,
no contexto do desenvolvimento, reside exatamente na condi¢do de planejamento e
execucao coordenada da acdo.

De acordo com a doutrina de Avila (2016, p. 47). , o ciclo politico-administrativo de
criacdo e execucdo de politicas publicas deve ser analisado a partir de cinco estagios distintos:
a construcdo (ou montagem) da agenda; a formulacdo de politicas (instrumentos e design); a
tomada de decisdo politica; a implementacao de politicas; e a avaliacdo de politicas (policy
making como aprendizagem).

Tratando-se de efetividade, a etapa da construcdo ou montagem da agenda deve ser
entendida como um momento critico do processo de construcao das politicas publicas,
sobretudo, por envolver diferentes atores e interesses sociais, muitas vezes antagonicos, sendo
este estagio importante nas etapas subsequentes da politica social, pois quanto maior a
abertura para a participacdo democratica dos atores sociais, menor o risco de decisoes
equivocadas e ineficiéncia das politicas ptblicas.’

Evidentemente, a formulacdo de uma politica publica que tenha como objeto a
inclusdo da pessoa com deficiéncia estara tanto menos sujeita a reprovagdo social, quanto
mais conexa as demandas deste grupo social vulneravel estiver a identificacdo e a solucao dos
problemas prioritarios na etapa da montagem da agenda formal oficial do governo.

Neste ponto, cumpre esclarecer que participacao popular deve ocorrer no momento
da tomada de decisdes, antes ou concomitante a elaboracdo do ato da Administracdo. O

controle social, por sua vez, é direito publico subjetivo de o particular, individual ou

7  “A andlise de politicas ptiblicas tem como centro a acdo do Poder Publico. A articulacdo das acOes privadas,
parte necessariamente integrante de arranjos complexos e amplos, é vista sob o prisma da mediacao estatal. As
decisdes relevantes ao olhar das politicas publicas acontecem no seio do poder governamental. O balanco entre
a parcela da decisdo que recai sobre o Executivo e o Legislativo depende de varios fatores, até mesmo do
regime de governo. Nos regimes parlamentaristas, naturalmente o Parlamento tém grande influéncia sobre as
linhas principais das politicas ptiblicas adotadas pelo governo. Nos regimes presidencialistas, isso depende do
vigor da representacdo politica no Poder Legislativo. Quando mais o Parlamento corresponder ao espaco de
representacdo das forgas sociais, maior tende a ser o seu peso na escolha dos vetores das politicas publicas. Ao
reverso, quanto mais débil ou mais artificial ou ainda mais segmentada em beneficio de classes ou grupos
sociais for a representacao parlamentar, mais o embate entre interesses fundamentadores de politicas ptblicas
tende a se deslocar para o interior do aparelho administrativo. Trata-se de ‘abrir a caixa preta’ do Estado, no que
concerne aos processos juridico-institucionais de construcdo e implementacdo das decisdes governamentais”
(BUCCI, Maria Paula Dallari. Notas Sobre a Metodologia Juridica de Andlise de Politicas Publicas. In:
Politicas Piblicas: possibilidades e limites. Belo Horizonte: Forum. 2008. Disponivel em:

<https://www.researchgate.net/publication/43106561>. Acesso em: 10 ago. 2016).
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coletivamente, submeter o poder politico estatal a fiscalizagdo da execugdo ou aplicacdao das
normas juridicas ao caso concreto, a fim de verificar sua concretizacao na forma estabelecida
(SIRAQUE, 2009, p.112).

Assim, com o objetivo de contribuir para a criacdo de férmulas de organizacdo e
estruturacdo do Poder Publico, capazes de tornar efetiva sua intervencao, acelerando o
processo de modernizagdo, de reducdao da desigualdade e de inclusdo social, Maria Paula
Dallari Bucci propde uma construcdo tedrica sistematizada da abordagem das politicas
publicas de tal sorte a apontar pressupostos tedricos que subsidiem juridicamente tanto sua
analise quanto sua formulagdo, considerando a acdo governamental em escala ampla e criando
canais e processos de organizacdo e participacdo de forcas sociais (BUCCI, 2013, p. 36-37 e
AVILA, 2016, p. 101).

Partindo do conceito de politica ptblica como programa de acao governamental cada
um dos processos estruturantes de atuacdo do Poder Publico deve ser analisado nos termos de
uma relacdo juridica processual. A organizagdo interna da atividade administrativa (processo
administrativo), a defesa judicial das demandas por realizacdo e implementacdo de politicas
publicas (processo judicial), a participacdao do governo na elaboracao das normas (processo
legislativo) e, finalmente, a alocacdo de meios para as politicas publicas (processos
orcamentario e de planejamento) sdo as etapas dispostas numa vertente processual, com a
finalidade de descrever como ocorrem conexdes entre a politica e o Direito, cujas tensoes
movem a formagdo e a implementacgdo das politicas piblicas.?

Uma metodologia juridica neste sentido possibilita esclarecer as formas proprias de
incidéncia dos controles, sejam judiciais ou ndo, sobre os elementos e as omissdes presentes

nas politicas publicas, o que contribui, ao final, para a efetivacdo dos direitos nelas dispostos.

4 ABERTURA PARTICIPATIVA NAS DIFERENTES ETAPAS DAS POLITICAS
PUBLICAS

Em ambas as doutrinas, tanto em Avila como em Bucci, quanto mais qualificada,
efetiva e setorizada a intervencao dos agentes sociais e de judicializacdo nas etapas,
especialmente as iniciais, de planejamento das politicas publicas sociais, maior a tendéncia de
direcionamento de eventual controle de forma pontual e nao sobre a totalidade da agao, o que
no mais das vezes acarreta desvios de interpretacdao dada a complexidade dos problemas que

envolvem as premissas iniciais de formulacdo das politicas, como é o caso discutido da

8 Em outras palavras: “A proposta é aplicar a nocao de relagdo processual como esquema analitico aos
diversos processos conduzidos pelo Poder Publico que levam a formagdo das politicas publicas” (BUCCI,
2013, p. 145).
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complexa dicotomia educacao especial/inclusdo social das pessoas com deficiéncia.

A aplicacdo do modelo cognitivo do processo judicial ao processo administrativo
leva Bucci a afirmar que o contraditério, enquanto nocdo juridica que sintetiza a
contraposicdo de interesses mediada pelo Direito, da qual resulta a decisdo, ideia-sintese do
conflito regrado e institucionalmente processado, representa, em sentido politico, a abertura
para o debate entre os interesses que fomentam as politicas publicas, sendo, por esta razdo, na
instauracao e no desenvolvimento do contraditorio, que se pode entender o processamento das
tensoes sociais no desenrolar da acdo governamental.

Salienta, outrossim, que “as formas representativas podem eventualmente serem mais
fiéis a presenca da multiplicidade de interesses no cenario decisério do que a participacdo
direta, que do ponto de vista pratico, na sociedade em geral, é seletiva” (BUCCI, 2013, p.135
e 141), em virtude da assimetria de meios de participacdo efetiva como a auséncia de recursos
para deslocamento e participacdo em reunides, contratacdo de especialistas para laudos
técnicos, dentre outros impedimentos que podem obstaculizar a ampla participacdo nos
debates.

Entretanto, ndo se pode desconsiderar que a participacdo cidada tem entre suas
finalidades atender aos fundamentos e principios estabelecidos pela Constituicdo Federal,
especialmente os prescritos pelos arts. 1° e 3° que visam a promog¢do da soberania, da
cidadania, da dignidade da pessoa humana, dos valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa, do pluralismo politico, da construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, da
garantia do desenvolvimento nacional, da erradicacao da pobreza, da marginalizacdo e da
reducdo das desigualdades sociais e regionais, da promocdo do bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao
(SIRAQUE, 2009, p.120).

Portanto, a magnitude da democracia estd em se ampliar as alternativas
institucionalizadas, ndo somente de representatividade, mas também de participacao direta
dos agentes sociais, de modo a alcar os modos de expressao dos interesses sociais que, nao

raras vezes, ultrapassam a representatividade tradicional.

4.1 Por uma efetiva participacdo popular na gestao dos servicos publicos: hora de
superar o déficit de representatividade

Segundo a doutrina de Walter Claudius Rothenburg (2006, p. 137), aqueles que
estejam comprometidos em fazer valer os direitos das pessoas com deficiéncia, incluindo elas

préprias na medida de suas possibilidades, devem comecar procurando os Conselhos que, em
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diferentes areas, representam a participacdo da comunidade na gestdo de servigos publicos,
especialmente o Conselho Nacional dos Direitos da Pessoa Portadora de Deficiéncia (Lei n°
10.683/03). As entidades da sociedade, como as associag0es e organizacoes nao
governamentais, sdo outro espaco proximo e simples de articulacdo e reivindicacdo. Além
destes, tem-se ainda os orgdos publicos, tanto os que tém o dever de prestar 0s servicos
especificos (como secretarias, hospitais, escolas), quanto os que tém o dever de zelar pelo
funcionamento adequado e reprimir o mau funcionamento (aqui incluidos o Ministério
Publico e a Justica).

Desde a década de 70 a ideia de se reduzir a democracia para se garantir a
governabilidade, uma vez que uma pretensa sobrecarga de democracia seria a responsavel
pela crise de governabilidade, fundamenta teorias elitistas da democracia, provocando um
déficit democratico que somente comeca a ser questionado a partir da década de 90 quando
ocorre a abertura politica para a adog¢do de um modelo democratico do regime politico capaz
de assegurar, além da participacdo formal, por meio de eleicGes periddicas, outros
mecanismos de participacdo popular, como a constituicdo de Conselhos formados
paritariamente por representantes do Poder Publico e da comunidade, com competéncia para
estabelecer, gerir e avaliar as politicas publicas (ALVES, 2013, p.233).

Entretanto, cumpre asseverar que, conquanto se afirme que “a deliberacdo das
politicas publicas, pelos Conselhos acontece depois de amplos debates, através de féruns,
convencoes, assembleias” (GOMES, 2011, p. 242), ressalva Fernando de Brito Alves (2013,
p. 237) que:

Existe uma série de objecOes levantadas a eficdcia da atuagdo dos conselhos de
politicas publicas quando se compreende eficacia como capacidade de deliberar,
controlar e fazer cumprir suas decisGes. Entre as objecdes mais comuns, tem-se que
a paridade normalmente se reduz a paridade numérica, legal ou normativa, sem que
haja de fato igualdade material nas condi¢des de acesso a informacao, de capacidade
técnico-politica dos respectivos conselheiros, principalmente no que diz respeito a
disponibilidade de tempo, recursos fisicos, humanos e tecnoldgicos, o que faz com
que os representantes governamentais tenham melhores condi¢des nos processo de
deliberagdo publica.’

Quanto a representatividade, destaca o autor, é dificil assegurar que a escolha dos
conselheiros seja de fato democratica, sob a perspectiva da sociedade civil, uma vez que os
representantes populares nos conselhos nao sao submetidos a qualquer procedimento de

legitimacdo substantiva ndo sendo eleitos pelo voto universal e por isso ndo recebendo uma

9 Para exemplificar, analisando-se especificamente o Conselho Municipal de Satide de Curitiba a respeito da
iniciativa de debate, é possivel constatar que os atores governamentais se fazem presentes em 60,2% dos
casos (o segmento gestor em 31,6% e o apoio técnico estatal em 28,6%), situacdo que se repete no Conselho
Municipal de Assisténcia Social de Curitiba, onde sdo gestores com 58,3% das iniciativas, seguidos pelos
prestadores de servicos, com 12,5% das iniciativas (ALVES, 2013, p. 238).
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delegacdo explicita como seria desejavel em um regime democratico. Neste sentido, ndo se
pode negar que a legitimidade dos conselheiros é meramente instrumental e decorre da
relacdo que possuem com as entidades ou setores da sociedade os quais representam e com 0s
quais devem manter um processo de interlocucao permanente (ALVES, 2013, p.237).

Outros dois pontos importantes na apreciacdo do déficit de representatividade

encontram-se no excesso de consenso dentro dos Conselhos,™

0 que é evidentemente
contrario as expectativas dos processos de deliberacdao publica, com tendéncia para a
generalizacdao do fendomeno nos diversos conselhos de politicas publicas e, em segundo, na
falta de efetividade dos Conselhos pelo restrito envolvimento da sociedade civil em razdo da
caréncia de publicizacdo das acdes dos respectivos Conselhos, das agendas ou ainda de suas
deliberagoes (ALVES, 2013, p. 238).

Portanto, pode-se denotar que, ndo obstante os Conselhos serem importantes espacos
de negociacdo entre Estado e sociedade civil para diluicdo das tensdes preexistentes a acdo
governamental, deve, para além destes, o Poder Publico criar condi¢des de participacdo direta
dos interessados por meio da implementacdo de outros procedimentos, tais como consultas e
audiéncias publicas" para coleta de proposicdes, postulagdes e criticas a agdo governamental,
a fim de ampliar as formas de participacdo direta, considerando-se inclusive que os segmentos

vulneraveis da sociedade contam com organizagdes sociais proprias para o debate de

interesses especificos.

CONCLUSOES

Na atualidade, os Conselhos de politicas publicas representam um avanco da
participacdo popular na gestdao das politicas, pois superam a ideia original de que as
politicas publicas representam uma acao sistematica e unilateral do Estado, que provocava
um déficit de participacdo popular em todas as etapas das politicas publicas. Representam,
assim, a principal técnica de interagcdo entre integrantes de 6rgdos governamentais e nao

governamentais (Estado e sociedade civil), na gestao de politicas publicas ou programas,

10 “Novamente exemplificando, constatou-se que raramente as iniciativas de discussdo de um assunto no
Conselho Municipal de Assisténcia Social de Curitiba foram seguidas pela reacdo de outro ator [...] esse
cenario se repete no Conselho Municipal dos Direitos da Crianca e do Adolescente de Curitiba, onde se
constatou que ‘em pouquissimas vezes aconteceu dialogo entre dois atores no interior da arena, o que aponta
a possibilidade de uma reduzida incidéncia de conflito nesse espaco’” (ALVES, 2013, p. 239).

11 “Conceitualmente a audiéncia puiblica é uma espécie de participacdo funcional, coletiva e direta dos
cidaddos nos processos de deliberacio do poder ptiblico, em sentido lato. E funcional visto que consiste na
atuacdo cidada fora do aparato da administragdo publica, mas em atividade materialmente ptiblica, que se
desenvolve com o auxilio ou concordancia da prépria administragao; é coletiva porque envolve a atuagdo de
uma pluralidade, que se retine para uma pauta especifica, que, depois de esgotada, perde o objeto, e isso a
distingue dos conselhos; é direta, visto que ordinariamente ela ocorre sem a intermediacdo de representantes
eleitos” (ALVES, 2013, p. 213).
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que se constituem como 6rgdos publicos de composicdo prioritariamente paritaria entre a
sociedade e o governo, criados por lei, nas hipdteses previstas na Constituicao Federal, ou
em outras, em que a transcendéncia e a relevancia dos interesses publicos geridos
demandam uma abertura democratica na gestdo das politicas publicas.

Contudo, diante das deficiéncias apontadas nos mecanismos de formagdo e atuacao
dos Conselhos, e a partir da divisdo das politicas publicas em etapas, inferiu-se que o controle
social nas fases de construcdo e execucdo das politicas inclusivas ndo alcangou um nivel ideal
de representatividade democratica, sendo imprescindivel o fortalecimento dos mecanismos de
instrumentalizacdo de uma participacdo popular mais ativa e direta, ndo somente necessaria,
mas legitima nas etapas iniciais das politicas ptblicas e, com mais razdo, um controle social
efetivo nas fases de execucdao em que os projetos saem do papel para transformar a realidade
social.

Conforme demonstrado, inobstante os Conselhos representarem significativos
espacos de articulacio entre Estado e sociedade civil para diluicdo das tensdes
preexistentes a acdo governamental, deve, para além destes, o Poder Publico fortalecer a
participacdo direta dos educandos com deficiéncia nas diferentes etapas das politicas
publicas, por meio procedimentos singularmente efetivos, tais como consultas e
audiéncias publicas para coleta de proposicdes, postulacdes e criticas a agao
governamental, de tal sorte a ampliar e qualificar as formas de participacdo direta,
especialmente porque varios segmentos vulneraveis da sociedade, como é o caso das
pessoas com deficiéncia, contam com organizagdes sociais especificas legitimadas para o
debate de seus interesses.

No mesmo sentido, deve o Poder Publico criar condicoes de participacdo direta nas
questdes publicas relativas aos grupos vulneraveis por meio da garantia de informacao
organizada e adequada, imprescindivel para o cumprimento do dever de prestacdo de contas
das autoridades e gestores publicos, alcancando assim a necessaria transparéncia das
informag0es tanto para conhecimento publico, quanto para abertura de didlogos e debates em

potencial.
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RESUMO

O presente trabalho tem como objeto a analise da importancia da seguranca juridica,
notadamente sob o viés da legalidade das normas juridicas e sua relacao com a aplicacdao da
decisdo do Supremo Tribunal Federal sobre a ndo culpabilidade. O artigo se propde a circular
os aspectos da seguranca juridica dentro da problematica do respeito a legalidade pela decisao
judicial em apreco no Estado Democratico de Direito, sendo necessario estabelecer critérios
que ndo estejam conexos com um casuismo discricionario, a fim de dar-se estabilidade as
relagdes sociais e previsibilidade de entendimento do judiciario. Imperativo, portanto, se
discutir, realizar apontamentos e estabelecer limites as decisdes judiciais, posto que o abuso
do subjetivismo pode levar a instabilidade social. Justifica-se, entdo, o trabalho, pela
importancia da obediéncia a lei e a manutencao da ordem das instituicdes dentro de um
Estado de Direito. O trabalho propde-se a analisar os principais aspectos relacionados a
seguranca juridica dentro de um Estado Democrético de Direito, buscando a obediéncia da
legalidade pelas decisdes judiciais, principalmente a proferida no HC 126.292 do Supremo
Tribunal Federal.

PALAVRAS-CHAVE: Seguranca Juridica. Legalidade. Estado Democratico. Supremo
Tribunal Federal.

ABSTRACT

This study is to analyze the importance of legal certainty, particularly in the light of the
legality of legal norms and their relation to the application of the decision of the Federal
Supreme Court on non-culpability. The article proposes to circulate the aspects of legal
certainty within the problematic of the respect to the legality by the judicial decision under
examination in the Democratic State of Right, being necessary to establish criteria that are not
related to a discretionary casuism, in order to give stability to the Social relations and
predictability of the judiciary. It is therefore imperative to discuss, make notes and establish
limits to judicial decisions, since the abuse of subjectivism can lead to social instability. Work,
therefore, is justified by the importance of obeying the law and maintaining the order of
institutions within the rule of law. The paper proposes to analyze the main aspects related to
legal security within a Democratic State of Law, seeking the compliance of legality
withjudicial decisions, especially that given in HC 126.292 of the Federal Supreme Court.

KEY-WORDS: Legal certainty. Legality. Democratic State. Federal Court of Justice.
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O presente trabalho tem como objeto a analise da importancia da seguranga juridica,
notadamente sob o viés da legalidade das normas juridicas e sua relacdo com a aplicagdo da
decisdo do Supremo Tribunal Federal sobre a ndo culpabilidade. O artigo se propde a circular
os aspectos da seguranca juridica dentro da problematica do respeito a legalidade pela decisao
judicial em apreco no Estado Democratico de Direito, sendo necessario estabelecer critérios
que ndo estejam conexos com um casuismo discricionario, a fim de dar-se estabilidade as
relacOes sociais e previsibilidade de entendimento do judiciario.

Desde ha muito a humanidade tem se preocupado com a estabilidade das relacGes
sociais, buscando seguranca e previsibilidade para a convivéncia em sociedade. Nessa linha, o
Direito tem papel importantissimo na garantia da ordem por ele instaurada, de forma a
impossibilitar que arbitrios sejam realizados pelos atores sociais. A seguranca juridica é pilar
fundamental na manutencdo das relacdes em sociedade, objetivando que se possam prever as
consequéncias dos atos praticados.

Pela legalidade se instrumentaliza a busca pela seguranca juridica, pois promove a
formalizacdo das consequéncias de determinadas condutas, gerando um grau de observancia
geral para todos os componentes de um Estado, que deverdo se ajustar as disposicoes legais
para pautar suas atividades. Dentre esses estdo os magistrados que, em suas decisoes, deverao
observar o prescrito em lei para poder proferir suas decisoes, sendo que a desconsideracao do
colocado pela lei culmina em discricionariedade e violacdo da legalidade, gerando
inseguranga juridica.

Imperativo, portanto, se discutir, realizar apontamentos e estabelecer limites as
decisdes judiciais, posto que o abuso do subjetivismo pode levar a instabilidade social.
Justifica-se, entdo, o trabalho, pela importancia da obediéncia a lei e a manutencao da ordem
das instituicdes dentro de um Estado de Direito. O trabalho propde-se a analisar os principais
aspectos relacionados a seguranca juridica dentro de um Estado Democratico de Direito,
buscando a obediéncia da legalidade pelas decisdes judiciais, principalmente a proferida no

HC 126.292 do Supremo Tribunal Federal.

1 A SEGURANCA JURIDICA DENTRO DO ORDENAMENTO JURIDICO

A seguranca nas relacdes entre individuos na sociedade sempre foi algo buscado,
desde os primeiros homens, quando comecaram a se reunir em grupos para protecao e

comodidade, até aos dias atuais, em que a estabilidade das relacdes é muitas vezes posta em
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cheque'. Fala-se muito na sociedade de risco'®, na qual ndo seria possivel prever os resultados
das a¢oes humanas devido a complexidade das relagdes sociais.

Ao Direito é dada a missdo de regular as atividades dos atores sociais, sendo o
instrumento criado para que se pudesse obter maior seguranca nas interacdes entre 0s
individuos. Dessa maneira, um dos objetivos outorgados ao Direito é o de garantir a
seguranca juridica das relacoes por ele resguardadas, prevendo assim como se dardo
determinadas condutas humanas e as suas consequéncias.

A regulacdo das sociedades no decorrer da historia sempre esteve ligada a
observancia de normas, sejam morais, sejam juridicas. O jusnaturalismo, ou a crenga no
Direito natural, perdurou por um longo periodo de tempo, sendo substituida'® pelo positivismo
juridico, de viés iluminista e cientificista, que buscava a separacgao entre o ser e o dever-ser do
Direito. A seguranca social existente no jusnaturalismo estava baseada em leis morais,
facilmente modificaveis, sendo o futuro de um caso decidido por regras baseadas em um
senso comunitario de justica.

O Jusnaturalismo perdurou até aproximadamente o final do século XVI e possuia
como caracteristica a crenca em um direito imutavel e universal, possuindo grande inspiracao
metafisica, baseando suas concep¢oes em valores morais de justica e na dignidade do ser
humano. Foi posteriormente contraposto pelo ideal positivista, que surgiu primeiramente
como filosofia, com Augusto Conte, cheio de inspira¢oes iluministas. O positivismo filoséfico
entendia o conhecimento cientifico como a tnica forma possivel de conhecimento, rejeitando
concepgoes baseadas em crencas morais ou religiosas que nao fossem comprovadas por meio
de métodos.

Posteriormente teve inicio o chamado Positivismo Juridico, chamado de Positivismo
Exegético ou Paleopositivimso, que caracterizava-se pela aplicacao da “letra fria” da lei, ndo
sendo possivel que o juiz julgasse um fato de maneira moral ou que alegasse lacuna ou
obscuridade no texto legal. Teve sua afirmacao histérica notadamente dada pelo Cédigo Civil
de Napoledo', o qual proibia os juizes de alegarem impossibilidade de julgamento pela

existéncia de siléncio, obscuridade ou insuficiéncia da lei'®.

14 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liquida. Trad. Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2001. p.
37.

15 BECK, Ulrich. Sociedade de Risco: Rumo a outra modernidade. Trad. Sebastido Nascimento. Sdo Paulo:
Editora 34, 2011. p. 69.

16 Evita-se aqui o uso do termo “superacdo histérica” posto que da a entender que existe uma linha linear de
progresso ao longo do tempo. Nessa linha: FONSECA, Ricardo Marcelo. Introdugdo tedrica a Historia do
Direito. 1. ed. Curitiba: Jurua, 2009.

17 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Li¢oes de Filosofia do Direito. Compiladas por Nello Morra.
Traducao e notas Mércio Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: fcone, 2006. p. 63.

18 Artigo 4° do Cdédigo Civil: “O juiz que se recusar a julgar sob pretexto de siléncio, obscuridade ou
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A finalidade de tal linha de pensamento e de tal dispositivo era possibilitar que
houvesse uma seguranca juridica dentro do Império Napolednico, que havia dominado a
Europa e se via obrigado a regular as mais diversas culturas e modelos juridicos. Como
solucdo criou-se um sistema considerado completo, sem contradi¢des, lacunas ou
obscuridades, capaz de reger as mais diversas situacdes sem correr o risco de que para cada
situacao semelhante exista uma resposta diferente.

O positivismo juridico buscava o fundamento do Direito em leis postas e que deviam
ser seguidas em conformidade estrita com os enunciados legais, promovendo, dessa forma,
maior garantia de seguranca juridica para as relagdes sociais. As consequéncias para as
condutas humanas deveriam ser reguladas pela lei e o julgamento destas também deveria
pautar-se pela legalidade. O uso de argumentos morais ou que ndao encontrem abrigo na
legislacdo devem ser repelidos, haja vista a incompatibilidade com o ordenamento vigente.

Nessa linha de pensamento, Kelsen, precursor do Positivismo Normativista, exaltou
em sua obra “Teoria Pura do Direito” a imperatividade da existéncia de uma teoria que fosse
capaz de separar a Moral do Direito. Assim, logo no prefacio da obra acima referida ele ja
anuncia seu objetivo, qual seja “desenvolver uma teoria juridica pura, isto é, purificada de
toda a ideologia politica e de todos os elementos de ciéncia natural, uma teoria juridica
consciente da sua especificidade porque consciente da legalidade especifica do seu objeto”" .

No Brasil o positivismo juridico tem sido adotado, e encontra-se no sistema de Civil
Law, pelo qual as decis0Oes judiciais devem se basear em leis e ndo em precedentes, como € o
caso do Common Law. O ordenamento juridico para o positivismo possui pretensdo de
completude, coeréncia e seguranca. Partindo-se de tal pressuposto, a andlise da seguranca
juridica direcionada a aplicacao do Direito pelas decisdes judiciais toma como necessaria a
observancia da legalidade.

Pela legalidade, ou principio da legalidade, como é comumente conhecida, tem-se
que as condutas humanas, para serem juridicamente exigiveis devem estar devidamente
colocadas em um diploma legal dotado de vigéncia. Em outras palavras, ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei, conforme
determinacdo do artigo 5° inciso II, da Constituicdo Federal. Constitui-se como principio
basilar do Estado de Direito, estando na esséncia de seu conceito a subordinagdo a

Constituicdo e a fundamentagdo na legalidade democratica®.

insuficiéncia da lei podera ser punido como culpado por denegacdo de justica”. PERELMAN, Chédim.
Légica Juridica. Trad.Virginia K. Pupi. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008. p. 24.

19 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1998. Prefacio a primeira edigdo. p. VIL

20 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 25.ed. Sdo Paulo:Malheiros Editores,
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Portanto, a legalidade constitui uma garantia democratica conquistada durante a
histéria, que visa possibilitar a liberdade dos individuos frente ao Poder Estatal, s6 podendo
sofrer restricao se houver determinacgdo legal que emane a observancia ou nao de determinada
conduta. Dessa maneira, ndo devem ser toleradas leis de excecdo, eleitas para cada caso de
forma arbitraria, visando impor agoes alheias aquelas previstas pelo ordenamento.

A legalidade visa proporcionar a igualdade entre os cidaddos, ndao importando a
condicdo social do individuo, o qual s6 podera sofrer alguma san¢do ou somente terd que
obedecer uma conduta se esta estiver prevista por uma disposicdo legal emanada pelo Estado,
respeitadas as formas legais de procedimento.

Importante aqui mencionar as distin¢oes entre legalidade e reserva legal. Para José
Afonso da Silva, “o primeiro significa a submissdo e o respeito a lei, ou a atuacdo dentro da
esfera estabelecida pelo julgador. O segundo consiste em estatuir que a regulamentacao de
determinadas matérias ha de fazer-se necessariamente por lei formal”?'.

Assim, por reserva legal deve entender-se aquela reserva estabelecida pela
Constituicao ao legislador para a edicdo de uma lei visando regulamentar determinada
matéria. Difere-se da legalidade pois estd ligada a uma determinagdo constitucional que
implica um agir legislativo em determinada matéria. O legislador constitucional reserva ao
legislador ordindrio o poder de criar uma lei de matéria pré-determinada.

A legalidade tem a ver com um direito fundamental de liberdade, da impossibilidade
de intromissdo na vida individual que ndo seja por meio de lei, possuindo uma maior
abrangéncia do que a reserva legal. Como exemplos da reserva legal tem-se o disposto pelo
artigo 5°, XIII, que determina: “é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao,
atendidas as qualificacOes profissionais que a lei estabelecer; e pelo artigo 9°, §1°, que diz: “é
livite o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdao, atendidas as qualificacdes
profissionais que a lei estabelecer”, ambos da Constituicdo Federal.

Ainda, a influéncia da reserva da lei pode ser observada na legislacdo tributaria, onde
ndo se permite exigir ou aumentar tributo sem que lei estabeleca, conforme estabelece o artigo
150, inciso I, da Constituicao Federal. Reveste de garantia do contribuinte perante o Estado,
ndo podendo vir a ser surpreendido por algum tributo ndo previsto em lei. Segundo José
Afonso da Silva®, a legalidade tributaria é composta por dois principios, quais sejam o da
reserva da lei e o da anterioridade da lei tributaria (art. 150, III).

Em matéria penal, a legalidade se manifesta no artigo 5°, XXXIX, da Constitui¢do

2005. p. 420.
21 Ibidem. p. 422.
22 TIbidem. p. 429.
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Federal, que determina a inexisténcia de crime sem lei anterior que o defina, nem de pena sem
prévia cominacao legal. Que é a materializacdo do axioma nullum crimen nulla poena sine
lege. Dessa maneira, ndo pode haver nenhuma tipificacdo criminosa ou pena de qualquer
natureza sem a existéncia de previsdo legal. E uma grande garantia do direito de liberdade,
impossibilitando uma sangdo casuistica e arbitraria, sendo a lei, assim, uma barreira de
protecao contra ingeréncias na vida pessoal.

Outro ponto importante quanto a seguranca juridica esta relacionado a aplicacdao do
Direito pelos magistrados, que também estdo adstritos a lei, e por isso, ndo devem
fundamentar suas decisdes baseadas em argumentos morais ou que ndo estejam positivados na
lei. O uso da discricionariedade pelos juizes se mostra perigoso para a seguranca juridica.

O fundamento da legalidade é o de eliminar as possibilidades de sancGes as condutas
que ndo estejam previstas pela lei. E preciso muito cuidado quando se aplica o texto legal,
pois nesse momento ainda vige a necessidade de obediéncia as previsdes legislativas. O
respeito pela separacdo entre o que o magistrado acha que deve ser e o que a lei prevé para o
caso deve estar presente quando se for proferir decisoes judiciais.

Tal preceito esta insito no pensamento positivista, que é totalmente contra ao uso da
moral para a decisdo de casos juridicos, posto que seria uma volta ao Direito Natural e ao
senso de equidade. Pela seguranca juridica, o que o Direito é ndo deve ser confundido com o
que o Direito deve-ser, pois ndo cabe ao magistrado, em sua decisdao, determinar o que o
Direito tem que ser.

Além disso, outro problema é a oscilacdo das decisdes judiciais mesmo estando
baseadas nos mesmos dispositivos legais. A mudanca de interpretacao e de posicionamento de
magistrados em decisOes gera danos a seguranca juridica, tendo em vista a expectativa de
estabilidade do sistema. “Ao lado da certeza e estabilidade do ordenamento, a nocao de
seguranga esta fortemente ligada a ideia de previsibilidade, de protecdo de expectativas”.

Claro que a interpretacdo do Direito pode mudar com o tempo, mas a oscilagdo em
um tempo muito curto é algo complicado de se lidar. Ainda, a mudanga de posicionamento
sobre temas tdo fundamentais e que deveriam ser ao menos constantes estdo cada vez mais
sofrendo com mudangas repentinas. Dependendo de onde o caso for julgado, uma decisao

diferente podera ser proferida, mesmo estando ambas baseadas pelo mesmo dispositivo legal.

2 (IN) SEGURANCA JURIDICA E A DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL

23 DACAL, Leoncio Ogando. Limites procedimentas da positivacdo e realizagdo da seguranga juridica. Sao
Paulo, 2013. Dissertacdo de Mestrado — Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo.
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FEDERAL SOBRE O PRINCIPIO DA NAO CULPABILIDADE

Atualmente, com a superacdo do positivismo normativista preconizado por Kelsen,
fala-se muito em pods-positivismo e neoconstitucionalismo, onde havera um afastamento da
regra e do direito, quando a aplicacdo destes violarem principios, direitos humanos ou direitos
fundamentais.

Esse novo modo de pensar surgiu apds a ocorréncia de fatos histéricos,
principalmente durante o século XX, as quais demonstraram que a Lei muitas vezes pode ser
utilizada com fins diversos para a qual foram criadas. Isso ocorreu com o holocausto na
Segunda Grande Guerra, onde, sob o dominio e escudo da Lei, intimeros direitos foram
violados pelo Estado Alemdo. Tal constatacdo ficou evidente com o julgamento de
Nuremberg, onde o principal argumento de defesa dos Generais foi a de que estavam agindo
conforme a Lei Alema.

O neoconstitucionalismo, como corrente filosofica surgida pos segunda Guerra
Mundial, trouxe para a sociedade contemporanea nova perspectiva sobre aplicacdo dos
principios e direitos fundamentais, com fins de limitar o uso do poder abusivo pelo Estado,
pleito que foi e é buscado constantemente por todas as sociedades e em todos os tempos.

A interpretagdo do tudo ou nada com o uso das regras ndo mais € aceitavel na
sociedade pds Segunda Guerra, devendo, em determinados casos, ser aplicados aos fatos
sociais os principios constitucionais e garantir direitos fundamentais ao povo, a fim de evitar
os abusos outrora ocorridos.

Para NETO, o neoconstitucionalimo possui as seguintes caracteristicas:

a) opde-se energicamente ao positivismo juridico; b) apresenta proposta de
hermenéutica constitucional com nova concepcao de norma juridica, do problema
das fontes do direito e dos métodos de interpretacdo; c) defende a méaxima
efetividade das normas constitucionais, especialmente as de cunho social; d) entende
o direito como instrumento de transformacdo da realidade fisica, em vez de se
converter em simples reprodutor dessa realidade.*

Com o neoconstitucionalismo ha maior aplicacao principiolégica do direito,
conferindo carga normativa aos principios, bem como ha a constitucionalizacao dos direitos
fundamentais, preocupando-se, a partir de entdo, com a efetividade de tais direitos previstos
na Constituicao Federal.

Por ser o neoconstitucionalismo um meio de interpretacdao do direito quando colidido
com direitos fundamentais ou direitos humanos, um dos fios condutores de tal interpretacao
com validade na sociedade pertence ao Judiciario.

O Judiciario, como se observa na ultima década no Brasil, teve papel fundamental na

24 NETO, Manoel Jorge e Silva. Curso de Direito Constitucional. 8° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 151.
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sociedade, atuando fortemente contra a corrupgao, garantindo direitos aos concursados, aos
aposentados, ao preso, entre outros, singrando mares nunca dantes navegados.

Apesar da forte atuacdo do Judicidrio, ndo sdo poucas as vezes que se tem noticias de
decisOes conflitantes ocorridas ndo somente em Tribunais diversos, mas muitas vezes no
interior de um mesmo Tribunal.

Ainda, ha situagdes consideradas graves em que ndo sdao apenas entendimentos
divergentes sobre matéria fatica, na qual em determinadas situacdes os magistrados tem
discricionariedade em decidir de dada maneira, desde que fundamentada, mas sim ha decisées
que colidem frontalmente até mesmo com dispositivos constitucionais, colocando por “terra”
a seguranca juridica que a Lei e a Constituicdo Federal conferem a sociedade.

A violagdo a seguranca juridica, sob o manto interpretativo de dispositivos
constitucionais e infraconstitucionais chegou ao Judiciério, logo ele, que deveria ser a “boca”
da Lei e assegurar os direitos conquistados pelo Povo contra o Estado, direitos estes
adquiridos ap6s longos séculos e milénios de lutas sociais.

Atualmente, o principal exemplo violador das conquistas sociais foi fornecido pelo
Supremo Tribunal Federal em 2016, na qual esta Corte Constitucional fincou entendimento no
HC 126.292/SP, sob a relatoria do Ministro Teori Zavascki, autorizando a execugdo provisoria
da pena ao condenado em segunda instancia.

Nesta hipotese, o Supremo Tribunal Federal entendeu que mesmo pendente recurso
especial ou recurso extraordinario, pode ter inicio a execucdo proviséria da pena, sob o
argumento principal de que ndo se rediscute o mérito em instancias extraordinarias, bem
como de que tais recursos ndo gozam de efeito suspensivo.

Importante ressaltar que de ndao ha muito tempo, o proprio Supremo Tribunal Federal
tinha o entendimento de que ninguém podia ser preso antes do transito em julgado de sentenca
penal condenatoéria, conforme esbocado no HC 84078-7, de relatoria do Ministro Eros Grau,
no ano de 2009.

Frise-se que o julgado do HC 84078-7 estava em perfeita consonancia com o direito
fundamental previsto no artigo 5°, inciso LVII®, da Constituicdo Federal e artigo 283* do
Codigo de Processo Penal, garantido a ndo prisdao até que se esgotassem todas as instancias
possiveis, salvo as prisoes cautelares.

Porém, diversamente, com poucos anos de diferenca, o Supremo Tribunal Federal

25 Art. 5°. LVII — Ninguém sera considerado culpado até o transito em julgada de sentenca penal condenatéria

26 Art. 283 - Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da
autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenca condenatéria transitada em julgada ou, no
curso da investigacdo ou do processo, em virtude de prisdo temporéria ou prisdo preventiva.
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enfrentou novamente a matéria, e além de divergir de entendimento anteriormente
consolidado, afrontou a face do dispositivo garantidor da ndo culpabilidade antes do transito
em julgado previsto na Constituicdo Federal e no Codigo de Processo Penal.

A proposito, a presuncdo de inocéncia foi uma novidade da Carta Constitucional de
1988, pois no passado ela era extraida do principio do contraditério e da ampla defesa.”

Até o julgamento do HC 126.292/SP, ndo se poderia ter prisao antes do transito em
julgado, salvo as cautelares permitidas em Lei, de modo que o réu tinha o direito de ostentar a
qualidade de ser considerado inocente como regra até o tltimo recurso por ele interposto.

A légica extraida do principio da ndo culpabilidade até o transito em julgado decorre
dos principios da dignidade da pessoa humana, do devido processo legal, do contraditério, da
ampla defesa e, principalmente, do Estado Democratico de direito.*®

A partir do julgado no HC 126.292/SP, verifica-se que, embora seja considerado
inocente, o réu pode ser recolhido a prisdo, mesmo pendente julgamento de recurso, o que
definitivamente demonstra violéncia e constrangimento ao estado de inocéncia do réu.

Segundo COELHO, uma das repercussoes da presuncao de inocéncia € a
obrigatoriedade do processo penal se desenvolver com o menor constrangimento possivel ao
réu, de modo a ndo haver prisdo como antecipacdo da pena.”

NESTOR TAVORA, sobre o principio da ndo culpabilidade ou presuncdo de
inocéncia, afirma que a prisdo antes do transito em julgado é medida excepcional, bem como
de que de tal principio deriva o dever de ndo antecipar o juizo condenatorio antes do transito
em julgado, vejamos:

O reconhecimento da autoria de uma infracdo criminal pressupde sentenga
condenatéria transitada em julgado (art. 5°, inc. LVII da CF). Antes deste marco,
somos presumivelmente inocentes, cabendo a acusacdo o 6nus probatério desta
demonstracdo, além do que o cerceamento cautelar da liberdade s6 pode ocorrer em
situagOes excepcionais e de estrita necessidade. Neste contexto, a regra ¢ a liberdade
e o encarceramento, antes de transitar em julgado a sentenca condenatéria, deve
figurar como medida de estrita excecdo. [...] Do principio da presuncdo de inocéncia
derivam duas regras fundamentais: a regra probatoria, ou de juizo, segundo a qual a
parte acusadora tem o 6nus de demonstrar a culpabilidade do acusado - e ndo este de
provar sua inocéncia - e a regra de tratamento, segundo a qual ninguém pode ser
considerado culpado sendo depois de sentenca com transito em julgado, o que
impede qualquer antecipagdo de juizo condenatério ou de culpabilidade.*

Segundo o artigo 6°, 83° da Lei de Introducdao as Normas do Direito Brasileiro,

considera-se coisa julgada ou caso julgado a decisdo judicial de que ja ndo caiba mais

27 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva: 2015, p. 714.

28 Ibidem. mesma pag.

29 COELHO, Marcus Vinicius Furado. Garantias Constitucionais e Seguranca Juridica. 2* ed. Belo
Horizonte: Férum, 2016, p. 58.

30 TAVORA, Nestor. Curso de Direito Processual Penal. 8* ed. Salvador: JusPodivm, 2013, p. 55.
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recurso.?!

Do disposto no artigo 5° inciso LVII, da Constituicdo Federal, constata-se que a
descricao é clarividente, e nao abarca interpretacdes diversas da que esta ali contida, de modo
que o Supremo Tribunal Federal, nossa Corte Constitucional, Guardidao da Constituicao,
realmente fechou os “olhos” para anos de conquistas.

Do mesmo modo é a leitura do artigo 283 do Cdédigo de Processo Penal, na qual
também abarca a presuncdo de ndo culpabilidade até o transito em julgado.

Consoante interpretacdo conjunta do artigo 6°, §3° da Lei de Introducdo as Normas
do Direito Brasileiro, do artigo 283 do Codigo de Processo Penal e do artigo 5° inciso LVII,
da Constituicdo Federal, e considerando que a pendéncia de Recurso Especial e Recurso
Extraordinario ndo afasta a qualidade de coisa ndo julgada, é obvio que o Supremo Tribunal
Federal esta nitidamente equivocado no que decidiu no HC 126.292/SP.

Sobre a interpretacao das normas, FARIAS e ROSENVALD afirmam que o primeiro
limite interpretativo é o respeito a Constituicdo da Reptblica, bem como de o resultado da
intepretacdo ndo pode ser ampliativo, quando visar restringir direitos®.

A decisdao do Supremo, em giro de 180 (cento e oitenta grau) da qual era seu
entendimento, violou a seguranca juridica prevista em entendimentos anteriores e,
principalmente, naquela que deve ser atribuida a Constituicdo Federal, conferindo verdadeira
restricao de direito ao presumivelmente inocente até o transito em julgado.

Se a construcao doutrindria e jurisprudencial de anos a fio era no sentido de que nao
se deve interpretar a norma ampliativamente quando restringir direitos, bem como de que nao
se deve haver prisdo como pena antecipada sem o transito em julgado, por obvio que houve
violacdo a seguranca juridica com o julgado.

Segundo Humberto Avila,

a seguranca juridica pode fazer referéncia a um elemento da definicdo de Direito e,
nessa funcdo, ser uma condicao estrutural de qualquer ordenamento juridico. Nesse
sentido, um ordenamento juridico privado de certeza ndo podera, por definicdo, ser
considerado juridico®.

COELHO relata que do ponto de vista do cidaddo, a seguranga juridica vem em favor
da protecdo da confianga, de um principio elementar do direito, que é o principio da ndo

surpresa®.

31

32 FARIAS, Cristiano Chaves, ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: LINDB e Parte Geral. 14°.
Salvador: JusPodivm, 2016, p. 120.

33 AVILA, Humberto. Teoria da Seguranca Juridica. 3 ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2014, p. 120.

34 COELHO, Marcus Vinicius Furtado. Garantias Constitucionais e Seguranca Juridica. 2° ed. Belo
Horizonte: Férum, 2016, p. 86.
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No ordenamento juridico brasileiro, inimeros institutos sao reconhecidos e validados
para atribuir seguranga juridica a sociedade, tais como o direito adquirido, o ato juridico
perfeito, a coisa julgada, a prescricio e decadéncia, entre outros, bem como as garantias
constitucionais que, neste Século XXI, deixou para o passado a presuncao de ndao
culpabilidade.

Acredita-se que a seguranca juridica estd comprometida quando o grau de
discricionariedade e preconcepgdes que guiam os juizes sdo de tal forma elevado que impede
qualquer previsibilidade de suas decisdes, baseada no ordenamento juridico vigente®,

No caso do principio da ndo culpabilidade apreciado pelo Supremo Tribunal Federal,
ndo havia obscuridade da Lei, nem omissdo legislativa, motivo pelo qual indevida a maneira
em que foi apreciada da matéria, ainda que pela Corte Constitucional.

Segundo HART,

em qualquer sistema juridico, casos ndo regulamentados juridicamente sobre os
quais, em certos momentos, o direito ndo pode fundamentar uma decisdo em
nenhum sentido, mostrando-se o direito, portanto, parcialmente indeterminado, ou
incompleto.®®

Em situacdes como tais as de incompletude do direito, HART atribui aos juizes o
direito de regulamentar casos ndo previstos em lei, mas com limitaghes e restricdes
substantivas, sempre de forma ndo arbitraria.””

A partir do pensamento de HART, o judiciario somente poderia interpretar um dado
caso concreto quando o ordenamento juridico ndo tenha dispositivos que regulamente a
matéria.

No caso da decisdao Supremo Tribunal Federal sobre o principio da ndo culpabilidade,
constata-se que ndo era situacao de auséencia de previsao normativa, pois ao contrario, ha
determinagdo constitucional de que nao se pode prender sem o transito em julgado.

MARINELA, ao comentar sobre a seguranca juridica, afirma que a mesma é um
principio considerado viga mestra da ordem juridica, um dos subprincipios basicos do préprio
conceito de Estado de Direito, sendo um dos mais importantes principios gerais do direito.*

Ao comentar sobre a seguranca juridica, SILVA afirma que

a seguranca juridica é entendida como sendo um conceito ou um principio juridico
que se ramifica em duas partes, uma de natureza objetiva e outra de natureza
subjetiva. A primeira, de natureza objetiva, é aquela que envolve a questdo dos
limites a retroatividade dos atos do Estado até mesmo quando estes se qualifiquem
como atos legislativos. [...] A outra, de natureza subjetiva, concerne a protecao a
confianca das pessoas no pertinente aos atos, procedimentos e condutas do Estado,

35 Ibidem, p. 140

36 HART, Herbert Lionel Adolphus. O Conceito de Direito. 2° ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 351.
37 Ibidem, p. 352.

38 MARINELA, Fernando. Direito Administrativo. 9° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 100.
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nos mais diferentes aspectos de sua atuagao®.

Segundo o autor, no aspecto subjetivo, a seguranca juridica visa atribuir confianca as
pessoas no que se refere aos atos do Estado, a qual se inclui as decisdes judiciais.

Assim, verifica-se que o Supremo Tribunal Federal adentrou em seara que estava
delimitada pela Constituicdo Federal e pelo Cédigo de Processo Penal, os quais garantem a
ndo prisdo para cumprimento de pena antes do transito em julgado, violando, a toda evidéncia,
a seguranca juridica que os réus possuiam até entao.

Embora a decisdao do Supremo Tribunal Federal, no HC 126.292 ndo possua carater
vinculante, eis que aplicada apenas ao caso concreto, serve como perigoso precedente em face
do principio da ndo culpabilidade, ndao devendo ser admitido tal entendimento em hipotese
alguma, a qual a sociedade e as frentes juridicas devem buscar o retorno ao status quo anterior

a tal entendimento.

3 CONSIDERACOES FINAIS

Como se observou no presente trabalho, a seguranca juridica é o instrumento de que
dispde o direito para garantir estabilidade e previsibilidade em relacdo aos fatos sociais e a
repercussdo que determinada conduta podera ocasionar a quem a pratica.

A seguranga juridica pode ser elencada também entre os valores buscados pelos
movimentos constitucionais, como garantia contra abusos por parte do Estado em face dos
cidadaos.

O neconstitucionalismo como corrente filos6fica interpretativa pOs-positivista
oriunda do pos Segunda Guerra Mundial, teve papel importante na aplicacao e
constitucionalizacdo dos direitos fundamentais, mas deve ser utilizado com cautela, jamais a
ponto de que a interpretacdo seja em desfavor de valores conquistados e previstos na
Constituicao Federal.

A interpretacdo normativa por parte do Judiciario deve ocorrer apenas nos casos de
omissdo legislativa ou na lacuna da Lei, devendo, a todo modo, nunca ser ampliativa quando
houver restri¢ao de direitos.

O principio da ndo culpabilidade possui previsdo no Artigo 5° inciso LVII da
Constituicao Federal e artigo 283 do Cédigo de Processo Penal, motivo pelo qual foi indevida
a decisdo do Supremo Tribunal Federal no HC 126.292/SP, eis que restringiu o direito de ser

preso apenas apos o transito em julgado, conforme entendimentos pacificados e consolidados

39 SILVA, Almiro de Couto. Conceitos Fundamentais do Direito No Estado Constitucional. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015, p. 47.
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ha anos pela doutrina e jurisprudéncia.

Os argumentos utilizados pelo Supremo Tribunal Federal para aplicar a execugao
provisdria da pena, aludindo que os Recursos Especial e Extraordinario ndao permitem a
rediscussao da matéria e de que ndo dispoem de efeito suspensivo nao é o entendimento mais
acertado, ja que o inciso LVII do Artigo 5° da Constituicdo Federal e artigo 283 do Cddigo de
Processo Penal sdao de clareza solar a respeito da ndo culpabilidade antes do transito em
julgado, a qual entre seus desdobramentos é a manutencao da qualidade de inocente antes da
coisa julgada e, como consequéncia, a ndo prisao até a ocorréncia de tal instituto juridico.

Embora ndo seja entendimento sumulado ou decidido com repercussdo geral, o
precedente esbocado no HC 126.292/SP é perigoso, sendo verdadeira afronta a seguranca
juridica que a Constituicao Federal buscou implementar desde a sua promulgacao.

Mesmo sendo uma decisao da Corte Suprema Brasileira, ndao se deve admitir tal
entendimento como correto, motivo pelo qual cabe aos demais aplicadores e interpretes do
direito refutar com toda firmeza argumentativa a indevida aplicacdo dos fundamentos

previstos no HC 126.292/SP.
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JEAN MONNET, O PROCESSO DE INTEGRACAO E O PAPEL DO
TRIBUNAL DE JUSTICA EUROPEU NA GARANTIA DE ACESSO A
JUSTICA

Mauro Gonzaga ALVES JUNIOR'

RESUMO

O presente artigo, sem pretensao de esgotar o tema, 0 que seria impossivel diante da sua
imensidao, pretende analisar de que forma o processo de integracdo e a criacao do Tribunal de
Justica Europeu contribuem para garantir o acesso a justica para seus cidaddos, e, por
conseguinte, trazer a discussao de que forma o Direito Comunitario interage com as normas
internas dos estados membros, visando garantir efetividade e eficacia a tutela jurisdicional.
Portanto, o foco principal deste trabalho, é examinar de que forma esse inovador Direito
contribui para oferecer protecdo e proporcionar seguranga ao processo de integracdo, com
enfoque especial na valorizacdo da dignidade da pessoa humana, de modo a atingir os ideais
da comunidade europeia, a construcdio de uma sociedade justa, fraterna, democratica e
solidaria. Para o desenvolvimento desta pesquisa foi utilizado o método indutivo, além de
pesquisas bibliograficas.

PALAVRAS-CHAVE: Tribunal de Justica Europeu — Integracdo — Direito Comunitario —
Acesso a Justica — Eficiéncia — Eficacia.

ABSTRACT

This article, without pretension to exhaust the subject, which would be impossible in the face
of its immensity, intends to analyze how the process of integration and the creation of the
European Court of Justice contribute to guarantee the access to justice by its citizens, that is to
say , Those that belong to the European Union, and therefore bring to the discussion how
Community law interacts with the internal rules of member states, aiming to ensure
effectiveness and effectiveness of judicial protection. Therefore, the main focus of this work is
to examine how this innovative law contributes to providing protection and security for the
integration process, with a special focus on valuing the dignity of the human person, in order
to achieve the ideals of the European community, Building a just, fraternal, democratic and
supportive society. For the development of this research was used the inductive method, in
addition to bibliographical research.

KEY-WORDS: European Court of Justice - Integration - Community law - Access to justice -
Efficiency — Effectiveness.

INTRODUCAO

Apos o término da Segunda Guerra Mundial, que, sabidamente devastou grande parte
do continente europeu, a premente necessidade de reorganizacdao econémica, politica e social,

se tornou escopo de primeira grandeza daquele continente.

1 Advogado, possui graduacdo em Direito pela FMU — Faculdades Metropolitanas Unidas (2007), Poés
Graduagdo em Direito Civil e Processo Civil pela ESA/SP — Escola Superior da Advocacia (2013) e,
Mestrando em Direito pela Universidade Nove de Julho — Linha de Pesquisa 1 — Justica e o Paradigma da
Eficiéncia (2017).
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Até entdo vigorava a ampla diversidade em que, cada Estado, soberano interna e
externamente, interagia com os demais, preservando cada qual, seu aspecto politico,
economico, juridico, social e cultural. Dai, com o abrupto avanco do processo de
globalizacdo, claramente se percebe que tal “isolamento” ndo tem mais sentido de ser, ao
contrario, a aproximacao foi vista como forma de se buscar melhor eficiéncia e eficacia nas
relacdes comerciais, culturais e sociais, neste cenario o multilateralismo e o regionalismo
despontam como icones do processo de globalizagao.

Sabidamente, é impossivel a aplicacdo do multilateralismo em ambito mundial, o que
da azo a figura do regionalismo. Entretanto com a criacdo da OMC (Organizacao Mundial do
Comércio, o processo de concorréncia internacional foi fortalecido e, como consequéncia
quase que inevitavel, viu o surgimento e consolidacdao de blocos regionais.

Tais blocos regionais, ganham especial contorno e importancia a partir do final do
século XX, ao final dos anos 80, destaca-se o fortalecimento da Unido Europeia, a criacao do
NAFTA na América do Norte, a Area de Livre Comércio Asiatica e o Mercosul.

Com o avanco das relacGes supraestatais em niveis talvez, jamais imaginaveis, ha
clara necessidade de tais blocos, ajam visando liberar barreiras alfandegéarias e fiscais ao
comércio internacional, visando facilitar o comércio e ampliar o espagco econdmico e transito
de bens, servicos e pessoas, contribuindo, certamente para a criacio do mais complexo e
avancgado processo de integracdao economica do mundo: a Unido Europeia.

Atualmente a Unido Europeia é composta por 28 paises?, tornando-se um modelo de
parceria no campo econdmico, politico, social e juridico, que é o que nos interessa.

A pedra fundamental do processo de integracdo da Unido Europeia para o nosso
estudo é justamente analisar como o Direito Comunitario garante o acesso a justica de forma
igualitaria eficiente e pratica aos inumeros povos que, sob seu manto se encontram, e mais,
verificar se ha igualdade de protecdo e garantia a dignidade dos direitos da pessoa humana.

Para Aratjo (1995, p. 35), “o Direito Comunitdrio se destina a reger as relacdes
reciprocas dos cidaddos, das institui¢des comunitarias e dos Estados membros™.

E propalado que o principal objeto da Unido Europeia é garantir uma melhor
continua na qualidade de vida de seus cidaddos, garantindo a liberdade de ir e vir, a dignidade
da pessoa humana, em todo seu territério e paises membros de forma igualitaria, bem como,

garantir o livre acesso e circulacao de bens, pessoas e coisas. Todavia o questionamento que

2 Alemanha, Austria, Bélgica, Bulgaria, Croacia, Chipre, Dinamarca, Espanha, Estonia, Eslovaquia,
Eslovénia, Finlandia, Franca, Grécia, Hungria, Irlanda, Italia, Letonia, Litudnia, Luxemburgo, Malta, Paises
Baixos, Pol6nia, Portugal, Reino Unido, Reptiblica Checa, Roménia, Suécia — disponivel em:

https://europa.eu/european-union/about-eu/countries/member-countries en - Acesso em 15 de junho de
2.017 as 14h09m.
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fez surgir esta pesquisa se da em saber como se da, e, se é efetivo e concreto o acesso dos
cidaddos ao Tribunal de Justica da Unido Europeia quando sofrem violagdo ou mesmo ameaca

de restricdo aos seus direitos individuais em um Tribunal “Transnacional”.

2 JEAN MONNET E O IDEAL INTEGRACIONISTA

Jean Omer Marie Gabriel Monnet nasce a 9 de novembro de 1888, na cidade de
Cognac, em Franga. Depois de terminar o liceu, aos 16 anos, o pai, que compreende
que as extraordinarias competéncias interpessoais do filho o tornam extremamente
apto para uma carreira no comércio internacional, envia-o para Londres, a fim de
trabalhar na empresa da familia que se dedica ao comércio de conhaque. Com efeito,
a partir dessa experiéncia inicial, Monnet viaja por todo o0 mundo como homem de
negdcios respeitado e bem-sucedido®.

Mesmo antes da Segunda Guerra Mundial, Jean Monnet torna-se membro do Comité
Francés de Libertacdo Nacional, é nessa altura que explicita, pela primeira vez, a sua visao de
uma unido da Europa para restabelecer e manter a paz.

Em 5 de agosto de 1943, Monnet declara:

Nao havera paz na Europa se os Estados forem reconstituidos com base na soberania
nacional (...). Os paises europeus sdo demasiado pequenos para garantir aos seus
povos a prosperidade e o desenvolvimento social necessarios. Os Estados europeus
devem constituir-se numa federagio®.

Como ja narrado, com o término da Segunda Guerra Mundial, a Europa, sofrendo
com a destruicao de grande parte de seu territorio, vé a aproximacao dos Estados, como tnica
saida imediata, vislumbrando se reerguer econdmica e estruturalmente.

Mesmo diante da rivalidade histérica entre alguns Estados, notadamente Franca e
Alemanha, Jean Monnet, a partir do Plano Schuman®, apresentou um plano de recuperacdo
econdmica francesa baseada na subordinacdo da producdo do carvdo e do aco franco-
germanica a uma autoridade independente e supranacional, conforme assevera Junior, Ratton
(2002, p.18).

Tal proposta visava evitar futuros conflitos e assegurava a recuperagdo econdmica
com a criacao de receitas para todos os envolvidos e permitia o controle do processo de
rearmamento.

Tendo em vista o éxito alcancado pela Comunidade Europeia do Carvao, conforme

destaca Oliveira (2000, p. 97), seus integrantes reuniram-se com 0 objetivo de criar um

3 Disponivel em: https://europa.eu/european-
union/sites/europaeu/files/docs/body/jean monnet pt.pdf+&cd=3&hl=pt-BR&ct=clnk&gl=br - Acesso em
15 de junho de 2.017 as 15h55m.

4  Idem 3.

5 Nele se propunha a criacdo da Comunidade Europeia do Carvao e do A¢o (CECA) com vista a instituir um
mercado comum do carvao e do ago entre os paises fundadores.
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mercado comum®, tal qual se deu com a assinatura do Tratado de Roma (1958), que cria a
Comunidade Economica Europeia e a Comunidade Europeia de Energia Atomica.

Através da assinatura de sucessivos tratados’, Ato Unico Europeu (1987), Tratado de
Maastrich (1993), Tratado de Amesterdao (1999), Tratado de Nice (2003) e Tratado de Lisboa
(2009), todos com tnico objetivo, promover a coesdo social, a unido e o estreitamento dos
povos e o crescimento como bloco da Unido Europeia.

Desta forma, chegamos a atual formacdo institucional da Unido Europeia é
constituida por diversos 6rgdos, sendo que para nossa pesquisa, o interesse é focado no

Tribunal de Justica da Unido Europeia.

3 DAS FONTES DO PROCESSO DE INTEGRACAO E DO DIREITO
COMUNITARIO

E de sumular importancia a conceituacdo das fontes juridicas da Unido Europeia,
que, nas palavras de Mata Diz e Junior Jaeger (2005, p. 147), seriam instrumentos de
verificacdo no ambito de validade das regras, que auxiliam na identificacdo da natureza dos
atos das instituicdes comunitarias a fim de compreender o alcance e todos os efeitos da
norma.

Conforme ensina Del Pozo e Dijusa (2002, p. 457):

O estabelecimento de uma estrutura de fontes do direito comunitario, qualquer que
seja a sua forma e conteido é assim apresentada como algo necessario e ttil para
determinar a inclusdo e valorizacdo de cada um dos dispositivos que compdem o
nascimento das Comunidades Europeias e seu posterior desenvolvimento futuro. E
necessdrio, portanto, definir o quadro de referéncia adequado dentro do qual se
incluem os diferentes tipos de normas que compdem o ordenamento juridico
comunitario.

O pano de fundo do atual cendrio juridico da Unido Europeia é formado através do
direito originario, direito derivado, jurisprudéncia e principios gerais do direito.

O direito origindrio para Stelzer (2006, p. 102), poder ser conceituado como sendo 0s
Tratados, instituidores da Unido Europeia, além dos demais instrumentos internacionais pelos
quais, subsequentemente, os estados-membros vieram a modificar ou completar o contetido
dos tratados anteriores. Enquanto o direito derivado pode ser conceituado de maneira rasteira
como “atos juridicos que determinam ou complementam os tratados no exercicio de suas
funcdes, sao os Regulamentos, Diretivas, etc.” (GOMES, 2009, p.159).

Preconiza Gomes (2009, p.161), “os regulamentos dao uniformidade as leis da Unido

6 Consiste na livre circulacao de pessoas, mercadorias, servicos e capitais.

7 Disponivel em: https://europa.eu/european-union/topics/institutional-affairs pt - Acesso em 15 de junho de
2.017 as 16h44m.
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Europeia, contudo eles ndo abrangem todas as matérias presentes na comunidade,
consideradas como secundarias”. J4, as Diretivas tém por objetivo suprir essa lacuna de forma
a adequar as legislacoes dos paises-membros para alcancar os objetivos presentes no tratado,
normalmente, este prazo nao pode ser superior a dois anos para que ocorra total incorporacao
ao seu ordenamento juridico, conforme ja preconizava Quadros (1991, p. 421).

J4, o papel da jurisprudéncia do Tribunal de Justica Europeu é de grande relevo na
interpretacdo do Direito Comunitario, eis que, torna-se um orgao reconhecidamente criador de
direitos. Tendo em vista ndo ser o escopo do referido artigo, delimitamos apenas como
destaque o fato de que a atividade jurisprudencial (criativa ou interpretativa) do Tribunal de
Justica Europeu é deveras importante na aplicacdo e interpretagao do direito nacional a luz
das normas de Direito Comunitario.

Com isso, as normas editadas pelo Direito Comunitario, por 6bvio, sdo dispensadas
de qualquer procedimento de ratificacdo ou validagdo interna por parte dos Estados-membros
para aplicabilidade imediata, passando a produzir efeitos imediatamente. Tudo isso, face a
consagracao do principio da primazia do Direito Comunitario, ou seja, se uma norma interna
contrariar a disposicdo de uma norma comunitaria, sera a norma comunitaria a aplicavel,
sempre.

Cabe ao Tribunal de Justica da Unido Europeia assegurar o respeito ao direito
comunitario, revelando-se como a jurisdicdo suprema da Unido Europeia. Até porque,
encontra-se acima do direito nacional dos Estados membros, inclusive de suas respectivas
Cartas Magnas.

Apenas para que ndo reste dividas, importante ressaltar que no que tange as normas
de direito interno ja existentes, a prevaléncia das normas de Direito Comunitario, nao
implicam na declaracdo de invalidade daquela, trata-se apenas de ineficacia desde a entrada
em vigor da norma comunitaria.

Logo, esse efeito vinculante das normas de Direito Comunitario, garantem uma
protecao juridica unificada a todos os cidaddos europeus. Assim, salienta-se que as normas de
Direito Comunitario, ndo apenas geram dever de ser observadas pelos Estados membros como
também, devem ser observados por seus cidadaos, ou seja, ndo atinge apenas a relacdo entre
Estados, mas também, entre individuos.

Inclusive, se o Estado membro ndo tomar providéncia alguma quanto a aplicacao de
uma nova norma de Direito Comunitario, pode o particular opor um direito reconhecido direto
ao aludido Tribunal, nota-se com isso mais uma caracteristica do extremo avango do Direito

Comunitario.
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4 DO ACESSO A JUSTICA

A busca por justica para Kelsen (2000, p.23), seria “o desejo do ser humano por
felicidade, e, acaso ndo encontre na figura de um individuo isolado, certamente procurara
dentro de uma sociedade, através de uma ordem social justa e pacifica”.

Sabidamente, a expressdo “acesso a justica” comporta inimeras defini¢oes de acordo
com o povo, a cultura, o momento histérico e suas finalidades, entretanto, como regra geral,
serve como uma forma na qual as pessoas podem reivindicar protecdo a um direito ameacado
ou na iminéncia de sua ocorréncia, e, em ultimo caso, requerer uma resposta Estatal de algum
litigio posto.

Ja no tradicional conceito de Cappelletti e Garth (1998, p.12), deve ser encarado
como um requisito fundamental — o mais basico dos direitos humanos — de um sistema
juridico moderno e igualitario que pretende garantir e ndo apenas proclamar os direitos de
todos. Portanto, o sistema ser, primeiro acessivel a todos, e, segundo, ele deve produzir
resultados que sejam individual e socialmente justos.

Logo, ndo é por demais ousado afirmar que o acesso a justica € um principio
elementar, funcionando como base de um sistema juridico, na visao de (Dinamarco, 2003, p.
373) “o0 acesso a justica é a sintese de todos os principios e garantias do processo”.

A Constituicao Federal Brasileira de 1.988, prevé no artigo 5°, LV, “aos litigantes em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral, o direito ao contraditério e a
ampla defesa”, e, no inciso LIV, “que ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem
o devido processo legal”. Por fim, o inciso XXXV estabelece que “a lei ndo excluird da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”. Ndo é surpresa afirmar que, da
analise conjunta destes dispositivos, restou convencionado que estes sdo os pilares e a correta
tradugdo de acesso a justica. Para (Cappelletti e Garth, 1998, p. 24), “acesso a ordem juridica
justa é desenvolvido a luz de trés fases, conhecidas como ondas renovatorias do processo”. A
primeira fase é composta pela assisténcia judicidria gratuita, reconhecida pela Constituicdo da
Republica de 1988 no artigo 5°, LXXIV; a segunda é desenvolvida visando a protecao dos
interesses difusos e coletivos; e a terceira é representada pela efetividade da prestacdo
jurisdicional.

Neste sentido Zanderdini (2003, p. 256), destaca o acdérdao do Tribunal

Constitucional portugués:

Para além do direito de acdo, que se materializa através do processo, compreendem-
se no direito de acesso aos tribunais, nomeadamente: a) o direito a prazos razoaveis
de acdo ou de recurso; b) o direito a uma decisdo judicial sem dila¢des indevidas; c)
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o direito a um processo justo baseado nos principios da prioridade e da sumariedade
no caso daqueles direitos cujo exercicio pode ser aniquilado pela falta de medidas de
defesa expeditas; d) o direito a um processo de execugdo, ou seja, o direito a que,
através do 6rgdo jurisdicional se desenvolva e efetive toda a atividade dirigida a
execucdo da sentenca proferida pelo tribunal. VII — O Tribunal Constitucional tem
caracterizado o direito de acesso aos tribunais como sendo, entre o mais, um direito
a uma solucgdo juridica dos conflitos, a que se deve chegar em prazo razoavel e com
observancia de garantias de imparcialidade e independéncia, possibilitando-se
designadamente, um correto funcionamento das regras do contraditdrio, em termos
de cada uma das partes poder deduzir as suas razoes (de fato e de direito), oferecer
suas provas, controlar as provas do adversério e discretear sobre o valor e resultado
de umas e outras (ACT 7.152, n. 96-1169-1, rel. Monteiro Diniz, j. 05.03.1997).

Na visdo da aludida autora, a Corte Portuguesa, entendeu que “a regra consagradora
do acesso ao direito e aos tribunais abrange o direito de todos a uma solugao juridica dos
conflitos em prazo razoavel e com a observancia de garantias da imparcialidade e
independéncia”.

Nas palavras de Maillart e Sanches (2012, p. 585), “o problema ja ndo esta em prever
normativamente a asseguragao ao acesso a justica, mas em como este modelo de sistema
juridico moderno e igualitario fara para garantir e efetivar e ndo somente proclamar direito de

todos”. Ou ainda, nos dizeres de Bobbio (2000, p. 25):

o problema que temos diante de nés ndo é filoséfico, mas juridico e, num sentido
mais amplo, politico. Nao se trata de saber quais e quantos sdo esses direitos, qual é
sua natureza e seu fundamento, se ndo sdo direitos naturais ou histéricos, absolutos
ou relativos, mas sim qual é o modo mais seguro para garanti-los, para impedir que,
apesar das solenes declaragdes, eles sejam continuamente violados.

Com base nisso, ousamos afirmar que a missdo basilar do Direito Comunitario,
notadamente, por meio do Tribunal de Justica da Unido Europeia é criar condi¢des que
garantam a paz, a ordem e o bem comum aos cidadaos, logo, a devida concretizacdao do acesso

a justica.

5 O TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA

Shaw (2010, p. 971), defende que o Tribunal de Justica da Unido Europeia “foi
criado com a finalidade de dar equilibrio e cumprimento normativo as relagdes ndao somente
dos estados-membros, mas também das relacGes provenientes das empresas, instituicdes e
cidaddos pertencentes a comunidade, zelando sempre pela aplicacao dos principios que regem
a comunidade”.

Desde logo, devemos esclarecer que ndo se trata de um Tribunal Internacional,
tampouco, um Tribunal Constitucional, trata-se em verdade de um Tribunal criado para
atender as demandas e controvérsias surgidas exclusivamente sob a oOtica de uma ordem

juridica particular: o Direito Comunitario da Unido Europeia.
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Importante ressaltar que o escopo do presente artigo ndo € investigar a fundo as
caracteristicas do Tribunal de Justica da Unido Europeia como érgao institucional, tampouco,
sua composicdo, caracteristicas e competéncias, razdo pela qual, tais institutos serao
abordados de maneira superficial apenas visando dar sustentacao a pesquisa, situando o leitor.

De inicio, imperioso destacar a importancia do Tribunal de Justica da Unido Europeia
ao desenvolvimento do processo de integragdo, notadamente, como destaca (Barral, 2004, p.
155), quanto ao dever dos estados-membros de indenizar os cidaddos pelo ndo
cumprimento das normas comunitarias e o estabelecimento do principio da primazia das
normas comunitarias sobre o ordenamento juridico interno dos estados membros, entre
outras importantes decisdes que demonstram todo o poder do Direito Comunitario e sua
ampla area de atuacao.

O Tratado de Lisboa (2009), é um verdadeiro marco no Direito Comunitario, ele
imp0s as mais importantes reformas e melhorias ao funcionamento do sistema jurisdicional da
Unido Europeia, adaptando-o ao desenvolvimento do direito europeu. Desde entdo, o Tribunal
de Justica da Unido Europeia foi reformado internamente com alteragdes a sua estrutura e a
denominacdo das instancias jurisdicionais inclusive com a adocdo de novas competéncias e
alargando o ambito desse controle a outros 6rgaos da Unido Europeia, o que, descentraliza o
comando decisorio nos mais diversos ramos e torna especializagdo e concretude a chave do

sucesso dessa nova forma, impulsionando o avango do Direito Comunitéario.

Tais alteragOes sdo iniciadas pela propria denominacdo de algumas instancias da
Unido Europeia. Atualmente, a composicao é a seguinte: Tribunal de Justica da Unido
Europeia; o Tribunal Geral, anteriormente designado “Tribunal de Primeira Instancia”; e, os
Tribunais Especializados, anteriormente designados “Camaras Jurisdicionais”.®

Estas alteracoes da denominacdo visam clarificar, notadamente para o cidadado, o
sistema jurisdicional da Unido Europeia e, ndo introduzem qualquer alteragcdo as prerrogativas
das instancias em questdo.

Com isso, o sistema jurisdicional da Unido Europeia torna-se mais flexivel, préximo
ao cidaddo e especializado. Contudo, o processo de nomeacdo dos juizes e dos advogados
gerais é substancialmente alterado a partir da instituicdo de um Comité Consultivo para a sua
designacdo, sendo que o nimero de advogados gerais é aumentado de 8 para 11.

No campo do controle jurisdicional também ha importantes modificacdes,

8 Disponivel em: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=URISERV:ai0012 — Acesso em 16 de
junho de 2.07 as 14h55m.
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notadamente, apesar de menor em termos de ajuste, mas maior em termos de qualidade, em
relacdo aos cidadaos, eis que passam a contar com a possibilidade de interpor recursos contra
atos regulamentares, desde que, preenchidas as condi¢coes de admissibilidade, exigindo que o
particular seja direta ou individualmente afetados pelo ato impugnado.

Outro ponto de destaque e que merece nossa atencdo é a simplificagdo dos
mecanismos de sanc¢des pela ndo execugdo de um acorddo pelos Estados membros. Desde o
Tratado de Lisboa, a Comissdao pode recorrer diretamente ao Tribunal de Justica da Unido
Europeia, apés ter, devidamente, notificado o Estado membro e este quedar-se inerte no
cumprimento do referido acérddo, com isso, ganhou-se agilidade e eficiéncia, ja que
eliminada a fase anterior a qual era obrigatério um parecer fundamentado emitido pela
respectiva Comissao.

Por fim, especial destaque a mitigacdo ocorrida na competéncia exclusiva dos
Estados membros em legislar exclusivamente sobre matéria de manutencdo da ordem publica
e de garantia da seguranca interna, contudo, o Tratado de Lisboa, notadamente, em funcdo do
avanco do processo de integracao, aliado a evolugdo social e prementes necessidades sociais
mundiais, incluiu duas exce¢Oes nesta competéncia exclusiva, quais seja, 1) recursos
interpostos relativos a medidas restritivas adoptadas pela Unido Europeia contra pessoas
singulares ou coletivas (artigo 275.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia);
2) no caso de acordos internacionais; em caso de parecer negativo do Tribunal de Justica, o
acordo projetado ndo pode entrar em vigor, salvo alteracdo deste ou revisdao dos Tratados
(artigo 218.° do Tratado sobre o Funcionamento da UE).

Dai, partimos para o préximo tépico deste artigo ja que é de suma importancia a
analise das caracteristicas e peculiaridades do cidadao europeu, ja que € o destinatario desse

Direito Comunitario.

6 O CIDADAO EUROPEU

Apesar do escopo central deste artigo se inclinar para os instrumentos que garantam
0 acesso a justica ao cidadao europeu, precisamos, ainda que de forma superficial, analisar as
principais caracteristicas que tornam este processo tao unico, e, umas das principais variantes
deste processo de integracdo, direito comunitario e acesso a justica, é justamente o cidadao
europeu. A cidadania europeia esta prevista no artigo 20° do Tratado sobre o Funcionamento
da Unido Europeia e no artigo 9° do Tratado da Unido Europeia, que, em suma, considera
europeu, qualquer pessoa que tenha nacionalidade de um pais da Unido Europeia.

O principio estd consagrado nos tratados da Unido e é um fator fundamental no
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desenvolvimento de uma identidade europeia. Oportuno destacar que a cidadania da Unido
Europeia acresce a cidadania nacional e ndo a substitui, atribuindo direitos especificos aos
cidadaos. Referida cidadania confere direitos aos cidaddos europeus, dentre eles (Europa): 1)
circular e permanecer em qualquer lugar da Unido Europeia; 2) eleger e ser eleitos nas

elei¢Oes europeias e locais do seu pais de residéncia; 3) protecdao diplomatica e apoio consular

em todo o mundo, de qualquer pais da UE; 4) dirigir peticGes ao Parlamento Europeu sobre

qualquer assunto nos dominios de responsabilidade da UE; 5) levantar casos de alegada ma
administracao por parte de uma instituicdo da UE junto do Provedor de Justica Europeu; 6)
dirigir-se a qualquer instituicdo da UE numa das linguas oficiais da UE e obter uma resposta
na mesma lingua; 7)aceder, em determinadas condi¢des, a documentos do Parlamento
Europeu, da Comissao Europeia e do Conselho; 8) participar em exames publicos para
admissdo na funcdo publica da UE.

Desta forma, restam garantidos todos os direitos civis, politicos, sociais e
econdmicos, notadamente quanto a pessoa humana conforme afirma Stelges (2002, p. 58), “o
respeito aos direitos da pessoa humana na Unido Europeia é para todos: cidaddos
comunitarios e pessoas ndo comunitarias™.

Por este fundamento, qualquer individuo, seja ele comunitario ou ndao comunitario,
podera recorrer ao Tribunal de Justica contra atos das Instituicdes do bloco, que considere
contrarios aos direitos fundamentais, dentro da Unido Europeia.

De outra banda, resta claro que o processo de integracdo evoluiu a ponto de criar um
instituto juridico, qual seja, o Direito Comunitario, e que este de forma eficaz e concreta,
tratou por garantir o acesso a justica ao cidaddao europeu, comunitario ou nao, ou, nas palavras

de Pimentel (2001, p. 214):

[..] o processo bem-sucedido de integracdo da Unido Europeia trouxe ao cidadao
europeu acesso direto a justica, ou seja, possibilitou ao cidaddo acionar diretamente
o Tribunal de Justiga que através do controle jurisdicional supranacional, garante a
protecao de seus direitos [...].

Surge entdo a necessidade de entendermos como se da essa busca pela Tutela

Jurisdicional no ambito do Direito Comunitario.

6.1 Instrumentos que viabilizam o acesso a justica na Unidao Europeia

De forma simples e objetiva, referido acesso a justica é garantido aos cidaddos
europeus, comunitarios ou nao, através do Direito Geral de Peticdo, que nas palavras de

Stelges (2002, p.52):

[...] consiste em dar ao cidaddo a possibilidade de ingressar junto ao Tribunal de
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Justica com uma peticdo questionando a legalidade de ato que atente contra as
normas da comunidade. Tal peticdo deve ser escrita somente em portugués, francés,
inglés, sueco, alemdo, italiano, neerlandés, dinamarqués, finlandés, espanhol, grego
e irlandés, ou seja, apenas em 12 linguas oficiais [...].

Novamente, por ndo se tratar de artigo com escopo de detalhar todos os nuances
técnicos e processuais, destacamos de uma maneira genérica, sem ingressar efetivamente em
cada um dos instrumentos, até porque, faltaria espaco fisico para abordagem minima
necessaria, passaremos a demonstrar os principais fatores que levaram a evolucdo do processo
de integracdo com fundamento no Direito Comunitario e garantindo o acesso a justica de
maneira justa e efetiva.

Sob o aspecto eminentemente processual Mata Diz e Oliveira (2010, p.302) diz:

[...] o TICE também contribuiu decisivamente para a criacdo de um sistema
inquisitério e probatério diferenciado dos métodos tradicionais admitidos em
Direito. Ao colocar-se como defensor dos Tratados e normas comunitdrias, e para
proceder ao efetivo cumprimento desta destacada atribuicdo, o Tribunal utilizou-se
de técnicas prospectivas que vieram a estabelecer um sistema mais célere e eficaz.
Contudo, ndo cabe diivida que diante da inovacdo propugnada pelo Tribunal,
vinculada ao direito material, o ativismo judicial do direito processual ndo possui
uma relevancia tao significativa, dado que a Comissdo Europeia assume, em geral, o
papel de reunir os elementos probatérios necessarios para a devida solucdo do litigio

[...].

