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AAPLICACAO DO DIREITO PENAL DO INIMIGO NO SISTEMA
CARCERARIO BRASILEIRO EM AFRONTA AO PRINCIiPIO DA
DIGNIDADE HUMANA E A CONSEQUENTE CONFIGURACAO DO
ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL

Michele Carolina FELICIANO!

RESUMO

O presente estudo teve por objetivo analisar a aplicacdo na pratica do direito penal do inimigo no
sistema carcerario brasileiro, tanto na forma de olhar para os presos quanto no seu tratamento, o que
viola totalmente o principio basico e fundamental da dignidade humana. Tal fato, acaba por
enquadrar os criminosos como verdadeiros inimigos, excluidos da sociedade e sem o respeito as
suas garantias individuais, abdicando totalmente a ideia de ressocializacdo e reintegracdo da pena e
aderindo a uma guerra constante e implacavel. Nesse cendrio, a configuracdo do estado de coisas
inconstitucional surge como consequéncia légica e mais do que isso, como a solucdo efetiva e
imediata ao grave problema de ordem social e constitucional enfrentado. Visando alcangar o
objetivo proposto, foram utilizados os métodos indutivo e dedutivo, além de pesquisa doutrindria,
jurisprudencial e em legislacdo vigente sobre o tema.

PALAVRAS-CHAVE: direito penal do inimigo; sistema carcerario; principio da dignidade
humana; estado de coisas inconstitucional.

ABSTRACT

The present study aimed to analyze the practical application of the criminal law of the enemy in the
Brazilian prison system, both in the way of looking at prisoners and in their treatment, which totally
violates the basic and fundamental principle of human dignity. This ends up framing criminals as
real enemies, excluded from society and without respect for their individual guarantees, totally
abdicating the idea of resocialization and reintegration of the penalty and joining a constant and
relentless war. In this scenario, the configuration of the unconstitutional state of affairs arises as a
logical consequence and more than this, as the effective and immediate solution to the serious
problem of social and constitutional order faced. Aiming at reaching the proposed objective, we
used the inductive and deductive methods, as well as doctrinal, jurisprudential and current
legislation research on the subject.

KEYWORDS: criminal law of the enemy; prison system; principle of human dignity;
unconstitutional state of affairs.

INTRODUCAO

Inspirado por Giinter Jakobs, o Direito Penal do Inimigo, em sintese, traz a ideia de que
deve haver um direito para o cidaddo e outro para o inimigo, aquele que viola a ordem juridica e
social.

O indice alarmante de violéncia acaba por incitar um clamor social e midiatico por mais

justica, principalmente que essa justica seja da maneira mais grave e repressiva possivel.

1 Graduanda em Direito Pela Universidade Estadual do Norte do Parana — UENP. Estagiaria do Ministério Publico,
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Nesse cenario, o sistema carcerario brasileiro reflete o pensamento coletivo - que encontra
amparo na referida Teoria — de que para aqueles que descumprem as normas e se afastam do
comportamento social esperado, resta a renegacdo como cidadao e o peso da forte mao do Estado.

Assim, a adocdo de medidas que transformam os presos em verdadeiros inimigos é
plenamente aceita pelo governo e pela sociedade. Sob a falsa alegagdo de se alcangar a paz social, é
permitido o abandono de importantes e fundamentais garantias, inclusive da dignidade humana,
norteadora de todo e qualquer Estado Democratico de Direito.

Por meio do presente estudo é possivel a partir do conhecimento da realidade dos presidios
brasileiros e das condigdes desumanas e degradantes a que estdao submetidos os detentos,
estabelecer um paralelo com a teoria do Direito Penal do Inimigo e posteriormente analisar a luz das
normas vigentes, com especial atencao aos direitos humanos e ao principio da dignidade humana se
a atual politica criminal adotada é legal e adequada ou nao.

Em meio a essa realidade cadtica, surge o instituto do Estado de Coisas Inconstitucional,
como consequéncia logica e que revela a amplitude da crise no sistema carcerario brasileiro e a
gravidade das violacOes aos direitos humanos, bem como a ina¢do do governo.

Por fim, caberd demonstrar se a adocdo desse mecanismo constitucional possibilita a

reversao do atual quadro carcerario brasileiro de maneira satisfatoria e eficiente.

1 DIREITO PENAL DO INIMIGO
1.1 Conceito e aspectos gerais

O Direito Penal do inimigo, criado pelo jurista alemdo Giinther Jakobs em 1985, funda-se
na ideia de que devem existir dois Direitos, um dirigido aos cidaddos e outro aos inimigos do
Estado.

O primeiro deve respeitar os direitos e garantias fundamentais, ao passo que o segundo
deve ser exercido da forma mais severa possivel, sem ser necessario atentar-se a0 mesmo respeito
direcionado aos cidaddos.

E basicamente dizer que o Estado Democratico de Direito existe e funciona para os
cidaddos, ja os inimigos ndo estdao incluidos nele e tampouco podem contar com sua protecao e
garantias.

Dessa forma,

O Direito Penal do cidadao é o Direito de todos, o Direito Penal do inimigo é daqueles que
o constituem contra o inimigo: frente ao inimigo, € s6 a coagdo fisica, até chegar a guerra.
(JAKOBS, MELIA, 2018, p. 28)

O Estado (governo) é um verdadeiro pai tirano, aos cidaddos se observa a figura de um pai



que abraga aqueles que seguem as regras, ja para aqueles que as descumprem surge o tirano que

manda para o exilio.

O Direito Penal do Inimigo pressupde a existéncia de uma sociedade com regras bem

definidas e obrigatérias, bem como a sua inobservancia por alguns. A sociedade é baseada em um

contrato — ainda que abstrato- de comportamento esperado de seus integrantes, 0 descumprimento

deste enseja a aplicacao severa do Direito Penal.

Sdo especialmente aqueles autores que fundamentam o Estado de modo estrito, mediante
um contrato, entendem o delito no sentido de que o delinquente infringe o contrato, de
maneira que ja ndo participa dos beneficios deste: a partir desse momento, ja ndo vive com
os demais dentro de uma relacado juridica. Em correspondéncia com isso, afirma Rosseau
que qualquer malfeitor que ataque o direito social deixa de ser membro do Estado, posto
que se encontra em guerra com este, como demonstra a pena pronunciada contra o
malfeitor. (JAKOBS, MELIA, 2018, p. 24)

Sob outra perspectiva, para aqueles que ndao demonstram uma garantia cognitiva

satisfatoria de seguir o comportamento e padrdo social esperado, a perda do status de cidaddo é a

consequéncia:

Quem ndo presta uma seguranca cognitiva suficiente de um comportamento pessoal nao s6
ndo pode esperar ser tratado ainda como pessoa, mas o Estado ndo deve tratad-lo, como
pessoa, ja que do contrario vulneraria o direito a seguranca das demais pessoas. (JAKOBS,
MELIA, 2018, p. 40)

Deve-se lembrar que o Direito Penal é a ultima ratio, devendo ser usado como ultima

alternativa e geralmente para punir fatos ja ocorridos, eliminando o perigo concreto e real. Veja-se:

Assim, por exemplo, o primeiro principio a ser observado deverd ser o da intervengdo
minima, coragao, por assim dizer, do chamado Direito Penal Minimo. Por meio dele, o
legislador somente podera fazer a escolha dos bens considerados de maior importancia,
devendo observar, ainda, sua natureza subsidiaria, ou seja, o entendimento em virtude do
qual se chega a conclusdo de que o Direito Penal deve ser sempre a ultima ratio, e nunca a
prima ou solo ratio, uma vez que, se os demais ramos do ordenamento juridico forem fortes
o suficiente na prote¢do de determinado bem juridico, é preferivel que o Direito Penal ndo
intervenha, preservando-se o status libertatis do cidadao. (GRECO, 2018, p. 04)

Todavia, no Direito Penal do Inimigo, o principal ndo sdo fatos consumados e sim o risco

futuro.

Assim, o objetivo é punir e evitar perigos futuros causados pelos chamados inimigos, que

violam a norma e ndo possuem chance de regeneragao.

Manuel Cancio Meli4 ilustra brilhantemente esse entendimento;

Dito de outro modo, o lugar do dano atual a vigéncia da norma é ocupado pelo perigo de
danos futuros: uma regulacdo prépria do Direito Penal do Inimigo. O que, no caso dos
terroristas — em principio, adverséarios — pode ser adequado, isto é, tomar como ponto de
referéncia as dimensdes do perigo, e ndo o dano a vigéncia da norma, ja realizado, se
translada aqui ao caso do planejamento de qualquer delito, por exemplo, de um simples
roubo. Tal Direito Penal do inimigo, supérfluo — a ameaca da pena desorbitada carece de
toda justificacdo -, é mais danoso para o Estado de Direito (...) (2018, p. 42)

Aqui, surge o primeiro problema, como estabelecer quem sdo os inimigos e quais perigos



enfrentar?

Partindo da premissa do Direito Penal maximo, todo e qualquer crime deve ser enfrentado
da forma mais repressiva e hostil, relegando direitos e garantias individuais em prol da protecao
coletiva.

Em outros termos, ndo ha distingdo entre condutas de menor e maior gravidade, sendo a
todas aplicada a forte mao Estatal, punindo todos e quaisquer atos - inclusive preparatdrios.

Dessa forma, toda e qualquer pessoa pode ser um inimigo, hoje, amanha ou a qualquer
momento.

Nesse sentido:

O inimigo é o individuo considerado pelo Estado como uma constante fonte de perigo a ser
privado de direitos e garantias individuais préprios do cidaddo, apresentando atitudes que
revelam um distanciamento em relacdo as regras de direito, o que ndo ocorre
acidentalmente e em separado, mas de forma duradoura. E dizer: sdo individuos que “ndo
apresentam garantias imprescindiveis para o tratamento como pessoa”. A condi¢do de
inimigo implica a sua desconsideragdo como pessoa (...) (ALBUQUERQUE, 2011, p. 21 e
22)

Estamos diante de um verdadeiro Direito Penal simbdlico, expressivo na teoria e pouco
eficaz na pratica.

Paradoxalmente, a criminalizagdao de tudo resulta na punicdo de quase nada. Somado a
isso, 0o enquadramento de todos como inimigos potenciais gera uma sociedade instavel e em
constante conflito, a qualquer momento pode ser deflagrada a guerra e os personagens do jogo
alterados, a linha entre cidaddo e inimigo é muito ténue, havendo uma verdadeira confusdo e
unificacdo.

No Estado Democratico de Direito a garantia de cidaddo e de seus direitos é uma das bases

fundantes e irrenunciaveis, ndo podendo ceder espago ao Direito Penal do Inimigo.

1.2 Aplicacao no processo penal brasileiro

O processo penal brasileiro por lidar primordialmente com um dos bens mais sagrados do
ser humano, qual seja a liberdade, deve ser pautado e limitado pelos direitos constitucionais e
garantias fundamentais do individuo.

Tal entendimento é defendido por Nestor Téavora:

O processo penal deve estar pautado e ter por vetor principal a Constituicdo Federal. O
processo, enquanto tal, deve ser sindnimo de garantia aos imputados contra as
arbitrariedades estatais, sem perder de vista a necessidade de efetividade da prestagdo
jurisdicional. (...) (2018, p. 69)

E de igual modo por André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli:

Seja qual for a concepcdo da fungdo da pena, o Direito Penal, num Estado Constitucional
de Direito, ha de orientar-se por critérios de “proporcionalidade e de imputacdo” (Melid),



preservando as garantias constitucionais e a esséncia do ser humano, ou seja, sua
consideracdao como pessoa, como ser humano, como cidadao, e ndo como um irracional.
(2018, p. 15)

Apesar disso tudo, na atualidade, podemos verificar a presenca de reflexos do Direito
Penal do Inimigo no nosso sistema normativo penal.

Um dos grandes exemplos é em relacdo a faltas disciplinares cometidas por presos, sendo
estabelecido o regime disciplinar diferenciado (RDD) no art. 52, da Lei de Execucdo Penal: “A
pratica de fato previsto como crime doloso constitui falta grave e, quando ocasione subversao da
ordem ou disciplina internas, sujeita o preso provisério, ou condenado, sem prejuizo da sang¢do
penal, ao regime disciplinar diferenciado, com as seguintes caracteristicas: I - duragdo maxima de
trezentos e sessenta dias, sem prejuizo de repeticdo da sancdo por nova falta grave de mesma
espécie, até o limite de um sexto da pena aplicada; II - recolhimento em cela individual; III - visitas
semanais de duas pessoas, sem contar as criangas, com duracdo de duas horas; IV - o preso tera
direito a saida da cela por 2 horas diérias para banho de sol” (2018, p. 1428 e 1429).

Também é possivel observar essa influéncia no instituto da prisdo preventiva, afinal,
admitir a possibilidade de prisdao antes da sentenca e muitas vezes sem sequer ter concluido toda a
instrucdo, tem como escopo a punicdao motivada por um perigo futuro — seja de fuga, de alteragdo de
provas, de continuidade delitiva e etc. — ndo de um fato consumado.

A prisdo preventiva esta disciplinada no art. 312, do Codigo de Processo Penal: “a prisao
preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por
conveniéncia da instrugdo criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova
da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria. Paragrafo tinico: a prisdo preventiva também
podera ser decretada em caso de descumprimento de qualquer das obrigacdes impostas por forca de
outras medidas cautelares (art. 282, §4°)” (2018, p. 614).

Além disso, podemos citar a interceptacdo telefonica, medida cautelar probatéria muito
utilizada na realidade brasileira.

Primeiramente cabe lembrar, que a regra é a garantia do sigilo das comunicagOes
telefénicas, esculpido no artigo 5°, inciso XII, da Constituicdo Federal e tido como verdadeiro
direito fundamental.

Todavia, tal regra comporta uma excecao, qual seja: para fins de investigacdo criminal ou
instrucdo processual penal, nos termos estabelecidos em lei.

Nas palavras do brilhante Nestor Tavora:

A Constituicao Federal é o fundamento de validade da Lei n° 9.296/1996, que regulamentou
o inciso XII, do seu art. 5° ao destacar a inviolabilidade do sigilo da correspondéncia e das
comunicagoes telegraficas, de dados e das comunicacoes telefonicas, salvo, no ultimo caso,
por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacdo



criminal ou instrugdo processual penal (2018, p. 765)

Tal medida restringe garantia individual do investigado, uma vez que é realizada sem sua
comunicacdo ou autorizacdo prévia, demonstrando a supremacia do interesse punitivo Estatal sobre
o interesse individual do sujeito.

Por fim, vale dizer que o Direto Penal Brasileiro ndao adotou o Direito Penal do Inimigo,
sendo que tais exemplos, na verdade, demonstram pequena influéncia, que ndo pode ser confundida
com a adocgao dessa Teoria.

Assim, ainda predomina no sistema processual penal o respeito as garantias processuais

basicas e a propria dignidade do ser humano.

2 SISTEMA CARCERARIO BRASILEIRO
2.1 Tratamento desumano aos presos

O artigo 41, da Lei 7.210/84 (Lei de Execugdo Penal) assegura que sdo direitos do preso
“alimentacdo suficiente e vestudrio; assisténcia material, a saide, juridica, educacional, social e
religiosa”. Também devendo ser respeitada sua integridade fisica e moral, conforme previsto no
artigo 40, da mesma Lei (Vade Mecum, 2018, p. 1427 e 1428)

Todavia, a realidade é outra.

Com o decorrer do tempo, o sistema carcerario brasileiro vem aumentando de forma
alarmante. Segundo dados do Banco Nacional de Monitoramento de Prisdes (BNMP. 2.0) em agosto
de 2018 havia cerca de 603 mil presos. (CNJ, online)

InformacGes do Conselho Nacional do Ministério Publico indicam que a taxa de ocupacao
dos presidios brasileiros é de 175%. (CNMP, online)

A superlotacdo nos presidios é evidente, sdo inumeros presos amontoados em pequenas
celas, com condicOes de higiene e alimentacdo precarias, submetidos a temperaturas extremas,
proliferacdo de doencas, além de agressoes fisicas, psicologicas e até mesmo sexuais.

Eles tém suas vozes abafadas, suas dores e sofrimentos ignorados e seus erros estampados
e marcados para sempre, sendo obrigados a conviver dia ap6s dia com a indiferenca e o desprezo
das autoridades e da propria sociedade.

Equiparam-se a verdadeiros animais presos na gaiola, a escoria que a sociedade quer
esconder e excluir de sua convivéncia.

Tudo isso retrata o pensamento e tratamento dispensado aos presos: o pior possivel!
Rejeitando-os como cidaddos e desrespeitando as garantias basicas de todo ser humano.

André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli bem pontuam que:
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Independentemente da gravidade da conduta do agente, este hd de ser punido
criminalmente como transgressor da norma penal, como individuo, como pessoa que
praticou um crime, e ndo como um combatente, como um guerreiro, como um inimigo do
Estado e da sociedade. A conduta, por mais desumana que pareca, ndo autoriza o Estado a
tratar o ser humano como se um irracional fosse. O infrator continua sendo um ser humano
(2018, p. 15)

Ha clara afronta ao art. 5° inciso III, da Constituicao Federal que prevé que “ninguém sera
submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante” (BRASIL, 2015).

A famosa indagacdo “os direitos humanos sao para quem?” é inevitavel. Afinal, se todos os
seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos, como assegura o artigo 1°, da
Declaracao Universal dos Direitos Humanos (UNICEF, online), a situacdo desumana vivenciada
nos presidios revela a falha Estatal e demanda medidas urgentes.

Os renomados autores Adriano Andrade, Cleber Masson e Landolfo Andrade destacam a

ineréncia dos direitos humanos:

Resultado da reacdo do individuo contra a opressdao do Estado absolutista, a Revolugdo
Francesa de 1789 inaugurou a idade contempordnea. Naquele mesmo ano, seus valores
foram lapidados na Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, que pode ser
considerada um marco na evolucao dos direitos humanos. A rigor, somente a partir de entdo
passou a desenvolver-se uma teoria dos direitos humaneos, ou seja, de direitos que sdao
inerentes a espécie humana, e nao exclusivos dos nacionais deste ou daquele Estado.
(2019, p.02, grifo nosso)

E pacifico o entendimento entre os doutrinadores de que os direitos humanos sdo para
todos, constituindo algo inerente a préopria qualidade de ser humano. Logo, o seu desrespeito ndao
pode ser tolerado.

Além da ofensa direta aos direitos humanos, ha uma ofensa a um dos fundamentos do
Estado Democratico de Direito, esculpido na Constituicao Federal em seu artigo 1°, inciso III: “a
dignidade da pessoa humana” (BRASIL, 2015).

Assim,

(...) O Direito penal do inimigo encontra-se em notéria ofensa a base de nossa Carta
Magna, a qual desempenha fungdo impar como pilar de um Estado Democréatico de Direito,
cognominada de Principio da Dignidade da Pessoa Humana, elencado como direito
fundamental na Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 1°, inciso III. (RAZABONI
JUNIOR, 2017, p.48)

E certo que nenhum direito é absoluto, devendo sempre ser sob pesado no caso concreto e
podendo ser relativizado.

Todavia, ha uma excecgdo: o direito a dignidade humana é absoluto, jamais podendo ser
relativizado ou colocado em segundo plano. Sua prioridade é a base de um Estado verdadeiramente
democratico e humano.

Nas palavras do mestre Pedro Lenza, a dignidade da pessoa humana é:

Regra matriz dos direitos fundamentais (...) e que pode ser bem definido como o ntcleo
essencial do constitucionalismo moderno. Assim, diante de colisdes a dignidade servira
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para orientar as necessarias solugdes de conflitos (2015, p.1507)

No mesmo sentido preleciona Fernando Capez:

Podemos, entdo, afirmar que do Estado Democratico de Direito parte o principio da
dignidade humana, orientando toda a formagdo do Direito Penal. Qualquer construcao
tipica, cujo contetido contrariar e afrontar a dignidade humana, serd materialmente
inconstitucional, posto que atentatéria ao préprio fundamento da existéncia de nosso
Estado. (2011, p.25)

Dessa forma, a realidade nos presidios brasileiros além de violar os direitos humanos, viola
também o unico direito fundamental absoluto e irrenunciavel: a dignidade humana.

Cabe frisar que o Estado além de zelar pelo cumprimento das leis e impor as respectivas
sancoes, deve primordialmente assegurar as garantias e principios estabelecidos como fundantes e

basilares, sob pena de ruir toda estrutura democratica.

2.2 Inefetividade da ressocializacao e reincidéncia

A pena ndo deve ser vista apenas como meio severo de punicdo do transgressor da norma,
possuindo um importante viés social do qual decorre o objetivo de ressocializagdo do criminoso.

O art. 1° da Lei de Execucao Penal dispde que “a execucdo penal tem por objetivo efetivar
as disposicoes de sentenca ou decisdo criminal e proporcionar condi¢cdes para a harmonica
integracao social do condenado e do internado” (BRASIL, 2018, p. 1424, grifo nosso).

De tal forma, a sang¢do ndo visa tdo somente segregar o individuo, mas, também
posteriormente reintegra-lo ao convivio social. Assim, a pena exclui temporariamente o individuo,
porém, ele continuara pertencendo eternamente a sociedade, devendo o Estado buscar meios de
concretizar a sua reinsercao.

Espera-se que o governo adote medidas, de cunho educacional, profissionalizante e que
trabalhem a consciéncia, moral e resgate dos valores sociais do apenado, possibilitando o seu
efetivo retorno de maneira satisfatéria ao ambiente coletivo.

Infelizmente, tal expectativa resta isolada no plano teérico, sendo na pratica frustrada e
cedendo espaco a reincidéncia.

O Cddigo Penal, em seu artigo 63, estabelece que “verifica-se a reincidéncia quando o
agente comete novo crime, depois de transitar em julgado a sentenca que, no Pais ou no estrangeiro,
o tenha condenado por crime anterior” (BRASIL, 2017, p. 31).

Assim, na realidade, o sistema carcerario ao invés de ser um ambiente de reabilitacdo e
regeneracao, se transformou em uma verdadeira escola do crime, sendo certo que os egressos
fatalmente acabam por delinquir novamente.

Nesse ponto, ja se posicionou o STF, asseverando que:
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(...) A forte violacdo dos direitos fundamentais dos presos repercutiria além das respectivas
situacdes subjetivas e produziria mais violéncia contra a prépria sociedade. Os carceres
brasileiros, além de ndo servirem a ressocializacdo dos presos, fomentariam o aumento da
criminalidade, pois transformariam pequenos delinquentes em “monstros do crime”. A
prova da ineficiéncia do sistema como politica de seguranca publica estaria nas altas taxas
de reincidéncia. E o reincidente passaria a cometer crimes ainda mais graves. Consignou
que a situacdo seria assustadora: dentro dos presidios, violagOes sistematicas de direitos
humanos; fora deles, aumento da criminalidade e da inseguranga social. (online)

Conforme dados do Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada (IPEA) em 2013, de 817
processos analisados, em 199 foi constatada a ocorréncia da reincidéncia. (IPEA, 2015, p. 22 e 23)
As altas taxas de reincidéncia s6 demonstram a falha estatal e a inefetividade da

ressocializacdo na atual conjuntura carceraria brasileira, demandando medidas urgentes e eficientes.

3 ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL
3.1 Origem e pressupostos

O Estado de Coisas Inconstitucional tem sua origem na Corte Constitucional da Colémbia.
Sendo adotado pela primeira vez, na Sentencia de Unificacion (SU) 559, de 1997.

Ele pressupoe a existéncia de um quadro grave de violagcOes generalizadas, continuas e
sistematicas de direitos fundamentais, a falha estatal, caracterizada por sua inércia, bem como a
necessidade de atuacdo de diversos 6rgaos e/ou autoridades publicas, por se tratar de questdo que
abrange uma pluralidade de pessoas.

Em outros termos,

Em sintese, sdo trés os pressupostos do Estado de Coisas Inconstitucional: a constatacdo de
um quadro ndo simplesmente de protecdo deficiente, e sim de violacdo massiva,
generalizada e sistemadtica de direitos fundamentais, que afeta a um nimero amplo de
pessoas; a falta de coordenagdo entre medidas legislativas, administrativas, orcamentarias e
até judiciais, verdadeira “falha estatal estrutural”, que gera tanto a violagdo sistematica dos
direitos, quanto a perpetuagdo e agravamento da situacdo; a superacdo dessas violagcdes de
direitos exige a expedicdo de remédios e ordens dirigidas ndo apenas a um 6rgdo, e sim a
uma pluralidade destes — sdo necessarias mudancgas estruturais, novas politicas ptblicas ou
o0 ajuste das existentes, alocacdo de recursos etc. (CAMPOS, online)

Objetiva-se a protecao dos direitos fundamentais em tela e ndo apenas de interesses
subjetivos dos demandantes de uma acdo. Assim, resta configurado o chamado litigio estrutural,
uma vez que trata de uma amplitude de pessoas e demanda medidas de execucdo complexas.

Nesse cenario, por meio do ativismo judicial é possivel a adocdo de remédios estruturais
que visam solucionar o problema de bloqueios politicos e institucionais e permitir o dialogo sobre o
problema enfrentado e as medidas para resolvé-lo.

A Corte Constitucional colombiana declarou o Estado de Coisas Inconstitucional
(Na Sentencia de Tutela (T) 153, de 1998) em relacdo ao seu sistema carcerario, devido a

superlotacdo e as condi¢Oes desumanas presentes nas Penitenciarias de Bogota e de Bellavista de
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Medellin.

Ocorre, que em tal caso, a Corte adotou um posicionamento de supremacia e deixou de
realizar um didlogo com as demais instituicdes, a fim de verificar medidas realmente viaveis de
acordo com a realidade local. Além disso, ndo efetivou o acompanhamento e fiscalizacdo na fase de
implementacao, resultando em um verdadeiro insucesso.

De tal forma,

A execucdo dessas ordens ndo alcancou, todavia, grande sucesso. Os principais defeitos
acusados foram a pouca flexibilidade das ordens, especialmente, em face dos
“departamentos” locais, e a falta de monitoramento, pela prépria corte, da fase de
implementacdo da decisdo. O erro da corte foi acreditar que sua autoridade contida nas
decisoes, por si so, seria suficiente para que os 6rgdos publicos cumprissem efetivamente
com as medidas ordenadas. A corte pouco se preocupou com a real impossibilidade de as
autoridades publicas cumprirem as ordens. Faltou didlogo em torno de como melhor
realizar as decisdes, ndo tendo sido retida jurisdicdo sobre a execucdo das medidas.
(CAMPOS, online)

Posteriormente, em outra decisao acerca do deslocamento for¢ado de pessoas (Sentencia T-
025, de 2004), a Corte colombiana logrou éxito com as ordens expedidas apos o reconhecimento do
Estado de Coisas Inconstitucional.

Tal fato, se deve principalmente a adocao de didlogo com os demais 6rgaos e com a prépria
sociedade — o chamado didlogo institucional — possibilitando a implementacdo de medidas flexiveis
e viaveis.

Carlos Alexandre de Azevedo Campos aponta que:

A corte buscou harmonizar o ativismo judicial revelado na intervencdo sobre as politicas
putblicas com a proposta de didlogos institucionais. Como afirmam Paul Rouleau e Linsey
Sherman, sdo preferiveis “ordens flexiveis sujeitas a jurisdicdo superviséria” a “ordens
detalhadas sujeitas a execucdo se desrespeitada”. Com ordens flexiveis e didlogo sobre a
implementacdo de medidas, cortes apontam a omissdo estatal inconstitucional e a
consequente violacdo massiva de direitos, fixam parametros e até prazos para a superagao
desse estado, mas deixam as escolhas técnicas de meios para os outros poderes. O
acompanhamento permite aos juizes, uma vez devidamente informados, tomarem medidas
capazes de assegurar a implementagdo das ordens, o que contribui para solu¢des superiores
comparadas a eventuais decisdes unilaterais. (online)

Assim, ao estabelecer as politicas publicas a serem adotadas, de forma genérica,
conferindo a cada entidade a discricionariedade de atuacao e execucdo, foi possivel alcangar
resultados efetivos.

Resta claro que a adogdo do Estado de Coisas Inconstitucional com a utilizacdao do dialogo
e com o continuo monitoramento da Corte possibilitou um resultado satisfatério e admiravel na

Colombia.

3.2 Aplicacao no sistema brasileiro

No Brasil, no ano de 2015, foi proposta pelo Partido Socialismo e Liberdade (PSOL) a

14



Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 347, que discutia a precariedade do
sistema penitenciario e objetivava o reconhecimento do Estado de Coisas Inconstitucional, diante
das continuas lesdes a direitos basicos e fundamentais sofridas pelos presos em virtude de acdes e
omissoes dos Poderes da Unido, dos Estados-membros e do Distrito Federal.

Sendo a partir dessa premissa requerida a adocdo de uma série de politicas publicas
visando contornar a problematica em questao.

Ndo ha davidas que o sistema carcerario brasileiro enfrenta uma crise, que vem se
intensificando com o decorrer dos anos. Por isso, na referida acao, visando cessar a grave violagao
dos direitos humanos e reverter esse cenario degradante dos presidios brasileiros, foi requerido
liminarmente que fosse determinado “aos juizes e tribunais: a) que lancassem, em casos de
decretacdo ou manutencdo de prisao provisoria, a motivacao expressa pela qual nao se aplicam
medidas cautelares alternativas a privacdao de liberdade, estabelecidas no art. 319 do CPP; b) que,
observados os artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convencdo Interamericana
de Direitos Humanos, realizassem, em até 90 dias, audiéncias de custédia, viabilizando o
comparecimento do preso perante a autoridade judiciaria no prazo maximo de 24 horas, contadas do
momento da prisdo; ¢) que considerassem, fundamentadamente, o quadro dramatico do sistema
penitencidrio brasileiro no momento de implemento de cautelares penais, na aplicacdo da pena e
durante o processo de execucdo penal; d) que estabelecessem, quando possivel, penas alternativas a
prisdo, ante a circunstancia de a reclusdo ser sistematicamente cumprida em condi¢des muito mais
severas do que as admitidas pelo arcabouco normativo; e) que viessem a abrandar os requisitos
temporais para a fruicdo de beneficios e direitos dos presos, como a progressao de regime, o
livramento condicional e a suspensdao condicional da pena, quando reveladas as condicdes de
cumprimento da pena mais severas do que as previstas na ordem juridica em razdao do quadro do
sistema carcerario, preservando-se, assim, a proporcionalidade da sancdo; e f) que se abatesse da
pena o tempo de prisdo, se constatado que as condicdes de efetivo cumprimento sdo
significativamente mais severas do que as previstas na ordem juridica, de forma a compensar o
ilicito estatal. Requeria-se, finalmente, que fosse determinado: g) ao CNJ que coordenasse mutirdao
carcerario a fim de revisar todos os processos de execucdo penal, em curso no Pais, que
envolvessem a aplicacao de pena privativa de liberdade, visando a adequa-los as medidas pleiteadas
nas alineas “e” e “f”; e h) a Unido que liberasse as verbas do Fundo Penitenciario Nacional —
Funpen, abstendo-se de realizar novos contingenciamentos — v. Informativos 796 e 797” (STF,
2015, online).

Apos deliberacao, o Colegiado deferiu a medida liminar que importava em obrigatoriedade

da realizacdo da audiéncia de custédia em até 90 dias e de apresentacdo do preso perante a
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autoridade judiciaria no maximo em 24 horas apds o momento de sua prisdo (alinea a), bem como
de descongestionamento do Fundo Penitenciario Nacional, com a liberacdo de verbas (alinea h).

A ADPF 347 ainda nao foi concluida e julgada definitivamente, porém, merece destaque o
reconhecimento da configuracdo do Estado de Coisas Inconstitucional no sistema carcerario
brasileiro.

Segundo entendimento do Tribunal Pleno, “haveria problemas tanto de formulagdo e
implementacdo de politicas publicas, quanto de interpretacdo e aplicacdao da lei penal. Além disso,
faltaria coordenacdo institucional. A auséncia de medidas legislativas, administrativas e
orcamentarias eficazes representaria falha estrutural a gerar tanto a ofensa reiterada dos direitos,
quanto a perpetuacdo e o agravamento da situacdo. (...) A violagdo de direitos fundamentais
alcancaria a transgressao a dignidade da pessoa humana e ao proprio minimo existencial e
justificaria a atuacdo mais assertiva do STF. Assim, caberia a Corte o papel de retirar os demais
poderes da inércia, catalisar os debates e novas politicas publicas, coordenar as agdes e monitorar o0s
resultados. A intervencdo judicial seria reclamada ante a incapacidade demonstrada pelas
instituicoes legislativas e administrativas” (STF, 2015, online).

Portanto, a configuracdo do Estado de Coisas Inconstitucional é medida imprescindivel e
bem adotada pelo STF e que ndo implica na substituicao dos demais Poderes, pelo contrario, por
meio do estabelecimento de diretrizes se planeja a atuacdo em conjunto dos Trés Poderes, sempre
pautado no dialogo entre eles e a propria sociedade, permitindo a superacao da inércia estatal e das
dificuldades institucionais e possibilitando a implementacdo de medidas efetivas para a solucao do

problema enfrentado.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto anteriormente, verifica-se que o Direito Penal do Inimigo esta
fortemente presente no sistema carcerario brasileiro e no préprio pensamento coletivo, como uma
resposta estatal ao grave problema de violéncia e criminalidade crescente no pais.

Todavia, a adogao dessa teoria resulta em uma desumanizacdo dos criminosos, retirando
sua cidadania e reduzindo-os a verdadeiros inimigos.

Ademais, ndao podemos nos esquecer de que o governo deve ser feito para o povo, pelo
povo, em nome do povo, indistintamente, privilegiando o principio da igualdade. Ora, por légica
aquele que viola o ordenamento ndo passa a ser um inimigo declarado e perde o status de cidadao,
continua sendo um cidaddo que ira responder criminalmente pelas suas atitudes.

Admitir um Direito Penal do Inimigo seria realizar um exilio dentro do préprio pais, indo

totalmente contra uma das principais garantias constitucionais que é a dignidade da pessoa humana,
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base de todo Estado Democratico de Direito.

E inadmissivel aceitar o tratamento desumano, reduzindo os infratores a lixo e lhes
retirando toda e qualquer possibilidade de recuperacado e ressocializagdo, ora o sistema prisional ndao
€ somente para punir e isolar, mas para reeducar aquele que se desviou do correto. Cogitar a
aceitacdo do Direito Penal do inimigo é claramente descrer da humanidade, da reabilitacdo, da
efetividade do sistema carcerario e até mesmo do proprio direito em si.

Logo, a configuracdo do Estado de Coisas Inconstitucional deixa de ser uma mera
consequéncia e constitui verdadeira decisdo fundamental para o reconhecimento da atual e real
situacdo carceraria brasileira e a implementacdo de medidas ptiblicas por meio de uma atuacdo
conjuntas do Trés Poderes e da sociedade a fim de sanar as falhas estruturais, restabelecendo um
modelo penitenciario pautado no respeito aos direitos humanos e a futura ressocializacao do preso.

Portanto, conclui-se pela inviabilidade da adocdo da teoria do Direito Penal do Inimigo
diante da clara afronta aos direitos humanos, em especial a dignidade humana, restando por

conseguinte acertado o reconhecimento do Estado de Coisas Inconstitucional.
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A CONDICAO JURIDICA E SOCIAL DO REFUGIADO NO BRASIL

Amanda Bassi LAGANA'
Taigoara Finardi MARTINS?

RESUMO

No presente trabalho foi abordado acerca dos direitos juridicos e sociais do refugiado que busca por
abrigo no Brasil. Isto posto, o problema de pesquisa é baseado no amparo que a legislagdo nacional
dé& as pessoas que se encontram nessa situacdo, bem como a morosidade do processo de refigio
como entrave a efetiva protecdo da dignidade e personalidade dos refugiados. Além disso serdo
pontuadas as dificuldades dessa nova situagao, visto que a cada novo conflito ou perseguicdo existe
a necessidade de adaptacdo dos instrumentos normativos protetores como forma de garantir uma
protecdo efetiva aos refugiados. Nesse contexto, o0 método de pesquisa utilizado para a elaboracao
do estudo foi o hipotético dedutivo para observar as conjecturas afirmadas no estudo, a fim de que
sejam relacionadas ao principio da dignidade da pessoa humana, ressaltando o reconhecimento do
status de refugiado, a situacdo juridica e os direitos estabelecidos a eles. O objetivo é analisar se a
pessoa refugiada estd sendo efetivamente amparada pelos direitos descritos na legislacdo brasileira,
tendo em vista a morosidade do processo. Os objetivos foram atingidos, uma vez que as solugdes
sdo revisar as estruturas normativas e institucionais, aprimorar as politicas publicas e oferecer
politicas de educacdo a populacdo brasileira.

PALAVRAS-CHAVE: Refugiados; Dignidade; Morosidade.

ABSTRACT

In the present work, the legal and social rights of the refugee who sought shelter in Brazil were
discussed. Thus, the research problem is based on the protection provided under national law to the
people in this condition, as well as the length of the refuge process as an obstacle to the effective
protection of refugees' dignity and personality. Besides the new situation as each new conflict or
persecution requires the need to adapt protective normative instruments as a means of ensuring
effective protection for refugees. In this context, the research method used to prepare the study was
the hypothetical deductive to observe the conjectures affirmed in the study, in order that related to
the principle of the dignity of human person. Highlighting the recognition of refugee status, legal
status and the rights established to them. The objective was to analyze if the refugee person is being
effectively supported by the rights described in the Brazilian legislation, due to the slowness of the
process. The objectives were achieved, since the solutions are to review normative and institutional
structures, improve public policies, and provide education policies to the Brazilian population.

KEYWORDS: Refugees; Dignity; Slowness.

1 INTRODUCAO

Ha um movimento natural de pessoas ao longo dos ultimos milénios. As pessoas tém
percorrido vastas distancias por diversas razoes, como guerras, terremotos, inundacoes, fome ou

simplesmente por curiosidade de conhecer outros locais e povos. Recentemente houve um

1 Académica do Curso de Direito (FACNOPAR);
2 Mestre em Ciéncias Juridicas (UENP); pés-graduado em Direito Constitucional (IDCC); graduado em Direito
(UEL); advogado e professor; taigoara@finardieprochet.adv.br.
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consideravel aumento do numero dessas movimentagcoes, todavia, por situacoes de calamidade
social quando o individuo corre risco de vida ao permanecer em seu pais de origem, sendo obrigado
a se mudar de la.

Esses numeros elucidam a relevancia tematica para que seja compreendida a condicdao
juridica e social da pessoa refugiada, tendo em vista a andlise dos direitos que sdo garantidos a
partir do momento em que se busca acolhimento no Brasil.Sendo assim, é preciso pontuar as
dificuldades dessa nova situagao, visto que a cada novo conflito ou perseguicao existe a necessidade
de adaptacdo dos instrumentos normativos protetores como forma de garantir uma protecao efetiva
para os refugiados.

Questiona-se ainda sobre o amparo que a legislacdo nacional da as pessoas que se
encontram nessa situacdo, bem como a morosidade do processo de refligio como entrave a efetiva
protecao da dignidade e personalidade dos refugiados.Neste contexto, sera feita uma pesquisa com
base no Estatuto do Refugiado, na Constituicao Federal e nos 6rgaos nacionais e internacionais que
assistem esses individuos.

O método de pesquisa utilizado para a elaboragao do estudo sera o hipotético dedutivo para
a compreensdo do assunto, elaboracdo dos capitulos e hip6teses que serdo apontadas, a fim de
serem relacionadas ao principio da dignidade da pessoa humana. Isto posto, no primeiro capitulo
sera trazido como é feito o reconhecimento dos direitos dos refugiados considerando a situacdo de
refigio daquelas pessoas que procuram por abrigo no Brasil, com base no principio da dignidade
humana.

Ja no segundo capitulo sera mencionado a respeito da situacdo juridica dos refugiados por
meio de uma andlise do direito internacional dos refugiados em relacdo ao ordenamento juridico
brasileiro, bem como a morosidade do processo de reftigio, visto que a pessoa refugiada fica
desamparada até que tenha efetivamente status de refugiado. Neste capitulo se buscard ainda
evidenciar os direitos politicos dos migrantes e refugiados no Brasil, dado que a Constituicdo
Federal se contraria ao descrever em seus primeiros artigos os direitos politicos dessas pessoas.

E, por fim, no terceiro capitulo serd discutido o modo em que sdo exercidos os direitos
econdmicos, sociais e culturais dos refugiados, dando maior énfase a importancia da seguridade
social, visto que é necessario que o Estado dé amparo aos individuos que buscam uma nova

oportunidade de vida no pais de destino em que se hospedam e passam a viver.

2 RECONHECIMENTO DOS DIREITOS DOS REFUGIADOS

Desde o fim da Primeira Guerra Mundial, o fluxo de migracdes em direcao a Europa vem

se alongando pela América Latina e tem exibido altos indices, principalmente, no que diz respeito
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aos migrantes que vém em busca de reftigio de paises como Siria, Haiti e Libano. Nesse cenario, o
Brasil comecou a assistir os refugiados a partir da invasdo aérea de Israel no sul do Libano.

O fluxo migratério foi motivado por diversas razdes, ocorrendo de forma voluntaria ou
obrigatéria. As migracdes voluntarias normalmente estdo submetidas a fatores econémicos, sociais,
culturais e politicos, ou seja, as questdes pessoais constituem o principal motivo. Em contrapartida,
as deslocagOes obrigatérias sdao consequéncias da impossibilidade de permanéncia no local de
origem, sendo que 0s emigrantes necessitam ir para um novo pais para se protegerem da hostilidade
ou perigo inserido no seu territorio nativo.

Em um mundo permeado por conflitos, o Brasil recebe cada vez mais refugiados em busca
de sobrevivéncia. Como a definicdo de migrante é frequentemente confundida com o termo

refugiado, o Estatuto do Refugiado traz o conceito do mesmo em seu artigo 1°:

Art. 1° Sera reconhecido como refugiado todo individuo que:

I - devido a fundados temores de perseguicdo por motivos de raca, religido, nacionalidade,
grupo social ou opinides politicas encontre-se fora de seu pais de nacionalidade e ndo possa
ou ndo queira acolher-se a protecdo de tal pais;

IT - ndo tendo nacionalidade e estando fora do pais onde antes teve sua residéncia habitual,
ndo possa ou ndo queira regressar a ele, em funcdo das circunstancias descritas no inciso
anterior;

III - devido a grave e generalizada violagdo de direitos humanos, é obrigado a deixar seu
pais de nacionalidade para buscar refiligio em outro pais.®

Esse reconhecimento deve ocorrer precisamente antes do momento em que a condicao de
refugiado é formalmente declarada. Posto isto, a condicdo de refugiado ndo é um atributo que se da
ao individuo, mas simocorre por meio da constatacao dessa qualidade. Um individuo ndo se torna
refugiado por que é reconhecido como tal, porém, é reconhecido como tal porque é um refugiado.

A determinacdo da condicdo de refugiado é um processo divido em duas partes.
Primeiramente, é preciso definir toda a situacdo em que o refugiado se encontra. Em segundo lugar,
devem ser aplicadas as distin¢oes em trés grupos que foram designados por clausulas “de inclusao”,
“de cessagdo” e “de exclusdo”, dispostas na Convencédo de 1951.*

As clausulas de inclusdo reinem critérios para que a pessoa possa ser considerada
refugiada, visto que o status de refugiado depende de a condicdo daquele individuo estar sofrendo
ameacas em seu pais de origem. As clausulas de cessacdo sdao condi¢Ges nas quais a pessoa perde o
direito a condicdo de refugiado, ou seja, seria na ocasido em que o sujeito ndo se enquadra nos
critérios de calamidade social enfrentados por um refugiado. E, as clausulas de exclusdo, nas quais

apesar de satisfazer os critérios das clausulas de inclusdo, a pessoa ndo é beneficiada pelo Estatuto

3 BRASIL. Estatuto do Refugiado. Lei n. 9474 de 22 de julho de 1997. 176° da Independéncia e 109° da Reptiblica
Brasileira. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19474.htm>. Acesso em: 22 fev. 2019.

4 A Convencdo das Nagdes Unidas relativa ao Estatuto dos Refugiados foi formalmente adotada em 28 de julho de
1951 para resolver a situacdo dos refugiados na Europa ap6s a Segunda Guerra Mundial. Esse tratado global define
quem vem a ser um refugiado e esclarece os direitos e deveres entre os refugiados e os paises que os acolhem.
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do Refugiado, como os haitianos, ainda que desafiem situacGes drasticas no Haiti, ndo estdo

passando efetivamente por perigo.®

2.1 Reftigio e dignidade da pessoa Humana

Os crescentes fendmenos migratorios sao consequéncia da indispensavel busca por paises
que possam fornecer liberdade, seguranca, saude, educagdo e trabalho, ou seja, é a busca por
amparo legal de protecdo dos direitos humanos.

A grande valoracdo da dignidade da pessoa humana é base para todo ordenamento juridico
brasileiro, tendo em vista a liberdade de ir e vir de todos os seres humanos, bem como a ndo
perseguicdo politica e religiosa para tudo aquilo que possa ensejar uma convivéncia harménica

entre os povos. Desse modo, em relacdo a dignidade dos refugiados é pontuada a seguinte questao:

O principio da ndo discriminacdo estd no centro da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, que proclama que todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e
direitos. Corolario dessa afirmacgdo é o fato de que os refugiados sdo pessoas comuns:
homens, mulheres, criancas, jovens, adultos, idosos. Individuos que, em razdo de guerras,
conflitos, violéncia generalizada e perseguicoes de toda sorte, foram forcados a abandonar
seus lares e a buscar refligio em outros paises para reconstruir suas vidas.®

A constante busca pela concretizacdo de direitos e pela igualdade material no contexto
nacional e internacional é cada vez mais crescente. Da mesma forma, cresce a preocupacao com a
sorte do progressivo nimero de refugiados.No que se refere a visdao preconceituosa dos brasileiros,
os refugiados sdo associados com terroristas e criminosos, e muits vezes acabam por sofrer com a
exploracdo laboral. A xenofobia” é um problema que todo imigrante, seja ele refugiado ou ndo,
precisa enfrentar.

Tendo em vista esse cenario, a Declaracao Universal dos Direitos Humanos estabeleceu
alguns direitos que acabaram sendo refletidos em outras normas internacionais humanitarias, como
o direito a igualdade e a ndo incriminagdo perante a lei, isto é, o direito a liberdade de pensamento,
consciéncia e religido. Outro fator apresentado pela declaracdo descrita em seu artigo 14 foi a

possibilidade de asilo:

Art. 14: Todo ser humano, vitima de perseguicao, tem o direito de procurar e de gozar asilo
em outros paises. 2. Este direito ndo pode ser invocado em caso de perseguicdo
legitimamente motivada por crimes de direito comum ou por atos contrarios aos objetivos e
principios das Nagdes Unidas.®

5 ORGANIZACAO INTERNACIONAL PARA AS MIGRACOES. Politica de refiigio no Brasil consolidada.

Brasilia. Disponivel em:

<https://portaldeimigracao.mj.gov.br/images/publicacoes/politica_de_refugio_no_brasil VOLUME2.pdf>. Acesso

em: 21 fev. 2019.

GEDIEL, J. A. P.; GODOY, G. G. Refugio e hospitalidade. Kairés. 2016, p.119-138.

7  Xenofobiaé um tipo de preconceito caracterizado pela aversao, hostilidade, repidio ou 6dio aosestrangeiros, que
pode estar fundamentado em diversos fatores histdricos, culturais, religiosos, dentre outros.

8 ONU. Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. 1948.Disponivel em:
<https://www.unidosparaosdireitoshumanos.com.pt/what-are-human-rights/universal-declaration-of-human-

(<}
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Devido a continuidade do deslocamento forcado, adveio a criagdo de um organismo
internacional com atuacdo especifica na protecio do refugiado a nivel mundial. Desta forma,
comecou a agir o Alto Comissariado das Nac¢oes Unidas para Refugiados (ACNUR).Embora tenha
sido criado no ambito da ONU (Organizacdo das Nacoes Unidas), o ACNUR foi considerado um
organismo capaz de atuar independentemente tendo, inclusive, capacidade para celebrar tratados
internacionais. Conforme seu estatuto suas principais missdes sdo providenciar protecao
internacional e buscar solu¢oes permanentes para o problema dos refugiados. Ainda é possivel
analisar que o ACNUR trabalha com trés estratégias de solug¢Oes duraveis: a integracao local, a
repatriacdo voluntdria e o reassentamento.’

A integracao local consiste na adaptagao do refugiado a sociedade do Estado que o acolheu
e concedeu refiigio, a repatriacdo voluntéria diz respeito ao regresso do refugiado ao seu pais de
origem depois de cessadas as causas que o obrigaram a fugir e, por fim, o reassentamento pode ser
compreendido como o deslocamento de refugiados de um Estado para o outro e a transferéncia de
individuos ja conhecidos como refugiados, mas que, no entanto, ainda tém problemas de prote¢dao
ou integracdo social."

Ademais, foi estipulada uma lei especifica para os refugiados do Brasil, a Lei 9.474/97, a
qual estabeleceu critérios de reconhecimento do status de refugiado e determinou o procedimento
para esse reconhecimento criando, inclusive, um 6érgao administrativo competente para tratar do
assunto, o Comité Nacional Para Refugiados (CONARE).O CONARE ¢é formado por um
representante de cada um dos seguintes 6rgaos: Ministério da Justica, das Relacdes Exteriores, do

Trabalho, da Saude, da Educacado e do Esporte. Quanto as suas competéncias, € notorio:

[...] que na realizacdo de suas atividades 0 CONARE expede Resolugdes Normativas com o
escopo de regulamentar questdes praticas relativas aos refugiados, como, por exemplo, a
Resolucdo Normativa 1, que traz em seu anexo o modelo do termo de declaracdo que deve
ser preenchido pelo refugiado quando de sua solicitagdo de refigio."

Portanto, insta destacar que, a relacdo entre refugiado e os direitos humanos é devido a
influéncia que a normatizacao do direito humanitario e dos 6rgdos protetores exercem sobre 0s

refugiados, visto que o refugio é um tema inserido na esfera de protecao dos direitos humanos.

rights/articles-11-20.html>. Acesso em: 22 fev. 2019.

9 ACNUR. Estatuto do ACNUR. Disponivel em:
<https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/portugues/BD_Legal/Instrumentos_Internacionais/Estatuto_ ACNU
R.pdf?file=fileadmin/Documentos/portugues/BD_Legal/Instrumentos_Internacionais/Estatuto_ ACNUR>. Acesso
em: 22 fev. 2019.

10 JUBILUT, Liliana Lyra. O direito internacional dos refugiados e sua aplicacdo no ordenamento juridico
brasileiro. Sdo Paulo: Método, 2007, p. 86.

11 SILVA, Frederico Costa e. A evolucao normativa do direito internacional dos refugiados e a sua influéncia no
ordenamento juridico brasileiro. 2017, s/p. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/57777/a-evolucao-
normativa-internacional-dos-refugiados-e-sua-influencia-no-ordenamento-juridico-brasileiro>. Acesso em: 23 mar.
2019.
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3 A SITUACAO JURIDICA DOS REFUGIADOS NO BRASIL

No Brasil, ha grande contingente de solicitantes de refigio que ndo tém condicdes de se
verem abrangidos pelo Estatuto do Refugiado por ndo possuirem os requisitos legais para a
estabilidade em territério nacional como os refugiados preenchem.Neste cenario, é possivel ser
analisada a definicdo do termo “apatrida”, que possui algumas caracteristicas semelhantes com os
aspectos do Estatuto do Refugiado. De acordo com o que esta disposto no artigo 1° do Estatuto dos
Apatridas, a definicdo de apatrida é a seguinte: “designara toda pessoa que nao seja considerada seu
nacional por nenhum Estado, conforme sua legislagdo”."

Insta destacar que para se situar no territério nacional o concorrente a acolhimento ndo
pode ter tido crime contra a paz, delito de guerra, delito contra a humanidade, delitos graves de
indole ndo politica fora de seu pais de residéncia e antes de ser admitido no pais receptor. Nesse
ponto, é relevante a analise para entender como o legislador brasileiro procura fazer cumprir as

garantias fundamentais do ser humano e da dignidade da pessoa humana conjuntamente ao dever de

preservar a seguranca territorial nacional.

3.1 O direito Internacional dos Refugiados e 0 Ordenamento Juridico Brasileiro

Compreende-se que o Direito Internacional dos Direitos Humanos pode ser interpretado
Como:

Define as responsabilidades legais dos Estados em sua conduta uns com os outros, e 0
tratamento dos individuos dentro das fronteiras do Estado. Seu dominio abrange uma ampla
gama de questdes de interesse internacional como os direitos humanos, o desarmamento, a
criminalidade internacional, os refugiados, a migracdo, problemas de nacionalidade, o
tratamento dos prisioneiros, o uso da forga e a conduta de guerra, entre outros."

Em relacdo a protecdo de direitos humanos das pessoas migrantes, verifica-se que a
garantia normativa de direitos dos solicitantes de refligio e de refugiados reivindicam efetividade
plena, visto que os direitos sdo encontrados sob vulnerabilidade extrema correspondente as sérias
ameacas e graves violacoes sofridas. Partindo-se da premissa de que os migrantes necessitam de
algo que os ofereca amparo no que diz respeito ao direito como cidadao, houve o reconhecimento
do Documento Internacional dos Refugiados a partir da Convencdo de 1951. Entende-se que esse
Direito Internacional tem a funcdo de tratar situacdes concernentes ao refligio e a recepcdo dos
migrantes em outro pais para que a pessoa que se deslocou se sinta parte da sociedade do pais para

onde migra, sem o perigo de sofrer preconceitos e ataques de xenofobia.

12 BRASIL. Estatuto dos Apatridas. Lei n. 4246 de 22 de maio de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/D4246.htm>. Acesso em: 23 mar. 2019.

13 ONU. A ONU e o Direito Internacional. 2019, s/p. Disponivel em: <https://nacoesunidas.org/acao/direito-
internacional/>. Acesso em: 23 mar. 2019.
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O atual quadro revelado no ambito internacional evidencia de maneira cada vez mais clara
que o Direito Internacional dos Refugiados ndo pode ser analisado em separado do Direito
Internacional dos Direitos Humanos, estando estes dois ramos do direito intrinsecamente
relacionados.Destarte, a comunidade internacional como um todo deve conduzir os principais
envolvidos no caso de refligio para que esse grupo de individuos ndo fique desprotegido. No
ordenamento juridico patrio, o artigo 7°, 81° da Lei n. 9.474/97 trata acerca da protecdo desses

estrangeiros:

Art. 7° O estrangeiro que chegar ao territério nacional podera expressar sua vontade de
solicitar reconhecimento como refugiado a qualquer autoridade migratéria que se encontre
na fronteira, a qual lhe proporcionard as informacdes necessarias quanto ao procedimento
cabivel.

§ 1° Em hipoétese alguma serd efetuada sua deportacdo para fronteira de territério em que
sua vida ou liberdade esteja ameacada, em virtude de raca, religido, nacionalidade, grupo
social ou opinido politica.'*

E especificado que ndo sera possivel que o individuo sofra deportacdo, todavia esse
entendimento é estendido as demais formas de retirada involuntaria do refugiado do territério
nacional, como a expulsdao e a extradicdo. Nesse tocante, é preciso ressaltar que a lei brasileira
descreve hipdteses em que o refugiado podera ser expulso do pais. Essas hipdteses estdo dispostas
no artigo 36 da mesma lei: “Nao sera expulso do territério nacional o refugiado que esteja
regularmente registrado, salvo por motivos de seguranca nacional ou de ordem piblica™”.

Contudo, o proximo artigo da Lei n. 9.474/97 demonstra que o refugiado ndo podera ser
enviado de volta para sua terra natal, onde se viu na iminéncia de sofrer perseguicdao ou violacdo aos

seus direitos, mesmo diante das hipdteses referidas no artigo 36.Em relacdo a isso, a seguinte

redacdo esta prevista no artigo 37 da Lei n. 9.474/97:

Art. 37. A expulsdo de refugiado do territério nacional ndo resultard em sua retirada para
pais onde sua vida, liberdade ou integridade fisica possam estar em risco, e apenas sera
efetivada quando da certeza de sua admissdo em pais onde ndo haja riscos de perseguicéo.'®

Tais razoes sdo os motivos em que devem ser analisados os requisitos legais para o
procedimento de expulsdo, ou seja, dependera de investigacdo sumaria ou procedimento especifico
precedido de inquérito policial, competindo exclusivamente ao Presidente da Reptblica a sua
decretacdo oficial, especificando este decreto de maneira objetiva e concreta a constatacao de uma
das hipoteses do artigo 36, ndo havendo qualquer margem para discricionariedade.

Segundo dados do Comité Nacional para os Refugiados, o Brasil reconheceu um total de
10.145 refugiados de diversas nacionalidades até o final de 2017. Perante esse ntimero, apenas

5.134 continuam com registro ativo no pais, sendo que 52% moram em Sao Paulo, 17% no Rio de

14 BRASIL. Estatuto do Refugiado. Lei n. 9474 de 22 de julho de 1997. 176° da Independéncia e 109° da Reptiblica
Brasileira. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19474.htm>. Acesso em: 23 mar. 2019.

15 Ibidem. s/p.

16 Idem.
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Janeiro e 8% no Parana. Os sirios representam 35% da populagdo refugiada com registro ativo no
Brasil."”

Desconsiderando a chegada dos venezuelanos e dos haitianos, o ano de 2017 foi o maior
em numeros de pedidos de reftigio. Nos ultimos anos foi possivel constatar um crescente e alto
nimero de pedidos de refugio, sendo 13.639 pedidos no ano de 2018, 6.287 pedidos no ano de
2016, 13.383 pedidos no ano de 2015. Mais da metade dos pedidos realizados sdo representados
pelos venezuelanos, totalizando 17.865 solicitagdes, conforme dados da Policia Federal.'®

Apesar do que esta demonstrado, o Brasil é considerado um dos paises menos receptivos
de refugiados do mundo. Informagoes da ONU apontaram que em 2016 o Brasil se encontrava na
137? posicao de 197 nagoes avaliadas, sendo, portanto, um dos paises menos solidarios com a crise
migratéria mundial." Foram considerados dados como extensio territorial, indicadores econdmicos

e capacidade de acolhimento de acordo com a populagao.

3.2 A Morosidade do Processo de Reftigio

Embora 6rgdos como o ACNUR sejam de suma importancia, as Céritas® e o CONARE,
também ddo grande assisténcia a organizacao interna dos refugiados. O CONARE é um o6rgao
vinculado ao Ministério da Justica que tem como principal objetivo a avaliacdo e decisdo, em
primeira instancia, dos pedidos de refigio. Ademais, tem a funcdo de decidir sobre a cessacdo ou a
perda da condicdo de refugiado, bem como a implementacdo de politicas publicas e
regulamentagdes sobre o procedimento de refigio®.

Em relacdo ao procedimento a solicitacao de reftigio é feita com a simples comunicacao
informal a alguma autoridade migratéria, sendo que a partir desse momento ja estd assegurada a
entrada do individuo no territoério nacional, independentemente de sua regularidade. Normalmente,
essa situacdo é executada pela Policia Federal Brasileira através do termo de declaracao, o qual se
enquadra como comprovante documental ao solicitante, até que o protocolo provisorio seja
expedido. Na maioria dos casos, apoés isso, o individuo é encaminhado ao érgao de apoio,
comumente é a Cdritas, onde as informacdes e documentacdes necessarias sao reunidas para entao

dar continuidade ao processo.