Diante do poder concedido a Comissdao, como guardid das normas comunitarias e
tratados, cabe esclarecer que este Orgdo possui um dever ativo, atuando de forma
especializada nos casos em que ha descumprimento daquelas normas, agindo de maneira
coercitiva, visando a plenitude e cumprimento do Direito Comunitario, quer seja pelo cidadao
europeu, pelos Estados membros, ou mesmo institui¢des supranacionais, todos devem o
mesmo respeito e tratamento.

Entretanto, antes de iniciar um processo jurisdicional a Comissdo realiza uma espécie
de “mediacdo”, trata-se de um procedimento nao jurisdicional de solucdo de controvérsias de
forma diplomatica que, somente no caso de ndo ser aventada a solucdo suficiente, sera

considerado como o ponto de partida para o processo.

7 CONSIDERACOES FINAIS

O ponto fulcral que divide a histéria do continente Europeu, se da ap6s o término da
Segunda Grande Guerra Mundial, onde a necessidade iminente de sobrevivéncia, como ja
sabido pelas mais diversas experiéncias e exemplos cotidianos, faz nascer uma imediata busca
por solugdes, visando em um primeiro momento garantir a sobrevivéncia daqueles povos,
sobretudo, das nacOes arrasadas pela guerra, com isso, premente a necessidade do

desenvolvimento de uma novo método de cooperacao entre aqueles povos.
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E, como ndo poderia deixar de ser, o Direito, necessita acompanhar a evolucdo social
do povo a que pertence, e, neste caso, dos povos, eis que, a saida imediata foi criar uma
espécie de “supra unido estatal”, onde seriam preservadas as soberanias de cada Estado
membro, mas haveria campo fértil para o desenvolvimento de direitos comuns e novos
direitos e interesses comuns, o que se denominou em um segundo momento como Direito
Comunitario. Nasce entdo a ideia da supranacionalidade, visando agregar Estados, mesmo
fora dos Estados.

Com isso, emerge a necessidade de desenvolvimento de uma estrutura que dé apoio e
desenvolvimento a esta ideia, todavia, de forma paralela as estruturas existentes de cada
Estado membro e, plenamente em funcionamento. Dai, com rapida expansdo, vimos a criagao
e desenvolvimento de competéncias legislativas, executivas e jurisdicionais autonomas,
imperativas e exclusivas ao projeto da supranacionalidade, criando leis préprias, regulando
entes publicos e particulares, e, em especial, criando regras de Direito Comunitario, algo
impensavel até aquele momento e de forma harmonica e pacifica como nunca antes visto.

Basilar o desenvolvimento do Direito Comunitario, garantindo aos povos dos mais
diversos Estados, o acesso a uma ordem juridica justa, equilibrada, eficiente e eficaz.
Claramente contrario ao modelo em que vivemos, notadamente no Mercosul, que, apesar de
ndo ser objeto da pesquisa, ousamos afirmar que se trata de uma “cépia malsucedida” da
Unido Europeia.

Nota-se que, dentre as principais preocupacdes do Direito Comunitario estdo
resguardados a todos os Estados membros e seus cidaddos especial propoésito de unificacao,
protecdo e manutencdo da pacificacdo social, garantindo o desenvolvimento sadio dos povos.

E com isso, certamente o maior enfoque da presente pesquisa se deve a forma de
como a Unido Europeia soube transformar o Direito Comunitario de um modo em que sao
respeitadas as garantias individuais dos mais diversos povos, as diferentes linguas, culturas,
com a simples ideia de agregar, transformando e unificando, até certo ponto a interpretacao
do direito, ndo medindo esforcos para a universalidade do direito no continente europeu, ou o
mais proximo disso, entretanto, com isso, obviamente esta aproximacao da universalidade dos
direitos traz consigo uma questdao muito debatida, em especial no Brasil, o ativismo judicial,
que, aqui, na maioria das vezes é tido como algo maléfico, na Unido Europeia, talvez seja
uma das matizes que transformou o acesso a uma ordem juridica justa e plena, sem abandonar

as garantias e liberdades individuais dos povos.
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JUSTICIA CONSTITUCIONAL Y PARTICIPACION CIUDADANA
(ACCION POPULAR Y PARTICIPACION COLECTIVA)*
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RESUMO

O trabalho aborda o controle concentrado de constitucionalidade e a participacdao dos cidadaos
em alguns paises democraticos. Sdo analisadas as maneiras pelas quais alguns Estados, desde
o aporte doutrinario de Hans Kelsen, construiram seus modelos para escolha dos ministros da
Corte Constitucional, entre os quais Espanha, Franca, Itdlia. Bolivia e Colombia, entre outros.
Sdo analisados os modelos de escolha e analisadas as vantagens e as desvantagens sobre esses
processos de designacdo que envolvem altas instancias e poderes. Posteriormente, hd uma
analise sobre a legitimidade para propor acdo direta de inconstitucionalidade, que demonstra a
auséncia do cidadao na Europa e algumas participacdes das pessoas no controle concentrado
na América Latina.

PALAVRAS-CHAVE: Tribunal Constitucional, designacao dos magistrados, participacao do
cidaddo, acoes de inconstitucionalidade e controle concentrado de constitucionalidade

ABSTRACT

The current paper analyzes the concentrated constitutionality control and citizens participation
in some democratic countries. How some States built their models to nominate Justices for
Supreme Court, from Hans Kelsen’s doctrinaire analysis, such as Spain, France, Italy, Bolivia
and Colombia, among others. Advantages and disadvantages of Nomination models are
analyzed about these processes of designation which involves high instances and powers.
Furthermore, there is an analysis about legitimacy to present an unconstitutionality lawsuit,
which demonstrates the lack of the citizen in Europe and some popular participations in
concentrated control in Latin America.

KEY-WORDS: Constitutional Court; Judges nomination; Popular participation;
Concentrated control and unconstitutional declaration lawsuits.

I.- INTRODUCCION

Cuando se pretenden establecer los cimientos de un Estado social y democratico de

* " El presente trabajo ha sido realizado en el marco del Proyecto de Investigacion nimero de
referencia DER2015-69722-R (MINECO/FEDER), del Ministerio de Economia y Competitividad
del Gobierno de Espafia.
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(Espafia). Profesor Titular de Universidad. Area de Derecho Procesal. ~Departamento de Derecho
Administrativo y Procesal Facultad de Derecho. Universidad de Valencia (Espafia). E-mail:
Luis.a.cucarella@uv.es .

2 O autor é Coordenador e Professor Docente Titular das disciplinas de Teoria do Estado e Direito
Internacional Publico no curso de Direito do Centro Universitario “Anténio Eufrasio de Toledo” de
Presidente Prudente — SP. Especialista em Interesses Difusos e Coletivos pela Escola Superior do Ministério
Ptblico, Mestre em Direito das Rela¢Ges Sociais pela Universidade de Marilia — Unimar, Mestre e Doutor
em Sistema Constitucional de Garantias pela ITE-Bauru, Professor do Programa de Pds-Graduacdo de
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o Brasil e Membro da Asociacién Colombiana de Derecho Procesal Constitucional.
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Derecho, debe quedar bien perfilada cual es la funciéon encomendada a los diferentes poderes
del Estado. La elaboracion de un texto constitucional exige que el constituyente tenga claro
qué es lo que va encomendar a cada uno de ellos.

En este sentido, es evidente que el poder legislativo debe tener como funcion la de
dictar las disposiciones legales. Por su parte, el Ejecutivo y la Administracion publica, deben
llevar a cabo la aplicacién de esas normas al servicio de los intereses generales. Y por otro
lado, el poder judicial debe tener encomendada la funcién de juzgar y hacer ejecutar lo
juzgado®.

Si bien es evidente que las funciones a encomendar son las que hemos sefialado,
creemos que este planteamiento inicial es insuficiente para concretar el alcance y el papel de
los tres poderes del Estado. La razon es evidente.

Por un lado, es preciso que quede bien precisado en qué consiste cada una de esas
funciones. Asi, por ejemplo, en el caso del poder judicial, nadie discutira que los jueces son
los que estan llamados constitucionalmente a juzgar. Sin embargo, los problemas pueden
surgir a la hora de concretar en qué consiste juzgar, o si esa labor debe ser encomendada a la
Jurisdiccién en exclusiva. No podemos perder de vista, la existencia de algunas opciones
legislativas tomadas en diferentes ordenamientos juridicos, en los que se encomiendan a la
Administraciéon publica funciones que son propiamente judiciales. Desde nuestro punto de
vista, esta atribucién no es respetuosa de la distribucién de funciones entre 6rganos del
Estado®.

La segunda precision que debemos realizar es la siguiente. Cuando se elabora un
texto constitucional, suele ser frecuente que a los poderes del Estado se les encomienden otras
funciones adicionales a las que con caracter basico hemos fijado mas arriba. La cuestién que
surge inmediatamente a continuacion, es la de concretar qué otras funciones pueden
desempefiar esos poderes del Estado.

En definitiva, como puede apreciarse, elaborar un texto constitucional exige que se
tenga muy presente cual es la funcién basica o esencial de cada poder del Estado, y cuales son
las funciones adicionales o accesorias que se le pueden encomendar.

Por otro lado, en los paises en los que existe un sistema concentrado de control de

constitucionalidad, no es extrafio que al parlamento se le implique en el nombramiento de

3 Sobre esta funcién, ORTELLS RAMOS, M., Introduccién al Derecho Procesal (con BONET NAVARRO,
J.; MASCARELL NAVARRO, M. J.; CAMARA RUIZ, J.; JUAN SANCHEZ, R.; BELLIDO PENADES,
R.; CUCARELLA GALIANA, L. A.; MARTIN PASTOR, J.; ARMENGOT VILAPLANA, A.). Aranzadi, 4°
edicion, 2014, pags. 125-153.

4 Asi puede verse, CUCARELLA GALIANA, L. A., “Constitucion, Jurisdiccién y derechos fundamentales”,
en El constitucionalismo de los derechos (directores académicos BARRIOS GONZALEZ, B.; BARRIOS
CHAVEZ, L.), Panama, 2014, pags. 433-453.

70



todos o algunos de los magistrados del Tribunal Constitucional®. Asi ocurre en el caso
espanol, en el que las Cortes Generales nombran a ocho de los doce magistrados que lo
integran.

Como puede verse, mas alld de la funcion de tramitar y aprobar las disposiciones
legales, el parlamento juega un papel relevante en otros ambitos del funcionamiento de una
nacion.

Lo mismo podemos decir del poder judicial. La intuicion juridica pone de relieve que
el papel de los jueces y magistrados es el de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado. Asi se
desprende del articulo 117.3 de la Constitucion espafiola de 1978°. Como puede apreciarse,
jueces y magistrados tienen como mision la de juzgar.

No obstante, mas alla de la labor de juzgar, debe analizarse si a los jueces se les
puede encomendar funciones distintas. En estos casos, esta en juego la independencia judicial.

En definitiva, una vez que quede bien precisado cual es el papel del poder judicial,
otro aspecto al que también hay que enfrentarse en la elaboracién de un texto constitucional,
es el relativo a concretar en qué medida la ciudadania participa en el juego politico,
democratico y judicial.

Es evidente, que en un sistema democratico, si la soberania reside en el pueblo, éste
debe elegir mediante sufragio universal a sus representantes.

Si echamos un vistazo a la regulacion del poder judicial, con caracter general, el
articulo 117.1 CE dispone que “la justicia emana del pueblo y se administra en nombre del
Rey por Jueces y Magistrados integrantes del poder judicial, independientes, inamovibles,
responsables y sometidos unicamente al imperio de la ley”. Evidentemente, si la soberania
reside en el pueblo, la Justicia emana de él.

Pues bien, el objetivo que nos marcamos en esta ponencia es el de analizar los
supuestos de participacion ciudadana en la Justicia, mas alla de la mera afirmacién de que la
Justicia emana del pueblo. Es decir, se trata de constatar en qué casos y con qué alcance, los
ciudadanos pueden participar en la administracion de Justicia. Creemos que hay una serie de
supuestos en los que es conveniente tomar una posicion desde un punto de vista
constitucional.

El primero de ellos, es el relativo a la seleccion de los magistrados del TC.
Evidentemente, esta cuestion nos la debemos plantear en los sistemas juridicos en los que

exista un control concentrado de constitucionalidad. En estos supuestos, el texto

5 A partir de ahora TC.
6 A partir de ahora CE.
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constitucional debe tomar la opcion por concretar como se designa a los magistrados de dicho
tribunal. Ya adelantamos al lector que no suele ser frecuente que se opte por un sistema de
participacion ciudadana en la seleccion de los mismos. De hecho, los principales mecanismos
que existen son los de designacion por el Parlamento de la Nacion, o por altas instancia del
Estado, o en su caso, ambos mecanismos conjuntamente con predominio de un sistema u otro.
No obstante, no podemos pasar por alto la solucién adoptada en la Constitucion boliviana que
creemos interesante analizar mas adelante.

Ademas de esta cuestion, con independencia del sistema de seleccién de los
magistrados de un TC, interesa también concretar si los ciudadanos tienen o no acceso a dicho

tribunal para solicitar el control de constitucionalidad de una norma.

I1.- CONTROL CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDAD Y PARTICIPACION
CIUDADANA

1. En la designacion de los magistrados del TC

A) Aportaciones de Kelsen

Si nos acercamos a la obra de Kelsen, podremos ver que de manera muy clara afronta
el analisis de quién debe proceder a la designacion de los magistrados de los tribunales
constitucionales. No contempla una designacion por la ciudadania, sino que aboga por una
designacion conjunta por el parlamento y altas instancias del Estado. En este sentido, no es
partidario de una designacion exclusiva por el parlamento, ni tampoco por altas instancias del
Estado. Su postura es claramente favorable a que se combinen ambos criterios. En este
sentido, por ejemplo, ve razonable que sea el parlamento el que designe a los magistrados del
TC, entre los candidatos propuestos por el gobierno o por el jefe del Estado, o a la inversa. Si

atendemos a sus palabras, merece la pena destacar las que siguen’:

“Entre los modos de designacién particularmente tipicos, no podria pregonarse sin
reservar ni la simple eleccién por el Parlamento ni el nombramiento exclusivo por el
jefe del Estado o por el gobierno. Posiblemente, se les podria combinar, asi, por
ejemplo, elegir los jueces a propuesta del gobierno, quien podria designar varios
candidatos para cada puesto o inversamente”.

Una de las preocupaciones de Kelsen es la de evitar la politizaciéon del tribunal
constitucional. No obstante, reconoce que si es razonable que el parlamento intervenga, los
partidos politicos van a participar en el proceso de seleccién, y esta circunstancias,
obviamente, puede conducir a la politizacién que no ve deseable. Esta es la razén por la que

considera que no todos los miembros del tribunal deban ser designados por intervencion de

7 KELSEN, H., La garantia jurisdiccional de la Constitucién (la justicia constitucional). Universidad
Nacional Auténoma de México (TAMAYO Y SALMORAN, R., traductor), México 2001, pag. 57.
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las fuerzas politicas®.

Por otro lado, en la medida en que el TC es un érgano que ejerce jurisdiccién, Kelsen
entiende que lo razonable es que la mayoria de sus miembros sean juristas. Por este motivo,
en cuanto a la designacion de los miembros del tribunal, sostiene que podria ser razonable que
las Facultades de Derecho pudieran intervenir en el proceso de fijacion de los candidatos a ser
miembros del tribunal. Nétese que esta propuesta se suma a la anterior. Es decir, que las
Facultades podrian proponer candidatos, si bien, el gobierno, el jefe del Estado o el
parlamento, serian los que, en su caso, podrian asumirlos como candidatos propios’:

Expuestos estos criterios para la designacion de los magistrados del TC, Kelsen
todavia propone un ultimo. En concreto, se refiere a la posibilidad de que el mismo tribunal
proceda a la cooptacion de sus miembros'”:

B) Modelos existentes

Desde nuestro punto de vista, y en un intento de sistematizar los sistemas existentes,
podemos clasificarlos distinguiendo cuatro modelos.

a) Designacion exclusiva por el Parlamento

Existen paises en los que todos los magistrados de su TC son designados por el
parlamento. En este caso, da lo mismo que se trate de un sistema unicameral o bicameral. En
todo caso, es el parlamento el que se designa a todos los magistrados del tribunal. El caso mas
significativo, sin lugar a dudas, es el aleman. El TC aleman estd integrado por dieciséis
magistrados. Pues bien, ocho de ellos son designados por una de las camaras legislativas
existentes en Alemania, y los otros ocho, por la otra cdmara legislativa''. Nos referimos al
Bundestag y al Bundesrat, que eligen a los magistrados por una mayoria de dos tercios'. Este
modelo también existe en paises como Liechtenstein o Hungria®.

b) Designacion por altas instancias del Estado

Otro modelo al que podemos hacer referencia es aquél en que son altas instancias del
Estado las que proceden a la designacion de los magistrados del TC.  Desde nuestro punto

de vista, el caso paradigmatico es el del Consejo constitucional francés. Este tribunal esta

8 KELSEN, H., La garantia jurisdiccional de la Constitucion..., cit. pags. 58-59.

9 KELSEN, H., La garantia jurisdiccional de la Constitucion..., cit. pags. 57-58.

10 KELSEN, H., La garantia jurisdiccional de la Constitucion..., cit. pags. 58.

11 Véase en este sentido, FERNANDEZ RODRIGUEZ, J. J., La Justicia constitucional europea ante el siglo
XXI. Tecnos, Madrid, segunda edicién 2007, pags. 42-43.

12 Resultan interesantes las palabras de SCHLAICH, K., “El Tribunal constitucional federal aleméan”, en
Tribunales constitucionales europeos y derechos fundamentales. Centro de Estudios Constitucionales.
Madrid 1984, pag. 146.

13 En este caso, como sefiala FERNANDEZ RODRIGUEZ, J. J., La Justicia constitucional europea..., Cit. pag.
42, todos los magistrados son nombrados por el parlamento “a propuesta de una comisién de designacion
integrada por un diputado de cada partido con representacién parlamentaria”.
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integrado por un total de nueve miembros (a los que hay que sumar los miembros natos). Pues
bien, de los nueve miembros a los que nos referimos, tres son designados por el Presidente de
la Republica, otros tres, por el presidente del Senado y los otros tres, por el presidente de la
Asamblea Nacional™. La doctrina también ha criticado este sistema de designacién en la
medida en que también conduce a la politizacion®.

Este sistema también podemos encontrarlo en la Constitucién de la Reptblica
Dominicana, de 26 de enero de 2010 (art. 186). En concreto, “el Tribunal Constitucional
estara integrado por trece miembros (...)”. Pues bien, cuando se regulan las funciones del
Consejo Nacional de la Magistratura, el articulo 179.2 dispone que le corresponda designar a
los magistrados del TC'®.

¢) Modelo mixto

En el punto intermedio entre los dos modelos que hemos descrito, se encuentra el
mixto. Es decir, un modelo en el que se combinan la designacion parlamentaria con la
designacién por altas instancias del Estado. En este modelo mixto, a su vez, podemos
distinguir dos submodelos.

El primero, aquél en el que predomina el criterio de designacion parlamentaria sobre
el de autoridad; el segundo, aquél en el que ocurre a la inversa, es decir, predomina la
designacion por altas instancias del Estado, frente a la designacion parlamentaria. A
continuacion, vamos a analizar algunos ejemplos en la clasificacién realizada.

a’) Con predominio de la designacion parlamentaria

A esta categoria pertenece, sin lugar a dudas, el modelo espafiol. E1 TC espafiol esta
integrado por doce magistrados, tal y como se desprende del articulo 159 CE en el que se
dispone que “el Tribunal constitucional se compone de 12 miembros nombrados por el Rey;
de ellos, cuatro propuesta del Congreso por mayoria de tres quintos de sus miembros; cuatro a
propuesta del Senado, con idéntica mayoria; dos a propuesta del Gobierno, y dos a propuesta

del Consejo General del Poder Judicial”.

14 Véase, FERNANDEZ RODRIGUEZ, J. J., La Justicia constitucional europea..., cit. pags. 42-43.

15 En este sentido, PINON, S., El sistema constitucional de Francia. Revista de Derecho constitucional
europeo, afio 7, nimero 14, julio-diciembre 2010, pag. 53 en la que afirma que “se plantea, por otra parte, el
problema de la «politicidad» de los nombramientos, de la competencia de las personalidades designadas, y
de la presencia de los miembros de derecho. Como Georges Vedel destacd, el Consejo es «un ser raro:
deberia estar por encima de la batalla y sus miembros son designados por los grandes actores del combate
politico». En efecto, el Presidente de la Reptiblica nombra tres, otros tres son nombrados por el Presidente de
la Asamblea Nacional y los dltimos tres por el Presidente del Senado. Dado que estos tres cargos suelen estar
vinculados al partido mayoritario, y dado que la V Reptblica conocié su primera alternancia politica en
1981, se comprende por qué la corriente socialista tuviera que esperar hasta 1983 para estar representada...

16 Esta cuestion se desarrolla posteriormente en el art. 182 en el que se dispone que “el Consejo Nacional de la
Magistratura al conformar el Tribunal Constitucional dispondra cudl de ellos ocupard la presidencia y
designara un primer y segundo sustitutos para reemplazar al Presidente, en caso de falta o impedimento”.
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Como puede apreciarse, de un total de doce magistrados, la mayoria, en concreto
ocho, son designados por el parlamento; los cuatro restantes, son designados por el Gobierno
y por el Consejo General del Poder Judicial.

Dentro de esta categoria creemos que debemos incluir también el sistema de
seleccion de los magistrados previstos en Portugal. En concreto, su TC esta integrado por un
total de trece magistrados. Pues bien, el Parlamento designa a la mayoria de esos trece, en
concreto, a diez". Posteriormente, esos diez son los que cooptan a los tres que faltan para
completar el niimero total de trece'®. Como puede verse, el Parlamento designa a la mayoria, y
la autoridad a la que se recurre para completar el Tribunal, es la de los mismos magistrados de
dicho tribunal.

Dentro de esta misma categoria debemos incluir también el caso belga. En este pais,
las dos camaras legislativas existentes elaboran una lista de veinticuatro personas, sobre la
base de las cuales el Rey procede a seleccionar a doce. Hay una intervencion de la autoridad
del monarca, pero en todo caso, dentro de los margenes que le ha fijado el parlamento®.

Creemos que es también muy interesante el sistema de seleccién de los magistrados
del TC en Bosnia-Herzegovina. Dicho tribunal estd integrado por un total de nueve
magistrados. Pues bien, seis de esos nueve, la mayoria, son designados por el Parlamento?'.
Los tres restantes, son nombrados por el Presidente del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos®.

Si atendemos al ambito americano, podemos tomar como referente la Constitucién
politica de Colombia de 1991. Su articulo 239, parr. 1 dispone que “la Corte Constitucional
tendra el nimero impar de miembros que determine la ley. En su integracion se atendera el
criterio de designacion de magistrados pertenecientes a diversas especialidades del Derecho”.
Pues bien, en lo que nos interesa, el parr. 2 afade que “los Magistrados de la Corte
Constitucional seran elegidos por el Senado de la Republica para periodos individuales de
ocho afios, de sendas ternas que le presenten el Presidente de la Reptblica, la Corte Suprema
de Justicia y el Consejo de Estado”.

Como puede apreciarse, se combinan ambos criterios de designacion, si bien, el que

17 FERNANDEZ RODRIGUEZ, J. J., La Justicia constitucional europea..., cit. pag. 43.

18 FERNANDEZ RODRIGUEZ, J. J., La Justicia constitucional europed..., cit. pag. 44.

19 FERNANDEZ RODRIGUEZ, J. J., La Justicia constitucional europea..., cit. pag. 43.

20 Como sefiala, FERNANDEZ RODRIGUEZ, J. J., La Justicia constitucional europea.. ., cit. pag. 43 de esos
doce “seis de expresion francesa y seis de expresion flamenca”.

21 En concreto, como indica FERNANDEZ RODRIGUEZ, J. J., La Justicia constitucional europea..., cit. pag.
42 “cuatro por el Parlamento federal y dos por la Asamblea de la Republica Serbia de Bosnia”.

22 Como indica FERNANDEZ RODRIGUEZ, J. J., La Justicia constitucional europea..., cit. pdg. 44 esto “no
sucede en ningtin otro ordenamiento y se explica por los acontecimientos bélicos que asolaron el pais (...)”.
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tiene la ultima palabra es el Senado de la Republica.

b") Con predominio del criterio de autoridad

El segundo gran modelo dentro del sistema mixto, es aquél en el que predomina la
designacion por altas instancias del Estado, frente a la intervencién del Parlamento. Asi
ocurre, por ejemplo, en el caso italiano. La Corte costituzionale italiana esta integrada por un
total de quince magistrados. Pues bien, cinco de ellos, son designados por parte de las
magistraturas supremas del Estado italiano. En concreto, tres por el Tribunal de Casacion; uno
por el Consejo de Estado y otro mas, por el Tribunal de Cuentas®,

El presidente de la Republica italiana tiene la competencia para designar a otros
cinco de los quince magistrados*. Y los cinco restantes, son designados por las dos cimaras
legislativas existentes en dicho pais, que deben reunirse en sesion conjunta®.

d) Eleccion popular de los magistrados

El sistema de eleccion popular de los magistrados del TC no se encuentra muy
extendido. Sin embargo, no podemos pasar por alto que éste ha sido el sistema acogido en la
Constitucion politica del Estado de Bolivia, de octubre de 2008.

En concreto, el articulo 198 de la Constitucion dispone que “las Magistradas y los
Magistrados del Tribunal Constitucional Plurinacional se elegiran mediante sufragio
universal, segin el procedimiento, mecanismo y formalidades de los miembros del Tribunal
Supremo de Justicia”.

El apartado II del articulo 199 dispone que “las candidatas y los candidatos al
Tribunal Constitucional Plurinacional podran ser propuestas y propuestos por organizaciones
de la sociedad civil y de las naciones y pueblos indigena originario campesinos”.

C) Problemas de aplicacion practica

a) En el sistema de designacion por el parlamento o por altas instancias del Estado

En los casos en que hablamos de designacion de todos o algunos magistrados de los
tribunales constitucionales por el parlamento, surge inmediatamente a continuacion la critica
relativa a que dicho sistema puede contribuir a la politizacion de los tribunales
constitucionales. Sin embargo, dicho problema también puede apreciarse si hablamos de la
designacion por altas instancias del Estado que sean cargos de representacion, como el
presidente de una Republica, o cargos en un parlamento, como el presidente del mismo.
Obviamente, estas personas ocupan dicho cargo en la medida en que han concurrido en las

listas de un partido politico.

23 Véase en este sentido, FERNANDEZ RODRIGUEZ, J. J., La Justicia constitucional europed..., cit. pag. 43.
24 FERNANDEZ RODRIGUEZ, J. J., La Justicia constitucional europea..., cit. pag. 43.
25 FERNANDEZ RODRIGUEZ, J. J., La Justicia constitucional europea..., cit. pag. 42.
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Ahora bien, la presencia de sensibilidades politicas en los tribunales constitucionales
no es algo que en principio nos deba preocupar, ya que el TC, ademas de ser un érgano
jurisdiccional, es un 6rgano llamado a defender la principal norma politica de un Estado: su
Constitucion. Lo que debe garantizarse, desde nuestro punto de vista, son varias cosas.

Por un lado, que a los tribunales constitucionales lleguen personas que retinan los
meéritos necesarios para poder actuar con la debida independencia. Por otro lado, debe evitarse
que un so6lo partido politico pueda configurar con su decisién, la composicion del Tribunal.
Esto se logra estableciendo un sistema de mayorias cualificadas. Asi, paises como Alemania,
Espafa. Italia, Portugal o Bélgica, cuentan con este sistema de mayorias cualificadas o
reforzadas®®.

Si bien este sistema tiene la virtud que acabamos de subrayar, genera inmediatamente
a continuacién un problema que no podemos desdefiar. Nos referimos al hecho de que en
ocasiones, los partidos politicos utilizan esa necesidad del consenso como arma electoral,
poniendo en el eje de su campafia politica una de las instituciones esenciales en el correcto
funcionamiento de un Estado de Derecho: el TC.

Asi ocurrio, por ejemplo, en Italia. La constitucion de 1947 preveia la creacion de la
Corte costituzionale, pero hasta ocho afios después, las fuerzas politicas no se pusieron de
acuerdo para nombrar a los cinco magistrados de designacion parlamentaria® .

O lo mismo podemos decir de la situacion existente en Espafia. Por exigencia
constitucional, la renovacion de los miembros del TC debe hacerse por terceras partes cada
tres afios (art. 159.3 CE). Obviamente, para que la renovacion de los magistrados del TC
tenga lugar en el caso de los ocho magistrados que son designados por las Camaras
legislativas, es necesario que las fuerzas politicas logren el correspondiente acuerdo para
alcanzar la mayoria de tres quintos requerida constitucionalmente?®.

Una vez que hemos descrito el panorama normativo, se constata que para que la
renovacion de las vacantes se produzca, es necesario un amplio consenso de las fuerzas
politicas con representacion parlamentaria. Sin embargo, en la practica, la realidad pone de

manifiesto que los partidos politicos anteponen sus intereses electorales a los generales,

26 En este sentido, FERNANDEZ RODRIGUEZ, J. J., La Justicia constitucional europea..., cit. pag. 45.

27 Véase en este sentido, FERNANDEZ RODRIGUEZ, J. J., La Justicia constitucional europea..., cit. pag. 46.

28 La LOTC contempla que los magistrados del TC continten en el ejercicio de sus funciones hasta que hayan
tomado posesién quienes hubieren de sucederles (art. 17.1 LOTC). Para estos casos, se ha afiadido un nuevo
parrafo 5 al articulo 16 LOTC, fruto de la reforma llevada a cabo en virtud de la Ley Orgéanica 8/2010, 4
noviembre. En concreto, ese parrafo dispone que “las vacantes producidas por causas distintas a la de la
expiracion del periodo para el que se hicieron los nombramientos seran cubiertas con arreglo al mismo
procedimiento utilizado para la designacién del Magistrado que hubiese causado vacante y por el tiempo que
a éste restase. Si hubiese retraso en la renovacion por tercios de los Magistrados, a los nuevos que fuesen
designados se les restara del mandato el tiempo de retraso en la renovacion”.
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bloqueando y paralizando la renovacion de la composicion del TC.

Para que el lector constate la situacién existente y los problemas que hemos descrito,
queremos poner de manifiesto los aspectos que han afectado a las mds recientes renovaciones
de los magistrados del TC. El 17 de mayo de 2008 falleci6 el magistrado del TC, D. Roberto
Garcia Calvo que ostentaba la condicién de magistrado del alto tribunal, desde octubre de
2001. Pues bien, hasta el 29 de junio de 2012, las dos fuerzas politicas mayoritarias no
alcanzaron un acuerdo para nombrar al sustituto. Es decir, durante cincuenta y dos meses, el
TC a pesar de que por exigencias constitucionales debe tener una composicion de 12
magistrados, estuvo funcionando con un total de 11.

Por otro lado, también puede tenerse presente que habia tres magistrados cuyo
mandato expir6 en noviembre de 2010, y que hasta el 29 de junio de 2012 tampoco se logro el
acuerdo para su renovacién. En el interin, para forzar esta renovacion, los tres magistrados
presentaron su dimision al presidente del TC en el mes de junio de 2011. Sin embargo, el
presidente no la aceptd, apelando a la responsabilidad institucional.

Esta situacion descrita es la que llevo al TC a emitir el 22 de mayo de 2012, una dura
nota informativa, la 22/2012, en la que instaba a los partidos politicos a cumplir con sus
obligaciones y proceder a designar a los cuatro magistrados.

Si bien la situacion que hemos descrito se refiere a los magistrados nombrados a
propuesta del Congreso de los diputados, una situaciéon parecida se dio en relacion con los
magistrados nombrados a propuesta del Senado. En este caso, la renovacion tuvo lugar en
enero de 2011, con el nombramiento de cuatro nuevos magistrados, si bien la renovacién tuvo
lugar tras un notable retraso.

b) En la designacion popular: el caso boliviano

Aunque hemos establecido el sistema de eleccion popular como un mecanismo
distinto, debemos subrayar que no se trata de una designacion popular pura. Nos explicamos.
Hemos sefialado que los candidatos a magistrados del TC pueden ser propuestos por
organizaciones de la sociedad civil y de las naciones y pueblos indigena originario
campesinos. Sin embargo, es posteriormente la Asamblea Legislativa Plurinacional la que
selecciona a los candidatos que finalmente pueden optar a la eleccion. Asi se desprende del
articulo 182 de la Constitucién para la designacion de los candidatos para ocupar el Tribunal
Supremo de Justicia, sistema que se aplica también a los candidatos a ocupar el TC.

Las primeras elecciones tuvieron lugar el 16 de octubre de 2011%. En concreto, la

29 Véase, http://www.que.es/ultimas-noticias/sucesos/201101070108-morales-inaugura-judicial-tendra-
eleccion-efe.html
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Asamblea Legislativa Plurinacional preseleccioné a 28 candidatos para ocupar 7 cargos de
titular y otros 7 de suplentes.

En Bolivia ha sido muy criticado el sistema en la medida en que a los candidatos se
les prohibe hacer campafia o aparecer en los medios de comunicacion tres meses antes de la
votacién®. Pero sobre todo, se ha puesto de manifiesto que esta opcién no ha servido para
solucionar los problemas de la Justicia ni las injerencias del poder politico®. En el tiempo que
ha estado en vigor este sistema, han sido apartados del cargo tres magistrados del TC,
juzgados por responsabilidad en el Senado®. Ello ha conducido a que en la practica, se esté

cuestionando este sistema de seleccidn.

lll. EN EL EJERCICIO DE LA ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD

En la construccion del sistema de Justicia constitucional concentrado (una vez que se
ha tomado la opcion por el modelo concentrado) y una vez que se ha establecido el sistema de
seleccion de sus magistrados, el paso siguiente es concretar quiénes pueden ejercer acciones
de control abstracto de constitucionalidad®. En particular, nos referimos al enjuiciamiento de
si una norma es constitucional o no, sin que haya sido necesaria su aplicacién en un caso
concreto®. En este caso, interesa concretar quién tiene legitimacion activa para ejercitar esta

accion®, o si debe sujetarse a plazo el ejercicio de la misma™®. En este punto, y por influencia

30 En este sentido, http://www.nuevatribuna.es/articulo/mundo/en-marcha-la-eleccin-popular-de-magistrados-
en-bolivia/20110613111201056242.html

31 Véase en este sentido, http://www.economiabolivia.net/2014/03/06/anular-la-eleccion-popular-de-
magistrados/

32 Véase, http://eju.tv/2014/12/senado-iniciar-juicio-maana-con-o-sin-cusi/; http://eju.tv/2014/12/lo-quieren-
matar-pues-triganlo-enmanillado-abogado-de-cusi-el-magistrado-est-muy-enfermo/

33 En general, sobre estos dos modelos, HUERTA OCHOA, C., La accién de inconstitucionalidad como
control abstracto de conflictos normativos. Boletin mexicano de Derecho Comparado, afio XXXVI, nim.
108, septiembre-diciembre 2003, pags. 927-950; PULIDO ORTIZ, F. E., Control constitucional abstracto,
concreto, maximalista y minimalista. Revista Prolegémenos- -Derechos y valores, volumen XIV, nim. 27,
julio-diciembre 2011, pags. 165-180.

34 En el caso espafiol, el control en abstracto se hace a través del mal llamado recurso de inconstitucionalidad.
Decimos que es un mal llamado recurso porque en sentido estricto, es un proceso auténomo que se sigue
ante el TC para el enjuiciamiento de si una norma se adecua o no a la Constitucién. A dicho “recurso” se
refiere el art. 161.1 a) CE. En concreto, el articulo citado establece cudl es la competencia del TC. En lo que
al proceso de inconstitucionalidad, se indica que el TC tiene competencia para conocer “del recurso de
inconstitucionalidad contra leyes y disposiciones normativas con fuerza de ley. La declaraciéon de
inconstitucionalidad de una norma juridica con rango de ley, interpretada por la jurisprudencia, afectara a
ésta, si bien la sentencia o sentencias recaidas no perderan el valor de cosa juzgada”.

35 Sobre la legitimacion para el ejercicio de esta accion, el art. 162.1 a) CE dispone que estan legitimados “para
interponer el recurso de inconstitucionalidad, el Presidente del Gobierno, el Defensor del Pueblo, 50
Diputados, 50 Senadores, los érganos colegiados ejecutivos de las Comunidades Auténomas y, en su caso,
las Asambleas de las mismas”.

36 La CE no establece plazo para el ejercicio de la accién de inconstitucionalidad, sin embargo, dicho plazo
esta previsto en la LOTC. El art. 33.1 LOTC dispone que “el recurso de inconstitucionalidad se formulara
dentro del plazo de tres meses a partir de la publicacion de la Ley, disposicion o acto con fuerza de Ley
impugnado mediante demanda presentada ante el Tribunal Constitucional (...)”.
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kelseniana, en Europa no se contempla con caracter general, una regulacion de la accién
popular para el acceso a los tribunales constitucionales.

Al respecto, puede servir de ejemplo la situacion existente en el ordenamiento
juridico espafiol. El articulo 162.1 a) CE dispone que “estan legitimado para interponer el
recurso de inconstitucionalidad, el Presidente del Gobierno, el Defensor del Pueblo, 50
Diputados, 50 Senadores, los érganos colegiados ejecutivos de las Comunidades Auténomas
y, en su caso, las Asambleas de las mismas”. Como puede apreciarse, el ciudadano no tiene
reconocido el acceso directo al TC para el ejercicio de la accién de inconstitucionalidad®.

Esta regulacion es la que esta generalizada en Europa, y sin embargo, contrasta con
la existen en América latina®. Al respecto, podemos tomar como referencia el articulo 241 de
la Constitucion politica de Colombia. En concreto, en lo que nos interesa, a la Corte
Constitucional le corresponde:

a) Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que promuevan los
ciudadanos contra los actos reformatorios de la Constitucion, cualquiera que sea su origen,
solo por vicios de procedimiento en su formacién (art. 241.1)

b) Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten los ciudadanos
contra las leyes, tanto por su contenido material como por vicios de procedimiento en su
formacion (art. 241.4).

¢) Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten los ciudadanos
contra los decretos con fuerza de ley dictados por el Gobierno con fundamento en los articulos
150 numeral 10 y 341 de la Constitucion, por su contenido material o por vicios de
procedimiento en su formacion (art. 241.5).

También puede tomarse como referente el articulo 185.1 de la Constitucion politica
de la Repuiblica Dominicana en el que se dispone que corresponde al TC conocer de las
“acciones directas de inconstitucionalidad contra las leyes, decretos, reglamentos,
resoluciones y ordenanzas, a instancia del Presidente de la Reptiblica, de una tercera parte de
los miembros del Senado o de la Camara de Diputados y de cualquier persona con interés

legitimo y juridicamente protegido™.

37 La situacion es claramente distinta si hablamos del ejercicio de la accién de amparo. En este caso, el art.
162.1 b) CE dispone que para interponer el recurso de amparo tienen legitimaciéon “toda persona natural o
juridica que invoque un interés legitimo, asi como el Defensor del Pueblo y el Ministerio Fiscal”.

38 Sobre estas regulaciones puede verse, a titulo de ejemplo, REY CANTOR, E., Accién popular de
inconstitucionalidad. Estudios constitucionales: Revista del Centro de Estudios Constitucionales, aflo 1,
ndm. 1, 2003, pags. 343-355. Puede verse publicado también en Revista Iberoamericana de Derecho
Procesal Constitucional, nim. 1, 2004, pags. 117-128; BREWER-CARIAS, A. R., La accién popular de
inconstitucionalidad en Venezuela y su ilegitima restriccién por el juez constitucional. Estudios
constitucionales, afio 9, num. 2, 2011, pags.623-638.
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MULTIPROPRIEDADE IMOBILIARIA (TIME SHARING) - DIREITO
REAL OU CLAUSULA RESTRITIVA QUE CONDICIONA O USO DA
PROPRIEDADE PARA O ALCANCE DE SUA FUNCAO SOCIAL?

André Murilo Parente NOGUEIRA'!
Diogo Francisco FELIPE?

RESUMO

O presente trabalho aborda o instituto da multipropriedade imobiliaria, conhecida como time
sharing. Sem tipificacdo na legislacdo brasileira, sua natureza juridica paira entre instituto de
direito real e direito pessoal. Apresentamos aspectos gerais do instituto, seu surgimento, a
forma como é tratada em legislacOes extravagantes e sua importancia para o efetivo proveito
econdmico da propriedade. Propomos uma discussdo a respeito das implicacdes se tratada
como direito real, a importancia da fungao social da propriedade como ferramenta de garantia
constitucional de direito, e, indagamos se ndo estamos diante de uma clausula restritiva de
direito que condiciona o uso da propriedade.

PALAVRAS-CHAVE: multipropriedade imobiliaria, time sharing, clausula restritiva.

ABSTRACT

The present work addresses the real estate property development institute known as time
sharing. Without legal classification in Brazilian law, its legal nature is between institute of
real right and personal right. We present general aspects of the institute, its emergence, the
way it is treated in extravagant legislations and its importance for the effective economic
profit of the property. We propose a discussion about the implications if we treat as real law,
the importance of the social function of property as a tool of constitutional guarantee of law,
and ask if we are not before a restrictive clause of law that conditions the use of property.

KEY-WORDS: Real time property, time sharing, restrictive clause.

INTRODUCAO

Traremos a discussdo a importancia do direito de propriedade para o
desenvolvimento social, econdmico e principalmente para subsisténcia digna do ser humano
em sociedade levou o legislador conferir a esse direito garantia constitucional, dotado de
imutabilidade como clausula pétrea de nossa constituicdo, e, como a atribuicdo da fungdo
social da propriedade tornou-se um mecanismo constitucional de garantias de direitos.

Embora ainda sem tipificacdo no direito brasileiro, iremos expor os aspectos gerais

1 Advogado, Doutorando e Mestre em Sistema Constitucional de Garantia de Direitos pelo Centro
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sore o instituto da multipropriedade imobiliaria, conceito, natureza juridica, sendo essa uma
das principais discussdoes em torno do instituto, pois, estar-se-ia diante de um instituto de
direito real ou de direito pessoal?

Nesse ponto colocamos em discussao nosso entendimento se, com o instituto da
multipropriedade, ndo estamos diante de uma clausula restritiva que condiciona o uso da
propriedade, em atendimento precipuo de um objetivo maior como fermenta constitucional de
garantia de direito que, consiste no exercicio da func¢ao social da propriedade.

A peculiaridade do instituto nos leva a propor essa discussao apresentando as
possiveis implicacdes na tipificacao da multipropriedade imobilidria como sendo um direito
real e, a partir dessa premissa, quais os possiveis desdobramentos existentes nos direitos reais
que podem ser aplicados ao instituto em comento, assim como a possibilidade de ser
positivada como uma ferramenta restritiva que condiciona o uso adequado da propriedade no
sentido de alcangar sua funcdo social e garantir aos cidadaos o exercicio regular desse direito
constitucionalmente assegurado, ainda que de forma reflexa, pela necessidade de verificacdo
da funcao social da propriedade.

No tocante ao aspecto metodologico, a pesquisa do presente trabalho pautou-se no
método de investigacdo dedutivo e dialético, justificado pela necessidade de compreensao de
principios gerais presentes no ordenamento juridico, constitucionais e infraconstitucionais, no
sentido de compreender as questdes que envolvem a propriedade e consequentemente a
multipropriedade.

Quanto ao método dialético de investigacdo a coleta de dados, oriundos da doutrina,
legislacao e jurisprudéncia, objetivou uma analise comparada, relacionando a fungao social da
propriedade como ferramenta no sistema constitucional de garantia de direitos e os diferentes
aspectos socioeconomicos e juridicos que envolvem a propriedade, considerando, inclusive,
as formas de positivagdo do “time sharing” no exterior, para assim levantar e dialogar com as
principais questdes legais advindas do fracionamento da propriedade com base no tempo.

A combinacdo dos métodos utilizados para compor a metodologia empregada, nem
ousa se quer a propor uma conclusdo apta a esgotar a matéria, diferentemente disso, propde,
justamente, impulsionar uma abrangente discussdao sobre o tema, que, certamente, ira

enfrentar muitos obstaculos até sua completa positivacao no ordenamento juridico brasileiro.

1. SURGIMENTO E EVOLUCAO DO DIREITO DE PROPRIEDADE

Desde a expansdo dos impérios na conquista de novos territorios a necessidade de

dar a propriedade um tratamento de maior importancia aumenta, pois é de forma intrinseca o
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grande objeto da expansdo dos dominios territoriais dos impérios.

Um dos maiores e mais conhecidos impérios da historia, o império romano, deixou
um legado histérico-cultural marcado por grande influéncia grega. Esse legado conta com a
primeira legislacdo da época que revolucionou e positivou as regras de convivéncia em
sociedade através, primordialmente da Lei das XII Tabuas, seguida pela elaboracdo do
Corpus Iuris Civile que consiste num compilado de direitos e deveres inerentes ao Estado e a
todos os cidaddos, que até os dias de hoje influenciam e sdo base para outras legislacoes.

Ao longo dessa evolucdo e principalmente na Idade Média, marcada pela queda do
império romano e, na Idade Moderna, marcada pela Revolucdao Francesa, surgem varias
teorias doutrinarias que tentam definir a propriedade, cada uma delas marcada pelo
entendimento e pensamento de seu autor dentro de um cenario de evolucdo social do homem e
de reflexdes sobre o relacionamento social, juntamente com a evolugdo juridica que rege todo
comportamento humano, as teorias a seguir sao as mais relevantes e assim tentam definir
propriedade.

Para Aristoteles, trata-se do dominio sobre um determinado bem que mescla a
caracteristica de privado, ou seja, exclusivo de seu detentor, mas que devera atender a um fim
coletivo, ou seja, sua utilizacdo terd que atender o bem da coletividade (apud, ARAUJO,
2013).

Thomas Hobbes preceitua que a propriedade é uma prerrogativa concedida pelo
Estado a seu povo, onde as leis civis estabelecidas pelo poder soberano regra a aquisicao,
utilizacdo e disposicao da propriedade, inclusive impondo restricdes que limitam o livre
exercicio. Nao se trata de um direito natural alheio ao Estado e sim de uma concessdao que
surge juntamente com a criacio do Estado (apud, ARAUJO, 2013).

Contrario ao conceito estatal de propriedade defendido por Hobbes, John Locke
considera a propriedade, assim como a liberdade, um direito natural pertencente a todo
cidadao independentemente do poder soberano do Estado. Sendo um direito natural cabera ao
Estado regrar os direitos de propriedade sem, contudo, interferir nesse direito ou limita-lo a
seu detentor (apud, ARAUJO, 2013).

Compartilhando o conceito da propriedade como um direito natural inerente ao
Estado defendido por Locke, Jean Jacques Rosseau discorre que mesmo como direito natural
cabe ao Estado impor as restricoes necessarias para que a propriedade privada tenha sua
destinacdo voltada ao bem comum da sociedade, sendo o bem comum a finalidade maior do
Estado. Rosseau expoe ainda, como moléculas do principio da funcdo social da propriedade,

que a propriedade privada que ndo atinge a sua finalidade, ou seja, o bem comum, é a grande
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causa da desigualdade social (apud, ARAUJO, 2013).

Thomas More posiciona-se totalmente contrario ao conceito de propriedade como
um direito individual, dizendo que sendo um direito individual atenta contra a organizagao da
justica e crescimento social, pois impossibilita a distribuicdo igualitaria de bens ficando a
distribuicdo dosada pelo dinheiro. Somente sendo a propriedade um bem comum a todos e
regida pela disposicdo do Estado é que se chegaria a uma distribuicdo justa e igualitaria dos
bens, como acontece na Ilha Utopia, construida em sua obra A Utopia (apud, ARAUJO,
2013).

A concepcdo atual de propriedade evoluiu ao longo do tempo e traz consigo um
fragmento de cada um dos conceitos ja citados, mas Leon Duguit traz um entendimento que
modificou definitivamente o entendimento de propriedade, pois entende que a propriedade
ndo é um direito subjetivo individual, mas uma Func¢do Social. Trata-se de um poder-dever
que o proprietario tem em relacdo a seus bens podendo usa-los conforme seus interesses e
necessidades, mas adequando esse uso ao interesse maior da sociedade em que vive (apud,
ARAUIJO, 2013).

Nesse contexto de funcdo social que é atribuido a propriedade, o direito brasileiro
garantiu, dentro de clausulas pétreas, protecdo constitucional a propriedade, atualmente
inserida como um direito no caput do Art. 5° e, em seu inciso XXII, da Constituicdo Federal
de 1988, e como um dever para que atenda sua func¢do social, previsto no inciso XXIII do Art.
5° e Art. 186 da lei maior.

Tamanha é a importancia dada a propriedade e sua funcdo social que esta
intrinsicamente inserida como um principio fundamental da Constituicdo Federal de 1988,
revelado como pressuposto de existéncia digna, dentro da ordem econémica como principio a
ser observado, como prevé o Art. 170, caput e incisos II e IIT da Constituicao Federal de 1988.

Sendo assim, a propriedade e sua funcdo social cuidam-se de um pressuposto de
existéncia da dignidade da pessoa humana, se fazendo necessaria, portanto, uma abordagem
desse direito como parte integrante do sistema constitucional de garantia de direitos expondo
todas as modalidades e formas de sua protecdo, com o que a multipropriedade guarda

importantes aspectos de convergéncia.

2. A PROPRIEDADE E SUA FUNCAO SOCIAL DENTRO DO SISTEMA
CONSTITUCIONAL DE GARANTIAS DE DIREITOS

A chamada fungdo social da propriedade teve sua bandeira levantada e carregada
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pela igreja catolica através dos ensinamentos de Santo Ambrosio, Santo Agostinho, Sao
Tomas de Aquino e das enciclicas em especial a Rerum Novarum do Papa Ledo XIII, sendo
uma das primeiras tipificacdes positivadas do instituto.

Durante o periodo da modernidade, notadamente apds o constitucionalismo advindo
pela Revolucdo Francesa, consagrou-se a concepcao de Estado Minimo, Liberal e
abstencionista, de tal modo que a propriedade ndo mais poderia ser objeto do poder
manifestado pela monarquia, consistindo em bem juridico de especial relevancia a ser tutelado
mediante afastamento do Estado, a fim de que a burguesia, detentora do capital e da
propriedade, ndo visse seu patrimonio ser usurpado pelo poder da Coroa.

Na concepcdo do Estado Liberal, o distanciamento do Estado em relacdo a esfera
particular e livre do individuo, prestou-se para assegurar que o rei ndo iria manifestar seu
poder de império em detrimento da propriedade, especialmente porque os titulares desses bens
eram aqueles que encabecaram o movimento revoluciondario, uma burguesia crescente em seu
poder econdmico, contudo, até entdo, sem condi¢Oes de exercitar poder politico, o que
somente se reverteu com o movimento da Revolucdo e a consagracdo de seus valores
fundamentais, dentre os quais podemos destacar a liberdade, a igualdade formal e a
propriedade.

A doutrina cat6lica foi propulsora da definicio da fungdo social da propriedade
mantendo seu aspecto individualista, mas pregando que seu uso deveria ter um fim social para
o bem comum da sociedade.

No século XX assumindo definitivamente um papel intervencionista, o Estado
estabelece a funcdo social da propriedade inserindo-a na ordem econdmica como instrumento
para o equilibrio social até entdo inexistente, impondo-lhe administrativamente restri¢oes e
limitando o direito de propriedade em face ao interesse puiblico (ARAUJO, 2013).

A propriedade continua a ser plena para seu proprietario, mas deixa de ter o carater
absoluto cabendo ao Estado impor-lhe san¢des administrativas cabiveis caso ndo atenta sua
funcdo social, a inser¢do da funcdo social no direito de propriedade, é feita primeiramente
através de leis extravagantes que disciplinavam a matéria e posteriormente alcanca as normas
superiores estatais.

No Brasil somente com a Constituicdo de 1967 aparece em nosso ordenamento
juridico como um principio da ordem econdmica, mantido na Constituicdo Federal de 1988
em seu Art. 170 como pressuposto de existéncia digna da pessoa humana, sendo principios, a
propriedade privada disposta no inciso II e a fungdo social prevista no inciso III do referido

artigo, como principio geral que garante a atividade econémica.
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Com a vigente lei maior a propriedade e sua funcdo social tornaram-se ainda
clausulas pétreas presentes no caput do artigo 5°, incisos XXII e XXIII, que tratam dos
direitos e garantias fundamentais, ou seja, sdo imutaveis e somente poderdo ser alteradas com
a criacdo de uma nova constituicdo emergida do poder constituinte originario.

Embora o sistema constitucional de garantias de direitos garanta a propriedade o
exercicio pleno de seus direitos de quem retina as qualidades de proprietario, ele condiciona o
exercicio desse direito ao cumprimento da funcgdo social que é inerente a propriedade.

O legislador constituinte previu uma série de mecanismos que podem restringir e até
privar o proprietario o exercicio pleno dos direitos da propriedade, caso essa ndo veja cumprir
sua funcdo social.

Para que a fungdo social da propriedade ndo sofresse nenhum tipo de interpretacao
distinta o legislador constituinte definiu a funcdo social da propriedade no Art. 186 da

Constituicao Federal de 1.988, in verbis:

Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico
municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o
pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e garantir o bem- estar de seus
habitantes.

§ 1° O plano diretor, aprovado pela Camara Municipal, obrigatério para cidades com
mais de vinte mil habitantes, é o instrumento basico da politica de desenvolvimento
e de expansao urbana.

§ 2° A propriedade urbana cumpre sua fungdo social quando atende as exigéncias
fundamentais de ordenacado da cidade expressas no plano diretor.

Art. 186. A funcdo social é cumprida quando a propriedade rural atende,
simultaneamente, segundo critérios e graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos
seguintes requisitos:

I - aproveitamento racional e adequado;

IT - utilizagdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservacdao do meio
ambiente;

IIT - observancia das disposi¢oes que regulam as relacoes de trabalho;

IV - exploragdo que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores.

O descumprimento da funcdo social da propriedade autoriza a intervencgao estatal o
sentido de condicionar o uso adequado da propriedade através da imposicao de medidas que
juridicas e administrativas que confiram a propriedade o seu adequado e atendam o fim social.

Podemos citar como exemplos desses mecanismos de sansdo estatal que tolhem o
direito da propriedade ao disposto no Art. 243 da Constituicao Federal de 1.988, que autoriza
a desapropriacdo de areas urbanas ou rurais que sdao destinadas a culturas ilegais de plantas
psicotropicas ou onde ha exploracao de trabalhos escravo.

Outro exemplo desses mecanismos constitucionais de controle da funcdo social da
propriedade vem disposto no Art. 183 e Art. 191 da Constituicdo Federal de 1.988, que

confere a aquisicdo da propriedade ao possuidor que, durante certo lapso de tempo, utilize
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propriedade urbana como sua moradia ou sendo essa rural torne-a produtiva, cumulativamente
com os demais requisitos presentes nos respectivos artigos.

Conclui-se, portanto, que a funcdo social da propriedade é um mecanismo de
garantia ao direito de propriedade que estd constitucionalmente garantido. Trata-se da forma
coercitiva constitucional imposta ao proprietario para que este dé a propriedade o fim social a
que ela se destina.

Nossos constituintes foram cirurgicamente precisos em conferir a propriedade um
direito constitucionalmente garantido, condicionando o exercicio pleno desse direito a funcao
social da propriedade, que por sua vez tem conceito constitucional expresso, porém, ndo

definiram o que é propriedade e principalmente qual sua natureza juridica.

3. PROPRIEDADE, TAXATIVIDADE E TIPICIDADE DOS DIREITOS REAIS

Nao ha um consenso definidor de propriedade no ordenamento juridico brasileiro, o
que existe é a definicdo de proprietario, como tipifica o artigo 1.228 do vigente Cddigo Civil
Brasileiro, in verbis: “O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e 0
direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha”.

Ao adquirir a propriedade, o proprietario retune todos os elementos constitutivos da
mesma, ou seja, o uso, a fruicdo, a disposicao e a reivindicacdo da propriedade.

Quando esses atributos de proprietario estdo reunidos na mesma pessoa tem-se a
chamada propriedade plena do bem, podendo ocorrer o fendmeno do desdobramento desses
atributos, passando o exercicio de algum deles a outra pessoa (GONCALVES, 2012).

O direito de uso da propriedade constitui ao proprietario a faculdade de usar jus
utendi o bem que lhe pertence da forma que lhe for conveniente e necessaria ou exclusiva e
compartilhada, respeitando, porém, as restricoes de uso legalmente impostas pelo
ordenamento juridico e atendendo a funcdo social da propriedade.

A fruicdo, gozo ou usufruto jus fruendi da propriedade da ao proprietario ou terceiro
o direito de perceber todos os frutos produzidos pela propriedade, sejam eles naturais ou
artificiais, aproveitando economicamente da producao.

O direito de dispor da coisa jus abutendi confere ao proprietario a opc¢do de alienar,
transferir, doar, permutar, onerar, enfim, constituir a terceiro os direitos inerentes a
propriedade.

Reivindicar a coisa rei vindicatio é o direito que o proprietario possui de reaver a
coisa do dominio de quem injustamente a detenha ou possui, € a agdo protetiva da

propriedade.
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Além da previsao constitucional, a propriedade esta presente no rol dos direitos reais
dispostos no Art. 1.225 do Codigo Civil Brasileiro, direitos estes que sdo objetos de
discussdes quanto sua taxatividade e tipicidade.

A doutrina tradicional entende pelo principio da taxatividade dos direitos reais que
somente constituem direitos reais aqueles presentes no rol do Art. 1.225 do Cddigo Civil
Brasileiro, atribuindo ao rol condi¢cdo de numerus clausus, alterados apenas por lei.

Embora, consideremos essa taxatividade a existéncia de direitos reais ndo se
restringe apenas ao rol do Art. 1.225 do Codigo Civil Brasileiro, uma vez que, a legislacao
especial trouxe outras modalidades de direitos reais, como por exemplo o regime da alienacao
fiduciaria trazido pela Lei n° 9.514/97 e o compromisso de compra e venda trazido pela Lei n°
6.76/79.

H4, portanto, uma taxatividade que envolve os direitos reais, mas ndao somente
aqueles contidos no rol do Art. 1.225 do Codigo Civil, mas também todos os demais dispersos
em legislacOes especiais.

Essa taxatividade confere aos direitos reais a necessidade de observar os principios
da legalidade e da publicidade, impostos constitucionalmente a toda administragdo publica,
conforme dispde o Art. 37 da Constituicao Federal de 1.988.

Nao ha, portanto, direito real sem que esteja legalmente previsto e tenha se dado a
necessaria publicidade erga omnes, garantindo com essas providéncias a segurancga juridica
necessaria para reger todas as relacoes juridicas que envolvem todos os direitos reais.

Quando tratamos da tipicidade, ndo podemos dissocia-la da taxatividade, pelo fato de
uma ndo existir sem a outra, ou seja, a taxatividade dos direitos reais permite que, através da
tipicidade, dentro desses direitos as partes pactuem da forma irrestrita, em respeito a
autonomia da vontade ou autonomia privada.

Dessa tipicidade podera nascer, dentro de uma relacdo juridica regulada pela
autonomia privada, embrionariamente um de possivel novo direito real, que, embora gere
aparentemente efeito entre as partes, podera condicionar novas relacdes juridicas que sé terdo
seguranca real quanto, através da taxatividade, forem positivadas no ordenamento juridico
brasileiro.

A simples autonomia privada ndo tem o condao de criar novos direitos reais, nesse
ponto esta presente a taxatividade, mas podera ser o modelo de sua criagdo e é nesse ponto
que a tipicidade se sobressai, quando as relacdes juridicas trouxerem a realidade uma forma
diversa de direito real prevista ou que dele seja decorrente, necessitando, portanto, de

positivacao.
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Portanto, os direitos reais sdo taxativos atendendo os principios constitucionais da
legalidade e da publicidade, e, sua tipicidade é elastica e podera ser propulsora para
modificacdo ou insercao de novos direitos reais, respeitando a autonomia da vontade.

Um exemplo bastante robusto nesse sentido, embora ndo seja objeto de
aprofundamento em nosso estudo, é o Direito Real de Laje, introduzido em nosso
ordenamento juridico com sua inclusdo no rol dos direitos reais, disposto no Art. 1.225 do
Cadigo Civil Brasileiro através da Medida Proviséria n° 759 de 2016.

O direito real de laje é a personificacdo de como a evolucao da sociedade e a forma
como ela trata o direito de propriedade, exige do legislador uma acdo concreta no sentido de
acompanhar essa evolucdo, positivando o surgimento de novos direitos inerentes a
propriedade, no sentido de regulamentar e dar seguranca juridica a essas novas relagoes
juridicas.

Francisco Eduardo Loureiro (LOUREUIRO, 2012), em explanacdo cristalina sobre

essa questdo da tipicidade, assim nos ensina:

Os direitos reais classificam-se em direito real sobre coisa prépria e direito real
sobre coisa alheia. O direito real sobre coisa prdpria é apenas a propriedade. A
entrega de parte das faculdades reais do proprietario a terceiros gera os direitos reais
sobre coisas alheias. Verifica-se, portanto, que os direitos reais sobre coisas alheias
sdo parcelas do direito real maior, que é a propriedade.

Os direitos reais sobre coisa alheia, por seu turno, subdividem-se em direitos reais
limitados de gozo ou fruicdo (superficie, servidao, usufruto, uso e habitacdo); direito
real de aquisicdo (direito do promitente comprador); e direitos reais de garantia
(hipoteca, anticrese, penhor e propriedade fiduciaria).

A livre pactuacdo entre as partes, protegida pelo principio da autonomia privada, é
essencial para que o surgimento de novos institutos de direitos reias possam ser positivados
em nosso ordenamento juridico e passem a gozar da seguranca juridica, essencial para o
equilibrio econdmico e a seguranga juridica nas relacdes imobiliarias.

Apos esse entendimento sobre a propriedade , taxatividade e a tipicidade dos direitos
reais, ficamos um pouco mais tranquilos para tratar da multipropriedade imobiliaria e
posiciona-la topograficamente dentro do nosso ordenamento juridico, embora ainda ndo tenha
qualquer previsdo legal.

Decorrente do direito real maior que é a propriedade, a multipropriedade ainda nao
possui regulamentacdo, seus efeitos sdo apenas inter partes, nao possuem efeitos erga omnes,
razdo pela qual cabe reflexdo a respeito da positivacao do inovador instituto junto aos demais
direitos reais.

Passaremos a tratar da multipropriedade imobiliaria e de todos os possiveis

desdobramentos que esse direito, carente de positivacao, podera trazer a nosso ordenamento
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juridico, constituindo mais um desafio a ser enfrento por nossos legisladores.

4. MULTIPROPRIEDADE IMOBILIARIA: ASPECTOS GERAIS E POSSIVEIS
IMPACTOS SE POSITIVADA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

O surgimento dessa modalidade de aquisicao e uso da propriedade no tempo se da na
Europa sob influéncia de diversas figuras originadas das relagoes juridicas que tinham por
objeto regular o aproveitamento util da propriedade, e a primeira tipificacdo a seu respeito é
feita na Francga, seguida da Italia, Espanha e Portugal.

Cada um deles, por sua vez, tratou a multipropriedade imobiliaria de maneira
peculiar atribuindo-lhe aspectos bastante distintos e que merecem uma prevé explanacao para
possibilitar uma reflexdo de como o instituto pode ser tratado em nosso ordenamento juridico.

A Ttdlia tratou do instituto denominando-o de Multipropriedade Acionaria, que
consiste na constituicdao de uma sociedade anonima que é responsavel pela administracao do
imovel e seus socios sdo em tese os proprietarios, ficando resguardada a cada um deles seu
respectivo periodo de uso da propriedade.

O tratamento dado ao instituto na Itdlia deixa claro que a natureza juridica ndo é de
direito real e sim de um direito societario, onde cada cota social pode ser negociada e a
sociedade inclusive pode ser objeto de cisao, incorporacao e fusao.

As implicagOes das alteracoes estatutarias refletem diretamente na forma de uso e
disposicao da propriedade e por esse motivo tornam essa relacdo juridica mais complexa.

Regime de aproveitamento por turno é como a Espanha trata a multipropriedade
imobiliaria, pais esse que é um dos maiores polos turisticos do mundo ficando atras apenas do
Egito.

O instituto da multipropriedade na Espanha retine uma mescla de direito real e direito
pessoal, esse ultimo predominante ja que a definicdo juridica desse direito fica a cargo das
partes na elaboracdo do contrato.

Dessa forma o aproveitamento por turno da propriedade fica submetido a vontade
das partes que irdo caracteriza-lo, mediante a estipulacdo de clausulas contratuais que
definirdo todas as suas peculiaridades, efeitos e alcance.

Um ponto bastante curioso do instituto da multipropriedade na Espanha consiste na
obrigatoriedade de ser pactuado um seguro do imével contra terceiros e a possibilidade de
permutar esse aproveitamento por turno por outro que esteja submetido ao mesmo sistema,
respeitadas as clausulas que protegem a relacao de consumo, extremamente protegida no pais.

Por fim, constituido como direito real, esse podera ser levado a registro no Registro
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Imobilidrio e seus efeitos juridicos como sendo um direito real sdo semelhantes ao do instituto
do usufruto presente em nossa legislacao.

A legislacdo portuguesa por sua vez positivou a multipropriedade imobiliaria com
sendo um direito real de habitacdo periddica, através do Decreto-Lei n® 355 de 31/12/1981,
segundo leciona Marcelo Augusto Santana de Melo (MELO, 2011).

Atualmente em Portugal a multipropriedade imobilidria ou time sharing esta
positivada no Decreto-Lei n° 275/1993, alterado pelo Decreto-Lei n° 180/99 e pelo Decreto-
Lei n°® 22/02.

O direito real de habitacdo periodica positivado no direito portugués tém sua
incidéncia apenas sobre imoveis alheios e com caracteristicas exclusivamente turisticas,
inclusive sendo constituido sobre as regras do condominio edilicio, podendo ainda, ter como
proprietario do imével, pessoa fisica ou juridica.

Uma das caracteristicas do instituto no direito portugués consiste na perpetuidade de
sua constituicdo, podendo, através de pactuagdo e vontade das partes, estabelecer limite a sua
vigéncia nunca inferior a 15 (quinze) anos.

A instituicdo se da através de escritura publica com o respectivo registro no Registro
de Imoveis competente e o proprietario do imovel, pessoa fisica ou juridica, ficara
responsavel pela administracdo e conservacdao das unidades sujeitas ao regime de direito real
de habitagdo periodica.

Essa providéncia no sentido de atribuir ao proprietario a responsabilidade pelo
imével garante a protecao do consumidor do direito real de habitacdo periddica, o qual pode, a
qualquer momento transferir a responsabilidade de sua administracdo a uma empresa
especializada.

Nao nos resta duvida que Portugal tratou a multipropriedade imobiliaria, ou melhor,
o direito real de habitacdo periodica assim como tratamos aqui no Brasil todo direito real
incidente sobre a propriedade, registrando ou averbando esse direito na matricula do imével e
dando publicidade erga omnes a esse direito. Assim como acontece com os demais direitos
reais presentes em nossa legislacdo, o direito real de habitacdo periodica positivado no direito
portugués também € transferido por sucessao inter vivos ou causa mortis.

Essa similaridade e influéncia total do direito portugués em nossa legislacdo nos
coloca uma duvida a respeito da multipropriedade imobiliaria e sua possivel positivacdo no
direito brasileiro.

Estamos realmente diante de um direito real que podera ser incluso em nosso

ordenamento juridico ou trataremos a multipropriedade imobilidria no Brasil como um direito
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puramente obrigacional vinculado a vontade das partes, estabelecendo as caracteristicas e
efeitos desse direito no instrumento de realizacdo do negdcio juridico?

Primordialmente o instituto da multipropriedade de bem imével esta ligado a iméveis
localizados em dreas turisticas e que possuem finalidade precipua de lazer ou veraneio,
geralmente utilizadas em periodos de férias.

O instituto possibilita a aquisicdo de um imével localizado em uma regido turistica,
por exemplo, por varios proprietarios que irdo condicionar o uso de cada um deles sobre a
totalidade do imével, distribuindo essa utilizacdao individual em periodos certos do ano para
cada proprietario.

Claramente o viés econdmico de utilizacdo da propriedade é otimizado, uma vez que,
um imo&vel que aparentemente é utilizado algumas vezes por ano, passara a ser utilizado o ano
todo por todos os proprietarios, sem contar no aumento da acessibilidade de um nimero maior
de pessoas a imoveis localizados em regides turisticas que, via de regra, possuem precos mais
elevados.

No Brasil todo material e conteido que disciplina ou melhor, tenta disciplinar a
multipropriedade imobiliaria tem origem jurisprudencial e doutrinaria, sendo que, as
orientacdes jurisprudenciais emergem dos diversos negocios juridicos envolvendo
empreendimentos turisticos que aplicaram e aplicam o regime de aproveitamento por turno.

O tnico regramento positivado existente no Brasil a respeito da multipropriedade
imobilidria foi elaborado pelo Ministério do Turismo que através da Instrucdo Normativa n°
378/97, que tentou, sem sucesso, disciplinar a matéria.

Essa tentativa ndo passou de um verdadeiro ingrediente para aumentar ainda mais as
ddvidas e obstaculos a ser enfrentados pelo instituto da multiproriedade imobiliaria.

A jurisprudéncia, diria que pacifica, entende o instituto da multipropriedade como
sendo de natureza de direito real, ainda que pendente de positivacao no ordenamento juridico,
sob o fortissimo argumento de que na maioria das vezes o direito e a prépria legislacdo nao
acompanham a evolucdo social e as constantes mutagcdes pela qual as relagdes contratuais
passam.

Para tratarmos da multipropriedade como um direito real ha necessidade de primeiro
tratarmos da taxatividade do rol de direitos reais existentes. Num segundo momento,
enfrentada a questdo referente a taxatividade que como aconteceu com outros direitos reais
podera ser positivada em lei especial, é preciso analisar seus impactos no ordenamento
juridico brasileiro, uma vez que, sendo um direito real, esse decorrera da propriedade que traz

consigo todos os atributos a serem exercidos pelo proprietario como o uso, gozo, disposicao,
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reintegracao.

Quanto ao direito do proprietario de usar e gozar da propriedade, jus utendi e jus
fruendi, é justamente onde o instituto da multipropriedade ird operar o mais significativos
efeitos, pois sdo os objetos do instituto que limita ou condiciona, ou melhor ainda,
proporciona através de unidades fixas de tempo o pleno exercicio desses direitos entre os
proprietarios.

No que diz respeito a disposicao, ndo sao questdes faceis de ser enfrentadas, pois,
trata-se de um ato de mera liberalidade do proprietario, ficando esse direito inclusive sujeito a
oneracdao que, nesse caso em especifico, podera acabar tornando-se inviavel uma eventual
execucdo por descumprimento de obrigacdes, mostrando-se economicamente inviavel como
constituicdo de garantia por exemplo.

Ainda, dentro da questdo da disposicdo, a transmissdo pela sucessao causa mortis,
acontece de forma involuntdria e a divisdo da multipropriedade ou aproveitamento por turno,
da unidade de tempo que sera objeto da transmissdo, podera, dependendo da quantidade de
herdeiros ou legatarios, tornar o exercicio do direito real de multipropriedade impossivel, se
levarmos em conta que cada herdeiro podera receber com seu quinhdo hereditario um
aproveitamento por turno irrisorio cujo exercicio de forma individualizada torna-se inviavel.

Quando ao direito de reivindicacdo que o proprietario tem sobre a propriedade em
face de quem injustamente a possua, podendo reivindica-la, fica complexa sua constatacao,
uma vez que, a posse ou dominio efetivo e direto em relacdo a coisa ndo é ininterrupta, ou
seja, é uma posse temporaria.

Assim sendo, como reivindicar a propriedade, em regime de multipropriedade, de
quem injustamente a possua se o dominio do proprio proprietario ndao € pleno, €
compartilhado com outros proprietarios em unidades fixas de tempo e, assim sendo, se a
ocupacao injusta se der em turno que ndo seja o seu ndao haveria legitimidade para
reivindicagao.

Sdo apenas algumas das diversas questdes que teremos de enfrentar com a
positivacdao do instituto da multipropriedade imobiliaria como sendo um direito real que,

decorre da propriedade e seus direitos e deveres.

CONCLUSAO

Chegamos ao final desse trabalho com mais questionamentos do que solucdes dentro
de um instituto que ainda é complexo e sem uma definicao exata da extensao de seus efeitos.

Vimos que a funcao social da propriedade podera ser atingida de uma forma mais
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completa com o instituto da multipropriedade principalmente no que concerne a
empreendimentos imobilidrios voltados ao turismo, pois possibilita o melhor proveito
economico e o uso integral da propriedade durante todo o ano.

Percebemos que a defini¢do da natureza juridica do instituto implicard grandemente
nos efeitos que o mesmo pode gerar. Encarado como um direito obrigacional seus efeitos
operam-se inter partes e regem uma relacdo juridica que, via de regra, ndo sera publicizada
perante terceiros. Quando abordado como sendo um direito real a publicidade perante
terceiros sera externada com seu registro na matricula do imoével, porém as questdes
relacionadas com o exercicio do direito que o proprietario possui sobre a propriedade sera
mitigado e podera inclusive sofrer restri¢des de seu pleno exercicio.

Humildemente ousamos aqui nos posicionar de forma distinta do que a doutrina e a
jurisprudéncia vem entendendo sobre o instituto da multipropriedade imobiliaria, de modo
que, entendemos que o instituto da multipropriedade imobilidria tem mais o conddo de
condicionar e disciplinar o uso e gozo da propriedade do que estabelecer um direito real
decorrente da propriedade.

Propomos aqui uma reflexdo se a multipropriedade imobilidria ndo poderia ser
encarada como uma clausula restritiva que limita a plenitude do exercicio do direito de
propriedade, como ocorre com as clausulas de inalienabilidade, impenhorabilidade e
incomunicabilidade.

Assim encarada, como uma clausula restritiva incidente sobre o imével que estara
sujeito ao regime de multipropriedade, o instituto da multipropriedade ganhara publicidade
erga omnes, com a efetiva averbagdo na matricula do imével que iré restringir o uso e gozo do
imovel, objetivo mor do instituto da multipropriedade.

Os direitos dos proprietarios continuariam resguardos e ao adquirir um imovel
gravado com a clausula que estipula o regime de multipropriedade, estara ciente das restri¢cdes
que seu direito de uso e gozo, no imovel em questdo, sofrerdo e que sua utilizacdo e fruicdo
plena se dardo em unidades fixas de tempo em determinado turno.

A destinacdo do imével, “afetando-0” como sendo uma unidade sob o regime de
multipropriedade imobiliaria, distingue-o da forma tradicional do condominio voluntario, pois
passa ser uma caracteristica do imével e ndo uma vontade dos proprietarios ou adquirentes,
esses apenas aderem e se submetem a essa modalidade de aquisi¢do, similar ao que ocorre no
condominio edilicio, porém, sem a existéncia de unidades autonomas, apenas areas comuns.

Vemos aqui o instituto da multipropriedade imobilidria como uma ferramenta

infraconstitucional que esta diretamente ligada as ferramentas constitucionais de garantia de

96



direitos, principalmente aquelas que tem como objetivo o alcance do exercicio efetivo da
funcdo social da propriedade.

A funcdo social da propriedade imposta pela constituicdo tem o claro objetivo de
atribuir a propriedade o seu efetivo exercicio e proveito econdomico que atenda ndo s6 apenas
o interesse do particular, mas sim o de toda sociedade, e, tem no instituto da multipropriedade
imobilidria mais uma ferramenta que podera condicionar o uso e gozo da propriedade de
forma que atinja 0 maximo proveito titil e econdmico do bem.

Sado apenas indagacOes que ainda ndo tem uma resposta concreta, sdo proposicoes
que chamam a uma reflexdo dos impactos do instituto da multipropriedade imobiliaria no
ordenamento juridico brasileiro de um ponto de vista ainda pouco explorado.

Esperamos contribuir com o presente estudo, ainda que de certa forma trazendo mais
questoes do que solucdes, entendendo que a discussdo sobre a matéria tem de abranger o
maior nimero de possibilidades de positivacdo possivel para que, quando seja positivada o

legislador ndo deixe lacunas ou barreiras que impliquem na ineficacia da medida.
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O CASO “LUTH” E A TEORIA GERAL DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Fernando Navarro VINCE'
Daniela Menengoti RIBEIRO?

RESUMO

A decisdo do Caso “Liith” é considerada pelos estudiosos do direito constitucional como uma
das mais importantes sobre direitos fundamentais ja proferida até hoje. De lavra do Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha, foi publicada em 1958 e inaugurou o debate sobre trés
ideias de relevo extremo dentro da contemporaneidade juridica constitucional, a saber: (i)
dimensdo objetiva dos direitos fundamentais; (ii) eficicia horizontal dos direitos
fundamentais; (iii) técnica da ponderagdo de interesses. Pretende-se com o presente trabalho
analisar os argumentos utilizados pelos julgadores alemdes para elucidar a pioneira e
tormentosa demanda judicial, bem como investigar a influéncia dessa sentenga, que apesar de
ter sido prolatada na segunda metade do século XX, ainda repercute forte no cendrio juridico
mundial quando o assunto é direitos humanos.

PALAVRAS-CHAVE: Caso “Liith”; Eficacia dos Direitos Fundamentais; Dimensdo
Objetiva; Ponderacao.

ABSTRACT

The "Liith" Case is considered by the scholars of constitutional law as one of the most
important decisions on fundamental rights ever handed down to date. From the Federal
Constitutional Court of Germany, it was published in 1958 and inaugurated the debate on
three ideas of extreme importance within the constitutional juridical contemporaneity: (i)
objective dimension of fundamental rights; (Ii) horizontal effectiveness of fundamental rights;
(lii) balancing technique. The purpose of this paper is to analyze the arguments used by
German judges to elucidate the pioneering judicial process, as well as to investigate the
influence of this sentence, which despite having been proclaimed in the second half of the
twentieth century, still has strong repercussions in the legal scenario, when it comes to human
rights.

KEY-WORDS: Case "Liith"; Efficacy of Fundamental Rights; Objective Dimension

1 INTRODUCAO

A partir da segunda metade do século XX, o Tribunal Constitucional Federal da
Alemanha tornou-se referéncia na jurisprudéncia mundial pelo trabalho desenvolvido em prol
da concretizagdo dos direitos fundamentais. O principal motivo que levou a mencionada corte

a se preocupar com o tema foi, sem ddvida alguma, as atrocidades proporcionadas pelo
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regime nazista durante a Segunda Grande Guerra.

O Caso “Luth” foi uma das decisdes histéricas ali produzidas. Admitida no meio
académico como uma das deliberagdes mais conhecidas quando se trata de direitos
fundamentais, foi o responsavel pelo reconhecimento da condicdo de exceléncia da
jurisprudéncia alemad, proporcionando, inclusive, que o referido conselho ultrapassasse o
tribunal norte-americano, respeitado espaco de debates sobre direito constitucional e que
ocupava até entdo, conforme opinido da doutrina especifica, o primeiro lugar em importancia.
Nesse julgamento foram enfrentadas, de forma detalhada e didatica, questdes inéditas, que
virlam a influenciar radicalmente os sistemas juridicos localizados nas democracias
ocidentais.