17 ACNUR. Dadeos sobre reftigio no Brasil. Disponivel em: <https://www.acnur.org/portugues/dados-sobre-
refugio/dados-sobre-refugio-no-brasil/>. Acesso em: 23 mar. 2019.

18 Ibidem. s/p.

19 BRASIL. Curso de direitos humanos. 2. Ed. Rev. e ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2015. SENADO FEDERAL. Brasil
€ um dos paises menos receptivos a refugiados, diz ONU. Disponivel em:
<http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/523569>. Acesso em: 24 mar. 2019.

20 Nacionalmente, a Caritas é um organismo da Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB). E uma rede
solidaria de agentes voluntarios que atua na assisténcia, protecao e insercao de individuos desamparados.

21 CONARE. Resolucdao Normativa n° 18, 2014, s/p. Disponivel em: <http://www.justica.gov.br/seus-
direitos/migracoes/refugio/anexos/resolucao-18-dou-pdf.pdf>. Acesso em: 24 mar. 2019.
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Tal ocorréncia confere aos refugiados os mesmos direitos e condi¢gdes que um estrangeiro
regular possui e ainda autoriza a permanéncia destes em territério nacional até a decisdo final do
processo, além de possibilitar que o Ministério do Trabalho expeca a provisoria carteira de trabalho
e previdéncia social (CTPS), do mesmo modo que o registro no Cadastro de Pessoas Fisicas do
Ministério da Fazenda (CPF/MF). O procedimento também é feito com base na Lei n. 9.474/97,
tendo em vista que os refugiados que sdo reconhecidos poderdo ter o arquivamento de qualquer
processo criminal ou administrativo pela entrada irregular no pais, bem como a oportunidade de
aquisicao do Registro Nacional de Estrangeiro (RNE) e da Cédula de Identidade de Estrangeiro
(CIE).”

Por outro lado, o ndo reconhecimento da condi¢do de refugiado também faz com que o
individuo fique sujeito a legislacdo aplicavel aos estrangeiros e como a maioria das pessoas que
estdo nessa situacdo ingressam irregularmente no territério nacional, estas serdo notificadas para
deixar o pais por meio do processo de deportacdo, salvo se as atuais condi¢des violem ou ameacem
a integridade daquela determinada pessoa.Entretanto, hd morosidade na conquista da resposta final,
gerando perturbacdo e severa inseguranca, além do descaso aos direitos fundamentais. O esfor¢o
das ordenacdes de procurar solucionar a situacdo é despercebido, o que ocorreu, na verdade, foi a
simples criacdo de uma nova categoria juridico-social denominada como “solicitante de reftigio”, de
modo que se apresenta em uma lacuna intermediaria com uma enorme instabilidade juridica e
social.

Apesar de ser referente a conjuntura francesa, Spyros Franguidakis ilustra algumas

constatagoes que se encaixam perfeitamente ao contexto brasileiro, verifica-se que:

Ocorreu nesse contexto a criacdo, na primeira metade dos anos 1990, da nova categoria
juridica, a do solicitante de asilo (a quem vai-se atribuir direitos limitados) de acolhimento
de tipo humanitdrio e de maneira temporaria, pois ele ndo tem vocagdo para permanecer
como solicitante; ou ele obtém o status de refugiado e é considerado como sempre tendo
sido (caréter reconhecivel do status, e aqui resgata-se a expressdo juridica) beneficiado de
direitos que, essencialmente, o assimilam ao quase-nacional, ou entdo ele é destituido de
sua solicitacdo e deve deixar o territério (pois tornou-se um estrangeiro em situacao
irregular.) Ha mais de vinte anos, os Estados se esforcam em ndo fazer do status de
solicitante dito “muito generoso” um fator de atracdo para outros solicitantes de asilo ou, de
maneira geral, para o conjunto de migrantes. Assim, eles esperam, de maneira bastante va,
que diante de condi¢do a mais rigorosa e a mais precaria possivel, os solicitantes irdo
procurar “alhures”... A constatacdio é que na Franga o percurso administrativo dos
solicitantes de asilo indique, como escreve um artigo no jornal Le Monde, uma verdadeira

“politica de desencorajamento aos solicitantes de asilo”.*

Dessa forma, o solicitante de refigio se encontra em um limbo juridico e social, o qual nao

22 RIBEIRO, Daniela Menengoti; SILVA, Rodrigo Ichikawa Claro. A morosidade do processo de refiigio como
entrave a efetiva protecao da dignidade e personalidade dos refugiados. Editora Gedai, 2018, p. 329-333.

23 FRANGUIADAKI, Spyros. A pragmatica do asilo: politica de acolhimento e os limites do espaco publico. In:
GEDIEL, José Antonio Peres; GODQY, Gabriel Gualano de. Reftigio e hospitalidade. Editora Kairés, 2016, p.
198-199.
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é verdadeiramente reconhecido no pais de destino, tampouco é possivel ser considerado como

residente permanente naquele determinado local.

3.3 Analise dos Direitos Politicos dos Migrantes e Refugiados

O processo de normalizacdo da permanéncia no Brasil e a normalizacdo dos documentos é
o primeiro caminho que o migrante deve seguir para gozar de todos o0s seus direitos como cidadao
brasileiro. Sdo garantidos pela Constituicio Federal diversos direitos concernentes, tanto aos
brasileiros quanto aos estrangeiros, como as liberdades de crenca, consciéncia e direitos culturais.
Todavia, as liberdades politicas ainda sdo limitadas para migrantes e refugiados ndo naturalizados,
restringindo, assim, a abrangéncia dos direitos fundamentais.

Segundo Kelsen, os direitos politicos podem ser definidos com a participacdo na producao

da ordem juridica; este afirma ainda que:

Os chamados direitos politicos encontram-se entre os direitos que a ordem juridica costuma
reservar aos cidaddos. Eles sdo comumente definidos como os direitos que ddo ao seu
possuidor um poder de influéncia na formacdo da vontade do Estado. O principal direito
politico é o direito de votar, isto é, o direito de participar na eleicio dos membros do corpo
legislativo e de outros funciondrios de Estado, tais como chefe de Estado e juizes.*

E notério que a liberdade de agir como cidaddo tem sua importancia reconhecida da qual
as opinides sdao consideradas. Assim como o direito ao voto e a selecdo participativa de legisladores
e executivos, sendo decisivos para o processo de desenvolvimento do individuo.A Constituicao

Federal de 1988 versa sobre os Direitos Politicos em seu Capitulo I'V:

Art. 14. A soberania popular serd exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e
secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante:

I - plebiscito;

IT - referendo;

I1I - iniciativa popular.

§ 1° O alistamento eleitoral e o voto sdo:

I - obrigatorios para os maiores de dezoito anos;

IT - facultativos para:

a) os analfabetos;

b) os maiores de setenta anos;

) os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos.

§ 2° Ndo podem alistar-se como eleitores os estrangeiros e, durante o periodo do servico
militar obrigatério, os conscritos.

§ 3° Sdo condigoes de elegibilidade, na forma da lei:

I - a nacionalidade brasileira;

II - o pleno exercicio dos direitos politicos;

III - o alistamento eleitoral;

IV - o domicilio eleitoral na circunscricdo;

V - a filiagdo partidéria.”®

Ha uma evidente divergéncia entre o disposto no artigo 5° o qual concede uma aparente

24 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Coimbra: Arménio Amado, 1979, p. 97.
25 BRASIL. Constituicao Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 23 fev. 2019.

28



igualdade entre nacionais e estrangeiros, e no artigo 14 supracitado, que impde uma condicdo para o
alistamento eleitoral e para elegibilidade a nacionalidade brasileira. Ainda na Constituicdo em seu
Capitulo III pode-se destacar que existe a possiblidade de naturalizacdo do estrangeiro, no entanto

com algumas ressalvas, de acordo com o artigo 12:

§ 2° A lei ndo poderd estabelecer distin¢do entre brasileiros natos e naturalizados, salvo nos
casos previstos nesta Constituigao.

§ 3° Sdo privativos de brasileiro nato os cargos:

I - de Presidente e Vice-Presidente da Reptiblica;

I - de Presidente da Camara dos Deputados;

III - de Presidente do Senado Federal;

IV - de Ministro do Supremo Tribunal Federal;

V - da carreira diplomaética;

VI - de oficial das Forcas Armadas.

VII - de Ministro de Estado da Defesa.”

Sdo observadas possiveis incoeréncias em relacdo aos direitos politicos e fundamentais
entre brasileiros e estrangeiros, além de se notar a falta de referéncia a pessoa refugiada. A privacao
de elegibilidade em face do refugiado gera restricao de liberdade, visto que a pessoa que se desloca
até o territorio brasileiro em busca de um recomec¢o nao tem condicoes de realmente ter igualdade
entre aqueles que nasceram no Brasil.Portanto, questiona-se se o Poder Executivo efetivamente se
preocupa com o desenvolvimento de politicas publicas voltadas para migrantes e refugiados e se ha
efetiva representatividade no legislativo para votagcdes sobre matérias sociais inclinadas a migrantes

e refugiados.

4 OS DIREITOS DOS REFUGIADOS NO BRASIL

A principio o refiigio era analisado como uma condi¢do temporaria, na qual as pessoas
permaneciam acolhidas por outros paises até o momento em que poderiam retornar ao pais de
origem. No entanto, os ultimos anos tém demonstrado que os individuos ndao tém condicdes de
voltarem para o pais em que viviam, tornando esta situacdo permanente, visto que nao cabe ao pais
atual informar a ocasido em que uma pessoa refugiada devera retornar ao pais de nascimento.

E notério que o Brasil abriga um nimero consideravel de refugiados fazendo com que seja
fundamental o acolhimento destes individuos para que, tanto os agentes publicos quanto as
empresas e organizagoes de terceiro setor, reconhecam e respeitem seus direitos.Além disso, a
propria pessoa refugiada deve estar ciente de seus direitos para nao cometer nenhum tipo de
violacdo por falta de conhecimento dos direitos assegurados. Contudo, isso requer um espago
democratico para que seus costumes e culturas sejam defendidos, de modo que o prejulgamento
feito pelas pessoas que ja estdo inseridas no local ndo seja uma solucdo adequada devido a situacdao

em que os refugiados viveram em seu proprio lar. Desse modo, faz-se necessario que os direitos

26 Ibidem. s/p.
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econdmicos, sociais e culturais dessas pessoas sejam analisados, tendo em vista o principio da

dignidade da pessoa humana.

4.1 Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais dos Refugiados

E relevante abordar a necessidade da definicdo, primeiramente, de quais direitos estdo
inseridos no rol dos direitos econdmicos do refugiado, visto que a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos ndo tem uma definicdo a respeito disto. Assim, o Pacto Internacional de Direitos

Econdmicos, Sociais e Culturais®” conceitua no artigo 1° que:

Para a consecucdo de seus objetivos, todos os povos podem dispor livremente de suas
riquezas e de seus recursos naturais, sem prejuizo das obrigacGes decorrentes da
cooperacdo econdmica internacional, baseada no principio do proveito mttuo, e do Direito
Internacional. Em caso algum, poderd um povo ser privado de seus proprios meios de
subsisténcia.?®

A provisdo de sustento est4 intrinsecamente ligada ao direito relacionado ao trabalho. E
assegurado pela Declaracdao Universal dos Direitos Humanos a liberdade de escolha de emprego
mediante condigOes justas, favoraveis e igualitarias para que a compreensdao de remuneracdo seja
exatamente igual em relacdo a forma de trabalho exercida por cada individuo, fazendo com que seja
vedada qualquer maneira de discriminacdo.*

O Estatuto do Refugiado estabelece que a pessoa reconhecida como refugiada terd os

mesmos direitos que um estrangeiro possui no Brasil. O artigo 5° deste estatuto determina que:

Art. 5° O refugiado gozara de direitos e estara sujeito aos deveres dos estrangeiros no
Brasil, ao disposto nesta Lei, na Convencdo sobre o Estatuto dos Refugiados de 1951 e no
Protocolo sobre o Estatuto dos Refugiados de 1967, cabendo-lhe a obrigacdo de acatar as
leis, regulamentos e providéncias destinados a manutengéo da ordem publica.®

Ademais, é possivel analisar a protecdao aos bens que os migrantes trouxeram de seus
paises de origem. Esta previsto no artigo 30, §1°, da Convencao de 1951 que“cada Estado
Contratante permitira aos refugiados, conforme as leis e regulamentos do seu pais, transferir bens
que trouxeram para seu territorio, para o territorio de outro pais no qual foram admitidos a fim de

nele se reinstalarem”.>!

27 Assembleia Geral da ONU gerou, em 1966, o Pacto Internacional de Direitos Economicos, Sociais e Culturais
(PIDESC) através de uma relacdo feita entre os direitos erigidos mais recentemente aos textos constitucionais
decunho social, o qual cria obrigacdes para os Estados, de realizacdo progressiva, cuja pauta estaria condicionada
aos recursos disponiveis.

28 BRASIL. Decreto n.° 591 de 6 de julho de 1992. Promulgacdo do Pacto Internacional sobre Direitos Economicos,
Sociais e Culturais. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0591.htm>. Acesso
em: 13 mai. 2019.

29 ONU. Declarac¢do Universal dos Direitos Humanos. 1948. Disponivel em: <https://nacoesunidas.org/wp-
content/uploads/2018/10/DUDH.pdf>. Acesso em: 13 mai. 2019.

30 BRASIL. Estatuto do Refugiado. Lei n. 9474 de 22 de julho de 1997. 176° da Independéncia e 109° da Reptiblica
Brasileira. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19474.htm>. Acesso em 13 mai. 2019.

31 ONU. Convencdo Relativa ao Estatuto do Refugiado. 1951. Disponivel em:
<http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/portugues/BDL/Convencao_relativa_ao_Estatuto_dos_Refugiados
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No que tange a efetivacdo dos direitos sociais como alicerce da dignidade humana, alguns
direitos sociais podem ser assegurados aos migrantes forcados como o direito ao trabalho, direito a
saude, direito a alimentacdo, direito ao vestuario, direito a habitacdo, direito a previdéncia social e o
direito a educacao. Todos esses direitos foram apresentados a partir de uma andlise feita entre a
Declaracdao Universal dos Direitos Humanos, a Convengao de 51 e a Lei de Migracao.

Importante destacar que em relacdo ao direito a satide, o acesso aos medicamentos para
refugiados é obtido com recursos do ACNUR e viabilizado pela Caritas apos ser feita uma avaliacdo
individual de cada solicitante de reftigio ou refugiado.Contudo, no que se refere a protecdo dos
direitos culturais da pessoa refugiada, Nohara e Azevedo afirmam que “a cultura é pré-requisito
para a existéncia da humanidade”. Declaram ainda que seu conceito é amplo e complexo e que
cultura ndo aborda somente o conjunto de costumes de um povo ou suas manifestacdes e expressoes
populares, mas sim trata-se da maneira em que uma sociedade se organiza.*

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos descreve no artigo 27 que “todo ser
humano tem direito de participar livremente da vida cultural da comunidade, de fruir as artes e de
participar do processo cientifico e de seus beneficios”®. Esta declaragdo possibilita aos refugiados o
respeito e preservacao da cultura relacionada ao seu local de origem. Em contrapartida também é
pertinente a integracdo cultural da pessoa refugiada na cultura brasileira aprendendo o idioma,

fatores historicos, festas tradicionais e o modo de viver entre os familiares.

4.2 Refugiados e Seguridade Social

De acordo com o artigo 194 da Constituicdo Federal Brasileira, seguridade social é um
“conjunto integrado de acles de iniciativa dos poderes publicos e da sociedade, destinadas a
assegurar os direitos relativos a sadde, a previdéncia e a assisténcia social”.*Este direito é legitimo

a todas as pessoas, conforme descrito no artigo 22 da Declaracao Universal dos Direitos Humanos:

Art. 22. Toda a pessoa, como membro da sociedade, tem direito a segurancga social; e pode
legitimamente exigir a satisfacdo dos direitos econdomicos, sociais e culturais
indispensaveis, gracas ao esforco nacional e a cooperacao internacional, de harmonia com a
organizagao e os recursos de cada pafs.*

Entre os tripés da seguridade social, a previdéncia é o Unico que exige uma contribuicao

.pdf>. Acesso em: 13 mai. 2019.

32 NOHARA, Irene Patricia; FIREMAN, Ana Luiza Azevedo. Desenvolvimento pelo incentivo a cultura: papel da
arte e vicissitudes da utilizacao da Lei Rouanet. Revista de Direito Econdmico e Socioambiental, Curitiba, p.
198-220. 2016.

33 ONU. Declaracao Universal dos Direitos Humanes. 1948. Disponivel em: <https://nacoesunidas.org/wp-
content/uploads/2018/10/DUDH.pdf>. Acesso em: 13 mai. 2019.

34 BRASIL. Constituicdo Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 13 mai. 2019.

35 ONU. Declaracao Universal dos Direitos Humanos. 1948. Disponivel em: <https://nacoesunidas.org/wp-
content/uploads/2018/10/DUDH.pdf>. Acesso em: 13 mai. 2019.

31



financeira do individuo para que ele possa usufruir os beneficios disponibilizados pelo programa. A
Convencgao de 1951 atribui aos refugiados a mesma abordagem dada aos nacionais, com excecao
aos direitos adquiridos no Estado de origem ou que ainda estejam em curso de aquisi¢do.**O acesso
ao sistema previdencidrio presume a integracdo do refugiado no mercado de trabalho formal.
Dependendo da condicdo econdmica e politica do pais este acesso percorre por periodos de
oscilacdo em relacdo a oferta de trabalho. Outrossim, hd o agravante da barreira idiomatica e da
xenofobia para com os refugiados, fazendo com que o acesso seja mais lento e dificultado.

No entanto, em relagdo a assisténcia social, trata-se de um direito garantido ao refugiado
no Brasil uma vez que o individuo que se enquadra neste status necessita de apoio e assisténcia. E
possivel que esse direito possa ser garantido através de programas nacionais ja existentes, como o
Beneficio de Prestacio Continuada (BPC), Minha Casa Minha Vida, e o Cadastro Unico do
Governo Federal que abrange beneficios como a Tarifa Social da Energia Elétrica, Bolsa Familia,
entre outros”’. Além de o auxilio realizado por organizagdes assistenciais como a Cdritas
Arquidiocesana, inclusive em parceria com o ACNUR.

Constata-se, assim, que a assisténcia social é um direito de suma importancia aos
refugiados, visto que estes estdo em estado de vulnerabilidade, inclusive necessitando de auxilio
basico para sobreviver no Brasil. Portanto, deve-se superar a mera rentabilidade econdmica,

preservando assim, efetivamente a dignidade humana esculpida na Constituicdo Federal.

4.3 O papel da sociedade civil no acolhimento e integracao dos solicitantes de refagio

E notério que o niimero de solicitantes de reftigio e de refugiados cresceu demasiadamente
nos ultimos anos. Isto posto, é preciso analisar a adaptacdo dessas pessoas e 0s mecanismos que 0s
proprios nacionais podem estabelecer.O acolhimento ou assisténcia atuam diretamente nos
suprimentos das primeiras necessidades basicas dos migrantes forcados, com auxilio na
alimentacdo, moradia, saide e vestimentas.

As doagdes que foram feitas e o encaminhamento para atendimento a satide acontecem em
parceria com os setores publico e privado.*Neste tocante, é realizado um trabalho de
conscientizacdo em comunidades, empresas e escolas, as midias sociais também tém ajudado nesse

quesito. J4 o ACNUR, ONG's estrangeiras e doacdes privadas auxiliam na area de financiamento e

36 ONU. Convencao Relativa ao Estatuto do Refugiado. 1951. Disponivel em:
<http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/portugues/BDL/Convencao_relativa_ao_Estatuto_dos_Refugiados
.pdf>. Acesso em: 13 mai. 2019.

37 SCHERER, Carolina. O direito de adesao aos programas sociais do Governo Federal por parte dos
refugiados residentes no Brasil. Sdo Paulo. 2007.

38 GETIRANA, Larissa Moura; Lima, Fernanda da Silva. O papel da sociedade civil no acolhimento e integracao
dos solicitantes de refagio. Curitiba, 2018, p. 423
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de atendimento as necessidades basicas.
Os refugiados passam por diversos obstaculos durante a tentativa de integracdo como

afirmam Getirana e Lima;

Os principais obstaculos na integracdo do refugiado ao mercado de trabalho sdo a falta de
informacdo quanto a condicdo de refugiado, e o desconhecimento das potencialidades ao
contratar essas pessoas como riqueza cultural, novas formas de visdo empreendedora e
diversidade de linguas. Outro fator agravante é o protocolo de solicitacdo de refigio, que é,
basicamente, um pedaco de papel e, por essa razdo, é considerado como uma documentagao
fragil por muitos empregadores. A validade de apenas 1 ano do protocolo e da carteira de
trabalho (renovéveis por igual periodo) também podem resultar em um regime de trabalho
precdrio. Os relatos dos estrangeiros revelam diferencas de tratamento em virtude de sua
condicdo migratoria.®

Ha um grande trabalho promovido entre as entidades da sociedade civil para a melhoria no
atendimento dos solicitantes de reftigio e refugiados em todo o Brasil. O Instituto de Migragoes e
Direitos Humanos (IMDH) coordena uma rede que engloba cerca de 60 entidades da sociedade civil
com o objetivo de discutir sobre o reftigio no pais. O IMDH faz um encontro anual para que as
ONG'’s se retinam e debatam sobre a drea de migracdes e refugio ou servigos relacionados®.

Durante muitos anos, uma das demandas foi a imprescindibilidade de uma nova lei de
imigracdo que fosse de acordo com a Constituicdo Federal, deixando para o passado os resquicios
da ditadura miliar e o pensamento da pessoa estrangeira como inimiga. Depois de muito tempo de
militdncia foi sancionada a nova lei de imigracdo, a Lei n.° 13.445/2017, a qual serve de um
exemplo memoravel da interferéncia de ONG’s na formacdo de leis e politicas que positivem o

principio da dignidade humana.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Refugiados sdo pessoas que sofrem risco de vida em vista de perseguicdes decorrentes de
conflitos religiosos, politicos e culturais, dentre outras motivagoes, sujeitando essas pessoas a uma
condicdo de extrema vulnerabilidade, obrigando-as a deixar seus paises de origem e buscar
seguranca pessoal em outro local. Cresceu de maneira notoria o nimero de pedidos de refugio no
Brasil, o qual é reconhecido por ter as mais importantes regras de direito internacional protetivas
dos Direitos Humanos e de protecdo a dignidade humana das pessoas que buscam por refugio.

H4, no entanto, outras dificuldades impostas aos refugiados, inclusive antes de obter o seu
reconhecimento formal como tal. A morosidade do processo de refuigio é estabelecida como entrave
a efetiva protecdo da dignidade e personalidade dos refugiados. A migracdo sempre existiu, a

diferenca estd no volume desses deslocamentos e nas crises humanitarias que os tem provocado.Em

39 Ibidem. p. 425.
40 IMDH. Instituto de Migracoes e Direitos Humanos. Disponivel em: <http://www.migrante.org.br/>. Acesso em:
14 mai. 2019.
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termos legais, mesmo existindo uma legislacdo considerada modelo para os demais paises, a lei
9.474/97 também tem limitacOes em sua aplicacdo, uma vez que o conceito entendido como
refugiado é baseado na grave e generalizada violacdo aos direitos humanos, ou seja, ndo é
considerada no momento da concessao.

O reconhecimento de status do refugiado, mencionado no primeiro capitulo, é feito a partir
da condicdo em que aquela pessoa se encontra. Dado que esta é uma das situagoes mais precarias
que um individuo pode se sujeitar, tendo em vista a vulnerabilidade e a dependéncia do outro para
satisfazer suas necessidades minimas como alimentacdo e moradia. Embora o ACNUR tenha
liberdade de agdo para auxiliar os refugiados nessa condicdo, é preciso que seja revisto o seu papel e
sua forma de atuacao para torna-la efetiva, enfrentando dificuldades para o propoésito real que é a
questao humanitaria sempre respeitando o principio da dignidade da pessoa humana.

Dentre as inconsisténcias do sistema interno, destaca-se no segundo capitulo a grande
morosidade na analise do mérito e prolacdo das decisdes e atos concernentes ao processo de
suscitacdo de refiigio, a qual traz como consequéncia dificuldades como a consolidagdo da
personalidade dos solicitantes além de uma instabilidade geradora de grande insegurancga juridica e
social. No entanto, ndo se pode aceitar que a ineficiéncia dos 6rgdos e procedimentos estatais
continue causando danos e surtindo obstaculos que sdo impostos a estes individuos a partir do
momento em que ingressam no pais.

No que diz respeito ao exercicio dos direitos politicos, ndo ha efetiva representatividade de
migrantes e refugiados nos trés poderes que constituem o Estado brasileiro. Também nao é possivel
afirmar que o Poder Judiciario seja efetivamente imparcial quando as partes sdao migrantes e
refugiados, bem como a preocupacdo com o desenvolvimento de politicas publicas voltadas a esses
individuos. Além disso, ndo se pode constatar que haja efetiva representatividade no legislativo para
votacoes de questdes sociais referentes a essa situacdo. Deste modo, é necessario que haja uma
forma mais coerente de admitir uma pessoa refugiada ao sistema politico brasileiro.Como indicado
no terceiro capitulo, apesar do avanco jurisprudencial em relacdo a protecao de seguridade social
para refugiados no Brasil, h4 ainda longo caminho a percorrer. Espera-se que a legislagcdo patria seja
norte para a integracao local mais rapida e, sobretudo, efetiva para o restabelecimento da dignidade
dos refugiados.

Neste contexto de incertezas, fechamento de fronteiras, aumento do nimero de conflitos e,
consequentemente, aumento do fluxo de deslocamento no mundo e no Brasil, cumpre ressaltar o
longo caminho tragado para a consolidacdo dos direitos humanos a nivel internacional e a
importancia de ndo retroceder.Identifica-se, portanto, a necessidade de revisdo das estruturas

normativas e institucionais sobre as quais se apoia a prote¢ao internacional, assim como aprimorar
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suas politicas publicas e oferecer politicas de educacdo a populagdo brasileira. Visto que,

(08}

refugiados reconhecidos pelo Estado encontram entraves na efetivacao de direitos, tendo muitas

vezes que valer-se do judiciario para conseguir usufruir de algum beneficio.Por mais utépico ou

incomodo que essas solucdes possam parecer na atualidade, demonstram ser as concepgoes

compativeis e indispensaveis a formacao de uma civilizagdo mundial humanista.
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A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E O ORDENAMENTO PROTETIVO
DOS CONHECIMENTOS TRADICIONAIS

Julia Thais de Assis MORAES!
Viviane RIGOLDI?

RESUMO

Este trabalho tem como objetivo especifico analisar a existéncia de normas protetivas acerca dos
conhecimentos tradicionais, por meio da Convencdo sobre a Diversidade Biologica (CDB), que
inaugurou a protecdo normativa a esses conhecimentos no cendrio internacional. O aporte
fundamental da pesquisa é dado pela Constituicdo Federal de 1988, visto que essa instituiu a
constitucionalizacdo dos direitos indigenas, proporcionando a defesa da identidade indigena fisica
imaterial dos indigenas, que engloba os saberes tradicionais. Nesse sentido a referida convengao se
consolida por meio de normas internacionais , que influenciam o ordenamento patrio , devido ao
compromisso do Estado Democratico de Direito estabelecido no preambulo constitucional com a
ordem externa , bem como a observancia dos tratados internacionais ratificados pela Republica
Federativa do Brasil que compdem de cunho juridico, moral e ético, que tutelam as praticas
cientificas e tecnoldgicas que se apropriam, ou venham se apropriar desses saberes tradicionais.
Dessa forma, objetiva-se demonstrar como a referida convencdo, junto os direitos indigenas
constitucionais possibilitaram o surgimento de uma vasta legislacdo infraconstitucional visando a
protecdo dos saberes tradicionais. Empregou-se o método o hipotético-dedutivo, e a pesquisa
bibliografica e qualitativa como procedimentos metodologicos.

PALAVRAS-CHAVES: Indigenas, saberes tradicionais; Constituicao de 1988; Convencao sobre a
Diversidade Biolégica (CDB).

ABSTRACT

This work has the specific objective of analyzing the existence of protective norms about traditional
knowledge, through the Convention on Biological Diversity (CBD), which inaugurated the
normative protection of this knowledge in the international scenario. The fundamental contribution
of the research is given by the Federal Constitution of 1988, since it instituted the
constitutionalisation of indigenous rights, providing for the defense of the indigenous immaterial
physical identity of the natives, which encompasses traditional knowledge. In this sense, the
aforementioned convention is consolidated through international norms that influence the national
order, due to the commitment of the Democratic State of Law established in the constitutional
preamble to the external order, as well as compliance with the international treaties ratified by the
Federative Republic of Brazil are legal, moral and ethical, which protect the scientific and
technological practices that appropriate or may appropriate these traditional knowledge. Thus, it
aims to demonstrate how the aforementioned convention, together with indigenous constitutional
rights, enabled the emergence of a vast infraconstitutional legislation aimed at protecting traditional
knowledge. The hypothetical-deductive method was used, and the bibliographic and qualitative
research as methodological procedures.
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 é considerada um marco na protecdao dos direitos
indigenas, inaugurando o paradigma da constitucionalizacao dos direitos tradicionais (BARBIERI,
2008, p.69). O texto constitucional dedicou exclusivamente o Capitulo VIII para a protecdo da
identidade indigena, envolvendo direitos materiais, como as terras originarias, e direitos imateriais
como a cultura.

Nesse sentido, é possivel trabalhar a protecdao dos saberes tradicionais ou indigenas, visto
que somente a partir de 1988 que ha o reconhecimento da identidade indigena como elemento
indissociavel da personalidade indigena. A protecdo sobre recursos genéticos e direitos do
conhecimento tradicionais se institucionalizou na Conferéncia das Nac¢des Unidas para o Meio
Ambiente, realizada no Rio de Janeiro em 1992 (LOPES, 2007, p. 269)

Os trabalhos desenvolvidos na conferéncia, resultaram na assinatura da Convencao sobre a
Diversidade Biologica (CDB). Segundo, Martinez Alier (2002), as discussdes incorporaram uma
mudanca juridica em relagdo a soberania dos recursos bioldgicos pelos detentores desses recursos,
valorizando o papel das populag¢des tradicionais na conservacao da biodiversidade ambiental.

A Convencao da Diversidade Bioldgica preza pela conservagdo da diversidade biologica,
no uso sustentavel da biodiversidade, destacando a reparticao justa e equitativa dos beneficios
provenientes da utilizacao dos recursos genéticos (DIEGUES; ARRUDA, 2001, p.1) A CDB insere
os valores ecolégicos, sociais, econdomicos e culturais na conservacao da biodiversidade. E para
tornar essa protecdo um imperativo normativo, 188 membros da Conferéncia, dentre eles o Brasil se
comprometeram a adotar medidas que efetivassem as propostas convencionadas.

A Constituicao de 1988 possibilita a existéncia e o reconhecimento da identidade indigena,
e a CDB assegura especificamente a preservacdo da diversidade biolégica tradicional. A
conservacao bioldgica indigena, se da por normas juridicas que assegurem praticas cientificas
justas, que possibilite o retorno dos beneficios econdémicos advindos dos conhecimentos
tradicionais, e também a preservacao dos mesmos. Assim, estabelece como objetivo geral analisar
como o ordenamento constitucional possibilita a protecdo aos conhecimentos tradicionais. E como
objetivo especifico analisa-se a importancia da Convencao da Diversidade Biolégica (CDC) na
esfera internacional, e seus efeitos internos no ordenamento patrio assegura a protecdo aos

conhecimentos tradicionais?
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A pesquisa se desenvolveu a partir do método hipotético dedutivo para examinar a
importancia protetiva da Convencdo da Diversidade Bioldgica na protecdo dos saberes tradicionais,
em relacdao aos saberes tradicionais? Quanto aos procedimentos metodologicos empregou-se a

pesquisa bibliografica e qualitativa.

1. A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E O RECONHECIMENTO INDIGENA

A Constituicdo Federal de 1988 inaugurou o paradigma da constitucionalizacao dos
direitos indigenas, que consiste em afirmar direito as especificidades tracionais (BARBIERI ,2008,
p.69). O reconhecimento a alteridade indigena, proporciona a protecdao constitucional a direitos
materiais como a as terras originarias, e também a direitos imateriais como a cultura indigena.
Dessa forma, passa a assegurar todos os direitos que integram a identidade indigena.

O texto de 1988 configura uma era constitucional que tenta amenizar desvantagens
historicamente acumuladas pelos indigenas (SANTILLI, 2000, p.90). As vantagens trazidas passam
a ser representadas por mecanismos oficiais os quais proporcionam o direito de serem indigenas,
assegurando instrumentos normativos para preservarem sua identidade somatica, linguistica e
cultural. Visto que a identidade somatica, linguistica, passam a integrar a dignidade humana as
comunidades indigenas.

O reconhecimento constitucional da indigena, torna-se consoante a dignidade da pessoa
humana, posta como um direito fundamental e principio esculpida no artigo 1°, III da CF/88. A
dignidade da pessoa humana, passa a ser possivel de efetividade no plano social, a medida que é
garantido o respeito a dignidade ao individuo enquanto componente de um grupo cultural especifico
e mais, garantindo-se também a dignidade a essa coletividade (FEIJO, 2014, p.2)

O respeito a identidade cultural e aos conhecimentos das comunidades tradicionais
implicam na realizacdo da dignidade da pessoa humana na esfera dessas comunidades. Dessa forma,
a protecao as comunidades tradicionais consolida-se na garantia a dignidade dos individuos
pertencentes a tais comunidades.

Nesse aspecto 0s saberes tradicionais tornam-se elementos que devem ser resguardados
juridicamente, pois se relacionam diretamente com a identidade indigena (SANTILLI, 2007, p.
129). A protecao juridica que veem também amenizar interesses globais das culturas dominantes em

se apropriarem dos beneficios econ6micos potenciais que estes possuem.

2. AINCORPORACAO DE DOCUMENTOS INTERNACIONAIS PELO ORDENAMENTO
JURIDICO PATRIO

A Constituicao 1988 se fundou sob um Estado Democrético de Direito que estabelece a
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observancia das normas internacionais. Nesse sentido, o texto constitucional se inicia com o
preambulo afirmando a harmonia da ordem interna com o ordenamento internacional (PIOVESAN,
2018, p. 95). Destacando que essa harmonia reflete na instituicdo de normas de garantias e direitos
fundamentais para todos cidadaos sem qualquer discriminacao.

Os direitos e garantias fundamentais passam a resguardar setores sociais historicamente
vulneraveis como os indigenas. Visto que antes da Constituicdo Federal de 1988 os indios eram
tutelados pelo paradigma assimilacionista ou integracionista que ndao reconheciam seus usos,
costumes e tradicoes como elementos inerentes a sua dignidade humana (BARBIERI, 2008, p.100).
Sendo que a identidade étnica era projetada para desaparecer gradualmente do cenario brasileiro,
através de politicas normativas de aculturagao.

O texto de 1988 a partir de seu estigma “ cidadao “ consolidou as liberdades fundamentais
e instituicdes democraticas, que foram inserindo cada vez mais a perspectiva dos direitos humanos.
Assim, o artigo 4°, II, normatizou a prevaléncia dos direitos humanos nas relagdes juridicas
brasileiras (CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988, BRASIL).

E o artigo 5 ° § 2°, também reafirmou essa perspectiva, prevendo que os direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo de 1988 ndo excluiam outros decorrentes do regime e dos principios
por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Reptiblica Federativa do Brasil seja parte
(CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988, BRASIL). Com isso, os tratados e convencdes
internacionais de direitos humanos indigenas puderam ser incorporados ao ordenamento juridico
patrio.

O rol de tratados internacionais de direitos humanos que foram inseridos no ordenamento
juridico brasileiro acerca dos indigenas teve como marco a Convengdo 169 da Organizacao
Internacional do Trabalho (OIT). Assim, a referida convencdo proporcionou que outras atinentes a
direitos indigenas fossem inseridas no ordenamento juridico brasileiro com a Convencdo Sobre a
Diversidade Biologica, que sera especificamente analisada na presente pesquisa.

A abertura da ordem constitucional a esfera internacional possibilitou que documentos
externos, como a Convencdo da Diversidade Bioldgica (CDB) assegurasse uma maior protecao a
identidade indigena, visto que detém normas especificas aos saberes tradicionais indigenas
(SANTILLI, 2004, p. 347). Nesse aspecto, os saberes tracionais que representam a existéncia e o

valor das manifestagGes imateriais e memérias passam a ter uma maior seguranca juridica.

3. CONVENCAO SOBRE A DIVERSIDADE BIOLOGICA (CDB)

A Convencao de Diversidade Bioldgica (CDB), surgiu na Conferéncia das Na¢des Unidas

sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento (CNUMAD), realizada em 1992, no Rio de Janeiro.
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Sendo estruturada como um cédigo de normas internacionais para regulamentar o uso e a
exploracao sustentavel da biodiversidade.

Os principais objetivos da referida convencdo sdo definidos em seu artigo 1°; sdo: a
conservacao da diversidade biolégica; a utilizagdo sustentavel de seus componentes e a reparticao
justa e equitativa dos beneficios derivados da utilizagdao dos recursos genéticos (BRASIL,
CONVENCAO SOBRE A DIVERSIDADE BIOLOGICA, 1992). Dessa forma, estes trés objetivos
demonstram a necessidade de conservacao da biodiversidade de vida, visando inibir a exploracao
predatéria que ocasione sua perda.

As normas formadoras do texto base da convencdo totaliza quarenta e dois artigos,
ressaltando que dois acordos suplementares a compdem. Os referidos acordos sdo Protocolo de
Cartagena sobre Biosseguranca e o Protocolo de Nagoya sobre Acesso a Recursos Genéticos e
Reparticdo Justa e Equitativa dos Beneficios Derivados de sua Utilizacdo. Estes protocolos
possuem natureza acessoria, contudo sao fundamentais nas relagdes multilaterais, regionais e
bilaterais a respeito da biodiversidade.

A convencao representa um marco internacional nas diretrizes da exploracgao sustentavel da
diversidade biologica, em razdo de compreende-la como um direito comum a humanidade. Assim
deve ser um elemento integrante do processo de desenvolvimento de forma intergeracional.
Destacando que os conhecimentos tradicionais compdem os ecossistemas, portanto protege-los se
torna imprescindivel para que os indigenas tenham sua cultura imaterial preservada
(BERTOLD; SPOSATO, 2012, p.78)

A CDB trouxe instituiu como principio fundamental a obrigatoriedade de reparticao dos
ganhos econdmico gerados pela utilizacdao da biodiversidade. A reparticdo econdmica denomina-se
bioprospecccao, a qual consiste nas vantagens economicas obtidas a partir daquele conhecimento de
determinada etnia.

Nesse sentido o artigo 8° da referida convencdo estabeleceu que os governos devem
respeitar, preservar, manter e promover o uso dos conhecimentos tradicionais com a aprovagao
transparente e ampla participacdao das comunidades indigenas e locais pertinentes (BRASIL,
CONVENCAO SOBRE A DIVERSIDADE BIOLOGICA, 1992).

A CDB também prescreve como elemento primordial da utilizacdao dos saberes tradicionais
respeitando, preservando e mantendo o conhecimento, inovagoes e praticas das comunidades locais
indigenas. Destacando que a manutencao desses saberes se torna possivel por meio do estilo de
vida tradicional, devendo sua utilizagdo ser sustentavel.

A reparticdo econdmica justa e a utilizagdo sustentavel dos conhecimentos tradicionais e o

respeito a forma dos saberes indigenas sdo as principais normas que fundamentaram a criagdo da
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Convencdo sobre a Diversidade Biologica (CDB). Dessa forma, em 1998 o Brasil por meio do
Decreto n° 2.519, de 16 de marco de 1998, passou a incorporar a CDB ao seu ordenamento patrio, e
por meio da Resolucdo n° 12, de 25 de marco de 2004 estabeleceu diretrizes para orientar, a

reparticdo econdmica dos beneficios da utilizacao dos saberes tradicionais.

4. 0 QUE SAO SABERES TRADICIONAIS?

O termo saberes ou conhecimentos tradicionais define-se um conjunto dindmico de
conhecimentos que foi desenvolvido e desenvolve-se constantemente, sendo sustentado e
transmitido de geracdo em geracao dentro de uma comunidade tradicional ou determinada
populacdo indigena, formando a identidade étnica, cultural e espiritual destes sujeitos (BRASIL,
ORGANIZACAO MUNDIAL DA PROPRIEDADE INTELECTUAL, 2016)

Os saberes tradicionais sdo titularizados por um, a coletividade, caracterizando-os com um
aspecto antropoldgico e histérico essenciais a sua manutencdo. E este carater coletivo possibilita
que seja passado entre geracOes, mantendo o conhecimento no grupo e permitindo um
aperfeicoamento constante (VARESE, 1996, p. 20).

Esses conhecimentos sdo denominados conhecimentos tradicionais por serem produzidos
por povos indigenas e comunidades locais que possuem caracteristicas culturais especificas. Sendo
essa especificidade cultural que os diferenciam do restante da sociedade brasileira, e também pelo
fato de serem transmitidos predominantemente de forma oral, muitas vezes através de linguas
diferentes do portugués (DANTAS, 2006, p.90)

Esses conhecimentos sdo parte da identidade destes povos e comunidades, isto é, de seus
valores, significados e razdo de ser como povos, além de garantir sua sobrevivéncia. Desse modo,
os saberes tradicionais reinem conhecimentos sobre plantas e animais que podem ser utilizados
para a elaboracdo de medicamentos e cosméticos, os quais fornecem valor econdmicos aos referidos
conhecimentos (SANTILLI, 2005, p.192)

Os conhecimentos tradicionais associam-se a biodiversidade, adquiridos ancestralmente
devido a estreita relacio com o modo de vida ligado a natureza. Evidenciando-se pelo
conhecimento a respeito da utilidade de plantas e ervas medicinais, conceituado pelo ordenamento
juridico como conhecimento tradicional associado a biodiversidade (GROSS; JOHNSTON;
BARBER, 2005, p.9)

O conhecimento indigena acumulado, tem despertado relevante interesse das industrias
farmacéuticas e de cosméticos, devido de globalizacdo econdmica, fato que exigia uma protecao

normativa, tal como a Convengao da Diversidade Biologica (CDB).
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5. BREVE HISTORICO ACERCA DA REGULAMENTACAO PATRIA SOBRE OS
CONHECIMENTOS TRADICIONAIS ANTES DA LEI 13.213/2015

A partir da ratificacdo da Republica Federativa do Brasil da Convencdo sobre a
Diversidade Biologica (CDB) as discussdes sobre a necessidade de estruturar leis
infraconstitucionais para ampliar a protecdo aos saberes tradicionais se instalou nos discursos
legislativos. Dessa maneira, a primeira tentativa de regulamentacdo foi proposta por meio do
Projeto de Lei n° 306, de 1995, pela entdo senadora Marina Silva (MOREIRA; CONDE, 2017,
p.178).

A proposta de Marina Silva abriu os caminhos para outras propostas até a edicao da
Medida Proviséria n° 2.186-16 de agosto de 2001, a qual teve sua primeira edicdao sob o nimero n°
2.052/00. Em a referida MP, previa uma extensa lista de exigéncias burocraticas, para que o
mercado instrumentalizasse economicamente estes conhecimentos tradicionais (MOREIRA;
CONDE, 2017, p.178).

O decreto n° 5.549 de 2005 regulamentou as citadas medidas burocraticas, prevendo em
seu artigo 10 sancoes , desde adverténcia e multa até a proibicdo de contratar com a administragao
publica, por até cinco anos para a parte que ndo observar as disposi¢oes legais ( DECRETO
5.549/2005, BRASIL ).Posteriormente , no ano de 2007 editou-se o decreto n° 6.159, que trazia
mudancas no Conselho de Gestdo do Patrim6nio Genético, conselho que analisava o procedimento
de acesso aos conhecimentos tradicionais .

Essas normas formaram um rol de normas destinadas a legalizar o acesso aos
conhecimentos tradicionais, mas trouxeram também uma contradicdao (BAPTISTA, 2009, p.142). A
contradicdo se referia a uma exaustiva lista de normas, que visavam proteger o acesso aos
conhecimentos tradicionais, mas geraram um entrave para o acesso e instrumentalizacdo econémica
destes conhecimentos, acentuando a exploracdo indevida dos conhecimentos tradicionais

Em resposta a este fato os setores industriais e cientificos, bem como as comunidades
indigenas que possuiam interesse em disponibilizar os conhecimentos cientificos e ter a justa
reparticdo econdmica dos beneficios, comecaram a pressionar o cenario legislativo a estruturar
diretrizes normativas mais apropriadas a realidade social e econémica dos conhecimentos
tradicionais (MOREIRA; CONDE, 2017, p.178).

Ressaltando que essa discussdo a respeito da excessiva burocratizacao das normas em
relacdo aos conhecimentos tradicionais foi motivada devido a ocorréncia da biopirataria. A
biopirataria no sentido “ stricto sensu”, consiste na exploracdo e no comércio de conhecimentos
tradicionais associados a biodiversidade (PANCHERI, 2013, p.108).

Nesse sentido estes conhecimentos tradicionais eram obtidos sem a autorizacao do detentor
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(sem conhecimento prévio fundamentado) logo os beneficios pela utilizacdao do conhecimento
tradicional ndo eram repartidos de forma justa e equitativa entre Estados, corporacdes e
comunidades tradicionais (PANCHERI, 2013, p.108). Assim, iniciou-se uma série de discussdes no
Congresso Nacional, que se tornou mais intensa no ano de 2014, como o projeto nominado
Protocolo de Nagoya, que compunha a Convencao sobre a Diversidade Biol6gica (DALLAGNOL,
2015, p. 4).

A tramitacdo da matéria iniciou-se na Camara dos Deputados com a proposicdo do projeto
de lei n° 7.735/14, de autoria do governo federal (MOREIRA; CONDE, 2017, p.180). Em razdo do
disposto no inciso II do art. 34 do Regimento Interno da Camara dos Deputados, formou-se uma
Comissdo Especial para avaliar o referido projeto de lei, que fora aprovado em 4 de fevereiro de
2015 na Camara dos Deputados.

No Senado Federal, o citado projeto de lei obteve 12 emendas aprovadas (TAVORA, F. L.
et al, 2015, p. 27). Em seguida a presidéncia da reptiblica vetou 4 matérias, os quais foram mantidos

pelo Congresso Nacional, e em 15 de novembro de 2015, a lei 13.123/15, entrou em vigor.

6. REGULAMENTACAO INFRACONSTITUCIONAL DE PROTECAO AOS SABERES
TRADICIONAIS: LEI 13.123/2015

A lei 13.123, de maio de 2015 denominada lei da biodiversidade, inseriu a mais recente
normatizacao infraconstitucional de protecdo aos saberes tradicionais, sendo regulamentada pelo o
decreto n. 8.772 de 2016. O referido decreto pontuou normas especificas como o artigo 225 da
Constituicao Federal de 1988 e da Convencao sobre a Diversidade Biologicas (CDB,) e também
outras que serdo demonstradas a seguir. Dessa forma, a medida proviséria n° 2.186 de 2001, que
normatizava questdes associadas aos saberes tradicionais foi revogada.

O artigo 225 do atual texto constitucional consagra o direito fundamental de todos
possuirem direito a um meio ambiente ecologicamente equilibrado, que possibilite uma boa
qualidade de vida (CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988, BRASIL). E para haver a efetivacio
deste direito cabe ao poder publico e a coletividade o dever de conservacao.

E para esse fim o Estado estrutura normas aptas a garantirem este direito, como a presente
lei da biodiversidade que institui o procedimento legal para preservar a diversidade e a integridade
do patrimonio genético patrio, e a fiscalizacdo sobre as entidades dedicadas a pesquisa e
manipulacdo de material genético associados aos saberes tradicionais. Ressaltando que esta
regulamentacdo infraconstitucional diz respeito ao artigo 225 § 1° do texto constitucional.

O artigo 1° da CDB também foi internalizado no que tange a conservacao da diversidade

bioldgica, a utilizacdo sustentavel de seus componentes e a reparticdo justa e equitativa dos
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beneficios derivados da utilizagdo dos recursos tradicionais. Nesse sentido a lei da biodiversidade
prescreve em seu artigo 1°, inciso V, o seguinte enunciado protetivo “ a reparticdo justa e equitativa
dos beneficios derivados da exploracao econémica de produto acabado ou material reprodutivo
oriundo de conhecimento tradicional associado, para conservacdo e uso sustentavel da
biodiversidade” (BRASIL, LEI 13.123/2015).

No artigo 2°, da lei analisada, também ha conceitua os tipos de conhecimentos tradicionais
existentes. A primeira definicio de conhecimento tradicional é o associado, definido como
informagOes ou préaticas de uma populacdo indigena, uma comunidade tradicional ou agricultor
tradicional sobre as propriedades ou usos diretos ou indiretos associada ao patrimonio genético
(BRASIL, LEI 13.123/2015). Ressaltando que patrimonio genético sdo informacdes de origem
genética de espécies vegetais, animais, microbianas ou espécies de outra natureza que compdem 0
metabolismo destes seres vivos (BRASIL, LEI 13.123/2015)

O segundo tipo de conhecimento tradicional definido é o associado de origem ndo
identificavel, o qual ndo ha a possibilidade de vincular a sua origem a apenas, uma populacao
indigena, comunidade tradicional ou agricultor tradicional (BRASIL, LEI 13.123/2015). No mesmo
artigo, também ha a descricdo de como realizar o acesso ao conhecimento tradicional, que é por
meio de pesquisa ou desenvolvimento tecnolégico sobre conhecimento tradicional associado ao
patrimonio genético. Este enunciado normativo também menciona que este acesso podera ser obtido
por fontes secundérias também, como feiras, publicacGes, inventérios, filmes, artigos cientificos
(BRASIL, LEI 13.123/2015).

O artigo 6° da lei estabelece a estrutura do Conselho de Gestdo do Patrimoénio Genético
(CGEN), o qual é elementar para a coordenacdo e propositura da elaboracdo de politicas e de
normas infralegais referentes aos conhecimentos tradicionais e a biodiversidade (BRASIL, LEI
13.123/2015). Nesse sentido a diretriz normativa enuncia que a formacao do CGEN dar-se-a por
60% de representacao dos orgdos e entidades da administracao publica federal, e com 40% de
representantes da sociedade civil (BRASIL, LEI 13.123/2015). Sendo resguardado a paridade
participativa entre o setor empresarial, o setor académico e as populagoes indigenas, comunidades
tradicionais e agricultores tradicionais (BRASIL, LEI 13.123/2015).

E o artigo 8° reafirma a protecdo normativa a todos os tipos de conhecimentos tradicionais,
de qualquer utilizacdo e exploragdo ilicita destes (BRASIL, LEI 13.123/2015). E também reconhece
ser direito de populacdes indigenas, das comunidades tradicionais, bem como de agricultores
tradicionais participarem dos processos decisivos em ambito nacional, sobre assuntos relacionados a
conservacao e ao uso sustentavel de seus conhecimentos tradicionais associados ao patrimonio

genético (BRASIL, LEI 13.123/2015).

46



O artigo 9° é estruturado no sentido mesmo sentido do artigo anterior, em razao de
prescrever o direito das populagdes indigenas, comunidades tradicionais e agricultores tradicionais
em autorizarem ou ndo aos interessados acessar seus conhecimentos tradicionais (BRASIL, LEI
13.123/2015).

E também informa quais poderdo ser as formas utilizadas para haver a comprovacao do
consentimento para o acesso dos conhecimentos tradicionais identificaveis, em seu paragrafo 1°
(aqueles de origem determinada). Desse modo as quatro formas sdo: a assinatura de um termo de
consentimento prévio; o registro audiovisual do consentimento; um parecer do 6rgao oficial
competente; ou uma adesdo na forma prevista em um protocolo comunitario (BRASIL, LEI
13.123/2015).

Ressaltando que o artigo 9 °, paragrafo 2°, prescreve que para acessar os conhecimentos
tradicionais ndo identificaveis, aqueles de origem indeterminada, apontados no artigo 2°, inciso III,
nao é exigido a obtengdo do consentimento prévio informado (BRASIL, LEI 13.123/2015).

E para finalizar as principais normas protetoras dos conhecimentos tradicionais
organizadas pela lei 13.123/2015, evidencia-se o artigo 10 °. Artigo que institui quais sao os direitos
titularizados pelas das popula¢des indigenas, comunidades tradicionais e agricultores tradicionais a
respeito de seus conhecimentos tradicionais (BRASIL, LEI 13.123/2015).

Sendo estes direitos os seguintes : o reconhecimento de sua contribuicdo para o
desenvolvimento e conservacdao de patrimonio genético, em qualquer forma de publicacdo,
utilizacdo, exploracdo e divulgacdo; a obrigatoriedade sobre a origem do acesso ao conhecimento
tradicional associado em todas as publicacoes, utilizacGes, exploracoes e divulgacoes; perceberem
os beneficios pela exploragdo econémica por terceiros, direta ou indiretamente, do conhecimento
tradicional associado, nos termos desta lei , e a participacdo a do processo de tomada de decisdao
sobre assuntos relacionados ao acesso a conhecimento tradicional associado e a reparticao de

beneficios decorrente desse acesso (BRASIL, LEI 13.123/2015).

CONCLUSAO

A Constituicdo Federal de 1988 inaugurou a constitucionalizacdo dos direitos indigenas,
assegurando as comunidades tradicionais o direito a alteridade e os demais direitos que a compdem.
Dessa maneira, o Capitulo VIII no caput do artigo 231 estabeleceu como um direito o respeito aos
usos, costumes e tradi¢oes tradicionais. Estes trés elementos englobam direitos materiais e direitos
imateriais indigena, tais como os conhecimentos tradicionais.

O texto constitucional também assegurou o compromisso com a ordem internacional,

visando intensificar a protecdo as minorias historicamente vulneraveis como os indigenas. Assim, a
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Convencao Sobre a Diversidade Biologica estabelece normas protetivas aos saberes tradicionais foi
incorporada ao ordenamento patrio, reafirmando também a protecao a identidade étnica tal como
prescreve o artigo 231.

A Convencao Sobre a Diversidade Bioldgica inseriu diretrizes normativas internacionais
para o acesso aos conhecimentos tradicionais, e principalmente a utilizacdo sustentavel deste e a
reparticao justa e equitativa de seus beneficios econdmicos. Nesse sentido, iniciou-se uma discussao
interna para a consolidacdo de normas infraconstitucionais que fossem aptas regularizar todas as
questdes que cercavam o contexto dos conhecimentos tradicionais.

No ano de 2001 editou-se a Medida Provisoria n ° 2.186-16, cuja primeira edicdo se deu
sob o nimero 2.052/00. Contudo, a referida MP suscitou uma grande polémica durante sua
vigéncia, devido a excessiva burocratizacao legal para acessar os conhecimentos tradicionais. Dessa
forma, a exploracao ilegal, denominada a época como biopirataria exigia normas mais que se
amoldassem as exigéncias das comunidades tradicionais que objetivam disponibilizar esses
conhecimentos e usufruirem dos beneficios econémicos, e para os setores cientificos e industriais
que desejavam acessa-los.

Este cenario possibilitou discussoes acerca da estruturacdo de uma nova lei, assim no ano
de 2014 o poder executivo iniciou um processo legislativo que culminou com a publicagdo da Lei n.
13.123/15, a lei da biodiversidade. A citada lei trouxe um rol maior de conceitos sobre os
conhecimentos tradicionais, e instrumentos juridicos menos complexos para acessa-los
possibilitando uma maior compreensao e utilizacdo paras comunidades tradicionais.

Por meio do panorama delineado ao longo deste trabalho é possivel inferir que a
Convencgao Sobre a Diversidade Biol6gica internalizada no ordenamento juridico brasileiro no ano
de 1988, tornou-se primordial para que os conhecimentos tradicionais fossem amparados
normativamente. E também proporcionou a reflexdao sobre a importancia destes como elementos
que compdem a biodiversidade do pais e que necessitavam de normas infraconstitucionais
adequadas ao contexto social e histérico que cercam as comunidades tradicionais.

A lei 13.213/2015 tornou-se uma resposta a toda essa discussdao iniciada em 1998, e
demonstrou como o dialogo do texto constitucional com a ordem internacional é preponderante para
a protecdo de minorias historicamente expostas a vulnerabilidade. Com isso o exercicio dos direitos
individuais, sociais, a liberdade, a seguranca e a justica no ambito dos conhecimentos tradicionais

passam a ser efetivadas tal como prescreve a Constituicdo de 1988.
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AECOLOGIZACAO DO ESTADO E DO DIREITO: UM NOVO
PARADIGMA DA DIGNIDADE DA VIDA PARA ALEM DA HUMANA

Fuilvia Leticia PEREGO!

RESUMO

O presente estudo aborda os novos perfis do Estado e do Direito diante da necessidade de defesa de
uma nova ética ambiental com dimensdo ecoldgica, ultrapassando-se o antropocentrismo classico
para se alcangar um antropocentrismo alargado. Demonstra-se a possibilidade de se reconhecer um
paradigma atualizado da dignidade da vida além da humana, para todos, humanos e ndo humanos,
dentro de um mesmo patamar, de maneira que todos sdao considerados como um fim em si mesmos,
e ndo como meros objetos.

PALAVRAS-CHAVE: Ecologizacdao. Dimensdo ecolégica. Dignidade da vida para além da
humana.

ABSTRACT

The present study approaches the new profiles of the State and Law in the face of the need to
defend a new environmental ethic with an ecological dimension, going beyond classical
anthropocentrism to achieve broad anthropocentrism. It demonstrates the possibility of recognizing
an up-to-date paradigm of the dignity of life beyond human, for all, human and non-human, within
one level, so that all are considered as an end in themselves, and not as mere objects.

KEYWORDS: Ecologization. Ecological dimension. The dignity of life beyond human.

INTRODUCAO

Os modelos socioecondmicos e politicos vigentes, bem como a forma como o ser humano
tem tratado o meio em que vive, revelam qudo destrutivos tém sido para se ter uma digna qualidade
de vida, com seguranca, em um ambiente saudavel. Com a crise ambiental instalada, as
ConstituicGes modernas precisavam se adequar a nova realidade, e dessa forma o meio ambiente se
tornou um direito fundamental, e a dignidade humana um principio norteador de um novo modelo
de Estado de Direito, qual seja 0 Ambiental.

Com a ecologizacdo do Estado e do Direito a partir da Constituicdo Federal de 1988, se
tornou necessario e urgente ampliar a compreensdo para uma nova visdo de dimensdo ecoldgica,
incluindo da dignidade humana, reformular e redimensionar conceitos, mudar paradigmas de como
o ser humano vive, interage, percebe e reconhece o meio ambiente e as outras formas de vida além
da humana, bem como a sua relagdo com a Natureza.