Os objetivos deste trabalho é identificar os principais argumentos utilizados pelos
julgadores para fundamentar a decisdo e demonstrar como eles contribuiram e ainda
continuam a contribuir para o avanco da teoria geral dos direitos fundamentais. Outrossim,
aproveitando a fase proeminente do constitucionalismo, também sera alvo de investigacao, as
posicOes atuais da doutrina e da jurisprudéncia nacionais acerca da matéria, procurando com
isso estabelecer um debate critico, proficuo sobre a dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais, eficacia horizontal dos direitos fundamentais e ponderagdo de interesses.

O trabalho sera fundamentado em pesquisa bibliografica, com espeque principal na
doutrina nacional. Periddicos cientificos especializados no assunto também servirdo de fontes
a fim de se obter o maximo de elementos tteis a pesquisa.

O artigo se dividira em duas partes. A primeira apresentara o Caso “Liith”,
descrevendo os fatos que ensejaram a disputa judicial. A segunda, sera subdividida em trés
topicos especificos que examinardo as bases tedricas langadas pela decisdo, quais sejam: a
dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, eficacia horizontal dos direitos fundamentais e

ponderagao de interesses. Maos a obra.

2 O CASO “LUTH”

No dia 15 de janeiro de 1958, o Tribunal Constitucional da Alemanha
(Bundesverfassungsgericht — BverfGE) julgou o denominado Caso Liith (Liith-Urteil 7, 198-
230) que é considerado por estudiosos do direito constitucional do mundo inteiro, como a
mais importante decisdo da suprema corte alema e uma das principais sentencas produzidas

até hoje sobre direitos fundamentais. A seguir os fatos que ensejaram a demanda®:

3 Cingiienta Anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alemdo. Coletanea original: Jiinger
Schwabe. Organizacdo e introducdo Leonardo Martins. Traducdo: Beatriz Hennig. Leonardo Martins.
Mariana Bigelli de Carvalho. Tereza Maria de Castro. Vivianne Geraldes Ferreira. Konrad denauer- Stiftung
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Erich Liith era um critico de cinema e Presidente do Clube de Imprensa de
Hamburgo. Em 20 de setembro de 1950, durante um evento envolvendo produtores e
distribuidores de filmes, convocou o puiblico em geral a boicotar o filme produzido por Veit
Harlan, denominado Amada Imortal (Unsterbliche Geliebte).

O argumento que motivou Liith conclamar o boicote, foi o passado nazista de Harlan.
Este em 1940, a servico do Terceiro Reich, ele produziu o filme Jud Siif (o Judeu Siif§), que
afrontou os direitos humanos, pois, fazia propaganda antissemita e incentivava a perseguicao
a judeus.

Oportuno registrar que Harlan, depois da guerra foi julgado pelo passado nazista,
contudo, foi absolvido, pois o tribunal reconheceu a inexigibilidade de conduta diversa e
entendeu que ele, ndao poderia recusar uma ordem do ministro da propaganda nazista, Joseph
Goebbels, sem colocar sua propria vida em perigo (GUEDES, 2014).

A obra Amada Imortal, ndo fazia qualquer alusdo ao nazismo ou antissemitismo, mas
Liith, judeu, afirmava que reproduzir ou assistir ao filme contrariaria a moral e dignidade das
pessoas de bem. O manifesto refletiu nas bilheterias e causou prejuizo aos produtores.

Diante do resultado negativo, Harlan, os produtores e os distribuidores do filme, com
fundamento no § 826 do Codigo Civil alemdo (BGB), ajuizaram uma acao cominatéria em
face de Liith, requerendo que ele fosse proibido de manifestar-se pela abstencdo, sob pena de
multa pecunidria. O pedido foi acatado pelo Tribunal Estadual de Hamburgo.

Irresignado, Liith interp6s Recurso de Apelacdo para o Tribunal Superior de
Hamburgo e Reclamacgdo Constitucional para o Tribunal Constitucional Federal, aduzindo
cerceamento do direito de liberdade de expressdo previsto pela Constituicdo alema (art. 5,11,
GG).

O Tribunal Constitucional Federal julgou procedente a Reclamacdao Constitucional,
por entender que o discurso de Liith, era na verdade, mero exercicio do direito fundamental de
liberdade de expressao.

O julgado foi assim ementado:

Os direitos fundamentais sdo, em primeira linha, direitos de resisténcia do cidadao
contra o Estado. Ndo obstante, as normas de direito fundamental incorpora-se
também um ordenamento axiolégico objetivo, que vale para todas as areas do direito
como uma fundamental decisdo constitucional. No direito civil, o contetido juridico
dos direitos fundamentais desenvolve-se de modo mediato, por intermédio das
normas de direito privado. Ele interfere, sobretudo, nas prescricdes de carater
cogente e é realizavel pelo juiz, sobretudo pela via das cldusulas gerais. O juiz de
vara civeis, pode, por meio de suas decisdo, violar os direitos fundamentais (§ 90
BVerfGG), quando ignorar a influéncia dos direitos fundamentais sobre o direito

Programa Estado de Derecho para Sudamérica. Disponinvel em << http://www.kas.de/wf/doc/kas_7738-
544-1-30.pdf>> Acessado em 12 de junho de 2017.
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civil. O Tribunal Constitucional Federal revisa decisdes civeis somente no que tange
a erros juridicos em geral.As normas de direito civil também podem ser “leis gerais”
na acepgdo do art.5,II, GG e ,destarte, limitar o direito fundamental a liberdade de
expressdo do pensamento. As “leis gerais” tém que ser interpretadas a luz do
significado especial do direito fundamental a livre expressdo do pensamento para o
Estado livre e democrético. O direito fundamental do art. 5 GG néo protege somente
a expressdao de uma opinido enquanto tal, mas também o efeito intelectual a ser
alcancado por sua expressdo. Uma expressdo do pensamento que contenha uma
convocacgao a boicote ndo viola necessariamente os bons costumes na acepgdo do §
826 BGB; ela pode ser justificada constitucionalmente, em sede de ponderacdo de
todos os fatores envolvidos no caso, por meio da liberdade de expressdo do
pensamento (DIMOULIS; MARTINS, 2011, p.246/247).

Conhecido o caso, passa-se a investigar as bases tedricas lancadas pela decisao.

3 AS BASES TEORICAS LANCADAS PELA DECISAO

No julgado examinado, o Tribunal Constitucional alemdo iniciou os debates sobre
temas que sdo considerados até hoje as vigas-mestras da teoria dos direitos fundamentais, sao
eles: a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, a eficdcia horizontal dos direitos
fundamentais e a necessidade de ponderacdao, em caso de colisdo de direitos essenciais. A
seguir serdao tracadas algumas linhas sobre esses assuntos, dando enfoque especial aos

principais reflexos da decisdo na doutrina e jurisprudéncia nacionais.

3.1 Dimensao objetiva dos direitos fundamentais

A doutrina dominante atribui aos direitos fundamentais duas dimensoes, a subjetiva e
a objetiva. A primeira, remonta as origens do constitucionalismo e traduzia o aspecto
limitador dos direitos dos homens, agindo, os sobreditos direitos, como garantias a proteger o
cidaddo da ilegitima interferéncia do poder estatal na esfera pessoal do individuo. Trata-se de
direito de defesa, de resisténcia, que preconiza abstencdo ou acao negativa do Estado.

Ao lado desta perspectiva de defesa, localiza-se a dimensdo objetiva. que resulta do
significado dos direitos fundamentais como ordem de prevaléncia superior dentro do sistema
juridico, o que faz com que seus valores influenciem todas as areas do ordenamento e
funcionem como rumo a balizar a atividade hermenéutica .

Os direitos fundamentais, assim, ultrapassam o aspecto da garantia de posicdes
individuais, para alcancar a estatura de normas que filtram os valores basicos da sociedade
politica, expandindo-os para todo o direito positivo (MENDES;BRANCO, 2015, p.167).
Implica, assim, a dimensdo objetiva, em eficacia “irradiante”, que os transforma em diretriz
para a interpretacdo e aplicacdo das normas dos demais ramos do Direito.

A proposito, oportunas sdo as ideias de Ingo Sarlet (2012) em relacdo a matéria:
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“A dimensdo objetiva dos direitos fundamentais liga-se ao reconhecimento de que
tais direitos, além de imporem certas prestacdes aos poderes estatais, consagram
também os valores mais importante sem uma comunidade politica, constituindo,
como afirmou Konrad Hesse, "as bases da ordem juridica da coletividade". Nesta
linha, quando se afirma a existéncia desta dimensdo objetiva pretende-se, como
registrou Vieira de Andrade "fazer ver que os direitos fundamentais ndo podem ser
pensados apenas do ponto de vista dos individuos, enquanto faculdades ou poderes
de que estes sdo titulares, antes valem juridicamente também do ponto de vista da
comunidade, como valores ou fins que esta se propde a prosseguir".(SARLET, 2012,
p. 127)

Nota-se, entretanto, que a dimensdo objetiva dos direitos do homem representa
decisOes valorativas de natureza juridico-objetiva estampadas na Lei Maior que se lancam por
todo o sistema juridico. Dito de outra forma, os direitos fundamentais passaram a apresentar-
se, no ambito da ordem constitucional, como conjunto de valores objetivos a direcionar a
conduta positiva do poder publico e ndo somente as garantias negativas dos interesses do
individuo. Existe uma transcendéncia do aspecto subjetivo (limitador da atuacdo
governamental), reconhecendo-se, desta forma, a dupla e distinta atuacdo dos direitos
fundamentais. (multifuncionalidade constitucional)

Nesse sentido assevera Canotilho (1993) que:

1.Fundamentagdo subjectiva. Com esta ideia de fundamentacdo subjectiva procura-
se salientar basicamente o seguinte: um fundamento é subjectivo quando se refere ao
significado ou relevancia da norma consagradora de um direito fundamental para o
individuo, para os seus interesses, para a sua situacdo da vida, para a sua liberdade.
Assim, por ex., quando se consagra, no art. 37.71 da CRP, o «direito de exprimir e
divulgar livremente o seu pensamento pela palavra, pela imagem ou por qualquer
outro meio», verificar-se-4 um fundamento subjectivo ou individual se estiver em
causa a importancia desta norma para o individuo, para o desenvolvimento da sua
personalidade, para os seus interesses e ideias. 2. Fundamentagdo objectiva Fala-se
de uma fundamentacdo objectiva de uma norma consagradora de um direito
fundamental quando se tem em vista o seu significado para a colectividade, para o
interesse puiblico, para a vida comunitéria. E esta «fundamentacio objectiva» que se
pretende salientar quando se assinala a «liberdade de expressdo» uma «funcdo
objectiva», um «valor geral», uma «dimensdo objectiva» para a vida comunitaria
(«liberdade institucional»). (CANOTILHO, 1993, p.535)

Da para perceber que existe um dever genérico de protecao fundado nos direitos
fundamentais que relativiza sobremaneira a separacao entre a ordem constitucional e a ordem
legal, permitindo que se reconheca uma irradiacdo dos efeitos desses direitos sobre toda a
ordem juridica (Von MUNCH, Ingo. Grundgesetz-Kommentar, Kommentarzu Vorbemerkung
Art 1-19, N. 22) (MENDES, 1998, p. 214)

A dimensao objetiva dos direitos fundamentais se liga a compreensao que consagram
os valores mais importantes de uma comunidade politica. Este carater potencializa a
irradiacdo dos sobreditos valores essenciais para todos os campos do Direito, e permite que
eles influenciem uma miriade de relagdes juridicas que ndo sofreriam sua incidéncia, se nos os

visualizassemos apenas como direitos publicos subjetivos (SARMENTO, 2004, p. 371).
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Com efeito, do reconhecimento desta nova dimensao dos direitos humanos, pode-se
desenvolver trés ideias de elevada importancia: irradiacdo dos valores constitucionais,
reconhecimento de deveres de protecdo do Estado e eficicia horizontal dos direitos
fundamentais.

Em primeiro plano, a irradiacdo dos direitos fundamentais atuam no sentido de
orientar, direcionar a interpretacdo do direito infraconstitucional, resultando numa leitura do
ordenamento juridico de acordo com os valores constitucionais protegidos de forma explicita
ou implicita na Constituicdao. Outro mister que deriva da dimensao objetiva é a comprovacao
de que dos direitos fundamentais emana a obrigacdao do Estado de protegé-los, recaindo sobre
o poder estatal o 6nus incessante de buscar a protecao dos direitos dos cidaddos, ndo apenas
em face ao proprio Estado, mas também em relacao aos atores privados. Em arremate, decorre
do mencionado aspecto a eficacia externa ou horizontal dos direitos fundamentais, que traduz
a possibilidade de incidéncia dos preceitos essenciais nas relagoes juridicas interprivadas e

que sera objeto de analise na sequéncia, em tépico especifico.

3.2 A Eficacia Horizontal dos Direitos Fundamentais

Como ja foi afirmado anteriormente, a teoria da eficacia horizontal ou externa dos
direitos fundamentais surgiu pela primeira vez na jurisprudéncia mundial com a decisdo do
Caso “Luth” e previa a aplicacdo dos direitos fundamentais nas acdes estabelecidas no
ambito particular.

Sustenta essa tese que as normas definidoras de direitos individuais comprometem
tanto o poder publico quanto o poder privado. A liberdade negocial, embora também seja
reconhecida como valor de relevante expressdao, ndao é absoluta e pode sofrer limitacGes,
quando sua utilizacdo colidir com outros valores igualmente protegidos pela Constituicao.

Diante do afastamento do Estado das relagcOes civis e o subsequente aumento do
poder social, verifica-se que as ofensas aos direitos fundamentais estdo cada vez mais
partindo de setores privados da sociedade. Verifica-se, contudo, que os mandamentos
elementares em exame comecam a vincular ndo apenas o Estado, mas também as pessoas em
suas relacOes privadas. Especialmente quando — face a evolucdo da sociedade e a sua
participacdo cada vez mais frequente no exercicio do poder — constatou-se que, especialmente
em paises democraticos, nem sempre é o Estado que significa a maior ameaca aos direitos dos
particulares, mas sim outros particulares, especialmente aqueles dotados de algum poder
social ou economico (SILVA, 2008, p.52) Vale dizer, os ataques aos direitos do homem ndo

vinham exclusivamente do poder publico, mas também do poder social.
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(mercado/consumidores, relacdo de emprego/trabalhadores, associa¢des/ associados)

Virias correntes doutrindrias se desenvolveram para tentar equacionar a questdo da
vinculacdo dos particulares. Devido a limitacdo de espacgo, serdo apreciadas agora apenas as
principais, sao elas: teoria da eficacia indireta e teoria da eficacia direta.

A teoria da eficacia indireta, também denominada mediata ou de efeitos indiretos, foi
concebida na Alemanha em 1950 pelo jurista Giinter Diirig, e mesmo apés acaloradas
discussoes, la tem prevalecido até os dias atuais. Alegando protecao a liberdade negocial,
insurge-se contra a aplicacao direta dos direitos fundamentais nas relacdes privadas. Todavia,
admite a interferéncia dos valores constitucionais no campo particular de forma indireta,

€

através de “certas pontes” que seriam representadas pelas clausulas gerais e conceitos
indeterminados. Esses mecanismos funcionariam como verdadeiras fontes de irrupcdo dos
direitos fundamentais no direito privado, conformando-o com a ordem axiol6gica
constitucional. (SARMENTO, 2004, p.238) Segundo seus adeptos, os direitos fundamentais,
por meio das clausulas acima, se "infiltram" no direito privado e por ai produzem seus efeitos,
pois, eles ndo sao apenas garantias dos individuos contra o Estado, mas constituem também
um sistema ou uma ordem objetiva de valores que se irradiam para todas as areas do direito.
(SILVA, 2008, p.79)

A teoria da eficacia direta, também conhecida por imediata, sem variar, surgiu na
Alemanha na década de 50 do século passado, agora pelas mdos do jurista Hans Carl
Nipperdey. Conforme dispunha esse doutrinador, os preceitos constitucionais obrigam de
forma direta e imediata os particulares. = Melhor, as regras capitais sdo aplicaveis
independentemente de onde vier o ataque, seja o destinatario publico ou privado.

A grande diferenca entre o modelo de eficacia direta e o modelo de efeitos indiretos
consiste na desnecessidade de mediacdo legislativa para que os direitos fundamentais
produzam efeitos nas relagoes entre particulares. (SILVA, 2008, p.89) De modo mais simples,
as pessoas se submeteriam aos mandamentos previstos na Constituicdo, independente de
“porta de entrada” ou “pontes” para irradiacdo dos valores basicos.

A aplicacao imediata é autorizada porque, conforme ja mencionado acima, as ofensas
aos direitos individuais ndo vem mais de um lugar s6 (poder publico), mas sim de outras
frentes (atores privados). Mesmo considerando o principio fundamental da autonomia
privada, verifica-se que o setor privado, ndo é inviolavel, e ndo pode ficar imune aos preceitos
instalados na Lei Maior.

Com efeito, a referida insercdao direta ndo é ilimitada, devendo ser realizada com

harmonizagdo, obedecendo-se em todos os casos, a devida ponderacdao ou contrapesos dos
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interesses envolvidos. (direitos fundamentais x autonomia privada) Nesse sentido, sustenta
com maestria Juan Maria Bilbao Ubillos (2006) que ndo existe homogeneidade entre as
normas fundamentais, sendo imprescindivel no caso real, um estudo para aferir a
conveniéncia ou ndo da efic4cia externa.

Outro mérito dessa vertente seria 0 seu manejo como forma de minimizar os nefastos
efeitos das desigualdades sociais cada vez mais profundas na sociedade moderna. Quanto
maior a disparidade de condi¢cOes, maior se apresenta a possibilidade de aplicacdo dos direitos
fundamentais na esfera privada. Se a desigualdade for acintosa entre as partes, a vinculagdo
sera tranquilamente admitida como forma de equilibrar a disputa. Porém, se ndo houver
assimetria de poder, a imposicao dos valores constitucionais ainda assim podera ocorrer, mas
com maior cuidado, concedendo mais espago para o exercicio da autonomia privada.

A doutrina brasileira também ndo ficou alheia as discussoes. Influenciada pelas
ideias vindas da Alemanha, pais, inclusive que dominou com folga o debate em relacdo ao
tema, por aqui tem prevalecido a tese que admite perfeitamente a eficacia dos direitos
fundamentais também em relacdo aos particulares (SARLET, 2012, p.391)

Na obra mais completa acerca da vinculacdo privada, SARMENTO (2007) confirma
a tendéncia exposta acima pontuando que a doutrina nacional opta pela eficacia direta dos
direitos individuais, ndo ficando o particular adstrito a atuacdo do legislador ordinario, nem se
exaurindo na interpretacdo das clausulas gerais do Direito Privado. (SARMENTO, 2007,
p.276)

Luis Roberto Barroso, por seu turno, sustenta que “(...) em uma perspectiva e avango
social, devem-se esgotar todas as potencialidades interpretativas do Texto Constitucional, o
que inclui a aplicacdo direta das normas constitucionais no limite maximo do possivel, sem
condiciona-las ao legislador infraconstitucional” (2004, p.260)

Para justificar a inclinacdo a favor da aplicacdo imediata, os tedricos locais utilizam
os mesmos argumentos utilizados pela doutrina internacional, a saber: ataques aos direitos
fundamentais ndao vém apenas do poder publico, a esfera privada ndo pode ficar imune aos
valores e preceitos constitucionais e a vinculacdo diminuiria o desequilibrio de forcas
permitido pela liberdade negocial.

Além dessas razdes, nossos operadores do direito indicam ainda outros fatores que
diferenciam a realidade nacional da estrangeira, e consolidam ainda mais plausibilidade da
incidéncia: a enorme desigualdade social existente no Brasil, o carater social da Constituicdo
Federal de 1988 e o principio da dignidade da pessoa humana.

A desigualdade social presente em nosso pais, permite o abuso de poder social, que
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leva invariavelmente a ofensas privadas aos direitos do homem. E, ndo sera possivel, diante
do atual estagio de desenvolvimento do direito constitucional, que essas injtrias, dissimuladas
na autonomia privada e liberdade negocial, permanecam inatingiveis e fora do alcance dos
preceitos conformadores da Constituicdo. Ademais, o texto constitucional brasileiro nao
restringe expressamente a aplicacdo apenas ao Estado. Pelo contrdario, uma leitura mais
acurada e comprometida com os novos ideais de justica, traz a lume uma evidente e
necessaria vinculagcdo passiva universal. Logo, a assimetria da sociedade brasileira reforca
tese de tutela dos direitos essenciais no campo privado.

Outro argumento que reafirma a atesta a pertinéncia da incidéncia imediata é que a
Constituicdo Brasileira é uma carta social e ndo cuida apenas de proteger o individuo da
interferéncia estatal. Devido a sua forca normativa, a norma apice também é responsavel e se
incumbe da promocao da igualdade material, o que projeta inevitaveis reflexos sobre a
tematica ora versada.

Por fim, a doutrina vale-se do principio da dignidade da pessoa humana, considerada
centro de gravidade da ordem juridica e que legitima, condiciona e impoe a adogdo da teoria
da eficacia direta dos direitos fundamentais nas relacdes particulares. (SARMENTO, 2007,
p.311). O respeito da dignidade jamais podera ficar refém da atividade do legislador ou a
interpretacdo das clausulas gerais e conceitos indeterminados (eficicia mediata). Nesse
sentido, atrelar a protecdo desse principio matriz a acao do parlamento, consistiria em impedir
a sua realizacdo plena, impensavel em tempos atuais.

Em relacdo a jurisprudéncia, verifica-se que por aqui os tribunais, em particular o
Supremo, vem mostrando simpatia pela teoria da eficacia imediata. Os julgados, cada vez
mais frequentes, vém traduzindo esse pensamento de submissdo da sociedade aos valores
constitucionais.

Por amostragem, a posicdo das nossas cortes de justicas sera representada por
decisdes prolatadas no Pretério Excelso

A primeira delas foi proferida no Recurso Extraordinario n° 161.243-6/DF. Trata-se
de julgamento do Tribunal Pleno do STF proferido em 07 de outubro de 1999, relativo a acao
trabalhista proposta por empregado brasileiro da empresa de aviacao Air France, alegando
ofensa ao principio da isonomia, pois, no Estatuto do Pessoal da Empresa, alguns beneficios
eram concedidos apenas a trabalhadores franceses. A questdo chegou a Corte Suprema via
Recurso Extraordindrio, depois que o Tribunal Superior do Trabalho confirmou a decisao
proferida pelo Tribunal Regional do Trabalho, que considerou legitimo o tratamento desigual

entre empregados, vez que tal procedimento era previsto em norma interna da empresa. As
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razdes invocadas no apelo extremo centravam-se na violagdo do principio da isonomia
previsto no art. 5 ° caput da Constituicao Federal, pois, segundo os argumentos aduzidos pelo
trabalhador, a conduta da empresa ndo continha critérios objetivos de diferenciacdo, mas sim,
clara discriminacdo por nacionalidade. Analisando o mérito da acdo, os julgadores
concordaram que a atitude da empregadora era ilegal porque contrariava o principio da
igualdade insculpido na Lei Fundamental.

Ja a segunda sentenca, emana do Recurso Extraordinario n® 201.819/RJ. Esse caso
foi julgado pela Segunda Turma do STF em 11 de outubro de 2005 e foi a primeira vez que a
Corte enfrentou expressamente a questdo da vinculacdo dos particulares aos direitos
fundamentais. A Segunda Turma, concluindo julgamento, negou provimento a Recurso
Extraordinario interposto contra acérdao do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro
que mantivera decisdo que reintegrara associado excluido do quadro da sociedade civil Unido
Brasileira de Compositores - UBC, sob o entendimento de que fora violado o seu direito de
defesa, em virtude de o mesmo ndo ter tido a oportunidade de refutar o ato que resultara na
sua punicdo. Ressaltou-se que, em razao de a UBC integrar a estrutura do ECAD - Escritério
Central de Arrecadacdo e Distribuicdo, entidade de relevante papel no ambito do sistema
brasileiro de protecdo aos direitos autorais, seria incontroverso que, no caso, ao restringir as
possibilidades de defesa do recorrido, a recorrente assumira posi¢ao privilegiada para
determinar, preponderantemente, a extensao do gozo e da fruicdo dos direitos autorais de seu
associado. Concluiu-se que as penalidades impostas pela recorrente ao recorrido extrapolaram
a liberdade do direito de associacdo e, em especial, o de defesa, sendo imperiosa a
observancia, em face das peculiaridades do caso, das garantias constitucionais do devido
processo legal, do contraditério e da ampla defesa. Vencidos a Ministra Ellen Gracie,
relatora, e o Min. Carlos Velloso, que davam provimento ao recurso, por entender que a
retirada de um sdcio de entidade privada é solucionada a partir das regras do estatuto social e
da legislacdo civil em vigor, sendo incabivel a invocagado do principio constitucional da ampla
defesa. (Informativo do STF N° 405 — 14/10/2005)

Destarte, depreende-se dos casos acima que o STF vem caminhando para o
reconhecimento de uma ampla eficacia dos direitos fundamentais na esfera privada.

Por outro vértice, digno de destaque, que nossa corte maxima, tem proferido os
julgamentos sem adentrar exaustivamente no mérito da questdo, ou seja, sem encarar o
problema da forma como deve ser enfrentado.

Com o devido respeito, nota-se que as decisdes dos Ministros tém se pautado muito

mais por uma intuicdo de justica do que em fundamentacdo juridica convincente. De qualquer
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modo, esse panorama de abstencdao de razdes tende a se modificar com o aumento de
demandas nesse sentido e também com uma discussdao racional do assunto promovida por
ministros comprometidos com a dogmatica constitucional.

Do exposto, comprova-se que a doutrina e a jurisprudéncia vém aplicando a teoria da
eficacia horizontal, optando pela hipotese da incidéncia direta. Contudo, essa preferéncia nao
é absoluta e irrestrita, e comportara abrandamento realizado pela ponderacdo dos interesses

envolvidos.

3.3 A técnica da Ponderacao de Interesses

Outro tema de relevo abordado pelos julgadores na decisdo do “Caso Liith” foi a
utilizacdo da técnica da ponderacdo como forma de solucionar colisdo de direitos
fundamentais. Hodiernamente predomina na doutrina o entendimento que a colisdo de direitos
fundamentais resolve-se através da técnica da ponderacdao de bens ou interesses. A singeleza
desta assertiva porém, ndo combina com a magnitude das discussoes travadas sobre o tema,
vale dizer, esta questdo ndo é nova e esta longe de ser pacificada. Dentro dos debates acerca
do assunto, instaurou-se um impasse sobre os beneficios e prejuizos advindos da utilizacdo do
sopesamento, ou seja, se 0 uso deste mecanismo traria mais vantagens ou desvantagens a
justica da decisdo. Os que criticam, alegam confusao entre juizos axiol6gicos e deontol6gicos,
inseguranca e decisionismo judicial. J& os que defendem, reconhecem as falhas e perigos do
método, contudo, sustentam que ainda ndo existe alternativa melhor para resolver a testilha
sob exame.

Existem situagcdes em que as técnicas de interpretacdo tradicionais sao insuficientes
para solucionar conflitos envolvendo direitos fundamentais, pois, frente auséncia de
hierarquia, ndo ha como resolver abstratamente antinomia de valores. No trabalho de
sopesamento, importante que se registre, nao se esta diante de valores aritméticos, motivo
pelo qual a equagdo do problema ndo se resolve por métodos matematizantes.

A proposito, Ana Paula Barcellos (2006) ensina que a ponderacdo pode ser descrita
como uma técnica de decisdo propria para casos dificeis, em relacdao aos quais o raciocinio
tradicional da subsuncdo ndo é adequado.

Como resolver, entdo, o problema da colisdo de direitos fundamentais, se
abstratamente eles tem a mesma posicdo, mesma envergadura? A solucdo deve vir a luz do
caso concreto, através do balanceamento, que se operacionaliza pelo principio da
proporcionalidade, que tem por esséncia e destinagdo a preservacao, na maior medida possivel

dos direitos fundamentais. (GUERRA FILHO, 2006).
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A doutrina socorre-se, entdo, do método de ponderacdao de bens ou interesses, onde o
operador do direito examinara a hip6tese apresentada e identificando os principios em atrito,
escolhera qual tera mais peso e devera obter vantagem no caso. Aqui encontra-se o né gordio
da ponderacdo: invariavelmente uma norma constitucional serd descumprida. O julgador
devera decidir, naquele caso, qual norma vale menos e a restricdo somente podera ser
admitida se for proporcional.

A proposito da necessidade de interpretacdo e ponderacdao, Tércio Sampaio ensina
que:

Ora, a ideia subjacente a esse procedimento interpretativo de legitimacdo, isto é, a
ideia de que constituicdes instauram uma pretensdo de se verem atendidas,
expectativas de realizacdo e concrecdo, s6 seria bem atendidas juridicamente, na
medida em que se introduzisse, na hermenéutica constitucional, uma consideragao
transformadora, de ordem axiolégica, da propria realidade. Ou seja, pressupondo-se
que uma Constituicdo apresenta, no seu corpo normativo, uma sistema de valores, a
aplicacgdo das suas normas, por via interpretativa, torna-se uma realizacao de valores
e nao apenas uma consideracdo valorativa, capaz de orientar a determinagdo do
sentido dos dispositivos. Com isso o procedimento hermenéutico de captacao dos
sentidos do contetido nas normas torna-se exigéncia de realizacdo valorativa
conforme procedimentos préprios da anélise e da ponderacdo de valores.(2007,
p.06)

Dessa forma, o principio da proporcionalidade, conhecido por limite dos limites, atua
como ferramenta indispensavel para aferir a legitimidade e a adequagdo das normas com os
ditames da justica e da razdo. Todavia, o exercicio do referido método interpretativo ndo pode
ser realizado de forma aleatdria, com base em critérios subjetivos. O referido postulado possui
dimensdes que condicionam a sua aplicacdo, e eliminam o perigo da subjetividade. Essas
dimensdes sdo concretizadas através da observacdao dos subprincipios da adequacao,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Por adequacdo entende-se que devem ser utilizadas medidas apropriadas para
alcancar a finalidade prevista no mandamento. O meio escolhido foi o pertinente para atingir
o resultado almejado? Se ndo, desrespeitou-se o principio da proporcionalidade, entdo a
medida ndo podera obter guarida do poder judiciario. Ja em relagdo a necessidade, exige-se
que a decisdo escolhida seja a que produz menor prejuizo para o cidaddo e para a coletividade.
Nao podendo ser excessiva, nem tampouco insuficiente. Nem de mais nem de menos. Por fim,
a proporcionalidade em sentido estrito, que corresponde a ponderacao. Técnica que determina
avaliacdo, sopesamento, vez que cobra uma analise das vantagens e desvantagens que a
medida trard. Pros e contras. O beneficio alcancado com a adogdao da medida sacrificou
direitos fundamentais mais importantes do que os que a medida buscou preservar?

Portanto, verifica-se que a nova interpretacdo constitucional escora-se num modelo
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de principios, aplicaveis mediante ponderacdo, cabendo ao intérprete proceder a interacao
entre fato e norma e realizar escolhas fundamentadas, dentro das possibilidades e limites

oferecidos pelo sistema juridico, visando a solucdo justa para o caso concreto.

CONSIDERACOES FINAIS

O artigo tinha por finalidade identificar os principais argumentos utilizados pela
Corte Constitucional alema no julgamento do emblematico Caso “Liith”, bem como examinar
as influéncias dessa decisdao no desenvolvimento da teoria geral dos direitos fundamentais.

Investigando o conteido da precursora decisdo, analisou-se as razoes empregadas
pelos julgadores germanicos e os reflexos produzidos por ela no mundo do direito,
notadamente no espaco constitucional contemporaneo, onde ainda reverbera de forma intensa,
as ideias juridicas lancadas. Desejando a construcdo de um raciocinio logico seqiiencial,
abordou-se no corpo do texto os fatos que redundaram a disputa judicial, as bases tedricas
desenvolvidas a partir dali e as influéncias proporcionadas pela solucao do caso.

Na primeira parte do trabalho, o objeto de apreciacao foi o Caso “Liith” em si. Ou
seja, ali foram conhecidos os fatos que ensejaram a demanda e os fundamentos juridicos
debatidos.

Na segunda parte do trabalho, veio a tona as principais bases tedricas lancadas pela
Corte Constitucional Alema na decisdo da acao.

Iniciou-se o exame pela dimensdo objetiva dos direitos fundamentais. Viu-se ali que,
a decisdo sub examinem reconheceu o carater conformador das liberdades individuais. Ou
seja, além de limitar o pode estatal, os direitos dos homens agora se apresentam como ordem
de prevaléncia superior dentro do sistema juridico, o que impde que seus valores se irradiem e
equalizem todas as areas do ordenamento. Essa expansdao faz com que os preceitos
constitucionais atuem como diretriz para a interpretacdo e aplicacao das normas.

Na sequéncia abordou-se a teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais.
Essa tese, apresentada ao mundo pela primeira vez nesse julgado, preconiza que as regras
garantidoras de direitos individuais vinculam tanto o poder publico quanto o poder privado. A
autonomia da vontade, em que pese também represente direito fundamental, ndo é intocavel e
podera ser relativizada quando em choque com outro valor do mesmo quilate. Dito de outra
forma, independente de onde parta a ofensa (ptblico ou privado), os direitos fundamentais
servirdo de escudo contra a inadvertida ingeréncia. Como se comprovou no corpo do texto,
essa teoria influenciou a doutrina e jurisprudéncia nacional, onde se vé com clareza a

reproducdo das ideias originada na corte alema.
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Em arremate, examinou-se a ponderacao de interesses. Esse foi o terceiro tema de
relevo discutido na corte mencionada corte constitucional. Para decidir o Caso “Liith” houve
ponderacdo. Os juizes analisaram os valores fundamentais envolvidos e entenderam que uma
expressao do pensamento que contenha uma convocagao a boicote ndo viola necessariamente
os bons costumes. Pelas nuances do caso, constatou-se que a subsuncado seria insuficiente para
trazer a solucdo mais justa e adequada. A decisdo veio a luz das peculiaridades da demanda,

por meio do balanceamento controlado pelo principio da proporcionalidade.
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O ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA E A NOVA TEORIA
DAS INCAPACIDADES

Murilo Muniz FUZETTO!

RESUMO

O presente trabalho visa dissertar, através do método dedutivo, sobre o surgimento da nova
teoria das incapacidades introduzida no ordenamento juridico brasileiro pela Lei 13.146/15
(Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). E notério que o direito brasileiro adota a teoria da
incapacidade para casos excepcionais com intuito de proteger pessoas que se encaixariam em
uma determinada situacdo, principalmente no viés patrimonial. Como forma de cumprir
dispositivo da Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, assinada em 2007
na cidade de Nova York, a Lei Brasileira de Inclusdao da Pessoa com Deficiéncia é mecanismo
para garantir a efetiva inclusdo social, trazendo, em seu bojo, diversos direitos e garantias para
a pessoa com deficiéncia. Como forma de proporcionar maior participacao social, referida
norma rompe totalmente com a teoria das incapacidades do Codigo Civil, visando que o
individuo com deficiéncia deixe de ter sua participacdo segregada por sua condigao.
Entretanto, ao tirar todas as condi¢Ges previstas no rol da incapacidade absoluta, nota-se que,
na realidade fética, determinadas pessoas com deficiéncia ficardo desguarnecidas.

PALAVRAS-CHAVE: Teoria das Incapacidades. Ruptura. Pessoa com deficiéncia. Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia.

ABSTRACT

El presente trabajo pretende disertar, a través del método deductivo, sobre el surgimiento de la
nueva teoria de las incapacidades introducida en el ordenamiento juridico brasilefio por la Ley
13.146 / 15 (Estatuto de la persona con discapacidad). Es notorio que el derecho brasilefio
adopta la teoria de la incapacidad para casos excepcionales con el propdésito de proteger a las
personas que encajan en una determinada situacién, principalmente en el sesgo patrimonial.
Como la forma de cumplir el dispositivo de la Convencion sobre los Derechos de las Personas
con discapacidad, firmada en 2007 en la ciudad de Nueva York, la Ley Brasilefia de Inclusion
de la Persona con discapacidad es un mecanismo para garantizar la efectiva inclusion social,
trayendo, en su seno, diversos derechos Y garantias para la persona con discapacidad. Como
forma de proporcionar mayor participacién social, dicha norma rompe totalmente con la teoria
de las incapacidades del Codigo Civil, con el objetivo de que el individuo con discapacidad
deje de tener su participacion segregada por su condicién. Sin embargo, al tomar todas las
condiciones previstas en el rol de la incapacidad absoluta, se nota que, en la realidad factica,
ciertas personas con discapacidad quedaran desguarnecidas.

KEY-WORDS: Teoria de las Incapacidades. Ruptura. Personas con discapacidad. Estatuto de
la persona con discapacidad.

1 INTRODUCAO

Desde os primordios da histéria da humanidade, o individuo com deficiéncia foi

1 Aluno da especializacdo do médulo I do curso “Direito Civil e Processo Civil” do Centro Universitario
“Antonio  Eufrdsio de Toledo” de Presidente Prudente. R.A.: 007.1.17.059. E-mail:
murilo.munizfuzetto@gmail.com
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segregado da comunidade em que vivia. Dessa forma, era comum, até o periodo da
Antiguidade, a pessoa com deficiéncia ser eliminada ou abandonada em lugares ermos.

Com o transcorrer historico, o Estado decide, em determinado momento, assumir a
responsabilidade de criar mecanismos aptos a proporcionar a efetiva inclusdo social da pessoa
com deficiéncia. Visando dar maior efetividade para a Convengdo sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia, a Reptblica Federativa do Brasil contemplou a entrada do Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia em seu ordenamento juridico.

Embora o diploma normativo supracitado possua inimeros pontos positivos, destaca-
se a existéncia de assunto controvertido atualmente: a teoria das incapacidades.

E certo que o Cédigo Civil de 2002 trouxe grande transformacao no tratamento para
com os incapazes, inclusive apresentando nomenclatura menos discriminatoria, do que o
Codigo Civil de 1916. Assim, o ordenamento juridico previa situages excepcionais em que a
pessoa seria considerada como incapaz, relativa ou absolutamente, para praticar atos da vida
civil, protegendo de eventuais prejuizos, muitas vezes econdmicos, acarretados a este
individuo que, naquele momento, ndo tinha condigcdo de exprimir sua vontade ou de entender
a magnitude de sua conduta.

Com a entrada em vigor da Lei de Inclusdao da Pessoa com Deficiéncia, ha enorme
ruptura no rol de situagdes previsto para a incapacidade absoluta. Entendendo que a pessoa
com deficiéncia deveria participar plenamente na comunidade, conferiu-se a este grupo
presuncao de capacidade plena para realizacao de todo e qualquer ato da vida civil.

Ainda, tornou a incapacidade como algo excepcionalissimo e, quando decretada ap6s
procedimento judicial de curatela, os efeitos somente recairdo em atos patrimoniais. Além do
mais, a incapacidade decretada sera relativa, uma vez que a uUnica causa de incapacidade
absoluta que persistiu é a dos menores de dezesseis anos.

Com isso, o presente artigo dissertara sobre a teoria das incapacidades, tracando
conceitos e apontando as situagdes, bem como comparar tal teoria antes e depois da entrada

em vigor do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

2 NOCOES GERAIS

Primeiramente, mister se faz discorrer, de forma breve e sucinta, sobre as nogdes
gerais da capacidade juridica, para, em momento posterior, analisar a teoria da incapacidade.
O artigo 1° do Cadigo Civil de 2002 preceitua que toda pessoa tera capacidade para adquirir
direitos e deveres na vida civil. E unissono na doutrina que este diploma normativo inovou ao

tratar que a capacidade serd para toda pessoa, ao contrario do Coddex antecessor que
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empregava a terminologia homem.

Nesta esteira, Cristiano Chaves Farias e Nelson Rosenvald® lecionam que “O

Ordenamento Civil elegeu os seres humanos, as pessoas naturais, como potenciais titulares

das relacoes juridicas (ao lado das pessoas juridicas), dando-lhes aptidao genérica para a

pratica de atos da vida civil”. Dessa forma, entende-se que a capacidade juridica consiste na

aptiddo da pessoa em ser sujeito de uma relacao juridica, isto é, é aptiddo em adquirir direitos

e assumir deveres.

A capacidade juridica se subdivide em capacidade de fato e em capacidade de direito.

Farias e Rosenvald® dissertam o seguinte sobre esta diferenciagdo:

A capacidade juridica é dividida em capacidade de direito (também dita de
aquisicdo ou de gozo), reconhecida indistintamente a toda e qualquer titular de
personalidade, seja pessoa natural ou juridica; e capacidade de fato (ou de
exercicio), que é a aptidao para praticar pessoalmente, por si mesmo, os atos da
vida civil. Ilustrando a matéria, percebe-se que uma crianca com oito anos de idade
possui capacidade de direito (que é a potencialidade de ser titular de relagdes
juridicas), embora ndo disponha de capacidade de fato, ndo lhe sendo possivel
praticar pessoalmente qualquer ato juridico. Assim, convém notar que a capacidade
de fato presume a capacidade de direito, mas a reciproca ndo é verdadeira. Nem todo
aquele que dispde de capacidade de direito tem, a outro giro, a capacidade de fato.

A capacidade juridica plena ou geral é reconhecida a quem dispoe tanto da
capacidade de direito, quanto da capacidade de fato. Em outras palavras: a plena
capacidade juridica, entdo, corresponde a efetiva possibilidade, concedida pela
ordem juridica, de que o titular de um direito atue, no plano concreto, sozinho, sem
qualquer auxilio de terceiros. (Grifei)

Para obter a capacidade juridica, o sujeito deverda, portanto, ter a capacidade de fato

mais a capacidade de direito. Flavio Tartuce* corrobora entendimento alhures ao apontar que

toda pessoa tem a capacidade de gozo, enquanto a capacidade de exercicio é presumida pelo

fato de a incapacidade consistir em excecao.

Nessa seara, Caio Mdrio da Silva Pereira® leciona:

Aos individuos as vezes faltam requisitos materiais para dirigiremse com autonomia
no mundo civil. Embora nao lhes negue a ordem juridica a capacidade de
direito, recusa-lhes a autodeterminacdo, interdizendo-lhes o exercicio dos
direitos, pessoal e diretamente, porém condicionado sempre a intervencao de
outra pessoa, que o0s representa ou assiste. A ocorréncia de tais deficiéncias
importa em incapacidade. Aquele que se acha em pleno exercicio de seus direitos é
capaz, ou tem a capacidade de fato, de exercicio ou de agdo; aquele a quem falta a
aptidao para agir ndo tem a capacidade de fato. Regra é, entdo, que toda pessoa
tem a capacidade de direito, mas nem toda pessoa tem a de fato. Toda pessoa
tem a faculdade de adquirir direitos, mas nem toda pessoa tem o poder de usa-
los pessoalmente e transmiti-los a outrem por ato de vontade. (Grifei)

Outro ponto a ser discutido é a diferenca entre capacidade juridica e legitimacao.

W

FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: parte geral e LINDB. Sao
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Sebastido de Assis Neto et al® argumentam:

Ndo se confundem, entretanto, capacidade e legitimidade (legitimacdo civil para
determinados atos).

A legitimidade civil ou legitimidade material é a exigéncia legal de que o agente
ostente determinadas condigdes juridicas para praticar determinados atos.

Diferente dos casos de incapacidade, que fazem ser necessario que o agente pratique
atos da vida civil, em geral, sempre através de representante ou assistente, 0s casos
de ilegitimidade em nada afetam a capacidade geral do agente, mas apenas a
validade do ato que ele pratique em desacordo com a norma. (Grifos do autor)

Os exemplos mais citados pela doutrina sao os casos de contrato de compra e venda
firmado por ascendente com descendente, previsto no artigo 496 do Cddigo Civil, e os
impedimentos para o matriménio previstos no artigo 1521 do mesmo diploma normativo.
Assis Neto et al” arrebatam, por fim, ao dizerem que “(...) o agente nio se considera incapaz
para a pratica dos atos da vida civil, mas apenas para os atos especificos previstos na norma,
caso em que, praticado o ato vedado, a consequéncia sera a invalidade, no grau que a lei
determinar”.

Por sua vez, personalidade pode ser definida, segundo Tartuce®, como “(...) a soma de
caracteres da pessoa, ou seja, aquilo que ela é para si e para a sociedade”, nao se confundindo,

também, com capacidade.

3 ATEORIA DA INCAPACIDADE

Como uma de forma de protecdo patrimonial, o ordenamento juridico patrio preveé
situagcOes excepcionais em que o sujeito sera considerado como incapaz para pratica dos atos
da vida civil. Silvio Rodrigues, apud Farias e Rosenvald®, entende que “a incapacidade é o
reconhecimento da inexisténcia, numa pessoa, daqueles requisitos que a lei acha
indispensaveis para que ela exerca os seus direitos”. Por sua vez, Carlos Roberto Gongalves ™,

com base nos ensinamentos de Maria Helena Diniz e de Silvio Rodrigues, preceitua:

No direito brasileiro ndo existe incapacidade de direito, porque todos se tornam, ao
nascer, capazes de adquirir direitos (CC, art. 1°). H4, portanto, somente incapacidade
de fato ou de exercicio. Incapacidade, destarte, é a restricao legal ao exercicio
dos atos da vida civil, imposta pela lei somente aos que, excepcionalmente,
necessitam de protecao, pois a capacidade é a regra. Decorre aquela do
reconhecimento da inexisténcia, numa pessoa, dos requisitos indispensaveis ao
exercicio dos seus direitos. Somente por excecdo expressamente consignada na lei é
que se sonega ao individuo a capacidade de acao. (Grifei)

6 NETO, Sebastidao de Assis; JESUS, Marcelo de. MELO, Maria Izabel de. Manual de Direito Civil: volume
Unico. Salvador: JusPODVM, 2015.
NETO; JESUS; MELO, p. 114, op. cit.
TARTUCE, loc. cit., 2016.
FARIAS; ROSENVALD, loc. cit., 2015.
0 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: parte geral. S&o Paulo: Saraiva, 2012.
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Todavia, incapacidade e vulnerabilidade sdo expressoes distintas. Farias e

Rosenvald" explicam que:

Nédo ha que se confundir, entrementes, incapacidade com vulnerabilidade. Esta (a
vulnerabilidade) é um estado inerente de risco que enfraquece um dos
contratantes, desequilibrando uma relacao juridica (como no exemplo da relagao
de consumo), enquanto aquela (a incapacidade) diz respeito a falta de perfeita
compreensdao para a pratica de atos juridicos. Nota-se que ambos estdo em
posicdo de desvantagem, reclamando diferentes tipos de protecdo juridica, mas ao
vulneravel nao é obstada a pratica direta de qualquer ato. Ademais, enquanto a
protecdo legal dedicada ao incapaz abrange todo e qualquer ato juridico, a
tutela do vulneravel concerne, por evidente, somente a relacao juridica na qual
estiver, especificamente, inserido. (Grifei)

No caso da incapacidade, o Codigo Civil subdivide em duas espécies, criando

situacOes especificas e efeitos juridicos diferentes entre elas. Dessa forma, tem-se

desdobramento em incapacidade absoluta e em incapacidade relativa. De forma sucinta,

Gongalves' resume os significados e os efeitos de ambas as espécies da seguinte maneira:

Supre-se a incapacidade, que pode ser absoluta e relativa conforme o grau de
imaturidade, deficiéncia fisica ou mental da pessoa, pelos institutos da representacao
e da assisténcia. O art. 3° do Cédigo Civil menciona os abselutamente incapazes de
exercer pessoalmente os seus direitos e que devem ser representados, sob pena de
nulidade do ato (art. 166, I). E o art. 4° enumera os relativamente incapazes,
dotados de algum discernimento e por isso autorizados a participar dos atos
juridicos de seu interesse, desde que devidamente assistidos por seus
representantes legais, sob pena de anulabilidade (art. 171, I), salvo algumas
hipoteses restritas em que se lhes permite atuar sozinhos. (Grifei)

Na situacdo do artigo 166, I, do Cédigo Civil, Paulo Nader® revela excecdo a esta

regra ao dissertar que, “Nessa hipdtese, se o participante do negocio provar que a importancia

paga trouxe proveito para o incapaz, podera pleitear a sua devolugao™.

Insta salientar que a incapacidade juridica ndo pode ser utilizada como forma de

excludente para responsabilidade patrimonial, como bem apontado por Pablo Stolze e

Rodolfo Pamplona Filho', ipsis litteris:

Ressalte-se, todavia, que a incapacidade juridica ndo é excludente absoluta de
responsabilizacdo patrimonial, uma vez que, na forma do art. 928 do CC-02, “o
incapaz responde pelos prejuizos que causar, se as pessoas por ele responsaveis ndo
tiverem obrigacao de fazé-lo ou ndo dispuserem de meios suficientes”.

Apbs discutir, ainda que de forma breve, acerca sobre a conceituacdo da Teoria da

Incapacidade, deve-se estudar as situacOes escolhidas pelo legislador. Destaca-se que as

disposicoes do artigo 3° e 4° do Codigo Civil, os quais previam, respectivamente, hipoteses

para a incapacidade absoluta e para incapacidade relativa, sofreram drasticas mudancas com o

11
12
13
14

FARIAS; ROSENVALD, loc. cit., 2015.

GONGCALVES, s/p, op. cit.

NADER, Paulo. Curso de direito civil: parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 2016.

GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Nove curso de direito civil: parte geral. Sdo
Paulo: Saraiva, 2014.
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advento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. A titulo de exemplificacdo, somente persiste,

hodiernamente, uma causa para a incapacidade absoluta: menores de dezesseis anos.

3.1 Incapacidade Absoluta

Em primeiro momento, cabe abordar quais eram as causas que integravam o rol da
incapacidade absoluta, analisando-as de forma breve. O artigo 3° previa, in verbis:

Art. 30 Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil:

I - os menores de dezesseis anos;

IT - os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario
discernimento para a pratica desses atos;

III - os que, mesmo por causa transitéria, ndo puderem exprimir sua vontade.

Iniciando pela primeira hipotese, o Legislador brasileiro determinou — e ainda
determina — que as pessoas com idade inferior aos dezesseis anos sdo consideradas
absolutamente incapazes para praticar todo e qualquer ato da vida civil, sendo que elas devem
ser, assim, representadas por outrem. Aponta-se que o critério adotado foi meramente etério.

Nesse diapasdo, Farias e Rosenvald'® explicam:

(...) tendo sido estabelecida essa faixa etdria em razdo de critério baseado na
compreensdo da realidade, entendendo o legislador faltar maturidade suficiente para
manifestar vontade a esse grupo de pessoas. Ou seja, entende-se que o menor de 16
anos de idade ndo tem condicdes de manifestar a sua vontade, em face de seu exiguo
desenvolvimento psiquico. A fixacdo da idade é uma opgdo legislativa, tanto que o
direito argentino estabelece a incapacidade absoluta para os menores de 14 anos de
idade.

Mister se faz citar interessante comparagdo feita por Sebastido Assis Neto et al’® ao
dissertarem o seguinte, ipsis litteris:

Néo se avalia a condicdo pessoal do individuo, se tem ou ndo discernimento, etc.
Guardadas as diferencas, se assemelha a regra geral de imputabilidade do Direito
Penal, que preconiza como inimputdveis os menores de 18 anos (artigo 27 do
Codigo Penal, ndo exigindo que sejam inteiramente incapazes de entender o carater
ilicito do fato ou de determinarem-se de acordo com esse entendimento.

Entretanto, com fulcro no Enunciado 138 da III Jornada de Direito Civil, “a vontade
dos absolutamente incapazes, na hipétese do inc. I do art. 3° é juridicamente relevante na
concretizacdo de situagOes existenciais a eles concernente, desde que demonstrem
discernimento bastante para tanto”. Por este modo, algumas situacdes cotidianas ndo serdo
invalidadas por serem praticadas por menores de dezesseis anos, como, por exemplo, comprar
um sorvete em um estabelecimento. Para tanto, devera haver ponderacdo de acordo com o
caso concreto.

Mesmo diante da mudanga legislativa, o critério etario para se considerar como

15 FARIAS; ROSENVALD, loc. cit., 2015.
16 NETO; JESUS; MELO, loc. cit. 2015.
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absolutamente incapaz persiste, ndo tendo modificacdo em sua definigao.

Por sua vez, a segunda causa, contemplada outrora no artigo 3° II, do Cédigo Civil,
se referia aos individuos que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tivessem o
necessario discernimento para a préatica desses atos. E certo que a intencdo utilizada foi de
proteger o patrimonio da pessoa com enfermidade mental, uma vez que muitas destas
moléstias tiram a capacidade de compreensdo da pessoa, prejudicando-a na geréncia de seu
patrimonio.

Carlos Roberto Gongalves lecionava'’ o seguinte sobre isso:

O novo diploma usa expressdo genérica ao referir-se a falta do necessario
discernimento para os atos da vida civil, compreensiva de todos os casos de
insanidade mental, permanente e duradoura, caracterizada por graves alteragdes das
faculdades psiquicas. Incluiu a expressdo “ou deficiéncia mental” porque na
enfermidade propriamente dita ndo se contém a deficiéncia mental. Mas ndo deixa
de estabelecer uma gradacdo necessdria para a debilidade mental, ao considerar
relativamente incapazes os que, “por deficiéncia mental, tenham o discernimento
reduzido” (art. 4°), referindo-se aos fracos da mente.

A formula genérica empregada pelo legislador abrange todos os casos de
insanidade mental, provocada por doenca ou enfermidade mental congénita ou
adquirida, como a oligofrenia e a esquizofrenia, por exemplo, bem como por
deficiéncia mental decorrente de distiirbios psiquices, desde que em grau
suficiente para acarretar a privacdao do necessario discernimento para a pratica
dos atos da vida civil. (Grifei)

Para que a pessoa fosse considerada absolutamente incapaz por se encaixar na
modalidade prevista no artigo 3°, II, do Cddigo Civil era preciso processo de interdi¢do, cujo
rito era estabelecido nos artigos 1.177 e seguintes do Codigo de Processo Civil de 1973. Além
disso, uma vez decretada a incapacidade, os atos praticados pelo incapaz nos intervalos de

perfeita lucidez seriam invalidos. Carlos Robertos Gongalves' explicava:

A nossa lei, de forma correta e diversa do direito pré-codificado, ndo considera os
chamados intervalos licidos. Assim, se declarado incapaz, os atos praticados pelo
privado de discernimento serdo nulos, ndo se aceitando a tentativa de demonstrar
que, naquele momento, encontrava-se licido. E que a incapacidade mental é
considerada um estado permanente e continuo. E facil imaginar os infindaveis
debates que ocorreriam se fossem admitidos, uns alegando que o ato foi praticado
durante um intervalo licido e outros negando tal fato, gerando constantes e
exaustivas demandas e trazendo incertezas nas relagoes juridicas.

O revogado inciso III do artigo 3° colocava como hipdtese de incapacidade absoluta
a impossibilidade transitoria para exprimir a vontade. Dessa forma, o Legislador visava
proteger aquelas pessoas que, devido a causa advinda passageiramente, ndo conseguiriam
manifestar suas vontades. Tais agentes deverdo, portanto, ser representados por curador,

enquanto ndo cessar a causa. O exemplo mais comum dado era o do individuo em coma.

17 GONCALVES, loc. cit., 2012.
18 GONCALVES, loc. cit., 2012.
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Nesse diapasdo, Maria Helena Diniz'® apregoava:

Todas as pessoas que, por doenca que acarrete deficiéncia fisica, elevacdo excessiva
de pressdo arterial, paralisia mental, perda de memoria, estado de coma, surdo-
mudez; por hipnose; por contusdo cerebral; por uso de entorpecente ou de substancia
alucinégena, etc., ndo puderem, ainda que por razdo transitéria, manifestar sua
vontade para a pratica dos atos da vida civil deverdo estar representadas por um
curador, apesar de ndo se decretar sua interdicdo, pois esta exige causa duradoura
(CG, art. 1.767, 11, c/c o art. 1.780).

O Codigo Civil de 2002 inovou ao excluir os ausentes do rol de incapacidade
absoluta. No tocante a surdo-mudez, ela ndo persiste mais como causa autbnoma para
considerar a pessoa absolutamente incapaz, devendo-se analisar o caso concreto para, assim,
encaixar em uma das hipoteses que estavam presentes nos artigos 3° e 4°. Stolze e Pamplona

Filho® explicavam:

Com a nova disciplina legal, a auséncia passard a figurar em capitulo préprio, e os
surdos-mudos impossibilitados de manifestar vontade deixam de figurar no rol de
absolutamente incapazes, sem prejuizo de estarem em uma das trés situacoes do art.
3.° do Novo Cadigo. O que se fez, nesse particular, foi excluir a surdo-mudez, por si
s6, como causa autdonoma de incapacidade, sem vedar, obviamente, a possibilidade
de seu enquadramento nas hip6teses mais genéricas previstas.

Dessa forma, o entendimento, que ainda prevalece, é de que a surdo-mudez ndo
consiste em causa autbnoma de incapacidade. A pessoa com deficiéncia, caso possua aptidao
para manifestar livremente sua vontade, serd tida como plenamente capaz, ndao vedando,
todavia, que ela se encaixe em outra hipotese genérica.

Reitera-se que, devido o advento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, a teoria das
incapacidades foi remodelada. Atualmente, a Uinica situacdo ainda vigente para a incapacidade
absoluta é a menoridade de 16 anos, sendo que as demais situacoes previstas no rol do artigo

3° do Codigo Civil de 2002 foram totalmente revogadas.

3.2 Incapacidade Relativa

Outra subdivisdao da teoria em analise é em incapacidade relativa. Sobre este
desdobramento, tem-se o seguinte entendimento, com base nas licbes de Maria Helena
Diniz?":

A incapacidade relativa diz respeito aqueles que podem praticar por si os atos da
vida civil desde que assistidos por quem o direito encarrega desse oficio, em razao
de parentesco, de relacdo de ordem civil ou de designacdo judicial, sob pena de
anulabilidade daquele ato (CC, art. 171, I), dependente da iniciativa do lesado,
havendo até hip6teses em que tal ato podera ser confirmado ou ratificado. Hé atos
que o relativamente incapaz pode praticar, livremente, sem autorizagdo.

19 DINIZ, Maria Helena. Cédigo civil anotado. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.
20 GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, loc. cit., 2014.
21 DINIZ, loc. cit., 2009.
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Complementando as informagdes acima, Carlos Roberto Gongalves® aponta alguns

atos que os relativamente incapazes podem praticar sem assisténcia. Gongalves menciona os

seguintes atos:

Certos atos, porém, pode praticar sem a assisténcia de seu representante legal, como
ser testemunha (art. 228, I), aceitar mandato (art. 666), fazer testamento (art. 1.860,
paragrafo unico), exercer empregos publicos para os quais ndo for exigida a
maioridade (art. 5° pardgrafo tnico, III), casar (art. 1.517), ser eleitor, celebrar
contrato de trabalho etc.

O artigo 4° do Codigo Civil traz as situacdes que a pessoa sera considerada como

relativamente incapaz. Anteriormente, o dispositivo normativo retromencionado previa, ipsis

litteris:

Art. 40 Sdo incapazes, relativamente a certos atos, ou a maneira de os exercer:

I - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

IT - os ébrios habituais, os viciados em toxicos, e os que, por deficiéncia mental,
tenham o discernimento reduzido;

IIT - os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo;

IV - os prodigos.

Parégrafo tinico. A capacidade dos indios sera regulada por legislacao especial.

Analisando a primeira hipotese, pode-se concluir que o Legislador utiliza critério

etario para colocar os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos como relativamente

incapazes. Até atingir a maioridade civil, os maiores de dezesseis anos terdo capacidade

relativa para atuagdo na vida civil. Farias e Rosenvald* asseveravam:

(...) emanando de critério cronoldgico fixado pelo legislador. Criticavel, ou ndo, o
certo é que consoante a op¢ao do Cédigo Civil brasileiro, um jovem acima de 18
anos de idade, mesmo que mantido social, pessoal e economicamente pelos pais,
responderd pessoalmente pelos danos causados a terceiros. E, supondo
hipoteticamente que esse jovem nao tenha patriménio préprio, o dano ficara sem
ressarcimento, mesmo considerando que os seus pais, que cuidam de sua
manutencao, tém patrimonio suficiente para a reparacdo do prejuizo.

O inciso II do artigo 4° previa que os ébrios habituais, os toxicomanos e os

excepcionais sem desenvolvimento mental completo eram considerados como relativamente

incapazes. Sobre este assunto, Rosenvald e Farias* entendiam:

(...) consubstanciando critério que se refere aos viciados em substancias alcodlicas e
aos toxicomanos, ndo gozando de protecdo aqueles que facam uso eventual, livre e
espontaneamente, de substancias alucinégenas. Quanto aos deficientes mentais,
observa-se que, diferentemente do que ocorre no art. 3o, II, do Codigo Civil, nesse
dispositivo o discernimento mental é apenas reduzido, enquanto na incapacidade
absoluta o discernimento ndo existe. Ja em relacdo a incapacidade dos ébrios
habituais e toxicbmanos, ndo é possivel elastecé-la para alcangar as pessoas que,
eventualmente, durante alguma comemoracdo, por exemplo, excedam na ingestdo de
bebidas alcodlicas ou mesmo de substdncias entorpecentes. Estes (que,
eventualmente, estdo ébrios ou tomados pelos efeitos entorpecentes) respondem
pelos seus atos, regularmente. Aqui, incide a teoria da actio libera in causa (agdo
livre na sua causa), motivando a possibilidade de puni¢do da pessoa que provocou o

22 GONGALVES, loc. cit., 2012.
23 FARIAS; ROSENVALD, loc. cit., 2015.
24 FARIAS; ROSENVALD, loc. cit., 2015.

121



seu proprio estado de inconsciéncia, vindo a causar um dano a outrem. Através dessa
tese, o momento de afericio da responsabilidade deve ser o da ingestdo da
substancia, e ndo a pratica do ato. MARCOS EHRHARDT JUNIOR chama a
atengdo, ainda, para o fato de que “o uso abusivo e imoderado, de modo reiterado,
das chamadas “drogas licitas” (analgésicos, ansioliticos, remédios para dormir etc.),
sem prescricdo médica, pode ensejar a configuracdo da incapacidade relativa”, em
face da possibilidade de “dependéncia psiquica ou fisica”. (Grifos do autor).

A terceira hipétese do artigo 4° previa que os excepcionais sem desenvolvimento
mental completo eram considerados como relativamente incapazes, que, segundo Maria

Helena Diniz*:

Abrangidos estdo aqui os fracos de mente, surdos-mudos, sem educacdo apropriada
e portadores de anomalia psiquica genética ou congénita (p. ex., Sindrome de Down)
que apresentem sinais de desenvolvimento mental incompleto, comprovados e
declarados em sentenca de interdicdo, que os tornam relativamente incapazes de
praticas atos na vida civil, sem a assisténcia de um curador (CC, art. 1.767, IV).

A ultima causa trazida pelo supracitado dispositivo se referia a prodigalidade. Com

fulcro em Stolze e Pamplona Filho®, o objetivo do Legislador é o seguinte:

Trata-se de um desvio comportamental que, refletindo-se no patriménio individual,
culmina por prejudicar, ainda que por via obliqua, a tessitura familiar e social. Note-
se que o individuo que desordenadamente dilapida o seu patrimo6nio poderd,
ulteriormente, bater as portas de um parente préximo ou do préprio Estado para
buscar amparo.

Por isso a lei justifica a interdi¢do do prédigo, reconhecendo-lhe relativa capacidade.

Reitera-se que, com a entrada do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia no
ordenamento juridico brasileiro, a teoria das incapacidades sofreu drasticas modificagdes. O
rol do artigo 4° do Cdédigo Civil ndo ficou incolume, sendo que, somente, os incisos I e IV
permanecem com a mesmissima redacdo. Por outro lado, os demais incisos sofreram

alteracoes.

4 NOVA TEORIA DAS INCAPACIDADES

Por fim, insta salientar sobre as mudancas aos artigos 3° e 4° do Cddigo Civil
promovidas pela Lei n° 13.146/15. Entretanto, oportuno destacar que as transformacoes
trazidas por referida norma ndo alteraram as nog¢oes conceituais sobre a teoria em analise.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia vem como forma de assegurar a efetivacao dos
direitos fundamentais das pessoas com deficiéncia com intuito é propiciar a plenitude da
inclusdo social na comunidade brasileira, utilizando como base a Convencao sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativos, ambos assinados na cidade de

Nova York no ano de 2007.

25 DINIZ, loc. cit., 2009.
26 GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, loc. cit., 2014.
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Nesse diapasdo, Tartuce” disserta:

Essa norma foi sancionada no dia 6 de julho de 2015, instituindo o Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia. A lei foi publicada no dia 7 de julho, e tem vigéncia 180
dias ap6s sua publicacdo, em janeiro de 2016. Em verdade, o Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia acaba por consolidar ideias constantes na Convengdo de Nova
York, tratado internacional de direitos humanos do qual o Pais é signatario e que
entrou no sistema juridico com efeitos de Emenda a Constitui¢do por forca do art.
5.% § 3.°, da CF/1988 e do Decreto 6.949/2009. O art. 3.° da Convengao consagra
como principios a igualdade plena das pessoas com deficiéncia e a sua inclusdo com
autonomia, recomendando o dispositivo seguinte a revogacdo de todos os diplomas
legais que tratam as pessoas com deficiéncia de forma discriminatéria.

Dessa forma, o presente estatuto entendeu que uma barreira existente para a completa
insercdo social brasileira seria a incapacidade, Conforme se extrai dos artigos 84 e 85 da
referida norma, a pessoa com deficiéncia tera plena capacidade para a pratica de atos de sua
vida civil, manifestando livremente sua vontade. Sobre as alteracdes promovidas, Cleyson de
Moraes Mello® entende que “(...) o legislador visa a inclusdo social destas pessoas, com vistas

a proteger a sua dignidade.”. Mello* complementa:

Na verdade, a Lei 13.146/2015 fornece uma mudanca de paradigma nas politicas
destinadas a pessoas com deficiéncia com vistas a igualdade e o processo de
inclusao social. A maioria dos sistemas juridicos apresenta nogdo obsoleta da
capacidade juridica. Dessa maneira, o artigo 30 do nosso Codigo Civil foi
aprimorado a luz das normas de direitos humanos, e com especial referéncia ao
artigo 12 da Convengéo acima citado. E, pois, uma mudanca que visa corrigir os
defeitos que privavam as pessoas com deficiéncia sobre os seus direitos,
especialmente, no direito de familia, como o casamento, a interdicao e a
curatela. (Grifei)

Por este modo, a curatela se aplicara em casos de real necessidade, consistindo,
portanto, em medida excepcionalissima. Além disso, ela somente recaira sobre os atos
patrimoniais da pessoa, ndo atrapalhando a pratica de demais atos. Os supracitados

dispositivos normativos preveem, in verbis:

Art. 84. A pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio de sua
capacidade legal em igualdade de condi¢des com as demais pessoas.

8 1o Quando necessario, a pessoa com deficiéncia serd submetida a curatela,
conforme a lei.

§ 20 E facultado a pessoa com deficiéncia a adocdo de processo de tomada de
decisao apoiada.

§ 30 A definicdo de curatela de pessoa com deficiéncia constitui medida protetiva
extraordindria, proporcional as necessidades e as circunstancias de cada caso, e
durard o menor tempo possivel.

§ 40 Os curadores sdo obrigados a prestar, anualmente, contas de sua administracao
ao juiz, apresentando o balanco do respectivo ano.

Art. 85. A curatela afetara tao somente os atos relacionados aos direitos de natureza
patrimonial e negocial.

§ 1o A definicdo da curatela ndo alcanca o direito ao préprio corpo, a sexualidade,
ao matrimoénio, a privacidade, a educacdo, a satide, ao trabalho e ao voto.

8 20 A curatela constitui medida extraordinaria, devendo constar da sentenca as

27 TARTUCE, loc. cit. 2016.
28 MELLO, Cleyson de Moraes. Direito Civil: parte geral. Rio de Janeiro: Freitas Bastos Editora, 2017
29 MELLO, p. 98, op. cit.
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razdes e motivacdes de sua definicao, preservados os interesses do curatelado.

§ 30 No caso de pessoa em situacao de institucionaliza¢do, ao nomear curador, o juiz
deve dar preferéncia a pessoa que tenha vinculo de natureza familiar, afetiva ou
comunitaria com o curatelado.

Sobre artigo 85, assevera-se, novamente, que a curatela recaira s6 em atos
patrimoniais, deixando com que o curatelado decida livremente sobre atos existenciais. Nessa
seara, Tartuce® leciona:

A curatela afetara tdo somente os atos relacionados aos direitos de natureza
patrimonial e negocial, conforme o art. 85 do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. A
definicdo da curatela ndo alcanca o direito ao préprio corpo, a sexualidade, ao
matriménio, a privacidade, a educagdo, a satide, ao trabalho e ao voto, o que também
é retirado do art. 6.0 da mesma norma, ora citada.

Em outras palavras, podem existir limitacdes para os atos patrimoniais, e ndo para os
existenciais, que visam a promocdo da pessoa humana. Além disso, esta previsto no
mesmo comando que a curatela constitui medida extraordinaria, devendo constar da
sentenca as razdes e motivacdes de sua definicdo, preservados os interesses do
curatelado.

Assim, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia fez grandes modificacdes nas situacdes
previstas para a incapacidade absoluta e para a incapacidade relativa. O rol do artigo 3° do
Cadigo Civil foi quase todo revogado, uma vez que, ainda, persiste a menoridade de dezesseis
anos como causa para a incapacidade absoluta. Por sua vez, o rol do artigo 4° do mesmo
diploma foi bastante alterado, passando a vigorar, hodiernamente, com a seguinte redacao,
ipsis litteris:

Art. 40 Sdo incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de os exercer:

I - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

II - os ébrios habituais e os viciados em toxico;

IIT - aqueles que, por causa transitéria ou permanente, ndao puderem exprimir sua
vontade;

IV - os prédigos.

Os incisos I e IV do supracitado dispositivo normativo permanece com as mesmas
redacOes. As grandes alteracdes ficam no inciso II, que exclui as pessoas com capacidade de
discernimento reduzida, e o inciso III, que retira os excepcionais — expressao considerada
como discriminatoria — e coloca os individuos que ndao puderem exprimir sua vontade, por
causa transitoria ou permanente, como nova hipétese.

Merece destaque o inciso III do artigo 4° do Coédigo Civil, uma vez que constitui na
grande inovacdo legislativa. Sobre tal assunto, Tartuce® disciplina:

O art. 40, III, do CC, ao mencionar originalmente os excepcionais sem
desenvolvimento completo, abrangia os portadores de sindrome de Down e de outras
anomalias psiquicas que apresentassem sinais de desenvolvimento mental
incompleto. Sempre entendemos que a qualificacdo que constava nesse dispositivo
dependeria mais uma vez de regular processo de interdi¢do, podendo o excepcional
ser também enquadrado como absolutamente incapaz (nesse sentido, ver TJSP,

30 TARTUCE, loc. cit., 2016.
31 TARTUCE, loc. cit., 2016.
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Apelacdo com Revisdo 577.725.4/7, Acordao 3310051, Limeira, 2.* Camara de
Direito Privado, Rel. Des. Morato de Andrade, j. 21.10.2008, DJESP 10.12.2008).
Ademais, o portador da sindrome de Down poderia ser, ainda, plenamente capaz, o
que dependeria da sua situacao. (Grifos do autor)

Stolze e Pamplona Filho* entendem que este dispositivo consistiu em retirada do rol
da incapacidade absoluta para a entrada nas hipoteses do artigo 4°, opinando que tal

modificacdo ndo trouxe beneficios, argumentando o seguinte:

Sinceramente, ndo nos convence tratar essas  pessoas, sujeitas a uma causa
tempordaria ou permanente impeditiva da manifestacdo da vontade (como aquele

que esteja em estado de coma) no rol dos relativamente incapazes.

Se nao podem exprimir vontade alguma, a incapacidade ndao poderia ser

considerada meramente relativa. (Grifei)

Mister se faz destacar que a surdo-mudez ndo constitui, por si s6, em causa para
decretar o individuo como relativamente incapaz, sendo que somente consistira em situacao

de impedir a livre manifestacdo de vontade. Nader® corrobora ao explicar:

A surdo-mudez ndo constitui condicdo auténoma de incapacidade, apenas quando
impedir a expressdo da vontade. Pertinente a cegueira, seus portadores nao sofrem
qualquer capitis deminutio, uma vez que o ordenamento vigente, como o anterior,
corretamente ndo faz qualquer destaque a sua condigdo especifica. (Grifos do autor)

Embora o campo conceitual da teoria das incapacidades tenha permanecido igual, a
inovacdo consiste em grande alteracdo no plano fatico, trazendo consequéncias juridicas.

Uma das consequéncias juridicas é que, hodiernamente, a pessoa com deficiéncia ndo
serd mais beneficiada com a ndo fluéncia dos prazos prescricionais e decadenciais, uma vez
que estes prazos ndo corriam contra os absolutamente incapazes. Como ha a presuncao de
capacidade plena e, no maximo, a decretacdo da incapacidade relativa pela curatela, a
prescricdo e a decadéncia correrdo normalmente™.

Nos campos da responsabilidade e dos contratos, Moacyr Petrocelli de Avila

Ribeiro® aponta os seguintes efeitos trazidos pela modificagdo:

No campo do direito dos contratos, e aqui a atencao dos notarios deve ser destacada,
sendo o deficiente, o enfermo ou o excepcional pessoa plenamente capaz, para
receber doacdo tera de exprimir sua vontade, o que, atualmente, ndo é necessario em
sendo absolutamente incapaz (art. 543 do CC). Hoje, a doacdo se aperfeicoa sem que
este manifeste sua vontade (hd uma presuncdo da vontade). Com o Estatuto, essa
pessoa, plenamente capaz, precisara aceitar a doacao.

Na seara da responsabilidade civil, sendo o deficiente, o enfermo ou o excepcional
pessoa plenamente capaz passara a responder exclusivamente com seus proprios
bens pelos danos que causar a terceiros, afastando-se a responsabilidade subsidiaria
criada atualmente pelo artigo 928 do Codigo Civil. Recorde-se, a propésito, que pela
sistematica do Codex, quem responde precipuamente pelos danos causados pelos

32 GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, loc. cit., 2014.

33 NADER, loc. cit., 2016.

34 RIBEIRO, Moacyr Petrocelli de Avila. Estatuto da pessoa com deficiéncia: a revisdo da teoria das
incapacidades e os reflexos juridicos na ética do notério e do registrador. Revista eletronica [do]
Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido, Curitiba, PR, v. 5, n. 46, p. 58-64, nov. 2015.

35 RIBEIRO, p. 61, op. cit.
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incapazes sdo seus representantes legais (pais, tutores e curadores). (Grifos do autor)

Por fim, estes apontamentos sdo alguns dos muitos exemplos de aplicacdo no plano
fatico promovida pela nova teoria das incapacidades. Conclui-se que o advento do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia é importante marco para a histéria da inclusdo social brasileira,
ajudando ativamente na efetivacdo dos direitos fundamentais das pessoas com deficiéncia,

apesar de trazer algumas mudangas criticadas.

CONCLUSAO

Diante disso, pode-se afirmar categoricamente que o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia ocasionou, embora consista em importante diploma normativo para a luta de tal
grupo minoritario na busca pela inclusdao social plena, grande revolucao na teoria das
incapacidades, gerando, consequentemente, dividas e problematicas no tema.

Como bem apontado alhures, a pessoa com deficiéncia encaixada no antigo rol da
incapacidade absoluta teria seus atos considerados nulos, ndo se convalidando, e também nao
correria os prazos prescricional e decadencial. Hodiernamente, aqueles individuos com
deficiéncia sem condigOes para gerir atos negociais da vida civil somente serdo considerados
assim mediante acdo de curatela, em que a sentenca devera ser excepcionando fundamentada.
Reitera-se de que somente os atos patrimoniais serdo praticados pelo curador.

No entanto, esta retirada do véu protetivo conferido pela antiga teoria da
incapacidade consiste, realmente, em protecdo? Sera que a inclusdo social se estabelecera de
forma mais efetiva através desta mudancga radical?

Ainda, ndo se ha resposta concreta para essas e mais perguntas que surgem com O
passar do tempo. O presente trabalho se alinha ao posicionamento de que a queda da
incapacidade absoluta consiste em medida prejudicial para a vida civil da pessoa com
deficiéncia.

Parte-se de que o grupo das pessoas com deficiéncia ndo é homogéneo. Pelo
contrario, ele é heterogéneo, abarcando, portanto, uma gama de variedades de deficiéncia.
Nao ha como analisar o conjunto como um todo, acreditando que tirar a limitagcdo da pratica
de atos da vida civil imposta pela incapacidade seja de grande valia para obtenc¢do da inclusao
social plena.

Como dito, cada deficiéncia possui suas particularidades, distinguindo-se uma da
outra. E inadmissivel achar que a pessoa com grave deficiéncia intelectual possa ser creditada

como relativamente incapaz e, assim, restringindo sua atuacdo em atos patrimoniais, enquanto
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os demais podem ser praticados. Ora, como esta pessoa tera condi¢Oes de fazer um
planejamento familiar, de optar em se casar ou de ter filhos? Como exigir que este individuo
labore para providenciar o sustento de sua familia constituida? E completamente prejudicial a
esta pessoa a retirada do beneficio da nao fluéncia dos prazos da prescricao e da decadéncia.

A antiga teoria das incapacidades trazida pelo Codigo Civil de 2002 ja
desempenhava sua fungdo de forma satisfatéria. A pessoa com deficiéncia que tinha condicao
plena de entendimento e de manifestar sua vontade ndo possuia problemas em desempenhar
atos da vida civil, sendo eles patrimoniais ou ndao. Aqueles que tinham a capacidade reduzida
faziam parte do rol dos relativamente incapazes e, portanto, tinham, por meio de um devido
processo legal, a pratica dos atos da vida civil restringida proporcionalmente a deficiéncia
apresentada.

Obviamente que o preconceito, entranhado na sociedade, prejudicava o
desenvolvimento de qualquer pessoa com deficiéncia no exercicio de seus atos da vida civil.
Porém, ndo sera a mudanca na teoria das incapacidades que fara essa evolugdo
comportamental da comunidade. Os individuos com deficiéncia continuardo, por sua vez,
sendo subestimados pelo preconceito, uma vez que membros da comunidade acreditam que
eles ndo tém condigdo para gerir a vida civil.