Dessa forma, o presente artigo tem por objetivo demonstrar a possibilidade de se

1 Aluna regular do PPGMADRE — Programa de Doutorado em Meio Ambiente e Desenvolvimento Regional da
Universidade do Oeste Paulista (UNOESTE); Mestre em Meio Ambiente e Desenvolvimento Regional —
UNOESTE; Integrante do Nicleo de Estudos Ambientais e Geoprocessamento — NEAGEO; Especialista em Direito
Civil e Processual Civil — Escola Superior de Advocacia (ESA); Advogada.
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reconhecer um novo paradigma da dignidade da vida para além da humana, diante da ecologizacao
do Estado e do Direito. Utilizou-se como método a légica dedutivo-indutiva, partindo-se da
premissa maior de que o meio ambiente ecologicamente equilibrado é um direito fundamental de
todos, incluindo-se aqui todas as formas de vida humana e ndo humana, possibilitando o
reconhecimento da dignidade aos animais ndo humanos, bem como a Natureza (premissa menor).

Neste raciocinio l6gico é possivel demonstrar a compreensao do atual constitucionalismo
ecolégico em um redimensionamento da visdo classica da ética antropocéntrica para o ecocentrismo
moderado, alcancando a dignidade da vida além da humana. Utilizou-se ainda, a pesquisa
bibliografica e exploratoria, com coletas de dados secundarios, pautadas na legislacdo, doutrina e
jurisprudéncia nacionais para alcangar o objetivo proposto.

E de suma importancia a investigacdo proposta em razdo de que é necessario demonstrar
que a atual Constituicao Federal deve ser compreendida pela sua dimensdo ecolégica da dignidade
da pessoa humana, que ultrapassa a tutela humana para o reconhecimento também da dignidade da
vida animal e da Natureza como um fim em si mesmo, superando, desse modo, o modelo classico
do antropocentrismo para contemplar a protecdo juridica ampla e integrada de todos os seres,

humanos ou nao.

1. ECOLOGIZACAO DO ESTADO E DO DIREITO

Diante da problematica ambiental, o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado
foi devidamente inserido nas Constituicdes modernas como um direito fundamental, na medida em
que ele se tornou imprescindivel para a promocdo da dignidade da pessoa humana, como também

para a propria sobrevivéncia humana. Belchior (2011, p. 120, grifo do autor) mostra que:

O meio ambiente ecologicamente equilibrado assume tamanha importancia que acaba se
mostrando como um direito horizontal na medida em que interfere sobre os demais ramos
do direito: privado e publico. Caracteriza-se, ainda, como um direito de integragdo, que
penetra em todos os ramos da ciéncia juridica para neles introduzir a ideia ambiental.
Demanda, por consequéncia, uma gestdo integrativa da juridicidade ambiental.

Considerando, pois, que o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado €é a luz de
todos os direitos fundamentais e da existéncia de uma nova ordem publica ambiental, se faz
necessario defender o fenémeno da ecologizacdo do Estado e do Direito, fazendo com que “muitos
institutos juridicos (preexistentes) sejam renovados e muitos institutos juridicos (novos) sejam
criados dentro do ordenamento” (NUNES JUNIOR, 2004, p. 299). Para Carvalho e Rocha (2006, p.
25):

A Ecologizacdo do Direito consiste exatamente num processo dindmico de auto-
sensibilizacdo e alteracao das estruturas dogmaticas do Direito (e da Teoria do Direito) para
responder as demandas sociais decorrentes da producdo de riscos globais emanados da
sociedade industrial.
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Cumpre ao Direito a missdo de se posicionar em relagdo as novas ameacas, chamada de
crise ambiental, que fragilizam e colocam em risco a ordem de valores, os principios republicanos e
do Estado Democratico de Direito, bem como comprometem fortemente a sobrevivéncia (humana e
ndo humana) e a qualidade de vida. Neste contexto, considerando a insuficiéncia dos direitos de
liberdade e mesmo dos direitos sociais, o reconhecimento de um direito fundamental ao meio
ambiente e a sua devida protecdo constitui aspecto central da agenda politico-juridica
contemporanea (SARLET; FENSTERSEIFER, 2017).

Surgem, entdo, novos direitos, “cujos contornos estdo em divergéncia com a férmula
classica do eu-contra-o-Estado, ou até da sua versdo welfarista mais moderna, do nds-contra-o-
Estado” (BENJAMIN, 2015, p. 84). E importante lembrar que a Constituicio Federal, seguindo a
influéncia do direito internacional, “sedimentou e positivou ao longo de seu texto os alicerces
normativos de um constitucionalismo ecoldgico, atribuindo ao direito ao ambiente o status de
direito fundamental, em sentido formal e material, orientado pelo principio da solidariedade”
(SARLET; FENSTERSEIFER, 2017, p. 57, grifo do autor).

Sobre a ecologizacdo do texto constitucional, informa Benjamin (2015, p. 84-85) que:

[...] traz um certo sabor herético, deslocado das férmulas antecedentes, ao propor a receita
solidarista — temporal e materialmente ampliada (e, por isso mesmo, prisioneira de tracos
utépicos) — do nés-todos-em-favor-do-planeta. Nessa, comparando-a com os paradigmas
anteriores, nota-se que o eu individualista é substituido pelo nos coletivista, e o tipico nés
welfarista (o conjunto dos cidaddos em permanente exigéncia de iniciativas compensatdrias
do Estado) passa a agregar, na mesma vala de obrigados, sujeitos ptiblicos e privados,
reunidos numa clara, mas constitucionalmente legitimada, confusdo de posi¢oes juridicas;
finalmente, e em consequéncia disso tudo, o rigoroso adversarismo, a técnica do eu/nds
contra o Estado ou contra nés mesmos, transmuda-se em solidarismo positivo, com
moldura do tipo em favor de alguém ou algo.

No contexto constitucional atual, consolida-se a forma¢do de uma dimensdo ecolégica —
inclusiva — da dignidade humana, que abrange a ideia em torno de um bem-estar ambiental e social
indispensavel a uma vida digna, saudavel e segura (SARLET; FENSTERSEIFER, 2017, p. 58).
Dessa compreensdo se verifica que é indispensavel obter um patamar minimo de qualidade
ambiental para se concretizar a vida humana com dignidade. Para Sarlet e Fensterseifer (2010, p.
30):

O contetido conceitual e normativo do principio da dignidade da pessoa humana esta
intrinsecamente relacionado a qualidade do ambiente (onde o ser humano vive, mora,
trabalha, estuda, pratica lazer, etc.). A vida e a satide humanas (ou como refere o caput do
artigo 225 da CF88, conjugando tais valores, a sadia qualidade de vida) s6 sdo possiveis,
dentro dos padrdes minimos exigidos constitucionalmente para o desenvolvimento pleno da
personalidade humana, num ambiente natural com qualidade ambiental.

No ambito de um Estado de Direito Ambiental, tal como foi consagrado pela Constituicao

Federal de 1988, a dignidade da pessoa humana esta atrelada a qualidade do meio ambiente e, por
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essa razao, “é tomada como o principal, mas ndo o exclusivo fundamento (e tarefa) da comunidade
estatal, projetando a sua luz sobre todo o ordenamento juridico-normativo e assim vinculando de
forma direta todos os entes publicos e privados” (SARLET; FENSTERSEIFER, 2017, p. 87, grifo

do autor). Assim, se verifica que:

[...] consolidada a dimensdo ecoldgica da dignidade humana, bem como a ideia em torno
de um bem-estar ambiental (em termos de qualidade ambiental do espaco onde a vida
humana estd sediada) imprescindivel a uma vida humana merecedora da qualificacdao de
‘digna’ e ‘saudavel’ (FENSTERSEIFER, 2008, p. 66, grifo do autor).

Verifica-se que a cada dia aumenta o nimero de adeptos a um novo modelo de Estado,
desde um redimensionamento do papel do Estado e do direito na sociedade em prol de um meio
ambiente sadio e equilibrado. O Estado de Direito Ambiental vem sendo fortemente sustentado no
Brasil por Benjamin (2015), Leite (2015), Sarlet (2012), Machado (2014), Ayala (2011),
Fensterseifer (2008), entre outros. Destaca Canotilho (2015, p. 28, grifo do autor), entretanto, que o
“Estado constitucional ecologico” foi defendido, inicialmente, pelo alemdo Rudolf Steinberg, em

sua obra ‘Der Okologische Verfassungsstaat’. E acrescenta que:

No seu conjunto, as dimensdes juridico-ambientais e juridico-ecolégicas permitem falar de
um Estado de Direito Ambiental e ecolégico. O Estado de direito, hoje, s6 é Estado de
Direito se for um Estado protector do ambiente e garantidor do direito ao ambiente; mas o
Estado ambiental ecolégico sé sera Estado de direito se cumprir os deveres de juridicidade
impostos a actuacao dos poderes publicos (CANOTILHO, 2015, p. 28, grifo do autor).

Para a formulacdo de um Estado de Direito Ambiental, segundo Canotilho (2010, p. 31), se
faz necessario que “o Estado constitucional, além de ser e dever ser um Estado de direito
democratico e social, deve ser também um Estado regido por principios ecolégicos”. Para Sarlet e
Fensterseifer (2010, p. 16, grifo do autor), o Estado Socioambiental resulta “da necessaria
convergéncia das ‘agendas’ social e ambiental num mesmo projeto juridico-politico para o
desenvolvimento humano™.

Para Leite (2015, p. 178), “construir um Estado de Direito Ambiental parece ser uma tarefa
de dificil consecucdo ou até mesmo uma utopia, porque se sabe que os recursos ambientais sao
finitos e antagdnicos com a producao de capital e consumo existentes”. Entretanto, essa
abstratividade que lhe é peculiar ndo pode diminuir a importancia da sua discussdo. Nesse sentido,

afirma que:

A definicdo dos pressupostos de um Estado de Direito do Ambiente serve como ‘meta’ ou
‘parametro’ a ser atingido, trazendo a tona uma série de discussdes que otimizam processos
de realizacdo de aproximacgao do Estado ficto. [...] A otimizacdo do Estado de Direito do
Ambiente ndo resolve os problemas ambientais surgidos com a crise ecolégica pela qual se
passa. Serve, entretanto, como transi¢do da irresponsabilidade organizada generalizada para
uma situacdo em que o Estado e a sociedade passam a influenciar nas situagoes de risco,
tomando conhecimento da verdadeira situacdo ambiental e se municiando de aparatos
juridicos e institucionais capazes de fornecer a minima seguranga necessaria para que se
garanta qualidade de vida sob o aspecto ambiental (LEITE, 2015, p. 180, 182, grifo do
autor).
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O vigente modelo de Estado Democratico de Direito precisa ultrapassar os limites das
normas e concretiza-las no mundo fatico, buscando o alcance almejado para a efetivagdo de um
Estado de Direito Ambiental, pois a crise ambiental e a sociedade de risco demonstram que ha uma
sobreposicao do modo de producdo capitalista, visando o lucro a qualquer custo, em prejuizo ao

meio ambiente e a um modelo de sociedade mais justa e equitativa.

2. ADIMENSAO ECOLOGICA DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

No ambito do Direito Constitucional ocidental, a abertura dos textos constitucionais aos
principios, notadamente da dignidade da pessoa humana, se concretizou nas Constituicoes que
foram sendo promulgadas ao longo do processo de democratizacdo politica, como foi o caso da
experiéncia brasileira e mesmo latino-americana. (PIOVESAN, 2015). Historicamente, a ideia dos
direitos humanos atrelada ao meio ambiente foi moldada por duas importantes tradi¢des politicas, o
pensamento liberal e pensamento social, conforme o entendimento de Bosselmann (2010, p. 109,

grifo do autor):

Primeiro, o liberalismo do século 18 estabeleceu a ideia da liberdade individual (em
francés: liberte). Em segundo lugar, os principios democréaticos e sociais dos séculos 19 e
20 acrescentaram as ideias da igualdade e solidariedade (em francés: egalité e fraternité).
Conceitualizar os seres humanos como individuos numa sociedade livre, democratica e
social foi a conquista da modernidade. Mas o tempo nado para. Enquanto os seres humanos
continuam sendo uma ameaca para si mesmos, eles estdo ameacando, em grau crescente, as
condi¢bes naturais das quais dependem. Isso exige uma ampliacdo do conceito de
solidariedade. As geracOes futuras e o meio ambiente natural deveriam estar incluidos no
ambito da solidariedade. [...] Os direitos humanos, como todos os instrumentos juridicos,
precisam respeitar as fronteiras ecoldgicas. Essas fronteiras podem ser expressas em termos
éticos e juridicos na medida em que definem contetido e limitagdes de direitos humanos.

Para Bonavides (2008, p. 233) “nenhum principio é mais valioso para compendiar a
unidade material da Constitui¢do que o principio da dignidade da pessoa humana”. Afirma Piovesan
(2015, p. 97) que:

Consagra-se, assim, a dignidade humana como verdadeiro superprincipio, a orientar tanto o
Direito Internacional como o Direito interno. [...] Assim, seja no ambito internacional, seja
no ambito interno (a luz do Direito Constitucional ocidental), a dignidade da pessoa
humana é principio que unifica e centraliza todo o sistema normativo, assumindo especial
prioridade.

O constituinte brasileiro, influenciado pelas constituicdes sociais democraticas do século
XX, dispos em seu artigo 1°, III%, o postulado da dignidade da pessoa humana entre os fundamentos
da organizacdo nacional. O atual Estado Democratico é um Estado de abertura constitucional

consolidado no principio da dignidade do ser humano, tendo-o como eixo central. Trata-se, pois, do

2 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos: [...] III - a dignidade da pessoa
humana (BRASIL, 1988).
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constitucionalismo das comunidades humanas, voltado mais para a sociedade do que para o Estado

(BELCHIOR, 2011, p. 79). Para Sarlet (2013, p. 256):

Tanto o Predmbulo quanto o Titulo dos Principios Fundamentais sdo indicativos de uma
ordem constitucional voltada ao ser humano e ao seu pleno desenvolvimento da
personalidade, bastando lembrar que a dignidade da pessoa humana, pela primeira vez na
historia constitucional brasileira, foi expressamente guindada (art. 1°, III, da CF) a condicéo
de fundamento do Estado Democratico de Direito brasileiro, por sua vez também como tal
criado e consagrado no texto constitucional.

Importante destacar que a Constituicdo Federal de 1988 institucionaliza a instauracao do
regime politico democratico no Brasil, avancando e alargando o campo das garantias e direitos
fundamentais, assinalando, pela primeira vez, especificamente, objetivos do Estado Brasileiro.

Liberati (2013, p. 74) ensina que:

O Estado fundamenta sua existéncia na completude de direitos da pessoa humana. A
finalidade do Estado estreita-se na tarefa maior de realizar e garantir que os direitos do
homem sejam exercidos. O Estado sé se realiza e se justifica com a realizacao do homem.
Dai decorre que o principio da dignidade humana, pela sua importancia, resulta em
fundamento de todas as atividades estatais. [...] Em face disso, a regra principioldgica da
dignidade da pessoa humana contorna as fungoes e atividades estatais, na medida em que o
Estado se obriga a concentrar seus esforcos na realizacdo de tarefas e fungdes destinadas a
realizacdo do homem por meio da protegdo dos direitos fundamentais.

Tem-se com a Constituicdo Federal de 1988, portanto, um Estado Democratico de Direito
“que tem como ntcleo basilar a dignidade da pessoa humana, sendo o coragdo de todos os direitos
fundamentais” (BELCHIOR, 2011, p. 79). Os postulados do Estado Social encontram-se inseridos
no novo modelo que se apresenta. Da mesma forma, “a protecdao ao meio ambiente é um postulado
imposto, constitucionalmente, ao atual Modelo de um Estado Democratico de Direito, ndo s6 social,
mas também ecolégico” (PADILHA, 2006, p. 130).

O novo modelo de Estado de Direito objetiva uma garantia de protecao cada vez maior da
dignidade humana e de todos os direitos fundamentais de todas as dimensdes, buscando uma
(re)construcao (sic) histérica permanente dos seus conteidos normativos (SARLET;
FENSTERSEIFER, 2010, p. 18). O Estado de Direito, portanto, se transformou em um Estado
material de Direito guiado pelo valor da justica social, buscando promover as condi¢6es para que a
liberdade e a igualdade dos individuos sejam reais e efetivas (BELCHIOR, 2011, p. 79).

O avanco juridico em direcdo da protecdo da dignidade humana deparou-se com
acontecimentos que feriram no damago a realidade plena do ser humano. Trata-se dos desastres
ambientais ocorridos nas décadas de 1960 e 1970, cuja periculosidade havia sido demonstrada por
pesquisadores de diversas areas do saber. Outras pesquisas demonstravam também a verdadeira
escassez dos recursos naturais, tornando incompativel o ritmo produtivo que alimentava o ideal da
sociedade de consumo. Esse foi o cendrio propicio para a realizacdo da Primeira Conferéncia da

Organizacao das Nag¢oes Unidas sobre o Meio Ambiente, realizada em Estocolmo em 1972.
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Dentre as decisdes dessa conferéncia, notabilizou-se o que ficou insculpido no Principio 1°
da Declaracdo de Estocolmo sobre o Ambiente Humano (CONFERENCIA, 1972), de que todos o0s
seres humanos possuem os direitos a liberdade e igualdade, acrescentando o direito-dever
ambiental. Esse consiste no direito a uma vida digna e com bem estar, além do dever de proteger o
meio ambiente para que ele garanta a sobrevivéncia das geracOes presentes e futuras. Concepcoes
como essas influenciaram o legislador brasileiro, que na Constituicdo de 1988 consagrou o direito
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado como direito fundamental.

Assim, entre os direitos fundamentais da terceira dimensdo se encontra o direito ao meio
ambiente, “pois de tutela coletiva, imaterial e titularidade por toda a coletividade brasileira, que ao
mesmo tempo é credora e devedora desse direito, sendo de responsabilidade do Estado e da
Sociedade brasileira efetiva-lo” (AMADO, 2015, p. 28). Portanto, é marcado por tutelar os direitos
de natureza transindividual e universal, difusos e coletivos.

Embora ndo previsto no rol dos direitos assegurados no artigo 5° da Constituicdo Federal, o
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado foi erigido e positivado a direito fundamental
no artigo 225* do mesmo diploma, “passando a gozar de maior protecdo contra eventuais
arbitrariedades provenientes de particulares ou do préprio Estado” (BATISTA, 2009, p. 37).

No Estado contemporaneo perdura, ainda, a esséncia da concepcao liberal, “traduzindo na
afirmacdo de que o homem, pelo simples fato de o ser, tem direitos e que o Poder Publico deve
respeita-los” (BELCHIOR, 2011, p. 83). No entanto, esse mesmo Estado, nos termos da
Constituicao Federal, assegura o respeito a dignidade da pessoa humana, que deve ser vista ndo
apenas de forma individual, mas de forma coletiva, em prol de todos os individuos, em virtude da
solidariedade.

O Estado Democratico de Direito, portanto, surgiu com o escopo de garantir, além dos
direitos individuais e sociais ja estabelecidos, os direitos de titularidade coletiva ou difusa, tendo
como principio a dignidade da pessoa humana. No entanto, o Estado de Direito foi “constituido
ainda debaixo dos padrdes de racionalidade e seguranca, pouco aptos a lidar com padrdes de
imprevisibilidade, deve passar pela necessaria revisdao, que se repete cada vez mais” (LEITE;
AYALA, 2002, p. 20).

Entende Belchior (2011, p. 114) que “é preciso ndo s6 um diferente modelo econdmico,

mas uma nova era de modelos atenta a problematica ambiental”, onde o meio ambiente deve ocupar

3 Principio 1 - O homem tem o direito fundamental a liberdade, a igualdade e ao desfrute de condig¢oes de vida
adequadas em um meio ambiente de qualidade tal que lhe permita levar uma vida digna e gozar de bem-estar, tendo
a solene obrigacdo de proteger e melhorar o meio ambiente para as geragdes presentes e futuras.

4 Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial
a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preservé-lo para as
presentes e futuras geragoes (BRASIL, 1988).
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posicdo central nas agendas politica e juridica, demandando uma transformacdo no Estado e no
Direito. Para Leite e Ayala (2002, p. 20) “o Estado deve lidar com a crise ambiental, ciente das
circunstancias diferenciadas que a caracterizam, a partir de um modelo de riscos”.

Nesse contexto, a necessidade da construcao de um Estado de Direito Ambiental se mostra
urgente para se adequar a crise ecoldgica e a sociedade de risco, visando minimizar ou mitigar os
efeitos dos impactos degradadores ao meio ambiente. Portanto, impde-se a determinacdo de que
“padrao ou padroes de democracia dependem da elaboracao de um Estado de direito que lida com
riscos tecnologicos e, principalmente, de que padrdo ou padrdes de democracia depende a estrutura
de um Estado de direito ambiental” (AYALA, 2011, p. 48-49).

A situacao de risco e degradacao ambiental nas sociedades contemporaneas impde novos
desafios ao direito constitucional, que deve repensar os proprios fundamentos do conceito de Estado
de Direito, a partir da nova realidade socioambiental vivenciada pelas comunidades humanas, seja
nas dimensdes local, nacional, regional e global (FENSTERSEIFER, 2008, p. 26).

Assim, é indispensavel uma releitura e ampliacdo da nocdo de dignidade da pessoa humana
a partir do reconhecimento da sua necessaria dimensao ecologica, compreendendo o ideario de um
bem estar ambiental, a exemplo do que se verifica no bem estar social, considerado indispensavel a
uma vida digna, saudavel e segura, conforme demonstram Sarlet e Fensterseifer (2017, p. 156, grifo

do autor):

Identifica-se uma dimensdo ecoldgica a conformar (juntamente com as dimensdes social,
histérico-cultural etc.) o contetido normativo do principio da dignidade da pessoa humana,
bem como da correlata garantia do que passou a se designar de um minimo existencial. A
qualidade (e seguranca) ambiental deve, nessa perspectiva, ser reconhecida como elemento
integrante do contetido normativo do principio da dignidade da pessoa humana e dos
direitos e deveres humanos e fundamentais que lhe sdo correlatos, especialmente em razao
da sua imprescindibilidade a manutencdo e a existéncia da vida e de uma vida com
qualidade, sendo fundamental ao desenvolvimento de todo o potencial humano num
quadrante de completo bem-estar existencial.

Dessa forma, o novo modelo a ser construido pelo Estado de Direito Ambiental ndo deve
abandonar as conquistas dos demais modelos de Estado de Direito, em termos de resguardar a
dignidade humana, mas deve agregar a elas uma dimensdo ecolégica, comprometendo-se com a
estabilizacdo e prevencdo do quadro de riscos e degradacdo socioambientais. Fensterseifer (2008, p.

27, grifo do autor) acrescenta que:

Na edificacdo do Estado Socioambiental de Direito, com sua base democratica fundada na
democracia participativa e seu marco axioldgico fincado no principio constitucional da
solidariedade, ha, na sua esséncia, uma tentativa de conciliacdo e didlogo normativo entre a
realizacdo dos direitos sociais e a protecio ambiental, enquanto projetos modernos
inacabados, a cumprir com o ideal revolucionario francés em sua plenitude: liberdade,
igualdade e fraternidade.

No atual contexto de risco e degradacao ambiental é possivel a caracterizacao do Estado de
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Direito Ambiental, com enfrentamento dos problemas ambientais, abarcando todas as conquistas
dos demais modelos de Estado de Direito. Portanto, o novo paradigma a ser construido pelo Estado
de Direito deve obrigatoriamente conciliar os direitos liberais, sociais e ambientais num mesmo
plano juridico-politico, desde que estejam todos voltados ao resguardo da dignidade da pessoa
humana, a preservacdo dos recursos naturais e do direito- garantia fundamental ao minimo
existencial socioambiental’. E nesse sentido um trecho do voto do Ministro Roberto Barroso no

julgamento da ADI 4.983/CE®:

A Constituicdo de 1988 trouxe um capitulo especifico sobre o meio ambiente, como parte
da Ordem Social. No caput do art. 225 previu-se que “todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado (...), impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracdes”. Trata-se de direito que tem
sido reconhecido como de carater fundamental, por sua importancia em si e por ser
pressuposto essencial de outros direitos fundamentais, constantes do Titulo II da
Constituicdo, como o direito a vida e a sadde. Autores ha que o associam diretamente a
dignidade humana e ao minimo existencial. [...] (BRASIL, 2017, p. 40).

Referida mudanca de paradigma tem sua base fundada no atual Estado Democratico de
Direito, do qual emergiram os direitos fundamentais de terceira dimensdo, entre eles o direito a
sadia qualidade de vida e a protecao ambiental, imprescindiveis a manutencao e a existéncia da vida
humana, em todas as suas dimensdes, insculpido no atual sistema constitucional.

Ademais, para evidenciar a possibilidade da efetivacdo de um Estado de Direito Ambiental
dentro do ordenamento constitucional brasileiro, se faz necessario, ainda, o redimensionamento da
relacdo entre ser humano e Natureza a partir de um novo marco juridico biocéntrico, superando o

paradigma juridico antropocéntrico classico. Nesse sentido, o reconhecimento da dignidade do

5 A preocupagdo doutrinaria de se conceituar e definir, em termos normativos, um padrdo minimo em termos
ambientais para a realizacdo de uma vida digna e sauddvel justifica-se a partir da importancia essencial que a
qualidade (e seguranca) ambiental representa para o desenvolvimento da vida humana em toda a sua potencialidade.
Tais condig¢des materiais elementares — de natureza socioambiental — constituem-se em premissas do préprio
exercicio dos demais direitos (fundamentais ou ndo), resultando, em razdo da sua essencialidade para a existéncia
humana, em uma espécie de direito a ter e exercer os demais direitos. Sem acesso a tais condigbes existenciais
bdsicas (que, todavia, ndo podem ser compreendidas no sentido de uma redugdo de protegdo dos direitos
socioambientais a um patamar minimalista), o que inclui necessariamente um padrdo minimo — no sentido de
necessdario — de qualidade ambiental, ndo ha que se falar em liberdade real ou fdtica, quanto menos de um padrao
de vida digno. Dentre outras justificativas que se poderia invocar, também para efeitos de reconhecimento de uma
garantia constitucional do minimo existencial socioambiental, assume relevancia a nogdo do dever de respeito e
consideracdo, por parte da sociedade e do Estado, pela vida de cada individuo, que, de acordo com o imperativo
categorico formulado por Kant (ainda que sujeito a uma releitura e contextualizagdo) deve ser sempre tomada como
um fim em si mesmo, em sintonia com a dignidade (e sua dimensdo ecoldgica) inerente e atribuida e reconhecida a
cada ser humano (SARLET; FENSTERSEIFER, 2017, p. 158, grifo do autor).

6 PROCESSO OBJETIVO — ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE — ATUACAO DO ADVOGADO-
GERAL DA UNIAO. Consoante dispde a norma imperativa do § 3° do artigo 103 do Diploma Maior, incumbe ao
Advogado-Geral da Unido a defesa do ato ou texto impugnado na acdo direta de inconstitucionalidade, ndo lhe
cabendo emissao de simples parecer, a ponto de vir a concluir pela pecha de inconstitucionalidade. VAQUEJADA —
MANIFESTACAO CULTURAL — ANIMAIS — CRUELDADE MANIFESTA — PRESERVAGAO DA FAUNA E
DA FLORA - INCONSTITUCIONALIDADE. A obrigacédo de o Estado garantir a todos o pleno exercicio de
direitos culturais, incentivando a valorizacao e a difusdo das manifestacoes, ndo prescinde da observancia do
disposto no inciso VII do artigo 225 da Carta Federal, o qual veda préatica que acabe por submeter os animais a
crueldade. Discrepa da norma constitucional a denominada vaquejada. (STF. Plenéario. ADI 4.983/CE. Rel.: Min.
Marco Aurélio. 6/10/2016, maioria. DJ eletronico 87, 26 abr. 2017).
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animal ndo humano e da vida em geral como um valor intrinseco, ndo apenas ao ser humano, mas
para todos os seres sem distingdao, é uma compreensao que se impoe pelo atual nticleo central de

protecdao ao meio ambiente dado pela Constituicao Federal.

3. 0 NOVO PARADIGMA DA DIGNIDADE DA VIDA PARA ALEM DA HUMANA NO
AMBITO JURIDICO CONSTITUCIONAL BRASILEIRO

Diante das ameacas cada vez mais graves ao meio ambiente é preciso reformular o
conceito Kantiano antropocéntrico e individualista de dignidade, ampliando-o para incidir o
reconhecimento da dignidade para além da vida humana, bem como de todas as formas de vida, a
luz de uma matriz jusfiloséfica biocéntrica, capaz de reconhecer a teia da vida que permeia as
relacGes entre ser humano e natureza (CAPRA, 2003).

Por antropocentrismo entenda-se, de forma muito genérica, “toda visdo de mundo que
procura explica-lo a partir do préprio ser humano” (ROCHA, 2008, p. 10), ou ainda, aquela corrente
de pensamento ou tendéncia “que faz do homem o centro incontestavel de tudo quanto se pratica e
desenvolve sobre a Terra” (MILARE, 2014, p, 154). Para Leite (2015, p. 166), “a visdo
antropocéntrica tradicional caracteriza-se pela preocupacdo tnica e exclusiva com o bem-estar do
homem”.

A ética antropocéntrica tradicional pode ser fundamentada no pensamento Kantiano, ao
defender que o ser humano ndo pode ser empregado como simples meio (objeto) para a satisfacao
de qualquer vontade alheia, mas sempre deve ser tomado como fim em si mesmo (sujeito), em
qualquer relagdo, seja ela com o Estado ou com os demais individuos (KANT, 2005). Referido
pensamento implica uma visdo utilitarista do ambiente e ha séculos vem moldando a chamada

civilizacdo ocidental. Nesse sentido, Milaré (2014, p. 155) destaca que:

Tal fato tem se verificado nas regiées do globo em que o racionalismo, o pragmatismo e o
tecnicismo encontraram grande acolhida [...]. Nesse interim, necessidades fundamentais de
muitas comunidades sdo obliteradas, ao passo que necessidades artificiais e dispensaveis de
uma minoria sdo mais e mais atendidas, quando ndo incentivadas pela publicidade e pela
midia. A lenta sedimentacdo desses antiquissimos ‘principios’ na cultura ocidental resultou
numa dupla atitude da arrogadncia humana em face do mundo natural: impetos de cruel
dominacdo e usufruto pragmatista dos recursos. [...] Nesse contexto, 0 homem oprime outro
homem, fazendo da natureza a mediadora de exploragdo, como é o caso dos paises ricos
credores que extraem dos pobres, devedores, o que lhes resta de recursos naturais.

Importante mencionar que o antropocentrismo, na visao de Leite (2015, p. 165-166, grifo
do autor), pode ser desmembrado em ‘economicocentrismo’ e em ‘antropocentrismo alargado’,

como se verifica:

O economicocentrismo reduz o bem ambiental a valores de ordem economica, fazendo com
que qualquer consideracdo ambiental tenha como ‘pano de fundo’ o proveito econdémico
pelo ser humano. Ja o antropocentrismo alargado, mesmo centrando as discussdes a
respeito de ambiente na figura do ser humano, propugna por novas visdes do bem
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ambiental. Assim, centra a preservacdo ambiental na garantia da dignidade do proéprio ser
humano, renegando uma estrita visdo econdmica do ambiente.

Verifica-se que a forma de pensar do antropocentrismo tradicional levard, a cada dia, a uma
crescente e indiscriminada devastacdo ambiental. Essa pode tornar-se “ameaca endémica ou
epidémica a qualidade de vida humana, um caminho sem retorno” (MILARE, 2014, p. 156). No
entanto, ha, por conseguinte, a evolucao de um panorama bem menos antropocéntrico em que 0s
valores de protecao da natureza recebem uma atencao, com a construgdo, inclusive, de uma nova
ética ambiental (LEITE, 2015).

A contrario sensu, ha a ecologia profunda que apresenta um sistema de valores pelo qual
“defende que o homem deve integrar-se ao meio ambiente, ndo separando os seres humanos do
meio ambiente natural” (BELCHIOR, 2011, p. 182). Ou ainda, visa a fundamentar a ideia de que o
ser humano precisa integrar-se ao meio ambiente, “com o objetivo de fortalecer — e, de certa forma,
desvelar - cada vez mais o elo vital entre ser humano e Natureza, possibilitando, a partir de tal
tomada de consciéncia, a nossa existéncia futura” (SARLET; FENSTERSEIFER, 2017, p. 61). Para
Leite (2015, p. 167):

A ecologia profunda atenta para um paradigma de compreensdo do mundo, relegando uma
concepcdo mecanicista baseada em ciéncias que tém como objetos cognosciveis realidades
estanques e buscando uma compreensao holistica espiritualizada na qual o ‘eu’ e a natureza
ndo sdo distintos.

Os defensores da ecologia profunda (ndo antropocéntrica), seja na visdo biocéntrica ou
zoocéntrica (ecocéntrica), apontam fundamentos teoricos, filosoficos e éticos para a defesa do
direito dos animais e da natureza. Sustenta-se, por conseguinte, a possibilidade de ‘animais nao
humanos’, assim como a natureza, serem sujeitos de direito, ao impor uma nova fundamentacao
ecologica da dignidade humana, como mencionam Sarlet e Fensterseifer (2017, p. 117, grifo do

autor):

A inquestionavel consagracdo da protecdo ambiental no ambito jusfundamental e o
reconhecimento da qualidade de vida como elemento normativo integrante do principio da
dignidade da pessoa humana acarretam a necessidade de uma reformulacdo conceitual da
dignidade da prépria pessoa humana, de tal sorte que esta venha a guardar sintonia com o0s
novos valores ecolégicos. [...] A atribuicao de dignidade a outras formas de vida ou a vida
em termos gerais transporta a ideia de respeito e responsabilidade que deve pautar o
comportamento do ser humano para com tais manifestaces existenciais. Nesse contexto,
para além de uma compreensdo especista da dignidade, que parece cada vez mais fragil
diante do quadro existencial contemporaneo e dos novos valores culturais de matriz
ecologica, deve-se avancar nas constru¢des morais e juridicas no sentido de ampliar o
espectro de incidéncia do valor dignidade para outras formas de vida e para a Natureza em
si.

Destaca-se um forte grupo de pensadores, incluindo nao sé juristas, mas também fildsofos
e tedlogos, que defendem uma ética ambiental por meio de uma preocupagao com valores e deveres

em relacdo ao mundo natural. “Apenas uma nova cultura ambiental podera coibir a reiteragdo de
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praticas lesivas, hoje disseminadas e, por ainda, toleradas” (NALINI, 2010, p. 27). De acordo com

Boff (2004b, p. 27-28, grifo do autor):

Importa construir um novo ethos que permita uma nova convivéncia entre humanos com os
demais seres da comunidade bidtica, planetdria e césmica; que propicie um novo
encantamento face a majestade do universo e a complexidade das relagcdes que sustenta
todos e cada um dos seres. [...] De onde vamos derivar esse novo ethos civilizacional? Ele
deve emergir da natureza profunda do ser humano. De dimensdes que sejam por um lado
fundamentais e por outro compreensiveis para todos. Se nao nascer do cerne essencial do
ser humano, ndo tera seiva suficiente para dar sustentabilidade a uma nova florada humana
com frutos sadios para a posteridade.

Ressalte-se que apesar das limitagdes dos pensamentos advindos da ecologia profunda,
inegavel é a sua importancia para o aperfeicoamento ético da protecdo juridica do meio ambiente,
bem como para um melhor entendimento da complexidade do significado de sistema ecolégico. O
fato é que o modo de vida humano ndo consegue, ainda, abandonar a ideia de que o ambiente &, de
alguma forma, servil (LEITE, 2015).

Entre as duas formas de entender a natureza — antropocentrismo e ecologia profunda —
surgiu o antropocentrismo alargado ou ecocentrismo moderado, que “inclui a responsabilidade do
homem para com a natureza e com a equidade geracional (solidariedade), e, ainda, a necessidade de
valores e fundamentos éticos em relacdo aos outros seres” (BELCHIOR, 2011, p. 185). Entende

Gomes (2010, p. 31) que:

A visdo ecocéntrica, levada ao extremo, é tdo inoperativa como a perspectiva
antropocéntrica - porque é, além de irrealista, tecnicamente impossivel (os recursos
naturais, ndo tendo personalidade juridica, ndo sdo sujeitos de direito). Mas s6 um passo
firme na dire¢do de um ecocentrismo moderado — sem por em causa, naturalmente, o valor
do Homem em face da Natureza — ajudaria a dignificar o Direito do Ambiente e a banir, de
uma vez por todas, a visao utilitarista.

Para Leite (2015, p. 166), o ‘alargamento’ da visdo antropocéntrica reside justamente em
consideracoes que imprimem ideias de autonomia do ambiente como requisito para a sobrevivéncia
da prépria espécie humana. “Aqui, o ambiente ndo é visto como passaporte a acumulacao de
riqueza, sendo compreendido como elementar a vida humana digna”. A natureza ndo pode ser vista
como simples objeto, conferindo ao ser humano a capacidade de fazer o que bem entender.

Carvalho (2017, p. 127) demonstra que:

O alargamento do antropocentrismo se da a partir de trés vias possiveis de expansdo frente
ao antropocentrismo classico (economicocéntrico). Sao elas: (i) a equidade intergeracional,
(ii) o direito dos animais; e (iii) a constatacdo evidente de que o homem é elemento
integrante de uma comunidade bi6tica (extended stewardship ideology).

Para essa visdo, o ser humano precisa desenvolver uma ética ecoldgica, que exige uma
mudanca de atitude individual e, ainda, com responsabilidade. Para Boff (2004a, p. 51, 52) a
“responsabilidade surge quando nos damos conta das consequéncias de nossos atos sobre 0s outros

e a natureza”. E acrescenta: “a responsabilidade revela o carater ético da pessoa. Ela se percebe co-
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responsavel junto com as forcas diretivas da natureza pelo futuro da vida e da humanidade”.

Informa Rocha (2008, p. 31, grifo do autor) que:

Na medida em que a espécie humana se conscientiza da sua responsabilidade por alteragGes
adversas ao meio ambiente, e que a preservacdo dos processos ecologicos essenciais é
condicdo para a preservacao da dignidade da pessoa humana, que ndo pode vicejar onde as
condicoes de sustentabilidade da vida ndo estejam garantidas, as visdes filosoficamente
antagonicas tendem a confluir para um antropocentrismo ecolégico.

Verifica-se, ainda, ser indispensdvel uma nova ética ambiental baseada em valores
ecologicos globais e geracionais, em que se busque “a construcdo de uma comunidade moral
baseada em valores e normas codificados pelo direito e/ou ritualizados pelo costume, tendo como
referéncia o respeito ao meio ambiente natural” (DIAS, 2009, p. 108), bem como um dever de
responsabilidade para com as geracdes vindouras. Defendem Sarlet e Fensterseifer (2007, p. 92,

grifo do autor) que:

Quando se fala em “bem-estar animal”, tal compreensdo ndo passa pelo tratamento dos
animais como se humanos fossem, mas sim pelo respeito a sua condicdo animal e
identidade natural. Em outras palavras, a dignidade humana implica dever de respeito e
consideracdo para com a vida ndo-humana e o reconhecimento de uma dignidade (valor
intrinseco) das formas ndao humanas de vida, vista que a dignidade da pessoa humana,
embora tenha uma dimensdo ecoldgica, ndo se confunde com a dignidade da vida, o que
também deve ser sempre considerado na discussdo sobre eventual embate entre direitos
humanos e fundamentais e os interesses (ou direitos?) inerentes a vida ndo humana.

Portanto, hd que se defender uma ética intergeracional, baseada no principio da
solidariedade e da responsabilidade, marco teérico para se alcancar o Estado de Direito Ambiental.
Esse é o caminho possivel para uma nova relacio do homem com o meio ambiente e, por
conseguinte, consigo mesmo, imprescindivel para a reconstru¢do de uma nova lente para se ver a

realidade (BELCHIOR, 2011). Afirmam Sarlet e Fensterseifer (2017, p. 62, grifo do autor):

Assim, especialmente em relacdo aos animais ndo humanos, deve-se reformular o conceito
de dignidade, objetivando o reconhecimento de um fim em si mesmo, ou seja, de um valor
intrinseco conferido aos seres sensitivos ndo humanos, que passam a ter reconhecimento o
seu status moral e dividir com o ser humano a mesma comunidade moral. Tais
consideracgoes implicam o reconhecimento de deveres juridicos a cargo dos seres humanos,
tendo como beneficiarios os animais ndo humanos e a vida em geral.

Para Benjamin (2015), é possivel agrupar os deveres ambientais encontrados na
Constituicdo Federal em quatro categorias. A primeira se encontra no caput do art. 2257, onde ha
uma obrigacdo explicita genérica, substantiva e positiva de defesa e preservacao do meio ambiente
(“impondo-se ao Poder Ptblico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo”).

A segunda categoria também se encontra abrigada no caput do art. 225. No entanto, nesse
caso, o texto constitucional forjou uma obrigacdo genérica, substantiva e negativa, mas implicita, de

ndo degradar o meio ambiente. Em ambos os casos, se verificam deveres erga omnes, estando o

7  Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial
a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preservé-lo para as
presentes e futuras geragoes (BRASIL, 1988).
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Poder Publico, os individuos e a coletividade coobrigados indistintamente.

J& a terceira diz respeito a um conjunto amplo de deveres explicitos e especiais do Poder
Piiblico, independentemente de ser ele ou ndo o degradador. Dispostos no art. 225, caput, e § 1°, o
constituinte origindrio quis afastar qualquer divida sobre a indole cogente das determinacées
dirigidas a todo o Estado, na sua posicdo bifronte de legislador e de implementador administrativo e
judicial do ordenamento.

Por ultimo, se encontra um leque de deveres explicitos e especiais, exigiveis de
particulares ou do Estado (art. 225, §§ 2°° e 3°'%), em que este passa a ocupar a posi¢do de
degradador potencial ou real. Ressalta-se, porém, que o rol de deveres aqui mencionado nao é
taxativo, existindo outros deveres na legislacdo infraconstitucional.

Note-se que o dever fundamental ambiental é aquele que estd implicito ou explicito na
Constituicao. Ha também aqueles deveres que estdo fora do texto Constitucional, que seriam os
deveres ordindrios ou legais e os que independem do Estado para sua concretizacdao, os deveres
meramente morais. Contudo, ninguém duvida que exista, pelo menos, interesse pedagogico e
importancia espiritual e ética que reveste os deveres fundamentais do cidadao, ja que os humanos
ndo vivem isolados (ANDRADE, 2001).

O ser humano, na condicdo de cidadao, torna-se titular do direito ao ambiente equilibrado e
também sujeito ativo do dever fundamental de proteger o ambiente. Sem a menor divida, o direito
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado foi elevado a direito fundamental da humanidade,
pois é, como direito individual e transindividual, bem como dever do Poder Publico e dos
individuos, um dos institutos juridicos mais modernos com a finalidade de assegurar uma vida
digna e saudavel na Terra (TEIXEIRA, 2006).

Nesse contexto, entre as medidas previstas pela Constituicdo Federal para garantir o meio

8 § 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Ptiblico: I - preservar e restaurar os processos
ecoldgicos essenciais e prover o manejo ecologico das espécies e ecossistemas; II - preservar a diversidade e a
integridade do patriménio genético do Pais e fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa e manipulagdo de material
genético; III - definir, em todas as unidades da Federacdo, espacos territoriais e seus componentes a serem
especialmente protegidos, sendo a alteracdo e a supressao permitidas somente através de lei, vedada qualquer
utilizagdo que comprometa a integridade dos atributos que justifiquem sua protecdo; IV - exigir, na forma da lei,
para instalacdo de obra ou atividade potencialmente causadora de significativa degradacdo do meio ambiente,
estudo prévio de impacto ambiental, a que se dara publicidade; V - controlar a producao, a comercializagdo e o
emprego de técnicas, métodos e substancias que comportem risco para a vida, a qualidade de vida e o meio
ambiente; VI - promover a educacdo ambiental em todos os niveis de ensino e a conscientizacdo publica para a
preservacdo do meio ambiente; VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as préticas que coloquem
em risco sua fungao ecolégica, provoquem a extin¢do de espécies ou submetam os animais a crueldade (BRASIL,
1988).

9  § 2° Aquele que explorar recursos minerais fica obrigado a recuperar o meio ambiente degradado, de acordo com
solucdo técnica exigida pelo 6rgao publico competente, na forma da lei (BRASIL, 1988).

10 § 3° As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou
juridicas, a san¢des penais e administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar os danos causados
(BRASIL, 1988).
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ambiente equilibrado ja citadas, importante destacar o art. 225, § 1°, VII, que impde ao poder
publico o dever de “proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que coloquem
em risco sua funcdo ecoldgica, provoquem a extincdo de espécies ou submetam os animais a
crueldade”.

Tem sido verificada, através de reiteradas jurisprudéncias, entre os variados tribunais
superiores, a presenca de uma versdao moderada do antropocentrismo, demonstrada pelo Supremo

Tribunal Federal (STF) no voto do Ministro Roberto Barroso na ADI 4.983/CE':

[...] Embora a norma constitucional presente no art. 225, caput, tenha feicdo nitidamente
antropocéntrica, a Constituicdo a equilibra com o biocentrismo por meio de seus paragrafos
e incisos. E por essa razio que é possivel afirmar que o constituinte ndo endossou um
antropocentrismo radical, mas sim optou por uma versdo moderada, em sintonia com a
intensidade valorativa conferida ao meio ambiente pela maioria das sociedades
contemporaneas. Além disso, o fato de a Constituicdo Federal de 1988 ser a primeira entre
as constituicdes brasileiras a se importar com a protecdo da fauna e da flora é bastante
representativo dessa opcao antropocéntrica moderada feita pelo constituinte (BRASIL,
2017, p. 41).

Verifica-se que Constituicdo Federal de 1988 pela primeira vez se importa com a protecao
da fauna e da flora, se revestindo da opgdo antropocéntrica moderada feita pelo constituinte. Além
disso, avangou no campo da ética animal, sendo uma das poucas no mundo a vedar expressamente a
crueldade contra eles. Nesse sentido, o constituinte sinaliza o reconhecimento do valor inerente a
outras formas de vida ndo humanas, sendo este o entendimento de Sarlet e Fensterseifer (2017, p.

106, grifo do autor):

Especialmente no que diz com a vedacdo de préticas cruéis contra animais, o constituinte
revela de forma clara a sua preocupacdao com o bem-estar dos animais ndo humanos e a
refutacdo de uma visdo meramente instrumental da vida animal. A CF88 também traz de
forma expressa no mesmo dispositivo a tutela da fungdo ecoldgica da flora e da fauna, o
que d4 a dimensdo de sistema ou ecossistema ambiental, no sentido de contemplar a
protecao juridica ampla e integrada dos recursos naturais e da Natureza em si. Dessa forma,
ao que parece, a ordem constitucional esta a reconhecer a vida animal ndo humano e a
Natureza em geral como um fim em si mesmo, de modo a superar ou ao menos relativizar o
antropocentrismo Kantiano.

Posiciona-se Amaral (1996, p. 162) no sentido de que, quando se esta a legislar contra a
crueldade em relacdo aos animais, em verdade ndo se esta a proteger a “delicadeza dos sentimentos
do ser humano em face aos animais”, mas sim o animal em si mesmo, atribuindo-lhe um valor

intrinseco. Assim, é possivel afirmar uma tendéncia contemporanea no sentido de uma protecao

11 PROCESSO OBJETIVO — ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE — ATUACAO DO ADVOGADO-
GERAL DA UNIAO. Consoante dispde a norma imperativa do § 3° do artigo 103 do Diploma Maior, incumbe ao
Advogado-Geral da Unido a defesa do ato ou texto impugnado na acdo direta de inconstitucionalidade, ndo lhe
cabendo emissao de simples parecer, a ponto de vir a concluir pela pecha de inconstitucionalidade. VAQUEJADA —
MANIFESTACAO CULTURAL — ANIMAIS — CRUELDADE MANIFESTA — PRESERVAGAO DA FAUNA E
DA FLORA - INCONSTITUCIONALIDADE. A obrigacédo de o Estado garantir a todos o pleno exercicio de
direitos culturais, incentivando a valorizacao e a difusdo das manifestacoes, ndo prescinde da observancia do
disposto no inciso VII do artigo 225 da Carta Federal, o qual veda préatica que acabe por submeter os animais a
crueldade. Discrepa da norma constitucional a denominada vaquejada. STF. Plendrio. ADI 4.983/CE. Rel.: Min.
Marco Aurélio. 6/10/2016, maioria. DJ eletronico 87, 26 abr. 2017 (BRASIL, 2017).
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constitucional da fauna e da flora, bem como da natureza em si, inclusive contra atos predatérios e
de crueldade praticados pelo ser humano, possuindo um conteido de indignidade.

Neste sentido, a estreita associacao entre a tutela constitucional do ambiente, incluindo-se a
protecao da flora e da fauna, os direitos fundamentais e a dignidade além da humana, foi percebida
por diferentes ministros no voto que proferiram na ADI 4.983/CE". Convém citar o trecho do voto

da Ministra Rosa Weber:

O atual estagio evolutivo da humanidade impde o reconhecimento de que hé dignidade para
além da pessoa humana, de modo que se faz presente a tarefa de acolhimento e introjecdo
da dimensdo ecolégica ao Estado de Direito. A pés-modernidade constitucional incorporou
um novo modelo, o do Estado Socioambiental de Direito [...] (BRASIL. 2017, p. 73).

Por outro lado, o Ministro Roberto Barroso destacou, com razdo, no julgamento da ADI
4.983/CE", o carater autbnomo da vedagdo da crueldade contra animais, a qual deve ser respeitada

independentemente de avaliacao do equilibrio ambiental:

Portanto, a vedacdo da crueldade contra animais na Constituicdo Federal deve ser
considerada uma norma autéonoma, de modo que sua protecdo ndo se dé unicamente em
razdo de uma funcdo ecoldgica ou preservacionista, e a fim de que os animais ndo sejam
reduzidos a mera condi¢do de elementos do meio ambiente. Sé assim reconheceremos a
essa vedagdo o valor eminentemente moral que o constituinte lhe conferiu ao propd-la em
beneficio dos animais sencientes. Esse valor moral esta na declaragdo de que o sofrimento
animal importa por si s6, independentemente do equilibrio do meio ambiente, da sua fungéo
ecologica ou de sua importancia para a preservagao de sua espécie (BRASIL, 2017, p. 42).

Assim, diante da consagracdo da protecdo ambiental como direito fundamental e o
reconhecimento da qualidade de vida como elemento normativo integrante do principio da
dignidade da pessoa humana em uma dimensdo ecoldgica, se faz necessario um reconhecimento de
uma dignidade da vida ndo humana. Defendem Sarlet e Fensterseifer (2017, p. 117-118, grifo do

autor) que:

De tal sorte, defende-se, a consagracdo de um status moral dos animais sensitivos nao
humanos, que passam, nesse sentido, a integrar uma comunidade moral partilhada com os
seres humanos, o que, por si s6, constitui certamente um possivel fundamento para o
reconhecimento da dignidade do animal ndo humano. [...] Dessa forma, a ordem
constitucional estd a reconhecer a vida do animal ndo humano e a Natureza em geral como
um fim em si mesmo, de modo a superar ou ao menos relativizar o antropocentrismo
Kantiano e reconhecer a vida e a Natureza de um modo geral como sendo digno e exigente
de protecdo juridico-constitucional.

A respeito do enunciado constitucional disposto no artigo 225, §1°, VII, que expressamente
veda praticas que “provoquem a extingdo de espécies ou submetam os animais a crueldade”
(BRASIL, 1988), bem como a tutela da funcdo ecoldgica da flora e da fauna, o Supremo Tribunal

Federal (BRASIL, 2017; 2011; 2007; 2005; 1998), até o momento, tem favorecido a formagdo de

12 STF. Plenério. ADI 4.983/CE. Rel.: Min. Marco Aurélio. 6/10/2016, maioria. DJ eletrénico 87, 26 abr. 2017
(BRASIL, 2017).

13 STF. Plenario. ADI 4.983/CE. Rel.: Min. Marco Aurélio. 6/10/2016, maioria. DJ eletronico 87, 26 abr. 2017
(BRASIL, 2017).

14 [...] VAQUEJADA - MANIFESTACAO CULTURAL - ANIMAIS CRUELDADE MANIFESTA -
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uma jurisprudéncia coerente com as tarefas de um Estado ambiental. Embora o STF ndo tenha se

posicionado sobre a atribuicdo de direitos aos animais ou outras formas de vida ndo humanas, tem

reconhecido a vida animal como um fim em si mesma, de modo a superar o antropocentrismo

classico, nos moldes da teoria kantiana, admitindo uma dignidade também para a vida nao humana.

Nesse sentido, em consonancia com a jurisprudéncia do STF, tem sido a grande maioria

dos julgamentos dos Tribunais de Justica de todo o Brasil. Convém mencionar o desenvolvimento

do acérdio relatado pelo Desembargador Renato Nalini'®, do Tribunal de Justica do Estado de Sao

15

PRESERVACAO DA FAUNA E DA FLORA - INCONSTITUCIONALIDADE. A obrigacado de o Estado garantir a
todos o pleno exercicio de direitos culturais, incentivando a valorizacdo e a difusdo das manifestacoes, ndo
prescinde da observancia do disposto no inciso VII do artigo 225 da Carta Federal, o qual veda pratica que acabe
por submeter os animais a crueldade. Discrepa da norma constitucional a denominada vaquejada. STF. Plenario.
ADI 4.983/CE. Rel.: Min. Marco Aurélio. 6/10/2016, maioria. DJ eletrénico 87, 26 abr. 2017 (BRASIL, 2017).
AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE — BRIGA DE GALOS (LEI FLUMINENSE N° 2.895/98) —
LEGISLACAO ESTADUAL QUE, PERTINENTE A EXPOSICOES E A COMPETICOES ENTRE AVES DAS
RACAS COMBATENTES, FAVORECE ESSA PRATICA CRIMINOSA — DIPLOMA LEGISLATIVO QUE
ESTIMULA O COMETIMENTO DE ATOS DE CRUELDADE CONTRA GALOS DE BRIGA — CRIME
AMBIENTAL (LEI N° 9.605/98, ART. 32) - MEIO AMBIENTE — DIREITO A PRESERVAQAO DE SUA
INTEGRIDADE (CF, ART.225) — PRERROGATIVA QUALIFICADA POR SEU CARATER DE META
INDIVIDUALIDAD E- DIREITO DE TERCEIRA GERAGCAO (OU DE NOVISSIMA DIMENSAO) QUE
CONSAGRA O POSTULADO DA SOLIDARIEDADE — PROTEGAO CONSTITUCIONAL DA FAUNA (CF,
ART. 225, §1°, VII) — DESCARACTERIZACAO DA BRIGA DE GALO COMO MANIFESTAQAO CULTURAL
— RECONHECIMENTO DA INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI ESTADUAL IMPUGNADA — ACAO
DIRETA PROCEDENTE. LEGISLAGAO ESTADUAL QUE AUTORIZA A REALIZAGAO DE EXPOSICOES E
COMPETICOES ENTRE AVES DAS RAGCAS COMBATENTES — NORMA QUE INSTITUCIONALIZA A
PRATICA DE CRUELDADE CONTRA A FAUNA — INCONSTITUCIONALIDADE. — A promocao de briga de
galos, além de caracterizar pratica criminosa tipificada na legislacdo ambiental, configura conduta atentatéria a
Constituicdo da Republica, que veda a submissdo de animais a atos de crueldade, cuja natureza perversa, a
semelhanca da “farra do boi” (RE 153.531/SC), ndo permite sejam eles qualificados como inocente manifestacao
cultural, de carater meramente folclérico. Precedentes. [...] - STF. Plenario. ADI 1.856/RJ. Rel.: Min. CELSO DE
MELLO. 26/5/2011, un. DJe 198, 13 out. 2011 (BRASIL, 2011). INCONSTITUCIONALIDADE. Acdo direta. Lei
n° 7.380/98, do Estado do Rio Grande do Norte. Atividades esportivas com aves das ragas combatentes. ‘Rinhas’ ou
‘Brigas de galo’. Regulamentacdo. Inadmissibilidade. Meio Ambiente. Animais. Submissdo a tratamento cruel.
Ofensa ao art. 225, § 1°, VII, da CF. Acdo julgada procedente. Precedentes. E inconstitucional a lei estadual que
autorize e regulamente, sob titulo de praticas ou atividades esportivas com aves de ragas ditas combatentes, as
chamadas ‘rinhas’ ou ‘brigas de galo’. STF. Plenario. ADI 3.776/RN. Rel.: Min. CEZAR PELUSO. 14/6/2007, un.
DJe 47, 28 jun. 2007 (BRASIL, 2007). ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N. 11.366/00 DO
ESTADO DE SANTA CATARINA. ATO NORMATIVO QUE AUTORIZA E REGULAMENTA A CRIACAOE A
EXPOSICAO DE AVES DE RACA E AREALIZACAO DE ‘BRIGAS DE GALQ’. A sujeicio da vida animal a
experiéncias de crueldade ndo é compativel com a Constitui¢do do Brasil. Precedentes da Corte. Pedido de
declaracdo de inconstitucionalidade julgado procedente. STF. Plenario. ADI 2.514/SC. Rel.: Min. EROS GRAU.
29/6/2005, un. DJ, 9 dez. 2005 (BRASIL, 2005). COSTUME — MANIFESTAGCAO CULTURAL — ESTIMULO —
RAZOABILIDADE — PRESERVACAO DA FAUNA E DA FLORA — ANIMAIS - CRUELDADE. A obrigacao de
o Estado garantir a todos o pleno exercicio de direitos culturais, incentivando a valorizacao e a difusdo das
manifestacdes, ndo prescinde da observancia da norma do inciso VII do artigo 225 da Constitui¢do Federal, no que
veda pratica que acabe por submeter os animais a crueldade. Procedimento discrepante da norma constitucional
denominado “farra do boi”. STF. Segunda Turma. Recurso extraordinario 153.531/SC. Rel. (com voto vencedor):
Min. FRANCISCO REZEK. Redator para acérdao: Min. MARCO AURELIO. 3/6/1997, maioria. DJ, 13 mar. 1998
(BRASIL, 1998).

SENTENCA - NULIDADE - ILEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM, ILEGITIMIDADE ATIVA AD
CAUSAM E CERCEAMENTO DE DEFESA EM RAZAO DO JULGAMENTO ANTECIPADO DA LIDE -
INOCORRENCIA - PARTES SAO LEGITIMAS E HA SUFICIENCIA DAS PROVAS EXISTENTES NOS
AUTOS PARA A CONCRETA DECISAO DA LIDE - MATERIA PRELIMINAR REJEITADA ACAO CIVIL
PUBLICA AMBIENTAL - RODEIO - OBRIGAGAO DE FAZER - CONDENAGAO DO MUNICIPIO DE
MATAO, DO CLUBE HiPICO E DE RODEIO DE MATAO E DE LUIZ ROBERTO PEDRO ANTONIO -
MUNICIPALIDADE CONDENADA A CONSIGNAR NOS ALVARAS EXPEDIDOS E CONTRATOS QUE
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Paulo, nos autos da Apelacdo Civel n° 9229895-64.2003.8.26.0000 (SAO PAULO, 2011),
merecendo destaque duas referéncias centrais destacadas pelo relator: a de que todas as formas de
vida merecem e se encontram sob a protecio da Constituicio Federal e a de que a ordem
constitucional brasileira acolhe um modelo de protecdo baseado na afirmacdao de um pluralismo

moral. Observa Ayala (2015, p. 460) sobre o referido julgamento que:

Ainda que ndo seja possivel desenvolver de forma consensual o argumento de que a
protecdo dos animais ndo humanos se encontre sobre o fundamento da dignidade (ou do
mesmo grau de dignidade que assegura os niveis de protecdo ao homem), a ordem
constitucional brasileira lhes reconhece protecio e, sob a direcio desse
objetivo/compromisso de uma Republica ecologicamente sensivel, todas as iniciativas,
publicas ou privadas, legislativas, executivas ou judiciais devem ser conformadas para o
fim de lhes assegurar plena capacidade de desenvolvimento da vida.