Portanto, deve-se buscar formas de reverter o quadro atual trazido pelo Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia, com escopo de proporcionar maior protecdo ao individuo incapaz. A
atuacao do Poder Judiciaria é de suma importancia para isto, corrigindo as barbaries

cometidas pelo Legislador patrio.
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O PRINCIPIO DA CONTINUIDADE DA RELACAO DE EMPREGO
FRENTE A CONSTITUICAO FEDERAL E A CRISE ECONOMICA
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RESUMO

Desde a centralizacdo do mercado capitalista na globalizagdo, o cenario econémico vem
passando por fases de reestruturacao e lidando com as consequéncias provenientes da
adaptacdo a esse tipo de sistema. Isso implica mudangas constantes na economia brasileira,
que acompanha (ou pelo menos tenta acompanhar) as transformagoes globais nesse ambito.
Nesse contexto, a protecdo ao trabalhador é um dos desafios para o Direito do Trabalho e,
para assegura-la, a existéncia de principios é tida como uma garantia para o elo mais fraco da
relacdo trabalhista: o empregado. O principio da continuidade da relacdo de emprego surge
dessa ideia de protecado, ja que, na conjuntura apontada, se evidencia a seguinte contraposicao:
de um lado, a empresa buscando a permanéncia no mercado capitalista e, do outro, o
trabalhador, com menor forca, tentando ndo ser eliminado do mesmo sistema, ao mesmo
tempo que um depende do outro. Sendo assim, frente a uma crise, ndo ha davida de que o
trabalhador sera o mais prejudicado diante de uma situagao que implique a escolha. Neste
trabalho utilizou-se o método de revisdo bibliografica.

PALAVRAS-CHAVE: Crise economica. Principio. Continuidade da relacao de emprego.

ABSTRACT

Since the centralization of the capitalist market in globalization, the economic scenario has
been going through restructuring phases and dealing with the consequences of adapting to this
type of system. This implies constant changes in the Brazilian economy, which follows (or at
least tries to follow) the global transformations in this ambit. In this context, worker
protection is one of the challenges for Labor Law and, to ensure it, the existence of principles
is taken as a guarantee for the weakest side of the labor relationship: the employee. The
principle of the continuity of the employment relation arises from this idea of protection,
whereas, in the conjuncture pointed out, the following contrast is evident: on the one hand, the
company seeking the permanence in the capitalist market and, on the other, the worker, with
less strength, trying not to be eliminated from the same system, at the same time that one
depends on the other. Therefore, in the face of a crisis, there is no doubt that the worker will
be the most disadvantaged in the face of a situation that implies the choice. In this work the
bibliographic review method was used.

KEY-WORDS: Economic crisis. Principle. Continuity of employment relationship

1. INTRODUCAO

Principios e regras, no ambito do Direito, sdo proposicoes basilares que
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fundamentam o ordenamento juridico brasileiro; as diferencas entre esses termos serao
abordadas mais a frente. H4, no Direito do Trabalho, varios principios, mas neste estudo sera
utilizado como parametro o principio da continuidade da relacdo de emprego, que visa a
perduracdo, pelo maior tempo possivel, do contrato de trabalho.

Como em toda andlise, é necessario levar em conta os aspectos historicos,
econdmicos e sociais que norteiam o tema a ser desenvolvido. Falar em compreensao de algo,
sem contextualiza-lo em sua perspectiva evolutiva, pode conduzir a uma analise parcial, que
poderd culminar em um resultado irreal da questdo. Dessa forma, justifica-se a linha de
pensamento adotada a seguir, listando os eventos tecnoldgicos entrelacados ao Direito do
Trabalho na forma em que se encontra atualmente, envolto em regras e principios inerentes a
sua existéncia.

Como afirma Delgado (2015, p. 88), o Direito do Trabalho é oriundo do capitalismo
e se sujeita ao aspecto historico-evolutivo vinculado a esse sistema. Vale lembrar que o
sistema do capitalismo tem em seu ntcleo o capitalista, que detém os meios de producdo de
bens e servicos, gerando emprego e renda para os trabalhadores, consequentemente
impactando a sociedade.

Tendo em vista o exposto acima, o presente trabalho terd como finalidade a analise
sistematica da evolucdo do trabalho englobando aspectos econémicos e sociais que se

refletem no meio juridico.

2. A ORIGEM DO DIREITO DO TRABALHO

Segundo Martins (2010, p. 3), o trabalho teve como referéncia inicial a Biblia,
segundo a qual, ele foi imposto na forma de castigo a Adao e Eva por sua desobediéncia.
Vemos, posteriormente, o trabalho como escraviddo, nao existindo direitos para o sujeito
submetido a essa condicdo. Faz-se necessario lembrar a presenca dos escravos na antiga
Grécia, enfatizando-se o sentido pejorativo da palavra “trabalho”, pois, como menciona
Chiarelli (2006, p. 50), o trabalho era o oposto de intelectualidade, pois os intelectuais
ficavam nas Agoras (espaco ptiblico para reunides) discutindo sobre politica, enquanto os
escravos mantinham a organizacdo da pdlis pelo esforco fisico, mas ndo participavam dela
como cidadaos. Esse ponto, para Chiarelli (2006, p. 50), compreende a primeira parte do
modelo de evolucdo historica combinada com os conceitos de Trabalho e de Liberdade.

Seguindo em direcao ao desfecho historico, o trabalho foi se transpondo da
escravatura para a serviddo, que consistia na prestacao de servicos aos senhores feudais, que

em troca ofereciam aos seus servos protecao militar e politica (MARTINS, 2010, p. 4). Apds
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isso, surgem, no século XIV, as corporagoes de oficio. Trata-se de uma forma de trabalho que
visava a producdo de bens com a presenca de trés figuras destacadas: o mestre, o0s
companheiros e os aprendizes. Chiarelli (2006, p. 50) afirma ser esse o segundo momento da
referida evolucdo em que o trabalho fisico e o intelectual comecaram a se fundir, deixando de
haver grande diferenciagdo entre eles. Os mestres, como proprietarios das oficinas, ensinavam
a seus aprendizes o oficio, dando-lhes a oportunidade, se conseguissem superar as
dificuldades e as provas aplicadas, de passarem pelo grau de companheiro até chegarem ao
grau de mestre. Os companheiros citados eram trabalhadores que percebiam salarios dos
mestres. Nesse processo, houve o surgimento de regras e de hierarquias nas técnicas de
produgao.

No século XVIII, eclodiu a Revolucdo Francesa, suprimindo as corporagées de oficio
e, junto com a constituicdo do pais, reconhecendo o direito ao trabalho. Logo apos, a
Revolugdo Industrial, trouxe modificacdo as formas de trabalho, que evoluiu da manufatura
para o uso de maquinas. Primeiro surgiu a maquina a vapor, depois a maquina de fiar e os
teares mecanicos. Com essas novas formas de trabalho, despontam as grandes industrias
(CONCEICAO, 2004, p. 112), que atraem os trabalhadores do campo para a cidade. Passou-
se, entdo, a tratar o trabalho como uma relagdo de emprego, pois os trabalhadores tornaram-se
assalariados. Em consequéncia dessas mudancas, observa-se o inicio da implementagcdao do
Direito do Trabalho e das relagdes empregaticias embasadas no contrato de trabalho. O
Direito do Trabalho foi utilizado como forma de controle do sistema econdmico dessa época
e, nas palavras de Delgado (2015, p. 88), “...conferiu-lhe certa medida de civilidade, inclusive

buscando eliminar as formas mais perversas de utilizacdo da forga de trabalho™.

1.1 As Mudancgas Laborais

Para Hoffmann (2003, p. 22), o surgimento da disciplina juridica do Direito do
Trabalho deu-se por meio de regramentos juridicos provenientes de fatos economicos. Em um
primeiro momento, nota-se a presenca do Direito Individual (o trabalhador almejava ter um
contrato de trabalho, nesse ponto prevalecia a lei da oferta e da procura) e, depois, o
aparecimento do Direito Coletivo (igualdade subjetiva). Intrinseca a esse pensamento, a
subordinacdo desponta como matriz da remuneragdio (HOFFMANN, 2003, p. 51). Assim
também afirma Delgado (2015, p. 91) que a subordinacdo é o grande ntcleo da disciplina
juridica. Nao ha que se falar em direito do trabalho se ndo estiver presente a subordinacao
(DELGADQO, 2015, p. 91).

No que diz respeito as tecnologias que irromperam com a Revolucdo Industrial, o
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professor Sergio Pinto Martins (2004, p. 17), afirma que as novas técnicas de producdo
provocaram desabonos como o desemprego, principalmente no campo, pois as maquinas
comecaram a substituir o trabalho humano. Pessoas da zona rural deslocaram-se para os
centros urbanos (como ja mencionado) em busca de emprego, formando as concentragoes
proletérias nas cidades industriais (CONCEICAO, 2004, p.113). Segundo informa Delgado
(2015, p. 93), essas novas técnicas e mudancas significativas na forma de trabalho
ocasionaram o processo de formacao e consolidacdao do Direito do Trabalho, que é analisado a
partir de sua divisdao em trés aspectos: o economico, o social e o politico. O ambito econémico
traduz-se pelas novas formas de producdo (a tecnologia no desenvolvimento das maquinas
mecanicas) e aumento populacional nas cidades, incorporando a estrutura capitalista. No
aspecto social, o ajuntamento de pessoas com caracteristicas iguais (mesmo empregador,
mesmos direitos e deveres, sujeitos a um mesmo ordenamento) culminou na unido dos
trabalhadores que, impulsionados pelos interesses em comum, agruparam-se em associagoes
operarias e sindicais (DELGADO, 2015, p. 93). Quanto ao angulo politico, essa unido dos
trabalhadores fez com que a busca por melhores condi¢cdes profissionais e de trabalho
movimentasse os sindicatos, propondo acoes de melhorias coletivas.

Essas mudangas laborativas impactaram o mundo do trabalho de forma positiva e
negativa. E notavelmente positivo o fato de os trabalhadores terem se tornado assalariados,
deixando para tras a condicao de escravos, passando o trabalho, entdo, a ser visto como forma
digna de viver como cidaddo. Quanto aos fatores negativos, podem ser apontados os salérios
irrisérios dispensados a eles e as horas de trabalho intensas e desgastantes. Outra desvantagem
é a dependéncia dos cidaddos em relagdo ao trabalho , pois a sua dignidade advinha do
emprego; quem ndo o tinha considerava-se como pecador e miseravel, recebendo assim o
castigo vindo dos céus (CHIARELLI, 2006, p. 52).

Porém valores democraticos se reacendem a partir do momento em que o povo passa
a se conscientizar de seus direitos e a busca-los na forma de Democracia do Trabalho, como
afirma Chiarelli (2006, p. 52). Convém abrir um paréntese aqui para evocar o dia 1° de maio
de 1886, em que, devido as reivindicacOes trabalhistas em Chicago, Estados Unidos da
América, houve confrontos provocando mortes de trabalhadores e de policiais, passando a ser
considerado como feriado o primeiro dia do més de maio, em alusdao a tragédia ocorrida
naquela data.

Posto isto, tem-se o surgimento da disciplina juridica do Direito do Trabalho de uma
forma mais pontual, com regramentos e regulamentos inicialmente controlados pelo Direito

Individual e posteriormente pelo Direito Coletivo (como dito anteriormente), que surgiu da
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consciéncia coletiva dos trabalhadores pds-Revolugdo Industrial. Desse momento em diante
foram surgindo diversos mecanismos de controle do Estado com o fim de regular essa
disciplina, como a criacdo de direitos fundamentais e a inclusdao do Direito do Trabalho nas
Constituicoes de paises como México, Weimar (Alemanha), e diversos outros (MARTINS,
2010, p. 8).

No Brasil, os direitos trabalhistas foram surgindo de forma timida, e a Constituicao
de 1934 foi a primeira a tratar especificamente do Direito do Trabalho (MARTINS, 2010, p.
8). Antes disso, em 1930, sob o governo de Gettlio Vargas, criou-se o Ministério do Trabalho,
Industria e Comércio, uma das primeiras iniciativas nessa area. Com a criacdo de varias leis
abordando a questao trabalhista, e como forma de sistematizacao, a Consolidacdo das Leis do
Trabalho (CLT) foi aprovada pelo Decreto-lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943. E, por fim, a
atual Constituicdo, que é de 1988, trata dos direitos trabalhistas do artigo 7° ao 11.

Vé-se que o tema “trabalho”, no ambito juridico, ainda ndo esta exaurido nas mais
diversas discussdes e regulamentos, pois a mudanca é constante nessa esfera, que esta sempre

necessitando de regulamentacao pelo Estado, o que vem ocorrendo atualmente.

1.2 A Economia, o Direito do Trabalho, a globalizacao e a crise

A Economia e o Direito do Trabalho sdo duas ciéncias que se complementam, uma
ndo anula a outra e muito menos a ciéncia juridica esta ao dispor da econdmica, como diz
Martins (2010, p. 29). Tanto fatores econdomicos podem interferir no campo do direito quanto
o direito pode interferir no ambito da economia. Quando o Estado estabelece politicas para os
sistemas produtivos, intervém de forma que essas politicas sejam refletidas nas relacdes de
emprego; isso se traduz na interacdo do Direito do Trabalho com a Economia. J4 os fatores
econdomicos como, por exemplo, a globalizacdao, o Mercosul, as crises econdmicas, dentre
outros, ensejam mudancas na estrutura juridica da disciplina trabalhista.

A globalizagdo, por sua vez, possui forte destaque nas modificacdes das
regulamentacoes trabalhistas, pois, enquanto o mercado foi se abrindo em ambito global,
subordinou-se as regras mundiais de comercializacdo em consequéncia da estrutura desse tipo
de mercado. De acordo com Viana (2004, p. 158), as sociedades tornam-se institui¢Ges
supranacionais submetendo-se aos padrdes mundiais, que buscam menores custos de
producdo incentivando a busca de mercados onde os custos atendam a esse propdsito. Mas o
professor enfatiza que a globalizacdo ocorre ha milénios, desde as legides romanas
conquistando territorios até as Cruzadas buscando novos horizontes, empreitadas

consideradas como formas de romper as barreiras nacionais. O que se deve destacar é o fato
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de a globalizacgao ter se tornado o centro de todo o sistema. Viana (2004, p. 159) afirma que se
passou de uma economia vertical para a economia horizontal, em que as empresas buscam
menores estoques, maior abrangéncia de mercado e se utilizam de parcerias para atingir esses
objetivos.

Mas da mesma forma que abriu espacos comerciais, a globalizacao afetou a classe
operaria de forma brutal. Tanto foi assim que a divisdo entre a classe trabalhadora tornou-se
clara em trés nuicleos, como afirma Viana (2004, p. 161): um mais qualificado e reduzido,
outro composto por atividade-meio (secretarias e boys) e o ultimo formado por trabalhadores
eventuais. No ultimo caso, o autor diz que, analisando de forma positiva, vislumbra-se a
vantagem de ser um trabalho mais variado e menos opressivo, mas que, por outro lado, faz o
funciondrio se tornar polivalente, trabalhando em qualquer tipo de servico, sobrecarregando-
se como se fosse uma coletividade de trabalhadores.

Convém destacar que, nesse tipo de estrutura, com a empresa enxuta, hd uma maior
cobranga e comparacdes entre os funcionarios, pois o tempo é tido como precioso e ndo ha
espaco para falhas, devendo haver precisdo nas respostas ao mercado e aos problemas que vao
surgindo. Ou seja, é uma situacdo brutal e impiedosa para o trabalhador que ndo se adequa a
esse tipo de estrutura. Vale ressaltar ainda que as empresas, para que o objetivo seja atingido,
utilizam-se de estratégias para levar o funcionario a apresentar melhor producdo (tanto
intelectual quanto fisica): os beneficios, prémios, saldrio-producdo e os apelos emocionais
(VIANA, 2004, p. 163).

Ha quem diga que “(...) a globalizacdo ndo passa de mera forma de espoliagdo dos
pobres e retorno ao estado feudal (...)”, palavras de Scandolara (2000, p. 22). Isso porque, de
acordo com o pensamento do autor, as nagoes emergentes ficam a mercé do poder econdomico
das desenvolvidas, e o dinheiro ndo chega até as nacoes subdesenvolvidas, mas passa pelo
mundo arrebanhando lucros para os grandes conglomerados produtivos. O autor cita como
exemplo as bolsas de valores. Esse pensamento é corroborado pela afirmacdo por outro autor
(FIORI apud HIRSCH 2009, p. 18), quando diz que a globalizacdo recente se traduz em uma
forma de acumulacdo e internacionalizacdo dos capitais, criando assim uma reorganizacao
econdmica e centralizando o poder em grandes polos econdmicos como, por exemplo, a triade
Estados Unidos, Japdo e os paises da Unido Europeia.

De acordo com Marconatto (2011, p. 2), o sistema econdomico globalizado torna a
protecao estatal essencial aos individuos para que ndo prevalecam os ordenamentos estranhos
aos nacionais e que, dessa forma, se intensifique a protecdo dos direitos laborais e dos

cidaddos. Mas, ainda assim, muitas vezes a forca das relagdes globalizadas prevalece sobre a
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protecao estatal. Lima (2004, p. 33) aborda em seu texto alguns dos impactos causados pela
globalizacdo no mundo do trabalho, por conta das estratégias adotadas pelas empresas na
busca da competitividade, por exemplo, cortando custos que se traduzem na reducdo de
funciondrios. Partindo desse ponto, tem-se aqui a ideia de neoliberalismo em que o Estado
tem uma intervencao minima dando espago para uma abordagem mais agressiva do mercado.
E nesse ponto que comecam as privatizacdes, eliminando-se também mecanismos
assistenciais para os cidaddos. Praticas como a terceirizacdo, a flexibilizacdio e a
informalidade sdo exemplos dessa busca neoliberal, repercutindo na qualidade de vida do
trabalhador (GONCALVES, 2004, p. 216).

Outro fator preponderante da fragilizacdo da condigao do trabalhador é o aumento da
robotizacao na producdo de bens e servicos. A tecnologia de paises desenvolvidos, agora
acessivel ao mundo todo, traz modificacdes que obrigam os outros paises a se adequar ao
novo modelo. Juristas (PETER DRUCKER e FRIGOTTO apud LIMA, 2004, p. 33) tratam do
assunto como o desaparecimento da mao-de-obra e o aumento do tempo livre em sua pior
forma, o desemprego e o trabalho precério. Marx ja citava essa substituicdo em sua obra O
Capital (MARX apud LIMA, 2004, p. 3), dizendo que a maquina substituiria o trabalhador e
poderia atingir grande progresso na producdo, mas que ocasionaria reducao significativa, se
ndo absoluta, do nimero de operarios empregados. Outro fator relevante a ser apontado € a
carga tributaria brasileira que, por ser de alto valor, é uma das formas de praticamente
inviabilizar a competitividade dos produtos nacionais com os importados (momento em que
o Estado deve adotar medidas de protegdo a sua economia).

Frente a tudo o que foi exposto acima, entende-se que existe crise, e esta se vincula
as mudangas ocorridas desde o desenvolvimento do trabalho (com seus direitos e deveres) até
a intensificacdo dela com a supremacia da globalizagdo sobre a nacionalizacdo dos capitais. E
em meio a esse emaranhado de acontecimentos e desenvolvimento do Direito do Trabalho,
observa-se a positivacao de leis, normas e regulamentacdes, como mencionado no tépico
anterior. Vale ressaltar que as leis sdo criadas pelo legislador e interpretadas de acordo com o
assunto abordado. Assim, é vélida a explanacao de tais formas de interpretacdo, a qual se

utiliza de principios e regras elencados abaixo.

2. PRINCIPIOS E REGRAS

Para o inicio de uma discussdo sobre o tema, faz-se necessario abordar os
ensinamentos do professor Humberto Avila (2010, p. 30) sobre norma, principio e regra. A

primeira traduz-se pelos sentidos apreendidos por meio da interpretacdo dos textos
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normativos. Ndo se trata da leitura dos dispositivos, pois ha dispositivo sem norma
(predmbulo) e norma sem dispositivo (principio da seguranca juridica). Nas palavras do
professor, ndao ha correspondéncia biunivoca entre eles. Mas, dentro desse conceito descrito
acima, o professor ainda resguarda a compreensao de que o intérprete deve saber que ha um
significado preestabelecido, pois ha sentidos que preexistem antes da interpretacdo. Portanto,
h& condicdes estruturais preexistentes no processo de cognicio (REALE apud AVILA, 2010,
p. 33). Sendo assim, o dispositivo ndo traz em si, de forma inerente, uma regra ou principio,
mas chega-se a eles por meio da interpretacdo axiol6gica levando-se em conta os valores
constitucionais.

Logo, o género normas abrange os principios e as regras. “Principio” vem do latim
principium, significando “origem”, “base”, mas, no direito, possui caracteristicas juridicas,
apresentando-se nas proposicoes basilares que fundamentam as ciéncias juridicas (MARTINS,
2000, p. 109). Os principios orientam a constru¢do do ordenamento juridico dando-lhe
solidez. Objetivam um fim, sdo finalisticos, enquanto as regras possuem “(...) carater
descritivo e a exigéncia de avaliacdo de correspondéncia entre a construcdo factual e
descricdo normativa (...)” (AVILA, 2010, p. 81), ou seja, as regras definem uma situacio
determinada e, quando ocorre colisdo entre duas regras, somente uma prevalecera, pois se
excluem mutuamente (é a ideia de tudo ou nada, all or nothing). Avila (2010, p. 113) afirma
que as regras devem ser obedecidas pelo simples fato de serem regras; ndo se quebra sua
autoridade imanente, pois justamente para isto sdo estabelecidas: para afastar as controvérsias
e a incerteza nas decisdes. O mesmo autor faz referéncia a outro (SCHAUER apud AVILA,
2010, p. 113) quando diz que as regras estabelecem limites e evitam excessos, por exemplo,
para que o julgador ndo extrapole ou até mesmo fique aquém do esperado em sua decisdo;
trata-se, pois, de uma reducdo da arbitrariedade.

Para melhor entendimento, na andlise do doutrinador Dirley da Cunha Junior (2012,
p. 34), as normas se relacionam juridicamente formando um sistema que buscara se dirigir a
Constituicao e, como fundamentadores desse sistema, encontram-se os principios juridicos,
com imensa carga valorativa funcionando como uma pauta normativa nesse sistema juridico.
E, diante da Constituicdo, regras e principios ndo guardam hierarquia entre si (LENZA, 2016,
p. 165). Quando ha colisdo entre principios, haverdA uma ponderacdo entre eles para que
somente um seja aplicado. Quando um principio é utilizado, o outro é afastado, mas ndo ira
desaparecer do sistema juridico (MARTINS, 2010, p. 63), e essa escolha depende da
especialidade. Se for mais recente, dependendo do grau de sua aplicacdo, enfim, a

interpretacdo aplicada ao caso é que dira qual devera ser utilizado. Abaixo se tem um quadro
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explicativo para maior clareza das diferencas entre regras e principios:

REGRAS PRINCIPIOS
Dimensdo da validade, especificidade e

o Dimensdo da importancia, peso e valor.
vigéncia.

Conflito entre regras (uma das regras em
Colisdo entre principios (ndo havera
conflito ou serd afastada pelo principio da
declaracdo de invalidade de qualquer dos principios
especialidade, ou sera declarada invalida — clausula
em colisdo. Diante das condi¢des do caso concreto,
da excecdo, que também pode ser entendida como
um principio prevalecera sobre o outro).
“declaracdo parcial de invalidade”).

Ponderacdo, balanceamento, sopesamento
“Tudo ou nada.”
entre principios colidentes.

Mandamentos ou mandados de definicdo. Mandamentos ou mandado de otimizacéo.
Fonte: livro Direito Constitucional Esquematizado, 2016.

Observa-se na tabela acima os principais pontos na diferenciacdo entre regras e
principios. Para que a aplicacdo destes e daquelas seja coerente em cada circunstancia que se
apresente, é necessario observar essa distincao, evitando-se, dessa maneira, sua aplicacao

inadequada.

2.1 O Principio da Continuidade da Relacdao de Emprego

O Direito do Trabalho é um ramo especifico do Direito. Da mesma forma que o
Direito possui principios, o Direito do Trabalho também elenca principios proprios. Como
referéncia, Martins (2010, p. 67) cita o Tratado de Versalhes em seu artigo 427, onde sdo
mencionados os principios fundamentais do Direito do Trabalho. Delgado (2015, p. 200)
explana que os principios norteadores trabalhistas sdo especificos a disciplina, podendo ser
individuais ou coletivos, sendo pertencentes ao direito material. A primeira caracteristica €
inerente as causas economicas, sociais e politicas de cada individuo na relacdo juridica. O
aspecto do direito coletivo se manifesta na paridade de enfrentamento entre empregador de
um lado e a coletividade de trabalhadores de outro, por meio de organizacGes sindicais.

Em meio a tantos estudos doutrinarios, Martins (2010, p. 67) afirma que sobre
principios do Direito do Trabalho ha pouco conteudo; os que existem sdao muito divergentes
entre si, mas destaca um autor, Américo Pla Rodriguez, que elenca seis principios
considerados por ele essenciais:

¢ Principio da protecao.
¢ Principio da irrenunciabilidade de direito.
¢ Principio da continuidade da relacao de emprego.

¢ Principio da primazia da realidade.
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¢ Principio da razoabilidade.
¢ Principio da boa-fé.

O doutrinador Delgado (2007, p. 201), além dos que estdao dispostos acima, também
lista varios principios acrescentando que essa lista ndo é finita. Mas, entre os mais
importantes, que ele denomina de principios especiais, também destaca o principio da
continuidade da relacdo de emprego. A ideia trazida por esse principio é a de que o vinculo
trabalhista deve ter longa duracdo com o trabalhador integrado a empresa. Ressalta-se aqui o
carater indeterminado dos contratos de trabalho. Martins (2010, p. 70) cita como validacao
desse principio a Sumula 212 do Tribunal Superior do Trabalho, de novembro de 2003: “O
onus de provar o término do contrato de trabalho, quando negados a prestacao de servico e o
despedimento, é do empregador, pois o principio da continuidade da relacdao de emprego
constitui presuncao favoravel ao empregado.”

Para o instituto da continuidade da relacdo de emprego, Martins (2000, p. 132),
demonstra a necessidade da existéncia dos requisitos elencados a seguir: a perdurabilidade, a
permanéncia e a estabilidade. A perdurabilidade, o autor diz ser atributo daquilo que é
duradouro, ou seja, daquilo que persiste no tempo. Quanto a permanéncia, esta é assim
conceituada por ndo ser eterna, mas possuir um estado que perdura no tempo, que tem
constancia, continuidade. J& sobre a estabilidade, é dito que se trata de um termo amplo, em
que se vislumbra a protecdo ao trabalhador contra a dispensa abusiva (remetendo ao principio
da protecdo), mas que, juridicamente, esse termo ndo guarda relacdo direta com a
continuidade, pois se trata de um dos seguimentos da continuidade e ndao um requisito
intrinseco a ela.

Como um conceito adotado por Martins (2000, p.134) desse principio, tem-se que é
“a possibilidade de o pacto laboral perdurar no tempo, s6 podendo ser rescindido nas
hipoteses previstas na lei ou por vontade das partes”. A relacdao de emprego é continua, de
acordo com o disposto no artigo 3° da Consolidacdo das Leis do Trabalho: “considera-se
empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de natureza ndo eventual a empregador, sob
a dependéncia deste e mediante salario”. A expressao “ndo eventual” transmite a ideia de
continuidade.

Na Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 6°, o trabalho esta garantido como
um direito social e, no artigo 7° da referida Lei, estd contemplada a protecdo da relagdo de
emprego contra a dispensa arbitraria ou sem justa causa, regulamentada por legislacdo
complementar. Além disso, Martins (2000, p. 132) declara que o principio da continuidade da

relacio de emprego estd presente nos contratos dos quatro paises do Mercosul (Brasil,
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Argentina, Uruguai e Paraguai), corroborando a importancia de tal principio.

Ainda segundo Martins (2000, p. 137), o principio da continuidade deve ser aplicado
para que haja a efetivacdo dos dispositivos constitucionais (artigos 6° 170 e 193). Isso porque
a insercao e a permanéncia no mercado de trabalho significam dignidade para o trabalhador,
fator inerente a inclusdo social, economica e politica. Portanto, a ideia presente nesse
principio traduz-se exatamente no que ele diz: continuidade. Mesmo ndo sendo uma
presuncdo absoluta, a simula 212 do Tribunal Superior do Trabalho dispde sobre isso

(inversdo do onus da prova) e é uma disposicao de garantia e seguranca para o trabalhador.

2.2 A Funcao social da empresa

Quando se fala em empresa, pensa-se em todos os aspectos que a envolvem. Mas um
dos principais temas é quanto aos seus reflexos no ambito social. Despretensiosa, nesse
momento, a abordagem detalhada de todos os principios que envolvem esse tema, uma vez
que ndo se trata do objeto desse trabalho, mas torna-se importante, como parte da
contextualizagcdo, uma pontuacao a esse respeito.

Durante toda a evolucdao do Direito do Trabalho, o sistema econémico sofreu
constantes transformacgoes. Logo, ocorreram varias mudangas nas relacdes comerciais, tanto
com o despontamento das indudstrias quanto na agricultura. Ressalta-se, como ja abordado
anteriormente, que as relagdes de trabalho foram se desenvolvendo aos poucos e de forma
turbulenta.

Por se tratar de mais um principio, a funcdao social da empresa é prevista pelo
ordenamento juridico brasileiro no artigo 5° inciso XXIII da nossa carta Magna, a
Constituicao Federal, mencionando que “a propriedade atenderd a sua funcdo social”, também
no artigo 182, § 2° traz a previsao de que “a propriedade urbana cumpre sua funcdo social
quando atende as exigéncias fundamentais de ordenacao da cidade expressas no plano diretor”
(AMARAL, 2008).

Vé-se, desde logo, o papel primordial da empresa, com fundamento constitucional,
na primazia da relacdo harmoniosa entre seus colaboradores e a empresa, pois, possui papel
essencial na insercdo do homem cidaddao na dignidade da vida em sociedade, trazendo
condic¢Ges para que o trabalhador possa usufruir dessa qualidade. Amaral (2008, p.76) ainda
menciona que a propriedade estatica ndo proporciona criagdo ou circulacdo de bens e
mercadorias, ou seja, a paralisacdo de um bem nas maos do proprietario inerte ndao possui
consequéncia social. Nesse ponto, o autor cita que a funcao social esta, justamente, no poder e

no dinamismo em que proporciona a propriedade.
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3. ATUTELA CONSTITUCIONAL DO TRABALHO

No ambito empresarial, o empregador possui a prerrogativa de comandar seus
subordinados nas atividades a serem desempenhadas. A doutrina trata essa prerrogativa como
poder diretivo ou poder de direcao. Mas, paralelamente aos poderes conferidos ao
empregador, hd um Estado de natureza tutelar, que objetiva a protecdo do trabalhador frente a
possiveis abusos por parte do empregador. Nesse ponto destaca-se uma comparagao entre o
Direito Civil e o Direito do Trabalho: enquanto o primeiro vela pela igualdade formal entre os
contratantes, este faz incidir protecao especial a uma das partes, vulneravel, do contrato de
trabalho, para que assim possa alcancar uma igualdade substancial entre os dois lados da
relacdo empregaticia (RODRIGUEZ, 2000, p. 35).

Nesse sentido, a Constituicao Federal tem positivada em seus artigos a tutela especial
dessa relacdo. Essa positivacdo é oriunda da andlise histérica dos tempos remotos em que
ficou demonstrada a exploragdo do trabalhador nas mais variadas formas de trabalho,
exploracdo essa que gerou insatisfacdo nos empregados e culminou em revolugdes (como a
francesa e a industrial), as quais, ao seu turno, forjaram o fenémeno do constitucionalismo.

O surgimento do constitucionalismo se deu, formalmente, ap6s a Revolucdo
Francesa, tendo como pedra de toque a defesa dos direitos fundamentais como enfrentamento
do regime absolutista (STURMER, 2006, p.14). Com o passar do tempo, e com o desfecho
histérico (vide topico 2), as cartas Constitucionais foram se adequando a realidade da
sociedade, e por fim, os direitos sociais, como também os econémicos e culturais, foram
sendo incluidos nas constituicdes.

Assim, na Constituicdo Federal Brasileira de 1988, em seu artigo 6°, o trabalho é
citado como um direito social. Na sequéncia, no artigo sétimo, temos elencados varios incisos
correspondentes aos direitos dos trabalhadores. O inciso primeiro menciona a prote¢ao contra
despedida arbitraria.

Convém esclarecer que, apesar da Constituicdo ser a Carta Magna a referéncia para o
ordenamento juridico, algumas normas em seu texto necessitam de regulamentacdes. O artigo
7°, inciso I, é um exemplo disso.

A protecdo existe, mas ndo é regulamentada, ou seja, ndo existe uma lei
complementar para que regule as demissoes. Stiirmer (2006, p. 83) entende que a aplicacao
dessa norma ndo é imediata, pois ha determinacdao de que haja lei complementar pela propria
Constituicdo. Como inexiste lei complementar, por analogia, utiliza-se o disposto no artigo

165, da Consolidagdo das Leis do Trabalho quanto ao conceito sobre despedida arbitraria e a
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indenizacdo de que trata a Lei 8.036/90, Lei do Fundo de Garantia por Tempo de Servico
(FGTS).

Ao criar mecanismos de protecdo ao trabalhador, houve falha na elaboracao da Lei
pelo legislador. Pela falta de regulamentacao, essa protecao fica aquém do esperado. O tinico
obstaculo imposto pela lei, com excecdo dos casos em que ha estabilidade e que estdo
descritos abaixo, é o financeiro, que consiste na multa do FGTS. Portanto, o empregador
possuindo recursos, podera dispensar o trabalhador sem justa causa a qualquer momento.

Ao criar a estabilidade, o Estado buscou a duracao do contrato de trabalho de
empregados que necessitassem da garantia do trabalho por um tempo maior, ficando assim
protegidos contra a demissdo sem justa causa. Sdo situagcdes que a lei determina a estabilidade
do trabalhador: empregada gestante (artigo 10, II, "b" do Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitorias da Constituicdo Federal/88); empregado acidentado (o artigo 118 da Lei n°
8.213/91); empregado membro da CIPA (Comissdo Interna de Protecdao de Acidentes, previsto
no artigo 10, inciso II, alinea "a" do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias da
Constituicdo Federal/88) e empregado dirigente sindical (artigo 543, paragrafo 3°
da Consolidagdo das Leis Trabalhistas, e artigo 8° da Constituicdo Federal), além de outras
previstas em Acordos e Convengdes Coletivas.

Mas, essas estabilidades sdo provisorias. Permanece apenas por um determinado
tempo podendo ocorrer a demissao no final desse periodo.

Outra situacdo de extrema importancia é a falta, no nosso ordenamento juridico, de
lei que impeca a despedida em massa, ou seja, a despedida coletiva. Nesse aspecto, o Estado,
por meio do legislador, ndo atingiu a protecdo a classe mais fragil. Como forma de
compensacao, o Poder Judiciario Trabalhista vem estabelecendo condi¢Oes para as empresas
que decidem pela demissdo em massa. Uma das formas é a presenca da obrigatoriedade da
negociacdo entre a empresa e o sindicato da categoria, antes das demissoes. Evita-se, assim,
decisdes unilaterais e prejudiciais, minimizando os impactos tanto para os trabalhadores
quanto para a sociedade de forma geral. Logo, o Estado busca efetivar a protecao ao
trabalhador de outra forma que nao seja pela lei.

Posto isso, a jurisprudéncia trabalhista, € um meio para o atingimento do objetivo da
protecdo ao trabalhador. Conforme o artigo 2° da Constituicdo Federal, os Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario, apesar de sua independéncia, devem ser harmonicos entre

si para alcancar os objetivos estatais.

CONCLUSAO
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O presente trabalho teve como objetivo demonstrar o surgimento do Direito do
Trabalho, a protecdo ao trabalhador e suas implicacdes provenientes da crise. Para a
fundamentacdo tedrica, foi utilizado o principio da continuidade da relacdo de emprego como
forma de perduracdo por maior tempo do vinculo empregaticio.

Com as grandes mudancas ocorridas e com as crises decorrentes da globalizacao, o
Direito do Trabalho foi sendo moldado para que a relacdo entre empregado e empregador
fosse a mais favoravel para ambos, ocasionando crescimento para este e uma possivel
estabilidade para aquele. Fato é que esse assunto nao se exaure e as discussoes em torno dele
tendem a abordar fatos novos a todo momento, pois se trata de um ramo do Direito que esta
em constante mudanca, seja por causa do crescimento econdomico (o maior influenciador),
seja por questdes proprias do meio social e politico.

O principio da continuidade da relacdo de emprego é tido como um dos principios
que norteiam a disciplina do Direito do Trabalho. Intrinseca a ele esta a ideia de evitar abusos
contra o trabalhador, por ser este o elo mais fraco dessa relagdo; devendo-se, portanto,
conciliar trabalho e capital, visando a preservacao da empresa e dos postos de trabalho. No
entanto observa-se que a presenca de crises faz com que esse principio nao seja eficaz.

A Constituicdao Federal, em seu artigo 7° e seguintes, dispde sobre os direitos
trabalhistas, mas ndo ha proibi¢cdo quanto a despedida por situagdes criticas.

O dispositivo do inciso I, do artigo 7°, mencionado no paragrafo anterior, faz
referéncia a despedida arbitraria, mas ndo a regulamenta dizendo que isso sera feito por
legislacdo complementar, que ainda ndo foi criada. Nesse mesmo inciso é abordada a questao
de uma indenizacdo caso ocorra a demissdo. Entretanto, como ndo ha legislacdo

complementar, aplica-se o disposto no artigo 18, §1° da Lei 8.036/90:

Art. 18, §1°. Na hipétese de despedida pelo empregador sem justa causa, depositara
este, na conta vinculada do trabalhador no FGTS, importancia igual a quarenta por
cento do montante de todos os depositos realizados na conta vinculada durante a
vigéncia do contrato de trabalho, atualizados monetariamente e acrescidos dos
respectivos juros. (Redacdo dada pela Lei n° 9.491, de 1997)

Conclui-se, entdao, que nao ha protecdo absoluta ao trabalhador, a qual impeca
demissdes, pois no sistema dos direitos trabalhistas ndo ha qualquer garantia de continuidade
do contrato de trabalho frente a uma crise. Assim, quando surgem situacdes que geram
turbuléncia e perturbacdo da rotina de uma empresa, o descarte do trabalhador é considerado
como forma de reducdo de custos, o que leva a ruptura da relacao continua até entdo existente,
mesmo porque esta ndo constitui um vinculo eterno. Além disso, a natureza e o modus

operandi do sistema capitalista tal como se apresentam hoje, levam inapelavelmente a esse
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tipo de situagdo. Constata-se, pois, que o principio da continuidade da relagdo de emprego é
relativo e, por ser assim, a protecao ao trabalhador sé se efetiva em um ambiente com pouca
instabilidade.

Nesse cendrio, a protecao do Estado é uma das formas de minimizar a fragil condigao
do trabalhador, seja reduzindo a carga tributaria da empresa, seja oferecendo melhores
oportunidades de educacdo para os trabalhadores que necessitam de capacitacao profissional.
Entretanto, mesmo com a presenca do Estado, o sistema capitalista dita as regras por questao
de sobrevivéncia e permanéncia no processo de competitividade, o que ocasiona o
enfraquecimento da condi¢do continua na perduracdao do contrato de trabalho. No entanto,
deve ser observado ainda que existe (e deve existir realmente) conciliacdo entre capital e
trabalho para que haja empresas e consequentemente postos de trabalho. Um € inerente ao
outro: enquanto a empresa oferece postos de trabalho, o trabalhador ao ocupar estes postos,
move a empresa.

Mesmo em face desta interdependéncia, a seguranca dispensada ao trabalhador esta

adstrita a sua condicao de estabilidade na empresa.
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O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NO CONTEXTO
DA SEGURIDADE SOCIAL

Céssia Fernanda da Silva BERNARDINO!

RESUMO

O Estado brasileiro positivou o direito a seguridade social na Constituicdo Federal de 1988.
Entender o que vem a ser seguridade social e quais sdo os seus sistemas e espécies, estudar o
que vem a ser o principio da dignidade da pessoa humana e as normas pertinentes no contexto
da seguridade social e contribuir para o esclarecimento da aplicacdo do principio pelos nossos
legisladores e magistrados sdo os objetivos desse trabalho. Utiliza o método hipotético-
dedutivo com pesquisa bibliografica e explicativa. Ao fazer uma correlacdo com o principio
da dignidade da pessoa humana surge o questionamento se hd o respeito ao principio da
dignidade da pessoa humana sem a observancia do direito a seguridade social. O estudo
possibilitou concluir que a dignidade da pessoa humana deve ser observada por toda a
sociedade brasileira, ndo se admitindo num Estado democratico de direito, que as pessoas
fiquem desprotegidas, o que s6 serd possivel com a devida efetivacao dos seus direitos,
inclusive os direitos sociais com a finalidade de proporcionar e/ou manter a sua dignidade.

PALAVRAS-CHAVE: seguridade social; principio; dignidade humana

ABSTRACT

The Brazilian State affirmed the right to social security in the Federal Constitution of 1988.
To understand what is social security and what are its systems and species, to study what is
the principle of the dignity of the human person and the pertinent norms in the Context of
social security and contribute to clarifying the application of the principle by our legislators
and magistrates are the objectives of this work. Uses the hypothetical-deductive method with
bibliographic and explanatory research. In making a correlation with the principle of the
dignity of the human person, the question arises whether there is respect for the principle of
the dignity of the human person without observing the right to social security. The study made
it possible to conclude that the dignity of the human person must be observed throughout
Brazilian society, not being admitted in a democratic State of law, that people are unprotected,
which will only be possible with the effective realization of their rights, including rights with
the purpose of providing and / or maintaining their dignity.

KEY-WORDS: social security; principle; human dignity

INTRODUCAO

Ao longo da histoéria varios foram os direitos conquistados pelo homem, dentre eles
os direitos sociais previstos em varias constituicoes dos Estados ao redor do mundo. A
Constituicao Federal brasileira apresenta um extenso rol desses direitos, dentre eles o direito a

seguridade social. Apesar da previsdao constitucional e das leis esparsas, muitas vezes o direito

1 Mestre em Direito pela UNIVEM de Marilia. Especialista em Direito Processual Civil pelo Damaésio
Educacional. Graduada em Direito pela Faculdade de Direito do Norte Pioneiro, atual UENP. Advogada.
Membro do Instituto Brasileiro de Direito Processual.
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aos servicos e beneficios ndo sao observados pelo ente publico, obrigando o cidaddo adentrar
a via judicial com a finalidade de receber a prestacao jurisdicional para enfim concretizar a
sua pretensao.

Além dos entraves administrativos, percebe-se a exclusdao ou retrocesso de direitos
sociais previstos no ordenamento juridico com alegacdo de crise financeira ou economica.
Portanto, convém realizar o seguinte questionamento: E possivel o respeito ao principio da
dignidade da pessoa humana sem a observancia do direito a seguridade social? De outra
maneira, na hipdtese de um cidaddao numa situacao de vulnerabilidade como por exemplo o
desemprego, doenca ou idade avangada, reuniria condi¢des de manter sua dignidade sem o
reconhecimento do seu direito a seguridade social?

Entender o que vem a ser seguridade social e quais sdao os seus sistemas, estudar o
que vem a ser o principio da dignidade da pessoa humana e as normas pertinentes no contexto
da seguridade social e contribuir para o esclarecimento da aplicacdo do principio pelos nossos
legisladores e magistrados sdo os objetivos desse trabalho.

O artigo é importante para esclarecer a sociedade como funciona o sistema
constitucional da seguridade social e o principio da dignidade da pessoa humana, e que sua
aplicacdo so sera possivel com a apropriagdo e a aplicacdo a uma universalidade de pessoas
com o esfor¢o ndo sé do Estado, mas de todo o corpo social.

Para a pesquisa o método utilizado foi o hipotético-dedutivo, pois no principio houve
a investigacdo com o levantamento dos dados e apds a sua andlise e conclusdo. O meio foi a
pesquisa bibliografica e a pesquisa explicativa, utilizando diversas obras de grandes
doutrinadores, em especial processualistas de renome nacional com relacio ao tema
desenvolvido.

Na busca pela resposta o primeiro capitulo apresenta o conceito, caracteristicas e
normatizagoes da seguridade social, dos seus subsistemas, das suas espécies: saude,
assisténcia e previdéncia social. O segundo aborda o conceito de principio previsto por
Dworkin, e logo apos a analise do principio da dignidade da pessoa humana, amparada pelo
conceito kantiano. Por fim a apreciacdo da seguridade social em consonancia com o principio

da dignidade da pessoa humana na Constituicao Federal.

DA SEGURIDADE SOCIAL

Como em qualquer campo do conhecimento a fixacdo de conceitos basicos é vital
para a discussao dos problemas. Tal tarefa, ndo é simples; é demasiadamente ardua, como

frisa Correia (2002, p.15) ao citar José Manuel Almansa Pastor que afirma derivar do proprio
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contetido juridico uma das dificuldades de conceituacdo da seguridade social, mutavel pela
evolucdo das circunstancias e dos sistemas de organizacao social e, sobretudo, pela diferente
perspectiva politica e juridica adotada pelos Estados que a institucionalizam.

A Seguridade Social é “o conjunto integrado de acOes de iniciativa dos poderes
publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a satide, a previdéncia e a
assisténcia social” (BRASIL, 1988, art. 194). O doutrinador Weintraub (2004, p.13) destaca a
importancia da Previdéncia complementar privada, como uma iniciativa da sociedade na
busca de uma existéncia digna, com observancia do principio da liberdade de iniciativa,
previstos no artigo 170 da Constitui¢do, entretanto, convém nesse momento, delimitar como
objeto do estudo somente a previdéncia ptblica.

O conceito de seguridade social trata-se de um “conceito juridico extraido do direito
positivo e ndo de formulacdes filoséficas ou doutrindrias, embora estas tenham exercido
influéncia na sua concepgao” (GONCALVES, 2005, p.7).

Para esclarecer um comum equivoco existente entre os conceitos de seguridade e
previdéncia, ja que a distin¢do terminoldgica esta prevista na Constituicao, convém explicar

que previdéncia é uma das espécies de seguridade. Conforme Martins (2000, p.43)

Seguridade é uma novidade constitucional que provém do latim securitati(m),
palavra que apesar de estar em desuso foi agora empregada na Constituicdo de 1988,
que em seu artigo 194 a define como um conjunto integrado de agdes de iniciativa
dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a
saude, a previdéncia e a assisténcia social.

Constata-se que a seguridade ndo é apenas um dever do Estado, mas também de toda
a sociedade na unido de esforcos para a aplicacdo das medidas necessarias com o intuito da
efetivacdo dos direitos.

Para Wladimir Dias Martinez (2003, p. 48) seguridade social é

uma técnica de protecdo social subsequente ao seguro social, e dele forma evoluida,
implantada em raros paises (onde geralmente resulta da reunido da previdéncia com
a assisténcia social ou as a¢oes da satide. Compreende plano de beneficios completo,
seletivos e distributivo, arrolando prestacdes assistenciarias e servigos sociais,
custeada globalmente por toda a sociedade de consumidores, através de exagdes
tributarias ou ndo.

Ressalta Vidal Neto (1993, p.214) que quase unanimidade da doutrina concorda que
a seguridade social é um servico publico, “porque corresponde ao desenvolvimento de uma
funcdo publica, isto é, de uma atividade realizada para a concretizacdo de um interesse
publico”.

A seguridade social representa uma transicao do simples seguro social a uma técnica

de protecdo social mais ampla, um sistema de protecdo que se transformou num elemento
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bésico da politica contemporanea. E, pois, um sistema de grande forca moral e incontestével
valor politico, a medida que suas consequéncias implicam redistribui¢ao da renda nacional.

No contexto do Estado de bem-estar, alcancado por paises europeus, pela Oceania,
Canada e EUA, a seguridade social viveu seus dias mais gloriosos, antes que esse mesmo
Welfare State comecasse a passar por um periodo de reavaliacdo. E importante abordar, para
esse estudo o conceito de contingéncias sociais com a finalidade de um maior entendimento
do papel da seguridade.

Segundo Vidal Neto (1993, p.11)

Contingéncias sociais sdo fatos ou eventos que ordinariamente ocorrem ou podem
ocorrer na vida de cada individuo, diminuindo ou suprimindo sua capacidade de
obter recursos para a satisfacdo de suas necessidades elementares e para prover a
manutencdao de sua familia, assim, como acontecimentos que aumentam seus
encargos. Basicamente, incluem-se nessa categoria a doenga, a invalidez, a morte, o
desemprego e o nascimento dos filhos.

Assim, pode se afirmar que a seguridade vem acolher as pessoas acometidas por
doencas, por desemprego, acidente, miserabilidade, nascimento dos filhos e baixa renda. A
doutrina também se refere a tais fatos como riscos sociais, mas, risco é uma expressao
associada a acontecimentos desditosos, com caracteristica de sinistro ou desastre, o que é
inapropriado para significar fatos como casamentos e nascimentos de filhos, que também
ensejam o pagamento de prestacoes de sistemas de seguridade social (IDEM, 11-12).

A Constituicao utiliza a expressdo “eventos” (art. 201), porém a nocao de
contingéncia preferivel as palavras evento ou risco, de suma importancia para a compreensao
de seguridade social, pois o sistema de protecdo é forjado no escopo de tutela as pessoas
contra um rol especifico desses eventos, que sao futuros e incertos.

Existem varias classificacoes de contingéncias e a mais precisa é a de Aznar, citado
por Ruprecht (1996, p. 66), assim temos as seguintes contingéncias: a) origem biol6gica
(maternidade, velhice, morte); b) origem patolégica (doenca, acidente de trabalho, invalidez);
c) origem econdmico-social (encargos de familia).

Em suma, a Seguridade social é um instrumento por meio do qual se pretende
proteger, prevenir e amparar os membros de uma sociedade de qualquer contingéncia social, e
assim com essa acao se pode alcancar um dos objetivos fundamentais de um estado
democratico de direito proporcionar a dignidade da pessoa humana aos seus cidadaos.

Figura na seguridade social dois subsistemas: o sistema ndo contributivo fazendo jus
ao beneficios e servicos todas as pessoas, independentemente de contribuicdo, ou seja,
pagamento. E outro sistema, o contributivo, em que somente terdo direito aqueles que

recolham a contribuicio (AMADO, 2017). A seguir o estudo das espécies da seguridade
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social, quais sejam, saude, assisténcia, sem carater contributivo e a previdéncia social, com

carater contributivo.

SAUDE

A satde é direito de todos e dever do Estado. Sdo atitudes governamentais que levam
em conta a prevencdo das doencas da populagdo, acesso igualitario as agcOes e servigos para
sua promocao (campanhas), protecdo e recuperagao.

Esta prevista no artigo 196 da Constituicdo Federal (1988) como sendo um “direito
de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a
reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acOes e
Servigcos para sua promocao, protecao e recuperacao”.

Esse conceito ndo se restringe ao individuo, mas também alcanca todo o corpo social
(GONGCALVES, 2005, p.8). A sua conceituacdo implica a partir da 6tica de uma politica
destinada a prevencgdo e ao tratamento dos males que afligem o corpo e a mente humanos,
com a criacao inclusive de um sistema organizado que atenda aos doentes (CORREIA, 2002,
p.38).

Portanto, nenhuma pessoa podera ficar a margem da sociedade sem receber auxilio
médico, ndo importando se possui convénio com planos particulares. Segundo Tavares (2003,
p.8) ndo se deve confundir a exploracdo da saide privada com a prestacdo da satide publica
por entidades privadas. Quando ocorre, a exploracdo da saide privada é livre aqueles
habilitados profissionalmente, cobrando o preco que entenderem justo para a prestacdo dos
servigos.

O estabelecimento de acdes e servi¢os publicos numa mesma rede regionalizada e
hierarquizada constituindo um sistema unico, organizado de acordo com as seguintes

diretrizes e preceitos (BRASIL, 1988):

I- descentralizacdo, com direcdo tnica em cada esfera de governo;

II- atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo
dos servicos assistenciais;

III- participacdo da comunidade.

§ 1°. O sistema unico de saude sera financiado, nos termos do art. 195, com recursos
do orcamento da seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, além de outras fontes.(Paragrafo tinico renumerado para § 1° pela
Emenda Constitucional n° 29, de 2000)

§ 2° A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicardo, anualmente,
em acoes e servicos publicos de satide recursos minimos derivados da aplicacdo de
percentuais calculados sobre: (Incluido pela Emenda Constitucional n° 29, de 2000)

Interessante informar a previsdo legal quanto a jurisprudencial em relacao ao

fornecimento de medicamentos. A Lei 12.401/2011 condiciona o fornecimento de
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medicamentos a existéncia de protocolo clinico e diretriz terapéutica.

Por isso também proibe a dispensacdao do medicamento ndo registrado na ANVISA.
Podemos perguntar se ha oneracao demasiada ao sistema dando protecdo a um em detrimento
de muitos outros necessitados, quando se permite fornecer medicamentos que nao estdao no rol
do Ministério da Saide? E quanto ao principio da seletividade?

O principio da seletividade diz respeito a escolha do legislador das pessoas
destinatarias das prestacoes da seguridade e da cobertura dos eventos mais relevantes. Para
responder esses questionamentos a Jurisprudéncia tende a ser favoravel ao fornecimento, pois
ao analisar o caso concreto os magistrados afastam o principio da seletividade e aplica o
principio do direito a vida e a dignidade da pessoa humana.

O Supremo Tribunal Federal esta analisando a questdo, e até 0 momento temos no
total trés votos: Marco Aurélio entende ser possivel o fornecimento em todos os casos, 0
Ministro Barroso diz ndo ser possivel e o Ministro Fachin entende ndo ser possivel o
fornecimento de forma administrativa caso ndo tenha autorizacdo da Anvisa, mas se nao tiver
um medicamento substituto autorizado o pedido deve ser analisado judicialmente. STF - RE
657.718/MG - possibilidade do fornecimento de medicamento ndo registrado na

ANVISAFONTE)

Voto Fachin 1. Prévio requerimento administrativo que pode ser suprido pela oitiva
de oficio do agente publico por parte do julgador;2. Subscri¢do realizada por médico
da rede ptblica ou justificada a impossibilidade; 3. Indicacdo do medicamento por
meio da  denominacdo comum brasileira ou a denominacdo internacional; 4.
Justificativa da inadequacdo da inexisténcia de medicamento ou tratamento
dispensado na rede ptiblica; 5. Laudo, formuldrio ou documento subscrito pelo
médico responsavel pela prescricdo em que indique a necessidade do tratamento,
seus efeitos e os estudos da medicina baseados em evidéncia, além das vantagens
para o paciente, comparando, se houver, com eventuais farmacos ou tratamentos
fornecidos pelo SUS para a mesma moléstia. Voto Barroso J& no caso da demanda
judicial por medicamento nado incorporado pelo SUS, inclusive quando de alto custo,
0 ministro concluiu que o Estado ndo pode ser, como regra geral, obrigado a
fornecé-lo. "Ndo hé sistema de satide que possa resistir a um modelo em que todos
os remédios, independentemente de seu custo e impacto financeiros devam ser
oferecidos pelo Estado a todas as pessoas. E preciso, tanto quanto possivel, reduzir e
racionalizar a judicializacdo da satiide, bem como prestigiar as decisdes dos 6rgaos
técnicos, conferindo carater excepcional a dispensacdo de medicamento ndo incluido
na politica publica.

Com relagdo ao tratamento médico no exterior. Nossa lei determina ser valido o
direito a satide somente no territério nacional, por servico proprio, conveniado ou contratado
(Art. 19-M lei 12.401/2011). A Portaria 763/1994 também vedou o financiamento pelo SUS
de tratamento médico no exterior, mas, alguns tribunais tém decidido no sentido de que o
tratamento médico no exterior integra o direito a satde. A Lei. 9.313 de 13.11.1996 da direito

subjetivo a distribuicdo gratuita de medicamentos aos portadores do HIV e doentes de AIDS.
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(financiamento recursos do orcamento da seguridade social, da Unido, dos Estados e
Municipios).

Em suma, no territorio brasileiro a seguridade social na sua espécie satide ndo tem
carater contributivo, ou seja, € universal a todos brasileiros ou estrangeiros residentes de
forma permanente, temporaria ou transeuntes. Se trata de uma conquista de todas as pessoas,
mas as politicas publicas através do SUS, muitas vezes nao efetivam esse direito tendo que o
judiciario ser acionado para determinar enfim a protecdo ao direito fundamental a satde e

consequentemente o direito a dignidade.

ASSISTENCIA SOCIAL

A assisténcia social esta disciplinada nos artigos 203 e 204 da Constituicao Federal,
sendo destinada aos hipossuficientes. Verifica-se a constitucionalizacdo da politica de
assisténcia social, o que reforca a preocupacdo do legislador constituinte em combater a
pobreza.

A assisténcia é um conjunto de principios, de regras e de instituicdes destinado a
estabelecer uma politica social aos hipossuficientes, por meio de atividades particulares e
estatais, visando a concessdao de pequenos beneficios e servicos, independentemente de
contribuicdo por parte do proprio interessado. Politica social destinada a prestar
gratuitamente, protecdo a familia, maternidade, infancia, adolescéncia, velhice e deficientes
fisicos.

Verificamos que, junto a Previdéncia Social, o Estado presta a assisténcia de forma
voluntdria, ja que a pessoa ndo retribui a ajuda. A assisténcia é direcionada as pessoas que
estdo desempregadas, sem protecao previdenciaria e em condi¢des indignas de vida. Neste

contexto podemos afirmar que:

no campo da Assisténcia Social o Estado cuida de situa¢des atuais de necessidade,
prestando socorro ou auxilio independentemente de qualquer pagamento prévio pelo
assistido, ao passo que na Previdéncia Social, como a prépria denominacao indica, o
Estado cria previamente sistema contributivo para os setores da populagdo
segurados, destinado a reunir recursos para atender as necessidades futuras do
segurado ou seus dependentes (CORREIA & CORREIA, 2002, p.19).

Qs

A assisténcia social apresenta os seguintes objetivos constitucionais: a protecdo
familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia e a velhice; o amparo as criangas e
adolescentes carentes; a promocao da integracdao ao mercado de trabalho; a habilitacdo e
reabilitacdo das pessoas portadoras de deficiéncia e a promog¢do de sua integracdo a vida
comunitaria; a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de

deficiéncia e ao idoso que comprovem ndo possuir meios de prover a propria manutencao ou
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de té-la provida por sua familia, conforme dispuser a lei. (Art. 2°. Da Lei 8.742/1993)

Interessante o Inciso V do artigo 203 da Constituicao Federal que preveé:

A assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar, independentemente de
contribuicdo a seguridade social, e tem por objetivos: V - a garantia de um salario
minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que
comprovem nao possuir meios de prover a propria manutencdo ou de té-la provida
por sua familia, conforme dispuser a lei.

Verificamos que este inciso rompe a tradicdo do direito brasileiro abandonando a
prescricao das normas programaticas bem como estabelece um direito subjetivo publico em
favor dos desamparados, uma vez que concede um salario minimo mensal a pessoa portadora
de deficiéncia e ao idoso que comprovem ndo possuir meios de prover a prépria manuten¢ao
ou de té-la provida por sua familia (GONCALVES, 2005, p.10). Segundo Sérgio Fernando
Moro (2003, p.144) esta norma representa “a constitucionalizacdo de um direito atinente a
assisténcia social, verdadeiro direito antipobreza, o que ndo tem precedentes no Direito
Constitucional brasileiro” e continua afirmando que “a norma do artigo 203, V, é a tnica que
prevé direito claro e determinado desta natureza e, por conseguinte, cuja existéncia ndo é
passivel de discussao™.

Como vimos o beneficio esta previsto no artigo 203 V da CF, e foi regulamentado
pelos artigos 20 e 21 da Lei 8.742/93, pelo artigo 34, da Lei 10.741/2003 (Estatuto do Idoso)
e pelo Decreto 6.214/2007, tendo o Estatuto do Idoso reduzido a idade minima de concessao
para os 65 anos de idade (no caso dos idosos). Para fazer jus ao amparo de um saldrio
minimo, o idoso ou deficiente devera comprovar o seu estado de miserabilidade. Pelo critério
legal: tem direito aquele que é incapaz de prover a sua propria manutengao a pessoa portadora
de deficiéncia ou idosa, em que a renda mensal per capita familiar seja inferior a %4 de salario
minimo.

Mas, o que se entende por familia na questdo assistencial? Anteriormente se entendia
como familia o conjunto de pessoas elencadas no artigo 16, da lei 8.213/1991, desde que
vivessem sob o mesmo teto: I - o conjuge, a companheira, o companheiro e o filho nao
emancipado, de qualquer condicdo, menor de 21 (vinte e um) anos ou invalido; II - os pais; III
- 0 irmdo ndo emancipado, de qualquer condi¢dao, menor de 21 (vinte e um) anos ou invalido.
Todavia com o advento da lei 12.435/2011 foi alterado o artigo 20 Paragrafo 1° da lei
8.742/1993 § 1o Para os efeitos do disposto no caput, a familia é composta pelo requerente, o
conjuge ou companheiro, os pais e, na auséncia de um deles, a madrasta ou o padrasto, 0s
irmados solteiros, os filhos e enteados solteiros e os menores tutelados, desde que vivam sob o

mesmo teto. (Redagdo dada pela Lei n° 12.435, de 2011).
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O critério da renda no Julgamento pelo Supremo Tribunal Federal REs 567.985 e
580.963 17 e 18/04/2013 pronunciou a inconstitucionalidade material incidental (ndo foi
abstrato) do Pardgrafo 3° do art. 20 da Lei 8.742/1993 em vista da adocdo superveniente de
outros critérios mais favoraveis aos necessitados em leis assistenciais posteriores (Ex.bolsa-
familia).

Quanto a declaracao de nulidade ocorreu a modulagdo da eficacia para 31/12/2015, a
fim de conferir prazo razoavel ao Congresso para aprovar nova regra sem o afastamento
imediato da anterior. No entanto, ndo restou alcancado o quérum de 2/3 (oito votos) para
aprovar a referida modulagdo. Assim, o INSS continua aplicando critério de % porque a
decisdo do STF nao foi vinculante e o Congresso até 0 momento nao apontou um novo para
substituir o Paragrafo 3° do Art. 20.

O enunciado da Sumula 79 TNU estipula que

Nas agdes em que se postula beneficio assistencial, é necessaria a comprovagao das
condi¢cdes socioecondmicas do autor por laudo de assistente social, por auto de
constatacdo lavrado por oficial de justica ou, sendo inviabilizados os referidos
meios, por prova testemunhal.

Por forca do Art. 34 Paragrafo tinico do Estatuto do Idoso “O beneficio ja concedido
a qualquer membro da familia nos termos do caput ndo sera computado para os fins do
calculo da renda familiar per capita a que se refere a Loas”. Por isonomia, existem
precedentes jurisprudenciais estendendo analogicamente a excepcional disposicao do Estatuto
do Idoso a qualquer beneficio previdencidrio no valor de um salario minimo percebido por
pessoa do grupo familiar, conquanto ndo haja qualquer fonte de custeio. Posicdo STF:
Exclusdao para célculo da renda Art. 34 Pardgrafo tnico do Estatuto do Idoso (Lei
10.741/2003) declarado incidentalmente inconstitucional por omissdo parcial- fere principio
da isonomia. (RE 580.963).

Quanto ao critério deficiéncia em sua redacao original do art. 20 Par. 2° da lei
8.742/1993 era deficiente a pessoa incapacitada para a vida independente e para o trabalho.
Entretanto, com o advento da Convencdo sobre os Direitos das pessoas com Deficiéncia,
ratificada pelo Brasil pelo Decreto Legislativo 186/2008, tendo sido promulgada pelo Decreto
presidencial 6.949/2009 o INSS tem aplicado o que foi firmado no tratado: “Sdo aquelas
pessoas que tém impedimentos de natureza fisica, intelectual ou sensorial, os quais, em
interacdo com diversas barreiras, podem obstruir sua participacdo plena e efetiva na sociedade
com as demais pessoas”. O Art. 20 § 20 Lei 8.742/1993 prevé

Para efeito de concessdao do beneficio de prestacdo continuada, considera-se pessoa

com deficiéncia aquela que tem impedimento de longo prazo de natureza fisica, mental,
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intelectual ou sensorial, o qual, em interacdo com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua
participacdo plena e efetiva na sociedade em igualdade de condi¢des com as demais pessoas.
(Redacao dada pela Lei n° 13.146, de 2015) (Vigéncia)

O INSS s6 concede o beneficio caso de impedimento de longo prazo, assim
considerado aquele que incapacita a pessoa pelo prazo minimo de dois anos. Entretanto, a
posicdo da TNU é no sentido de que “a incapacidade ndo precisa ser permanente para fins de
concessdao do beneficio assistencial de prestacdo continuada”. (Simula 48). O amparo nao
gera gratificacdo natalina nem institui pensdo por morte. Tem, portanto, indole

personalissima.

DA PREVIDENCIA SOCIAL

O seguro social é a expressdao marcante dos métodos de protecdo social no século
XX. E a técnica prevalecente em todo 0 mundo moderno e foi implantado na Alemanha em
1883, através da iniciativa de Bismark, autoridade alemd, que criou um seguro doenca em
favor dos trabalhadores, baseado nos moldes do seguro privado (GONCALVES, 2005, p.02).
Costuma- se empregar o seguro social como expressdo sinonima de previdéncia social. Esta
tem como caracteristicas a presenca do Estado, por autarquias federais, estaduais ou
municipais, ou mesmo integradas na administracdo publica, como por exemplo os servidores
civis. A palavra previdéncia vem de pre videre, ver com antecipagao os riscos sociais procurar
compo-los (MARTINS, 2004, p.91). Prevenir para no caso de ocorrer um evento tenha
uma fonte de custeio para a cobertura.

O doutrinador Wladimir Novaes Martinez (2003, p.99) entende que a Previdéncia

Social pode ser compreendida como sendo:

a técnica de protecdo social estatal ou particular, especialmente se conjugadas,
ensejadora de pecilios ou rendas mensais, com vistas a manutencdo da pessoa
humana - quando esta ndo pode obté-la ou ndo é socialmente desejavel auferi-la
pessoalmente através do trabalho ou de outra fonte, por motivo de maternidade,
nascimento, incapacidade, invalidez, desemprego, prisdo, idade avangada, tempo de
servico ou morte -, mediante cotizacdo minima compulsoéria pretérita distinta, sob
regime financeiro de reparticdo ou capitalizacdo, plano de contribuicao ou beneficio
definido, excepcionalmente facultativa, proveniente da sociedade e dos segurados,
gerida por estes e pelo governo.

No conceito observamos as suas caracteristicas: previdéncia pode ser publica ou
privada, as prestacoes sdao os salarios de beneficios concedidos na hipdtese de existir
contribuicdo e dependendo da espécie o cumprimento da caréncia para a manutencdo da
dignidade do segurado ou de sua familia. Em tempo, o doutrinador Sérgio Pinto Martins

(2004, p.91) entende a Previdéncia Social como sendo:
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um conjunto de principios, de normas e de institui¢des destinado a estabelecer um
sistema de protecdo social, mediante contribuicdio, que tem por objetivo
proporcionar meios indispensaveis de subsisténcia ao segurado e a sua familia,
quando ocorrer certa contingéncia prevista em lei.

Em geral, trata-se de sistema cuja filiacdo é obrigatéria em certos casos, mas, no
decorrer de sua evolucdo, a protecdo teve clientela restrita ao exercente de atividade
remunerada. No Brasil verificamos no artigo 201 § 50 da Constituicdo Federal o segurado
facultativo, ou seja, aquele que ndo exerce atividade remunerada, mas contribui. Podemos
constatar, finalmente, que no direito brasileiro, a Previdéncia Social, na Constituicdo Federal
de 1988, transformou-se numa espécie da Seguridade Social.

Existem caracteristicas comuns entre a Previdéncia e a Assisténcia Social, pois
também prestam beneficios e servicos. A palavra utilizada no artigo 203, inciso V, da
Constituicdo para o valor em dinheiro pago aos idosos e portadores de deficiéncia é
“beneficio”, termo importado da previdéncia social.

Nas palavras de Sérgio Pinto Martins (2000, p.76), beneficios sdo “prestacoes em
dinheiro”, ao passo que servicos “sao bens imateriais colocados a disposicao das pessoas,
como habilitacdo e reabilitacdo social, servico social etc”. Tanto os beneficios, quanto os
servicos hdo de ser concebidos como direitos subjetivos, porque a lei ndo faz tal distincao.
Essa a opinido geral da doutrina, mas diante da previsdao constitucional da Seguridade Social
como direitos sociais, no artigo 60, parece nao haver mais razao para a distingao.

Tanto os beneficios previdencidrios quanto o amparo social ao idoso e deficiente sdo
concedidos pelo Instituto Nacional do Seguro Social. O Instituto Nacional do Seguro Social -
INSS é o responsavel pela concessdo e manutencdo dos beneficios. E uma autarquia, fruto da
fusdo do extinto Instituto Nacional de Previdéncia Social - INPS com o Instituto de
Administracdo Financeira de Previdéncia Social - IAPAS, determinada pela Lei n° 8.029/90,
regulamentada pelo Decreto n°® 99.350/90.

A previdéncia social esta regrada nos artigos 201 e 202 da Constitui¢ao; o primeiro
artigo destinado ao regime geral de previdéncia social, o segundo destinado a previdéncia
privada. No regime geral de previdéncia social no Brasil, a organizacdo ocorre em nivel
federal apenas. As contingéncias, que sdo objeto de protecdo da previdéncia social, estdo
conformadas nos incisos art. 201, incisos [ a V e §8§ Io, 60, 70 e 10°, da Constituicao Federal.

Como observa Pedro Vidal Neto (1993, p. 198-2002),

as prestacoes atribuidas na Constituicdo de 1988 sdo praticamente as mesmas que ja
existiam, mas com dois avancos substanciais: a) a expansdo da abrangéncia pessoal
da Previdéncia Social mediante a igualdade de direitos entre os trabalhadores rurais
e urbanos; b) os novos critérios estabelecidos para o célculo dos valores dos
beneficios e seus reajustes, que corrigiram antigas distor¢Ges.
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O Plano de beneficios foi edificado pela Lei n°® 8.213/91, muito embora ndo preveja
apenas beneficios, mas sim beneficios e servicos. Os beneficiarios desse sistema de
previdéncia, chamado regime geral, sdo os segurados e seus dependentes, lastreados na ideia
de filiacdo. Os segurados deverdo contribuir para se manter vinculados ao sistema, de modo
que a solidariedade é compulséria. Os dependentes (art. 16 da Lei n° 8.213/91) ndo
contribuem. Caso os segurados ndo consigam manter o pagamento das contribui¢cdes, depois
de um determinado prazo, perdem a vinculacdo a previdéncia social e ficam desprotegidos
(art. 15 da Lei n°® 8.213/91).

O sistema previdenciario é custeado tanto por contribuicdes dos segurados (ao
contrario do regime de assisténcia social, em que o segurado ndo precisa ter contribuido para
ter direito ao beneficio), como também pelas contribui¢des recolhidas pelas empresas, que sdo
as maiores contribuintes, além de recursos orcamentarios da Unido.

O sistema limita-se ao atendimento das contingéncias previstas em lei como
pressuposto para a concessao do beneficio. Exemplificando: um determinado fato somente
ensejara a concessao de uma prestacdo pelo sistema previdenciario se estiver previsto em lei
como seu fato gerador. A doenca, por exemplo, podera fazer o direito subjetivo ao beneficio
de auxilio-doenca, pois a Lei n” 8.213/91, com base no artigo 201 da Constituicdo Federal,
determina ser aquela o fato gerador deste (GONCALVES, 2005, p.09).

Assim, podemos concluir que a Previdéncia Social é o seguro publico, coletivo,
compulsorio mediante contribuicdo e que visa cobrir os seguintes riscos sociais: doenca,
invalidez, morte e idade avancada; protecao a maternidade, especialmente a gestante; protecao
ao trabalhador em situacdo de desemprego involuntario; salario familia e auxilio- reclusao
para os dependentes dos segurados de baixa renda; pensao por morte do segurado, homem ou

mulher, ao conjuge ou companheiro e dependentes.

DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Observa-se que o estudo pontua no conceito de seguridade social e nas suas espécies
a finalidade do conjunto integrado de acdes proporcionar e manter a dignidade da pessoa
humana. Nesse sistema caso a pessoa ndo contribua, mas esteja numa situacao de
hipossuficiéncia, a assisténcia deve manter a sua dignidade. Se a pessoa esta doente temos a
saude e caso alguém contribui esse mesmo sistema mantém a sua renda numa situacdao de
adversidade ou na velhice. Portanto, convém neste momento entender o que vem a ser

principio com énfase na teoria de Dworkin e seguidamente o que vem a ser o principio da
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dignidade da pessoa humana e como o mesmo em qualquer situagdo impde o seu respeito

pelos entes publicos.

A teoria de Dworkin e a no¢ao de principio

Para situarmos a teoria de Dworkin, interessante falar sobre a Teoria Pura do Direito
de Hans Kelsen para entdo comparar as duas teorias. O positivismo juridico tem sua
sistematizacdao classica na escola alema de direito publico, de Laband e Gerber. Ha o
entendimento de que o direito é um sistema pleno, sem lacunas e autonomo, dentro do qual
ndo ha espaco para juizos de valor, morais ou politicos.

Em sua obra, na qual construiu a Teoria Pura do Direito, Hans Kelsen teve como
preocupacdo criar uma ciéncia que tivesse por objeto um direito puro, reduzido a pura
expressao normativa, despido das dimensdes definidas como axiologicos ou faticas. Assim,
toda consideracdo acerca de questdes exteriores aos limites perfeitamente definidos pelas
normas juridicas positivadas, devem ser ignoradas pelo jurista, sob pena de avangar em
dominios estrangeiros do saber juridico, prejudicando ou pondo a perder a propria autonomia
da ciéncia do direito.

Para Kelsen (1998, p.387) quando o direito é aplicado por um o6rgao juridico, este
necessita fixar o sentido das normas que vai aplicar ou seja, tem de interpretar estas normas. A
interpretacdo €, portanto, uma operacao mental que acompanha o processo da aplicacdao do
Direito no seu progredir de um escaldo superior para um escaldo inferior.

Na hipdtese de interpretacdo da lei, ha que se responder a questdo de se saber qual o
contetido que se dara a norma individual de uma sentenga judicial, norma essa a deduzir da
norma geral da lei na sua aplicacdo a um caso concreto. Nesse processo, ha também uma
interpretacdo da Constituicao, na medida em que, de igual modo, se trate de aplicar esta a um
escaldo inferior, ou seja, verifica-se primeiramente a lei constitucional e depois se analisa a
aplicacdo de uma lei infraconstitucional, se esta ndo estiver em desacordo com a Constituicao.

Constatamos, na sua teoria que ndo existe a solucdo correta dentro das varias
possibilidades existentes no direito do caso concreto; qualquer decisdo tomada dentro das
possibilidades teria valor absolutamente igual. A necessidade da interpretacdo decorre
precisamente do fato de a norma (ou sistema de normas) a ser aplicada deixa varias
possibilidades em aberto, o que efetivamente equivale a dizer que nem a norma nem o sistema
de normas fornecem uma decisdo sobre qual dos interesses envolvidos é o de maior valor.
Essa decisdo, essa gradacdo dos interesses, €, ao contrario, deixada para um futuro ato de

criacdo normativa, para a decisdo judicial, por exemplo.
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Segundo Kelsen, a questdo de saber qual é, entre as possibilidades que se apresentam
na moldura do direito a aplicar, a correta, ndo é sequer, segundo o proprio pressuposto de que
se parte, uma questao de conhecimento dirigido ao direito positivo, ndo é um problema da
teoria do direito, mas um problema de politica do direito.

A tarefa que consiste em obter, a partir da lei, a Unica sentenga justa (certa) ou o
Unico ato administrativo correto é, no essencial, idéntica a tarefa de quem se proponha, nos
quadros da Constituicdo, a criar as unicas leis justas (certas). Assim como da Constituicao, por
meio de interpretacdo, ndo podemos extrair as unicas leis corretas, tampouco podemos, a
partir da lei, por interpretacdo, obter as unicas sentencas corretas.

J4, Ronald Dworkin é reconhecido como um dos maiores expoentes da corrente pos-
positivista reinante nas ultimas décadas deste século, principalmente quanto aos principios
gerais de direito, proclamando-os como direito, propriamente, e, como tal, colocados ao lado
de uma regra estabelecida no direito positivo, ambos capazes de impor obrigacdao legal. A
teoria do direito é uma interpretacdo da pratica social, o pensamento casuistico a partir de um
problema.

Em “Levando os Direitos a Sério” (2002, p.35), Dworkin autoriza afirmar-se que o
direito deve existir para proteger os direitos, incumbindo os juizes da realizacdo dessa tarefa.
Realca, nos principios o Dom de fornecer razdes para decidir em determinada dire¢do, sendo
que, diferentemente das normas juridicas, o contetido dos principios ndo aponta as condi¢oes
para sua aplicacdo, de sorte que é o contetido material dos principios que ordena quando e em
que situacdes devem ser aplicados.

Para a construcdo de sua teoria dos principios, Dworkin apresenta-se  de forma
original, centrando sua concep¢ao na distincao logica entre principios juridicos e normas

juridicas, valendo-se, para tanto, dos seguintes critérios:

Origem - principios sdo estabelecidos conforme a conveniéncia da comunidade, ao
passo que as normas nascem com a lei; Contetido: nas normas o contetido é variavel,
ao passo que nos principios é moral, ou seja, vale por si mesmo; Procedimento de
aprovacao: necessario para as normas e dispensavel relativamente aos principios
para que ganhem validade; Generalidade: os principios sdo mais gerais do que as
normas; Derrogacdo: sabe-se quando as normas sdo derrogadas, mas a ideia de
derrogacgdo, porém, é inttil para os principios, que sdo usados ou ndo; Enumeragao:
os principios sdo exemplificativos, inumeraveis, com sistema aberto, enquanto as
normas ndo; Formulagdo: as normas podem ser formuladas com clareza (embora
nem sempre sejam claras, como idealiza o positivismo), mas os principios ndo
possuem férmula identificavel, dependendo de interpretacdo construtiva que toma
por base as préticas sociais, do sentido de conveniéncia e oportunidade desenvolvido
pela comunidade através do tempo; Aplicacdo: as ' normas se aplicam
disjuntivamente, isto é, em tudo ou nada, respeitadas as condi¢des de aplicacdo, as
formalidades, sendo que os principios ndo tém uma aplicacdo disjuntiva, e sdo
suscetiveis de ponderacdo, ndo sdo conclusivos, sdo pontos de partida do
entendimento do problema ou casos em forma aberta; Conflito: nas normas valem as
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regras que expulsam uma das normas em conflito do sistema juridico, como
exemplo, a norma posterior revoga a anterior, mas quando se cogita de conflito de
principios, 0 mais relevante, o mais pesado prepondera, e o outro retrocede
permanecendo no sistema juridico sem ser revogado ou dele expulso, em verdadeira
dimensdo de peso; Excecdo: as normas contemplam excec¢des, os principios ndo.
(IDEM)

Acredita Dworkin que os principios sdo a chave para se chegar a resposta correta.
Um sistema integrado por principios incrementa a capacidade dos juizes para melhor
solucionarem os problemas juridicos. Dworkin apresenta uma proposta do direito como
integridade a partir de uma concepcao interpretativa do direito. Estdo em si associadas a visao
para o passado do convencionalismo e a visdo para o futuro do pragmatismo, na perspectiva
de uma lente que, embora postada no presente, focaliza o passado para a construcao de uma
imagem que se projeta para o futuro. Esse dinamismo faz com que o direito se recicle
constantemente, revigorando sua estrutura ante a atrofia ameacadora dos esqueletos do
positivismo. Essa possibilidade é de grande utilidade para o direito da seguridade social, ja
que reflete as complexidades sociolégicas, econdmicas que variam constantemente.

Os principios sdo conjuntos de normas outras (que nao regras juridicas), incluida ai, a
nocao politica, a qual diz respeito a um tipo de norma cujo objetivo é o bem-estar geral da
comunidade, no sentido do seu aperfeicoamento econdmico, politico e social. O termo
“principio” se op0Oe a nocao de politica ao dizer respeito a um tipo de norma cuja observagao é
um requisito de justica ou equidade, ou ainda, de alguma outra dimensao da moral.

A teoria de Dworkin estd, pois, em perfeita consonancia com a jurisprudéncia atual
na medida em que esta se vincula a teoria e a filosofia moral, as quais enfatizam a questdao dos
principios e sua ligacdo com a pratica juridica, a relagdo entre ética e direito. Sendo assim,
estabelece-se uma ponte entre uma teoria juridica e a teoria moral, a justificar uma coerente
tomada de decisdo. Quando ocorre de os principios conflitarem, é a teoria politica que vai ser
decisiva ao sugerir que principio se ajusta a um sentido mais agudo de justica no qual seguira,
em consequéncia, a interpretacdo do juiz. O papel da teoria politica na interpretacdo suscita
posicionamentos tanto radicais quanto conservadores em relacdao aos direitos, aos que sdo e
aos que deveriam ser.

O texto Constitucional apresenta alguns principios da seguridade social adotados
expressamente no artigo 194. Mas, este artigo nao esgota todos os principios previstos a
matéria aqui estudada. E importante destacar que a opcdo do constituinte pela seguridade
social a partir de principios fica clara desde o preambulo da Constituicdo e a dedicacdo de seu
Titulo I aos principios fundamentais do Estado brasileiro.

Nossa Constituicdo esta organizada a partir de varios principios, sendo importante a
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apresentacdo de algumas consideracoes sobre a nogdo e conceituacdo de principios. A palavra
principio é utilizada no cotidiano como momento em que algo se origina. José Cretella Jinior
(1999, p.44) afirma que os principios “sdo o alicerce da ciéncia”.

J4, Celso Antonio Bandeira de Mello (1991,299-300) afirma:

Principio é, por defini¢do, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce
dele, disposicao fundamental que se irradia sobre diferentes normas, compondo-lhes
0 espirito e servindo de critério para sua exata compreensdo e inteligéncia,
exatamente por definir a légica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe
confere a tonica e lhe da sentido harménico. E o conhecimento dos principios que
preside a inteleccdo das diferentes partes componentes do todo unitario que ha por
nome sistema juridico positivo.

Essas nocOes atribuem um carater geral que impedem a aplicacdo desses principios
para a pratica de qualquer conduta, seja quando o juiz decide uma causa previdenciaria, ou
quando um funciondario ptblico realiza algum ato administrativo. Outro termo seria o de
“norma”, ao lado das “regras”.

Conforme a doutrina mais moderna mencionada por Rocha & Baltazar Junior (2004,
p. 35), “norma seria o género do qual regras e principios sdo espécies”. As regras seriam
normas que, presentes certos pressupostos, exigem, proibem ou permitem algo em termos
definitivos, sem excecdo: ou sdo cumpridas ou desobedecidas. Por sua vez, os principios
apresentam-se dotados de uma maior generalidade, o que permite o seu cumprimento em
diferentes graus, mas a medida da sua execucdo sera determinada por possibilidades reais e
juridicas.

Consentaneamente Robert Alexy (1993, p.86), a forma de distingdo entre regras e
principios “son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible,
dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes ... son mandatos de optimizacion ...”
que podem ser cumpridos em diferentes graus, de acordo com o caso concreto, enquanto as
regras uson normas solo pueden ser cumplidas o no”, numa relacdao de tudo ou nada. Entdo, as
regras, como normas objetivas, devem ser aplicadas sem qualquer ponderacdo, enquanto os
principios, como mandatos de otimizagdo, admitem o cumprimento de diferentes formas.

Afirma Celso Antonio Bandeira de Mello (1991, 299-300) que violar um principio é
muito mais grave que transgredir uma norma. A desatencdo ao principio implica ofensa nao
apenas a um especifico mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de comandos. E a mais
grave forma de ilegalidade ou de inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio
atingido, porque representa uma insurgéncia contra todo o sistema.

Segundo Ruprecht (1996, p.68), ndo se deve confundir principios com propensdes, ja

que aqueles definem os fundamentos do direito da seguridade social, enquanto as propensdes
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indicam sua orientacdo. Exemplifica que o principio da universalidade pode dizer respeito a
toda sociedade ou parte dela ou a um determinado grupo.

Os principios ndo sdo estanques, e suas aplicacoes acompanham os rumos da
evolucdo social. Mesmo quando estdao implicitos, é possivel sentir as suas irradiacOes
contaminando todo o ordenamento juridico. Por vezes, alguns desses principios podem nao se
limitar a servir de inspiracdo da edicdo de normas juridicas, culminando por serem
incorporados a um ordenamento, o que lhes acentuara a forca coercitiva.

Exemplo dessa evolucao, citado por Rocha & Baltazar Junior (2004, p. 36), esta na
publicacdo do Estatuto do Idoso, veiculado pela Lei n° 10.741, de 1o de outubro de 2003,
“que traz alguns principios aplicaveis aos idosos, componentes expressivos do universo dos
beneficiarios da previdéncia social”.

O mestre Wladimir Novaes Martinez (1995, p.27) afirma:

Os principios representam a consciéncia juridica do Direito. Podem ser concebidos
pela mente do cientista social ou medrar no trato didrio da aplicacdo da norma
juridica. Criados artificialmente, ndo devem descurar, de sua parte, razdes mais
elevadas, diretrizes ainda mais altas, os valores eternos da civilizagdo, entre os quais
se avultam os postulados fundamentais da liberdade, o primado dos direitos
humanos, o dogma da responsabilidade social e os preceitos de igualdade, equidade
e legalidade.

Por conseguinte, toda interpretacdo, influéncia, ou analogia, no que se refere a

seguridade social, ha que se submeter ao principio da dignidade da pessoa humana.

Principio da dignidade da pessoa humana

Dignidade, para Rizzato Nunes (2002, p.46-50), é garantida por um principio que
nao pode ser relativizado. Mas, quanto ao seu conteido semantico, afirma que por meio da
experiéncia historica a dignidade nasce com o individuo sendo que esta dignidade s6 é
garantia ilimitada se ndo ferir outra. Para o alcance de uma sociedade justa e igualitaria, por
meio de uma Constituicdo Republicana, elaborada por todos de uma nacao, a dignidade nada
mais é do que o reconhecimento do valor supremo, ou seja, 0 homem como ser dotado de
dignidade.

Quando ha o reconhecimento da dignidade humana, logo advém os demais direitos,
inclusive o direito a seguridade social. Portanto, interessante analisar este principio sob o
ponto de vista filos6fico de Immanuel Kant.

Em seus escritos, Kant (1993, § 41) considera que os seres humanos sdo
naturalmente sociaveis. Assim descreve a sociabilidade como sendo “uma propriedade

essencial a exigéncia do homem enquanto criatura determinada para a sociedade, ou seja,
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como qualidade que pertence, portanto, & humanidade”. E, pois, algo inato e essencial ao
homem. Mas a sociabilidade tende a equilibrar-se por uma tendéncia ao isolamento, ou seja, o
instituto da sociedade forca o individuo (inclinacdo) a se associar com o outro, e, em
contrapartida, é o individuo, como um todo racionalmente existente, que domina suas
tendéncias e as pde em funcio de seus interesses egoistas. E a chamada Teoria do Conflito, na
qual o ser humano necessita associar-se e, a0 mesmo tempo, é considerado insociavel em
razao de suas pretensoes individuais.

Esse antagonismo relativo a espécie humana como sendo insociavel sociabilidade
ndo sdo duas forcas contrarias atuando no mesmo plano e anulando-se, mas tende a ser
benéfico, porque desperta no homem a possibilidade de superacdo para o seu
desenvolvimento. Tal possibilidade de superacdo é metaforizada, por Kant, através da imagem
da arvore isolada, que cresce completamente torta, em comparacdo com as arvores da floresta,
que, lutando pelo sol e pelo ar, crescem retas e sadias.

Assim diz Kant (1986, p. 13):

[...] esta oposicdo acaba despertando todas as forcas do homem, levando-o a superar
sua tendéncia a preguica e, movido pela busca de projecdo (distin¢des e honrarias),
pela ansia de dominagdo ou pela cobica (ansia de posse), a proporcionar-se uma
posicdo entre companheiros que ele ndo atura, mas dos quais ndo pode prescindir.

Com o desenvolvimento dos talentos, haveria o progresso do homem e,
consequentemente, o progresso de toda humanidade, o que possibilitaria a “fundacdo de um
modo de pensar que pode transformar, com o tempo, as toscas disposi¢des naturais...”
(IDEM). Assim, ou os homens optam racionalmente por um fim histérico, ou a natureza
conduzi-los-4 forcosamente, mediante guerras, conflitos e outras desgracas, a sua execucao.

Kant diz que quando planejamos adquirir vantagens em nosso proveito, somos
levados a seguir, como linha de orientagdo, as indica¢Ges da natureza. E mesmo agindo em
favor de n6 mesmos, conseguimos realizar um fim mais amplo e elevado. Somente na espécie
é que se pode vislumbrar o sentido das disposi¢cGes naturais do homem; isto porque, ao
contrario dos outros animais, o homem possui a capacidade de transmitir as futuras geracées
seus feitos e conquistas. Assim, enquanto as tendéncias antissociais conduzem os homens a
vida privada e passiva, as disposi¢Oes racionais os levam a se libertar das limitagdes impostas
pelas inclinagdes passionais.

Kant ndo confunde a histéria da humanidade com a histéria de homens singulares.
Diz que ja que o individuo racional é mortal, confiou-se a espécie humana a realizacdo do seu
destino racional.

Podemos verificar que Kant ja previu, por meio de seus estudos filosoficos,

162



observando a histdria, que estes conflitos trazem desenvolvimento, e a Natureza tem um plano
determinado que, no primeiro momento, ndo podemos compreender. Assim, analisando nossa
historia, depois a de Kant, podemos afirmar que se ndo tivesse acontecido as duas grandes
primeiras guerras mundiais, a ONU (Organizacao das Nacoes Unidas) hoje ndo existiria.

A Organizacdo das Nacoes Unidas foi criada em 24 de outubro de 1945, apds a 2a
Grande Guerra Mundial, quando representantes de cinquenta nag0es se reuniram na
Conferéncia de Sdo Francisco. Hoje, a ONU possui sede em Nova lorque, e é ainda hoje o
principal organismo internacional e visa essencialmente: Preservar a paz e a seguranca
mundial; estimular a cooperacao internacional na darea econdmica, social, cultural e
humanitaria; promover a respeito as liberdades individuais e aos direitos humanos.

Mesmo que certas pessoas nao acreditem na eficacia da Organizacdo, depois do
episodio da Guerra do Iraque, devemos observar que a maioria dos Estados ndo concordou
com a invasdo. Se a acdo da minoria estiver errada, somente a historia ira nos responder. Para
Kant quando se fala em atuar moralmente significa ndo sé concordancia com o que a norma
determina, mas, também, quando exprime o cumprimento do dever, ou seja, pelo respeito a
exigéncia ética. Cada cidadao, cada ente governamental, cada nacdo tém o dever, como dizia
Kant, de agir de uma determinada forma ndo porque é bom e sim porque obedece a uma lei
racional da moralidade, que é também um dever.

Em seus ensinamentos, preceitua que a lei moral tem por fundamento o imperativo
categorico: “proceda em todas as suas acoes de modo que a norma de seu proceder possa
tomar- se uma lei universal”. Esse é, para Kant, um principio universal, que une todos os
homens. O imperativo pratico: proceda de tal modo que uses a humanidade, tanto na sua
pessoa como na pessoa de qualquer outro, sendo sempre como fim ao mesmo tempo e nunca
somente como um meio (s/d, p.30 e p.421). E neste ponto da moral que constatamos a
importancia da dignidade da pessoa para Kant, ja que ele considera que todo homem é dotado
de dignidade em virtude de sua natureza racional; sendo assim, cada homem possui um valor,
ndo se levando em consideragdo o carater individual ou sua posicdo social.

Observamos que a dignidade se impde como um valor incondicional,
incomensuravel, insubstituivel, que ndo admite equivalente, tendo, portanto, valor universal.
Se admitirmos que a dignidade da pessoa humana é valor supremo e universal, verificaremos
que é indispensavel a implantacdo deste principio na Constituicao de todos os Estados, pois
esse € o primeiro valor que um ordenamento deve conter, na medida em que a sua
inobservancia desencadeara um retrocesso histdrico.

Admitia Kant que um povo somente alcangaria o progresso se 0s seus governantes
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proporcionassem o esclarecimento, ou seja, a cultura e a educagao etc. Vale dizer, entretanto,
que, isso s6 sera possivel quando as pessoas enxergarem no proximo um ser com dignidade,
sendo de nada adiantara os demais direitos e principios.

Para Kant, 0 homem é um fim em si mesmo e por isso, tem valor absoluto, ou seja,
ndo pode ser usado como instrumento para se conseguir algo; justamente por isso, tem
dignidade. Afirma o fil6sofo que “o homem, duma maneira geral, todo o ser racional, existe
como fim em si mesmo, ndo s6 como meio para uso arbitrario desta ou daquela vontade”
(KANT, s/d, p.68).

Consentaneo ao pensamento de Kant, Ingo Wolfgang Sarlet (2001, p.32) afirma que

o sentido da dignidade de Kant:

[...] parte da autonomia ética do ser humano, considerando esta (a autonomia) como
fundamento da dignidade do homem, além de sustentar que o ser humano (o
individuo) ndo pode ser tratado nem por ele préprio - como objeto.

Posto isto, podemos concluir que os operadores de direito, juizes, governantes e
funciondrios da administracdo ptblica devem firmar suas condutas pela implementacao real

do principio, qual seja 6 principio da dignidade humana.

A dignidade da pessoa humana na Constituicao Brasileira de 1988 e a seguridade social

A Constituicao Federal brasileira, em seu artigo 1o inciso III, dispde:

A Reptblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e
tem como fundamento:

3.1.1.1 - a soberania;

3.1.1.2 - a cidadania;

3.1.1.3 - a dignidade da pessoa humana;

3.1.1.4 - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

3.1.1.5 - o pluralismo politico.

Observamos o papel de destaque, em virtude da importancia da pessoa humana para
toda sociedade. A dignidade permite a unidade aos direitos e garantias fundamentais, sendo
inerente as personalidades humanas. Para Nunes (2002, p.45), a dignidade da pessoa humana
€ “o primeiro fundamento de todo o sistema constitucional posto e o ultimo da guarida dos
direitos individuais™.

Com esse fundamento, se afasta a ideia da possibilidade do Estado Absolutista e
despdtico que visa somente interesses particulares, em detrimento da liberdade individual.
Podemos verificar com mais precisdo o principio da dignidade da pessoa humana quando este
é negligenciado; um exemplo pratico pode ser notado quando se trata da aposentadoria no

Brasil.
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Caso um segurado® muito doente, com problemas na coluna, necessite parar de
trabalhar por tempo indeterminado, realiza uma pericia no 6rgdo da previdéncia social
(INSS), em que o parecer do médico relata que o segurado possui plenas condigOes de
trabalho. Na sala do médico, o segurado foi humilhado quando o médico-perito, para se
certificar que o segurado estava bom, langa todos os seus documentos no chio®. Mal sabe o
médico que a maioria dos segurados admite trocar tudo o que possui por satide para voltar a
trabalhar.

Logo depois, ao realizar o pedido judicial, o juiz ndo concede a tutela antecipada
para a concessdo do auxilio-doenca, nem o pedido de antecipacdo da pericia médica do perito
oficial, alegando que a antecipagdo iria causar “um tumulto no processo”. Apds quatro meses,
o segurado falece em consequéncia da doenca. Constatamos que aquele segurado teve sua
dignidade ferida apesar de sua protecdo estar prevista na Constituicdo. Certamente o valor
mais importante é o ser humano, a vida, a dignidade e ndo o procedimento processual.

Este é um claro exemplo da falta de efetividade da tutela jurisdicional e um
desrespeito ao principio da dignidade da pessoa humana, pois o segurado tinha direito ao
beneficio, porém conseguiu comprovar que necessitava daquele beneficio somente com sua
morte.

Neste caso, apesar de constar no texto constitucional a sua efetivacao ndo foi
observada. Logo, a partir do momento em que todos os individuos, inclusive os detentores do
poder, observarem a dignidade, seja nas suas relacOes diarias, tanto nas sociais como nas
profissionais, em vista do bem comum, teremos a justica social.

Para Salgado (1995, p. 333) a contribuicdo de Kant foi no sentido de dar um novo

aspecto da justica social

[...] pois foi através da nocdo de dignidade humana e da exigéncia do bem supremo
como ideal de vida racional de toda a humanidade, na sociedade do consenso ou de
um reino em que o homem é sempre considerado fim em si mesmo.

Observamos a importancia da seguridade social, na qual o ser humano, por ser
homem considerado em si préprio, mesmo nao podendo contribuir com o seu trabalho, ou,
nos casos assistenciais, com sua contribuicdo financeira, tem o direito de participar na
reparticao da riqueza, quer espiritual ou material.

O principio da dignidade humana tem sido observado pelos tribunais brasileiros,

sendo vejamos uma demonstracao

EDcl no AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N°1.061.700 -
'PREVIDENCIARIO. APOSENTADORIA ESPECIAL. RECONHECIMENTO DE

2 Aqueles casos para os quais ndo ha uma regra juridica explicita solucionadora.
3 “Semantica: ramo da lingtiistica que se ocupa do estudo da significagdo das palavras”.
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TEMPO ESPECIAL. COMPROVACAO DA EXPOSICAO AO AGENTE
NOCIVO. FORMULARIOS ESPECIFICOS. Uso EPL
NAO DESCARACTERIZACAO Da especialidade da atividade.
EXTEMPORANEIDADE. NAO AFASTA A VALIDADE. FIXA(;AO DA DIB.
DATA DA CITACAO DO INSS. HONORARIOS ADVOCATICIOS.
SUCUMBENCIA RECIPROCA.
COMPENSA(;AO ................................................ Em suma, é facultado ao o Juiz,
inclusive, de oficio, analisar os fatos e adequar a hipdtese ao beneficio cabivel,
desde que preenchidos os requisitos legais, entendimento este que vai ao encontro
do pilar da dignidade da pessoa humana e ao principio jurianovitcuria, incidente
com maior forca nos pleitos previdencidrios, os quais sdo julgados pro
8 F 1<) (0T . 5.
Diante dessas disposi¢coes normativas e dos principios da economia e da celeridade
processual, bem como do carater social das normas que regulamentam os beneficios
previdenciarios, ndo ha 6bice ao deferimento do beneficio, mesmo que preenchidos
0s requisitos apés o ajuizamento da acdo. (STJ - EDcl no AREsp: 1061700 ES
2017/0042725-9, Relator: Ministra ASSUSETE MAGALHAES, Data de
Publicacdo: DJ 03/05/2017).

A dignidade da pessoa humana deve ser observada por toda a sociedade brasileira,
ndo se admitindo num Estado democratico de direito, que as pessoas fiquem desprotegidas, o
que s6 sera possivel com a devida efetivacdo dos seus direitos, inclusive os direitos sociais
com a finalidade de proporcionar e/ou manter a sua dignidade.

O sistema de seguridade social através das suas espécies promove a protecao nas
hipoteses de contingéncias e caso a operacionalizacdo desse sistema seja realizada de forma
adequada, nenhuma pessoa no territorio brasileiro seria excluida. Na hipdtese de alguém em
situacdao de desemprego, temos o instituto do seguro-desemprego para que essa pessoa
obtenha renda enquanto ndao conseguir o retorno a sua atividade laborativa. Mas, se essa
pessoa nao contribuia? Temos outras medidas como bolsa familia. E caso seja um idoso?
Temos o amparo social ao idoso, ou seja, o beneficio de prestacdo continuada.

Enfim, s6 é possivel a observacdo do principio da dignidade da pessoa humana,
quando ha também o respeito a seguridade social do sistema como um todo, porque se ocorrer
falhas na prestacao dos servicos e beneficios a pessoa além de ter o direito social degradado a
sua dignidade consequentemente sera lesionada.

A discussdao nao se da somente em torno daquilo que ja esta posto e positivado, mas
extrapola o que esta por vir em vista do prejuizo advindo do retrocesso social do poder
reformador. Esse poder esta impedido de alterar as chamadas cldusulas pétreas previstas, na
hipotese da seguridade social, no art. 60 Paragrafo 4° inciso IV da Constituicao Federal.

Quando se buscar diminuir ou retirar alguns desses direitos, logra as medidas
adotadas pelo poder constituinte, principalmente quando a sociedade escolheu como

fundamento do nosso Estado a dignidade da pessoa humana.
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CONCLUSAO

Com a Constituicao Federal de 1988, a Constituicao Cidada, o Brasil, como Estado
Democratico de Direito, assumiu certos compromissos, sendo 0 mais importante a
observancia da dignidade da pessoa humana, que se trata de um principio fundamental que
rege todo o ordenamento juridico e encerra uma materialidade de transformacdo, na medida
em que as acoes do Estado, direta ou indiretamente, estejam comprometidas com a realizacdao
deste, resgatando os desamparados da exclusao social.

Mas, o Estado ndo sera o unico responsavel pela garantia do direito a dignidade, mas
é responsabilidade de todos que fazem parte da sociedade que pressupde a existéncia de
agentes ativos e conscientes com ampla participacdo nas decisdes do pais, nas areas
economicas, sociais ou politicas. Em uma sociedade organizada e sintonizada com as
inquietacdes que assolam os seus cidadaos, sendo essa sociedade democratica ha o dever e a
obrigacdo da unido de forcas para o amparo dos necessitados.

No estudo da seguridade social e nas suas espécies: satide, assisténcia e previdéncia
social observa-se a finalidade do conjunto integrado de acdes com o intuito de proporcionar e
manter a dignidade da pessoa humana.

Entender o que vem a ser seguridade social e quais sdo 0s seus sistemas, estudar o
que vem a ser o principio da dignidade da pessoa humana e as normas pertinentes no contexto
da seguridade social e contribuir para o esclarecimento da aplicacdo do principio pelos nossos
legisladores e magistrados eram os objetivos desse trabalho.

O estudo do conceito, caracteristicas e normatizacées da seguridade social, das suas
espécies: saude, assisténcia e previdéncia social, além do conceito de principio previsto por
Dworkin, e a analise do principio da dignidade da pessoa humana, amparada pelo conceito
kantiano, e finalmente a apreciacdao da seguridade social em consonancia com o principio da
dignidade da pessoa humana na Constituicao Federal possibilitou concluir que a dignidade da
pessoa humana deve ser observada por toda a sociedade brasileira, ndo se admitindo num
Estado democrético de direito, que as pessoas fiquem desprotegidas, o que s6 serd possivel
com a devida efetivacdo dos seus direitos, inclusive os direitos sociais com a finalidade de
proporcionar e/ou manter a sua dignidade.

Em suma, a concretiza¢do do principio da dignidade da pessoa humana sé é possivel,
quando ha também o respeito a seguridade social do sistema como um todo, porque se ocorrer
falhas na prestacao dos servicos e beneficios a pessoa além de ter o direito social degradado a

sua dignidade consequentemente sera lesionada.
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O RECONHECIMENTO JURIDICO DO VINCULO AFETIVO E DA
MULTIPARENTALIDADE

Luma Gomes GANDARA'
Melissa Paido de CAMPOS?

RESUMO

A partir do presente estudo busca-se analisar o desejo da maternidade e paternidade no ambito
das familias modernas. A sociedade encontra-se em constante evolugdo, sobretudo as
entidades familiares, que constituem a base da sociedade, de tal forma que o Direito precisa
acompanhar esse progresso. O instituto da multiparentalidade estd ganhando cada vez mais
forca no ambito juridico, razdo pela qual se faz necessaria sua analise e compreensao do que
vem a ser a ideia de ter multiplos pais em um mesmo assento de nascimento, bem como quais
serdo os desdobramentos disso.

PALAVRAS-CHAVE: multiparentalidade; familia; dignidade da pessoa humana; principio
da afetividade.

ABSTRACT

The present study aims to analyze the desire of maternity and paternity in the context of
modern families. Society is constantly evolving, especially family entities, which build the
basis of civilization, so that the law needs to follow this progress. The multiple parenting is
gaining strength in the legal framework. It is necessary analysis and understanding of what
comes to be the idea of having multiple parents in a single birth certificate, as well as what the
consequences of it might be.

KEY-WORDS: multiple parents; family; dignity of human person; principle of affectivity;

INTRODUCAO

Existe uma verdade irrefutdvel que muitos filésofos ja anunciaram séculos atras e
que se comprova dia ap6s dia: o ser humano nao consegue viver isoladamente.

O ser humano tem a necessidade de viver de forma gregéaria com seus semelhantes,
construindo diversos tipos de relagoes, que garantem sua sobrevivéncia.

Em face do carater sociavel do homem, bem como da natureza de todo ser vivo de
nascer, crescer, reproduzir e morrer, hd um momento em que ha a concepgao de filhos, alguns
de forma planejada e outros nao.

Essa reproducdo, contudo, nem sempre acontece de forma natural, visto que existem

1 Mestranda em ciéncia juridica pela UENP, possui especializacdo em Direito Civil e Processo Civil lato sensu
pelo Projuris/FIO (2016); possui graduacdo em Direito pela UENP (2014), é Escrevente Técnica Judiciaria
no TJSP; Endereco: Rua Arthur Franco, 322, Centro, Santo Antdnio da Platina/PR, CEP: 86430-000,
telefone (43) 9964-8099 e (18) 98112-3518; e-mail: Igandara@tjsp.jus.br

2 P6s Graduanda em Direito Civil e Processo Civil lato sensu pelo Projuris/FIO (2016); Bacharel em Direito
pela UENP (2014); Estagiaria de Pés-graduacdo na Vara da Familia, Infancia e Juventude e Anexos de
Jacarezinho - PR, Endereco: Rua Saloméo Abdalla, n° 268, Nova Jacarezinho, Jacarezinho/PR, CEP 86400-
000, telefone (43) 3511-2100; e-mail: melcampos2004@hotmail.com
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casais com problemas em seus sistemas reprodutores que os impedem de alcancar o sonho de
se tornarem pais e maes. Contudo, com a utilizacao das técnicas de reproducdao humana
assistida, o sonho torna-se, muitas vezes, realidade.

Em que pesem tais peculiaridades, o foco deste estudo serda acerca do desejo da
maternidade e da paternidade, do aspecto atinente aos filhos no ambito das familias modernas,
para posterior estudo do conceito de multiparentalidade e sua introdu¢do no mundo juridico,
tendo em vista que no mundo dos fatos sua aplicacdo se mostra cada vez mais recorrente.

Serdo abordados, ainda, os principios da dignidade da pessoa humana e da
afetividade.

Apbs, sera estudado o reconhecimento da multiparentalidade, tema de extrema
relevancia, que vem ganhando espaco e gerando muitas controvérsias, razao pela qual merece

atencao especial do legislador e dos juristas brasileiros.

1 DESEJO HUMANO DA MATERNIDADE E DA PATERNIDADE

Diante do desejo primitivo que a humanidade tem em se reproduzir, a ciéncia sempre
buscou meios de tornar a paternidade e a maternidade um sonho possivel e acessivel a todos.
Se antigamente gestar uma crianca era visto apenas como algo para dar continuidade ao nome
da familia (nessa época, ter uma filha mulher ndo era motivo de orgulho a nenhum pai, ja que
a mesma ndo daria prosseguimento ao seu patronimico); atualmente, gerar um filho vai muito
além, pois a ideia de formar o carater de um novo ser humano por meio do amor e da
assisténcia continua tornou-se algo mais valioso.

Segundo Pessini e Barchifontine®, alguns casais, no entanto, mesmo ap0s inimeras
tentativas, nao conseguem realizar o sonho de se tornarem pais ou mades por serem
considerados inférteis, ou seja, embora tenham mantido relacdes sexuais, sem o uso de
nenhum método anticoncepcional, por um periodo de dois anos, ainda assim ndo conseguiram
ter um filho naturalmente. A infertilidade, por sua vez, pode ser relativa, na qual a concepcao
pode vir a ocorrer por meio de tratamentos, ou absoluta, sendo impossivel ocorrer fecundacao.

Embora muitos casais que ndo conseguem engravidar optem por adotar uma crianca,
outros tém o anseio de passar minuciosamente por todas as etapas, comecando pela escolha da
data do periodo fértil para a concepcdo, a realizacdo do teste de sangue que comprova a
gravidez, a sensacdo dos enjoos da gestacdo, a barriga crescendo, as dores do parto, enfim,

alguns casais tém o sonho de ficarem “gravidos”. Mais do que isso, querem gerar um ser

3 PESSINI, Léo; BARCHINFONTAINE, Christian de Paul. Problemas atuais de Bioética. Sdo Paulo: Loyola,
1997, p. 217.
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humano com as suas caracteristicas fisicas, pois almejam reconhecer naquele pequeno ser
seus proprios tragos.

Casais homoafetivos também optam pela adocdo ou pela doacdo temporaria de ttero,
vulgarmente conhecida como barriga de aluguel, pois desejam igualmente a criacdo de um
novo ser e ampliacdo de seus lagos afetivos familiares.

Acompanhando essa evolucdo da sociedade, a medicina desenvolveu algumas
técnicas para auxiliar o inicio desse longo processo de se tornar um pai ou uma mae, tais
como a Inseminacao Artificial, a Fertilizacdo in vitro, a Transferéncia de Embrides, dentre

outras®,

2 MULTIPARENTALIDADE

Antigamente, considerava-se que uma familia era formada apenas por pessoas que
possuiam um grau de parentesco entre si, as quais, consequentemente, viviam em uma mesma
casa.

Esse grau de parentesco, evidentemente, decorria do vinculo biolégico estabelecido
entre essas pessoas. Se alguém vivia junto com a familia, mas ndo possuia lacos de sangue, os
demais integrantes normalmente se referiam a ela como “um ente praticamente da familia”.

Segundo Carlos Roberto Gongalves®:

O Codigo Civil de 1916 e as leis posteriores, vigentes no século passado, regulavam
a familia constituida unicamente pelo casamento, de modelo patriarcal e
hierarquizada, como foi dito, ao passo que o moderno enfoque pelo qual é
identificada tem indicado novos elementos que compdem as relacGes familiares,
destacando-se os vinculos afetivos que norteiam a sua formacao.

A partir década de 1970, os doutrinadores brasileiros, tais como Cassetari®,
comecaram a reconhecer a importancia do vinculo afetivo dentro das familias. Tendo em vista
que a familia é a base da sociedade, atualmente, em muitos casos, o afeto se sobrepde ao
vinculo biolégico.

Um dos questionamentos tratados nesta pesquisa surge em torno do vinculo
biolégico e do vinculo afetivo e se ha possibilidade do reconhecimento de ambos com relagao

a somente uma Crian(;a.

2.1 Nogoes Basicas

A

As técnicas citadas ndo serdo aprofundadas, por ndo serem o foco do presente estudo.

5 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, volume 6: Direito de Familia. 10. ed. Sdo Paulo:
Saraiva. 2013, p. 32-34.

6 CASSETTARI, Christiano. Multiparentalidade e Parentalidade Socioafetiva — Efeitos Juridicos. Sdo Paulo:

Atlas, 2014, p. 01.
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Em outras palavras, indaga-se se uma crianca podera ser registrada das seguintes
formas: com um pai e duas maes; com dois pais e uma mae; ou com dois pais e duas maes.
Nesses casos, inclui-se o nome do pai e mae biolégicos, bem como do pai e mae afetivos.

De acordo com Pévoas’:

No que tange a possibilidade da coexisténcia de vinculos parentais afetivos e
biolégicos, essa se mostra perfeitamente viavel e, mais do que apenas um direito, é
uma obrigacdo constitucional na medida em que preserva direitos fundamentais de
todos os envolvidos [...].

A possibilidade do reconhecimento, no assento de nascimento, do vinculo bioldgico
e afetivo no tocante a filiacdo da-se o nome de multiparentalidade. Visto que a coexisténcia
desses vinculos é possivel, a multiplicidade de pais registrais recebeu a referida denominagao.

No entendimento de Maria Berenice Dias®,

Para o reconhecimento da filiacdo pluriparental (ou multiparental), basta flagrar o
estabelecimento do vinculo de filiacio com mais de duas pessoas. Coexistindo
vinculos parentais afetivos e biol6gicos, mais do que apenas um direito, é uma
obrigacdo constitucional reconhecé-los, na medida em que preserva direitos
fundamentais de todos os envolvidos, sobretudo a dignidade e a afetividade da
pessoa humana.

Considerando o Artigo 1.603 do Codigo Civil de 2002° que versa que “a filiagdo
prova-se pela certiddo do termo de nascimento registrada no Registro Civil”, conclui-se que
ndo ha qualquer ébice ao registro pelo vinculo biologico ou afetivo, restando certo de que a
filiacao estara comprovada por meio do referido documento.

A doutrina e a jurisprudéncia se mostram cada vez mais favoraveis a introducdo da
multiparentalidade no ordenamento juridico brasileiro, de forma que o assunto vem ganhando
destaque a cada dia, embora o entendimento ainda ndo esteja pacificado.

De acordo com Cassettari'’, “a dupla maternidade e paternidade comegou a existir
em nosso pais a partir do momento em que os tribunais comecaram a conceder a adocao
conjunta para casais do mesmo sexo”.

A ideia de reconhecer ambos os vinculos em um tnico documento se deve ao fato de
que, nos casos concretos, a exclusdo de um deles poderia acarretar danos irreparaveis tanto na
vida da crianca, quanto na vida dos pais ou maes biolégicos e afetivos.

Os efeitos decorrentes da multiparentalidade sdo muitos, tais como: o acréscimo do

sobrenome de todos os pais, a extensdo da relacdo de parentesco, os alimentos devidos, a

7 POVOAS, Mauricio Cavallazzi. Multiparentalidade — A possibilidade de miuiltipla filiagdo registral e seus

efeitos. Sdo Paulo: Atlas. 2012, p. 79.

DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 385.

9 BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/1eis/2002/110406.htm >.
Acesso em: 08.11.2017.

10 CASSETTARI, Christiano. Multiparentalidade e Parentalidade Socioafetiva — Efeitos Juridicos. Sdo Paulo:
Atlas, 2014, p. 152.
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guarda, as visitas e a sucessao.

2.2 O sobrenome do filho

Quanto ao sobrenome da crianga, fica a cargo dos pais o acréscimo de todos os
sobrenomes dos pais e maes bioldgicos e afetivos, ou tdo somente a utilizacao de um prenome
e um unico sobrenome.

Segundo Pévoas':

A lei dos Registros Publicos, em seu art. 54, ndo impossibilita isso. Na realidade,
basta a pessoa ter um prenome e um sobrenome. Apenas um. Ndo ha necessidade -
por ndo haver legalmente essa exigéncia — de que se ostente os apelidos de familia
de todos os genitores. Contrario senso, também ndo had impossibilidade de que se
ostente o nome de todos os genitores, mesmo que sejam eles mais de dois. O nome,
portanto, nao seria problema algum quando se fala em multiparentalidade.

Com o acréscimo de genitores a certiddo de nascimento, consequentemente, a crianca
passara a manter uma relacdo de parentesco com as familias dos pais biologicos e dos pais
afetivos, aumentando, assim, a quantidade de parentes que a pessoa estabelecera vinculos ao
longo da vida.

Complementa Heloisa Helena Barboza' que:

Ja se afirmou como verdade incontestdvel que o parentesco deriva sempre da
filiagdo. [...] Uma vez criado o vinculo de filiacdo, igualmente instauradas estardo
todas as linhas e graus do parentesco, passando a produzir todos os efeitos juridicos
pessoais e patrimoniais pertinentes.

Dessa forma, os graus de parentesco estabelecidos serdo validos para todas as
hipoteses previstas em lei, inclusive quanto aos impedimentos matrimoniais e as questoes

sucessorias.

2.3 A Obrigacao Alimentar

Com relacdo a obrigacao alimentar, a regra para os casos de multiparentalidade segue
a mesma linha, independentemente, de quando ha mono ou biparentalidade.

Segundo o Artigo 1.696 do Cobdigo Civil de 2002, “o direito a prestacdo de
alimentos é reciproco entre pais e filhos, e extensivo a todos os ascendentes, recaindo a
obrigacdo nos mais préximos em grau, uns em falta de outros”. Portanto, estabelecido o

vinculo de filiacdo, seja ele biolégico ou afetivo, existem direitos e deveres quanto a prestacao

11 POVOAS, Mauricio Cavallazzi. Multiparentalidade — A possibilidade de muiltipla filiacio registral e seus
efeitos. Sdo Paulo: Atlas. 2012, p. 94.

12 BARBOZA, Heloisa Helena. Efeitos Juridicos do Parentesco Socioafetivo. Disponivel em: < http:/www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/rfduerj/article/viewFile/7284/6376 >. Acesso em: 08.11.2017.

13 BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/110406.htm >.
Acesso em: 08.11.2017.
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de alimentos, resguardando-se, contudo, o bindmio necessidade versus possibilidade.

2.4 A Guarda

Questao dificil a ser enfrentada é a da guarda, visto que sera disputada, ndo somente
entre duas pessoas, mas entre trés ou quatro.

Nas palavras de Cassettari'’, a guarda unilateral é aquela atribuida a um s6 dos
genitores. Em contrapartida, a guarda compartilhada é aquela em que todos os genitores
partilham da criacdo do filho, acerca de todos os assuntos que envolvem o mesmo, com
igualdade de responsabilidades.

Ainda no entendimento de Christiano Cassetari'®, a melhor saida seria a guarda

compartilhada:

[...] Para estabelecer as atribui¢des do pai e da mae e os periodos de convivéncia sob
guarda compartilhada, o juiz, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico,
podera basear-se em orientacdo técnico-profissional ou de equipe interdisciplinar.

O juiz, em audiéncia, deve explicar as partes a importancia desse instituto, bem como
os direitos deveres inerentes a ele.

Assim sendo, verifica-se que tanto o pai quanto a mae socioafetivos terdo direito a
guarda do filho, pois ndo ha preferéncia para o exercicio da guarda de uma crianca ou
adolescente em decorréncia da parentalidade ser bioldgica ou afetiva, tendo em vista que o
que deve ser atendido é o melhor interesse da crianca e do adolescente.

Diante do exposto, deduz-se que caso haja descumprimento de algum dos
pressupostos que ensejam a guarda compartilhada, esta podera ser revista a qualquer
momento.

Da mesma maneira, os pais socioafetivos terdo seu direito de visitas garantido, sendo
este previamente acordado ou fixado pelo juiz em sentenca.

Como bem explica Cassettari'®,

Ndo héa preferéncia para o exercicio do direito de visita de uma crianca ou
adolescente em decorréncia da parentalidade ser biolégica ou afetiva, pois o que
deve ser atendido é o melhor interesse da crianca, lembrando que tal direito é
extensivo, também, aos avos, ndo apenas biolégicos, mas também, socioafetivos.

Qualquer dos pais, biol6gicos ou socioafetivos, que ndo tiver a guarda de crianga,

tera direito de visitar o filho e té-lo em seu ambiente familiar, se isso ndo representar nenhum

14 CASSETTARI, Christiano. Multiparentalidade e Parentalidade Socioafetiva — Efeitos Juridicos. Sdo Paulo:
Atlas, 2014, p. 166-167

15 CASSETTARI, Christiano. Multiparentalidade e Parentalidade Socioafetiva — Efeitos Juridicos. Sdo Paulo:
Atlas, 2014, p. 117.

16 Ibidem, p. 118.
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risco para a crianga.

Com relagdo a sucessao, deve-se equiparar os pais biol6gicos aos pais afetivos, visto
que ndo ha qualquer distingdo entre os filhos decorrentes de vinculos genéticos ou ndo. Dessa
forma, estard garantido os direitos sucessorios deste filho com relagdo aos pais biolégicos e

aos pais afetivos.

Como pano de fundo do estudo do direito sucessério aloca-se a principiologia
constitucional de respeito a dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, da Constitui¢ao
Federal de 1988), de obrigatéria observancia pelo sistema normativo. Nesse
contexto, a atribuicdo de bens da heranga aos sucessores deve ser pautada de acordo
com esse critério de valorizagdo do ser humano, de modo a que o patrimbdnio
outorgado lhe transmita uma existéncia mais justa e digna dentro do contexto social.
(CASSETARI, 2014, p. 119)

Os pontos elencados com relacdo ao reconhecimento da multiparentalidade e seus
desdobramentos foram abordados de forma ampla e sintetizada. Contudo, frise-se que tal

instituto deve ser observado sempre visando o melhor interesse da crianca ou adolescente.

3 A FAMILIA SOB O PRISMA DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E DO
CODIGO CIVIL DE 2002

Nao raras vezes ouve-se a expressao de que “a familia é a base da sociedade”. E essa
frase ndo poderia ser mais verdadeira. Os Estados se solidificam por meio da familia. Todos
os projetos de lei, de saneamento basico, de satde, de educacao, de moradia, dentre outros,
sdo voltados a manutencao dessa instituicao.

Alguns filésofos ja afirmavam que a natureza do ser humano é voltada a
sociabilidade.

Portanto, a sociedade se desenvolve naturalmente, na medida em que as pessoas se

unem a outras com o propésito comum de constituir uma familia.

3.1 Aspectos conceituais de familia

Se antigamente a definicao de familia era algo ligado ao vinculo sanguineo, nos dias
atuais esse conceito afrontaria diversos principios fundamentais.

Embora a Constituicdo Federal de 1988 tenha trazido significativas mudangas no
capitulo da familia, da crianca, do adolescente, do jovem e do idoso, algumas defini¢cdes estdo
defasadas e o entendimento dos tribunais ja estd pacificado em muitos aspectos além dos
versados na referida Carta Magna.

O Estado protegera a unido estavel entre homem e mulher como entidade familiar,
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segundo a Constituicdo Federal de 1988", em seu artigo 226, § 3° o qual versa que “para
efeito da protecao do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdao em casamento”.

No entanto, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 132/RJ e a Acao Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n° 4.277/DF conferiu ao art. 1.723, do Cédigo Civil de 2002'%, o
qual afirma que “é reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre 0 homem e a
mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o
objetivo de constituicdo de familia”, interpretacdo para dele excluir todo significado que
impeca o reconhecimento da unido homoafetiva.

A entidade familiar, de acordo com a Constituicdo', no artigo 226, § 4°, preceitua
que “entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos
pais e seus descendentes”.

No entanto, a doutrina traz diferentes modelos, como bem pontua Gongalves®,
atualmente comuns na sociedade, tais como: a familia anaparental, constituida somente pelos
filhos; a eudemonista, caracterizada pelo vinculo afetivo existente entre seus integrantes, a
consideracdo e o respeito mutuos entre os membros que a compde, independentemente do
vinculo biol6gico; e a extensa, sendo aquela formada por parentes préximos, além dos pais e
filhos, os quais mantém fortes vinculos de afeto uns para com os outros.

Ainda com relacdao ao mesmo artigo, no § 5° afirma que na sociedade conjugal, os
direitos exercidos pelo homem e pela mulher serdo os mesmos. Sabe-se, contudo, que a
sociedade conjugal ndo é composta somente por homens e mulheres.

Ja o Artigo 227, § 6°, da Constituicdo, afirma que ndo sera feita distincdo entre os
filhos havidos dentro ou fora do casamento, e ainda com relacdo aos adotados, proibindo
qualquer tipo de discriminagao.

O contetido desse artigo mostra a importancia que o vinculo afetivo tem, equiparando
os filhos biol6gicos aos afetivos em todos os aspectos. Cumpre ressaltar, ainda, que ndo ha
qualquer distin¢do entre os filhos concebidos por meios naturais ou artificiais.

Esses sdo alguns dos pontos tratados pela Constituicdo de 1988 que, embora muito

17 BRASIL. Constituicdio da Republica. Disponivel  em:

< http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm >. Acesso em: 08.11.2017.

18 BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/1eis/2002/110406.htm >.
Acesso em: 08.11.2017.

19 BRASIL. Constituicio da Republica. Disponivel  em:

< http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm >. Acesso em: 08.11.2017.

20 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, volume 6: Direito de Familia. 10. ed. Sdo Paulo:
Saraiva. 2013, p. 35.
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inovadores na época de sua publicacdo, nos dias de hoje necessitam de emendas para se
adequar a sociedade do século XXI.

Na concepgdo de Cassettari®':

A familia patriarcal, concebida no Brasil desde a época em que éramos colnia
portuguesa, entrou em crise no século XX e, justamente com a Constituicdo Federal
de 1988, denominada “Constituicdo Cidada”, acabou dando lugar a familia afetiva,
ja que esse novo paradigma é que servira de base para a construcdo do atual conceito
de familia.

Com relacdo ao Codigo Civil de 2002, a parte especial referente ao Direito de
Familia traz diversas vezes o homem e a mulher como sendo os tinicos que podem contrair
matrimonio, o que ja esta superado nos dias atuais.

O capitulo especifico sobre filiacdo, no referido Cédigo, reitera o ponto da
Constituicdo Federal, artigo 227, § 6° quanto a igualdade entre os filhos bioldgicos,
provenientes ou ndo do matrimonio, ou afetivos, no Artigo 1.596, ao reafirmar que “os filhos,
havidos ou ndo da relagdo de casamento, ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e
qualificagdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatérias relativas a filiacao™.

Nao ha nada especifico quanto aos filhos gerados por meio de técnicas de reproducao

humana assistida, conforme afirma Venosa®:

Advirta-se, de plano, que o Cddigo de 2002 ndo autoriza nem regulamenta a
reproducdo assistida, mas apenas constata a existéncia da problematica e procura dar
solucdo ao aspecto da paternidade. Toda essa matéria, que é cada vez mais ampla e
complexa, deve ser regulada por lei especifica.

E possivel notar, entdo, a grande mudanca que ocorreu, e vem ocorrendo, nas
familias. Essa mudanga acompanha a evolucdo da sociedade, adequando-se aos novos valores
do século XXI, de forma que a dignidade da pessoa humana esteja sempre preservada, e o

afeto seja o grande fator de unido entre os entes familiares.

3.2 Principio da dignidade da Pessoa Humana

A dignidade da pessoa humana é um principio fundamental garantido pela
Constituicao Federal de 1988. Por ser um tanto quanto genérico, abrange tudo aquilo que
representa uma vida digna a pessoa.

Partindo-se da premissa de que toda pessoa, independentemente de sua conduta
social, classe, racga, cor, credo, situacdo econdmica, possui uma dignidade inerente, busca-se o

que vem a ser e representar, de fato, esse principio.

21 CASSETTARI, Christiano. Multiparentalidade e Parentalidade Socioafetiva — Efeitos Juridicos. Sdo Paulo:
Atlas, 2014, p. 28.
22 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Direito de Familia. Sdo Paulo: Editora Atlas. 2003, p. 277.
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Definir ou explicar o que vem a ser dignidade, entretanto, € uma questdao complexa,
considerando que existem diversos pontos de vista e o que pode valer para alguns, pode nao
valer para outros da mesma maneira.

Cumpre ressaltar, no entanto, que a dignidade da pessoa humana esta ligada ao
principio da igualdade, pois s6 é possivel estabelecer parametros justos quanto a dignidade
dos seres humanos considerando que os mesmos sdo iguais perante a lei, conforme garante a
Constituicdo em seu artigo 5°. Sendo iguais, merecem iguais formas de tratamento quanto a
dignidade e respeito.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948%, anterior, portanto, a
Constituicdo Federal brasileira, traz em seu preambulo e artigo 1° algumas considerac¢des

sobre a dignidade da pessoa humana, a saber:

Preambulo: Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os
membros da familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis é o fundamento
da liberdade, da justica e da paz do mundo. [...] Artigo 1°. Todos os seres humanos
nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. Dotados de razdo e de
consciéncia, devem agir uns para os outros com espirito de fraternidade.

Por ser o mais amplo principio constitucional, é também o norteador dos demais
principios e leis do nosso ordenamento juridico. Relacionando-o com o Direito de Familia, é
uma forma de garantir a preservacdo da familia, nas suas variadas formas, visto que
atualmente sao muitos os modelos existentes e ja ndo ha um padrdo a ser seguido, devendo tao
somente ser uma relacdo de afeto mutuo, na qual o respeito entre seus integrantes deve

prevalecer.

3.3 Principio da Afetividade

O Direito de Familia é o ramo do Direito que mais envolve o lado emocional do ser
humano.

O legislador procura criar leis que regularizem situacdes de fato instauradas na
sociedade. O juiz, por sua vez, aplica as regras ja existentes aos casos que lhe chegam,
adequando, no que lhe couber, a regra ao contexto exposto, ou seja, a subsuncdo do fato a
norma.

A racionalidade do legislador e a inércia do juiz devem andar lado a lado, a fim de se
aplicar uma justa resolucao as questoes judiciais.

Os principios gerais do Direito existem para nortear a justica, assim como o0s

principios do Direito de Familia, por serem mais especificos, convergem no sentido de

23 BRASILIA. Declaracio  Universal dos Direitos Humanos. 1948. Disponivel em: <
http://unesdoc.unesco.org/images/0013/001394/139423por.pdf >. Acesso em: 08.11.2017.
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resguardar os interesses dessa entidade tdo importante.

Um dos principios do direito de familia mais importantes, que ultimamente ganhou
grande notoriedade, é o principio da afetividade.

Para Maria Helena Diniz*, o principio da afetividade, corolario do respeito da
dignidade da pessoa humana, é norteador das relacoes familiares e da solidariedade familiar.

Porém, cumpre entender primeiramente o que significa nutrir afeto por alguém, e o
que seria, de fato, a afetividade.

Explica Maluf®que:

De um modo geral, o afeto pode ser compreendido como um aspecto subjetivo e
intrinseco do ser humano que atribui significado e sentido a sua existéncia, que
constroi o seu psiquismo a partir das relagdes com outros individuos.

Ter afeto por alguém significa sentir por determinada pessoa um forte carinho, uma
vontade de cuidar dessa pessoa, de zelar pelo seu bem estar. Nao precisam existir lagos
sanguineos para existir o afeto, basta o sentimento de querer e fazer o bem ao outro.

O civilista Paulo Lobo®® complementa, afirmando que o principio da afetividade esta

inserido na nossa Constituicao Federal:

O principio da afetividade tem fundamento constitucional; ndo é peticdo de
principio, nem fato exclusivamente sociolégico ou psicolégico. No que respeita aos
filhos, a evolucdo dos valores da civilizagdo ocidental levou a progressiva superacdo
dos fatores de discriminacdo entre eles. Projetou-se, no campo juridico-
constitucional, a afirmacdo da familia como grupo social fundado essencialmente
nos lacos da afetividade. Encontram-se na CF quatro fundamentos essenciais do
principio da afetividade, constitutivos dessa aguda evolugdo social da familia,
maxime durante as udltimas décadas do século XXI: a) todos os filhos sdo iguais
independentemente de sua origem (art. 227, § 6°); b) a adocdo, como escolha
afetiva, alcou-se integralmente ao plano da igualdade de direitos (art. 227, §§ 5° e
6°); c) a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes, incluindo-
se os adotivos, tem a mesma dignidade de familia, constitucionalmente protegida
(art. 226, § 4°); d) o direito a convivéncia familiar, e ndo a origem genética, constitui
prioridade absoluta da crianga e do adolescente (art. 227, caput).

As familias evoluiram na mesma proporcdao em que a sociedade evoluiu. Atualmente,
poucas pessoas permanecem casadas se o afeto acabou, pois o divércio ndo é mal visto como
o era antigamente. Os filhos adotivos possuem o mesmo tratamento e afeto que os filhos
biolégicos, assim como muitos filhos havidos fora do casamento também o possuem.

Para finalizar, nas palavras de Cassettari”’,

E por isso que a familia moderna é sempre socioafetiva, ja que é um grupo social
unido pela convivéncia afetiva, e que transformou o afeto numa categoria juridica,

24 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro — Direito de Familia. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010, P. 24.

25 MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Direito das familias: amor e bioética. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2012, P. 19.

26 LOBO, Paulo. Direito Civil — Familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, P. 42.

27 CASSETTARI, Christiano. Multiparentalidade e Parentalidade Socioafetiva — Efeitos Juridicos. Sdo Paulo:
Atlas, 2014, p. 28.
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por ser um fato gerador de efeitos juridicos.

Dessa forma, o afeto é o grande propulsor das familias e o principio da afetividade
caminha ao lado do principio da dignidade da pessoa humana no Direito de Familia, pois ndao
ha como existir afeto sem um tratamento digno e de respeito entre os entes de qualquer

familia.

4 O RECONHECIMENTO JURIDICO DO VINCULO AFETIVO E DA
MULTIPARENTALIDADE

Ha muito se reconhece juridicamente o vinculo afetivo presente entre os entes de
uma familia. O afeto vem ganhando mais forca na medida em que a sociedade evolui para
relacdes com mais amor e menos rotulos.

A multiparentalidade, por sua vez, ainda é pouco contemplada nos julgados, porém
esta conquistando seu espaco nas doutrinas.

Embora sua aplicacdao ainda ndo seja tdo efetiva, ja restou comprovado que o
reconhecimento da multiparentalidade atende ao melhor interesse da crianca e do adolescente,
visto que em um Unico documento pode reunir o vinculo biol6gico e o afetivo sem que um
anule ou diminua o outro.

Nao restam duvidas de que a multiparentalidade ndo existiria sem o principio da
afetividade, pois primeiro houve a consolidacao do entendimento de que o afeto é a base das
relacdes familiares, para que depois houvesse a necessidade de seu reconhecimento e, por fim,
para que esse reconhecimento afetivo se equiparasse ao biologico, de forma que ambos
pudessem coexistir.

Segundo Welter**:

Visto o direito de familia sobre o prisma da tridimensionalidade humana, deve-se
atribuir ao filho o direito fundamental as paternidades genética e socioafetiva e, em
decorréncia, conferir-lhe todos os efeitos juridicos das duas paternidades. Numa s6
palavra, ndo é correto afirmar, como o faz a atual doutrina e jurisprudéncia do
mundo ocidental, que “a paternidade socioafetiva se sobrepde a paternidade
biologica”, ou que “a paternidade biolégica se sobrepde a “socioafetiva”, isso
porque ambas as paternidades sdo iguais, ndo havendo prevaléncia de nenhuma
delas, exatamente porque fazem parte da condicdo humana tridimensional, que é
genética, afetiva e ontolégica.

Ha que ser sempre atendido ao interesse daquele que reclama por conhecer suas
origens e ha, sim, o direito de conhecer e investigar a ascendéncia genética paterna, sendo tal
direito inquestionavel — corolario do direto de personalidade.

De outra parte, pode haver somente o interesse no reconhecimento do laco afetivo, a

28 WELTER, Belmiro Pedro. Teoria Tridimensional do Direito de Familia. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p. 222.
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depender de cada caso, cada trauma, crescimento, maturidade, perddao, amor e curiosidade por
parte do titular do direito, de modo que consanguinidade possa ser secundaria.

Assim, de acordo com Villela:

A consanguinidade tem, de fato, e de direito, um papel absolutamente secundario na
configuracdo da paternidade. N&o é a derivagdo bioquimica que aponta para a figura
do pai, sendo o amor, o desvelo, o servico com que alguém se entrega ao bem da
crianga. Permita-me repetir aquilo que tenho dito tantas vezes: a verdadeira
paternidade ndao é um fato da biologia, mas um fato da cultura. Estd antes no
devotamento e no servigo do que na procedéncia do sémen.”

Desse modo, é necessario um novo olhar acerca dos lagos familiares, em decorréncia
da evolugdo e consequente concep¢ao moderna de familia, muito mais abrangente e dinamica
em vista do que se tinha outrora.

Assim, ndo mais se pode dizer que alguém sé pode ter um pai e uma mée. E possivel
que pessoas tenham varios pais. Identificada a pluriparentalidade ou
multiparentalidade, é necessario reconhecer a existéncia de multiplos vinculos de
filiagdo. Todos os pais devem assumir o encargo do poder familiar, sendo que o filho
desfruta de direitos com relagdo a todos. Ndo s6 no ambito do direito das familias,
mas também em sede sucessoria.*

Entender de modo contrario e ndo legitimar a pluriparentalidade vai a contramao da
propria dignidade da pessoa humana, enquanto titular da faculdade de optar pelo
reconhecimento de seus proprios vinculos adquiridos e/ou inerentes a si. Logo, sendo a
dignidade da pessoa humana valor fundamental da nossa Constituicdo, ndo ha como nao
admitir tais aspectos multiparentais no ambito do direito das familias e também em sede

sucessoria.

CONCLUSAO

Este artigo estd inserido no ramo mais complexo, fragil e emotivo do Direito: o
campo do Direito de Familia.

Por conter uma carga sentimental exacerbada, o legislador da matéria tratada nesse
ramo deve ser um grande estudioso da entidade milenar denominada “familia”, de forma que
as leis ndo fiquem obsoletas em face da grande mutacdo sofrida dentro dos nticleos familiares.

A multiparentalidade é uma realidade atualmente. Embora ndo esteja regulamentada
por lei, a doutrina e jurisprudéncia ja vém a seu favor, no sentido de que seu reconhecimento
pelo ordenamento juridico se faz necessario.

Claro esta que o reconhecimento de multiplos pais (no maximo dois pais e duas

29 VILLELA, Jodo Baptista. Desbiologizacdo da paternidade. Revista da Faculdade de Direito da UFMG 21,
Belo Horizonte, ano XXVII, 1979. p. 85

30 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p.
385.
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maes) trara inimeras repercussoes no Direito de Familia. Repercussoes estas que necessitam
de um estudo aprofundado para que o legislador ndo cometa algum equivoco quando da sua
regulamentacao.

Mas uma coisa é certa: a multiparentalidade esta em pleno acordo com o principio da
dignidade da pessoa humana, o grande norteador do nosso Direito, bem como com o principio
da afetividade, o qual é a base das familias do Século XXI.

Os vinculos biolégicos e afetivos ndo precisam viver em conflito. A sociedade
evoluiu e o “sangue” deixou de ser algo imprescindivel nos lares. O amor, sim, é que se faz
necessario.

Uma vida se origina somente da unido de outras duas vidas? E aqui cabe a célebre
teoria da relatividade de Einstein, na qual “tudo é relativo”.

Evidentemente que do ponto de vista bioldgico sim, uma vida somente tem origem a
partir da unido perfeita do gameta masculino ao gameta feminino.

Porém, uma vida pode surgir a partir de outras trés, ou mesmo quatro. Sob o ponto de
vista do afeto, é possivel visualizar que um filho pode ser gerado, amado e desejado por mais
de um pai e de uma mae.

Esse novo modelo de familia clama pela atencdao do legislador. Contudo, enquanto
este permanecer silente, necessario se faz que o olhar do juiz enxergue essa nova realidade e

supra, com sabedoria e bom sendo, essa lacuna do nosso ordenamento juridico.
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PARTICIPACAO POLITICA COMO DIREITO E DEVER
FUNDAMENTAL NA BUSCA PELA DEMOCRACIA

Meércia Miranda Vasconcellos CUNHA'!
Danielle Augusto GOVERNO?

RESUMO

O presente estudo a respeito da participacdo politica é assunto complexo, visto que o Estado
ainda se mantém como estrutura politica dominante para a organizacao do poder e da
sociedade, ndo ha como negar isso. Porém, ndo é objeto deste estudo questionar a soberania
do Estado, mas sim demonstrar que a participacao politica é um direito e dever fundamental
de todos, que ocorre por meio do exercicio das técnicas de participacdo, dos direitos politicos
e, sobretudo, da acdo e consciéncia politica. Com a finalidade de se buscar a efetivacdo da
democracia, a participacdo politica é uma ferramenta importante ao permitir que o povo seja
capaz e tome decisdes sobre o que lhe convém como cidaddos. Neste sentido, buscar-se-a
através do método dedutivo de investigacao cientifica, analisar que € mister o
amadurecimento pleno da consciéncia politica popular, a fim de se produzir efeitos louvaveis,
mormente, por meio da formacdo de um pensamento politico mais ético e consentaneo com o
Estado Democratico de Direito que é o Brasil.

PALAVRA-CHAVE:Participagdo politica; Direitos politicos; Direitos e deveres
fundamentais; Democracia.

ABSTRACT

The present study on political participation is a complex subject, since the State still maintains
itself as the dominant political structure for the organization of power and society, there is no
denying it. However, it is not the object of this study to question the sovereignty of the State,
but rather to demonstrate that political participation is a fundamental right and duty of all,
which occurs through the exercise of participation techniques, political rights and, above all,
Political consciousness. In order to achieve democracy, political participation is an important
tool in enabling the people to be able to make decisions about what suits them as citizens. In
this sense, it will be sought through the deductive method of scientific investigation, to
analyze that it is necessary to fully mature the popular political consciousness, in order to
produce laudable effects, mainly, through the formation of a more ethical and consensual
political thought With the Democratic State of Law that is Brazil.

KEY-WORDS: Political participation; Political rights; Fundamental rights and duties;
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Democracy.

INTRODUCAO

O inicio desta década tem testemunhado variados protestos de diferentes movimentos
sociais, todos inquinando ilegitimidade a governos ao redor do globo. Nos ultimos meses,
jovens ocuparam pragas e marcharam em intimeras capitais pugnando pelo enriquecimento
dos vigentes modelos democraticos com mais participacao popular e democracia direta.

Nesse contexto historico, juridico e social, é que o presente trabalho vem com o
objetivo de afirmar que a participagdo politica é direito e dever fundamental de todo o povo
para que se alcance a tdo desejada efetivacdo da democracia plena.

A escolha do tema ndo tem outra razdo sendo pelo fato de que a participacdo politica
é instrumento de efetivacdo da democracia, a partir do momento que se torna um direito e um
dever fundamental no contexto contemporaneo, garantido pela Constituicdo Federal de 1988.
3

Para tanto, sera tratado a respeito da participacdo politica, a partir de uma visdao além
do sufragio universal, como agdo e consciéncia politicas e, consequentemente, serdo vistas as
técnicas de participacao politica. Nesse interim, serdo debatidos os direitos politicos, dentre
eles o exercicio do direito de sufragio ativo, o qual emerge como um simbolo da participacao
popular nas decisdes do poder central.

Sera analisado como a participacdo politica é um direito e dever fundamental na
busca da democracia, demonstrando a relevancia desta pesquisa, que esta ligada a formacao
de opinido critica sobre o assunto, apresentando possiveis solu¢des aos problemas destacados
e que emergem na atual sociedade, ndao olvidando o compromisso com a cidadania e
democracia efetivada.

Cumpre mencionar que a metodologia utilizada foi o método dedutivo, haja vista o
presente trabalho partir de andlises em obras existentes acerca do assunto, amparando-se
principalmente nas obras de grandes doutrinadores da ciéncia juridica, além da legislacao e
das noticias politicas que eclodiram em todo o pais nos ultimos tempos, ou seja, faz-se uso da
deducao para se alcangar uma conclusao a respeito do assunto em tela.

Dessarte, pretende-se, com o presente artigo, fazer com que as abordagens adotadas
sobre a participacdao politica como garantia constitucional sejam capazes de promover a

reflexdo dos leitores e estimular o debate, procurando diminuir o resultado negativo que a

3 Diante do Impeachment da ex-presidente Dilma Rousseff, da confusdo politica que se instalou em todo o
territério brasileiro e das manifestacdes populares, ndo se tem como ficar silente e ndo discutir tdo relevante
assunto que é a participacdo politica do povo brasileiro.
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confusdo politica nacional tem causado em toda a sociedade, uma vez que ndo se deve aceitar
mais a participacao politica com o viés mais simbdlico do que concreto, ndo se permitindo
mais que o eleitor seja somente um ser que vota, mas sim um cidaddo que ndo se satisfaz mais
com o fato de ir as urnas e que tem consciéncia dos reflexos que suas atitudes politicas tém

em um Estado Democratico de Direito que tanto almeja.

PARTICIPACAO POLITICA

Inicialmente, a participacdo politica abrange uma enorme gama de atividades, tais
como candidatar-se a um determinado cargo eletivo, votar, patrocinar partido politico,
frequentar reunioes, discutir assuntos politicos, entre outros direitos e deveres.

Quando se inicia o estudo sobre politica, logo se tem a ideia de cidadania, e
dependendo do contexto histérico, politico e, inclusive, social, a participacdo politica possui
muitas interpretacoes, sendo que se levar em consideragdo somente as sociedades do mundo
ocidental, foram as que conseguiram consolidar seus regimes como democraticos, por meio
da participacdo politica. (MIRANDA; MORAIS; RODRIGUES; MARTIN, 2016)

Nesse diapasdo, adota-se a ideia de acdo politica em vez de participacdo politica,
uma vez que aquela supde uma concepcdo do sujeito como ator, como ser ativo, como
construtor da realidade e ndo como mero reprodutor ante situacdes que, de alguma maneira,
exigem uma resposta de sua parte. Convém transcrever as palavras de Norberto Bobbio em
Dicionario da Politica (1983, p. 888):

Na terminologia corrente da ciéncia politica, a expressdo Participacao politica é
geralmente usada para designar uma variada série de atividades: o ato do voto, a
militdncia num partido politico, a participacdo em manifestacdes, a contribuicdo
para uma certa agremiacao politica, a discussdo de acontecimentos politicos, a
participacdo num comicio ou numa reunido de secdo, o apoio a um determinado
candidato no decorrer da campanha eleitoral, a pressdo exercida sobre um dirigente
politico, a difusdo de informagoes politicas e por ai além. E facil de ver que um tal
uso da expressdo reflete praxes, orientacOes e processos tipicos das democracias
ocidentais.

Assim, entende-se participacdo politica como todas aquelas atividades voluntarias e
individuais dos cidaddos, que se pretenda que influa direta ou indiretamente sobre as elei¢Ges
politicas em diversos niveis do sistema politico, ao qual se deve acrescentar uma condicao,
qual seja, a juncdo de participacdo politica com o conceito de democracia, ou sua insercao
nele como uma consequéncia l6gica, ja que a esséncia de um regime democratico, e o que em
ultima estancia o legitima, é a possibilidade que os cidadaos tém de influenciar no curso dos
acontecimentos politicos, como esta ocorrendo contemporaneamente.

Nesse raciocinio, Norberto Bobbio (1983) assegura que existem trés planos de
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participacdo politica, que sdo denominados como a “presenca”, a “ativacdo” e a “decisdo”,
sendo que tais formas serdao melhores apresentadas e discutidas a seguir.

O primeiro plano de participacdo intitulada de “presenca” cuida da forma menos
veemente de participacdo, visto que engloba comportamentos tipicamente passivos, como, a
titulo de exemplo, a participagdo em reunides. Outros exemplos de forma “presenca” na
participacdo politica sdo a exposicdo a mensagens e propagandas politicas transmitidas nas

televisoes, radios ou na internet.

A primeira forma, que poderiamos designar com o termo de presenca, é a forma
menos intensa e mais marginal de Participacdo politica; trata-se de comportamentos
essencialmente receptivos ou passivos, como a presenca em reunides, a exposicao
voluntéaria a mensagens politicas, etc, situagdes em que o individuo ndo pde qualquer
contribuicdo pessoal. (BOBBIO, 1983, p. 888)

Ja o segundo plano de participacdo tido como “ativacdo”, esta ligado as atividades
voluntdrias que as pessoas realizam dentro ou fora da esfera de uma organizacdo politica,
podendo ser incluidas atividades como participacdo em campanhas eleitorais, propaganda e
militancia partidaria, além de participacdo em manifestacoes ptblicas. A propésito do tema,
importante contribui¢ao de Norberto Bobbio (1983, p. 889):

A segunda forma poderiamos designa-la com o termo de ativagdo: aqui o sujeito
desenvolve, dentro ou fora de uma organizacdo politica, uma série de atividades que
lhe foram confiadas por delegacdo permanente, de que é incumbido de vez em
quando, ou que ele mesmo pode promover. Isto acontece quando se faz obra de
proselitismo, quando h& um envolvimento em campanhas eleitorais, quando se
difunde a imprensa do partido, quando se participa em manifestacdes de protesto,
etc.

Dessa maneira, compreende-se proselitismo como a acao empenhada em tentar
converter os individuos em prol de alguma causa, doutrina, ideologia ou religido, que é o que
se sucede nas campanhas eleitorais, nas quais as pessoas usam ferramentas que ndo seguem a
ética, com o intuito de angariar novos votos ou mais pessoas dispostas para lutar pelo
desiderato do partido politico que fazem parte.

Por sua vez, o dltimo e terceiro plano que é a “decisdo”, trata-se do momento em que
o individuo auxilia, de modo direto ou indireto, para uma determinada decisdo politica.*

A expressdo participacdo politica alcanga varios significados. Norberto Bobbio

(1983, p. 889) a entende como:

O termo participagdo, tomado em sentido estrito, poderia ser reservado, finalmente,
para situacdes em que o individuo contribui direta ou indiretamente para uma
decisdo politica. Esta contribuicdo, ao menos no que respeita a maior pane dos
cidaddos, s6 podera ser dada de forma direta em contextos politicos muito restritos;
na maioria dos casos, a contribuicdo é indireta e se expressa na escolha do pessoal
dirigente, isto é, do pessoal investido de poder por certo periodo de tempo para

4 Como exemplo, tem-se o processo de Impeachment da Presidente Dilma Rousseff, em 2016, que apesar de
ter sido fundamentado em argumentos juridicos, foi motivado pela decisdo do povo brasileiro. (G1, 2015)
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analisar alternativas e tomar decisdes que vinculem toda a sociedade. E evidente que
a Participacdo politica em sentido estrito s6 se pode dar com um ntimero bastante
reduzido de pessoas, naqueles sistemas politicos, ou organismos, que ndo tém um
carater competitivo e que utilizam os mecanismos eleitorais, se os utilizam, para fins
bem diverso.

Assim, a participacdo politica tal como foi explanada pela doutrina esta, de modo
estrito, amparada na existéncia de estruturas politicas, que tenham o papel de garantir
oportunidades e incentivos aos seus individuos.

A respeito do politico, Joaquim José Gomes Canotilho (1992, p.30) explica que:

A perspectiva aqui sugerida afasta-se de uma concep¢do puramente teorética ou
ontolégica do politico, ao salientar que o politico ndo é um "dado" mas uma
"convencdo social" insinuadora de referentes, globalmente constitutivos do nticleo
empirico do politico. A articulacdo de vocabulos centrais designantes com objectos
politicos empiricos evita o perigo das definicdes prescritivas" que fixam ou
descrevem significados impostos por determinadas normas de usos, e,
consequentemente, veiculadoras do discurso dos grupos dominantes. Além disso,
podem ndo se encontrar palavras ou existirem vocébulos muito diferentes para
designar ou denotar o mesmo conjunto de objectos politicos. Pode, por exemplo, ndo
ser conhecido o vocabulo "Estado", mas existirem autoridades, poderes e forcas que
desenvolvem actividades "estaduais" ou "politicas".

E a partir do “politico”, que ha as demais atividades que abrangem a participaco
politica, segundo Canotilho (1992, p.30). Sem mencionar que as diferencas entre as
numerosas aproximacoes a questdo do conceito de participacao politica, se colocam em torno
dos seguintes pontos: formas ativas versus formas passivas; condutas agressivas versus nao
agressivas; objetos estruturais versus nao estruturais; objetivos governamentais versus ndo
governamentais; acOes dirigidas versus voluntdrias; intencionais versus consequéncias nao
esperadas. (SILVA, 2015)

No tocante ao primeiro aspecto, alguns autores incluem, dentro da participacao
politica, questdes como sentimentos de patriotismo ou consciéncia politica, enquanto outros
mencionam exclusivamente a manifestacdes de condutas. A participacdo politica tem a ver
com as condutas realizadas pelos sujeitos e ndo com as atitudes ou a consciéncia politica,
sendo relevante o papel da conscientizacdo politica para a mobilizagado politica, porém, alerta-
se que nao deve ser confundido com a propria participacao.

No que toca a classificacdo das acoes politicas em categorias como convencional e

ndo convencional ou legal e ilegal, por exemplo, carecem de sentido pelas seguintes razdes:

Em primeiro lugar, esta abordagem surge a partir da perspectiva do status-quo. E
isto introduz classificacGes que ndo tem nada a ver com uma abordagem cientifica
para o problema. Se ndo somos ingénuos o suficiente para acreditar que os rétulos
que atribuimos a determinados fendmenos ndo afetam a avaliacdo deles, noés
concordamos que o uso de termos ilegais, ndo-institucionais, etc., implicam uma
desqualificacdo ou pelo menos uma vista de modo nao positivo de tais atividades.
(SABUCEDO, 1989, p. 199, traducio livre)®

5 En primer lugar, ese criterio se plantea desde una perspectiva del status-quo. Y esto introduce valoraciones
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Assim, o peso do conceito esta no carater dinamico da definicdo, que supde tanto a
intervencdo de um sistema e suas organizacGes quanto a de pessoas individuais, cujo carater
gerador da atividade € reconhecido e levado em conta.

Nao se pode olvidar que a participacao dos cidadaos na tomada de decisoes politicas,
é circunstancial ao conceito de democracia, visto que “[...] é impossivel discutir democracia e
sua relacdo com os direitos fundamentais sem abordar, ainda que de forma incidental, o tema
da soberania popular” (BRITO, 2013, p.26), sendo que as técnicas de participacdo do povo
serao apresentadas e discutidas no proximo item deste trabalho.

Bom salientar que para que o Estado Democratico de Direito seja pleno, é mister que
seja sempre vigiado, porquanto se trata de uma maneira do cidadao participar da politica e,
inclusive, € um modo de se igualar politicamente perante os demais. Sob esse viés, a
cidadania exige um poder de cada individuo social, independente de seu género, condicao
econdmica, classe social, etnia, entre outros fatores, para que ele participe ativamente do
Estado e da sociedade de modo conjunto, até mesmo antes deste ser requerer os direitos de
participacdo ou evocar outros direitos advindos da lei. (VERDU, 1986)

As diversas versOes sobre a democracia e o alcance que deve ter a participacao dos
cidaddos permitem a existéncia de diferentes interpretacdes da participagdo politica. Desde o
ponto de vista normativo, apresentam-se sérias discussdoes em torno do significado da
participagdo dos cidaddaos na esfera politica e sua implicagdo com o ideal do sistema
democratico.

A cidadania faz da sociedade civil o cenario maximo da transicdo até uma civilizagao
democratica, tendo em vista que as multiplas temporalidades que convivem em dito processo
fazem um labirinto de possibilidades e abrem canal ao complexo mundo do litigio politico.

Nessa esteira, qualquer ato do cidaddo é resultado de formas de socializacdo politica
que implicam todas as estratégias, institucionais ou ndo, existentes na ordem do civil e,
também, sugerem que as politicas governamentais de controle e direcdo sobre a sociedade
definem aspectos basicos de tal ordem e, portanto, geram espacos para a socializacao.
(SILVA, 2015)

Percorrendo tal raciocinio, percebe-se que o ato cidadao é um fato politico coletivo e

também um fato técnico, isto é, individual, uma vez que as linguagens e os cédigos da

que nada tiene que ver con un enfoque cientifico del problema. Si no somos lo suficientemente ingenuos
como para considerar que las etiquetas que adscribimos a determinados fenémenos no influyen en la
valoracién de los mismos, estaremos de acuerdo en que la utilizacion de los términos ilegal, no institucional,
etc., suponen una descalificaciéon o cuando menos una opinién no demasiado positiva de este tipo de
actividades. (SABUCEDO, 1989, p. 199)
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modernidade orientam por tal via até a atomizacao do politico e a individualizacao da
experiéncia coletiva. Desse modo, no plano formal, uma democracia deve possuir os canais
participativos precisos para que seja o conjunto de cidadaos o auténtico responsavel por seus

destinos.

MODOS DE PARTICIPACAO POLITICA

Com o intuito de que haja maior participacdo politica por parte do povo,
indispensavel se faz ter ferramentas, como as que serdo tratadas a seguir.

O primeiro instrumento de soberania popular é orcamento participativo, o qual busca
uma mobilizacdo que agrega milhares de pessoas em assembleias para decidir os
investimentos que serdo realizados na cidade a cada ano, sendo um grande exercicio de
democracia e de poder do povo.

Nesse novo modelo de gestdo, implantado pela Administracao Popular, o poder deixa
de ser um atributo exclusivo do governante e passa a ser compartilhado com a comunidade.

Quando as politicas saem da dimensao da cobranca de direitos e é diluida em outras
instancias de participacdo, viabiliza os elementos do exercicio da cidadania eleva o individuo
a uma consciéncia do lugar em que ocupa e do papel que desempenha no cenario politico-
administrativo da cidade.

A democracia participativa devolve aos cidaddos a pratica cotidiana da decisdao dos
rumos da vida em sociedade. A explanacdo presente no site do Ministério do Planejamento,

Desenvolvimento e Gestao realga a importancia de ferramenta democratica:

O orcamento participativo é um importante instrumento de complementacdo da
democracia representativa, pois permite que o cidaddo debata e defina os destinos de
uma cidade. Nele, a populacdo decide as prioridades de investimentos em obras e
servicos a serem realizados a cada ano, com os recursos do orcamento da prefeitura.
Além disso, ele estimula o exercicio da cidadania, o compromisso da populagdo com
o bem ptiblico e a corresponsabilizacdo entre governo e sociedade sobre a gestdo da
cidade. (GESTAO, 2017)

Dessa maneira, o orcamento participativo tem como caracteristicas principais a
participacdo popular e a pratica direta, ou seja, a tomada de decisdo pelos préprios cidadaos e
cidadas.

Outra caracteristica é a auto organizacdo, em que 0s proprios participantes decidem
as regras de sua atuacgdo, aprofundando seu comprometimento com as mesmas. Entretanto, o
professor Fernando de Brito Alves critica o orcamento participativo, afirmando que se trata de
uma espécie de “clientelismo politico” (2013, p. 203), opinido esta que se coaduna com a de

Giseli Paim Costa (2008, p.177), como se observa abaixo:
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De acordo com levantamentos estatisticos sobre o OP, ha dois grupos bem definidos
que ainda ndo participam: os excluidos — os que ndo tém nada, nem condicées de se
deslocar as reunides — e a classe média. O relato abaixo ilustra a complexidade da
participacdo no OP e, consequentemente, a compreensdo da importancia da agao
coletiva.

O orcamento participativo, na opinido desses autores, é que esse instrumento
encontra obstaculos no ceticismo e na participacao politica perante os marginalizados, até
porque a maioria dos orcamentos participativos sao criados agentes politicos, governamentais
ou ndo, para que aqueles nunca deixem de marginalizarem-se, visto que se trata de “clientela
eleitoral”. (BRITO, 2013, p. 204)

Outra técnica de participacdo politica é a audiéncia publica, a qual esta prevista na
Magna Carta de 1988, em seu artigo 58, § 2° inciso II, sendo uma das atribui¢Ges das
Comissdes do Congresso Nacional ou de suas Casas.

Desde a realizagdo da primeira audiéncia ptblica no caso da Lei de Biosseguranca
em 2007, o Supremo Tribunal Federal ja realizou varias outras audiéncias publicas e aceitou
inimeros amici curiae em diferentes outros casos. Para tanto, o Supremo Tribunal Federal
regulamentou a realizacdo das audiéncias ptiblicas em seu Regimento Interno, demonstrando
a permanéncia de sua abertura a um didlogo direto com o povo e as institui¢oes.