Por fim, também no mesmo viés de decisdes que seguem um constitucionalismo ecolégico,
no sentido de reconhecer a dignidade além da vida humana, merece destaque a recente decisdao do
Superior Tribunal de Justica (STJ), no julgamento do REsp 1.797.175/SP*®, da relatoria do ministro
Og Fernandes (BRASIL, 2019), que além de reconhecer a dimensdo ecoldgica da dignidade da
pessoa humana, atribuiu também dignidade e direito ao animal, mantendo a guarda do papagaio
“Verdinho” que vivia com sua dona, Senhora Maria Angélica Uliana, por aproximadamente 23
(vinte e trés) anos.

Ressalta-se que a referida decisdo, diferentemente das demais apontadas, ultrapassou a
visdo antropocéntrica alargada rumo a um novo paradigma juridico biocéntrico, no sentido de ndo
sO reconhecer a dignidade do animal, mas, além disso, seu reconhecimento como sujeito de direitos.

O relator Og Fernandes afirma que “na verdade, o que devemos repensar e rediscutir é que esses

FIRMAR PARA A REALIZAGAO DE FESTAS DE RODEIO OU QUALQUER OUTRA DO GENERO, QUE E
PROIBIDA A UTILIZAGCAO DE SEDEM, ESPORAS, PEITEIRAS, LACOS, SINOS, DROGAS
ESTIMULANTES, CHOQUES ELETRICOS OU OUTROS INSTRUMENTOS QUE CAUSEM MAUS TRATOS
AQOS ANIMALIS, SOB PENA DE APLICACAO DE MULTA DIARIA PROCEDENCIA DO PEDIDO (TJSP;
Apelacdo Civel 9229895-64.2003.8.26.0000; Relator (a): José Renato Nalini; Orgdo Julgador: N/A; Foro de Matdo
- 3% Vara Judicial; Data do Julgamento: 10/11/2011; Data de Registro: 05/12/2011).

16 ADMINISTRATIVO. AMBIENTAL. RECURSO ESPECIAL. NAO CONFIGURADA A VIOLAQAO DO ART.
1.022 DO CPC. INEXISTENCIA DE OMISSAO, OBSCURIDADE OU CONTRADIGAO. MULTA JUDICIAL
POR EMBARGOS PROTELATORIOS. INAPLICAVEL. INCIDENCIA DA SUMULA 98 DO STJ. MULTA
ADMINISTRATIVA. REDISCUSSAO DE MATERIA FATICA. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 7 DO STJ.
INVASAO DO MERITO ADMINISTRATIVO. GUARDA PROVISORIA DE ANIMAL SILVESTRE.
VIOLAGAO DA DIMENSAO ECOLOGICA DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA. 1. Na origem, trata-
se de acdo ordinaria ajuizada pela recorrente no intuito de anular os autos de infracdo emitidos pelo Ibama e
restabelecer a guarda do animal silvestre apreendido. [...] 5. No que atine ao mérito de fato, em relagdo a guarda do
animal silvestre, em que pese a atuacdo do Ibama na adogéo de providéncias tendentes a proteger a fauna brasileira,
o principio da razoabilidade deve estar sempre presente nas decisoes judiciais, ja que cada caso examinado
demanda uma solucao propria. Nessas condicdes, a reintegracdo da ave ao seu habitat natural, conquanto possivel,
pode ocasionar-lhe mais prejuizos do que beneficios, tendo em vista que o papagaio em comento, que ja possui
habitos de ave de estimacao, convive ha cerca de 23 anos com a autora. Ademais, a constante indefinicdo da
destinacdo final do animal viola nitidamente a dignidade da pessoa humana da recorrente, pois, apesar de permitir
um convivio provisério, impde o fim do vinculo afetivo e a certeza de uma separagdo que ndo se sabe quando
poderéa ocorrer. 6. Recurso especial parcialmente provido (STJ, REsp 1.797.175/SP, 2 Turma, Rel. Min. Og
Fernandes, Data do julgamento: 21/03/2019, T2 — Segunda Turma, Data da Publicagdo: DJe 28/03/2019).
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seres vivos ndo humanos deixem de ser apenas meios para que a espécie humana possa garantir a
sua prépria dignidade e sobrevivéncia” (BRASIL, 2019).

Com efeito, o STJ tem se colocado na vanguarda no campo de jurisprudéncia ambiental,
notadamente com a mencionada decisdo, eis que ha uma tendéncia de diversas Cortes Internacionais
no sentido de atribuir e reconhecer direitos aos animais ndo humanos, bem como a Natureza, sendo
de grande contribuicdo para o fortalecimento do constitucionalismo ecolégico brasileiro, o que
implica em reconhecer os direitos de titularidade dos animais ndo humanos e da Natureza, como

também o reconhecimento do seu status juridico de sujeitos de direitos.

CONSIDERACOES FINAIS

O constituinte brasileiro, atento a crise ambiental instalada no mundo, pelos efeitos
degradadores ao meio ambiente, sedimentou e positivou os alicerces normativos de um
constitucionalismo ecologico, orientado por principios, garantias e protecdo aos direitos
fundamentais, especificamente os de terceira dimensdo, entre eles o meio ambiente, consagrando-se
a dignidade humana como principio norteador do modelo vigente de Estado Democratico de
Direito.

Entretanto, para que se cumpram as determinagOes constitucionais de dar efetividade ao
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, visando se instalar uma nova ordem ptblica
ambiental, o chamado Estado de Direito Ambiental, é preciso um redimensionamento dos institutos
juridicos existentes, bem como o reconhecimento e a criacdao de novos institutos juridicos para se
tornar possivel o fenomeno da ecologizacao do Estado e do Direito.

Para tanto, no contexto constitucional atual, hd que se reconhecer que se consolida a
formacdo de uma dimensao ecoldgica da dignidade humana, com viés de um bem estar ambiental e
social indispensavel a uma vida digna, saudavel e segura, sendo indispensavel, para esse desiderato,
se obter um patamar minimo de qualidade ambiental para se concretizar a vida humana com
dignidade.

Além disso, tem-se dado uma reformulacdo no conceito de dignidade, para um
reconhecimento de um novo paradigma de uma dignidade além da humana, atribuindo-se direitos
aos animais ou outras formas de vida ndo humanas e a Natureza, conferindo-se aos seres sensitivos
nao humanos o reconhecimento de um fim em si mesmo, de modo a superar o antropocentrismo
classico, nos moldes da teoria kantiana, admitindo uma dignidade também para a vida ndao humana.

Nesse sentido, ndao ha mais espaco para uma ética antropocéntrica tradicional, mas a defesa
de uma nova ética ambiental com visdo ecocéntrica moderada, na qual tem se dado um

redimensionamento do papel do Estado e do direito na sociedade em prol de um meio ambiente
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sadio e equilibrado a partir da norma do artigo 225 da Constituicdo Federal, como se tem visto pela
atuacao judicial, que tem elevado o pais na vanguarda da tutela dos direitos ambientais, assegurando
o bem estar ndo apenas do ser humano, mas também dos animais.

Dessa forma, s6 é possivel ao ser humano desfrutar de um meio ecologicamente
equilibrado, como um direito fundamental com dimensdo ecolégica, com qualidade ambiental, de
forma segura e digna, se todo o ambiente, incluindo aqui os seres sensientes, estiver também sob a
salvaguarda do ordenamento constitucional brasileiro, com o reconhecimento da dignidade para
todos, no mesmo patamar, inclusive aos animais nao humanos e a Natureza, passando estes a ser

juntamente com os humanos considerados como um fim em si mesmos, e ndo como meros objetos.
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A INTERRUPCAO ESPONTANEA DA GESTACAO ENQUANTO
EXPRESSAO DA FUNDAMENTALIDADE DO DIRETO DE LIBERDADE DA
MULHER NAS DEMOCRACIAS BRASILEIRA E ALEMA

Jodo Carlos Lavigne de Lemos TAVARES
Marina Rodrigueiro Peres FONSECA'

RESUMO

O presente estudo se propde a apresentar os avangos civilizatorios e as efetivas conquistas no
cenario da democracia brasileira e alema diante da construcao social dos direitos da mulher. Por
meio do processo de observacao historica, pretende-sa alcancar os dias atuais e identificar nestas
duas sociedades o estado atual de reconhecimento e de efetivacdo do direito fundamental de
autodeterminacdo da mulher no que pertine a possibilidade de interrupgao espontanea da gestacao
sem que esse ato seja alcancado pelas leis penais. Ainda, a metodologia dedutiva e a teoria do
direito como integridade servirdo de guia para embasar as decisdes notadamente das cortes
constitucionais a respeito do crime de aborto. Se na Alemanha esse reconhecimento ja se encontra
consolidado, estando aquela democracia passo a frente na protecao dos direitos reprodutivos e da
dignidade da mulher, ca entre noés o processo de concretizacdo desses mesmos direitos ainda se
descortina como uma fragil expectativa.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos fundamentais da mulher; historicidade; aborto; descriminalizacao;
integracao do direito.

ABSTRACT

The present study proposes to present the civilizational advances and the actual achievements in the
scenario of brazilian and german democracy before the social construction of women’s rights.
Through the historical observation process, it is intended to rise to the present day and to identify in
those two societies the current state of recognition and effectiveness of the fundamental right of
self-determination of women in what concerns about the possibility of spontaneous interruption of
pregnancy without this act beig achieved by the criminal laws. Moreover, the deductive
methodology and the Legal Theory as integrity will suit as a guide to support the decisions,
specially the constitutional courts regarding the crime of abortion. If this recofnition in Germany is
already consolidated, and that democracy is a step forward in the protection of the reproductive
rights and the dignity of women, the process of realizinf there same rights among us still seems to
be a figile expectation.

KEYWORDS: Fundamental rights of women; historicity; abortion; decriminalization; integration
of law.

INTRODUCAO

Nos dois ultimos séculos, de um modo geral e mais fortemente, a humanidade tem
assistido uma espécie de revolugdo social relacionada as pautas reinvidicatorias de diversos grupos
sociais absolutamente calados durante a franca construcao das sociedades modernas.

Ao lado desses movimentos identitarios de reconhecimento social, apresenta-se uma

1 Graduanda em Direito pela Universidade Estadual do Norte do Parana.
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producdo teorica de folego, objetivando a consolidacdao e efetivacdo dos direitos de referidas
minorias.

O presente artigo busca descortinar cronologicamente os principais momentos que
marcaram a histéria da construcdo dos direitos da mulher, por meio do enfoque da
fundamentalidade desses direitos em dois cenarios distintos, Brasil e Alemanha.

Tendo entdo como base inicial a pesquisa histérica como metodologia de apresentacdo e
desenvolvimento do fendmeno de efetivacdo dos direitos da mulher em referidos cenérios, o
presente artigo buscara, num segundo momento, apresentar o estado atual da arte nestas citadas
democracias, a partir da reflexdao sobre os direitos reprodutivos da mulher enquanto expressao da
sua autonomia e autodeterminagao.

Para tanto, a criminalizagcdao do aborto, seguida da despenalizacdo ou da ndo recepgao dos
tipos penais, servira de norte para estas consideracoes. O trabalho se propde a analisar, por
intermédio das lentes da acdo de descumprimento de preceito fundamental, em tramitacao pelo
Supremo Tribunal Federal, no Brasil, o reconhecimento desta teoria que legitima os direitos
fundamentais da mulher.

A teoria da integracdao do direito proposta por Dworkin, que consagra a construcao
sisttmica dos conceitos, utilizando a coeréncia cronolégica das decisdes como sucedanio
metodoldgico, descortina, ca entre nés, um norte que se apresenta seguro para o reconhecimento
dos direitos em questdo, sinalizando para a procedéncia da demanda noticiada [ADPF 442].

Pari passu, o artigo se propde a localizar, no direito comparado, mais especificamente na
Alemanha, o reconhecimento legal dos preceitos que aqui buscamos efetivar. Naquela democracia,
ha décadas, ja sdo reconhecidos os valores inerentes a pessoa humana mulher, protegendo seus
direitos a autodeterminacdo como expressao dos direitos fundamentais de liberdade e igualdade.

Um passo a frente nestas conquistas, a Alemanha busca agora democratizar o acesso a
informacdo médica nos processos de interrupcdo da gestacdao, indicando a necessidade de
descriminalizacdo de condutas médicas que permitam a mulher gravida ser francamente informada
de seus direitos, ter assisténcia plena e autonomia para decidir os rumos de sua prépria vida.

Esse estudo comparativo servira ainda de alicerce para a concretizacdao dos direitos
fundamentais da mulher no cenario da democracia brasileira.

Por meio do acervo bibliografico e da metodologia dedutiva, busca-se apresentar a
dicotomia entre a protecao dos direitos do feto, identificado pela teoria da integracdo do direito
como alvo de protecao pelo direito comum, em contraposicdao aos direitos da mulher, reconhecidos

na esséncia da sua fundamentalidade.
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1 A CONSTRUCAO HISTORICA DA TEORIA DOS DIREITOS DA MULHER ATRAVES
DAS LUTAS SOCIAIS NO BRASIL E NA ALEMANHA — MAIS DE UM SECULO DE
RESISTENCIA

1.1 A perspectiva do cenario brasileiro

Historicamente, ndo apenas no Brasil, mas em toda a civilizacdo ocidental, a mulher esteve
no papel de coadjuvante da narrativa masculina. Enquanto o homem protagonizava a conquista de
novas terras, riquezas e, principalmente, de direitos, a mulher permanecia submissa, cumprindo seu
papel secundario no desenvolvimento da historia androcéntrica.

O controle masculino sobre a mulher foi uma ferramenta essencial na desenvoltura e
manutencdo da estrutura social patriarcalista que hoje temos no cenario brasileiro; controle este
sancionado pelo Codigo Civil de 1916, quando este instituiu legalmente o homem como “chefe da
sociedade conjugal”, outorgando-lhe o poder economico, patrimonial e social sobre a esposa,

assegurando e ratificando, assim, seu total dominio sobre a mulher.

Art. 233. O marido é o chefe da sociedade conjugal. Compete-lhe:

I - A representacdo legal da familia;

IT - A administracao dos bens comuns e dos particulares da mulher, que ao marido competir
administrar em virtude do regime matrimonial adotado, ou de pacto antenupcial; [...]

IV - O direito de autorizar a profissdo da mulher e a sua residéncia fora do teto conjugal;
[...] (BRASIL, 1916)

Para sua melhor compreensdo, é necessaria a andlise do contexto histérico no qual fora
promulgada a lei mencionada. A mulher possuia um papel acessorio na estrutura social, sempre
relacionado a domesticidade, ao casamento e a maternidade. A Constituicdo do Império (1824) nao
reconhecia a figura feminina como participante ativa da sociedade, tampouco o fez a Constituicao
da Reptblica (1889). Seguindo sua logica, o Codigo Civil de 1916 somente menciona a mulher para
estabelecer definitivamente sua posicdao de submissao frente a figura masculina.

De forma significativa, porém, o processo de emancipacao da mulher inicia-se na segunda
metade do século XIX, com as primeiras precursoras do feminismo despertando seus
questionamentos a respeito do tratamento desigual entre homens e mulheres, mas desponta no inicio
do século seguinte, tendo como primeiro marco consideravel de aquisicdo de direitos a conquista do
voto feminino no ano de 1932.

No mercado de trabalho, a inser¢do da mulher ocorre com expressividade a partir da
década de 1940, e tem sido desde entdo uma luta para a conquista de igualdade nas oportunidades,
cargos de chefia e remuneragao.

Essa perspectiva de dominagdo sancionada por lei perdurou no direito brasileiro até a
outorga da Constituicao Cidadd, no ano de 1988, que consagrou a igualdade formal entre os géneros

no texto de seu artigo 5°. O dispositivo supracitado, no entanto, permaneceu em vigor até o ano de
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2002, quando foi substituido pelo atual Codigo Civil.

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

I - Homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta Constituicao;
[...] (BRASIL, 1988)

Este é apenas um exemplo de como o direito brasileiro subjugou a mulher pela maior parte
de sua historia, tendo a igualdade no plano legal sido plenamente conquistada apenas no século
XXI, com a lenta (porém progressiva) insercao das mulheres na vida politica.

Esse processo de emancipacdo estd em andamento até os dias atuais. E uma evolucdo
gradual, apesar de lenta. Embora hoje tenhamos a igualdade entre os sexos reconhecida no plano
formal, a equidade material ainda é apenas um ponto no horizonte a ser alcancado. Estamos longe
de atingir a plena isonomia de tratamento social entre homens e mulheres, seja em termos
econdmicos, de oportunidades, ou mesmo de tratamento cotidiano.

Dentre os direitos ainda ndo consagrados pela sociedade brasileira esta o direito da mulher
a autodeterminacdo, mais especificamente a autonomia reprodutiva. Trata-se de uma discussao atual
de extrema relevancia, que versa sobre o dominio da mulher e sua vontade sobre o proprio corpo

versus o Estado e a protecdo ao nascituro como sujeito de direitos. Falaremos mais a seguir.

1.2 Da evolucao do direito das mulheres na Alemanha

Por seu turno, em ares europeus, na Alemanha e inspirados na Revolucdo Francesa (1789-
1799), Liberté, Egalité, Fraternité — liberdade, igualdade, fraternidade — surgem os primeiros
rompantes de luta por igualdade e pela emancipacdo dos direitos da mulher. Nao tardou, no entanto,
a ser sentida a reacao e, em 1850, a Lei de Associacdao Alema proibia, em seu §8° a aceitacdo de
mulheres, estudantes e aprendizes em associacdes politicas. Na pratica o que se observou foi um
fechar de portas a participacdo das mulheres em eventos ou reunides politicas.

J& demonstrando a forca e resisténcia das mulheres daquela nacao, e ainda sobre o sopro da
inspiracdo revolucionaria, em 1865 foi criada a Allgemeinen Deutschen Frauenverein — Associacao
Geral das Mulheres Alemdes. Esta associacdo exigia o desenvolvimento de oportunidades
educacionais para as mulheres, direitos trabalhistas e de livre escolha de profissao.

Ato continuo, em 1878 sagrou-se emenda ao Codigo Industrial Alemdo, regulamentando e
protegendo a maternidade das trabalhadoras pela primeira vez. Na pratica proibia-se o retorno ao
emprego da mulher por um periodo de trés semanas apos o parto; de se destacar que esta “licenga”
ocorria sem qualquer remuneragao.

Esta condicdo subsiste até 1891, quando é criada a primeira lei de protecdo aos
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trabalhadores e o denominado “direito de resguardo” para mulheres, ap6s o parto esta licenca se
estende para quatro semanas de forma remunerada.

Entretanto, foi também no ano de 1891 quando o Parlamento alemdo negou a admissao de
mulheres nas universidades. Anos apos, em 1900, essa proibicao desaparece quando o Grao-Ducado
de Baden admite o ingresso de mulheres no ensino superior. Foram as universidades de Freiburg e
Heidelberg as pioneiras na aceitacdo das mulheres junto a pesquisa cientifica.

Inegavelmente o ingresso das mulheres no meio académico se reveste de extrema
importancia e impulsiona outras conquistas. Em maio de 1908, por meio da atuacdo da Associacao
Geral das Mulheres Alemdes, admite-se a participagdo de mulheres na politica e em partidos
politicos.

O movimento feminino na Alemanha segue entdo inspirado e em sintonia com as
denominadas ondas do feminismo. E é no inicio do século XX que esta demanda por direitos ganha
forca em todo o mundo, ndo mais como um movimento esporadico, mas uma juncao de forcas de
em prol de um ideal comum.

O dia 19 de marco de 1911 marca a primeira celebracao pelo dia da mulher na Alemanha;
em 1914 a data passa a ser comemorada em 8 de marco.

Em novembro de 1918 as mulheres da Alemanha adquirem o direito de voto, e em
fevereiro de 1919 elas vdo as urnas pela primeira vez. Deste tempo em diante a emancipacao
feminina caminha firmemente. No ano de 1923 podem elas ingressar nas forcas policiais, conquista
significativa dada a rotulacdo do trabalho como algo singularmente afeto ao masculino. Elas
formaram o chamado Frauenwohlfahrtspolizei — em traducao livre, policia do bem-estar das
mulheres.

Os anos seguintes vivenciariam o desgaste decorrente das guerras mundiais, que devastam
a nacdo alema. Entretanto, menos de um ano ap6s o fim da guerra, em 1946, Irmgard Enderle, Anna
Stiedler, Agnes Heineken, Kathe Popall e Anna-Klara Fischer fundam o Frauenausschuss — o
Comité das Mulheres. As cinco convocaram todas as cidadas de Bremen para a reconstrucao da
cidade e para trabalharem em prol da igualdade de género.

A nova reptiblica alemd comeca a se formar, e com ela, a nova Constituicio. E neste
conceito de renovacgdo que quatro mulheres politicas, Elisabeth Selbert, Helene Weber, Frieda Nadig
e Helene Wessel, foram consideradas as “maes da Constitui¢do”, ao conseguirem instituir seu artigo
3°, em especial o pardgrafo segundo, que estabelecia a igualdade entre os géneros, determinando ao
Estado a promocao e implementacdo efetiva de direitos iguais para homens e mulheres e buscando

eliminar as divergéncias existentes.”

2 Artikel 3. (2) Ménner und Frauen sind gleichberechtigt. Der Staat férdert die tatsdchliche Durchsetzung der
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Em complementacgdo o paragrafo terceiro institui que “ninguém devera ser discriminado ou
favorecido por causa da sua sexualidade, descendéncia, raga, idioma, patria, origem, crenga, opinido
religiosa ou politicas. Ninguém podera estar em desvantagem por causa de sua deficiéncia™

Em 1958 entrou em vigor a controversa Gleichberechtigungsgesetz — a lei de Direitos
Iguais — reconhecida como um passo atras, porque outorgava as mulheres o direito ao trabalho
desde que as tarefas do lar ndo fossem negligenciadas, uma vez que a mulher, por lei, era
encarregada das atividades de casa. Esta lei foi abolida apenas em julho de 1977.

O ano de 1961 foi considerado o ano da revolucdo sexual na Alemanha, com a introducao
das pilulas anticoncepcionais. Independentemente de o homem aceitar ou ndo o uso de preservativo,
as mulheres podiam agora, teoricamente, decidir se desejariam ou ndo engravidar. Essa conquista
fora, todavia, gradativa. Inicialmente, apenas as mulheres casadas obtinham a prescricio médica
(contanto que ja fossem maes de varios filhos). A mulher solteira estava longe de ser livre
sexualmente; em verdade, a mulher ainda estava longe de alcangar liberdade.

Na linha da liberdade sexual, da autonomia dos direitos reprodutivos e da
fundamentalidade da igualdade e da liberdade plenas, a década seguinte assiste a aquisicdo de
verdadeiros avancos nos direitos das mulheres, que vao desde controlar suas proprias vestes a
propria questdo do aborto, que desde 1971 entra em pauta.

Mesmo assim ainda havia muito a fazer, o crime de estupro, a exemplo, fora instituido em
reforma do codigo penal alemdo em 1973, todavia a pratica somente era considerada ilicita se
ocorrida antes ou fora do casamento. Somente em maio de 1997, depois de 25 anos de luta, fora
proibido ao marido violentar a propria esposa.

Na véspera de Ano Novo de 2015, em Coldnia, mulheres foram atacadas e forcadas a
pratica sexual. Esse fato gerou um sentimento de revolta na populacdo do pais, causando
manifestacOes pela reforma do direito penal sexual. Estabeleceu-se, entdo, em novembro de 2016,
que sexo forcado seria punivel mesmo que o agressor nao tenha ameacado ou usado de violéncia
fisica para a coacdo, sendo suficiente que a vitima tenha expressado a discordancia das agdes. O
movimento feminino fortemente estabelecido no pais é decisivo para esta tomada de decisdo

politica e social.

2 O ESTADO DA ARTE NO QUE TANGE AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DA
MULHER: A QUESTAO DO ABORTO NO BRASIL E NAALEMANHA

Gleichberechtigung von Frauen und Ménnern und wirkt auf die Beseitigung bestehender Nachteile hin.
(DEUTSCHLAND, 1998)

3 Artikel 3. (3) Niemand darf wegen seines Geschlechtes, seiner Abstammung, seiner Rasse, seiner Sprache, seiner
Heimat und Herkunft, seines Glaubens, seiner religiosen oder politischen Anschauungen benachteiligt oder
bevorzugt werden. Niemand darf wegen seiner Behinderung benachteiligt werden. (DEUTSCHLAND, 1998)
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Diante do exposto, podemos perceber a cronologia histérica em relacdo ao reconhecimento
dos avancos e consolidacdo de uma verdadeira teoria dos direitos das mulheres, permitindo
estabelecer um viés temporal comparativo entre Brasil e Alemanha.

Passamos entdo a analise do atual estado da arte no que pertine a uma das questdes mais
sensiveis dentro do espectro de conquistas e consolidacdo de direitos das mulheres em todo mundo,
qual seja o dilema entre os direitos de autodeterminagdo e de liberdade no planejamento familiar,
em contraposicao a possibilidade de interrupcao seletiva da gestacdo e sua consequente
criminalizacdo: o delito de aborto na perspectiva historica e atual na Alemanha e no Brasil.

Assim, no Brasil, assistimos em 08/03/2017 a propositura da A¢do de Descumprimento de
Preceito Fundamental 442 (ADPF), visando salvaguardar linhas gerais, direitos fundamentais da
mulher; a noticiada agdo visa reconhecer a ndo recepgao — parcial, dos artigos 124 e 126 do Codigo
Penal Brasileiro (Decreto-Lei no 2.848/1940), por inconstitucionais, indicando como preceitos
violados os principios fundamentais da dignidade humana, da cidadania e da ndo discriminacao,
bem como os direitos fundamentais a inviolabilidade da vida, a liberdade, a igualdade, a proibicao
de tortura ou tratamento desumano ou degradante, a satide e ao planejamento familiar.*

Em apertada sintese, podemos dizer que a demanda constréi a realidade vivenciada na
sociedade brasileira no que pertine as interrupcoes de gravidezes de forma ilegal; descreve em
nimeros a realidade das praticas abortivas realizadas na clandestinidade de procedimentos que,
além de ilegais, sdo obviamente inseguras e desumanas. Esclarece com isto as significativas e
sensiveis violagdes ao direito a saide e a seguranca e com ela a integridade fisica e psicolégica das
mulheres. Destaca que esta proibicdo gera incontaveis submissoes de mulheres a tratamentos
desumanos, degradantes e cruéis, caracterizando tortura.

A criminalizacdo impede ainda as mulheres o direito ao planejamento familiar, ferindo seus
direitos sexuais e reprodutivos, direitos estes decorrentes do direito fundamental a liberdade e a
igualdade.

De forma singular, balizada em dados estatisticos a demanda conclui que sdo as mulheres
de baixa renda e em sua maioria negras, as que sdo invariavelmente alcancadas pela norma
incriminadora, evidenciando a seletividade penal e assim ferindo um dos objetivos fundamentais da
Republica, o de ndo discriminagdo de qualquer natureza.

A construcdo da demanda apresenta, metodologicamente, a interpretacdo constitucional da
convivéncia harmoniosa dos direitos fundamentais, nos termos propostos por Dworkin quando

determina a integracdo de elementos interpretativos constitucionais voltados para o passado e para o

4  Respectivamente descritos na Constituicdo Federal, art. 1o, incisos I e II; art. 3o, inciso IV; art. 50, caput e incisos I,
III; art. 60, caput; art. 196; art. 226, § 7°.
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futuro, concomitantemente, reconhecendo um constante e frutifero processo de desenvolvimento
das normas (2009. p. 11-12).

Ainda escorado na doutrina de Dworkin a noticiada acdao reclama pela teoria do “direito
como integridade” através da coeréncia no plano vertical e horizontal das normas e das decisoes.
(1999. p. 271).

E é percorrendo as decisdes do STF que antecederam esta demanda que se vé desenhar
esse denominado processo de desenvolvimento de uma politica constitucional contemporanea que a
um tempo reconhece os direitos acima noticiados em relacdo as mulheres e, concomitantemente,
localiza no plano infraconstitucional a protecao do feto.