A seguir, tém-se alguns comentarios tecidos pelo Supremo Tribunal Federal:

As audiéncias publicas no Poder Judiciario foram previstas, inicialmente, pelas Leis
9.868/99 e 9.882/99, que disciplinam processo e julgamento das acGes diretas de
inconstitucionalidade, acdes declaratérias de constitucionalidade e arguicdes de
descumprimento de preceito fundamental.

No ambito do Supremo Tribunal Federal, as audiéncias publicas foram
regulamentadas pela Emenda Regimental 29/2009, que atribuiu competéncia ao
Presidente ou ao Relator, nos termos dos arts. 13, XVIL, e 21, XVII, do Regimento
Interno, para “convocar audiéncia publica para ouvir o depoimento de pessoas com
experiéncia e autoridade em determinada matéria, sempre que entender necessario o
esclarecimento de questdes ou circunstancias de fato, com repercussdo geral e de
interesse publico relevante” debatidas no Tribunal. O procedimento a ser observado
consta do art. 154, paragrafo tinico, do Regimento Interno. A primeira audiéncia
publica realizada pelo Tribunal foi convocada pelo Min. Ayres Britto, Relator da
ADI 3510, que impugnava dispositivos da Lei de Biosseguranca (Lei 11.105/2005),
e ocorreu no dia 20 de abril de 2007. (STF, 2017)

A audiéncia publica, nada mais, é que um espaco onde a democracia participativa
acontece, sendo que por meio dela, determinados grupos e cidaddos devem expressar posi¢ées
e necessidades diretamente aos gestores publicos, o que contribui para a melhora do trabalho
do poder publico e traz mais poder e participacao politica a sociedade civil.

Nao se deve olvidar da iniciativa popular, que é outro instrumento de exercicio da
soberania popular consagrado pela Constituicdo Federal de 1988, no artigo 14, inciso III, que
podera ser exercida pela apresentacao a Camara dos Deputados de projeto de lei subscrito por,

no minimo, um por cento do eleitorado nacional, distribuido pelo menos por cinco Estados,
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com ndo menos de trés décimos por cento dos eleitores de cada um deles. (BRASIL, 1988)
Esse instrumento democratico colocado a disposicdo dos cidaddos para, diretamente,
propor ou iniciar lei, constitui-se em pratica avancada de participacdao do povo nos negocios
do Estado, e o seu uso foi conferido pela Carta Politica independentemente de regulamentacao
legal, uma vez que os requisitos necessarios e suficientes para o seu exercicio ja vieram
dispostos na prépria Constituicao.
Em outras palavras:

Segundo o Direito Constitucional, é o instituto de Direito Piblico mediante o qual os
cidaddos tém participacdo direta na iniciativa da elaboracdo de leis. Talvez seja o
mais significativo instituto da democracia semidireta. E realmente a que mais atende
as exigéncias populares de uma participacdo efetiva do processo politico, sendo a
iniciativa das leis pelo proprio povo. Ela obriga o Parlamento a legislar, porque, se
um determinado nimero de cidaddos o exige, um projeto de lei determinado sera
exposto a Assembleia, que deverd examind-lo e emitir um parecer. Na iniciativa
popular o povo exerce apenas um direito de peticdo reforcado, pelo qual pressiona o
parlamento a reparar um projeto de lei sobre determinado assunto, bem como a
discuti-lo e vota-lo. No caso, os cidaddos nao legislam, mas fazem com se legisle.
(JUSBRASIL, 2017)

A iniciativa popular, muito embora pouco exercitada, talvez seja dos quatro institutos
a que mais aproxima o povo na participacdo positiva da feitura das leis, atendendo, assim,
diretamente as suas exigéncias. Ha também os institutos do plebiscito e do referendo, que sao
oriundos da democracia direta e dizem respeito a ingeréncia do povo na matéria legislativa.

Neste interim, o plebiscito, como sobredito, é também instrumento da democracia
direta, e consiste em convocar 0 povo para aquiescer ou ndao acerca de uma determinada
medida a ser tomada pelo Poder Legislativo.

O plebiscito tem amparo na Constituicdo Federal, porém tem sua conceituacao

trazida na Lei 9.709, de 1998:

Art. 2°. Plebiscito e referendo sdo consultas formuladas ao povo para que delibere
sobre matéria de acentuada relevancia, de natureza constitucional, legislativa ou
administrativa.

§1° O plebiscito é convocado com anterioridade a ato legislativo ou administrativo,
cabendo ao povo, pelo voto, aprovar ou denegar o que lhe tenha sido submetido.

§ 2° O referendo é convocado com posterioridade a ato legislativo ou administrativo,
cumprindo ao povo a respectiva ratificacdo ou rejeicdo. (BRASIL, 1998)

A competéncia para propor o plebiscito pertence ao Congresso, desde que se cuide de
assuntos de importancia nacional. Lapidar a licio de Norberto Bobbio (1983, p. 71): “Um dos
instrumentos através do qual se pode realizar a vontade de pertencer a nacao é o plebiscito
que pode ser estabelecido entre os habitantes de um territério. Do resultado de um plebiscito
pode depender a transferéncia ou ndo do territério para outro Estado”.

Para que ocorra o plebiscito, é necessario ser convocado por meio de um decreto

legislativo de uma das Casas do Congresso Nacional, para analisar uma proposta que deve ser
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assinada por um terco dos membros de uma das Casas, no minimo, sendo que a medida deve
ser aprovada em cada uma das Casas por maioria absoluta. Posteriormente, o resultado dessa
votacdo é homologado pelo Tribunal Superior Eleitoral.

Assim, Norberto Bobbio (1983, p. 927) destaca que “o termo Plebiscito é usado para
designar eventos excepcionais, normalmente a margem das previsdes constitucionais,
situacOes em que os textos constitucionais aludem mais frequentemente ao referendum.”
Nesse diapasdo, o plebiscito é, na verdade, um convite a toda populacdo, para que esta se
manifeste previamente a respeito do assunto a ser votado pelo Congresso Nacional. (BRITO,
2013)

Ja o referendo é convocado em momento posterior ao ato que ja foi aprovado, sendo
0 povo competente para ratificar ou negar a proposta, isto é, trata-se de “votacdo popular
sobre a confirmacao ou ndo confirmacao de uma medida do corpo legislativo” (PORTO,
2000. p. 337).

A doutrina comenta o seguinte a respeito do plebiscito e do referendo:

Sob o aspecto normativo, poder-se-a apresentar uma definicdo de Plebiscito que o
distinga do referendum; a partir dai, qualificar-se-d0 ou ndo como Plebiscitos as
votagdes populares historicamente verificadas, se, por suas conotagoes, entrarem ou
ndo na definicdo pré-escolhida. Mas, sob o aspecto descritivo, é de registrar a falta
de uma definicdo univoca de Plebiscito que o diferencie do referendum. Os dois
termos sdo, a rigor, sindnimos. Apenas pode-se observar uma certa diferenca
histérica no uso de um ou de outro termo. Assim, em primeiro lugar, o termo
Plebiscito é usado para designar eventos excepcionais, normalmente a margem das
previsdes constitucionais, situagdes em que os textos constitucionais aludem mais
frequentemente ao referendum. (BOBBIO, 1983, p. 927)

O referendo funciona do mesmo modo que o plebiscito, porém cuida de contetido da
deliberacdo politica, como foi o que se sucedeu em 1993, quando foi realizado um plebiscito
para consultar o povo a respeito da forma de governo monarquista, republicano ou
parlamentarista, sendo o escolhido o republicano.

No tocante aos Conselhos de Politicas Publicas, estas institui¢des integram o quadro
de acoes do Estado na gestdao publica, mas ndo sao programas do Governo. (DANIEL, 2000)

A proposito, escreve Eloisa de Mattos Hofling (2001, p. 30):

O processo de defini¢do de politicas ptiblicas para uma sociedade reflete os conflitos
de interesses, os arranjos feitos nas esferas de poder que perpassam as instituicoes
do Estado e da sociedade como um todo.

Um dos elementos importantes deste processo — hoje insistentemente incorporado na
analise das politicas ptiblicas — diz respeito aos fatores culturais, aqueles que
historicamente vdo construindo processos diferenciados de representacdes, de
aceitacdo, de rejeicdo, de incorporacao das conquistas sociais por parte de
determinada sociedade. Com frequéncia, localiza-se ai procedente explicacdo quanto
ao sucesso ou fracasso de uma politica ou programas elaborados; e também quanto
as diferentes solucoes e padrao adotados para a¢Ges publicas de intervencgdo.

A relacdo entre sociedade e Estado, o grau de distanciamento ou aproximacao, as
formas de utilizacdo ou ndo de canais de comunicacdo entre os diferentes grupos da
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sociedade e os 6rgdos ptiblicos — que refletem e incorporam fatores culturais, como
acima referidos — estabelecem contornos proprios para as politicas pensadas para
uma sociedade.

Tais programas referidos pela autora condizem com os objetivos dos Conselhos de
Politicas Publicas, visto que sdo espacos publicos, que tém a agenda focada ao robustecimento
dos direitos de cidadania, tendo como exemplo o Conselho Nacional de Direitos da Mulher,
que foi criado pela Lei Federal n°. 7.353/1985, que cuida da criacdo e gestdo de politicas
publicas voltadas para o grupo minoritario na sociedade das mulheres. (DANIEL, 2000)

Por fim, cumpre salientar que, nestes conselhos, tomam-se decisdes publicas,
colocando a democracia em pratica, ja que tem fulcro na opinido, nos direitos e deveres de

todo o povo.

DIREITOS POLITICOS

Os direitos politicos estdo dispostos na Lei Maior de 1988, nos artigos 14 e 15, além
de outras referéncias ao longo do corpo daquela.

No decorrer da historia politica do Brasil, percebe-se que os direitos politicos foram
temas profundamente relevantes em todas as Constituicdes brasileiras, sendo que os mesmos
ndo foram olvidados nem nos regimes ditatoriais. (DANTAS, 2006)

Contudo, como explana o professor Fernando de Brito Alves (2013, p. 147):

A relacdo entre os direitos politicos — em sentido estrito — e o exercicio da cidadania
se processou de forma ambigua, de tal sorte que, na histéria do Brasil, ndo se pode
afirmar que os momentos de maior exercicio dos direitos politicos, mormente o
direito de voto, coincidiram com os de maior desenvolvimento da cidadania.

Assim, o fato das Constituicdes brasileiras terem disposi¢Oes tratando dos direitos
politicos ndo significa que eles foram utilizados plenamente pelos cidaddos brasileiros ao
longo da histdria, visto que para a sua realizacao €é indispensavel a participacgdo politica.

José Armando Ponte Dias Junior (2012, p. 59) aponta:

Nossa Constituicdo [...] reconhece os direitos politicos como direitos fundamentais,
e, passando ao largo da discussdo sobre o pretenso carater “natural” ou “inato” dos
direitos fundamentais, e de sua pretensa vinculacdo a “dignidade humana” e &
“universalidade”, preferimos enfatizar, por mais ttil ao objeto de nosso estudo, que
o reconhecimento do carater de fundamentalidade aos direitos politicos lhe confere
mais forca, colocando-os no lugar mais privilegiado do ordenamento juridico,
dotando-os, por conseguinte, de maiores garantias.

Infelizmente, as normas infraconstitucionais ndo contribuem para a previsao legal de
participagdo politica, visto que a unica norma brasileira que reconhece, ainda que
implicitamente, um alcance dos direitos politicos maior daquele que é referido expressamente

no texto constitucional, é o Cédigo Eleitoral.
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No que tange a sua conceituacdo, os direitos politicos, sdo entendidos pela doutrina
dominante (BONAVIDES, 2006), como a possibilidade de participacdo ativa do cidaddo no
processo politico intervindo diretamente na formacdo de governos e parlamentos, ato
concretizado pelo voto e democratizado pela adocao do modelo de sufragio universal, com o
poder de influir diretamente nas modificacoes legislativas por meio de consultas diretas, como
o referendo e plebiscito, e da iniciativa popular, e o direito de apresentar-se como candidato.

Nessa senda, José Antonio Pimenta Bueno, ao realizar Comentarios a Constituicao
Imperial de 1824, explica, de modo classico, que “os direitos politicos sdo as prerrogativas, os
atributos, faculdades ou poder de intervencao dos cidadados ativos no governo de seu pais,
intervencao direta ou s indireta, mais ou menos ampla, segundo a intensidade do gozo désses
direitos”. (BUENO, 1958, p. 458)

Sobre a titularidade dos direitos politicos, calha oportuna, neste ponto, a observacao

de Volgane Oliveira Carvalho (2016, p. 27):

Os direitos politicos, por seu turno, foram apropriadamente apartados dos direitos
individuais, pois representam perspectivas completamente diversas, especialmente,
no que se refere a sua titularidade. Diferentemente dos direitos individuais, a
titularidade dos direitos politicos é reduzida e vem expressamente prevista na
Constituicdo Federal.

Desse modo, os brasileiros, natos e naturalizados, que possuam, no minimo,
dezesseis anos de idade, e os portugueses, caso seja reconhecida a reciprocidade para os
brasileiros, sdo os individuos que gozam dos direitos politicos.

Nesse sentido, Volgane Oliveira Carvalho (2016, p. 27) também explana:

O gozo dos direitos politicos, diversamente do que ocorre em geral com os direitos
fundamentais cuja protecdo atinge o individuo antes mesmo do nascimento, é
escalonado. A forma mais genérica e, consequentemente, mais ampla de exercicio
dos direitos politicos é o alistamento eleitoral, momento a partir do qual o individuo
passa a constar do rol de eleitores e consequentemente passa a usufruir da
capacidade para o exercicio do direito de sufragio. O individuo pode ser alistado a
partir dos 16 anos utilizando-se como parametro de afericdo da idade a data da
realizacdo do pleito mais proximo. O eleitor, a partir dos 18 anos, passa a ter a
possibilidade de subscrever projeto de lei através de iniciativa popular e ajuizar agdo
popular.

No entanto, deve-se esclarecer que para o completo usufruto do sufragio passivo, que
consiste na possibilidade de candidatar-se a um cargo eletivo, o cidadao tem de respeitar uma
escala etaria disposta na Constituicdo Federal de 1988, visto que o gozo pleno s6 podera
acontecer aos trinta e cinco anos de idade, quando sera possivel concorrer a qualquer cargo
eletivo, de vereador a presidente da Republica do Brasil. No que tange a suspensao ou perda
dos direitos politicos, as situacOes hipotéticas estdo previstas no artigo 15, da Magna Carta de

1988.
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Por derradeiro, é mister salientar que os direitos politicos nunca poderdo ser
cassados, mas podem ser perdidos ou suspensos caso ocorra uma das hipoteses previstas no
artigo supracitado, quais sejam, cancelamento da naturalizacdo brasileira por estrangeiro,
reconhecimento de incapacidade civil absoluta, condenacao por pratica de crime desde que
haja o transito em julgado, condenacdo por ato de improbidade administrativa e
descumprimento obrigacdo a todos imposta em decorréncia de escusa de consciéncia por
motivo religioso, filoséfico ou politico, e a recusa na realizacdo e prestacdo alternativa que lhe

seja apresentada.

DIREITO E DEVER FUNDAMENTAL DA PARTICIPACAO POLITICA EM PROL
DA DEMOCRACIA

Inicialmente, para se melhor compreender como a participagao politica é um direito e
também um dever fundamental de cada individuo, é imprescindivel, antes, debrucar-se sobre
os direitos e deveres fundamentais.

O autor Joaquim José Gomes Canotilho (1992, p. 528) explana que os direitos
fundamentais sdo aqueles positivados e reconhecidos na seara do direito constitucional
positivo de certo Estado. Os direitos fundamentais estao intrinsecamente ligados a democracia
e a participacgao politica, que se traduz nos direitos politicos e garante a efetivacdo daquela.

Pertinente a manifestacao de Ingo Wolfgang Sarlet (2015, p. 62):

Com efeito, verifica-se que os direitos fundamentais podem ser considerados
simultaneamente pressuposto, garantia e instrumento do principio democratico da
autodeterminacdo do povo por intermédio de cada individuo, mediante o
reconhecimento do direito de igualdade (perante a lei e de oportunidades), de um
espaco de liberdade real, bem como por meio da outorga do direito a participagdo
(com liberdade e igualdade), na conformagdo da comunidade e do processo politico,
de tal sorte que a positivacdo e a garantia do efetivo exercicio de direitos politicos
(no sentido de direitos de participagdo e conformacdo do status politico) podem ser
considerados o fundamento funcional da ordem democratica e, neste sentido,
pardmetro de sua legitimidade.

Nota-se que essa relacdo de democracia e participacdo politica cada vez mais vem
ocorrendo no cenario brasileiro, como se percebeu no Movimento “Panelaco”, em 2015, em
que varios cidadaos de algumas categorias da sociedade, dentro de suas casas, manifestaram-
se fazendo barulho através de buzinas, gritarias e, principalmente, batendo em panelas, contra
o governo da ex-Presidente Dilma Rousseff, quando esta se pronunciava na televisdao em rede
aberta para todo o pais. (G1, 2015)

Ou seja, estava ai presente uma forma de participacdo politica do povo, que nao
precisa, necessariamente, de sufragio universal, referendo, plebiscito, iniciativa popular, entre

outros meios, para participar da vida politica e decidir pelo presente e futuro de seu pais.
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Trata-se de enorme importancia esse direito humano, fundamental e indisponivel de
participacdo da populacdo brasileira.
Assegura-se isto, tendo em vista as palavras de Ingo Wolfgang Sarlet (2015, p. 62):

A liberdade de participacdo politica do cidaddo, como possibilidade de intervencao
no processo decisério e, em decorréncia do exercicio de efetivas atribuicoes
inerentes a soberania (direito de voto, igual acesso aos cargos publicos, etc.),
constitui, a toda evidéncia, complemento indispensavel das demais liberdades.

Assim, percebe-se que, em grande parte, a democracia ocorre devido a garantia do
direito de participacdo politica da populacdo. Desta feita, como enriquecer a democracia em

pais como o Brasil onde, por exemplo:

i) Finalmente medidas tendentes a apurar as violagOes aos direitos humanos
ocorridas durante a ditadura militar foram iniciadas;

ii) Sdo quase didrias (em todos os governos apds a redemocratizacdo) noticias de
comportamento suspeito por parte de membros do alto escaldo do governo federal
(anoto que esta exposicdo talvez esteja ligada ao fato de que os instrumentos de
controle federais serem mais eficientes e ndo a inexisténcia de anomalias nos demais
entes federados);

iii) Sdo recentes os programas governamentais tendentes a combaterem de forma
eficiente e global os alarmantes desniveis sociais. (MOREIRA, 2014, p. 46)

Em outras palavras, é indispensavel que em um Estado Democratico de Direito, que
é o Brasil, os direitos politicos fundamentais sdo exigéncias indispensaveis para que haja o
exercicio efetivo das liberdades e garantia da igualdade dos demais direitos, elementos estes
presentes na democracia. (SARLET, 2015, p. 63)

No tocante aos deveres fundamentais, confira-se este excerto da obra de Ingo

Wolfgang Sarlet (2015, p. 234):

Os deveres fundamentais — como ja referido- guardam intima (embora ndo
exclusiva) vinculacdo com a assim designada dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais. Com efeito, ja foi assentado que os direitos fundamentais, além de
dizerem respeito a tutela e promocdo da pessoa na sua individualidade, considerada
como titular de direitos, representam valores da comunidade no seu conjunto,
valores estes que o Estado e a sociedade devem respeitar, proteger e promover. E
neste sentido que nao se deveria esquecer que direitos (fundamentais ou ndo) nado
podem ter uma existéncia pautada pela desconsideracdo reciproca. Ndo é a toa que a
maxima de que direitos ndo podem existir sem deveres segue atual e mais do que
nunca exige ser levada a sério, ainda mais quando na atual CF houve mencao
expressa, juntamente com os direitos, a deveres fundamentais, como da conta a
redagdo do art. 5° caput, ao se referir aos direitos e deveres individuais e coletivos,
isto sem levar em conta outras referéncias diretas a deveres ao longo do texto
constitucional.

Assim, o dever fundamental de participacdo politica é, na verdade, uma prestagao
juridica, que todo individuo deve realizar em prol ndo somente proprio, mas também de toda
sociedade em que ele vive. Cumpre alvitrar que é uma tarefa ardua conceituar os direitos
politicos fundamentais, uma vez que “o que é fundamental para determinado Estado pode nao

ser para outro, ou ndo o ser da mesma forma.” (SARLET, 2015, p. 77)
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Mas para o Brasil, a participacao politica é um direito e um dever fundamental
indubitavelmente (CANCIAN, 2007). Afirma-se isto em virtude do comentario do procurador

da Republica, Ronaldo Pinheiro Queiroz (2016, p. 14):

Vivemos um momento histérico no Brasil e uma oportunidade tnica de
transformacdo social positiva. A sociedade elegeu a corrupgdo como a sua prioridade
e a inseriu em sua agenda. Nao podemos mais perder uma geracao para resolver um
problema que nasceu com a descoberta do pais e s6 faz crescer. E hora de mudar a
direcdo de nossa histéria. Precisamos virar essa pagina, pois poucos lucram com
isso.

Isso porque um dos motivos do descontentamento do povo por ter realizado o
Movimento “Panelaco” foi a corrupcao escancarada pela midia no governo Rousseff. Carmen
Ltcia Antunes Rocha (1996, p. 124), ao expor sobre direitos fundamentais e participacdo

politica, pondera:

A cidadania repensada e revivida nos dias atuais nao mais se expressa na férmula do
poder apenas, 'exercicio em nome do povo'. Ele é hoje cada vez mais exercido pelo
proprio povo. A organizacdo politica amadurecida na cidadania participativa direta e
permanente assegura o exercicio do poder pelo préprio povo. Este o retoma,
determina que o Estado se abra a sua presenga, afirma uma imperiosa reestruturacdo
da entidade politica, pois essa passa a ser conduzida efetivamente pelo povo: o
governo ou o governante que ndo se afeicoar a essa condi¢do ndo pode permanecer
no cargo de poder, salvo pela forca, que, como a histéria vem ensinando, tem prazo
curto, pois a forca ndo dispdoes de alimento que se baste por muito tempo. A
cidadania é, pois, fruto de uma mudanca na raiz do conceito e do exercicio do poder
politico.

O comentario em apreco demonstra que a participacao politica do cidaddo esta além
do voto, ou seja, é imprescindivel para a efetivacdo da cidadania e, consequentemente, da
democracia, uma vez que se trata de um verdadeiro direito e dever fundamental do cidadao
para com a sociedade.

Entretanto, ndo é o que pensava Norberto Bobbio (1983), visto que se deve levar em
consideracdo a época em que este autor teceu a afirmativa de que a sociedade ndo se envolvia
em assuntos de cunho politico, pois a globalizagcdo juntamente com a tecnologia auxiliaram na
promocao da inclusao politica popular.

O ideal democratico supde cidaddos atentos a evolugdo da coisa publica, informados
dos acontecimentos politicos, ao corrente dos principais problemas, capazes de
escolher entre as diversas alternativas apresentadas pelas forgas politicas e
fortemente interessados em formas diretas ou indiretas de participacdo. Numerosas
pesquisas levadas a cabo nos tltimos decénios demonstraram claramente que a
realidade é bem diferente. Em primeiro lugar, o interesse pela politica esta
circunscrito a um circulo bem limitado de pessoas e, ndo obstante o relevo dado pela
comunicacdo de massa aos acontecimentos politicos, o grau de informacdo a tal
respeito é ainda baixo: os acontecimentos esportivos, o0 mundo do espetaculo e
outros aspectos da cronica didria sdo muito mais conhecidos do grande publico.
(BOBBIO, 1983, p. 889)

A realidade descrita por este autor mudou, haja vista que a expressao “O Brasil

Acordou” estava presente em inimeros cartazes espalhados pelas ruas de todo o pais, quando
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a populacdo brasileira uniu-se para manifestar contra o governo, ja que estava revoltada com a
corrupgao institucionalizada e também com a auséncia de comprometimento dos principais
lideres politicos em resolverem os escandalos que revelados pelas Operacoes Lava Jato e
Mensalao. (G1, 2015)

Nesse contexto politico, juridico e social, a presente participacdo politica é habil em
proporcionar maior legitimidade as decisdes e das politicas publicas a serem tomadas, haja
vista que “a participacdo deve forjar cidaddaos com prometidos com o processo democratico,
capazes de realizar cobranca e fiscalizacdo das acdes governamentais, e maior fortalecimento
e legitimidade da democracia”. (GROSSELLI; MEZZAROBA, 2011, p.7132)

Bom ressaltar que a participacdo politica como direito e dever fundamental é
intrinseco a esséncia do Estado Democratico de Direito, porquanto se trata de uma condigao
de existéncia para uma democracia efetiva. (BAUMAN, 2000)

Tendo em vista que a inclusdo politica da populacdo é direito e dever fundamental
como elemento da democracia plena, deve-se buscar a criagdo de leis e politicas ptblicas
habeis em garantir a intervencdao do cidadao na tomada de decisOes politicas, por meio de
instrumentos tecnolégicos de comunicagdo, com o escopo de auxiliar a participacdo politica
do povo.

Diante do que foi debatido neste capitulo, deve-se ter cautela para ndo alimentar o
discurso de 6dio, medo e, muito menos, esvaziar o papel mobilizador do povo unido, mas sim
fomentar a participagdo politica de todos em prol da democracia, para que “realmente” vigore

no pais um Estado Democratico de Direito.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todos os argumentos expendidos no presente trabalho, entende-se
plenamente que as mudangas por que passam a sociedade obrigam os pesquisadores,
instituicOes e grupos sociais a pesquisar, discutir, orientar-se e atualizar-se quanto aos
aspectos sociais, juridicos, psicolégicos e institucionais dessas mudangas no cenario politico
nacional.

Por isso, esse trabalho é importante, haja vista que o meio académico e a sociedade
devem refletir a realidade juridica, politica e social, e com isso corresponder o melhor
possivel as necessidades e demandas que essa sociedade impde. E nesse sentido que se depara
com a necessidade de discutir a respeito da participacao politica e o porqué de ser um direito e
dever fundamental para se obter o estado democratico.

Na atual conjectura, a sociedade acha-se imersa na modernidade liquida, o que se
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consubstancia, entre outras coisas, por uma mudanca de comportamento decorrente do
aumento da velocidade e qualidade de difusdo do conhecimento.

Ha, ainda, um progressivo processo de individualizacdao das relacdes sociais e
valorizacdo do individuo como ser pensante e dotado de opinides proprias. Essa nova
realidade forcou a adogdo de uma interpretacdo mais dindmica dos direitos fundamentais e de
sua efetividade.

Ao longo desta pesquisa, observou-se que hoje, a despeito de ter-se presente na
Constituicao Federal a soberania popular e a participacdo do povo na vida politica do pais
como garantias, deve-se a inclusdo politica popular como direito e dever fundamental de cada
cidaddo em prol da democracia.

Percebeu-se que a participacdo aleatéria nos pleitos, materializada pelo mero
comparecimento a secdo eleitoral e a digitacdo dos nimeros do candidato ou partido politico
de predilecdo na urna eletronica, ndo é mais suficiente para concretizar o desejo do legislador
constitucional de garantir aos cidaddos participacdo ativa nos processos decisorios do Estado.

Pelo exposto, com o término deste trabalho, conclui-se que a participacdao politica
deve ser garantida como um direito e dever fundamental e deve ser respeitada através de
acoes efetivas do Estado, como, por exemplo, a promocdo de uma educacdo cidada e por meio

de lei em sentido amplo, para que a democracia seja a profissao de fé do estado brasileiro.
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PROTECAO DOS INFORMANTES DE ATOS DE CORRUPCAO:
PRINCIPIO DA PROTECAO EFICIENTE

Gustavo Carvalho KICHILESKI!

RESUMO

O presente artigo analisa a protecao dos informantes de atos de corrupgao, a luz do principio
da protecdo eficiente. Nesta pesquisa também sdo destacados a protecao dos informantes de
atos de corrupcdo no Sistema Interamericano de Direitos Humanos, com andlise da
jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos e, pelos Estados Unidos sob o
viés do direito comparado. O informante também é estudado como meio de investigacdo para
o enfrentamento a corrupcao sistémica e a criminalidade rediticia. No Brasil, diante a auséncia
de regulamentacdo sobre o assunto, a pesquisa mostra a necessidade de se adotar uma
regulamentacdo e programa especifico sobro o tema, inclusive por estar ligado a protecao
eficiente dos direitos fundamentais dos informantes.

PALAVRAS-CHAVE: Informante, corrupcao, protecdo eficiente.

ABSTRAC

This article analyzes the protection of informers of acts of corruption, in light of the principle
of efficient protection. This research also highlights the protection of informers of acts of
corruption in the Inter-American System of Human Rights, with an analysis of the
jurisprudence of the Inter-American Court of Human Rights and by the United States under
the comparative law bias. The informant is also studied as a means of investigation to deal
with systemic corruption and reduit crime. In Brazil, in the absence of regulations on the
subject, the research shows the need to adopt a specific regulation and program on the subject,
including being linked to the efficient protection of the fundamental rights of informants.

KEY-WORDS: Informant, corruption, efficient protection.

INTRODUCAO

O presente artigo aborda da protecao dos informantes de atos de corrupgao, a luz do
principio da protecao eficiente.

No primeiro momento da pesquisa, preocupamos em tratar sobre quem a pode ser o
informante de atos de corrupcdo e as razdes para que eles tenham uma protecdo diferenciada.

Ao longo das experiéncias internacionais sobre assunto, ressaltamos o tratamento
juridico adotado pelo Sistema Interamericano de Protecdo aos Direitos Humanos, citando o
projeto de lei modelo de protecdao aos noticiantes de atos de corrupgdo e alguns casos
concretos da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Sob o viés do direito comparado,

também analisamos o tratamento juridico dos Estados Unidos sobre o assunto, mais

1 Pesquisador integrante do Niicleo de Estudos Criminais da UFPR e do Programa de Iniciacdo Cientifica do
UNICURITIBA sobre Corrupcao (CNPQ). Graduando em Direito pela Faculdade de Direito de Curitiba
(UNICURITIBA). Estagidrio do Ministério Publico Federal em Curitiba-PR. Membro (associado) do
Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCRIM).
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conhecido como whistleblower.

A metodologia utilizada na pesquisa foi a qualitativa, buscando pontuar reflexdes
importantes sobre o tema apresentado, seja no ponto de vista cientifico ou na realidade
pratica.

No Brasil, como evidente, o problema emerge da auséncia de uma regulamentacao
especifica sobre o assunto, em que pese o projeto de lei das 10 das medidas de combate a
corrupcdo ser incipiente ainda.

A grande importancia sobre ter uma protecao eficiente dos direitos fundamentais dos
noticiantes de atos de corrupgao encontra respaldo no artigo III, paragrafo 8° da Convencao
Interamericana contra corrupgao.

A problematica aqui estudada, esta na situacdo de que o noticiante de atos de
corrup¢ao, no Brasil, ndo tem incentivos de arriscar sua vida, se sujeitar a retaliacoes, para
levar informacgOes as autoridades que sdo indispensaveis para apurar a responsabilidade
criminal de autores de ilicitos, diante um sistema que ndo fornece protecdo eficiente nem

especifica a este sujeito, para que possa manter sua identidade e integridade fisica intactas.

1. QUEM PODE SER O INFORMANTE?

O Informante Confidencial poder ser toda pessoa que, informa as autoridades
competentes feitos relacionados com qualquer dos atos descritos no capitulo anterior
(UNCAGC, Art. 33). Isso pode vir de uma pessoa sem que haja relacdo empregaticia entre o
noticiante e o noticiado, ou na existéncia dela. Nesse dltimo caso, sdo noticiantes aqueles
trabalhadores, empregados, do setor publico ou privado, que revelam informagdes de interesse
publico sobre atividades corruptas, ilegais, fraudulentas ou perigosas que sdao cometidas em
organizacoes publicas ou privadas, a entidades ou pessoas consideradas em posicdo de atuar
contra elas.

Os noticiantes da corrup¢ao também podem ser pessoas que estdo fora da relacdao
tradicional empregador e empregado, tais como consultores, contratados, estagiarios,
voluntdrios, trabalhadores temporarios ou ex-empregados (UNSW, 2013, p. 768).

Além das noticias provenientes de cidaddos particulares, os estagiarios, os defensores
de Direitos Humanos e os lideres de organizagdes anticorrup¢do ou de outros movimentos
sociais que advogam na defesa de Direitos Humanos ou controle cidaddo desempenham uma
funcdo importante na noticia de atos de corrupcao. Tratando-se de jornalistas e defensores de
Direitos Humanos, existem normas internacionais e mecanismos especificos de protecdo que

podem ser utilizados (ROJAS, 2014, p. 14).
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2. RAZOES PARA PROTEGER O INFORMANTE DE ATOS DE CORRUPCAO

Sdo vdrias as razdes para se ter uma necessidade de protecdo eficiente dos
denunciantes de atos de corrupg¢ao, principalmente pela questao de vulnerabilidade e situacao
de risco que se encontram. Dentre estas diversas razoes, doutrina desta duas principais, sendo
a primeira, porque a informacdo revelada por essas pessoas tem um valor significativo e
utilidade para vida publica. Ela promove a responsabilizacdo e transparéncia fortalece a
gestdo interna das organizacgoes.

Por outro lado, em segundo lugar, porque os noticiantes e suas familias muitas vezes
enfrentam varias formas de represalias por se atrever a entregar esta informacdes. Estas
represalias que vdo desde o isolamento, criticas sociais, ameacas, assédios no local de
trabalho, levando assim, a deterioracdo das condicdes de trabalho, transferéncias
injustificadas, o despedimento (injustificado), a marginalizagdo de um campo trabalho, a
perseguicdo e, o silenciamento através de pesquisa e administrativos sancoes, civil ou
criminal, gerando danos a sua propriedade, e até mesmo ataques a integridade e a vida
(ROJAS, 2017). Estas situacOes poem em risco a possibilidade de haver graves violacGes aos

direitos fundamentais dos noticiantes e de suas familias.

3. SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECAO DOS DENUNCIANTES DE
ATOS DE CORRUPCAO

O Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH) é um sistema regional de
protecao de Direitos Humanos que é composto por dois 6rgaos: a Comissao Interamericana de
Direitos Humanos e a Corte de Interamericana de Direitos Humanos (CIDH). Ambos vigiam a
forma com que os Estados da OEA cumprem as obriga¢cdes impostas pelos instrumentos
interamericanos de Direito Internacional dos Direitos Humanos, que ratificaram. A CIDH é
uma espécie diferenciada de o6rgdo judicial que pode conhecer dentincias, ordenar medidas
cautelares, emitir relatérios, realizar audiéncias e visitas aos Estados e outras atividades de
promocao de direitos (OEA, 2017).

Para Rojas (2014, p. 14) a Corte IDH é um o6rgdo judicial, isto é, um tribunal. Como
tal, sua principal funcdo é proteger os direitos ao resolver litigios entre Estados e supostas
vitimas, adotar medidas provisionais e emitir opinides sobre matérias que tenham sido
consultadas a margem de um litigio.

André Carvalho explica detalhadamente como funciona a provocacao da Corte IDH

A Comissdo é provocada por meio de uma peticdo escrita, que pode ser de (i) autoria
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da propria vitima, (ii) de terceiros, incluindo as organizacdes ndo governa- mentais
(demandas individuais), ou ainda (iii) oriunda de outro Estado (demandas
interestatais, de impacto reduzido — até hoje, apenas 2 casos). Em sua peticdo
internacional, o representante deve apontar os fatos que comprovem a violacdo de
direitos humanos denunciada, assinalando, se possivel, o nome da vitima e de
qualquer autoridade que tenha tido conhecimento da situacdo. As condig¢des de
admissibilidade da peticdo individual a Comissdo IDH sdo as seguintes: i) o
esgotamento dos recursos locais; ii) auséncia do decurso do prazo de seis meses,
contados do esgotamento dos recursos internos, para a apresentacdo da peticdo; iii)
auséncia de litispendéncia internacional, o que impede o uso simultdaneo de dois
mecanismos internacionais de protecdo de direitos humanos; e iv) auséncia de coisa
julgada internacional, o que impede o uso sucessivo de dois mecanismos
internacionais de protecdo de direitos humanos. O esgotamento dos recursos
internos exige que o peticionante prove que tenha esgotado os mecanismos internos
de reparacdo, quer administrativos, quer judiciais, antes que sua controvérsia possa
ser apreciada perante o Direito Internacional. Fica respeitada a soberania estatal ao
se enfatizar o carater subsidiario da jurisdicdo internacional, que s6 é acionada ap6s
o esgotamento dos recursos internos. Contudo, os Estados tém o dever de prover
recursos internos aptos a reparar os danos porventura causados aos individuos. No
caso de inadequacdo destes recursos, o Estado responde duplamente: pela violacdo
inicial e também por ndo prover o in- dividuo de recursos internos aptos a reparar o
dano causado. Ha casos de dispensa da necessidade de prévio esgotamento dos
recursos in- ternos, a saber: 1) ndo existir o devido processo legal para a protecdo do
direito violado; 2) ndo se houver permitido a vitima o acesso aos recursos da
jurisdicao interna, ou houver sido ele impedido de esgota-los; 3) houver demora
injustificada na decisdo sobre os mencionados recursos (artigo 46.2); 4) o recurso
disponivel for inidoneo (por exemplo, o recurso ndo é apto a reparar o dano); 5) o
recurso for initil (por exemplo, ja h4 decisdo da Suprema Corte local em sentido
diverso) ou 6) faltam defensores ou hé barreiras de acesso a justica. Atualmente, a
Corte IDH consagrou o entendimento que a excecdo de admissibilidade por auséncia
de esgotamento dos recursos internos tem que ser invocada pelo Estado ja no
procedimento perante a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos. Assim, se o
Estado nada alega durante o procedimento perante a Comissdo, subentende-se que
houve desisténcia tacita dessa objecdo. Apos, ndo pode o Estado alegar a falta de
esgotamento, pois seria violagdo do principio do estoppel, ou seja, da proibicdo de se
comportar de modo contrario a sua conduta anterior (non concedit venire contra
factum proprium). (RAMOS, p. 231).

No caso concreto, em face de uma situacdo de perigo iminente que ameaca
seriamente a vida ou a integridade de um noticiante de corrupgdo, as medidas cautelares ou
provisionais resultardo mais adequadas. Se, ao contrario, se esta diante de um caso em que as
represalias pela noticia de corrupcao se traduzem em violagdo a direitos que ndo tenha sido
devidamente prevenida, investigada, sancionada e reparada, as vitimas e seus familiares terdo
bons motivos para recorrer ao sistema de peti¢oes ou litigio (ROJAS, 2014, p. 44). Por outro
lado, se o que se quer ¢ instalar a agenda do Sistema em matéria de protecao dos noticiantes
para que esta aborde a expectativa de direitos, entdo poderia ser conveniente considerar as
audiéncias e relatérios da CIDH. Caso se trate de dar visibilidade publica a uma situagao,
também estdo disponiveis os comunicados de imprensa e os pedidos de informagdo da CIDH
(ROJAS, 2014, p. 44).

As limitacoes do SIDH, tais como tempo de espera e custos, variam segundo o

mecanismo utilizado. Nesse ponto, Rojas ressalta o beneficio de utilizar a CIDH que todo o
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processo de litigio pode durar varios anos e custar milhares de dodlares. Ja conseguir uma

audiéncia tem baixos custos e pode levar poucos meses, e obter medidas cautelares ou

provisionais pode ser mais rapido e de graca. Muitas vezes o mais conveniente € ativar varios

desses mecanismos simultaneamente (ROJAS, 2014, p. 45).

Afinal, uma pergunta fundamental sobre o tema, é saber qual(is) a(s) vantagem(ns)

de realizar o uso do SIDH para protecdo dos denunciantes de atos de corrupgao?

Com um trabalho pioneiro sobre o tema, Rojas (2014, p. 45) destaca sete topicos

sobre as possiveis vantagens, de utilizar o SIDH na protecao dos noticiantes de corrupcao,

dentre elas, estdo:

1.Pela forca do discurso de direitos e pela visibilidade internacional dos mecanismos
do SIDH, sua utilizacdo pode fortalecer as demandas de protecdo aos denunciantes.
2. Algumas de suas ferramentas podem ser especialmente tteis para praticar agdes
urgentes que permitam resguardar os denunciantes que enfrentam ameagas ou
agressOes graves e iminentes.

3. A variedade e a interdependéncia dos direitos permitem promover um ambito
amplo de protecao dos denunciantes que inclui a protecdo de sua integridade, de sua
familia, de seu status laboral, entre outros.

4. Pelas caracteristicas de alguns de seus mecanismos, é possivel intimar os Estados
a prestar contas e intentar reformas ou planos relacionados a protecdo dos
denunciantes. Isso compreende o desenvolvimento de politicas ptblicas e
institucionais ligadas a prevencdo e ao combate a corrupcdo, a transparéncia e ao
acesso a informacdo publica, campanhas educativas, medidas de controle sobre
programas sociais ou de provisdo de servicos publicos para assegurar a correta
satisfacdo de direitos, entre outros.

5. Pelo trabalho que tem desenvolvido o SIDH no campo das viola¢Ges estruturais
aos direitos, seu uso pode prover insumos para evitar que a corrupcao estrutural
aprofunde a falta de protecdo dos denunciantes.

6. Por meio do litigio internacional, pode-se chegar a uma instancia superior de
casos de represdlias a denunciantes que poderiam ndo ser reprimidos em ambito
nacional, seja pelos altos padrdes de prova em matéria penal, pela auséncia de um
marco normativo adequado ou por situacdes de fato. Mais ainda, por esta via, é
possivel obter reparacoes dirigidas ao(a) denunciante vitimizado(a) e inclusive a
outros denunciantes em potencial.

7. O uso do SIDH pode realgar e reforcar a protecdo dos grupos mais marginalizados
e excluidos que estdo expostos a sofrer com maior intensidade os efeitos da
corrupgao e das represalias por sua dentincia. (2014, p. 45)

Atualmente, a Corte Interamericana de Direitos Humanos possuem alguns

precedentes sobre a utilizacdo do SIDH para protecao dos noticiantes, dentre eles citamos

abaixo os principais:

Em 6 de abril de 2009, a CIDH concedeu medidas cautelares a favor de Inés Yadira
Cubero Gonzlez, em Honduras. No pedido de medidas cautelares se alegava que a
senhora Inés Yadira Cubero Gonzalez tinha sido objeto de um atentado com arma de
fogo, supostamente, em virtude de seu trabalho como presidenta da Comissao de
Transparéncia e Anticorrupcdo da corporacdo municipal de San Pedro Sula e
responsavel por supervisionar processos administrativos, realizar auditorias publicas
e promover dentncias penais no caso de préitica de algum ilicito por parte de
funcionérios publicos. O pedido indica que, em 16 de marco de 2009, Inés Yadira
Cubero se aproximava de sua casa, na cidade de San Pedro Sula, quando uma pessoa
que estava em uma moto sacou uma arma de fogo e a apontou diretamente. Nesse
momento saiu da casa um familiar da senhora Cubero, e, ao observar o que

208



acontecia, gritou, e o sujeito acelerou a moto e disparou contra a senhora Inés Yadira
Cubero sem conseguir feri-la. A demandante informou que esses fatos foram
denunciados perante a Promotoria de Delitos Comuns de San Pedro Sula, mas a
senhora Inés Yadira Cubero nao foi informada dos resultados da investigacdao nem
pode contar com medidas de protecao. A CIDH solicitou ao Estado de Honduras a
adocdo de medidas necessarias para garantir a vida e a integridade da pessoa
beneficiaria, assim como informar a CIDH sobre as acbes adotadas, a fim de
investigar os fatos

A CIDH ndo utiliza os comunicados de imprensa apenas para divulgar suas
atividades, mas também para desenvolver seu dever de vigilancia dos Direitos
Humanos no hemisfério. Esses comunicados permitem a CIDH chamar a atengdo
dos Estados sobre situacdes de risco ou de violagdo aos direitos que requerem ser
abordadas com urgéncia. A CIDH emitiu varias dezenas de comunicados de
imprensa relacionados com a protecdo de defensores(as) de Direitos Humanos. Tem
feito o mesmo em relacdo as agressdes e assassinatos de jornalistas (CIDH,
Comunicado n° R87/09). Apesar de existirem algumas coincidéncias, a justificativa
e as necessidades de protecdo de defensores de Direitos Humanos, jornalistas e
denunciantes de corrupg¢do, nada impede que esse mecanismo seja usado também
para resguardar os direitos desses dltimos. (ROJAS, 2014, p. 56-57);

Segundo a informacéo recebida pela CIDH, em 23 de agosto de 2012, Diego Luiz
Berbare Bandeira foi assassinado em frente a sua casa em Sdo Paulo, Brasil, com
catorze disparos por parte de pessoas ndo identificadas que estiveram na cena do
crime em uma moto. A informacdo disponivel afirma que Diego Luiz Berbare
Bandeira havia denunciado supostos atos de corrup¢do e maus-tratos aos reclusos
internados no Centro de Reclusdo Proviséria de Caraguatatuba. [...] A Comissado
expressou sua preocupacao por represilias cometidas contra defensoras e defensores
de Direitos Humanos por realizar atividades de dentincia de atos de corrupcao de
funcionarios publicos e violagdes de Direitos Humanos. [...] A CIDH recorda que é
obrigacdo do Estado investigar de oficio fatos dessa natureza e sancionar os
responsaveis materiais e intelectuais. Nesse sentido, a Comissdo Interamericana
insta o Estado a abrir linhas de investigacdo que levem em conta se o assassinato de
Diego Luiz Berbare Bandeira foi cometido por motivos relacionados com seu
trabalho de fiscalizacdo na cidade de Caraguatatuba. [...]. (CIDH, Comunicado n°
115/12).

Um outro precedente da CIDH chocante, esta ligado a expansdo da corrupgao dentro

das prisdes, que infelizmente, colaboram com a expansdo da corrupgao.

Em 2011, a CIDH publicou um relatério sobre a situacdo de pessoas privadas de
liberdade. Entre os aspectos tratados neste, a CIDH identificou a corrup¢do como
um dos maiores problemas que alimenta a violéncia penitenciaria e a violagdo
generalizada dos direitos dos presos. Em alguns casos, a corrupgdo no interior das
prisdes se encontra institucionalizada e as pessoas privadas de liberdade devem
pagar por acessar servicos ou utensilios minimos e para ndo ser agredidas. A CIDH
destacou que, por encontrarem-se sob custddia e controle, os reclusos que
denunciam os abusos de que padecem sdo mais suscetiveis de represalias e atos de
retaliacdo. Sobre isso, recomenda que “as pessoas privadas de liberdade ndo devem
ser castigadas por ter apresentado recursos, pedidos ou reclamacgées.” (CIDH,
Relatério sobre os Direitos Humanos das Pessoas Privadas de Liberdade nas
Américas, 31 de dezembro de 2011, paragrafo 243. Ver também paragrafos 182-192)

A CIDH, visando regulamentar o artigo III, paragrafo 8°, propds um projeto de Lei
Modelo para Incentivar La Denuncia de Actos De Corrupcion Y Proteger A Sus Denunciantes
Y Testigos (OEA, 2015), com objetivo de os Estados membros adotarem a legislacao e

realizem adaptacdes ao ordenamento juridico de cada pais.

Artigo I1I
Medidas preventivas
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Para os fins estabelecidos no artigo II desta Convencgdo, os Estados Partes convém
em considerar a aplicabilidade de medidas, em seus proprios sistemas institucionais
destinadas a criar, manter e fortalecer: (...) 8. Sistemas para proteger funcionarios
publicos e cidaddos particulares que denunciarem de boa-fé atos de corrupcao,
inclusive a protecdo de sua identidade, sem prejuizo da Constituicdo do Estado e dos
principios fundamentais de seu ordenamento juridico interno. (BRASIL, 2017).

Este projeto de lei modelo da OEA é inovador no ordenamento juridico internacional,
tendo em vista que pela sua complexidade disciplina desde a forma e requisitos da noticia de
fatos delituosos, até como forma de cooperacdo juridica internacional, com programas
especificos e detalhados para protecao da identidade, sigilo das suas informagoes, protecao da
sua integridade fisica, e recompensa pelo noticiante de atos de corrupcdo, quando o estado,
em razdo das informacdes trazidas pelo noticiante, conseguiu reparar o dano e economizar no
valor supostamente desviado que, se caso ndo fosse efetiva a investigacao, essas formas de
atuacdo dificultaria muito a responsabilizacdo criminal dos envolvidos.

Sendo assim, a utilizacdo do SIDH pode ndo ser a ferramenta de protecdo ao
noticiante de atos de corrupcao mais eficiente, porém, esta colabora contra uma protecdo
deficitaria, ajudando na ampliacdo dos sistemas internacionais de protecdo aos noticiantes,
que, via de regra devem funcionar, pois, possuem como finalidade, além da repressdo aos atos

de corrupcao, o dever de concretizacdo dos direitos humanos.

4. DIREITO COMPARADO: ESTADOS UNIDOS COM O PROGRAMA
WHISTLEBLOWER

O termo whistleblower foi descrito pela primeira vez nos Estados Unidos da América
por volta de 1960 e, nas décadas que se seguiram, a legislacdo tornou-se um importante
ingrediente na luta anticorrup¢ao (OLIVEIRA, 2015, p. 17). O programa whistleblower visa
instituir uma legislacdo especifica de protecdo aos informantes, mas conhecidos como
informantes confidenciais.

Portanto, nos EUA ja ha uma regulamentacdo e uma forma da atuacdo especifica na
protecdo dos denunciantes de atos de corrupcéo. E claro que o programa norte americano nio
aplica-se somente ao delitos de corrupcdo, é mais amplo, principalmente nos casos de
sonegacao fiscal de lavagem de dinheiro.

Para Roberta Ann Johnson (2015, p. 41) destaca-se que, os cidaddaos norte-
americanos se utilizam da legislacdo contra o desperdicio de recursos publicos, fraudes e
abusos em geral, mais do que qualquer outro pais do mundo, e atribui este fendmeno ao
menos a sete fatores:1) a mudanca na burocracia governamental; 2) leis encorajando as

dentincias; 3) leis que protegem os denunciantes; 4) a midia e os novos suportes
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organizacionais, como entidades ndo governamentais; 5) existéncia institucional dos pesos e
contrapesos; 6) valores culturais do povo norte-americano; e 7) o “onze de setembro”.

Destaque-se, nessa seara, 0 The False Claims Act (FCA) ou Informer’s Act ou Qui
Tam Statute norte-americano, cuja promulgacado se deu ainda em 1863 (U.S. Code, Title 31).

A norma assegura aos noticiantes o percentual do dinheiro que for economizado
pelos cofres publicos, se as noticias forem comprovadas na Justica. As chamadas qui tam
actions permitem ao whistleblower iniciar um processo, até mesmo de forma individual, como
fonte originaria de conhecimento do ato ilicito, em desfavor da pessoa fisica ou juridica
investigada, e este perceberd, por recompensa, um percentual dos valores recuperados.

O montante varia conforme o Estado tenha intervindo ou ndo no processo: de 25% a
30% se o denunciante tiver atuado sozinho e de 15% a 25%, se obteve auxilio da intervengao
estatal (THE FALSE CLAIMS ACT, 2016).

No ano de 1989, o Congresso Americano decidiu promulgar nova legislacao,
estabelecendo uma Lei especial para o tema, denominada Whistleblower Protection Act —
WPA. Essa Lei proibia de forma enfatica as praticas de retaliacdo pessoal ao whistleblower,
criando melhores ferramentas de protecdo, de modo especial, atribuiu ao Office of Special
Council — OSC, poderes para investigar e representar perante a MSPB para a adogdo de
medidas contra retaliagdes. Esse novo o6rgdo OSC, acabou por funcionar como uma
promotoria perante a agencia MSPB, incumbida de adjudicar as reclamacoes, e assegurar o
implemento de medidas de protecao, relativas ao programa do WPA.

Durante o ano de 2012, o Congresso Americano aprova nova reforma no regime de

protecdo, através do “Whistleblower Protection Enhancement ACT” — WPEA:

O WPEA vai fortalecer os direitos e as protecées asseguradas para os whistleblower
em ambito federal e assim auxiliar a extirpar perdas, fraudes e abusos no governo
federal. Os Whistleblower ocupam um papel importante na mantenca do nosso
governo honesto e eficiente. (...) Lamentavelmente, os whistleblowers no ambito
federal tém visto suas protecdes diminuidas nos tltimos anos, muito como resultado
de uma serie de decisoes da Corte Federal de Apelacdes. (...) S. 743(A emenda) vai
solucionar esses problemas restaurando a vontade original do Congresso para a Lei
de Protecdo do Whistleblower.(The Whistleblower Protection Enhancement Act of
2012 — Report of the Homeland and Security and Governmental Affairs. Disponivel

em <http://fas.org/irp/congress/2012_rpt/wpea.pdf>. Acesso em 18.01.2017)

The Federal Whistleblower Protect Act, ja foi utilizado por milhares de servidores
federais contra atos de retaliacdo. Até 2003, todos os cinquenta estados americanos
igualmente possuiam legislacdo de protecdo aos whistleblowers (OLIVEIRA, 2015, p. 11)..

Em relagdo aos beneficios desta ferramenta contra corrupgao, segundo o US
Departament of Justice Civil Fraud Division, o pais recuperou somente no ano de 2014 U$

5,69 bilhdes e estima-se que o total de recuperacdes ao longo dos ultimos cinco anos alcance
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o montante de U$ 22,75 bilhdes (OLIVEIRA, 2015, p. 11).

Diante o cendrio de evolucdo da legislagdo federal norte americana, destaca Vaughn
(1999, p. 581-582) que, em vinte anos, as diversas esferas de governo dos Estados Unidos
estabeleceram “centenas” de normas protegendo o whistleblower, dispostas em varias
legislacbes regrando setores especificos como satude, abuso de crianca e idosos, etc,
aplicando-se tais regramentos tanto ao setor publico quanto ao privado.

Desse modo, hd vérios exemplos de leis federais americanas com disposicdes
referentes a whistleblowers: Clean Air Act (CAA); Commercial Motor Vehicle Safety Act
(CMVSA; Comprehensive Environmental Response Compensation and Liability Act of 1980
(CERCLA); Department of Defense Authorization Act of 1987; Dodd-Frank Wall Street
Reform and Consumer Protection Act (Dodd-Frank Act); Energy Reorganization Act of 1974
(ERA); Fair Labor Standards Act of 1938 (FLSA); FDA Food Safety Modernization Act
(FDA Modernization Act); Federal Mine Safety and Health Act (FMSHA); Water Pollution
Control Act of 1972 (FWPCA); Longshore and Harbor Workers’ Compensation Act
(LHWCA); Migrant and Seasonal Agricultural Worker Protection Act (MSAWPA);
Occupational Safety and Health Act of 1970 (OSH Act); Safe Drinking Water Act (SDWA);
Sarbanes-Oxley Act of 2002 (SOX); Solid Waste Disposal Act (SWDA); Surface Mining
Control and Reclamation Act (SMCRA); Toxic Substances Control Act (TSCA);
Whistleblower Protection Enhancement Act (ROCHA, 2016, p. 09).

5. 10 MEDIDAS DE COMBATE A CORRUPCAO

E possivel transformar a indignacdo com a corrupcdo em mudancas efetivas para a
sociedade, buscando-se minimizar os efeitos nefastos do circulo vicioso de corrupcao privada
e publica, sendo necessario implementar mudancas sistémicas e estruturais. Essas mudancas
incluem contribuicdo para colaborar com o fim da impunidade, pois, esta e a corrupgdo
aparecem intimamente relacionadas em diversos estudos e pesquisas internacionais sobre esse
problema. O Ministério Publico Federal tem trabalhado com rapidez e agilidade nos processos
envolvendo crimes de corrupcao. Mesmo assim, nem sempre alcanca a Justica, porque o
sistema favorece a demora, a prescri¢ao (cancelamento do caso penal decorrente da demora).

Com o escopo de construirmos uma nova realidade, o MPF apresentou dez medidas
para aprimorar a prevencao e a repressao a corrup¢ao e a impunidade. As propostas
objetivam: Transparéncia, Prevencdo, Eficiéncia e Efetividade e, aplicagcdo efetiva do
principio da moralidade (art. 37, caput, CF/88).

As medidas buscam, entre outros resultados, evitar a ocorréncia de corrupgao (via
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prestacio de contas, treinamentos e testes morais de servidores, acOes de
marketing/conscientizacdo e protecio a quem denuncia a corrupgdo), criminalizar o
enriquecimento ilicito, aumentar penas da corrupcdo e tornar hedionda aquela de altos
valores, agilizar o processo penal e o processo civil de crimes e atos de improbidade, fechar
brechas da lei por onde criminosos escapam (via reforma dos sistemas de prescricao e
nulidades), criminalizar caixa dois e lavagem eleitorais, permitir puni¢ao objetiva de partidos
politicos por corrupcdo em condutas futuras, viabilizar a prisdao para evitar que o dinheiro
desviado desapareca, agilizar o rastreamento do dinheiro desviado e, por fim, fechar brechas
da lei por onde o dinheiro desviado escapa (por meio da acdo de extincdo de dominio e do
confisco alargado) (BRASIL, 2017).

Dentre as proposta, estdo as seguintes medidas: 1) Prevencdo a corrupgao,
transparéncia e protecdo a fonte de informacao; 2) Criminalizacdo do enriquecimento ilicito
de agentes publicos; 3) Aumento das penas e crime hediondo para corrupgao de altos valores;
4) Aumento da eficiéncia e da justica dos recursos no processo penal; 5) Celeridade nas ac¢ées
de improbidade administrativa; 6) Reforma no sistema de prescricdo penal; 7) Ajustes nas
nulidades penais; 8) Responsabilizacdo dos partidos politicos e criminalizacdo do caixa 2; 9)
Prisdo preventiva para evitar a dissipacao do dinheiro desviado e, por fim, 10) Recuperacao
do lucro derivado do crime. Desse modo, o MPF pretende defender a ideia de que a
honestidade ndo tem preco, e que a corrupcao nao compensa, onde caso as medidas seja
implementadas e, efetivem-se, o crime de corrup¢do se tornard um crime de risco (BRASIL,
2017).

O sistema processual penal brasileiro pede reformas, sendo este, o responsavel pelas
impunidades por muitas vezes, onde a critica feita pelos Sergio Moro e Antonio César no
artigo “o problema é o processo” (MORO, 2015) é louvavel em nossa realidade, onde
destaca-se que “ndo adianta ter boas leis penais se a sua aplicacdo é deficiente, morosa e
erratica”. No Brasil, contam-se como exce¢des processos contra crimes de corrupgao e
lavagem que alcangaram bons resultados. Em regra, os processos duram décadas para ao final
ser reconhecida alguma nulidade arcana ou a prescricdo pelo excesso de tempo transcorrido.
Nesse contexto, qualquer proposta de mudanca deve incluir medida para reparar a demora
excessiva do processo penal.

Ademais, sobre a importancia do processo penal, cabe lembrar que, conforme leciona
Chemim (CHEMIM, 2016, p. 268), o processo penal deve servir principalmente para proteger
dos abusos —publicos e particulares- aquele que costuma ser o “outro” (ou, a contrario sensu e

didaticamente, um processo que se gostaria de ver aplicado quando “nés” fossemos os réus,
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sem esquecer, de outro lado, que também “n6s” poderemos ser as vitimas), é certo que o
processo penal deve ser utilizado como freio a possivel arbitrio estatal e por isso as garantias
para o acusado sdo fundamentais, também é certo que ele deve, em certa medida e de numa
interpretacdo restritiva, porém necessaria, atuar para garantir a seguranca do cidaddo
(CAMBI, 2016, p. 300).

Nos Estados Unidos e na Reptblica Francesa, dois dos bercos histéricos da
presuncao de inocéncia, a regra, apos o primeiro julgamento, é a prisao, sendo a liberdade na
fase de recurso excepcional. Nao se ignora, por evidente, a possibilidade do erro judiciério e
de eventual reforma do julgado, motivo pelo qual se propde igualmente que as Cortes
recursais possam, como excecdo, suspender a eficicia da condenacdo criminal quando
presente, por exemplo, plausibilidade do recurso (MORO, 2015).

Todavia, estas propostas legislativas que consequentemente tendem a alterar a
estrutura juridica do sistema, constituem ferramentas fundamentais para o combate a
corrupgdo, cujas as mesmas, merecem grande atencdo, inclusive ampliacdo de estudos ao seu
redor, em prol do interesse publico envolvido.

Noutro prisma, é fundamental ressaltar a necessidade do povo conscientizar-se do
contexto ora vivenciado no Brasil, pois, ndo adiantard de nada termos uma legislacdo
altamente desenvolvida (até a melhor do mundo), se a mesma ndo for respeita e aplicada
adequadamente. Portanto, é essencial em cendrio atual (e futuro), uma formacdo de uma
cultura consciente e ética, para que o respeito as normas e principios gerais de direito, nao
fique apenas escritos em processos, mas também se facam onipresentes na vida de cada
cidaddo, em todos os cenarios.

Nesta proposta das 10 medidas de combate a corrupcdo, o MPF propoe-se a
regulamentacdo, porém, da figura do “informante confidencial (IC)”, entendido como aquele
que tem seus dados qualificativos conhecidos, porém mantidos de forma reservada pelo 6rgao

destinatério das informagdes. No Projeto de Lei n® 4.850/2016, possui a seguinte redagao:

Art. 1° Esta Lei disciplina, nos termos do art. 5° inciso XIV, da Constituicdo
Federal, o sigilo da fonte da informacdo que deu causa a investigacdo relacionada a
pratica de atos de corrupcao.

Art. 2° Nas esferas administrativa, civel e criminal, poderd o Ministério Ptiblico
resguardar o sigilo da fonte de informagdo que deu causa a investigacdo relacionada
a pratica de ato de corrupgao, quando se tratar de medida essencial a obtengdo dos
dados ou a incolumidade do noticiante ou por outra razdo de relevante interesse
publico, devidamente esclarecidas no procedimento investigatério respectivo.
Pardgrafo tnico. O Ministério Publico podera arrolar agente publico, inclusive
policial, para prestar depoimento sobre o carater e a confiabilidade do informante
confidencial, os quais deverdo resguardar a identidade deste dltimo, sob pena de
responsabilidade.

Art. 3° Ninguém poderd ser condenado apenas com base no depoimento prestado por
informante confidencial.
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Art. 4° No caso do conhecimento da identidade do informante confidencial ser
essencial ao caso concreto, juiz ou tribunal, ao longo da instrucdo ou em grau
recursal, podera determinar ao Ministério Ptblico que opte entre a revelacdo da
identidade daquele ou a perda do valor probatério do depoimento prestado,
ressalvada a validade das demais provas produzidas no processo.

Art. 5° Comprovada a falsidade dolosa da imputacdo feita pelo informante
confidencial, sera revelada a sua identidade e podera ele responder pelos crimes de
denunciacdo caluniosa ou de falso testemunho, sem prejuizo das agdes civeis
cabiveis.

Art. 6° Aplicam-se as disposicOes desta Lei, no que couber, a Lei n° 12.846, de 1° de
agosto de 2013. (BRASIL, 2017).

Desta forma, destaca-se o entendimento de Marcelo Malheiros e Lucas de Morais
(GUALTIERI, 2016) no que tange que ndo ha duvidas de que a proposta em questdo revela
verdadeiro avanco no manejo de elementos de informacao relevantes para a investigacdo de
atos de corrupcdo. A regulamentacdo do instrumento do “informante confidencial” ou
“whistleblower”, cuja eficiéncia e importancia sdo indiscutiveis, propicia o uso das
informac0es por ele fornecidas pelo Ministério Publico de modo mais confiante, eliminando a
inseguranca hoje vigente no que tange as provas derivadas de informantes anonimos.

Alguns crimes, tais como corrupc¢do, em que as partes envolvidas tém um interesse
no segredo do negocio, e possiveis testemunhas possam temer o poder dos agentes publicos, a
viabilidade de trabalhar com informacdes de noticiantes é fundamental (CAMBI, 2016, p. 59).

Ademais, Lucas de Morais (MORALIS, 2016) ressalta que o instituto ndo esta imune
as criticas, dentre as quais (a) da figura do informante confidencial em face do principio do
contraditério, sob a 6tica do direito ao confronto (right of confrontation) compatibilidade; (b)
da discricionariedade do Ministério Ptblico quanto ao sigilo da identidade do informante e,
(c) quanto ao limite da responsabilidade do informante confidencial, pois, sera que os crimes
de denunciacdo caluniosa e falso testemunho estariam adequados a esfera de atuacdo do
informante confidencial ?

Uma observacao interessante a ser feita, estd diante auséncia de uma legislacdo
especifica sobre os denunciantes de atos de corrupcao ou whistleblower no Brasil e na Italia,
que, por coincidéncias ou ndo, foram ou ainda sdo, protagonistas no cenario internacional
sobre grandes escandalos de corrupcao com investigacoes de imensa envergadura, como nos

casos da Operacao Maos Limpas na Italia e a atual Operacao Lava Jato no Brasil.

Indiretamente, a reacdo politica teve como resultado uma avaliacdo controversa da
heranca da Operacdo Maos Limpas. Apesar de toda a sua intensidade, ha duvidas se,
na Italia de hoje, a corrupgdo é ou ndo menor do que a que vicejava no inicio dos
anos noventa. Os esquemas de corrupgdo sistémica talvez tenham apenas mudado de
forma. Esse tipo de avaliagGes é extremamente complexo porque, como evidente,
ndo existem dados estatisticos confiaveis acerca da quantidade e intensidade da
pratica da corrupcdo, salvo em relagdo aqueles descobertos pela Justica e que, a
depender da eficiéncia desta, podem ser maiores ou menores independentemente de
sua ocorréncia de fato. Mas, pelo menos, a percepgdo do nivel de corrupcdo auferido
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por organismos como a Transparéncia Internacional é ainda muito elevado para
Italia. Impossivel ainda dizer que a situagdo estaria melhor caso nao tivesse havido a
Operacdo Méos Limpas, provavelmente ndo, pois, no minimo, no seu momento de
maior, intensidade, houve um arrefecimento do esquema de corrupgdo sistémica, o
que diminuiu a sua escalada. (...) A licao a ser aprendida, aqui j& exposta, é que a
superacdo da corrupgdo sistémica exige uma conjugacdo de esforcos das institui¢oes
e da sociedade civil democrética, sendo acdo da Justica uma condicdo necessaria,
mas ndo suficiente. (...) O relatério histérico do ocorrido, verdadeira novela de um
estonteante sucesso judicial, seguido de frustagcdes decorrentes do sistema politico,
oferece uma sociedade aula acerca do funcionamento de uma democracia moderna,
em uma sociedade de massas, e as possibilidades e as limitacdes dela no
enfrentamento da corrupgao sistémica”. (BARRABCETTO, 2016. p.09).

Recentemente, no Brasil, a Estratégia Nacional de Combate a Corrupcao e a
Lavagem de Dinheiro (ENCCLA), na XIV Reunido Plendria, definiu o plano de Acdes para o
Ano de 2017, dentre elas estdo as seguintes acoes que se relacionam com a de prevengao a

pratica da corrupgao fomentando a integridade social e a educacdo para a cidadania:

Acdo 6 Consolidar propostas de prevencdo a pratica da corrupcdo fomentando a
integridade social e a educagdo para a cidadania Acdo 9 Criar instrumentos que
facam avancar a cooperacdo juridica internacional, permitindo a formagdo de
equipes conjuntas de investigacdo transnacional nas areas de combate a corrupgdo e
a lavagem de dinheiro Agdo 11 Avancar na integracdo de estratégias e dos métodos
operacionais dos drgdos de Estado de controle visando fortalecer o combate a
criminalidade organizada (ENCCLA, 2017).

Em destaque, ainda na mesma plenaria, manifestou o ENCCLA

A XIV Reunido Plenaria da Estratégia Nacional de Combate a Corrupgdo e a
Lavagem de Dinheiro (ENCCLA), férum que retine mais de setenta 6rgdos publicos
e entidades privadas ligadas a prevencdo e a repressdo da corrupgao e da lavagem de
dinheiro: a) lamenta profundamente a rejeicdo, pela Camara dos Deputados, de todas
as medidas discutidas e amadurecidas no ambito deste férum que representariam
avancgos incontestaveis e essenciais ao sistema nacional de combate a corrupgao e a
lavagem de dinheiro, especialmente o aperfeicoamento do regime legal de
prescrigcdo penal, a extingdo de dominio e o confisco alargado, a criminalizacdo do
enriquecimento ilicito e a protecdo ao reportante cidaddo (whistleblower); (BRASIL,
2017)

Essa referida rejeicao da Camara dos Deputados, ressaltada pelo ENCCLA, ndao mais
subsiste, em razao do Ministro Luiz Fux, do Supremo Tribunal Federal (STF), ter deferido
uma liminar no Mandado de Seguranca (MS) 34530, impetrado pelo deputado Eduardo
Bolsonaro (PSC-SP), para suspender os atos referentes a tramitacdo do projeto de lei de
iniciativa popular de combate a corrupgdo, atualmente no Senado Federal. Segundo o
ministro, ha uma “multiplicidade de vicios" na tramitacdo do PL n° 4.850/2016, por isso a
proposta legislativa deve retornar a Camara dos Deputados, ser reputada e tramitar de acordo
com o rito estabelecido para projetos de inciativa popular. A liminar torna sem efeito qualquer
ato, passado ou superveniente, praticados pelo Poder Legislativo em contrariedade a decisao

do ministro Fux (BRASIL, 2017).
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6. IMPORTANCIA DA PROTECAO DO DENUNCIANTE DE ATOS DE
CORRUPCAO PARA O ENFRENTAMENTO A CORRUPCAO E A
CRIMINALIDADE REDITICIA

A utilizagdo do informante confidencial pelas autoridades investigadoras é
fundamental para o descobrimento de informagdes que esclarecem o funcionamento das
praticas criminosas, como no caso da corrupc¢ao e, da criminalidade rediticia . A criminalidade
rediticia, consiste em uma “espécie de criminalidade” estudada por autores estrangeiros que
tem por objetivo de implantar técnicas criminosas para sustentar as demais atividades
criminosas, ou seja, sdo 0s crimes que tem por objetivo o lucro e, este mesmo lucro obtido, é
utilizado novamente na pratica delituosa (LINHARES, 2016).

Luiz Fernando (COELHO, 2017) trata de duas dimensdes do fendmeno “corrupgao”,
a partir de uma ideia de Foucault. Se este falava em “microfisica” do poder, dimensdo que se
contrapde a macrofisica, o poder politico visivel, é possivel aludir a duas formas de
corrupcao, a macro e a micro. A diferenca ndo radica na quantidade, como se fosse possivel
mensurar a corrup¢do maior ou menor, mas na qualidade dos seus agentes e na abrangéncia de
seus efeitos na sociedade, conjugado com o quantum de poder de que corruptos e corruptores
dispoem. Pode-se dizer que a macrocorrupgao € a praticada por pessoas ou grupos sociais que,
legitimamente ou ndo, dispdem da maior parcela de poder na sociedade, seja no setor privado,
seja no publico ou no social. Com efeito, grandes empresarios e detentores do poder politico,
as vezes, conscientemente ou nao, sao levados a confundir interesses pessoais, oligarquicos e
hegemdnicos com o interesse publico, do que resulta a possibilidade de malfeitos traduzidos
COmMO COrrupgao.

A microcorrupcao escapa ao observador comum, mas ndo deixa de ser nociva.
Mesmo a midia, embora seja o agente mais poderoso na dentincia da macrocorrupgdao, com
ela colabora quando silencia ou manipula a informacao, atendendo a interesses de dominagao
econdomica ou politica. E assim, os agentes midiaticos deixam-se envolver pela
microcorrupgdo, que, conforme a intensidade dos efeitos que causa, pode muito bem algar-se
a dimensdo macro. A microcorrup¢do se manifesta mais intensamente em duas praticas
situadas na regido fronteirica entre a lealdade e a contravencdo, as quais paradoxalmente
sinalizam uma suposta qualidade do carater brasileiro. E o chamado jeito ou jeitinho, pelo
qual se elogia a criatividade, a capacidade de safar-se de problemas que incomodam e
adaptar-se a quaisquer situagdes, ainda que mediante o desprezo das leis, regulamentos e
principios éticos, articulada com outra invencao tupiniquim, a chamada “Lei de Gérson”,

aquela que manda levar vantagem em tudo (COELHO, 2017).
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Ndao ha duvidas de que a corrupgao seja um crime de baixo risco no Brasil. Em se
tratando de réus de colarinho branco, o sistema de Justica Penal ainda tem que melhorar muito
para ficar ruim — quanto mais para ser bom. Impunidade e corrup¢ao caminham de maos
dadas. Os mais reconhecidos estudiosos do assunto concordam que é fundamental que haja
uma punicdo séria — e que seja efetivamente aplicada. Neste ponto, Dallagnol
(DALLAGNOL, 2017, p. 184-185) refere-se a autores do porte de Robert Klitgaard, que foi
Professor em Yale e Harvard, e Susan Rose-Ackerman, de Yale. Pare eles, o criminoso pode
ser visto como alguém que, na escolha da conduta que adotara, compara os prés e contras de
cometer o delito com os do comportamento honesto. Se o ganho liquido da corrupgao for
maior que o da honestidade, ele tende ao comportamento criminoso. Segundo Rose
Ackerman, “se a probabilidade de deteccdo e de castigo é alta, a oferta ou a demanda por
suborno pode cair no zero”, prossegue ainda dizendo que “ ha dois aspectos envolvidos: a
probabilidade de ser de detecgdo e de castigo, e a intensidade do castigo dada a condenacao”.

Para Solon Linhares (LINHARES, 2014), a “criminalidade rediticia” é aquela que
faz voltar o lucro através de um processo ciclico. Os lucros provenientes da propria
criminalidade sdo reinvestidos para fomentar novas praticas criminais, e é exatamente esse
processo de reinvestimento no proprio crime que se entende por crime rediticio. No Reino
Unido, por exemplo, em 2006, uma estimativa oficial calculou que o ganho do crime
organizado atingiu a marca de 15 bilhdes de libras, enquanto que no mesmo periodo foram
recuperados pelo Estado somente 125 milhdes de libras.

Nesse contexto, a importancia de estudar um programa de protecdo especial aos
noticiantes de atos de corrupcdo, visando facilitar as formas de deteccdo das praticas
criminosas da corrupcao como da criminalidade rediticia, é fundamental para o avanco na
prevencao e repressdo destes, buscando por consequéncia minimizar os efeitos nefastos que

estes crimes causam.

7. PRINCiPIO DA PROTECAO EFICIENTE

O principio da proporcionalidade, limitador maximo e minimo de intervencao estatal,
ganha maior importancia no tocante aos direitos fundamentais quando inserido num Estado
Democratico de Direito. Assim, no contexto do Direito Penal, garantidor da protecao de bens
juridicos filtrados através da Carta Constitucional, também incide o principio da
proporcionalidade no seu duplo sentido, zelando “ao mesmo tempo, pela proibicao de abusos
— arbitrariedades — estatais, bem como efetivar as necessidades fundamentais do individuo e

da sociedade conforme estabelecido nas diretrizes constitucionais” (STRECK, 2009, p. 65).
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No que diz a respeito da importancia dos principios constitucionais como
orientadores do sistema penal e processual penal, com a efetiva e adequada leitura
constitucional, destacando-se o principio da proporcionalidade, o qual deve ser empregado na
dupla via de vedacao de excesso e da vedacdo de protecao deficiente (CAMBI, 2016, p. 165).

O Supremo Tribunal Federal no HC n° 104.410, esclarece sobre o principio da

vedacao da protecdo deficiente

A Constituicdo de 1988 contém um significativo elenco de normas que, em
principio, ndo outorgam direitos, mas que, antes, determinam a criminalizacdo de
condutas (CF, art. 5°, XLI, XLII, XLIII, XLIV; art. 7°, X; art. 227, § 4°). Em todas
essas normas é possivel identificar um mandato de criminalizacdo expresso, tendo
em vista os bens e valores envolvidos. Os direitos fundamentais ndo podem ser
considerados apenas como proibicdes de intervencdo (Eingriffsverbote),
expressando também um postulado de protecdo (Schutzgebote). Pode-se dizer que
os direitos fundamentais expressam ndo apenas uma proibicio do excesso
(Ubermassverbote), como também podem ser traduzidos como proibigdes de
protecdo insuficiente ou imperativos de tutela (Untermassverbote). Os mandatos
constitucionais de criminalizagdo, portanto, impdem ao legislador, para o seu devido
cumprimento, o dever de observancia do principio da proporcionalidade como
proibicdo de excesso e como proibicdo de protecdo insuficiente. 1.2. Modelo
exigente de controle de constitucionalidade das leis em matéria penal, baseado em
niveis de intensidade: Podem ser distinguidos 3 (trés) niveis ou graus de intensidade
do controle de constitucionalidade de leis penais, consoante as diretrizes elaboradas
pela doutrina e jurisprudéncia constitucional alema: a) controle de evidéncia
(Evidenzkontrolle); b) controle de sustentabilidade ou justificabilidade
(Vertretbarkeitskontrolle); c) controle material de intensidade (intensivierten
inhaltlichen Kontrolle). O Tribunal deve sempre levar em conta que a Constitui¢do
confere ao legislador amplas margens de acdo para eleger os bens juridicos penais e
avaliar as medidas adequadas e necessarias para a efetiva protecdo desses bens.
Porém, uma vez que se ateste que as medidas legislativas adotadas transbordam os
limites impostos pela Constituicdo — o que podera ser verificado com base no
principio da proporcionalidade como proibicio de excesso (Ubermassverbot) e
como proibicdo de protecdo deficiente (Untermassverbot) —, devera o Tribunal
exercer um rigido controle sobre a atividade legislativa, declarando a
inconstitucionalidade de leis penais transgressoras de principios constitucionais
(BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 104.410. Segunda Turma.
Relator Min. Gilmar Mendes. Rio Grande do Sul, 06 mar. 2012. Disponivel em <

http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=1851040>
Autenticacdo n°® 1842330. Acesso em 04.01.2017).

Esse novo perfil do principio da proporcionalidade com duplo viés, deve-se,
principalmente, a ampliacdo do rol de bens elevados a categoria de constitucionais, com a
acolhida dos direitos de primeira, segunda e terceira geracao. Com esta extensao, a aplicacao
do direito penal ganha suporte constitucional — sem prejuizo do classico cinturdo de garantias
do arguido em face do poder punitivo — porquanto “a simples positivacao de tais valores
indica sendo a imposicdo de protecdo penal, pelo menos a possibilidade de extensdo do
sistema penal para guarida de tais bens” (STRECK, 2017).

Para a Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH, Caso Artavia Murillo e

outros v. Costa Rica) toda pessoa que esteja em situacdo de vulnerabilidade tem protecdao
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especial, de acordo com deveres especificos cujo cumprimento por parte do Estado é
necessario para respeitar a obrigacdo geral de garantir os Direitos Humanos. E indispensavel
adotar medidas positivas determinaveis com base nas necessidades particulares de protecdo da
lei, seja por sua condicdo pessoal ou a situacdo especifica em que se encontre (Corte IDH,
casos do “Massacre de Mapiripdn v. Coléombia).

A jurisprudéncia da Corte Constitucional alema acabou por consolidar entendimento
no sentido de que do significado objetivo dos direitos funda- mentais resulta o dever de o
Estado ndo apenas se abster de intervir no ambito de protecdo desses direitos, mas também
proteger esses direitos contra a agressao ensejada por atos de terceiros (DIETLEIN, 1991, p.
12).

Essa interpretacdo da Corte Constitucional alemad empresta sem divida uma nova
dimensdo aos direitos fundamentais, fazendo com que o Estado evolua da posicdo de
adversario (Gegner) para uma fungdo de guardido desses direitos - Grundrechtsfreund oder
Grundrechtsgarant (MENDES, 2011, p. 121).

Os direitos fundamentais ndo contém apenas uma proibicdo de intervencao
(Eingriffsverbote), expressando também um postulado de protecdo (Schutzgebote). Haveria,
assim, para utilizar uma expressdo de Canaris, ndo apenas uma proibicdo do excesso
(Ubermassverbote), mas também uma proibicdo de omissdo - Untermassverbote (CANARIS,
1999, p. 161).

Quando um Direito Fundamental é consagrado ha que se atentar para o fato de eles
terem uma faceta positiva, porque eles impoem que o Estado proteja bens juridicos.
Relaciona-se com a proporcionalidade como proibicdo da protecdo deficiente, quando, nos
deveres de protecdo, é feito menos do que se deveria fazer.

Logo, é possivel visualizar que a instituicdo de um programa com 6rgao (especifico)
e regramentos proprios, de recebimento, investigacao e protecdo das informacdes e dos
proprios noticiantes de atos de corrupcdo e crimes conexos, corresponde a uma certa
ampliacao na protecdo dos direitos fundamentais, com a finalidade de repressdo a impunidade
e a melhoria da justica criminal. A protecdo especial dos noticiantes de atos corrupcao

portanto, estaria relacionado a uma protecdo eficiente dos direitos fundamentais.

8. CONCLUSAO

A necessidade de ter um sistema (ou programa especifico) para proteger funcionarios
publicos e cidaddos particulares que denunciarem de boa-fé atos de corrupgdo, inclusive a

protecdo de sua identidade, sem prejuizo da Constituicio do Estado e dos principios
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fundamentais de seu ordenamento juridico interno, emerge da previsdao exposta no artigo III,
paragrafo 8° da Convengdo Interamericana Contra Corrupgao.

Por muitas vezes, pessoas ndo relacionadas com o esquema criminoso (sistémico),
que ndo pretende adquirir vantagem nenhuma da situacdo, ndo levam as informacdes que
possuem conhecimento em razao do medo de retaliacdes, por saber que o Estado ndo possui
um sistema especifico de protecao dos sigilos das informacdes e da integridade fisica destes
noticiantes. Portanto, as razdes da indispensavel protecao que esses noticiantes de atos de
corrupcao merecem € evidente.

Os Estados Unidos da América, como um dos paises estrangeiros pioneiros sobre o
assunto, possui uma legislacdo altamente especializada a respeito, inclusive programas de
protecdo aos informantes, 14 conhecidos como whistleblowers.

No Brasil, ainda ndo uma regulamentacdo especifica sobre a protecdo dos
informantes de atos de corrupgdo, o que, certamente prejudica uma protecao eficiente dos
direitos fundamentais dos informantes.

A luz do principio da protecdo eficiente dos direitos fundamentais, de acordo com o
artigo III, paragrafo 8° da Convencdo Interamericana Contra Corrupgao, a instituicdo de um
programa de protecdo aos informantes de atos de corrupcao é imprescindivel.

A corrupcdo, como demais crimes complexos como lavagem de dinheiro, sdo delitos
em que ha uma imensa dificuldade de conseguir informacdes e provas para persecucao penal
e, proteger e incentivar pessoas que, em razao do cargo, ou com as demais relagoes sociais,
tenham conhecimento das condutas ilicitas dos corruptores e corruptos, amplia de forma
positiva, os meios de investigacdo destes crimes, bem como colabora pela protegdo eficiente
dos direitos fundamentais.

Diante o exposto, na situacdo do informante de atos de corrup¢do, no Brasil, ndo tem
incentivos de arriscar sua vida, se sujeitando a retaliacdes (que podem atingir familiares), para
levar informagOes as autoridades que sdo indispensaveis para apurar a responsabilidade
criminal de autores de ilicitos, em face de um sistema que ndo fornece protecdo eficiente a

este sujeito, para que possa manter sua identidade e integridade fisica intactas.
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REGULACAO DA TV ABERTA: CENSURA OU CONTRIBUICAO PARA
ADEMOCRACIA?

Tatiana STROPPA!

RESUMO

O presente artigo discute a necessidade da fixacao de uma base juridica que contribua para a
pluralidade e diversidade dos contetdos veiculados pela TV aberta e exigidas em um regime
democratico. De forma a cumprir esse objetivo, emprega-se uma pesquisa bibliografica
complementada com dados jurisprudenciais brasileiros, convencoes e estudos internacionais.
Nesta perspectiva, impde-se a superacao de uma ideia equivocada de censura. Exige-se a
discussdo dos critérios utilizados para a destinacdo da publicidade oficial. Necessita-se da
atuacao positiva do Estado na fixacdo de regras de concessao, permissao e autorizagdo para a
utilizacdo privada do espectro eletromagnético, de modo a evitar a manutencdao dos
oligopdlios privados, por um lado, e, por outro, do coronelismo eletronico. Conclui-se que
apesar de movimentos sociais e mesmo do Ministério Publico Federal discutirem o papel da
midia para o debate publico e tomarem atitudes concretas pela democratizacdo das
comunicagoes, o Congresso Nacional e o Executivo caminham na direcdo oposta, interditando
o debate publico e contribuindo para uma hipertrofia do modelo midiatico que passa a
determinar as pautas e decidir o que os cidadaos devem e o que ndo devem conhecer.

PALAVRAS-CHAVE: Censura; Coronelismo eletronico; Democracia; Publicidade Oficial;
TV aberta.

ABSTRACT

This study discusses the need to establish a legal basis which contributes to the plurality and
diversity of the content broadcast by Brazilian commercial television systems and required in
a democratic regime. In order to achieve this objective, a bibliographic research was carried
out and complemented with Brazilian jurisprudential data, conventions and international
studies. From this perspective, it is necessary to overcome a misconception of censorship and
to discuss the criteria used for the destination of official publicity. It is essential for the State
to act positively in the establishment of concession, permission and authorization rules for the
private use of the electromagnetic spectrum, in order to avoid the maintenance of private
oligopolies and electronic coronelismo. In conclusion, although social movements and even
the Federal Public Ministry are bringing the discussion about the role of the media to a public
debate and taking concrete actions for the democratization of communications, the National
Congress and the Executive walk in the opposite direction, interdicting the public debate and
contributing to a hypertrophy of the media model which starts to determine the guidelines and
to decide what citizens should know or not.

KEY-WORDS: Censorship; Electronic coronelismo; Democracy; Official Advertising;
Brazilian commercial television systems.
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Os meios de comunicacdo social desempenham um papel fundamental na
democracia. Eles pautam o debate publico sobre as mais diversificadas questdes ao
selecionarem dentre de inumeros acontecimentos, corriqueiros ou extraordinarios, aqueles que
serdo transformados em noticia. A partir dessa constatacdo é importante analisar como foi
desenvolvido o regime de propriedade dos grupos que sdo responsaveis pela escolha,
producao e circulagdo das informagoes na sociedade brasileira.

A Constituicdo Federal de 1988 reconheceu o Estado como instancia apta a assegurar
o interesse coletivo que permeia o direito a comunicacao perante os objetivos do mercado e
diante da propria interferéncia negativa do poder politico.

Assim, neste estudo o objetivo é discutir como a auséncia de uma regulagao efetiva
da televisdo (TV) aberta é negativa para a consolidacdo do regime democratico. O trabalho
esta dividido da seguinte maneira: em um primeiro momento, salienta-se a importancia do
direito a comunicagdo para o regime democratico. Em seguida, ha uma abordagem do
significado de censura e das formas de censura que podem existir com o escopo de superar o
argumento falacioso de que regular é o mesmo que censurar. A partir dai, questionam-se 0s
critérios adotados para o direcionamento da publicidade oficial.

No caminho de modificacdo desse cenario de concentracao e homogeneizacao de
contetidos, a abordagem é direcionada para uma sintese das normas sobre as concessoes,
permissoes e autorizacOes para utilizacdo privada do espectro eletromagnético, culminando
com a analise da Lei n° 13.424, de 28 de marco de 2017, que flexibilizou as regras sem atentar
para o interesse publico e para as diretrizes ofertadas por movimentos sociais que estudam e
discutem a democratizacdo da comunicagao.

Ao cabo, desenraiza-se outra pratica deletéria para a democracia: o coronelismo
eletronico, ressaltando a atuacdo do Ministério Publico Federal no combate da pratica e, por
outro lado, a tentativa do Governo de estagnar a referida atuagao.

E preciso discutir um modelo de midia em que as diferencas sejam projetadas na
programacdo e que os conteudos atendam a heterogeneidade do publico. Acredita-se que os
pontos aqui levantados tém tornado a TV aberta mais uma interceptadora do que transmissora

de informacoes.

1. DIREITO A COMUNICACAO E DEMOCRACIA

A Constituicao Federal de 1988, logo em seu artigo primeiro, declara que o poder
soberano é conferido ao povo enunciando que a Republica Federativa do Brasil constitui-se

em um Estado Democratico de Direito. Se essa escolha de regime politico é um dos pontos de
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partida da formatacgdo juridico-politica do Estado Brasileiro, é preciso reconhecer que ainda,
passados mais de vinte e oito anos, a democracia brasileira é de baixa intensidade
(SACAVINO) ou falha, praticamente circunscrita a realizacao de eleicdes periddicas e com
“fraquezas significativas em outros aspectos da democracia, como problemas de governanga e
de cultura politica, assim como baixos indices de participagdo politica da populacdo” (THE
ECONOMIST, 2016).

A auséncia de regulacdo das normas constitucionais® inseridas no capitulo V (Da
comunicacdo social), do titulo VIII da CF/88 permitiu a continuidade da centralizacdo da
exploracdo privada dos servigos de radiodifusdao sonora e de sons e imagens (INTERVOZES,
2008). Ha a prevaléncia de uma tradicdo liberal que exacerba a estrutura comunicacional
privada e permite a utilizacdao das concessoes como moeda de troca em negociacoes politicas
em uma légica que envolve monopolizacdo, concentracdo e convergéncia tecnologica com
poderosos interesses de empresas nacionais e transnacionais.

Embora as novas tecnologias, que permitem a proliferacao de informagoes e opinides
por meio de blogs, redes sociais virtuais, twiters, estejam ocasionando um enorme impacto no
poder centralizado do mercado de comunicacoes desenvolvido no Brasil, o acesso a rede é
feito de forma desigual. A ultima Pesquisa sobre o Uso das Tecnologias de Informacdo e
Comunicacdo no Brasil, elaborado pelo Comité Gestor da Internet no Brasil, revela que
embora a propor¢do de domicilios com computador tenha dobrado desde 2008, passando de
25% naquele ano para 50% em 2015, hd uma estabilidade a partir de 2013 e, conforme o
relatério, as diferencas regionais, entre as areas urbanas e rurais e socioeconomicas ainda
dividem o Brasil: de um lado, as classes A e B das areas urbanas, predominantemente do sul,
sudeste e centro-oeste com maior acesso; do outro, as classes C e D, sobretudo nas areas
rurais do norte e nordeste do pais com acesso precario (TIC Domicilios, 2015, p. 128).

Além disso, a exclusdao digital ndao deve ser analisada apenas sob o aspecto
econdmico ou técnico, mas deve incluir também a falta de capacidade social, cultural e
intelectual de acesso as novas tecnologias e aos desafios da sociedade da informacao

(LEMOS; LEVY, 2010, p. 153).

2 Cf. Acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo (ADO) n° 10; Acdo direta de inconstitucionalidade por
omissdo (ADO) n° 11.
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Diante dessa realidade, a discussdo sobre leis e politicas publicas que contribuam
para um sistema de radiodifusdo mais plural e diversificado continua relevante, considerando
que a TV aberta e a radio comercial estdo, respectivamente, em 97,1% e 66,86% dos
domicilios brasileiros nas &reas metropolitanas (GRUPO DE MIDIA DE SAO PAULO,
2016).

Os meios de comunicacao sdao cada vez menos independentes do poder politico, e,
sobretudo, do poder economico. “Nesses ultimos anos, os meios de comunica¢ao entraram em
crise e tiveram problemas de beneficios e rentabilidade. Entdo foram se vendendo, foram se
integrando a grupos maiores e, por meio de fusdes, adquiriam a configuracdo atual”
(RAMONET, 2013, p. 61).

A privatizagdo do processo de formacao da opinido publica inviabiliza, de forma
parcial ou plena, a dimensdo publica, compartilhada, simétrica, pluralista e reflexiva da
formacdo de opinido em uma sociedade democratica, interferindo diretamente no processo de
formacao, escolha e controle da representacao politica.

Neste ambiente ha um comprometimento do regime democratico diante da corrupcao
da opinido publica, como defendem Juarez Guimardes e Ana Paola Amorim (2012). “Neste
viés, o dominio dos espacgos de debate ptiblico mostra-se uma das mais relevantes ferramentas
de persuasao social”, escreve Suzy dos Santos (2006, p. 20).

A UNESCO, no estudo conhecido como Relatério Macbride, intitulado “Um mundo,
muitas vozes”, divulgado em 1980, reconheceu o direito a comunicacdo enquanto direito
humano fundamental que significa muito mais que o direito a receber informagdes, pois
abrange o direito de comunicar e, por isso, ocupa-se do direito de acesso aos meios
tecnologicos necessarios para a plena liberdade de expressao (p. 148-150). Neste Relatorio
também houve o registro do desequilibrio no fluxo de informacdes Norte-Sul e da
indispensabilidade da democratizacdo da comunicacdo, que inclui direitos especificos, entre
outros: a) direito de reunido, de discussdao, de participacdo e direitos de associacdo
relacionados; b) direito de inquirir, de informar e ser informado e direitos de informacao
relacionados; c) direito a cultura, a eleicdo, a intimidade, e direitos de desenvolvimento
humanos relacionados” (p. 150).

O direito a comunicagdo exige mais do que o reconhecimento formal da liberdade de

expressdo, reivindicando o pluralismo e a diversidade® dos meios de comunicacio. Ele alberga

3 ARAUIJO explica que a pluralidade faz referéncia a quantidade de pessoas e grupos sociais que controlam
os meios de comunicacdo; enquanto que a diversidade atine a diversidade de raca, sexo, classe social,
opinides e interesses de pessoas e grupos sociais que controlam os meios de comunicagdo. (2013/2014, p.
125, notas de rodapé 50 e 51).
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a possibilidade de “qualquer cidaddo ou grupo legalmente organizado exprimir ideias, criticas
ou mensagens de toda sorte através dos veiculos de comunicagcdo de massa, notadamente o
radio e a televisao” (COMPARATO, 1994, p. 67).

O direito de acesso aos meios de comunicacdo foi consagrado no Artigo 6 da
Declaracdao Universal sobre a Diversidade Cultural, que assegura “a liberdade de expressao, o
pluralismo dos meios de comunicacdo, o multilinguismo, a igualdade de acesso as expressoes
artisticas, ao conhecimento cientifico e tecnolégico — inclusive em formato digital - e a
possibilidade, para todas as culturas, de estar presentes nos meios de expressao e de difusao,
sao garantias da diversidade cultural” (UNESCO, 2002).

Portanto, o direito a comunicacdo tem autonomia e ganha ainda mais importancia por
facilitar o exercicio e a concretizacdo de outros direitos como, por exemplo, dos direitos
politicos e dos direitos culturais. Isso porque o acesso a informacao e o poder para dissemina-
las permite a participacdo cidada reflexiva e consciente nos mais diversos setores individuais
ou sociais. “A liberdade de comunicagao social é ambivalente, uma vez que envolve um feixe
de direitos e é, a0 mesmo tempo, um fenémeno de poder de facto” (CASTRO, 2016, p. 115).

Héa o reconhecimento de uma dupla dimensdo as liberdades comunicativas: uma
subjetiva, de cunho liberal, ligada a livre expressdo e informacdo e, outra, institucional
(objetiva) enquanto direitos que garantem uma gama de valores afetos ao sistema democratico
e que se traduzem em deveres normativos que reconduzem, em termos genéricos, a garantia
de independéncia perante o poder econémico e estatal, ndo concentracdo da propriedade e
defesa do pluralismo (CASTRO, 2016, p. 116-117).

A UNESCO divulgou, em 03 de maio de 2017, o relatério “Concentracao de
Propriedade de Midia e Liberdade de Expressdao: Padroes e Implicacbes Globais para as
Ameéricas”, chamando a atencdo para a concentracdo indevida da propriedade dos meios de
comunicacgdo que debilita tanto a liberdade de expressdo quanto a democracia, ja que restringe
o livre fluxo de ideias na sociedade, para o prejuizo de todos. O relatério aborda a dupla
protecdo dos direitos a liberdade de expressao, do “falante” e do “ouvinte”, e apresenta acdes
para regular o mercado de midia, com base no direito internacional.

Sem ignorar a necessidade de uma reforma politica global e articulada, a diversidade
de meios de comunicacdo que fomentem discussdes, negociagcdes, oposicoes e o confronto de
ideias sdo pressupostos para a formacdo de uma opinido publica independente. Portanto, é
preciso avancar na analise juridica de uma regulacdo constitucionalmente adequada que
requer uma atuacdo positiva do Estado na regulacdo de aspectos relacionados ao mercado de

atuacao dos meios de comunicacdo, no presente caso, a televisio aberta (LIMA, 2011;
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COMPARATO, 2001).

Apesar disso, as tentativas de abertura de um debate ptblico, amplo e transparente
sobre a regulacdo dos meios de comunicagdo, notadamente a radio e a televisdo
aberta, sdo sistematicamente interditadas pelos grupos de comunicacdo que
dominam o setor, sob o argumento falacioso de que regular é o mesmo que
censurar”,

Dessa maneira, é necessario um esclarecimento dos contornos que envolvem a

censura.

1.1. A vedacao constitucional da censura e a censura interna

No Brasil, as tentativas de se discutir um novo marco regulatério para a radiodifusao
sao vinculadas a ideia de censura.

O conceito de censura nasceu da luta politica pela liberdade de consciéncia, de
pensamento e de expressao, contra as autoridades publicas e eclesiasticas (MACHADO, 2002,
p. 40 e ss) que exigiam a submissdo prévia e obrigatéria das manifestacdes a um ente, érgao
ou censor que, segundo critérios morais, politicos, religiosos procedia a um exame para
autorizar ou negar a publicacdo (JABUR, 2000, p. 218).

A Constituicdo Federal de 1988, no § 2° do Art. 220 da CF/88, vedou toda e
qualquer censura de natureza politica, ideolégica e artistica, ultrapassando o conceito
acima mencionado para abranger medidas outras que possam obstar a divulgacdo ou
impedir que determinadas informacdes sejam divulgadas. Sendo assim, entende-se que a
proibicdo da censura prévia administrativa afigura-se como uma “regra definitiva de limite
dos limites, a margem de qualquer ponderacdo, insusceptivel por esse motivo de ser
comprimida através de lei geral ou de uma outra lei especialmente direccionada a proteccao
de bens juridicos determinados” (MACHADO, 2002, p. 502), ressalvada a decretacao do
estado de sitio repressivo, nos termos do Art. 139, inc. III da CF/88, ou do estado de sitio
defensivo.

A aceitacdo do conceito amplo de censura, prévia e posterior, impoe dificuldades
para o discernimento entre medidas censérias e aquelas que, embora restritivas, sejam
legitimas, quando provenientes, por exemplo, de uma decisdo judicial.

Apesar de nao ser este o lugar adequado para aprofundar esta problematica, o recurso
a ponderacdo diante do conflito entre as liberdades comunicativas e outros valores e direitos

constitucionalmente garantidos ndo sera necessariamente inconstitucional. Com efeito, a

4 Em 2009, quando da realizagdo da 1* Conferéncia Nacional de Comunicacdo (CONFECOM) seis entidades
empresariais se retiraram da Comissdo Organizadora para tentar impedir o debate sobre a regulacao
(LIMA, 2011, p. 40-41).

230



observancia dos direitos da personalidade no exercicio da liberdade de informacao jornalistica
foi expressamente reconhecida no § 1° do Art. 220 da CF/88 e, consequentemente, ndo ha um
completo fechamento para uma intervencao judicial prévia, diante de uma violagcdo grave,
intoleravel e irreparavel dos direitos da personalidade, sem que, por outro lado, exista
qualquer interesse publico relevante (MACHADO, 2002, p. 744-745).

Entretanto, é preciso discutir, no ordenamento juridico-brasileiro, parametros de
valoracdo objetivos que devem nortear a ponderacgdo, pois a indeterminabilidade de critérios
juntamente com interpretacdes diversas para casos semelhantes podem ocasionar o
denominado chilling effect, ou seja, que na pratica as emissoras evitem divulgar ocorréncias
polémicas para ndo incorrerem: a) na obrigacdo de assegurar tempo para exposicao de todos
os pontos de vista relevantes; b) no dnus decorrente do exercicio dos direitos de resposta pelos
supostos ofendidos; c) em condenagdes para o pagamento de indenizacdes. Em outras
palavras, é preciso tomar cuidado com um possivel efeito demasiadamente inibidor que uma
atuacao judicial despida de parametros pode ocasionar na atuacdo dos meios de comunicacao
(CASTRO, 2016, p. 202-237).

Vale destacar ainda que a férmula abrangente de vedacdo da censura adotada pela
Constituicdo demonstra a proibi¢dao, também, de uma censura privada (STROPPA, 2010, 156)
ou censura disfarcada (LIMA, 2012, p. 129) exercida pelos proprios grupos dominantes de
midia, os quais impdem deliberadamente que determinadas noticias, contrarias aos seus
interesses, nao sejam divulgadas excluindo, por exemplo, o debate publico de questdes
relativas a propria democratizacdo das comunicagoes.

Alias, o préprio Estado, sendo produtor de publicidade pelos meios de comunicagao,
€ um cliente que, sem duvida, tem a possibilidade de exercer uma grande pressao em relacao
as escolhas dos fatos noticiaveis (STROPPA, 2010, 157). “Essa situacdo origina um duplo
discurso dos donos da midia privada: eles denunciam intervencionismo quando as decisoes
democraticas ndo sao de seu gosto, mas exigem dinheiro e ajudas publicas quando enfrentam
dificuldades econdémicas” (SERRANO, 2013, p. 81).

Dai a importancia de discutir os critérios que orientam o destino da publicidade
oficial, pois, apesar de ndo haver o impedimento direto de divulgacdao de fato ou de opinido,
continua existindo um grande déficit de informagdes que certamente decorrem da censura
interna que permeia as escolhas dos fatos e opinides que serdo noticiadas pelo meio de

comunicacao.

2. DEFINICAO DE CRITERIOS PARA A PUBLICIDADE OFICIAL
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Um dos fatores que contribui para a manutencdo do oligopolio da TV aberta
existente no Brasil é o direcionamento da publicidade oficial®> ou a alocagdo de recursos
publicos pelo Estado, atuacdao que vem tendo cada vez mais importancia diante da crescente
fragmentacdo e disputa pela publicidade comercial.

A Instrucao Normativa n° 7, publicada no DOU de 23 de dezembro de 2014, editada
pela Secretaria de Comunicacdo Social (Secom) da Presidéncia da Republica, e que disciplina
a publicidade dos 6rgdos e entidades do Poder Executivo Federal tornou ainda mais rigorosos
os critérios técnicos ja em vigor e praticamente excluiu as pequenas empresas de midia da
distribuicdo das verbas oficiais de publicidade, pois a destinacdo dos recursos é proporcional
ao tamanho e ao perfil da audiéncia de cada veiculo (LIMA, 2015).

Dessa forma, este critério (audiéncia) contribui ainda mais para os oligop6lios de
midia, pois os grandes grupos é que acabam recebendo a publicidade oficial em detrimento de
fomentar midias alternativas em nome da diversidade e da pluralidade.

Nesse ponto Veridiana Alimonti, Gustavo Gindre afirmam que:

Ao final do governo FHC, em 2002, a Globo ficava com 49% de todo o
investimento federal em publicidade. Ao longo dos governos do PT, esse percentual
oscilou negativamente de 59% (2003) para 36% (2014). Mesmo assim, nos 12
primeiros anos de governos petistas, apenas a emissora de TV aberta da familia
Marinho recebeu R$ 6,2 bilhdes do total de R$ 13,9 bilhdes gastos pelo governo em
publicidade. Bem atrds, a Record obteve R$ 2 bilhdes, SBT R$ 1,6 bilhdo e
Bandeirantes R$ 1 bilhdo. Ainda que os aportes estejam menos concentrados nos
dltimos anos, a verba publicitiria segue sendo usada como elemento de
concentracdo e aumento da distancia que separa o ator hegeménico e os demais
agentes desse mercado.

O Governo Temer também aumentou o investimento em publicidade, havendo um
aumento de publicidade para a TV Globo em 23% no ano de 2016, conforme dados

organizados por Miguel do Rosario (2016) e extraidos da Secom:

5 Note-se, a proposito, que hd quem aponte a diferenca estrutural entre a publicidade comercial e a
propaganda. Enquanto a primeira constitui funcdo de vender, a segunda teria por ponto de distincdo o
objetivo de divulgar e promover ideias de contetido politico, religioso ou filoséfico (NUNES JUNIOR, Vidal
Serrano. Publicidade comercial: protecdo e limites na Constituicdo de 1988. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira,
2001). Todavia, aqui sera seguida a nomenclatura utilizada na INSTRUCAO NORMATIVA SECOM-PR n.
7 DE 19 DE DEZEMBRO DE 2014.
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v IE 208] W] 2015] %]

Glo 14 215 606 42 1% 11 547 385 a7 3%
SBT 3.867.547 10.9% 259465498 12.1%
Record 2940 273 B T% 2921147 12 0%
Bandeirantes 1.855.278 5.5% 0115 0.4%
Fund. M.Sra Aparecida 1.507 301 & 2% 235 248 1,0%
TV Capital 1,245,702 3.7 0 0.0% =
Fund. lodo Paulo Il 545 401 1 6% 125 705 0.5% 337 1%
™ Omega 124 914 0.5% 360,066 15%  -48.6%
Fox Latin Américan 145.503 0.4% T50. 638 3.2% -81, 6%
Telecine BB.650 0,3% GED, a5 2EB% -B7.1%
EBC B8 345 0,2% 220,705 0.9% -69, 0%
Sony 66, 000 0,2% 342 504 14% 80, 7%
Turfer 472451 1% £55.825 2.7% 43 5%
Discoveny i ] 0,05 485 482 20% -1000%
Total TV 33789803 100,05 Le 402050 100.0% 38 4%

Total Geral 62.166.435 41.554.934

Fonte: Secom J Elaboragdo Caferinho,

O que impressiona mais, porém, nesse aumento enorme dos gastos com publicidade
é a distribuicdo das verbas federais de publicidade, principalmente em radios e TVs para
diminuir as resisténcias a reforma da previdéncia. Dessa forma, os locutores e apresentadores
populares de programas televisivos, principalmente no Nordeste, que se dedicarem a dar um
enfoque positivo para as mudancas propostas convencendo a opinido ptblica de que a
alteracdo da previdéncia, proposta pelo Governo Temer, é benéfica vao receber mais verbas
federais de publicidade (ROSA; MONTEIRO, 2017).

Essa situacao revela que o Poder Executivo esta a mercé da TV para convencer 0s
cidaddos de necessidade de suas politicas e intengdes. Mais ainda: revela completa
manipulacdo da opinido publica em frontal desrespeito as normas constitucionais. “Desta
forma, a midia ndo exerce o direito a liberdade de expressdao, mas o direito a censura, na
medida em que decide o que nos, cidaddos, vamos conhecer e o que ndo” (SERRANO, 2013,
p. 78).

Segundo Celestio Joanguete: “A decisdo de distribuicdo da publicidade proveniente
das entidades estatais ou publicas deve ser feita por quotas e ndo tendo em conta a maior ou
menor circulacdo ou abrangéncia de um 6rgao de comunicacao social” (2017).

Owen M. Fiss defende a necessidade da fixacdo de critérios para a distribuicao dos
subsidios estatais, 0os quais ndo podem ser considerados como simples opcoes discricionarias
dos governantes, mas sim como decisOes constitucionalmente vinculadas a promocdo da
abertura, do pluralismo e da robustez do discurso publico amplificacdo a voz daqueles que

geralmente ndo conseguem se fazer ouvir. Indica como critérios: relativo grau de exclusdo de
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determinados grupos e ideias do discurso publico; a efetiva necessidade do financiamento
para que as ideias sejam divulgadas; a promogdo de projetos que esclarecam questdes que
preocupam as pessoas; e 0 potencial silenciador dessas alocacdes sobre as vozes daqueles
que estdo excluidos do acesso aos meios de comunicacdo de massa (FISS, 2005, p. 67-98)

Os altos investimentos estatais geram uma autocensura vinculada ao temor de perda
dos investimentos e, a0 mesmo tempo, os meios de comunicagdo também se sentem a vontade
para eventuais pressoes pela manutencdao das publicidades em troca de pautas positivas
gerando um circulo pernicioso entre o poder politico e os meios em que o interesse publico é
solapado pelo interesse na venda da informagdo, como o que o Brasil presencia.

Portanto, a métrica que toma em demasiado destaque apenas os indices de audiéncia
ndo contribui para garantia de variedade de meios e, consequentemente, de fontes adequadas

de informacao para os cidadaos.

3. CONCESSOES DE TV ABERTA E A LEI N° 13.424, DE 28 DE MARCO DE 2017

As emissoras de TV aberta (radiodifusdo de sons e imagens) dependem de concessdo,
permissdo ou autoriza¢do do Poder Executivo da Unido, apds realizagdo de prévia licitagdo® entre os
interessados, exigida a apreciacao do Congresso Nacional — por um prazo determinado de
quinze anos (Art. 223, § 5° da CF/88) em virtude de serem reconhecidos como servicos
publicos (as ondas hertzianas sdo de dominio publico e ndo privado)’, nos termos dos artigos
21, X1, XII, “a”, 49, XII e 223 da CF/88.

Para que ndo haja renovacdo da concessdo, permissao ou autorizacdo exige-se um
quorum de dois quintos dos membros do Congresso Nacional em votacao nominal (§ 2° do
Art. 223). Ja o cancelamento, durante a vigéncia do contrato, somente pode decorrer de
decisao judicial (8§ 4° do Art. 223).

Apesar de a Constituicao proibir a formacdao de monopolio ou oligopdlio nos meios
de comunicagdo (8§ 5 de seu Art. 220) a auséncia de complementacao para definir os contornos
que caracterizariam o monopdlio e o oligop6lio nos meios de comunicacdo minou a eficacia
da norma que nao foi apta para reduzir a concentracao de propriedade que marca o setor,

como ja mencionado.

6 Decreto 2.108/96, que alterou o sistema de outorgas regulamentado pelo Decreto 52.795/63 e estabeleceu a
exigéncia de licitacdo aos interessados a executar o servico de radiodifusdo de sons e imagens e a dispensa
de processo licitatério para televisdes e radios com fins exclusivamente educativos.

7  Como pontua MACHADO, 2002, p. 521-525, ao fazer referéncia a Portugal, a escassez do espectro de
frequéncias eletromagnéticas ja foi superada, mas, mesmo assim, o tratamento diferenciado continua sob a
justificativa do elevado potencial comunicativo e intrusivo dos meios de radiodifusdo sonora e de sons e
imagens.
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Conforme esclarece Braulio Santos Rabelo de Aratjo, a proibicao do monopolio e
oligopdlio nos meios de comunicagdo social ndo se limita a um viés meramente econdmico,
diante da importancia que o sistema de comunicacdo tem para a democracia, ao divulgarem (i)
as informacoes relativas ao exercicio do poder publico, (ii) as demais informacées
socialmente relevantes, v.g. as relativas a economia, ciéncia e tecnologia, cultura e politica
nacional e internacional, e (iii) as opinides e interesses de representantes de distintos setores

sociais, de maneira a garantir:

(i) que o controle dos veiculos de comunicacdo esteja, na maior medida possivel,
pulverizado entre a diversidade de cidaddos e grupos de interesse da sociedade; e

(i) que o sistema de comunicacdo seja capaz de apresentar de forma ampla e
equilibrada:

a) fatos e informacdes socialmente relevantes;

b) opinides e interesses representativos dos diversos grupos que compodem a
sociedade; e

¢) uma programacao cultural que reflita a diversidade cultural da sociedade
(2013/2014, p. 123-124).

A area de licenciamento e distribuicdo do espectro é uma das determinantes para que
haja a garantia da pluralidade. Tanto é assim que dentre os indicadores de desenvolvimento da
midia, formulados pela UNESCO, houve o destaque para a preocupagdo com O
“licenciamento e distribuicdo do espectro” na categoria que teve como norte a verificacdo da
“pluralidade e diversidade da midia, igualdade de condi¢des no plano econdomico e
transparéncia da propriedade” (2010).

Conforme esclarece Venicio Lima, a TV aberta é considerada radiodifusdo e tem na
Lei 4.117/1962 (Codigo Brasileiro de Telecomunicacdes) o principal instrumento regulador da
atividade de radiodifusdo de sons e imagens do pais; a TV paga € tratada como
telecomunicacdo e é regida por normas que dependem da tecnologia utilizada: a televisao via
cabo obedece a uma Lei (Lei 8.977/1995); e as televisdes via micro-ondas (MMDS), via
satélite (DTH) ou chamadas de “servico especial” (TVA) sdao reguladas pelo Decreto
2.196/1997 (2011, p. 82).

Ha, porém, singelos limites para as outorgas de concessdo ou permissdo para
execucdo do servico de radiodifusdo estipulados Art. 12 pelo do Decreto-Lei 236/67. Tal
legislacdo busca restringir a concentracdo ao prever uma limitacdo maxima, por entidade, de
10 (dez) outorgas de estacdes radiodifusoras em todo o territorio nacional, sendo no maximo 5
(cinco) em VHF e 2 (duas) por Estado (artigo 12°, caput), o que representa um limite ao
alcance territorial da transmissdo de sinais e, consequentemente, a audiéncia das emissoras.
Neste limite ndo devem ser consideradas, porém, as estacoes repetidoras e retransmissoras de

televisdo pertencentes as estacoes geradoras (artigo 12°, §2°). O § 3° do artigo 14 do Decreto

235



n® 52.795/1963, com redacdo dada pelo Decreto n° 2.108, de 24.12.1996, também veda a
mesma entidade ou as pessoas que integram o seu quadro societdrio e diretivo de serem
contempladas com mais de uma outorga do mesmo tipo de servico de radiodifusdo na mesma
localidade.

Ainda no § 7° do Art. 12 do Decreto-Lei 236/67 ha vedacdo de que as empresas
concessiondrias ou permissiondrias de servico de radiodifusdo estejam subordinadas a outras
entidades que se constituem com a finalidade de estabelecer direcdo ou orientacdo unica,
através de cadeias ou associacOes de qualquer espécie.

Entretanto, a interpretacdo dada pelo Ministério das ComunicagOes tornou tais
limitagdes praticamente indcuas, pois: “considera ‘entidade’ como significando ‘pessoa fisica’
e, ademais, ndo leva em conta o parentesco”; “em relacdo ao paragrafo 7°, o Ministério das
Comunicacdes ndo considera as ‘redes’ — formadas com a ‘afiliacdo’ contratual de emissoras —
como constituindo subordinacdo ‘com a finalidade de estabelecer direcao ou orientacao tinica’
(LIMA, 2011, p. 86). A propria ANCINE, ao divulgar o estudo “TV Aberta no Brasil:
aspectos econdmicos e estruturais”, reconhece que as limitagdes existentes ndo afastaram a
possibilidade de concentracdo de concessdes e autorizacdes de radiodifusdo, no seguinte

sentido:

Em geral, as redes se estruturam ao redor de uma emissora principal —a CdR —, com
maior poder econdmico e responsavel pela marca comercial (branding) principal do
conjunto de emissoras afiliadas, pela maior parte da programacdo dos contetidos
veiculados por elas e pela captacdo do maior volume de verbas publicitarias, que
serdo distribuidas entre as emissoras afiliadas.

[...]

Todavia, as CdRs costumam celebrar acordos de afiliacdo® para que
consigam alcangar uma cobertura a nivel nacional (ANCINE, 2015, p. 26).

Resultado desse desrespeito aos limites é a consolidacdo de um regime de midia

110

privatizado, com concentragio de poder econdmico horizontal® e vertical’® e que ndo tem

qualquer limitagdo a propriedade cruzada'.

8 Os acordos de afiliagdo entre as CdRs e outras concessionarias geradoras permitem que as primeiras passem
a transmitir grande parte da grade de programacao para a segunda e, assim, contornar os limites estipulados
pelo Art. 12 pelo do Decreto-Lei 236/67, acima citados (ANCINE, 2015, p. 26).

9 Concentragdo de poder econdmico em um determinado mercado relevante, v.g., mercado de rddio em
determinado municipio (Braulio, p. 128, nota de rodapé 56).

10 Concentracdao de poder econdmico mediante o controle de empresas que atuam em etapas distintas da
producdo de uma mercadoria, v.g., o controle de empresas de producdo e de distribuicdo de contetido
(Braulio, p 128 nota de rodapé 57).

11 A propriedade cruzada refere-se a situacdo de um mesmo proprietario, pessoa fisica ou juridica, controlar
diferentes veiculos de comunicacdo como, por exemplo, jornal, revista, radio AM, radio FM, TV aberta, TV
paga, provedor de internet — no mesmo mercado seja local, regional ou nacional (cf. Lima, Cultura do
Siléncio e democracia no Brasil, p. 157, nota de rodapé 2). Mencione-se, por exemplo, o Art. 38, 4 da
Constituicdo da Reptiblica Portuguesa que proibe expressamente a concentracao por meio de participacoes
multiplas ou cruzadas.
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No Brasil, houve a escolha por um sistema de radiodifusdo que privilegia a atividade
privada comercial (trusteeship model) estruturada a partir das redes nacionais' de televisdo,
de capital fechado e administracdo familiar, em que os conglomerados que lideram as maiores
redes privadas (Globo, Record, Band, SBT, Rede TV!, CNT e Gazeta) controlam, direta e
indiretamente, a programacao brasileira (ANCINE, 2015). Por meio de empresas afiliadas as
redes de comunicacdo burlam as limitagdes ao oligopdlio e difundem sua programacgao quase
por todo o territorio nacional: a Globo atinge 98,6%, o SBT (85,7%), Record (79,3%) e Band
(64,1%), apesar de a Constituicdo Federal impor no Art. 221, incisos II e IIT o fomento a
producdo independente e regional (PELLEGRINI, 2015).

Para além de todo esse cendrio, a discussdao sobre a necessidade de regulagdo vem
sendo feita na sociedade civil. Cite-se a formulacdo do anteprojeto de lei da midia
democratica, chamado ora de “projeto de lei da midia democratica” ora “projeto de lei da
comunicacao eletronica”, pela campanha “Para expressar a liberdade”, lancada em agosto em
2012. De forma geral, o anteprojeto traz a regulamentacdo das comunica¢des no tocante ao
disposto nos artigos 5°, 21, 220, 221, 222 e 223 da CF/88 (FNDC, 2014).

Mas na contramdo do dialogo com os movimentos sociais pela democratizacdo das

comunicagdes no Brasil houve, em 28 de marco de 2017, a publicacdo da Lei n® 13.424
resultado da Conversdo da Medida Provisoria n° 747, de 2016", que altera as Leis n® 5.785,
de 23 de junho de 1972, 9.612, de 19 de fevereiro de 1998, 4.117, de 27 de agosto de 1962,
6.615, de 16 de dezembro de 1978, para dispor sobre o processo de renovacao do prazo das
concessoes e permissoes dos servicos de radiodifusao.

Pelas novas regras fixadas no Art. 3°, as entidades cujas concessoes ou permissoes se
encontrem vencidas e que nao tenham apresentado seus pedidos de renovacao dentro do prazo
poderdo fazé-lo no prazo de noventa dias, contado da data de sanc¢do desta Lei, desde que nao
tenha havido manifestacdo do Congresso Nacional na forma estabelecida no § 2° do art. 223
da Constituicdo Federal. Note-se que a referida possibilidade ndo exigiu qualquer justificativa
para a perda do prazo e muito menos estipulou um periodo temporal, ou seja, pode haver
prazos escoados ha anos. O tnico limite foi a hipotese de ter havido manifestacao expressa do
Congresso Nacional pela ndo renovacao.

Mesmo aquelas emissoras que ja tiveram as suas outorgas declaradas peremptas

12 A infraestrutura fisica de transmissdo de sinais em rede se da através de estacOes geradoras, retransmissoras
e repetidoras, cujas defini¢des sdo dadas pelo Decreto 5.371/05. No Brasil, as emissoras se organizam em
redes nacionais de televisdo, estruturadas por cabecas de rede (CdRs) nacionais, regionais e estaduais que,
em diferentes graus, inserem programas e publicidade e montam a grade de programacao a ser transmitida
por um conjunto de emissoras locais a suas respectivas areas de cobertura (ANCINE, 2015, p. 13).

13 Fica um questionamento antecedente sobre a existéncia de relevancia e urgéncia a amparar a referida MP
747, conforme exigido no Art. 62 da CF/88.
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também terdo o prosseguimento do pedido de renovacdo, caso o Congresso Nacional ainda
ndo tenha se manifestado sobre o caso (Art. 2°, paragrafo tnico). Ainda, as entidades que nao
apresentarem pedido de renovacdo no prazo de doze meses que antecedem o final da outorga
serdo notificadas pelo 6rgao competente do Poder Executivo para que se manifestem no prazo
de noventa dias, contado da data da notificagdo (Art. 4, §3° da Lei n° 5.785/1972 com a
redacdo dada pela Lei N° 13.424/ 2017).

Na exposicdo de motivos para edicio da MP 747/2016, constou a seguinte
justificativa:

A situacdo atualmente enfrentada por esta Pasta representa grande dificuldade do
cumprimento dos procedimentos pelo setor regulado, que continuamente perde o
momento legal vigente para protocolar os pedidos de renovagdo. Resulta disso o
fato de esta Pasta dispor de centenas de pedidos de renovacdo, cujos interessados
ndo se atentaram para o prazo legal, o que ja estd comprometendo a prestacdo e a
continuidade do servico publico de radiodifusdo — destacado no original.

Dessa forma, as regras para as concessoes foram flexibilizadas a partir de uma
permissdo ampla e sem exigéncia de qualquer justificativa pelo atraso na formulagdo do
pedido de renovacgao, facilitando e cooperando com a desidia das empresas que nao fizeram o
pedido de renovacdo dentro do prazo legal. Esta situacdo deveria, na verdade, implicar na
possibilidade de abertura de licitagbes em que outras empresas pudessem concorrer pela
exploracdo de espectro eletromagnético (BARBOSA, 2017). Nao ha justificativa plausivel
para as alteracdes promovidas pela Lei n° 13.424/2017 que, na verdade, facilitam a
manutencao do sistema nos mesmos radiodifusores.

Outra alteracdo promovida foi a revogacao das alineas a, b e c do Art. 34 do Cddigo
Brasileiro de Telecomunicagdes (Lei n° 4.117, de 27 de agosto de 1962) que exigiam dos
candidatos a concessdo: prova de idoneidade moral; demonstracao dos recursos técnicos e
financeiros de que dispdem para o empreendimento; a indicacdo dos responsaveis pela
orientacdo intelectual e administrativa da entidade. Além disso, foi excluido do texto da
referida lei (§ 3° do Art. 33) a exigéncia de cumprimento de “todas as obrigacdes legais e
contratuais” e o atendimento “ao interesse publico” como requisito para o direito a renovacao
das outorgas.

Referidas exclusdes enfraquecem ainda mais a quase inexistente fiscalizagdo que o
poder puiblico deve fazer quando de uma concessao ou de sua renovagao. Em sintese, no atual
modelo de mercado de TV aberta existente no Brasil, essas exclusdes fragilizam ainda mais a
contribuicdo que tais meios deveriam dar para a consolidacdo democratica, pois simplesmente
retiraram a obrigacdo de ter o interesse publico como orientador para continuarem com a

concessao.
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A alegada desburocratizagdo ndo € motivacao apta para desqualificar as
responsabilidades que os meios de comunicacdo devem ter. “Se o (antigo) Ministério das
Comunicacgoes (hoje Ministério da Ciéncia, Tecnologia, Inovacoes e Comunicacoes) ja pouco
fiscalizava o cumprimento dessas “obrigacOes legais e contratuais” e nada olhava para o
atendimento “ao interesse publico” no momento de renovar licengas, agora isso nem mais sera
solicitado (Barbosa, 2017).

Ainda, a Lei n° 13.424/2017 retirou a exigéncia, que constava na alinea c do Art. 38,
de prévia autorizacdo do Poder Executivo para qualquer alteracdao nos objetivos sociais das
empresas concessionarias, assim como de cessdes de cotas e de acOes que alterassem o
controle societario das empresas, inclusive para as outorgas que estiverem funcionando em
carater precario, isto €, que ainda ndo tiveram os seus processos de renovacao concluidos.

A justificativa dada para a referida alteracdao foi no seguinte sentido: “[...] que
qualquer acumulo de analises no Ministério ndo acabe frustrando oportunidades negociais,
tampouco prejudicando interesses econdmicos dos particulares e interesses sociais da
populacdo que almeja se manter com bons veiculos de comunicacdao” (Exposicao de Motivos
MP 747/2016).

Todavia, para além de critérios econdmicos, como o alegado, é premente a
observacao das regras minimas existentes para que ndo haja uma concentra¢do ainda maior na
exploracdo dos canais. Esta alteracdo prejudica a concorréncia legalizando um “verdadeiro

balcdo de negdcios das concessoes de radio e TV” (Barbosa, 2017).

3.1. O coronelismo eletronico

Se ndo bastasse a estrutura oligopolizada e privatizada que conforma a TV aberta no
Brasil, a utilizacdo das concessdes de TV, comercial, educativa e comunitaria, como ‘moeda
de barganha’ entre o governo e politicos (‘coronelismo eletrénico’) e consolidada no Brasil
urbano da segunda metade do século XX (LIMA, 2015, p. 327), permanece mesmo com a
redacdao dada pelo Art. 54 da Constituicao Federal de 1988 que veda categoricamente, desde a
expedicao do diploma, os Deputados e Senadores de “firmar ou manter contrato com pessoa
juridica de direito publico, autarquia, empresa publica, sociedade de economia mista ou
empresa concessiondria de servico publico, salvo quando o contrato obedecer a clausulas
uniformes” (art. 54, inciso I, alinea a); e que, “desde a posse, ndo poderao ocupar cargo ou
funcdo de que sejam demissiveis ad nutum, nas entidades referidas no inciso I, a” (art. 54,
inciso II, b).

Apesar dessas normas constitucionais, a Comissao de Ciéncia e Tecnologia,

239



Comunicacao e Informatica (CCTCI) e a Secretaria de Servigos de Comunicacdo Eletronica
do Ministério das Comunicagdes entendem que as vedagOes constitucionais supracitadas ndo
vedam a propriedade, havendo apenas proibicdo de que os parlamentares gerenciem ou
dirijam os meios (LIMA, 2015, p. 327).

Nesse contexto, na pratica, hA um esvaziamento da vedacdo constitucional e o
proprio poder concedente muitas vezes é confundido com o préprio concessionario. A
situacdo revela um ébvio conflito de interesses, uma vez que cabe ao Congresso Nacional
apreciar os atos de concessao e renovacao das licencas de emissoras de radio e TV, além de
fiscalizar o servico.

Venicio Lima explica que:

Ao controlar as concessoes, 0 novo coronel promove a si mesmo e aos seus aliados,
hostiliza e cerceia a expressdo dos adversarios politicos e é fator importante na
construcdo da opinido ptiblica, cujo apoio é disputado tanto no plano estadual como
no federal. No coronelismo eletronico, portanto, a moeda de troca continua sendo o
voto, como no velho coronelismo. S6 que ndo mais com base na posse da terra, mas
no controle da informacao, vale dizer, na capacidade de influir na formacdo da
opinido ptblica (2015,328).

Ap6s uma verificagdo minuciosa nas declaragdes de bens dos candidatos eleitos para
o legislativo, utilizando o sistema DIVULGACAND 2010/2014, disponivel no sitio do
Tribunal Superior Eleitoral (TSE) foi constatado um nimero expressivo de legisladores que
declararam ao 6rgdo seja na forma de quotas, propriedade do capital social ou participacao
societaria, sendo necessaria a consulta na Receita Federal para obter dados completos, um
total de 31 deputados (6% da casa) e 9 senadores (11% da casa), que detém participacdo em
uma ou mais empresas de comunicacao (COELHO; STROPPA, 2017, p. 125-226).

O projeto “Exceléncias”, ligado ao Transparéncia Brasil, revela que, na atual
legislatura na Camara dos Deputados (2015-2019), 43 deputados sdo concessionarios de
servicos de radio ou TV, o que representa 8,4% do total dos membros da Casa; 19 senadores
sdo concessionarios — o que representa 23,5% dos membros da Casa, sem contar os “laranjas”
que dificultam a localizagdo (VIEIRA, 2014).

Buscando combater essa situacdo, foram apresentadas duas Arguicdes de
Descumprimento de Preceito Fundamental n° 246 e 379, pelo Partido Socialismo e Liberdade
(PSOL), distribuidas por dependéncia ao Min. Gilmar Mendes, sendo o pedido desta um

pouco mais abrangente e no seguinte sentido:

[...] declare inconstitucional, com eficacia erga omnes e efeito vinculante: (i) o
controle de concessdo, permissao ou autorizacao de radiodifusdo por pessoa juridica
que possua politico titular de mandato eletivo como sdcio ou associado, direto ou
indireto; (ii) a participacgdo, direta ou indireta, de politico titular de mandato eletivo
como sécio ou associado de pessoa juridica concessiondria, permissiondria ou
autorizataria de radiodifusao; (iii) a outorga e a renovacdo, pela Unido (Presidéncia
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da Republica e Ministério das ComunicacOes), de concessdo, permissdo ou
autorizacdo de radiodifusdo a pessoa juridica que possua politico titular de mandato
eletivo como sécio ou associado, direto ou indireto; (iv) a aprovagdo, pelo
Congresso Nacional, da outorga e da renovacdo de concessdo, permissio ou
autorizacdo de radiodifusdo a pessoa juridica que possua politico titular de mandato
eletivo como s6cio ou associado, direto ou indireto; (v) a diplomacdo, pelo Poder
Judiciério, de politico eleito que seja, direta ou indiretamente, s6cio ou associado de
pessoa juridica concessionaria, permissionaria ou autorizataria de radiodifusao; (vi)
o empossamento, pelo Poder Legislativo, de politico eleito que seja, direta ou
indiretamente, socio ou associado de pessoa juridica concessiondria, permissiondria
ou autorizatdria de radiodifusdo; e (vii) a omissdo da Unido (Ministério das
Comunicacdes) em fiscalizar concessdes, permissoes e autorizacdes de radiodifusao
de forma a evitar a continuidade da prestacdo do servico de radiodifusdo por pessoas
juridicas que possuam politicos titulares de mandato eletivo como so6cios ou
associados, diretos ou indiretos (Supremo Tribunal Federal, ADPF 379)

Os argumentos juridicos tecidos nas ADPF corroboram que a outorga ou renovagao
de concessoes, permissoes e autorizacoes a pessoas juridicas ligadas a politicos que exercem
mandatos eletivos impede a livre expressao, o livre exercicio da atividade de imprensa, o
controle publico do exercicio do poder estatal, a realizacdo de eleicdes livres, a divulgacao de
informacgoes acerca do exercicio do poder estatal e dos temas de interesse, sendo deletérias
para o regime democratico. Nesse sentido, foi o parecer favoravel do Procurador Geral da
Reptiblica a ADPF 379. J4, a Advocacia Geral da Unido defendeu a rejeicao dos pedidos
deduzidos na ADPF 379, aduzindo que ndo se pode aferir diretamente das concessoes aos
parlamentares a manipulagdo da opinido publica.

Apesar de o STF nao ter julgado as referidas acdes, deve-se salientar o voto da Min.
Rosa Weber no julgamento da A¢ao Penal 530, porque reconheceu que os artigos 54, I, “a” e
54, 1, “a” da Constituicdo Federal de 1988 contém uma proibicao clara que impede deputados
e senadores de serem sdcios de pessoas juridicas titulares de concessdo, permissao ou
autorizacdo de radiodifusdo. Disse: [...] Hd um risco ébvio na concentracdo de poder politico
com controle sobre meios de comunicacdo de massa. Sem a proibicdo, haveria um risco de
que o veiculo de comunicagdo, ao invés de servir para o livre debate e informacdo, fosse
utilizado apenas em beneficio do parlamentar, deturpando a esfera do discurso publico”.
(WEBER).

Uma investigacao promovida por Organizacbes da Sociedade Civil
(REPRESENTACAO, 2015) foi enderecada a Procuradoria Regional dos Direitos do
Cidadao, em Sao Paulo, relatando que, ap6s pesquisa no site do Sistema de Acompanhamento
de Controle Societario — Siacco, da Anatel, verificou-se que atualmente 43 parlamentares — 34
deputados e 9 senadores — sdao sécios de pessoas juridicas prestadoras de servicos de
radiodifusdo. Na representacao houve pedido de atuacdo do Ministério Publico para pedir o

cancelamento das concessoes, permissoes e autorizagoes de radiodifusdo outorgadas a pessoas
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juridicas que possuam politicos titulares de mandato eletivo como sdcios ou associados. A
representacdo contra os politicos radiodifusores de todo o pais segue tramitando junto as
Procuradorias Regionais dos Direitos do Cidaddo do MPF em cada um dos 18 estados de
origem dos politicos listados.

A partir disso, varias acoes foram iniciadas em varios estados do pais. Ja existem
decisdes judiciais em tribunais superiores retirando as concessdes de parlamentares, como,
por exemplo, a decisdo liminar concedida em razao do Agravo de Instrumento n° 0012093-
34.2017.4.01.0000/PA (processo original n° 0027003-40.2016.4.01.3900) em que o Tribunal
Regional Federal da 1* Regido (TRF1), em Brasilia, suspendeu a concessao da Radio Clube
do Para (PRC5), de propriedade do senador Jader Barbalho (PMDB-PA) e de sua ex-esposa, a
deputada federal Elcione Barbalho (PMDB-PA), fixando multa pecuniaria de R$ 50 mil por
dia. Além dessa acdo, o Ministério Publico Federal (MPF) ajuizou outras quatro agoes
judiciais para cancelar as concessdes de radiodifusdao que tém como socios detentores de
mandatos eleitorais no Para e Amapa'* (VIEIRA, 2014).

O Ministério Publico Federal no Distrito Federal (MPF/DF) propos varias acoes civis
publicas para anular a renovacdo e/ou concessao de outorga de cinco empresas de radio e
TV de deputados e ex-deputados federais. Para o MPF, houve favorecimento pessoal
nas concessées, uma vez que os parlamentares — socios das empresas — participaram das
votacoes em que foram analisados e deferidos os pedidos de concessdo e renovacao dessas
outorgas. (MPF/DF)

O Tribunal Regional Federal da 3* Regiao (TRF-3) determinou o cancelamento das
concessoes de cinco emissoras de radio que tém como soOcios proprietarios os deputados
federais Luiz Felipe Baleia Tenuto Rossi (PMDB) e Paulo Roberto Gomes Mansur (PRB). A
medida atende a pedido do Ministério Publico Federal que, por meio da Procuradoria
Regional dos Direitos do Cidadao em Sado Paulo, ajuizou agOes civis publicas contra os
parlamentares em novembro de 2015. Com as decisdes, fica suspensa a execucao dos
servicos de radiodifusdo da Radio Cultura FM Santos LTDA., da Sociedade Radio Cultura
Sao Vicente LTDA. e da Empresa de Comunicacio PRM LTDA., de Beto Mansur, bem como
da Radio Show de Igarapava LTDA. e da Radio AM Show LTDA., que contam com a

participacdo de Baleia Rossi em seus quadros societarios’ (MPF/SP).

14 Numeragoes processuais: Sistema Clube, RBA, Elcione Barbalho e Jader Barbalho: n° 0026999-
03.2016.4.01.3900; Beija-Flor Radiodifusora e Cabugu Borges: n° 0027000-85.2016.4.01.3900; Carajas FM
e Elcione Barbalho: n° 0027001-70.2016.4.01.3900; Belém Radiodifusdo e Jader Barbalho: n° 27002-
55.2016.4.01.3900; Radio Clube PRC-5, Elcione Barbalho e Jader Barbalho: n° 0027003-40.2016.4.01.3900.

15 Os ntimeros processuais das acdes propostas em Sdo Paulo sdao 0023970-18.2015.4.03.6100, 0023969-
33.2015.4.03.6100 e 0023971-03.2015.4.03.6100. Para consultar a tramitacdo,
acesse http://www.jfsp.jus.br/foruns-federais/.
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Essa atuacdo do Ministério Publico Federal no combate ao coronelismo eletronico,
levou o Presidente da Reptblica a apresentar Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF 429), distribuido a Ministra Rosa Weber. Nesta acdao, pede-se que o
Supremo Tribunal Federal declare a inconstitucionalidade de decisdes judiciais que tém
impedido a outorga ou a renovacdo de concessoes de radio e TV a detentores de mandato
eletivo. Sustenta-se que decisdes nesse sentido ofendem preceitos fundamentais como o do
valor social do trabalho e da livre iniciativa, da primazia da lei, da livre expressdao e da
liberdade de associacdao. Houve pedido de medida cautelar para determinar que houvesse a
suspensdo da tramitacdo de todas as agOes que tratam do tema, sob a justificativa de
possibilidade de suspensao dos servigos. Todavia, a Min. Rosa Weber indeferiu o pedido.

De fato, espera-se que o Supremo Tribunal Federal julgue procedentes as Arguicdes
de Descumprimento de Preceito Fundamental 246 e 372 e improcedente a Arguicdo 429,
impedindo a continuidade do vinculo histérico entre parlamentares e as concessoes de radio e

TV, situagdo absurda e nefasta para o regime democratico.

CONCLUSAO

A regulacdo e a fiscalizacdo do setor de comunicagdo social é uma imposi¢dao
constitucional, como se extrai da interpretacdo dos dispositivos constitucionais. Por meio
de normas casuisticas e voltadas para flexibilizacGes, sem sopesar o interesse publico e
dialogar com movimentos sociais representativos que discutem a democratizacdo da
comunicagdo, o avango é bastante duvidoso. Nesse passo, é que esta a Lei n° 13.424 de 28
de marcgo de 2017, resultado da Conversdao da Medida Provisoria n° 747, de 2016.

Ha estudos e convencoes internacionais combatendo o oligopo6lio midiatico e, no
Brasil, a auséncia de regulacdao gera um sistema centralizado, com concentracao de poder
economico horizontal e vertical e que ndo tem qualquer limitacdo a propriedade cruzada.
Dessa forma, a interdicdo das discussdes sobre a regulacdo é muito eficaz, bastando uma
pauta que vincule, de maneira falaciosa, a regulacdo a censura. Todavia, na verdade,
atualmente, o principal problema esta na censura interna ocasionada pela dependéncia que os
meios tém do poder econdmico e politico.

O direcionamento da publicidade oficial ndo pode ser considerado como simples
opcao discricionaria do governo, mas sim como opg¢ao constitucionalmente vinculada a
promocao da abertura, do pluralismo e da robustez do discurso publico, voltadas para o
pluralismo e a diversidade. Por isso, ndo é possivel a destinacao dos recursos seja apenas

orientada pelo tamanho e perfil da audiéncia de cada veiculo, como desenvolvido.
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Valoriza-se a atuagdo que o Ministério Publico Federal vem fazendo no combate ao
coronelismo eletronico sendo inconcebivel admitir a outorga ou renovagdo de concessoes,
permissoes e autorizacOes para as pessoas juridicas ligadas a politicos que exercem mandatos
eletivos em confronto com as normas constitucionais. Tal pratica impede a livre expressdo, o
livre exercicio da atividade de imprensa, o controle publico do exercicio do poder estatal, a
realizacdo de eleigdes livres, a divulgacdo de informacdes acerca do exercicio do poder estatal
e dos temas de interesse, sendo deletérias para o regime democratico. Enfim, espera-se que o
Supremo Tribunal Federal julgue procedentes as Arguicdes de Descumprimento de Preceito
Fundamental 246 e 372 e improcedente a Arguicdo 429, impedindo a continuidade do vinculo

histérico entre parlamentares e as concessoes de radio e TV.
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RESUMO

Este estudo foi desenvolvido com o intuito de investigar criticamente o tratamento concedido
ao Direito a Educacdo pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente. Com isso, pretende-se
compreender o compromisso instituido nessa lei, sempre atento a outros diplomas legais os
quais versem sobre assuntos correlatos, de modo a desmistificar seu significado tendo como
alvo ndo apenas o publico com formacao juridica, mas principalmente os que atuam
diretamente na area da Educacdo, sempre atento aos problemas e desafios encontrados no
cotidiano de quem lida com o tema. Assim, na busca pela construcao de um espaco para a
reflexdo, almeja-se contribuir para a efetivacdo do Direito a Educacdo, um dos grandes
desafios que se apresenta para o futuro.

PALAVRA-CHAVE: Direito a Educacdo, Estatuto da Crianca e do Adolescente, Direito
Social, Educacao

ABSTRACT

This study aims in critically investigate the treatment given to the Right to Education by the
Child and Adolescent Statute. For such, we intended to understand the commitment
established in this law, aware of other closely correlated legal acts, in order to demystify its
meaning aiming not the legally qualified public only, but those who directly work in the
Education field, always aware of the problems and challenges in everyday life for those who
deals with this subject. Thus, in the quest for creating a space for reflection, we strive to
contribute to the enforcement of the right to education, one of the major challenges the near
future presents

KEY-WORDS: Right to education, Child and Adolescent Statute, Social Right, Education
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INTRODUCAO

Abordar o tema da educagdo frente ao que preceitua a legislacao brasileira é sempre
uma tarefa ardua e, de certo modo, angustiante. Ardua porque, mesmo inconscientemente, 0s
que engendram esforcos nesse sentido eventualmente sdo alvo de muitas criticas por parte dos
que lidam diretamente com a profissdo. Angustiante, pois entender como o sistema deveria
funcionar, frente ao existente hoje, é motivo de preocupacao.

Nao obstante essas questdes, a experiéncia tem mostrado que o estudo da legislacao
sobre a educacdo pode se tornar um grande aliado do profissional da area. Isso porque, se
levado em conta o fato de que os problemas os quais existem na educagao sao, em boa parte,
de responsabilidade do Estado, entender como este deveria agir é pressuposto essencial para
pautar as reivindicacoes cabiveis.

Justamente com esse intuito, o de munir os estudiosos de minimos conhecimentos
juridicos os quais eventualmente podem nao fazer parte de sua formagao, ja que o Estado da
Crianca e do Adolescente, em regra, ndo é estudado nas grades graduacdes, é a razdo pela qual
se realiza esse trabalho.

Com esse propdsito, analisar-se-a o tratamento concedido ao Direito a Educacao pelo
Estatuto da Crianga e do Adolescente, sobretudo pelos artigos 53 a 59, contidos no capitulo IV
da lei, de modo a identificar, dentre outras coisas, os direitos da crianca e do adolescente, as
obrigacoes criadas para o Estado, para a Escola e para os pais.

No entanto, diferentemente de outras iniciativas do género, mais do que estudar o
texto legal, pretende-se lancar um olhar critico sobre a legislacao estudada, de modo a nao
apenas identificar o significado do texto legal, mas tecer consideracdes as quais vinculem o
texto a realidade vivenciada em nossa sociedade.

Faz-se mister ressaltar ainda, que este trabalho foi desenvolvido ndao s6 com base na
experiéncia profissional dos autores enquanto procuradores municipais, mas também, no
decorrer da participacao no grupo de estudos GPCERTOS da Universidade Estadual do Norte
do Parand - UENP. Para tanto, foram feitas pesquisas bibliograficas, com enfoque em
doutrina, jurisprudéncia, legislacdo e artigos em meios eletronicos que possibilitassem a

analise critica das politicas publicas educacionais no Brasil.

Educacao e direitos sociais: aspectos preliminares

Os artigos 53 a 59, capitulo IV, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, reservaram

um espaco para tratar da educacdo, um dos mais importantes temas a compor o ntcleo de
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direitos contidos no principio da protegao integral. Entretanto, ndao ha como falar em educacao
sem deixar de contextualizar seu surgimento com a evolucdo dos direitos sociais, justamente
porque estes sao género do qual € espécie a educacao.

Para fins da exploracao desses artigos de lei, importa lembrar que a Revolugdo
Francesa foi o marco de um modelo denominado historicamente de Estado Liberal, marcado,
sobretudo, por possibilitar aos burgueses o acimulo de riquezas por meio da garantia dos
direitos individuais de livre iniciativa e propriedade.

Paralelamente a esta situacdo, o que se observara a época era a extrema pobreza do
restante da populagdo, explorada pelo sistema encabecado pelos burgueses e deixada de lado
pelo Estado, o qual ndo se envolvia nas relagdes privadas de produgao.

Estas diferencas sociais se aprofundaram e expuseram a insuficiéncia do modelo
liberal, contexto no qual surge o Estado Social, compelido a adotar politicas publicas
destinadas a melhoria das condicdes de vida dos mais pobres, especialmente da classe
trabalhadora, como forma de compensar as desigualdades originadas pelos novos modos de
producao (LEITE, 2009, p. 36).

De modo gradual, o Estado passou a desenvolver acOes interventivas no intuito de
promover direitos basicos como a sadide, a moradia, o trabalho, o lazer, a assisténcia, e,
inclusive, a educacgao, a fim de proporcionar um minimo de bem-estar para a populagao.

Nao obstante a faléncia desse modelo, sobretudo por causa das dificuldades
financeiras em manter todo o aparelho estatal destinado a satisfazer seus objetivos, os ideais
nucleares do Estado Social irradiaram-se para a posteridade e influenciaram inclusive a

Constituicao Federal de 1988, que assim expressou:

Art. 6° Sd3o direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecao a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo.

E a partir deste ponto que se deve desenvolver a seguinte analise: a educacio, mais
do que um direito, é um dever do Estado - sendo certa a existéncia de toda uma estrutura, a
qual Marx denominaria superestrutura, alicercada na Constituicio Federal, no Estatuto da
Crianca e do Adolescente e na Lei de Diretrizes e Bases da Educacao, para reger esta relagcao

juridica.
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Da mesma forma, é importante compreender que a responsabilidade em proporcionar
a educacdo é assumida pelo Estado em sentido amplo, ou seja, pela Unido, pelo Estado-
membro, Distrito Federal e Municipios, mas que a cada um se incumbe um papel distinto
dentro do sistema por meio da distribuicdo de competéncias através das leis
supramencionadas.

Por outro lado, deve-se frisar que o papel assumido pelo Estado na educagdo nao
impede a iniciativa privada de também atuar no setor, desde que, algumas condicdes sejam
devidamente atendidas, como, por exemplo, o cumprimento das normas gerais da educacao
nacional e do respectivo sistema de ensino, a autorizacao de funcionamento e a avaliacdo de
qualidade pelo Poder Ptblico, conforme o artigo 209 da Constituicdo Federal e artigo 7° da
Lei de Diretrizes e Bases da Educacao.

E forcoso dizer ainda que, em momentos distintos, leis repetem o tratamento sobre o
mesmo assunto, de modo a demonstrar os ja notdrios excessos do legislador, o qual em muitas
oportunidades as cria de modo desenfreado sem olhar atentamente o ja existente a respeito de
determinado assunto.

Sobre esse problema, inclusive, pertinente se faz a critica formulada pelo doutrinador
Jean Cruet (1903, p. 15) no inicio do século XX, quando da analise politico-juridica de
Portugal, criticas estas que se mostram bastante atuais quando alocadas a realidade brasileira a

que nos referimos:

No dia em que o legislador souber corrigir o dogma hereditario da sua soberania
nominal pela nocdo experimentalmente adquirida, e, a cada lei nova, duramente
confirmada, da sua inutilidade prética; no dia em que elle tiver a consciencia mais
nitida e mais instante de preencher uma funccao, alids muito util, e ndo de exercer
um poder indefinido, ndo havera interesse em procurar na omnipotencia dos
Parlamentos um limite artificial, tal como a fragil barreira d'um Supremo Tribunal
constitucional: as melhores fronteiras ndo sdo as fronteiras convencionaes...

A crenca na omnipotencia da lei augmenta a intensidade das lutas politicas. Uns
imaginam que a lei tudo pode tirar-lhes, outros que tudo pode dar-lhes: o receio daquelles faz
a esperanca d'estes, mas ndo serdo chimericos um e outra?

Se a lei se apresentasse a todos como a expressao aproximada do equilibrio real da
sociedade, e ndo como a ordem arbitraria d'uma vontade incondicionada, os cidadaos
comprehenderiam por si mesmos quao mal avisados andam pedindo ao Parlamento leis
perfeitas. Seria bem facil responder-lhes: para fazer leis excellentes, era preciso primeiro uma
sociedade melhor. (sic)

A par disso, ha de se compreender que infelizmente existe um distanciamento entre o

que a lei brasileira dispde sobre a educacdao e como ela se realiza no dia-a-dia, o qual nao
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anula o esforco aqui perpetrado, pois o raciocinio ora trabalhado é pressuposto necessario
para o desenvolvimento de acdes no sentido da efetivagdo da realidade proposta pela lei em

prol da sua utilidade.

Da educacao enquanto direito da crianca e do adolescente

Nao obstante existirem outros dispositivos 0s quais disciplinam o cerne
do direito a educagdo pertencente as criancas e adolescentes, o assunto € tratado,
sobretudo, no artigo 53 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, o qual merece
total transcricao para a compreensao dos objetivos desse trabalho.

Art. 53. A crianca e o adolescente tém direito a educacdo, visando ao pleno
desenvolvimento de sua pessoa, preparo para o exercicio da cidadania e qualificacdo
para o trabalho, assegurando-se-lhes:

I - igualdade de condic¢Ges para o acesso e permanéncia na Escola;

IT - direito de ser respeitado por seus educadores;

IIT - direito de contestar critérios avaliativos, podendo recorrer as instancias
Escolares superiores;

IV - direito de organizacao e participagdo em entidades estudantis;

V - acesso a Escola publica e gratuita proxima de sua residéncia.

Paragrafo tnico. E direito dos pais ou responsaveis ter ciéncia do processo
pedagogico, bem como participar da definicdo das propostas educacionais.

Conforme se pode observar, o direito a educacdo é complexo e descrito de modo
minucioso na legislacdo, de forma a possibilitar as criancas e aos adolescentes uma série de
prerrogativas passiveis de serem exigidas do Estado e, principalmente, da Escola.

Quanto ao dispositivo transcrito, deve-se notar em seu caput a intencdo em conceder
um contorno para o que se entende por educacdo e quais suas finalidades. Neste sentido,
expressa que ela deve visar o pleno desenvolvimento da pessoa, prepara-la para a cidadania e
qualifica-la para o trabalho, conforme também se observa no artigo 205 da Constituicdo
Federal e artigo 1° da Lei de Diretrizes e Bases da Educacao.

Quanto a isso, resta observar qudo profunda é a proposta quando se fala em
educagdo. A lei introduz uma idéia que vai muito além da simples exposi¢do de conteudo
previamente estabelecidos para o cumprimento de um programa o qual ndo propicia o
surgimento de um cidaddo critico e reflexivo pronto para o mercado de trabalho.

O compromisso firmado é de uma grandeza ainda ndo vivenciada por toda sociedade,

e, sobre isso, disserta GOMES (2008, p.247):

Ha de ser uma educacdo integral do sujeito, capaz de desenvolver neste a
compreensdo do sentido da convivéncia democratica, dotada de certos pressupostos
que a caracterizam, a comecar pelo reconhecimento do valor intrinseco de cada
individuo enquanto pessoa a fundamentar sua qualificacdo como sujeito dotado de
dignidade. Esse é titular de direitos, mas também compromissado com deveres de
participacdo politica, econdmica e social na vida da sociedade a que pertence, a qual
hoje apresenta dimensdes locais, regionais e globais.
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E importante frisar que a educagdo nao é incumbéncia apenas do Estado. A familia
também é importante sujeito dentro desse processo e sua auséncia dificulta em demasia as
atividades desenvolvidas nas Escolas, tanto para o titular do direito, como para a coletividade
que passa por uma sala de aula.

Para que a educacdo se efetive da maneira como foi concebida pela lei, ha a
necessidade de um olhar mais profundo na questdo qualitativa do ensino, e ndo apenas na
quantitativa, como até hoje se faz em virtude da evasdo Escolar, dentre outros problemas. O
grande desafio que desponta é justamente esse.

Com este intuito, é valido apontar, a titulo de exemplo, a necessidade de uma maior
valorizagdo do profissional da educagdo Escolar, tanto na questdo salarial (o que vem sendo
fomentado com a implementacdao do piso salarial), como no que tange as condi¢Ges de
trabalho, pois, ndo obstante os avancos obtidos, ndo sdo raros os casos de profissionais que
desenvolvem doencas fisicas e psiquicas em razdao da permanéncia em um ambiente de
trabalho violento.

Ha necessidade de investimentos estratégicos e efetivos na educacdo. Estratégicos,
visto que é necessario se fazer uma boa gestdo dos recursos publicos, e efetivos porque é
preciso que se alcance o tdo almejado padrdo de qualidade, ou seja, o esforco perpetrado deve
ser muito maior do que o é realizado nos dias de hoje, como bem elucida SANTIN (2006, p.
30).

A situagdo brasileira é paradoxal, porque o Estado cobra tributo no patamar europeu
e fornece servicos no estilo africano. Cobra muito e dad pouco em troca,
normalmente com servicos de baixa qualidade. E o padrdo “mau e caro”, quando
deveria ser “bom e barato” ou no minimo “caro e suficiente”.

Uma coisa é certa: o caminho para maiores investimentos ja fora tracado pelo artigo
212 da Constituicdo Federal, o qual passou a possibilitar a fixacdo de percentuais minimos do
orcamento para a aplicacdo na educagdo. O problema é que, infelizmente o espirito da norma
tem sido prejudicado pela resisténcia politica em promover o seu cumprimento, sob as mais
diversas alegacoes.

No que pertine aos incisos do dispositivo em estudo, percebe-se no primeiro, a
reiteracao do disposto no artigo 206, I da Constituicdo Federal, o qual também garante a
igualdade de condigOes para o acesso e permanéncia na Escola, o que vai de encontro com o
principio da igualdade reiteradamente consagrado no Direito Brasileiro.

O teor da referida norma se mostra importante por superar uma situacao anterior, em
que a Escola era considerada artigo de luxo e acessivel apenas a uma pequena parcela da

populacdo. Hoje, com a elevagdo da Educacdo a condicdo de Direito Social a ser garantido
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pelo Estado, mediante desenvolvimento de politicas publicas adequadas, a toda crianga e
adolescente deve ser proporcionado condi¢des para frequentar uma boa Escola. Porém,
sabemos que ndo basta apenas a oferta regular de vagas nas Escolas, é necessario se criar
condicGes para que criancas em diferentes condicdes sociais freqiientem e se mantenham no
meio Escolar.

Assim, tanto as criancas que possuem dificuldades de deslocamento, quanto as que
possuem necessidades especiais, que se encontram em situagoes de risco, sofrendo com a
violéncia doméstica, por exemplo, as que sdo obrigadas a trabalhar ou, aquelas cujos pais se
recusam deliberadamente a matricula-las nas Escolas, devem ser alvo de atengdo especial do
Estado, o qual tem por obrigacdo agir de forma eficaz, sistematica e qualificada, no encalgo
do pequeno cidaddo para lhe proporcionar a educacdao adequada, como bem ressalta ALVES

(2010, p. 235-240), ao abordar o tema das politicas publicas estatais.

Politicas ptiblicas sdo entendidas como o Estado em acdo. E uma agio sistematica
e qualificada, de um determinado governo, com o objetivo precipuo de intervir em
contextos sociais especificos a fim de promover a inclusdao social. Cada tipo de
politica publica decorre de posic¢Ges politicas fundamentais. (grifos nossos)

O inciso segundo do dispositivo supramencionado assegura ainda, o direito da
crianca e do adolescente a ser respeitado por seus educadores, de modo a vedar qualquer
tratamento vexatorio, cruel, violento, constrangedor, degradante ou desumano por parte de
qualquer agente que atue na educacao, o que nao deve ser confundido com a utilizacdo de
metodologia exigente e disciplina.

A esse respeito, é importante salientar que o tratamento reciproco também deve ser
exigido, conforme se extrai da interpretacdo do artigo 6° do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, em referéncia aos direitos e deveres individuais. Conforme se verifica com
bastante freqiiéncia, os educadores figuram como vitimas de violéncias das mais diversas
formas cometidas pelos proprios alunos, na mais legitima demonstracao de que a Escola, e a
educacdo como um todo, passa por sérias dificuldades.

Dos direitos, o aluno-cidadao tem ciéncia. Agora, de seus deveres, do respeito ao
conjunto minimo de normas de relacoes interpessoais, nem sempre se mostra cioso. E um dos
papéis da Escola centra-se nesta questdo, ou seja, de contribuir para que o aluno-cidadao
tenha ciéncia de seus direitos e obrigacdes, sujeitando-se as normas legais e regimentais,
como parte de sua formacdo (FERREIRA, 2008, p.59-60).

Ha necessidade da realizacdo de um trabalho amplo para o resgate do respeito ao
educador, o que certamente perpassa pelos investimentos ja referenciados, e por atividades

com os alunos desde as primeiras séries a respeito da nocdo de cidadania, o conjunto de
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direitos e deveres a ela inerentes, bem como, a necessidade da observancia das regras para a
manutencao do bom ambiente Escolar e de outros lugares por onde passardo. Para tanto, a
vivéncia do regimento interno e do regulamento Escolar sao imprescindiveis a estruturacao do
carater do pequeno cidadao.

Nota-se também, que é em nome da seguranga e da integridade fisica da crianga, que
vem sendo construido com o passar dos anos em nosso pais, a exemplo do que ocorrera em
todas as demais nagoes capitalistas, um sistema continuo de vigilancia, onde através das leis
criadas pelo préprio Estado, permite-se, em especial, aos agentes das normas de educacao,
penetrarem legalmente na familia e tornarem-se intercessores entre ela e a justica (SALIBA,
2004).

A preparacdo do adulto util e ddcil ao sistema deveria se iniciar com a “educacao”
das criancas. E nesse momento que, nos paises industrializados, se difundem as escolas laicas,
publicas e obrigatorias, tendo como uma de suas finalidades a difusdo de uma moral mais
rigida, bombardeando para dentro das familias, através da crianca, as normas de bons habitos,
comportamentos sadios, higiénicos e disciplinados, introduzindo no lar a “civilizacdo dos
costumes”. (SALIBA, 2004, p. 05)

O inciso terceiro do artigo em testilha garante o direito de contestar critérios
avaliativos, podendo recorrer as instancias Escolares superiores. Ndo obstante os elogios
tecidos por ELIAS (2004, p.51), no sentido do dispositivo evitar que o estudante seja
prejudicado nos casos em que professores, sejam quais forem os motivos, nao tenham sido
felizes em sua avaliacdo, entende-se que efetivagcdo do preceito perpassa por alguns
obstaculos.

Em principio, é necessario reconhecer que o direito de contestar critérios avaliativos
é legitima manifestacdo do exercicio de direitos e deveres intrinsecos ao ser cidadao.
Justamente nesse ponto reside a dificuldade, pois muitas criangas e adolescentes ndo recebem
a educacdo capaz de fomentar o espirito cidaddo, algo a depender da superagdo dos obstaculos
a que se fez referéncia quando se comentou o caputdeste dispositivo legal.

Além disso, percebe-se uma postura por parte do Estado em ndo incentivar o
conhecimento das vias legais dentro do sistema de educacao, tanto para os professores, quanto
para os proprios alunos, comportamento também averiguado em outros setores da
Administracao Publica.

Como consequéncia, a possibilidade de realizar o disposto no referido inciso se torna
desconhecida pela grande maioria dos estudantes, seja por auséncia de espirito cidaddo e

democratico, seja pela auséncia da disseminacdo da informacao em regimento ou regulamento
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Escolar acessivel a todos.

O inciso quarto garante o direito de organizacdo e participagdo em entidades
estudantis, o que representa um desdobramento do regime democratico e proporciona um
espaco onde o estudante possa se interessar por cidadania, participacao popular e politica,
desde o inicio de sua formagao.

O grande exemplo desse tipo de organizagdo é o Grémio estudantil, regulamentado
pela lei 7.398, de 4 de novembro de 1985, a qual estabelece ser esse uma entidade autonoma
representativa dos interesses dos estudantes secundaristas, com finalidades educacionais,
culturais, civicas, desportivas e sociais.

O inciso quinto garante a crianca e ao adolescente acesso a Escola publica e gratuita
proxima de sua residéncia, tema sobre a qual vale remissdao ao posicionamento de ELIAS
(2004, p. 53):

A questdo da Escola ptiblica e gratuita préxima da residéncia ha de ser entendida
com a observancia de critérios que possam variar conforme as circunstancias.
Assim, por exemplo, em cidades grandes, o ideal é que o aluno estude no bairro
onde reside ou em algum préximo, se naquele ndo houver Escola puiblica. Ha,
contudo, cidades pequenas com somente uma Escola ptblica; neste caso, importa
que haja vaga para todos os moradores daquela cidade. Enfim, essa questdo de
proximidade da residéncia hé de ser vista caso por caso. E possivel até que a Escola
mais proxima para alguém seja em Municipio diverso daquele onde reside, quando
limitrofes.

Entretanto, no julgamento do Recurso Extraordinario n° 639.337 de 23 de agosto de
2011, o Ministro Celso de Mello, do Supremo Tribunal Federal, afirmou que o Judiciario pode
obrigar o Poder Executivo Municipal a matricular criancas em Escolas e creches proximas de
suas residéncias ou dos locais de trabalho dos seus pais, em atendimento ao compromisso
firmado entre o Estado e a educacdo na Constituicdo Federal.

Quanto ao paragrafo tnico do dispositivo transcrito, o qual menciona ser direito dos
pais ou responsaveis ter ciéncia do processo pedagdgico, bem como participar da definicdo
das propostas educacionais, por se tratar de assunto atinente ao papel dos pais, reserva-se a
oportunidade de ser trabalhado em outro tépico nesse trabalho.

Ainda no tocante aos direitos das criangas e adolescentes quando o assunto é
educacdo, faz-se conveniente lembrar o disposto no artigo 58 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, o qual menciona que no processo educacional respeitar-se-ao os valores
culturais, artisticos e historicos proprios do contexto social da crianca e do adolescente,
garantindo-se a estes a liberdade da criacdo e o acesso as fontes de cultura.

O referido artigo enfoca a necessidade de o processo de educacdo, em alguns casos,

se amoldar as necessidades e peculiaridades de cada educando, conforme também preceitua a
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Constituicao Federal, a qual, em seu artigo 210, institui a necessidade do respeito aos valores
culturais e artisticos, nacionais e regionais.

Em razao do exposto, o ensino religioso, por exemplo, é matéria a ser tratada com
reservas, pois, além de facultativo, deve prioritariamente, respeitar a diversidade cultural
religiosa do nosso pais, vedadas quaisquer formas de proselitismo, ou seja, a tentativa de
conversao dos estudantes para alguma religido, conforme o artigo 33 da Lei de Diretrizes e
Bases da Educacao.

Talvez o caso mais emblematico em relacao a necessidade de respeitar os valores
culturais do contexto social da crianca ou adolescente, diga respeito a populacdo indigena,
cuja educacdo recebe tratamento especial nos artigos 78 e 79 da Lei de Diretrizes e Bases da
Educacao, os quais dispoem acerca de programas integrados de ensino e pesquisa, educacao
Escolar bilingue e intercultural, programacdo planejada com as proprias comunidades
indigenas, dentre outras coisas.

A esse respeito, importantes sdo as licoes de ELTAS (2004, p.56):

Na questdo das diferencas culturais devem-se, todavia, evitar radicalismos. Nada
que estimule separacgoes, seja de ordem social seja racial, deve ser considerado. Ha
de se estimular na crianca uma mente sadia, dando-lhe a plena consciéncia de que,
qualquer que seja a sua origem, ela ndo é inferior nem superior a ninguém.

Realizados os devidos apontamentos a respeito dos direitos das criancas e dos
adolescentes no que se refere a educacdo, resta oportunamente investigar quais deveres
recaem sobre o Estado em relacdo ao tema sob a dptica do Estatuto da Crianga e do

Adolescente.

Dos deveres do Estado na prestacao educacional

Discorrer sobre as obrigacdes do Estado em relagdo a um direito social é tarefa
complexa, pois sua regulamentacao dificilmente fica adstrita a apenas um diploma legal. No
entanto, € certo que os dispositivos nucleares se encontram no artigo 54 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, o qual, em consonancia com o artigo 208 da Constitui¢ao Federal,

assim estatui:

Art. 54. E dever do Estado assegurar a crianca e ao adolescente:

I - ensino fundamental, obrigatério e gratuito, inclusive para os que a ele ndo
tiveram acesso na idade prépria;

IT - progressiva extensdo da obrigatoriedade e gratuidade ao ensino médio;

IIT - atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia,
preferencialmente na rede regular de ensino;

IV - atendimento em creche e pré-Escola as criangas de zero a seis anos de idade;

V - acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criacdo artistica,
segundo a capacidade de cada um;

VI - oferta de ensino noturno regular, adequado as condi¢des do adolescente
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trabalhador;

VII - atendimento no ensino fundamental, através de programas suplementares de
material didatico-Escolar, transporte, alimentagdo e assisténcia a saude.

1. O acesso ao ensino obrigatério e gratuito é direito publico subjetivo.

2. O ndo oferecimento do ensino obrigatério pelo poder ptiblico ou sua oferta
irregular importa responsabilidade da autoridade competente.

3. Compete ao poder puiblico recensear os educandos no ensino fundamental, fazer-
lhes a chamada e zelar, junto aos pais ou responsavel, pela frequéncia a Escola.

O dispositivo em questdao retoma, em seu caput, a idéia ja exposta a respeito da
posicdo ocupada pelo Estado frente a Educacao. Esta, elevada a categoria de Direito Social,
passa a ser dever do Estado, o qual deve proporcionar o acesso e permanéncia da crianca e do
adolescente no sistema educacional.

Os incisos que seguem buscam esmiugar as tarefas a serem engendradas pelo Estado
as quais levam a concretizacdo do direito a educacdo. No entanto, é preciso alertar desde ja
que alguns incisos encontram-se desatualizados, em razdao de outros diplomas normativos
terem sido alterados sem que a atualizacdo necessaria fosse realizada no ECA, conforme se
observara.

O inciso primeiro dispde ser dever do Estado assegurar a crianca e ao adolescente o
ensino fundamental, obrigatdrio e gratuito, inclusive para os que a ele ndo tiveram acesso na
idade propria. Quanto ao disposto, necessario se fazem as seguintes consideragoes.

A principio, cumpre ressaltar que, desde a edicao da Emenda Constitucional n° 53, de
19 de dezembro de 2006, passou-se a adotar uma nova classificacao para os niveis de ensino,
seguindo uma orientacdo da UNESCO (Organizacao das Nag¢des Unidas para a Educagdo, a
ciéncia e a cultura). Segundo esta, o ensino pode ser superior ou basico, sendo este composto
pela educacdo infantil, fundamental e média.

Portanto, partindo-se dessa reorganizacdo, pode-se mencionar também que, de
acordo com as divisdes de competéncias dentro do sistema de educacdo, coube aos
Municipios o papel de, em carater prioritario, desenvolverem as a¢des voltadas a garantia do
ensino fundamental, nos moldes do artigo 211, §2° da Constituicao Federal e artigo 11, V da
Lei de Diretrizes e Bases da Educacao.

Sobre essa responsabilidade abarcada pelos Municipios, em especifico, assevera

SANTIN (2006, p. 35):

Como paradigma, o constituinte previu expressamente a direcdo a seguir pelos
Municipios, na atuagdo prioritaria no ensino fundamental e na educacdo infantil,
com aplicacdo de percentual na manutencao e desenvolvimento do ensino (arts. 211,
§ 2°, e 212, caput, CF). O traco principal da politica ptiblica municipal de educacéo
é o ensino fundamental e a educacdo infantil. Se o agente publico municipal ndo
aplicar os esforcos e recursos para a efetivacao do ensino fundamental e da educacao
infantil, canalizando para outros setores, seja da propria educacdo ou de outra area
estatal, estard agindo em descumprimento com a politica piblica educacional em
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evidente inconstitucionalidade ou desvio de finalidade. O Municipio pode até atuar
no ensino secundario e universitario, mas ndao pode deixar de priorizar o ensino
fundamental e a educacgéo infantil.

Tem-se ainda, que o inciso em estudo faz referéncia ao ensino fundamental para
aqueles que ndo tiveram acesso na idade propria, conforme artigos 37 e 38 da Lei de
Diretrizes e Bases da Educacao, estendendo a necessidade de se implementar programas, por
exemplo, voltados a educacao de adultos e idosos, o quais sao possiveis de serem encontrados
em algumas localidades.

Desta feita, o ensino fundamental deve observar o contetido e as metas tragadas pela
legislacao especifica (artigo 32 da Lei de Diretrizes e Bases da Educacgao) e, devido ao seu
carater de obrigatoriedade, os pais ou responsaveis podem vir a sofrer sancdes administrativas
e criminais se ndo providenciarem a matricula das criancas e adolescentes, conforme artigos
6° da Lei de Diretrizes e Bases da Educacao, 129, V do Estatuto da Crianga e do Adolescente
e 246 do Codigo Penal.

O inciso segundo faz referéncia ao dever de o Estado proporcionar a progressiva
extensao da obrigatoriedade e gratuidade do ensino médio e, quanto a isso, faz-se necessario
destacar que a redacdo do dispositivo se encontra desatualizada. A lei federal n° 12.061 de 27
de outubro de 2009, expandiu os compromissos firmados com a oferta do ensino médio,
alterou o dispositivo da Lei de Diretrizes e Bases da Educacao e passou a determinar ser dever
do Estado a garantia da universalizacdo do ensino médio.

Por se tratar de lei especial quanto ao tema educacao, deve-se interpretar o Estatuto
da Crianca e do Adolescente a luz da Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo, de forma a
entender pela possibilidade de se exigir do Estado, inclusive pela via judicial, a oferta de
vagas para todos os estudantes no ensino médio, o que até entdo ndo era possivel em sua
plenitude.

Para tanto, os Estados-membros, principais responsaveis por assegurar essa etapa do
ensino, conforme artigo 211, §3° da Constituicdo Federal e artigo 10, VI da Lei de Diretrizes e
Bases da Educacao, poderdo financiar seus investimentos com o auxilio do FUNDEB (Fundo
de Manutencdo e Desenvolvimento da Educacdo Basica e de Valorizagdo dos Profissionais da
Educacdo), criado pela Emenda Constitucional n° 53, de 19 de dezembro de 2006.

Por fim, assim como em relacdo ao inciso anterior, resta observar que o ensino
fundamental deve observar o contetuido e as metas tracadas pela legislacdo especifica, a saber,
o contido nos artigos 35 e 36 da Lei de Diretrizes e Bases da Educacao.

O inciso terceiro do presente artigo dispoe acerca do atendimento educacional aos
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portadores de deficiéncia, o qual é regulado pela Lei de Diretrizes e Bases da Educacao, nos
artigos 58 a 60, que por sua vez discriminam as peculiaridades, métodos a serem utilizados e
finalidades a serem alcancadas nesse atendimento.

No mais, o ponto crucial em relacdo ao tema paira justamente sob a determinacao da
lei em prestar esse atendimento preferencialmente na rede regular de ensino, ideia também
compartilhada pelo artigo 208, III da Constituicdo Federal. Notorias sdo as dificuldades
enfrentadas pelo professor, que carece de maior valorizacao e encontra dificuldades para
exercer autoridade e manter disciplina na sala de aula.

No entanto, as dificuldades ficam ainda maiores quando o ambiente Escolar conta
com alunos que necessitam de uma atenc¢do diferenciada, e o Estado ndo consegue fornecer a
estrutura adequada ao atendimento desses alunos, ou sequer contratar professores com
formacdo adequada ou capacitar seu contingente para lidar adequadamente com situagoes que
requerem cuidados especiais.

Da redacdo do inciso quarto se infere o dever de atender em creche e pré-Escola as
criancas de O (zero) a 6 (seis) anos de idade, o que, mais uma vez deve ser analisado com
reservas, em razao de a propria Constituicdao Federal, alterada pela Emenda Constitucional n°
53 de 19 de dezembro de 2006, passar a prever, no artigo 108, IV, o dever de atender as
criangas de até 6 (seis) anos, justamente em razdo do acréscimo de um ano Escolar no ensino
fundamental.

Ademais, o ensino nessa faixa etdria, denominado de educacdo infantil, deve
observar os preceitos e finalidades delineadas no artigo 29 a 31 da Lei de Diretrizes e Bases
da Educacdo, o qual institui, dentre outras coisas, a existéncia de instituicdes proprias (creches
e pré-Escolas) para prestar esse tipo de atendimento.

O inciso quinto do dispositivo em analise assegura o acesso aos niveis mais elevados
do ensino, da pesquisa e da criacdo artistica, segundo a capacidade de cada um.

Nao obstante o assunto fugir um pouco do tema crianca e adolescente, resta observar,
em relacdo ao ensino superior, que o Estado optou por ndo buscar a universalizacao,
tampouco sua progressiva extensao, quadro que pode vir a sofrer mudancas com o passar dos
anos e com o efetivo acesso de toda a populacdo a educacado basica.

Além disso, é possivel inferir uma nitida influéncia do principio republicano, o qual
iguala os cidaddos e confere o mérito aqueles com melhor capacidade de desenvolver seus
potenciais, o que, como se sabe, ndao é unanime. Tanto isso é verdade, que o Estado nos
ultimos anos tem adotado ac¢des afirmativas no claro intuito de equilibrar cidaddos, que até

entdo ndo recebiam o mesmo preparo, para as provas de ingresso no ensino superior.
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O inciso sexto do artigo em questdo, inspirado no artigo 208, VI da Constituicao
Federal, busca garantir a oferta de ensino noturno regular, adequado as condi¢des do
adolescente trabalhador, em atendimento as proprias regras que disciplinam a
profissionalizacao do adolescente.

Ora, a educacao € prioridade para aqueles que ndo atingiram a maioridade. Portanto,
ndo poderia a lei possibilitar o trabalho a partir dos 16 (dezesseis) anos e a aprendizagem a
partir dos 14 (quatorze) anos sem determinar a criacdo de mecanismos capazes de determinar
a inclusdo desse adolescente na Escola.

Além do mais, na aprendizagem é condicdo intrinseca para a validade do vinculo
trabalhista a garantia de acesso e frequéncia ao ensino regular obrigatério, conforme artigo 63,
I do Estatuto da Crianca e do Adolescente, sob pena de caracterizar relacio de emprego e
ensejar a observancia de uma série de direitos trabalhistas.

O inciso sétimo estabelece o dever de o Estado fornecer, durante o ensino
fundamental, material didéatico-Escolar, transporte, alimentacdo e assisténcia a saude em
atendimento ao proprio principio da protecdo integral, pois, como se sabe, as criangas e 0s
adolescentes possuem outras necessidades que se nao observadas, inviabilizam sua educacao.

Entretanto, a redacdo deste inciso deve ser analisada em conjunto com o que dispde a
Constituicao Federal, a qual ap6s a Emenda Constitucional n° 59 de 19 de dezembro de 2006,
estendeu a todo o ensino basico as obrigacdes referenciadas do poder publico. Como
consequéncia, passa ser possivel exigir do Estado uma atencdao especial ao ensino médio
também.

O paréagrafo primeiro do artigo transcrito dispde que o acesso ao ensino obrigatorio e
gratuito é direito ptblico subjetivo. Quanto a isso, fazem-se necessarias algumas reflexdes.

Antes de adentrar a questdo, a leitura do dispositivo deve ser realizada levando em
conta as recentes alteracdes na Constituicdo Federal e Lei de Diretrizes e Bases da Educacao,
as quais passaram a propor a universalizacdo do ensino médio. Com isso, 0 acesso e a garantia
a essa modalidade de ensino passa a ser também direito publico subjetivo.

Quanto a esse termo, é cabivel breve explanacdo. Primeiro, deve-se visualizar que a
relacdo juridica existente de acesso ao ensino obrigatério é de natureza publica, de modo a
figurar em um dos pdlos necessariamente um ente publico. Segundo, por direito subjetivo, ha
que se ter em mente os direitos aos quais o cidadao faz jus por preencher requisitos para exigir
e por ser dever do Estado presta-lo.

Tendo em vista o descrito, pode-se dizer que o acesso ao ensino basico, e ndo apenas

fundamental, pode ser exigido do Estado, haja vista a existéncia de uma relagdo a qual obriga
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este a disponibilizar aos cidaddos, por exemplo, vagas a que tem direito em virtude de

mandamento legal. Nesse sentido, explana FERREIRA (2008, p.35):

Direito Publico subjetivo é a faculdade de se exigir a prestacdo prometida pelo
Estado. Duarte (2003: 133) conceitua direito ptiblico subjetivo (stricto sensu) “como
uma situacdo juridica subjetiva em que o titular tem o direito a um comportamento
positivo ou negativo por parte do sujeito passivo que, por sua vez, tem um dever em
relacdo a esse sujeito”. Estende o conceito para a exigibilidade difusa e coletiva e
também para incluir as politicas publicas, apresentando-se como um instrumento
juridico de controle da atuacao do poder estatal.

Quanto ao tema, importante é o conteido do artigo 5° da Lei de Diretrizes e Bases da
Educacdo, por apresentar um rol de sujeitos que podem pleitear a oferta do acesso ao ensino
basico, a saber, cidaddo, grupo de cidaddos, associacao comunitaria, organizacao sindical,
entidade de classe ou outra legalmente constituida, e, ainda, o Ministério Publico.

Em virtude da natureza desse dever de oferecer o acesso ao ensino, o paragrafo
segundo do artigo em analise apresenta até mesmo a hipotese de responsabilidade da
autoridade competente, conforme artigo 5°, 883° e 4° da Lei de Diretrizes e Bases da
Educacdo, caso haja descumprimento das obrigacoes estabelecidas no paragrafo anterior.

Por fim, o paragrafo terceiro estabelece o dever do poder publico em recensear os
educandos no ensino fundamental, fazer-lhes a chamada e zelar, junto aos pais ou
responsaveis, pela frequéncia a Escola e, quanto a isso, tema sobre o qual, mais uma vez, a
reflexdo proporciona o entendimento de que essas obrigacdes foram estendidas a todo ensino
basico.

Existem também outros artigos do Estatuto da Crianca e do Adolescente que
descrevem obrigacoes estatais paralelas no que tange a perseguicdo a melhor prestacao da
educagio. E o caso do artigo 57, segundo o qual, o poder piiblico estimulard pesquisas,
experiéncias e novas propostas relativas a calendario, seriacdo, curriculo, metodologia,
didatica e avaliacdo, com vistas a inser¢do de criancas e adolescentes excluidos do ensino
fundamental obrigatério.

O dispositivo em comento trata da questdo do constante aperfeicoamento da
educacdo e dos métodos de ensino. Para tanto, o poder publico devera estimular pesquisas,
experiéncias e novas propostas, nos moldes do descrito no dispositivo.

Educar é um processo complexo, abrangente e muito dinamico. Os métodos que
funcionaram ha 10 (dez) anos atras, ja encontrariam dificuldades para serem aplicados hoje,
pois as familias mudaram e, com elas, a sociedade. Por isso, ha uma constante necessidade de
rever o modo como se opera 0 processo de ensino para incluir e despertar a atencao do aluno.

Nesse sentido, a propria Constituicao Federal, em seu artigo 206, II e III, afirma que
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o ensino sera ministrado com base na liberdade de aprender, ensinar e pesquisar, e no
pluralismo de ideias e de concepg¢des pedagdgicas, de modo a se coadunar com o trazido pelo
artigo em questao.

Ademais, pelo artigo 59 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, os Municipios,
com apoio dos Estados e da Unido, estimulardao e facilitardo a destinacdao de recursos e
espacos para programacoOes culturais, esportivas e de lazer voltadas para a infancia e a
juventude.

A educacdo é um processo de multiplas facetas e, por isso, envolve também o
estimulo a cultura, ao esporte e ao lazer no impeto de formar o cidaddo, conforme dispoe uma
série de textos legais, como o artigo 217, §3° da Constituicao Federal, 16, IV, 71, 73 e 74 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente.

A questdo do esporte e do lazer reveste-se de importancia capital, quando se sabe que
estes podem ajudar o menor a ficar longe dos perigos da droga, do alcoolismo e de outros
vicios que deturpam a personalidade do ser humano e podem leva-lo a um futuro de
sofrimento e, por vezes, a uma vida criminosa (ELIAS, 2004, p.57).

Por esta razdo, o artigo 69 do Estatuto da Crianca e do Adolescente obriga
principalmente os Municipios a criarem espacos para propiciar as atividades
supramencionadas. Cumpre observar, ndo obstante ser o Municipio o principal ente
responsavel por encabecar esses esforcos, que a distribuicdo de receitas na federacdo cria a
necessidade de se buscar recursos junto aos Estados-membros e a Unido.

Ademais, as novas metas as quais estdo sendo discutidas para o plano decenal da
educacdo, regulamentado pelo artigo 214 da Constituicdo Federal, vém com o propésito de
ampliar substancialmente o ensino em tempo integral, o que demandara a construcao de mais
espacos com a destinacdo referida no artigo em tela, pois parte das atividades serdo ai
desenvolvidas.

Tecidos os comentarios acima acerca do papel do Estado na garantia do direito a
educacdo das criangas e adolescentes, resta, a partir de agora, investigar as obrigacoes de
outros atores os quais possuem tarefas de igual importancia quanto a efetivacdo do referido

direito.

Dos deveres dos pais na educacao da crianca e do adolescente

Tentar iniciar uma explanacdo acerca das obrigacOes de pais e mdes na educacgdo de
seus filhos é tarefa que intimida, ante o universo e extensdo do assunto. No entanto, para 0s

fins propostos neste trabalho, resta focar as atengdes apenas em alguns aspectos do tema, a
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comecar pelo disposto no artigo 55 do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Este estatui que os pais ou responsavel possuem a obrigacdo de matricular seus filhos
ou pupilos na rede regular de ensino. Em primeiro momento, é preciso apontar que as
obrigacdes dos pais relativas a educagdo da crianca e do adolescente se estendem, por forca
do principio da protecdo integral, dentre outros, aos tutores e guardides eventualmente
incumbidos da tutela ou guarda.

Quanto ao tema, devido a natureza da obrigacdo, reconhece-se que existem regras a
possibilitar a punicdo do pai ou responsavel, em se tratando do descumprimento das
determinagOes expostas, tanto na esfera administrativa, caso do artigo 129, V do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, como na esfera criminal, conforme preceitua o artigo 246 do
Cadigo Penal, ao tratar do crime de abandono intelectual.

Noutro giro, ao se observar o relacionamento entre a Escola e pais ou responsaveis,
verifica-se que o problema esta longe de ser tdo somente a matricula. Hoje, matricular uma
crianca ou adolescente na Escola se transformou em sinonimo de transferéncia de
responsabilidade.

Por isso, o dispositivo merece uma interpretacdo mais abrangente, de modo a se
entender, com base no principio da protecdo integral, que ja ndo basta a matricula na Escola.
E necessario acompanhar e vivenciar as dificuldades que a crianca ou adolescente passam na
Escola, debater e contribuir na mediacao dos conflitos, pois, nos termos do artigo 229 da
Constituicao Federal, é dever dos pais prover nao s6 a matricula, mas a educacdo dos filhos,
como um todo.

A mesma adverténcia vale para o artigo 53, paragrafo tunico, do Estatuto da Crianga e
do Adolescente, o qual menciona ser direito dos pais ou responsaveis ter ciéncia do processo
pedagébgico, bem como participar da definicdo das propostas educacionais, o que configura
ndo s6 um direito, mais sim, verdadeiro dever.

Como ja antecipado, a efetivacdo do dispositivo passa por algumas dificuldades, pois
se sabe que muitos pais se limitam a fazer a matricula e ir ao fim do ano para buscar as notas e
saber se o filho foi aprovado ou ndo. Nesse sentido, é importante lembrar a iniciativa de
alguns poucos Municipios, os quais implantaram o chamado Boletim Online, um sistema em
que é possivel saber a grade de aulas, as ocorréncias e avisos da Escola, além das faltas e as
notas Escolares.

Outrossim, é preciso iniciar uma reflexdo acerca da criacdo de mecanismos que
contribuam para a aproximacdo dos pais com relacdo a Escola, sobretudo, de carater

protetivo, como é o caso do artigo 129, incisos I a IV do Estatuto da Crianca e do

265



Adolescente, os quais prevéem a possibilidade de encaminhamento a programa oficial ou
comunitario de protecdo a familia, inclusdo em programa oficial ou comunitario de auxilio,
orientacdo e tratamento a alcodlatras e toxicomanos, encaminhamento a tratamento
psicologico ou psiquiatrico e encaminhamento a cursos ou programas de orientacao.

Por fim, em referéncia a parte final do dispositivo citado, sobre a participacdo na
elaboracdo das propostas educacionais, constata-se que dificuldades como o despreparo e a
falta de tempo habil, fazem com que a efetivacdao do proposto pela Lei ndo se realize de modo
profundo, de modo que, na pratica, o que se vé é desperdicio de oportunidades de discussdes e
debates, sobretudo, quando se refere a reunides das associacOes de pais, mestres e
funcionarios onde questdes importantes que envolvem a comunidade Escolar poderiam ser
melhor analisadas e geridas.

Mas ndo é s6 ao Estado e aos pais que o Estatuto da Crianca e do Adolescente
reserva obrigacoes. Os estabelecimentos de ensino, assim denominados de maneira genérica e
abrangente, apesar de fazerem parte do Estado, também receberam atribui¢es especificas,

COmoO Se passda a estudar.

Dos deveres dos dirigentes de estabelecimentos de ensino na educacao da crianca e do
adolescente

A questdo dos deveres dos dirigentes de estabelecimentos de ensino perante a
educacdo da crianca e do adolescente é tratada, sobretudo, no artigo 56 do Estatuto da Crianca
e do Adolescente, o qual prevé a obrigacao de comunicar ao Conselho Tutelar os casos de
maus-tratos envolvendo seus alunos, reiteracao de faltas injustificadas e de evasao Escolar,
esgotados os recursos Escolares, e elevados niveis de repeténcia.

O referido dispositivo, em seu inciso primeiro, revela a necessidade de se comunicar
ao Conselho Tutelar os casos de maus tratos envolvendo alunos, mesmo quando haja apenas
suspeita. Quanto a isso importa reconhecer que maus tratos é crime, capitulado pelo artigo
136 do Cdédigo Penal, e que qualquer pessoa podera relatar as autoridades sua ocorréncia,
principalmente se levar em conta o combate da violéncia contra a crianca, dever assumido
pela sociedade.

No entanto, ndo obstante o acima comentado, deve-se entender que o inciso s6 faz
esse destaque em relacdo aos dirigentes de estabelecimentos por serem agentes publicos e por
possuirem um maior contato com os alunos, de modo que a comunicacao de casos de maos
tratos ganha um contorno de dever emanado do diploma o qual rege sua relagdo funcional.

No mais, quanto a este inciso, vale destacar o que dispoe o artigo 245 do Estatuto da
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Crianca e do Adolescente, o qual além de estender a obrigacao de comunicar aos profissionais
da sadde, insere também a responsabilidade criminal daqueles agentes puiblicos os quais
deixam de avisar a autoridade competente os casos que, em razdo da profissdo, tem
conhecimento.

Ja o inciso segundo dispde acerca do dever de informar a reiteracdo de faltas
injustificadas e de evasdao Escolar, esgotados os recursos Escolares. Por ser érgdao da
sociedade incumbido da tarefa de zelar pela tutela dos direitos da crianca e do adolescente, o
Conselho Tutelar deve ser comunicado nos casos mencionados, pois se tratam efetivamente de
situacOes que violam o direito a educagao.

Para tanto, dois pontos devem ser observados. Primeiro, no tocante ao esgotamento
dos recursos Escolares, o que deve respeitar o previsto no regimento interno e o regulamento
Escolar, e segundo, em relacdo ao artigo 12, VIII da Lei de Diretrizes e Bases da Educacao, a
qual estipula o dever de notificar as autoridades a relacdo dos alunos que apresentem
quantidade de faltas acima de cinquenta por cento do percentual permitido em lei.

Finalmente, o inciso terceiro aborda a necessidade de notificar o Conselho Tutelar
sobre os casos de elevados niveis de repeténcia. Trata-se de um grande problema o qual ndo
encontra respostas imediatas na lei, sendo certo, porém, que o 6rgdo deve investigar as causas
da repeténcia junto a familia e buscar proporcionar um ambiente propicio a continuagdo da
educacdo do aluno, mas sempre atento aos conflitos que as diferencas de idade podem gerar

no ambiente Escolar.

CONCLUSAO

Como se apreende do exposto até entdo, a Constituicdo Federal de 1988 instituiu no
rol de seus direitos sociais o Direito a Educacdo, o qual, em atendimento até mesmo do
principio da protecdo integral, gerou uma série de desdobramentos legais para diversos
sujeitos envolvidos na garantia dos Direitos da Crianca e do Adolescente.

Segundo o estudo, ndo sé existem mecanismos o0s quais garantem o Direito a
Educacdo para a crianca e o Adolescente (o que até pouco tempo atras era privilégio de uma
minoria), como também, uma série de obrigacoes que vinculam a atuacao do Estado, dos
estabelecimentos de educacdo e da propria familia.

Foi possivel também verificar, em termos praticos, o quanto a auséncia de um dos
sujeitos descritos acima no processo de educacdo sobrecarrega o sistema e potencializa os
problemas que dificultam o aprendizado, razdao pela qual se buscou propor, ao longo do

trabalho, meios de tentar superar situagdes que apresentam diversas dificuldades.
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Ademais, pode-se constatar também, em contraposicdo as normas instituidas pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente, a existéncia de varios problemas limitadores da
efetividade do preceito legal, o que, como ja se antecipou na introducdo, nao anula o esforco
aqui perpetrado.

Isso porque, a experiéncia tem mostrado cada dia mais, que a reflexdo acerca da
legislacdo aplicavel ao meio educacional, tem se mostrado capaz de municiar os profissionais
que atuam na area com mecanismos aptos a promover a interpretacdo critica dos problemas

por eles enfrentados, proporcionando-lhes melhores meios de superar as dificuldades.
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UMA REFLEXAO SOBRE A PENA DE MORTE E SUA
APLICABILIDADE NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Bruno José Valentim da SILVEIRA!
Marina Calanca SERVO?

RESUMO

O presente artigo tem por objetivo abordar e discorrer a respeito da pena de morte, a punicdo
maxima dentro do ordenamento juridico penal. Em verdade, trata-se de um tema
extremamente polémico e discutido ao redor do mundo, sobre o qual, inicialmente, sera
realizada uma andlise do seu desenvolvimento histérico até sua aplicagdo atual, com a
finalidade de refletir sobre a possivel ampliacdo dos casos previstos no direito brasileiro e as
consequéncias advindas do seu emprego, dentre elas o controle criminal, abordando e
confrontando ainda com os principais argumentos apresentados pelos que se opdem a essa
aplicacdo. Por fim, sem deixar de tratar da problematica relativa a inser¢do desta pena no
ordenamento, a terceira parte é direcionada ao processo de aplicabilidade de tal punicdao no
Brasil, se diferenciando dos demais que sdo estritamente tedricos. A pesquisa foi realizada
através de revisao bibliografica do tema.

PALAVRAS-CHAVE: Pena de Morte; Teoria das Janelas Quebradas; Clausulas Pétreas.

ABSTRACT

The purpose of this article is to discuss the death penalty, the maximum punishment within
the criminal legal system, an extremely controversial subject and discussed throughout the
world. Initially, it will be analyzed from its historical development all the way to its current
application, with the objective of reflecting on the possible extension of the cases foreseen in
the Brazilian legislation and the consequences deriving from its employment, including
criminal control, addressing and facing the main arguments put forward by those who oppose
this request. Finally, this question will also be analyzed about the insertion of this penalty into
the system, and this third part will be focused on the application process, differing from others
that are strictly theoretical. The research was carried out through a bibliographic review of the
theme.

KEY-WORDS: Death Penalty; Broken Window Theory; Immutable Clauses

INTRODUCAO E DESENVOLVIMENTO HISTORICO

A pena de morte encontra vedacdao na Carta Magna, salvo em tempos de guerra,
situagdo em que a unica possibilidade de aplicacdo se faz, nos termos do art. 5°, XLVII?,
sendo o procedimento previsto no Cédigo Militar (Penal e Processual).

Entretanto, parte significativa das pessoas considera tal pena como uma punicdo

1  Graduando do curso de Direito na Unido das Faculdades dos Grandes Lagos de Sdo José do Rio Preto — SP e
Bacharel em Histéria pela Unesp de Franca - SP.

2 Especialista em Direito na area de concentracdo de Direito Penal e Processo Penal. Professora de Direito
Penal e Processual Penal na Unido das Faculdades dos Grandes Lagos de Sdo José do Rio Preto — SP.
Advogada.

3 De acordo com o art. 5° da Constituicdo Federal, em seu inciso XLVII, “ndo havera penas:a) de morte, salvo
em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX”;
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arcaica de pais ocidental, de modo que, cogitar adota-la é vistotal qual um “retrocesso”
civilizatério. Mas sera essa andlise tao simples a ponto de classifici-la apenas como um
costume brutal e animalesco aceitavel em povos atrasados em termos civilizatorios?

A histéria humana é um tema complexo e tridimensional e ndao permite, em hipdtese
nenhuma, uma analise simplista colocando todas as civilizagdes que ja existiram, desde o
“aprendizado” da agricultura e da escrita, em uma analise Unica sobre a pena de morte.

Cada civilizacdo apresentou peculiaridades, tanto em costumes quanto em leis, e
embora muitas tivessem de fato utilizado a pena de morte, como podemos constatar através
dos codigos de Hamurabi; dos Hititas; de Dracon de Atenas; nas leis romanas das doze tabuas,
dentre outras;diversas legislacdes ndo o fizeram. Portanto, para manter uma analise mais
concreta e proxima da realidade, é imprescindivel iniciar a analise historica na Idade Média,
especialmente no periodo cristdo, uma vez que os valores e dogmas dessa religido

influenciaram diretamente nossa civilizagao, conforme veremos.

APLICACAO DA PENA CAPITAL NA IDADE MEDIA

Ao retomarmos a Idade Média, adentramos a idade das trevas, periodo sombrio,
violento e cadtico que perdurou por muitos séculos até que finalmente as luzes da renascenca
trouxeram o humanismo, e a razdo, de volta a Europa, ao menos quando enxergamos a
histéria através das lentes do Direito Penal, em especial na analise dos povos denominados de
“Barbaros”, nos primeiros séculos do cristianismo*.

Em sua obra, ItaloMereu traz ao conhecimento de que durante a alta idade média,
apds a conversdao dos povos barbaros, as penas tinham um carater compensatério e nao
coercitivo. Ou seja, no caso de homicidio, o réu seria obrigado a pagar uma compensacao
pecuniaria a familia da vitima e ndo sendo sentenciado a morte que, como pena, nao era usada
nos primeiros séculos do cristianismo “naquele periodo estaria em uso o preco de sangue- ou
seja, o valor em dinheiro que o assassino devia pagar a familia da vitima para evitar sua
vinganga”.®

Essa tradicdo penal, da aplicacdio da pena com carater compensatério, se tornou
comum no periodo dos reinos germanicos em razao dos valores cristdos, em especial o

mandamento “ndo mataras”, que alegavam que o homem era uma criagdo de Deus e, portanto,

4 A mera palavra, barbaros, nos traz a mente a ideia de pessoas selvagens e brutais, que seriam capazes de tirar
a vida de outro individuo. Entretanto, pelo menos apds as conversdes ao cristianismo, esse estere6tipo nao
faz jus a realidade do periodo, como sera exposto.

5 PERTILE, Antonio. Steria Del diritto italiano dallacadutadell impero romano ala codificazzione. 2° ed.,
Turim, Utet, 1882, 6 vols., apud MEREU, Italo. A morte como pena: ensaio sobre violéncia legal. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 09.
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somente este poderia tirar-lhe a vida, qualquer tentativa do contrario seria uma ofensa ao
Criador.

Com esses principios, os povos germanicos, que antes do cristianismo tinham a ideia
da “Vinganca do Sangue”, na qual a morte de um ente querido deveria ser paga com a morte
do ofensor ou de alguém querido a este, passaram a adotar o “Preco de Sangue”, no qual a
morte de um ente querido deveria ser compensada com pagamentos pecuniarios.

Entretanto, com o passar dos séculos a posicdo da Igreja em relacdo a pena de morte
foi modificada e a crenca de que um homem ndo devia matar outro comegou a ser relativizada
através do argumento de que o homicidio deveria passar a ser punido com a decapitacdo,
evitando assim que o assassino pudesse continuar lavando o sangue de suas mdos com seu
poder aquisitivo:

Tendo compreendido que, em muitas terras sujeitas ao nosso dominio, ha alguns
estatutos, os quais impdem a quem comete homicidio somente penas pecuniarias, ou
corporais, que podem ser evitadas ou redimidas por dinheiro, e que devido a
debilidade de tal pena, os ricos e poderosos e muitos outros mais ndo tém medo de
derramar sangue e de cometer homicidios; e, porém, nao querendo suportar que em
nosso Estado alguém seja assassinado por dinheiro, ordenamos que no futuro, em
todas as nossas terras, seja inviolavelmente observado o Estatuto de Mildo (1351)
que trata disso [...]. Se alguém cometer um homicidio, que seja decapitado; e, em tal
caso, que lhe sejam confiscados os bens, os quais caibam a comuna de Mildo,
respeitando-se, contudo, a razdo dos credores]...]°.

Do século XI em diante o posicionamento da Igreja entrou em uma contradicao entre
a ideologia e a efetividade’, pois o primeiro defendia que o homem ndo tinha o direto de tirar
a vida de outro e o segundo passa a adotar o principio da intolerancia como modo de manter e

ampliar seu dominio sobre as pessoas, com o objetivo de defender a fé crista:

A religido anunciada por Cristo ndao é uma das tantas que podem muito bem
coexistir, mas é a verdadeira, a Unica; portanto, qualquer outra ndo sé é loucura e
erTo, mas representa um perigo social.Professar uma outra religido, ou professar a
propria religido cristd de modo diferente da religido catélica e apostolica é por si s6
uma mal social. Surge assim a necessidade da defesa da fé ortodoxa, concebida
como defesa tanto dos individuos quanto da sociedade como um todo.?

Para solucionar esse conflito e guiar em definitivo a Igreja, Santo Agostinho passou a
racionalizar a ideia de que a violéncia pode ser usada se o fim for justo,formulando teoria que
justifica a perseguicdo e a pena de morte, enquanto Sao Tomas justificava a morte dos hereges
e a concepcao do “Bem Comum”, como um novo conceito para aquela época, no qual, se for
para proteger o interesse da sociedade ou coletividade se fazia justa a eliminacdo de

individuos problematicos, portanto, o homicidio promovido pelo Estado passaria a ser

(3}

Ob. cit., p.10.

Op. cit., p.14.

8 B.Biondi, Il diritto romano cristiano, Mildo, Giuffré, 1952, I, pp.254 ss. apud MEREU, Italo. A morte
como pena: ensaio sobre violéncia legal. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p.16.
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considerado licito a partir desse ponto.

Outro fator determinante para a transformacao da igreja foi a Legislacdo de
Justiniano® que, embora tivesse semelhancas com o Direito Romano, diferenciava-se desse,
pois transformava o Estado no brago secular da Igreja, tornando a defesa da fé o principal
objetivo da lei.Sendo,portanto, uma legislacdo romano-crista.

Com o Direito Justiniano, nasce para o direito penal a figura do “herege”, através do
delito de heresia, que é equiparado ao crime de lesa-majestade, sendo, portanto, punido com a
morte.

Nesse ponto, a instituicdo da Igreja se aproxima do Estado e a morte como pena
passa a ser adotada cada vez mais e para crimes variados, criando uma espécie de banalizagao
e descontrole na utilizacao de uma punigao que jamais deveria se tornar leviana.

Nota-se entdao que, a medida que o Estado ganhava forca e centraliza seu poder, a
pena de mortepassava a ser cada vez mais utilizada, em um primeiro momento com a
justificativa de promover o bem comum, mas rapidamente saindo do controle e servindo para

garantir a supremacia do Estado (e da Igreja) sobre os individuos;

APLICACAO DA PENA CAPITAL DO RENASCIMENTO AO ABSOLUTISMO

Entdo chegamos ao século XVI, periodo aureo do renascimento, aonde as luzes da
antiguidade retornam para uma Europa pronta para se tornar o centro civilizatorio da
humanidade. Entretanto, para o nosso estudo sobre a utilizacdo da morte como pena, a
perspectiva do século XVI pode ser considerada inversamente proporcional a visdo classica
que a histéria nos transmite desse periodo.

Embora seja um século com inegaveis avancos em varias areas da ciéncia, no estudo
penal o século XVI pode ser considerado o momento em que a utilizacdo da pena de morte
alcanca uma situagdo critica, pois o seu uso se torna banal, tanto em frequéncia como em
variacOes de crimes, como: roubo; furto; cortar arvores; falsificar moedas; por ordem do
Santo Oficio(inquisicdo); celebrar missa sem ser padre; entre outros. E, para os crimes
considerados mais graves, a pena de morte vem acompanhada de tortura e suplicio, com o
objetivo de fornecer um exemplo e coagir as pessoas a ndo praticarem tais crimes.

A violéncia legal adotada pelo Estado se torna endémica, passando a se tornar um
grande perigo o fato de ser suspeito de um crime, e, ser preso passou a ser 0 mesmo que ser

condenado. O Direito Penal se torna uma arma para os Principes (Estado), que o usam tanto

9 Tratava-se de uma estrutura legislativa unitdria para todo o Império Bizantino, embora tenha sido
promulgada em 554 d.c., permaneceu desconhecida pelo ocidente por toda a alta Idade Média, sendo
descoberta em 1135, durante o saque de Amalfi.
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para se livrar de opositores indesejados como para punir criminosos.

Esse poder “absoluto” que o Estado passa a possuir é consequéncia de um novo
conceito que surge no final do Século XVI, a “razdo do Estado”, o qual pode ser
compreendido como a construgdo de argumentos e meios aptos a fundar, conservar e ampliar
o Estado. Sendo uma ampliacdo da ideia ja presente no supracitado “Codigo de Justiniano”,
associado a ideia de que o Estado é a representacdo do “Bem Comum” e, portanto, seria
impensavel o questionamento de seus métodos e acOes. Nao sendo surpresa que, com a
sedimentacdo do conceito de Estado e de sua Soberania, este passa a possuir uma moralidade
diferente daquela do individuo, passando a possuir atributos, privilégios, excecdes e
derrogacdes distintas do direito comum.

Portanto, o poder do Estado agora é muito superior ao do individuo que nem mesmo
pode questionar tal situacdo sob pena de ser considerado um “tumultuador da ordem” e

condenado de acordo - com o suplicio e a morte."

Naturalmente, o Unico método processual com que se conduz a instrugao é de
inquiricao ou de oficio. E, portanto, ndo ha formas certas. Nenhuma garantia para o
acusado. Também aqui se repete o determinado pelos pontifices: omnis iuris
etstatutorum forma, solemnitate, etsubstantiaomissis. Basta a simples suspeita da
autoridade para desencadear todo o processo. O “réu” nao saberd nem o nome de
quem o acusa, nem as testemunhas que tem contra ele. Se o “réu” ndo confessar, sera
submetido a tortura."

O advento dos séculos XVII e XVIII observa esse cendrio decair, pois as penas
propostas tornam-se ainda mais graves e sangrentas. Porém, na segunda metade do século
XVIII as ideias Iluministas trazem uma grande reflexdo sobre o “status quo” da sociedade
europeia e uma série de fil6sofos - como Beccaria em seu “Dos Delitos e das penas” - passam
a questionar o poder absoluto que os Estados, na figura dos Reis, haviam acumulado, levando
a uma série de propostas e movimentos contra o Estado Onipotente e ao uso da pena de morte.
Esse periodo turbulento e reflexivo conduzira a movimentos revolucionarios e reformistas.

Basta pensarmos no periodo [luminista que nos vem a cabeca a ideia de luta contra a
tirania e pelos direitos dos homens, tratando-se, assim como a renascenca, de um dos periodos

mais glorificados pelos historiadores.

10 MEREU, Italo. A morte como pena: ensaio sobre violéncia legal. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p.46-
47.
11 Ob. cit., p. 48.
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Embora as revolucdes e reformas Iluministas tenham trazido ao mundo muitas
mudangas, a pena de morte acabou sendo preservada, apesar de o rol de crimes punidos com
tal pena ter sido reduzido, ficando apenas os crimes de lesa-majestade, agora trasvestidos de
lesa-patria ou anti-revilucionario,ou seja, os revolucionarios atacaram o poder absoluto do
Estado, mas ndo seu status de representante do “Bem Maior”.

Portanto, qualquer individuo que se colocasse contra essa entidade superior, poderia
ser punido com a morte. E assim aconteceu, mesmo que fosse um movimento que questionava
0 uso excessivo da pena de morte, a revolucao acabou por condenar a morte entre trinta a
quarenta mil pessoas, tudo em nome de preservar o Estado de seus inimigos. Portanto, mesmo
com um rol reduzido de crimes, as condenacdes a pena capital somente aumentaram, porque

os revolucionarios passaram a sacramentar ainda mais o Estado, mesmo que sem os Reis.

APLICACAO DA PENA CAPITAL NO SECULO XIX

O século XIX viu uma série de transformagdes ocorrerem na Europa, advindas da
revolucdo Francesa e do conceito no qual as leis, e o Estado, deveriam ser humanizados,
portanto, criaram-se diversos cddigos para representar esse novo paradigma europeu e entre
eles 0 mais importante, pois nortearia a maioria dos outros codigos desse século, foi o Cédigo
de Napoledo.

Entretanto, no direito penal e processual, tudo permaneceu como no antigo regime,
com as mesmas penas feitas para sustentar a “Razdo do Estado”, agora chamada de
“realpolitik”, tornando o Estado em algo impassivel de criticas ou questionamentos.

O retorno do antigo modelo medieval se mostra claro no direito processual, aonde se
utilizara um “Sistema Misto”, uma mistura entre o sistema inquisitorio e o acusatorio, no qual
o Estado tem grande controle sobre oque e quando sera julgado, criando uma inseguranca
juridica quando o assunto é de interesse governamental. Portanto, temos as velhas estruturas
do antigo regime mascaradas com uma nova nomenclatura. Da mesma forma, nesse novo
século “humanitario”a pena de morte continua fortemente presente na maioria dos codigos
europeus.

Nesse contexto, o embate mais acalorado entre os defensores da aboli¢dao da pena de
morte e os favoraveis a ela se deu na Italia pos-unificacdo. Isso ocorreu, principalmente, pelo
fato de a Toscana, antes da unificacdo, ser um dos poucos paises europeus em que a pena
capital havia sido efetivamente abolida, ao passo que no restante da Italia ainda era utilizada.

Portanto, quando o governo da Italia unificada demonstrou seu desejo de ver uma

legislagdo Unica para todo o territério do novo pais criou-se um ambiente fértil para os mais
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acalorados debates acerca do tema. Deveria a pena de morte ser imposta para a Toscana ou
deveria o restante da Italia se adequar ao exemplo Toscano e abolir de vez a pena de morte em
todo o seu territorio.

Os abolicionistas utilizaram muitos argumentos, morais e juridicos, para validar seu
ponto de vista, entre eles os mais recorrentes foram a abolicdo da pena de morte como sendo
um passo para o “progresso” da humanidade; o direito avida como inalienavel, proibindo o
Estado a proferir uma condenagdoa pena capital. J& os que defendiam a morte como pena
argumentavam que o Estado era uma Entidade Superior e, portanto, poderia dispor da vida de
individuos se o objetivo fosse a manutencdo da ordem social.

Entretanto, é interessante observar que, em ambos os casos, defendia-se o “bem
comum”, seja na crenca de que a “coletividade” deveria progredir em direcdo a um futuro
mais civilizado; ou na ideia de que o “Estado”, representante e guardido dos valores morais de
uma sociedade, teria o direito de impor seu poder sobre qualquer individuo “transgressor” se o
objetivo fosse preservar a harmonia social.

Por fim, com a ascensdao de um governo de esquerda, a pena de morte foi abolida do
direito penal Italiano e substituida pela prisdo perpétua. Foi uma batalha travada nas
universidades, nos tribunais e, também, nas ruas, pois todo o povo participou ativamente
dessa discussao.

Com o intuito de substituir a pena capital, as pessoas passaram a procurar um
sucessor a altura. Embora a prisdo perpétua fosse a primeira opcao, dificilmente poderia ser
dito que se tratava de uma puni¢do mais “humana” do que a pena de morte, uma vez que essa
matava lentamente os condenados, que raramente passavam de quatro anos de
encarceramento. Esse substituto seria encontrado no sistema penitenciario, como nos mostra

Sergio Garcia Ramirez:

Era necessario abolir a pena de morte, mas para faze-lo seria necessario um sucessor
efetivo, um instrumento de redenc¢do que respeitaria a vida do acusado e garantiria a
vida em sociedade. O Congresso determinou que o remédio seria encontrado no
sistema penitencidrio.'?

Sendo o principal argumento para essa vitoria, o direito a vida, e esse passaria a se
tornar um ponto fundamental nas discussdes a respeito desse tema em varios paises da Europa

e América, que tentariam acompanhar o pioneirismo italiano.

APLICACAO DA PENA CAPITAL NO SECULO XX

12 RAMIREZ, Sergio Garcia. Death Penalty: A cruel and inhuman punishment, Concerning the Death Penalty
Abolition: A Long Road, 2013, p94.
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O século XX se mostraria uma arena tao fértil quanto a anterior para o debate
centendrio sobre o uso da morte como pena, com movimentos coletivistas de cunho
ultranacionalistas, como o Fascismo e o Nazismo, com a defesa da reinstituicio da pena
capital como um elemento moralizante e uma forma de proteger a “sagrada” superioridade do
Estado; os movimentos coletivistas de cunho internacionalistas, como o Comunismo Russo e
Chinés, que usariam a pena de morte como uma ferramenta para defender o Estado e a
Revolugdo contra individuos “reaciondrios”; e a ascensao dos partidos e ideias Sociais
Democratas apos a Segunda Guerra Mundial,baseados nos ensinamentos do italiano Antonio
Gramsci e sua hegemonia cultural, que defendiam (e ainda defendem) fervorosamente a
abolicdo da pena capital ndo apenas em seus paises, mas em todo o mundo, através da
Organizacao das Nacoes Unidas (ONU).

Nota-se que, em que pese consistir em uma discussao antiga, o uso ou, nao uso, da
pena de morte ainda é um assunto atual e, embora tenha sido abolida de quase todo o mundo
ocidental, ainda existem defensores e muitos dos argumentos que impossibilitavam o seu uso
estdo se desgastando, tornando possivel que venhamos a vé-la reinstituida em mais paises

ocidentais.

QUEBRA DE PARADIGMAS: PREVISAO E APLICABILIDADE DO INSTITUTO

Ocorre que, a discussdo deve seguir uma direcdao ética e abranger ndao sé o campo
utilitarista, mas também sobre a possibilidade do Estado, em sua superioridade baseada no
“Bem Coletivo”, positivar a pena capital e o respectivo procedimento para viabiliza-la.

No Brasil, a pena de morte passou a ser vedada na Constituicdo de 1946, sendo
excepcionada a aplicacdo em tempo de guerra, o que evidenciava o cunho humanitario da
Constituicdo que afastou também as penas de banimento, confisco e de carater perpétuo.’®

Mantida tal vedagao, a atual Constituicdo ampara o direito a vida, no caput,do artigo
5°, abrangendo o direito de cada individuo de ndo ser privado desse bem juridico de maneira

artificial — salvo em caso de guerra declarada.

13 De acordo com o artigo 141, da Constituicdo de 1946, “a Constituicdo assegura aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca
individual e a propriedade, nos termos seguintes: (...) § 31 - Ndo havera pena de morte, de banimento, de
confisco nem de carater perpétuo. Sdo ressalvadas, quanto a pena de morte, as disposicdes da legislacdo
militar em tempo de guerra com pais estrangeiro”.

277



A Constituicdo Federalde 1988 manteve o sistema inquisitivo somente no tramitar do
inquérito policial, determinando a aplicacdo dos principios do contraditério, ampla defesa e
devido processo legal durante o tramitar da acdao, que devera ocorrer perante um juiz natural e
somente se torna possivel a execucdo da pena apos sentenca condenatoria.

Resta evidente que a Carta Magna solidificoudireitos e garantias ap6s longo e
pesaroso periodo de regime de excecdo, buscando evitar arbitrariedades através de principios
que ndao podem ser arrancados da nossa legislacdo, em decorréncia do efeito “cliquet”,
também denominado de proibicdo da “evolucao reaccionaria” (Canotilho, 2002, p. 338) ou
principio da continuidade, consistente na vedagao ao retrocesso, ou seja, proibicao de redugao
dos direitos humanos ja conquistados e positivados.

Assim, obtidos determinado grau de realizacao de direitos, estes passariam a
constituir uma “garantia institucional e um direito subjectivo”, conforme apresentado por

Canotilho:

A ‘proibicdo de retrocesso social’ nada pode fazer contra as recessdes e crises
econdmicas (reversibilidade fatica), mas o principio em anélise limita a
reversibilidade dos direitos adquiridos (...) em clara violacdo do principio da
protecdo da confianca e da seguranca dos cidaddos no dmbito econdmico, social e
cultural, e do ntcleo essencial da existéncia minima inerente ao respeito pela
dignidade da pessoa humana'.

O doutrinador aponta que os direitos fundamentais devem ser dotados de garantia e
estabilidade em relacdao as conquistas ja alcancadas pela sociedade em relacdo ao legislador.
Tratam-se de direitos subjetivos, de natureza negativa, de modo que ndao poderdo ser
suprimidos pelo Estado, uma vez que “a violacdo do nucleo essencial efectivado justificara a
sancao de inconstitucionalidade relativamente a normas manifestamente aniquiladoras da
chamada ‘justica social’”."®

Em outras palavras, qualquer medida tendente a revogar os direitos sociais ja
regulamentados, sem a criacdo de outros meios alternativos capazes de compensar a anulacao
desses beneficios, se torna inconstitucional.

Ora, junto com os demais principios, a Constituicao Federaldispds sobre a proibicao
de penas cruéis e da pena capital, no inciso XLVII, do artigo 5°'°, de modo que tal dispositivo,
previsto no rol dos direitos e garantias fundamentais, nos faz acreditar inicialmente que, uma

vez vedada a pena de morte, ndo seria mais possivel a aplicagdo em decorréncia do efeito

14 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdao. 6. ed. Coimbra:
Almeidina, 2002, p. 339.

15 TIbid.

16 De acordo com o artigo 5°, XLVII, da Carta Magna, “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;”
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“cliquet” mencionado anteriormente.
O mesmo entendimento é apresentado por Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo
Gonet Branco, no Curso de Direito Constitucional, ao afirmar que somente se faz possivel a

pena de morte em caso de guerra devidamente declarada:

0 constituinte prevé apenas um caso em que o comportamento de um ser humano
pode conduzir a supressdo da vida pelo Estado (...) a excepcionalidade da hipétese
obrigou o constituinte a declina-la expressamente, de onde se segue que, afora essa
situacdo, nenhuma outra da entrada a acdo do Estado contra a vida. Fica, assim,
vedada a pena de morte em qualquer outra circunstancia.’

De acordo com o professor Vidal Serrano Nunes Jr'®, mesmo por emenda
constitucional é vedada a instituicdo da pena de morte no Brasil, sob pena de se ferir a
clausula pétrea do artigo 60, §4°, IV, da Constituicdo Federal" e, da mesma forma, entendem
os doutrinadores que nem mesmo o poder constituinte originario poderia ampliar as hipoteses
de pena de morte [nem mesmo uma nova Constituicdo] em decorréncia da vedacdao ao
retrocesso.

Resta nitido que, para tais juristas, a morte como pena é considerada como
“retrocesso absurdo” e sé pode ser aceita com a finalidade de defesa do Estado, o que nos
remete ao antigo ideal do “bem comum”, apresentado por Sdo Tomés. Entretanto, é
interessante observar que, em que pese apontada como “retrocesso”, ndo é apresentada a razao
ou momento comparativo que estd sendo utilizado como padrdao para tal alegacdo de
retrocesso.

Ora, aparentemente o alegado “retrocesso” se faz em relagdo a visdao de um mundo
igualitario idealizado por socialistas.Nesse caso, a reflexdo é imprescindivel, vez que o
caminho evoluciondrio dos povos nao se faz em linha reta, bem como a adogao de principios
de idedlogos franceses como verdades absolutas, sem qualquer questionamento, se mostra -
no minimo, temerdaria.

E importante ressaltar que o cerne deste artigo consiste na analise da importancia e
dos efeitos da ampliacdo na adocao da pena capital. Ainda assim, abordaremos mais adiante,
de maneira sucinta, a possibilidade de efetivacdo dessa mudanga.

Nota-se que o préprio dispositivo mantém possivel a aplicacdo da pena de morte, em

caso de guerra declarada, situacdao mencionada pelos doutrinadores e prevista no Codigo

17 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 8. ed. rev.
e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 257.

18 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES Jr., Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional. 12. ed.rev e
atual.Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 139.

19 Encontra previsdo no mencionado dispositivo que “ndo serd objeto de deliberagdo a proposta de emenda
tendente a abolir: I - a forma federativa de Estado; II - o voto direto, secreto, universal e periddico; III - a
separacdo dos Poderes; IV - os direitos e garantias individuais e, dentre os direitos e garantias fundamentais,
a proibicdo da pena de morte.
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Penal Militar. Nesse caso, a penasera executada por fuzilamento, ap6s sentenca definitiva de
condenagdo, que devera ser comunicada ao Presidente da Republica, e ndo pode ser executada
sendo depois de sete dias apds a comunicacdo— salvo se imposta em zona de operacoes de
guerra e o exigir o interesse da ordem e da disciplina, caso em que podera ser aplicada desde
logo, nos termos dos artigos 56 e 57 do Cédigo Penal Militar®.

Entretanto, ndo se trata do unico caso previsto atualmente, considerando que existe
ainda a aplicacdo da pena de morte, também de maneira excepcional — mas, em tempo de paz,
em razao de necessidade de destruicao de aeronave considerada hostil em territorio nacional,
conforme o artigo 303, §2°, incluido pela Lei n° 9.614, de 1998 e regulamentado através do
Decreto Lei 5.144/2004.

De acordo com o artigo supracitado, a aeronave podera ser detida por autoridades
aeronduticas, fazendarias ou da Policia Federal, se voar no espaco aéreo brasileiro com
infracdo das convencdes ou atos internacionais, ou das autorizagdes para tal fim; se, entrando
no espaco aéreo brasileiro, desrespeitar a obrigatoriedade de pouso em aeroporto
internacional; para exame dos certificados e outros documentos indispensaveis; para
verificacdo de sua carga no caso de restricdo legal (artigo 21) ou de porte proibido de
equipamento (paragrafo tinico do artigo 21); bem como para averiguacao de ilicito.

Dispde ainda o paragrafo primeiro, do artigo 303 que “a autoridade aeronautica
podera empregar os meios que julgar necessarios para compelir a aeronave a efetuar o pouso
no aer6dromo que lhe for indicado”, Porém, se forem esgotados os meios coercitivos
legalmente previstos, a aeronave sera classificada como hostil, ficando sujeita a medida de
destruicdo ap6s autorizagdo do Presidente da Republica ou autoridade por ele delegada.

A denominada “lei do abate” gera polemica e divergéncias entre doutrinadores que
discutem a (in)constitucionalidade da mesma, tema que deixaremos de adentrar com a
finalidade de manter a atengdo no cerne deste artigo.

Mas é imprescindivel observar que nenhum principio é absoluto (ainda que previstos
no artigo 5° da Constituicdao Federal) e, havendo politicas compensatorias, se tornapossivel
até mesmo a reducdo de direitos fundamentais.

Ora, ao se mencionar a (im)possibilidade de aplicacao da pena de morte, ndo se faz
sustentavel a proibicdo baseada na vedacdo do retrocesso, no direito a vida ou dignidade da
pessoa humana, vez que cabe ao Estado atuar em favor da sociedade e ndao em protecdo do

individuo em detrimento desta, ainda mais quando se faz rompido o contrato social.

20 O procedimento para aplicacdo da pena encontra previsao no Cédigo de Processo Militar, em seu Capitulo
II1, ao dispor sobre disposicdes especiais relativas a Justica Militar em tempo de guerra — artigos 707 e
seguintes.
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A discussao vai além.

A pena, como resposta estatal a rescisdo da ordem social, tem triplice finalidade, de
maneira que ndao busca somente a punicao (1) do agente que praticoua conduta criminosa, mas
também a prevencdo (2)* geral e especial e a ressocializagdo (3)*.

Mas o preceito principal relacionado a pena, bem como ao direito penal, aponta que
estessomente deverdo ser aplicados como ultima “ratio”, ou seja, quando nenhum outro
ambito de atuacgdo estatal se mostrar suficiente para manutencaodo controle da sociedade.

Também por serem a ultima esfera a ser aplicada é que o controle social ndo deve
ficar restrito ao sistema penal ou a letra da lei penal, como afirmam Zaffaroni e Pierangeli,
vejamos:

Assim, para avaliar o controle social em um determinado contexto, o observador nao
deve deter-se no sistema penal, e menos ainda na mera letra da lei penal, mas é
mister analisar a estrutura familiar (autoritdria ou ndo), a educacdo (a escola, os
métodos pedagégicos, o controle ideolégico dos textos, a universidade, a liberdade
de catedra etc.), a medicina (a orientacdo ‘anestesiante’ ou puramente organicista, ou
mais antropoldgica de sua ideologia e pratica) e muitos outros aspectos que tornam
complicadissimo o tecido social. Quem quiser formar uma idéia do modelo de
sociedade com que depara, esquecendo esta pluridimensionalidade do fendmeno de
controle, caird em um simplismo ilusério®.

Ora, em concordancia com os renomados doutrinadores acima mencionados, nao se
trata de utilizacdo de uma pena capital ou da propria legislacao penal como forma de controle
da criminalidade, principalmente considerando que tal controle somente pode ser realizado
pelo direito penal como ultima “ratio”.

Entretanto, em especificos e determinados crimes, a previsdo e efetividade dessa
pena acarretaria reducdao inequivoca da criminalidade — quando todos os outros meios de
prevencao se apresentassem falhos.

No que diz respeito a essa efetividade, podemos associa-la com a “teoria das janelas
quebradas”, momento em que se torna inequivoca a necessidade e a importancia da sua
aplicacao.

A teoria desenvolvida na escola de Chicago por James Q. Wilson e George Kelling,

evidencia quea desordem e a impunidade relativas a uma pratica criminosa irdo gerar ainda

21 A finalidade de repressdo e prevencdo de novos crimes estd previsto no artigo 59, do Cédigo Penal, que
dispde que “o juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente,
aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovacao e prevencao do crime: I - as penas
aplicaveis dentre as cominadas (...)”.

22 Ja a finalidade de ressocializacdodo individuo condenado, esta prevista no art. 1°, da Lei 7.210 de 1984 — Lei
de execucOes penais, que determina que “a execugdo penal tem por objetivo (...)proporcionar condigoes
para a harmonica integracao social do condenado e do internado”.

23 Zaffaroni, Eugenio Raul; Pierangeli, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro: parte geral. 11. ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 63.
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mais desordem e criminalidade, como em uma progressao aritmética: “‘Desordem e crime
geralmente estdo inextricavelmente ligados, como em um um tipo de sequéncia de
desenvolvimento’ (...)de modo que, os esforcos para reduzir a desordem podem finalmente se
traduzir em redugdes da atividade criminal também”*,

Baseada em experiéncias realizadas por psicélogos em bairros que apresentavam
condi¢Ges econdmicas opostas entre seus moradores, foi possivel atestar que a criminalidade
ndo esta diretamente associada a pobreza, mas a propria condicdo humana. Para realizar o
experimento, os psicologos abandonaramdois carros idénticos em pontos diversos da cidade,
sendo um deles em um bairro nobre e outro na periferia de Nova York.

Tdo logo colocado na periferia, o primeiro veiculofoi totalmente depredado,
enquanto o outro permaneceu intacto no bairro nobre, ainda que também abandonado.
Entretanto, visando a continuidade da pesquisa, 0s pesquisadores quebraram uma das janelas
do segundo carro (deixado no bairro nobre) e, em pouco tempo, o veiculo estava da mesma
forma que o carro que havia sido deixado na periferia.

Assim, a Teoria das Janelas Quebradas desenvolvida, através de diversas
experiéncias, conduziu a conclusdo de que o cada ataque depredador se mostra como
reafirmacdo da desordem social que, combinada com a sensacdo de impunidade, resulta em
maior sensagdo de seguranga na pratica da desordem, conduzindo a uma violacdo crescente
até que tais atos e individuos se tornariam incontrolaveis:

A teoria das janelas quebradas aborda a primeira peca do quebra-cabeca de forma
direta e provocativa: é a variacdo na desordem nos bairros que explica a variagdo do
crime, mantendo a desvantagem estrutural constante. O verdadeiro gatilho é a
propria desordem.”

E interessante observar que, baseado na teoria, em Nova York foi implementada a
politica de “tolerancia zero”, no qual passou-se a combater todas as transgressoes, ainda que
pequenas,com a finalidade de reducdo dos indices de praticas criminosas — o que ocorreu.

Ora, ndo se busca, com esse artigo, a defesa da implementacdo da mesma politica
criminal ou a aplicacao da pena de morte de forma indiscriminada visando causar temor e
panico social em nosso pais.

Na realidade, a intencdo é demonstrar que em casos especificos e graves, como
crimes hediondos, a aplicacio de uma pena capital para réu reincidente especifico —
obviamente ap6s devido processo legal, tera, como resultado a repressao e reestabelecimento

da ordem social.

24 HARCOURT, Bernard E.; LUDWIG, Jens.Broken Windows: New Evidence from New York City and a
Five-City Social Experiment.p. 280.
25 Ob. cit., p. 281.
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Mais do que isso! A mera previsdo de pena capital para crimes hediondos resultaria
na prevencao geral e especial — estipulada como uma das finalidades da pena com previsivel e
substancial reducdo da pratica de tais crimes, quando outros ambitos de protecao estatal nao

foram capazes de realizar a prevencao.

APLICABILIDADE PRATICA: INSERCAO DA PENA CAPITAL NO
ORDENAMENTO JURIDICO

Partindo entdo da premissa que a previsao de pena capital para crimes determinados
e somente em caso de reincidéncia especifica, constitui progressao legislativa, a segunda
problematica evolve a aplicabilidade pratica relacionada a possibilidade de ser essa pena
inserida no ordenamento juridico.

O fundamento mais utilizado a esbarrar na pena de morte é relacionado as clausulas
pétreas consistentes em limitacdes materiais ao poder de reforma, sdo justificadas como
garantias de estabilidade da Constituicaoe; conservacao em face de alteracdes que aniquilem o
seu nucleo essencial, ou causem ruptura do ordenamento juridico.

Entretanto algumas vezes as clausulas pétreas se tornam empecilhos para o proprio
desenvolvimento do povo ao qual elas deveriam proteger. Quando isso ocorre, esses entraves
constitucionais deixam de ser uma salvaguarda para se tornarem uma barreira.

Mas de onde vem esse poder absoluto das clausulas pétreas?

Mencionamos “poder absoluto” uma vez que nem mesmo os representantes do povo,
ap6s o longo processo necessario para a aprovacao de uma emenda constitucional, sdao
capazes de muda-las.

Essa intangibilidade vem do Poder Constituinte Originario, ou seja, da vontade do
proprio legislador constituinte, de acordo com o qual, qualquer alteracdo daquelas normas,
seria uma violagdo inaceitavel ao corpo constitucional. Essa presuncdo seria aceitavel se
tivéssemos certezas absolutas e imutaveis sobre os temas abordados, entretanto, as certezas e
convicgoes de uma geracao podem ndo ser as mesmas de outra geracdo futura e isso poderia
levar ao que é chamado de “choque de geragdes”. Ou seja, as clausulas pétreas poderiam,
devido a sua imutabilidade, levar a um tumulto social, pois, pelo menos uma parte da
populacao, se sentiria presa a normas que ja nao os representariam mais.

Esse conflito entre a imutabilidade das clausulas pétreas e a vontade da populacao
nos levaria a um paradoxo, pois no artigo 1° da Constituicdo Federal determina-se que “todo o
poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente”.

E possivel afirmar entdo que o povo é o detentor do Poder Constituinte Originario, e
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como tal tem o poder para alterar qualquer norma, pois o poder constituinte pode tudo.

Porém, a problematica surge com o fato de o Poder Constituinte Originario s6 ser
exercido no momento da promulgacdo da Carta Magna, ou seja, ap0s a criacdo da
constituicdo, o poder constituinte originario ja ndo tem atuacdo e passa a ser substituido pelo
poder constituinte reformador, que é exercido pelos representantes do povo, através das
emendas constitucionais. Mas é justamente contra as emendas constitucionais que as clausulas
pétreas atuam.

Entdo a tnica forma de mudar uma constituicdo obsoleta, seria através de uma
revolucdo e a proclamacdo de uma nova constituinte?

Nao necessariamente. Como nos explica Adriano Sant’Ana, existe um terceiro poder
constituinte, capaz de resolver esse impasse. Trata-se do Poder Constituinte Evolucionario,
que tornaria possivel a superacdo de clausulas pétreas sem uma ruptura da ordem

constitucional vigente.

No que concerne as limitacGes materiais impostas pelas circunstancias histéricas, na
medida em que os motivos que ensejam as clausulas pétreas estiverem superados,
mormente em razdo da evolucdo da sociedade, e ndo estando mais presentes as
situagGes conjunturais que as reclamaram, seria possivel a superacdo de tais
obstaculos através do poder constituinte evolucionéario. A atuacdo deste poder
tornaria possivel a superacdo de cldusula pétrea sem uma ruptura da ordem
constitucional vigente.?

O Poder Constituinte Evolucionario é uma manifestacdo do proprio Poder
Constituinte Originario, ou seja, a vontade da populacdo, aplicado posteriormente a
promulgacdo da carta magna. E para que este seja aplicado faz-se necessario uma participacao
efetiva e direta da populacdo no processo de alteracdo das normas, através de plebiscitos ou
referendos, ambos expressamente previstos na constituicdo de 1988.

A carta magna de 1988 estabelece as clausula pétreas ao no seu artigo 60, paragrafo
4°, no qual ela determina que “ Nao sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente
a abolir”. Essa limitacdo se aplica aos representantes, detentores do poder constituinte
reformador, e ndo a ao povo, detentor do poder constituinte originario e evolutivo, uma vez

que ndo faria sentido a um poder que ndo tem limites limitar a si mesmo.

A revolugdo ird ocorrer quando ndo se puder mudar através do Direito. Entretanto,
a revolucdo é prescindivel na proposta aqui defendida, uma vez quea proépria
Constituicdo brasileira de 1988 estabelece que as limitacGes materiais aplicam-se
apenas as emendas constitucionais (artigo 60, paragrafo 4°, CF), ou seja, trata-se de
uma limitacdo tdo somente a atuacdo dos representantes, e ndo do povo, pois este
ndo poderia limitar-se a si préprio. Em sintese: as cldusulas pétreas excluem as
transformagdes constitucionais do poder constituinte reformador, mas ndo do poder
constituinte, seja revoluciondrio ou evoluciondrio.”

26 PEDRA, Adriano Sant’Ana. A Constituicdo Viva, Poder constituinte permanente e clausulas pétreas na
Democracia Participativa. 2. ed.Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012, p. 212.
27 PEDRA, Adriano Sant’Ana. A Constituicao Viva, Poder constituinte permanente e clausulas pétreas na
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Portanto existem duas formas para realizar a mudanca em uma situagdao em que a
sociedade deseja mudar, mas as leis a impede de fazé-lo: Através de uma revolucao; ou
através do uso do poder constituinte evoluciondario.Entretanto, uma revolucdo sempre trara
incertezas e a possibilidade do desencadeamento de violéncia, e, portanto, deve ser evitada
sempre que possivel. Por fim nos resta, como um meio-termo legislativo, o uso do poder
constituinte evolucionario.

Nesse caso, o processo para a alteracao das clausulas pétreas seguiria os ditames
normais previstos na constituicao - aprovacao nas duas casas do congresso, em dois turnos, e
a subsequente sancdo pelo presidente da reptblica- entretanto a esse, ja longo e exaustivo
processo, seria acrescida a consulta da vontade popular, seja através de plebiscito ou
referendo, lembrando que o primeiro é uma consulta prévia e o segundo posterior.

Como vimos acima, o processopara a alteracdo de clausulas pétreas seria longo e
custoso, dando o devido tempo para que a populacdo o discutisse com a seriedade e
profundidade que tal alteracdo merece, concedendo oportunidades para os representantes dos
diversos pontos de vistas apresentarem a defesa dos seus argumentos, de modo a
impossibilitar alteracdo tempestuosa e impensada. Entretanto, apesar de ser um processo
penoso, a constituicao teria um mecanismo de mudancga, que a permitiria se adequar a novos
tempos e, principalmente, novas ideias.

Portanto, mesmo um tema complexo e polarizador como a adocdo da pena de morte,
poderia ser debatido dentro da sociedade sem a tradicional vedacdao imediata, baseada em

clausulas imutaveis previstas na constituicao.

CONCLUSOES

Diante de todo o exposto, é possivel perceber que o debate acerca da validade do uso
ou ndo da pena capital no nosso ordenamento juridico ndo é um ponto tdo pacificado como
muitos gostariam de acreditar.

Essa pena foi amplamente usada a partir da baixa idade média, porém, nesse periodo
os réus eram, como regra, condenados sem o direito da ampla defesa ou contraditério, e em
grande parte das vezes essas condenacdes eram feitas pelas praticas de crimes contra o
Estado(Rei) ou Igreja. Nesse periodo a pena capital foi utilizada de maneira vulgar e com a
descarada pretensdo de proteger o Estado daqueles que pensavam de maneira diversa, e ndo

para proteger os individuos honestos contra as agressoes de outros.

Democracia Participativa. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012, p. 219.
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Resta evidente que essa utilizacdo indiscriminada é a causa do repudio da sociedade
em face da pena de morte e, de fato, assim tem que ser. Entretanto, o sistema juridico
brasileiro atualmente apresenta garantias processuais para evitar esse retrocesso, 0 que nem
sempre € relevado ao discutir o tema.

Nota-se que uma dessas garantias consiste no mencionado “efeito cliquet”, deve ser
aplicado sim como barreira para afastar retrocessos, como a retomada do procedimento
arbitrario e inquisitivo que resultavana pena capital. Entretanto,0 mesmo nao se aplica quanto
a possibilidade de ampliacdo, em nosso ordenamento, da previsao dessa pena, considerando
principalmente que a mera previsdo da pena de morte ja acarretaria reducdo da pratica de
determinados crimes ou, ao menos, da reincidéncia do individuo.

Sendo necessario ressaltar que, plausivel a implantagdao da pena de morte no corpo
juridico brasileiro, tal punicao somente recairia para crimes extremamente graves, crimes que
causassem tamanho impacto na vida da vitima, que seus efeitos ndo poderiam ser
compensados por qualquer outro método disponivel pelo direito, no caso aqueles
denominados como hediondos, ou ainda, parte deles, considerando a o rol previsto no artigo
1°, da Lei 8.072 de 1990.

De modo que a pena de morte continuaria sendo aplicada em seu carater excepcional
— como o é atualmente, sendo, porém, ampliada a possibilidade em protecdo da propria
sociedade, do bem comum em detrimento de um individuo que teve diversas outras
possibilidades concedidas pelo proprio Estado, mas insistiu na pratica criminosa.

No que condiz a aplicabilidade pratica, o poder constituinte evolucionario relativiza
o conceito de imutabilidade das clausulas pétreas, uma vez que o povo é o titular do poder
constituinte e este ndo tem limites.

Nao podemos deixar de mencionar também outro argumentolevantadopelos criticos
da pena capital: o erro judiciario. Sendo que se este ocorresse a um inocente condenado a
morte ndo haveria como remediar a situagao.

Trata-se de uma preocupacdo valida, pois, de fato, o judicidrio comete erros.
Entretanto, se n6s deixarmos de utilizar algo pelo medo de o mesmo falhar, deveriamos nos
abster do uso de avides e automdveis, uma vez que todos os anos milhares de pessoas morrem
em acidentes ocasionados por falhas mecanicas e humanas.

Por 6bvio que, os erros judiciarios, consistem em uma problematica que deve ser
corrigida para que se tornem menos frequentes, mas negar o uso de um dispositivo
justificando nas chances de falha ndo se sustenta. Ainda assim, a pena capital somente seria

aplicada a criminosos reincidentes.

286



Portanto, a aplicagdo da pena capital apenas em casos de crimes hediondos e réus
reincidentes especificos, acarretaria por minimizar a possibilidade do erro judiciario; conceder
segunda chance ao condenado; restringir a punicao apenas aos crimes mais graves; e também
proteger a sociedade de criminosos notadamente perigosos.

Por fim, é valido ressaltar que a pena de morte é um dispositivo judiciario que foi
usado por longo tempo e, durante todo o periodo existiram criticas, em especial a banalizagao
do mesmo. Entretanto, com o advento dos séculos XIX, XX e o ideal socialista do
“evolucionismo” da sociedade, no qual uma sociedade deveria sempre estar avancando em
direcdo ao modelo de sociedade idealizada pelas correntes humanistas, criou-se a ideia de que
a pena capital era a representacao maxima doarcaico.

Visao que tornou a sociedade intolerante para com o debate desse notavel e
complexo tema, ignorando a necessidade de tecer um argumento racional e ponderado acerca
do assunto, que mostra-se como meio para atingir o verdadeiro progresso, desde que, da

mesma forma que as demais penas, jamais seja aplicada levianamente.
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