Reconhece-se uma ideia de solucao de continuidade entre as decisdes da Suprema Corte
aqui destacadas nas demandas ADI 3.510, ADPF 54 e HC 124.306, nas quais estabeleceram um
olhar e um caminho seguro para o enfrentamento da questdo constitucional do crime de aborto sob o
espectro do direito como integridade. Esclarecemos:

Em 17 de junho de 2004 fora apresentada ao STF a ADPF 54 que buscava reconhecer o
direito as mulheres gravidas de interromper a gestacdo em curso, na hipétese de comprovacao da
anencefalia fetal. Como é de corrente saber, entre nds o ha a previsao legal do crime de aborto nao
sendo punivel a interrupcao terapéutica da gestacdao nas hipoteses de ser este resultado de estupro
ou, quando ndo houver outro modo para salvar a vida da gestante. A noticiada demanda pretendia a
declaracdo de inconstitucionalidade da interpretacdo segundo a qual a interrupcao da gravidez de
feto anencefélico é conduta tipica, nos termos do que dispde o CPB.>

No ano seguinte, mais precisamente em 30 de maio de 2005, o Procurador Geral da
Republica apresentou ao STF Acdo Declaratéria de Inconstitucionalidade ap6s promulgacgdo da lei
11.105 em margo daquele mesmo ano. Em referida demanda pretendia-se fulminar com a pecha da
inconstitucionalidade o disposto no artigo 5°. de referida lei uma vez que, ao autorizar a realizagdo
de pesquisas com células tronco embrionarias, através da manipulacao de embrides inviaveis ou
excedentarios resultantes de processos de reproducdo humana assistida [0 que implicaria na
destruicdo de referidos embrides] estar-se-ia autorizando a violagdo do direito fundamental a vida.®

Em 29 de maio de 2008, por seis votos contra cinco, a acao fora julgada improcedente,

sendo entdo definitivamente autorizadas as pesquisas por meio de células tronco totipotentes’

5 A tematica era tal controvertida e relevante que, pela primeira vez na histéria da corte suprema fora convocada
audiéncia publica.

6 Novamente reconhecendo a relevancia e as implicacdes do tema, o STF tratou de promover aqui também
audiéncias publicas; estas embora designadas posteriormente a chamada realizada na ADPF 54 acabaram sendo
primeiramente realizadas, traduzindo-se em verdadeiro marco democratico e emancipatério nas tomadas de
decisdes da Suprema Corte brasileira.

7  Células tronco totipotentes sdo aquelas capazes de diferenciarem-se em todos os 216 tecidos que formardo o corpo
humano. Elas sdo encontradas apenas no embrido nas primeiras fases do desenvolvimento embrionério, o que
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extraidas de embrides. Mas, o que salta aos olhos fora o tratamento dado ao embrido e o destaque
do voto condutor no sentido de reconhecer a existéncia de “embrido de pessoa humana” e ndo a
condicdo de “pessoa humana embrionaria” assentando entendimento de que cabe ao espectro
infraconstitucional cuidar da protecdo da vida em momentos anteriores ao nascimento, concluindo

assim que a norma fundamental somente coloca a salvo a vida ap6s o nascimento. Vejamos:

[...] A potencialidade de algo para se tornar pessoa humana ja é meritéria o bastante para
acoberta-la, infraconstitucionalmente, contra tentativas levianas ou frivolas de obstar sua
natural continuidade fisiolégica. [...] o feto é o feto e a pessoa humana e a pessoa humana.
Donde ndo existir pessoa humana embriondria, mas embrido de pessoa humana [...] O
Direito infraconstitucional protege de modo variado cada etapa do desenvolvimento
biolégico do ser humano. Os momentos da vida humana anteriores ao nascimento devem
ser objeto de protecdo pelo direito comum. (BRASIL, STF, 2008)

Pois bem, mais um passo adiante e em 12 de abril de 2012, ap6s longos oito anos de
discussao e ja tendo decisdao da ADI 3510 como parametro, o STF reconhece por maioria de votos a
procedéncia da demanda posta na ADPF 54 e declara inconstitucional rotularmos como crime o
abortamento de fetos anencefalicos.

Comeca a se desenhar, extreme de duvidas, a teoria interpretativa da questdo, e é me
decorréncia do voto do Ministro Marco Aurélio Melo, referenciando a ADI 3.510 que se

compreende a questao:

[...] este Supremo Tribunal proclamou [na ADI 3.510] que a Constituicdo “quando se
reporta a ‘direitos da pessoa humana’ e até dos ‘direitos e garantias individuais’ como
cldusula pétrea estd falando de direitos e garantias do individuo-pessoa, que se faz
destinatario dos direitos fundamentais ‘a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade. (BRASIL, STF, 2013)

Evidencia-se ainda mais a indole interpretativa da questdo de fundo quando, no julgamento
da ADPF 54 o eminente relator destaca como fundamento de seu voto, a decisao proferida em 1975
pela Corte Constitucional Italiana ao declarar a inconstitucionalidade parcial do artigo 546 do

codigo penal italiano:®

[...] o interesse constitucionalmente protegido relativo ao nascituro pode entrar em colisdo
com outros bens que gozam de tutela constitucional e que, por consequéncia, a lei ndo pode
dar ao primeiro uma prevaléncia absoluta, negando aos segundos adequada protecdo. E é
exatamente este vicio de ilegitimidade constitucional que, no entendimento da Corte,
invalida a atual disciplina penal do aborto... Ora, ndo existe equivaléncia entre o direito ndo
apenas a vida, mas também a satide de quem ja é pessoa, como a mde, e a salvaguarda do
embrido, que pessoa ainda deve tornar-se. (BRASIL, STF, 2013)

Por fim, completando essa trilogia interpretativa, em novembro de 2016 a primeira turma

do STF ao julgar o HC 124.306 que tratava da prisdao preventiva de diversos funcionarios de uma

corresponde a 3 ou 4 dias apés a fecundagdo. (PEREIRA, 2008)

8 Em decorréncia dessa decisdo o legislador italiano elaborou em 1978 a lei 194 que detalhadamente regulamentou a
questdo autorizando a interrupc¢do da gestacdo naquele pais em diversas circunstancias, inclusive na hipétese de
comprometimento das condi¢des econdmicas, familiares ou sociais da mulher gravida. SARMENTO (2006, p.
103).
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clinica clandestina de abortos, acabou por enfrentar a questdao da constitucionalidade do crime, e
assim, tecnicamente, da recep¢do ou nao, total ou parcial dos dispositivos previstos no CPB, mais
especificamente artigos 124 e 126 do Decreto-Lei no 2.848/1940.

Embora o enfrentamento da questdo tenha ocorrido de forma incidental e, portanto, sem
efeito vinculante, e ainda, acolhido pela turma e ndo pelo plenario do STF, o que ndo se pode
olvidar, é o amadurecimento do debate e até mesmo a postura interpretativa firmada (ainda que
parcialmente) pela corte.

Trata-se do reconhecimento da inconstitucionalidade da criminalizacdo do aborto
voluntario se realizado nos primeiros trés meses de gestacdo, entendendo a turma que seria
desproporcional tal hipétese por violar os direitos fundamentais das mulheres, valendo-se da
consolidada argumentacdo esposada nas acoes que antecederam este julgamento.

Na dicgao das conclusdes da turma julgadora, a interpretacdo dos dispositivos do Cddigo
Penal em questdo, se realizada conforme a Constituicdo importardo na exclusdo do seu ambito de
incidéncia quando a interrupgdo voluntaria da gestacdo ocorra no primeiro trimestre, posto que do

contrario estariamos francamente violando direitos fundamentais da mulher.

[...] os direitos sexuais e reprodutivos da mulher, que ndo pode ser obrigada pelo Estado a
manter uma gestacdo indesejada; a autonomia da mulher, que deve conservar o direito de
fazer suas escolhas existenciais; a integridade fisica e psiquica da gestante, que é quem
sofre, no seu corpo e no seu psiquismo, os efeitos da gravidez; e a igualdade da mulher, ja
que homens ndo engravidam e, portanto, a equiparacdo plena de género depende de se
respeitar a vontade da mulher nessa matéria.’

Assim é que, analisada a luz desse suporte interpretativo das decisdes do STF, a ADPF
442, aguarda designacdo para julgamento em plendrio. Seguimos entdo — no Brasil — com a
discussdo francamente aberta no que pertine ao reconhecimento e consolidacio de referida
autonomia reprodutiva para as mulheres, o que se traduziria em verdadeira emancipacdao humana na
medida em que permitiria ndo mais enxergar e definir o humano mulher como algo objetificado,
reduzido a condigdo, capacidade e imposicao de gerar, de procriar.

E preciso resgatar a condicdo existencial humana da mulher, inerente a todo ser racional,

‘um fim em si mesma’. E preciso reconhecer que a teoria dos direitos fundamentais, quando se

9 Ainda, [...]JA tudo isto se acrescenta o impacto da criminalizacdo sobre as mulheres pobres. E que o tratamento
como crime, dado pela lei penal brasileira, impede que estas mulheres, que nao tém acesso a médicos e clinicas
privadas, recorram ao sistema publico de satide para se submeterem aos procedimentos cabiveis. Como
consequéncia, multiplicam-se os casos de automutilacdo, lesdes graves e 6bitos. A tipificacdo penal viola, também,
o principio da proporcionalidade por motivos que se cumulam: (i) ela constitui medida de duvidosa adequagdo para
proteger o bem juridico que pretende tutelar (vida do nascituro), por ndo produzir impacto relevante sobre o ntimero
de abortos praticados no pais, apenas impedindo que sejam feitos de modo seguro; (ii) é possivel que o Estado evite
a ocorréncia de abortos por meios mais eficazes e menos lesivos do que a criminalizagdo, tais como educagao
sexual, distribuicdo de contraceptivos e amparo a mulher que deseja ter o filho, mas se encontra em condigGes
adversas; (iii) a medida é desproporcional em sentido estrito, por gerar custos sociais (problemas de satide publica e
mortes) superiores aos seus beneficios. (BRASIL, STF, 2017)
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apresenta, inclusive rotulando estes direitos com o manto inquebrantavel de clausula pétrea,
reconhece essa qualidade inerente ao humano pessoa, o individuo pessoa. Este é o titular dos
direitos e garantias revestidos com a lente da fundamentalidade. Vale reportarmo-nos ao brilhante
voto condutor da ADPF 54, destacado no HC 124.306 da Suprema Corte Brasileira donde se extrai
a conclusdo que ndo existe pessoa humana embrionaria, mas embrido de pessoa humana que deve

ser protegido pelo direito comum:

[...] Mutismo constitucional hermeneuticamente significante de transpasse de poder
normativo para a legislacdo ordindria. A potencialidade de algo para se tornar pessoa
humana j& é meritéria o bastante para acobertd-la, infraconstitucionalmente, contra
tentativas levianas ou frivolas de obstar sua natural continuidade fisiolégica... O embrido
pré-implanto é um bem a ser protegido, mas ndo uma pessoa no sentido biogréfico a que se
refere a Constituicdo. (BRASIL, STF, 2017)

Entrementes, enquanto isso, ao entorno do mundo, outras democracias, mais amadurecidas
e consolidadas ja ultrapassaram esta fase do reconhecimento dos direitos das mulheres e hoje, passo
adiante, discutem a revisio do modelo paternalista em muitas delas imposto. E que, em sua grande
maioria, as revisdes legislativas implementadas no final do século passado, embora tenham
abracado o direito a liberdade sexual e a autonomia reprodutiva das mulheres, consagrando sua
autodeterminagdo, ndo necessariamente outorgaram respeito a uma espécie de autonomia cidada."

Passamos entdo a analise do contexto atual comparativamente na Alemanha no que pertine
ao trato da criminalizacdao do aborto. Para tanto uma brevissima nota historica.

Era o ano de 1974 quando a Alemanha, por lei, entendeu por descriminalizar o aborto
praticado por médico, a pedido da mulher, desde que realizado até a décima segunda semana de
gestacdo. A este tempo o aborto ja era autorizado em casos como os decorrentes de crimes de
estupro, ou que impusessem graves riscos a saude da mulher. Também era permitido, a interrupgao
espontanea da gestagdo no caso de comprovadas malformacdes fetais."

Referida Lei ndo fora de todo acatada pela sociedade e nao tardou até que em 1975 a Corte
Constitucional Alema reconhecesse a inconstitucionalidade da lei no que pertine a interrupgao da
gestacdo, por simples de determinacdo da gestante, até a 12° semana. No ano seguinte, 1976, uma
nova lei é editada para consolidar o entendimento jurisprudencial, as hipéteses de aborto foram
mantidas a excecao do realizado até a 12° semana de gestacdo, salvo se comprovado relevantes
razoes sociais e econdmicas.

Entdo apo6s a unificagdo da Alemanha, em 1992, e porque na Alemanha ocidental o aborto

era praticado sem qualquer restricio de ordem criminal, novamente recepcionou-se o aborto

10 Sobre a questdo do paternalismo das cortes na questdo da releitura do crime de aborto (SIEGEL, 2008).

11 Veja que tal permissao tem a forca de lei desde a década de 1970. Cé entre nés, somente com a atuacdo positiva em
controle de constitucionalidade, que a interrup¢ao em casos que tais nao sao considerada crime, o que se dera
apenas em 2012 com a procedéncia da ADPF 54.
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praticado até a 12° semana de gestacdo condicionando, todavia, o procedimento a prévia consulta da
mulher a servigos de aconselhamento, onde se buscaria demové-la de referida inten¢do. Mais uma
vez é acionada, a Corte Constitucional que dessa vez declara que embora se confira valor
relevantissimo a vida intrauterina ele ndo é e nao pode ser absoluto e, como esclarece Sarmento, ndo
se sobrepde, através do balizamento do principio da proporcionalidade, ao direito fundamental de
autodeterminacdo das mulheres (2006, p. 106).

Finalmente em 1995 a Alemanha alcanca a legislacdo que descriminaliza o aborto se
praticado até a 12* semana de gestacdo, desde que precedido de processo de aconselhamento a que
se submeta a gestante, respeitando ainda o intervalo de trés dias entre o encerramento deste

aconselhamento e a realizacdao do procedimento.

§ 218 Schwangerschaftsabbruch: (1) Wer eine Schwangerschaft abbricht, wird mit
Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft. Handlungen, deren Wirkung
vor Abschlul$ der Einnistung des befruchteten Eies in der Gebdrmutter eintritt, gelten nicht
als Schwangerschaftsabbruch im Sinne dieses Gesetzes.”” (DEUTSCHLAND, 1998)

O mesmo artigo estabelece ainda espécies de causas de aumento de pena, considerando que
casos particularmente graves elevam o preceito secundario da norma penal numa variavel de seis
meses até cinco anos [...] 1. gegen den Willen der Schwangeren handelt oder™ [...] 2. leichtfertig die
Gefahr des Todes oder einer schweren Gesundheitsschddigung der Schwangeren verursacht.™
(DEUTSCHLAND, 1998)

Vé-se que a norma incriminadora primaria guarda significativa semelhanca com o
tratamento punitivo empregado ao assunto ca entre nds. E do mesmo modo, tal qual o direito
nacional brasileiro reconhece a inexisténcia de tipicidade nos moldes do artigo 128 do CPB,
recepcionando o direito alemdo, o que se denomina entre nds aborto necessario e aborto
sentimental, sendo o primeiro identificado sempre que a gravidez coloque em risco a saude da
mulher e o segundo, aquele decorrente de ato ilegal, notadamente no caso de estupro (artigo 213 do

Cddigo Penal Brasileiro e paragrafos 176 e 178 do Cédigo Penal Alemao)."

12 Em tradugdo livre, temos que “qualquer pessoa que interrompa uma gravidez é punida com pena de prisdo de até
trés anos ou multa”. O texto penal informa ainda que “atos cujos efeitos ocorram antes da conclusdo da implantacdo
do évulo fertilizado no ttero ndo sao considerados aborto para os propdsitos desta lei”.

13 Quando age contra a vontade da prépria gestante (traducdo nossa).

14 Quando de forma imprudente provoca o risco de morte ou danos graves para a saide da mulher gravida (traducéo
nossa).

15 § 218a Straflosigkeit des Schwangerschaftsabbruchs: (2) Der mit Einwilligung der Schwangeren von einem Arzt
vorgenommene Schwangerschaftsabbruch ist nicht rechtswidrig, wenn der Abbruch der Schwangerschaft unter
Beriicksichtigung der gegenwdirtigen und zukiinftigen Lebensverhdltnisse der Schwangeren nach drztlicher
Erkenntnis angezeigt ist, um eine Gefahr fiir das Leben oder die Gefahr einer schwerwiegenden Beeintrdchtigung
des korperlichen oder seelischen Gesundheitszustandes der Schwangeren abzuwenden, und die Gefahr nicht auf
eine andere fiir sie zumutbare Weise abgewendet werden kann. (3) Die Voraussetzungen des Absatzes 2 gelten bei
einem Schwangerschaftsabbruch, der mit Einwilligung der Schwangeren von einem Arzt vorgenommen wird, auch
als erfiillt, wenn nach drztlicher Erkenntnis an der Schwangeren eine rechtswidrige Tat nach den §§ 176 bis 178
des Strafgesetzbuches begangen worden ist, dringende Griinde fiir die Annahme sprechen, dals die
Schwangerschaft auf der Tat beruht, und seit der Empfingnis nicht mehr als zwolf Wochen vergangen sind.
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O signifcativo traco de distingdo entre as legislacdes aqui comparadas se situa, entdo, na
hipotese de isencdo de pena para o abortamento realizado, na Alemanha, até a 12* semana da
gravidez, guardando as especificidades noticiadas melhor descritas no paragrado 219 (2) da norma
penal alema.

Mas o que se afigura inegavel é o carater paternalista da permissdo, e a subjugacdo da
mulher ao seu pleno exercicio de autodeterminagdo uma vez que a lei alema, embora reconheca esta
possibilidade de isencao de pena, claramente descreve o propoésito de evitar-se o abortamento,
condicionando a permissdao a submissdo da mulher gravida a consultas, a procedimento de
aconselhamento com profissionais da area médica que, repita-se, nos termos da lei, propordo
condi¢Oes para que a gravidez seja levada a termo, buscando demover a mulher da ideia da

interrupgao.

§ 218a Straflosigkeit des Schwangerschaftsabbruchs: (1) Der Tatbestand des § 218 ist
nicht verwirklicht, wenn. 1. die Schwangere den Schwangerschaftsabbruch verlangt und
dem Arzt durch eine Bescheinigung nach § 219 Abs. 2 Satz 2 nachgewiesen hat, dal$ sie
sich mindestens drei Tage vor dem Eingriff hat beraten lassen, 2. der
Schwangerschaftsabbruch von einem Arzt vorgenommen wird und.3. seit der Empfdngnis
nicht mehr als zwélf Wochen vergangen sind.*® (DEUTSCHLAND, 1998)

Pois bem, mais recentemente, na Alemanha, a ainda em construcgao teoria dos direitos das
mulheres, acaba de estabelecer um novo marco civilizatério no encontro da dignidade e na protegao
das mulheres, em especial, do seu direito de autodeterminacdo e protegao integral da saude.

Esclarecemos; ao tempo em que fora consagrada na Alemanha a isencdo de pena para o
abortamento até a décima segunda semana, desde que cumpridas as especificidades ja anotadas,
também tratou a legislacdo de estabelecer a proibicdo de qualquer forma de divulgacdo de
procedimentos abortivos, criminalizando estas condutas ou qualquer ato alusivo a referidas praticas.

Todavia, recentemente, a proibicao descrita no paragrafo 219a do Cédigo Penal Alemao
sofreu significativo impacto. A celeuma ocorreu ap6s uma médica ter sido condenada a uma multa
de seis mil euros por infracdo a lei penal. A profisssional inconformada recorreu e deu inicio ao
mais recente movimento democratico feminino na Alemanha (ALLEMANDOU, 2019).

A carga emancipatéria da demanda propunha o entendimento que ha diferenca significativa

(DEUTSCHLAND, 1998) § 218a: E isento de pena do crime de aborto: (2) O aborto realizado por um médico com
o consentimento da gravida ndo é ilegal, se levado em conta as circunstancias atuais e futuras da gravida, de acordo
com os conhecimentos médicos, por em risco de vida ou risco de lesdes fisicas ou mentais da gravida, e o perigo
nao possa ser evitado de outra maneira mais razoavel para ela. (3) Os requisitos do paragrafo 2 se aplicam a um
aborto que é feito com o consentimento da gravida por um médico, cumprindo os requisitos, se, apés conhecimento
médico da gestante que a gravidez é advinda de ato ilegal cometido sob os §§ 176 a 178 do Cddigo Penal, razdes
urgentes sugerir, que a gravidez é baseada nestes atos e ndo ter se passado mais de doze semanas desde a concepcao
(tradugdo nossa).

16 § 218a: E isento de pena do crime de aborto: O fato do § 218 ndo é realizado se: 1. A mulher gréavida exige o aborto
e provou ao médico, por meio de um atestado de acordo com o § 219. 2. Que passou por assessoria pelo menos trés
dias antes do procedimento, o aborto for feito por um médico e ndo se passaram mais de doze semanas desde a
concepcao. (tradugdo nossa)
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entre o elementar direito de informacdo e a pratica de publicidade. Em fevereiro do ano corrente o
governo Alemdo alterou o questionado artigo 219a do Cédigo Penal Alemdo, guiando o
entendimento da isencdo de pena aos profissionais médicos quando da promocdo de
esclarecimentos e na disponibilizacdo de informacOes relacionadas a interrpcdo espontanea da
gestacdo nos termos da lei."”

Assim, embora a publicidade dos métodos, procedimentos e locais que praticam os
procedimentos abortivos, bem como a alusdo as técnicas continuem sendo proibidas, a atuacao dos
profissionais da saide passa a ser entendida como uma postura médica adequada, prevalecendo o
entendimento que o direito a informacao se sobrepde a protecdo da gravidez e do feto e acima de
qualquer questdo se encontra a protecdo dos direitos a plena satde da mulher gravida e seu
indubitavel reconhecimento como cidada plena e capaz.

Indubitavelmente, os avancos no que tange aos direitos reprodutivos, a dignidade,
liberdade, satide e notadamente autodeterminacdao da mulher no que toca a questdo da sua
autonomia para as decisdes relacionadas as gravidezes estdo em momentos evolutivos distintos
consideradas as realidades de Brasil e Alemanha.

A discussao que aguarda definicdo no STF, se procedente, aproximara o Brasil de paises
como Alemanha, Austria, Bélgica, Bulgaria, Cidade do México (México), Dinamarca, Eslovaquia,
Espanha, Estonia, Finlandia, Franca, Grécia, Guiana Francesa, Hungria, Itdlia, Letonia, Lituania,
Mocambique, Republica Tcheca, Russia, Suica e Uruguai que autorizam a interrupcdo da gestacao
por decisdo da mulher até a 12* semana de gestacdo. Outros paises como a Africa do Sul, Camboja,
Paises Baixos, Roménia e Suécia, a interrupgdo voluntaria também é permitida e o prazo varia entre
13 e 18 semanas; Austrdlia, Canadd, China e Estados Unidos, embora sejam norteados pela
permissao do abortamento em regra até a 12° semana, possuem variaveis de acordo com leis locais
(CENTER FOR REPRODUCTIVE RIGHTS, 2019).

De toda sorte, muitos dos paises que praticaram a revisao da legislacdo ainda estdo
intimamente vinculados a um perfil paternalista e fragilizador da capacidade da mulher para decidir
sobre tais questoes. Ha inegavelmente ca e la um longo caminho a ser percorrido trata-se de um

processo emancipatorio inexoravelmente em construcao.

17 § 219a Werbung fiir den Abbruch der Schwangerschaft: (2) Absatz 1 Nr. 1 gilt nicht, wenn Arzte oder auf Grund
Gesetzes anerkannte Beratungsstellen dariiber unterrichtet werden, welche Arzte, Krankenhduser oder
Einrichtungen bereit sind, einen Schwangerschaftsabbruch unter den Voraussetzungen des § 218a Abs. 1 bis 3
vorzunehmen. (3) Absatz 1 Nr. 2 gilt nicht, wenn die Tat gegeniiber Arzten oder Personen, die zum Handel mit den
in Absatz 1 Nr. 2 erwdhnten Mitteln oder Gegenstdnden befugt sind, oder durch eine Veréffentlichung in drztlichen
oder pharmazeutischen Fachbldttern begangen wird. (DEUTSCHLAND, 1998) Em traducao livre temos que a
publicidade dos procedimentos abortivos é criminosa, entretanto, as penas ndo se aplicam a médicos ou a centros de
aconselhamento reconhecidos por lei que estiverem informando quais os médicos, hospitais ou institui¢coes que
estdo dispostos a interromper gravidezes nas condi¢des do § 218a (1) a (3). Do mesmo modo, as penas ndo se
aplicam quando o ato de publicidade for praticado através de publicacdes em revistas médicas ou farmacéuticas.
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CONCLUSAO

Os ultimos séculos tém assistido um inquestionavel giro civilizatorio com a tomada de
consciéncia das sociedades ao entorno do mundo, mais especialmente a partir da cota ocidental da
Europa. As pautas reivindicatérias tem buscado trazer grupos sociais ignoradas ao longo da histéria
da humanidade ou, quando muito, no papel de meros coadjuvantes para o eixo protagonista de suas
vivéncias.

Alguns dos movimentos sociais, quer pelo pioneirismo, quer pela organizacao e pela
unidade de propoésitos, mais ou menos comum, atingiram status de destaque mais precocemente.
Essa condicdo, inegavelmente impulsionou tantos outros grupos minoritarios, tantas outras pautas e
tantas outras conquistas.

O movimento feminino, estreme de duvidas vem sendo autor da sua propria historia desde
quando decidiu deixar o anonimato e passar a ditar suas proprias regras, suas proprias falas pautadas
na sua identidade e individualidade e assim, iluminando tantas outras lutas.

O presente artigo propor-se entdo a apresentar um espectro da consolidacao desse
movimento na europeia Alemanha e no Brasil.

Os avangos civilizatorios, as maturidades sociais e culturais, o acesso a educacdo e a
emancipacao de grupos vulneraveis, de um modo geral, permitiram vislumbrarmos a consolidacdao
mais ou menos avancada da teria dos direitos femininos em ambos os paises e assim apontamos
alguns dos marcos relacionados a consolidacdao da igualdade formal e material e da liberdade das
mulheres enquanto direitos inquestionavelmente fundamentais.

Tracado este panorama e, na certeza irrefutavel que estamos em processo de constru¢ao
dessa identidade e destes direitos, convergimos nossas lentes para um aspecto identificado dentre
tantos, na assuncdo desse protagonismo feminino, qual seja o direito de autodeterminacao da
mulher [enquanto expressdao do direito de liberdade e igualdade] no que pertine a decisdao do seu
planejamento familiar e da sua autonomia reprodutiva.

Neste cendrio se fez necessario enfrentarmos em andlise comparada entre a democracia
brasileira e alemad, a questdao da criminalizacdo ou descriminalizacdo da interrupcao voluntaria da
gestacdo: o crime de aborto.

O objetivo do presente estudo ndo se amoldava ao tipo penal, tampouco ao enfrentamento
da questdo sob a o6tica deste ramo do direito. Ndo se pretendeu examinar a possibilidade de atuacao
do direito penal enquanto ramo subsidiario do direito, fragmentario. Do mesmo modo nao se buscou
alicerce nas justificativas apontadas dentre as teorias penais modernas, a exemplo do direito penal

simbdlico ou mesmo minimalista.

89



A hipotese versou sobre o enfrentamento da questdo da nao viabilidade de criminalizagao
[e no caso brasileiro da ndo recepcdo dos crimes previstos nos artigos 124 e 126 do Coédigo Penal] a
luz da ponderagao de direitos fundamentais.

O estado atual da questdo fere direitos fundamentais da mulher, além de colocar a mesma
em risco severo de satide, de submeté-la a tratamento desumano, cruel e degradante somado ao fato
de se observar um parametro discriminatério na incidéncia da norma penal notadamente por que a
clandestinidade acaba atingindo as mulheres pobres e neste universo, predominantemente as
mulheres negras no Brasil.

[luminado pela teoria do direito como integridade proposta por Dworkin e, analisando os
precedentes vivenciados junto ao Supremo Tribunal Federal, é possivel lancarmos uma luz no
sentido de que, a se respeitar a constru¢do, o desenho que vem sendo proposto pelo STF e a teoria
da integracdo do direito, se torna inviavel qualquer julgamento que ndo o da procedéncia da ADPF
442 e assim da consolidacdo, da efetivagdo dos direitos fundamentais noticiados, hoje
absolutamente mitigados diante do sistema penal vigente entre nds.

Por seu turno, um passo adiante, a Repuiblica da Alemanha ja alcangou um certo grau de
maturidade legislativa autorizando, desde 1995 a realizacdo de abortamento até a 12a semana de
gestacdo nos termos da lei.

E linear concluir que a interrupcio da gestacdo de forma licita, mas pricipalmente segura e
amparada, uma realidade vivenciada pelas mulheres alemas, salvaguarda sua dignidade, sua saude,
e sua liberdade através do respeito as suas decisoes e seu fundamental direito de autodeterminacao.

Todavia, estas e outras pautas reivindicatorias femininas e a humanidade que as justifica,
estdo longe de ser plenamente recepcionadas. Estamos inexoravelmente diante de um direito em
construcao.

Se é fato que a Alemanha ja atingiu certo patamar na protecao de suas mulheres, também é
certo que hoje sua luta se traduz no aperfeicoamento desse direito, combatendo uma visao
exteriotipada em relacao a mulher, notadamente no que tange a sua capacidade de discernimento e
na tomada de decisées da sua propria vida.

A imposicdo de submissdo da mulher gravida a procedimentos de aconselhamento que
visam demove-la do ato, pena de nao ocorrer a isencao das penas previstas para o crime de aborto é
uma mostra significativa dessa realidade.

Trata-se de uma visdo paternalista que, sob o falso prisma da protegdo, viola a dignidade
das mulheres, na medida em que nao confere a integral autonomia as mesmas a partir de
consideragoes e juizos de valores consolidados em esteredtipos sobre sua (in)capacidade e sobre as

expectativas de papéis de género culturalmente concebidos
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A par dessa questdo, outra pauta no enfrentamento fora acolhida recentemente pelo
governo alemdo. Referimo-nos a possibilidade de permitir aos profissionais da satide a promocgao de
esclarecimentos e informacoes afetas a estas intervencdes de abortamento quer no que pertine a
seguranca e visao muldisciplinar que envolve estes procedimentos, quer na informacao dos locais,
centros médicos aptos a realizacao destes trabalhos.

Enfim como se pode constatar, os avangos civilizatérios, o reconhecimento dos direitos da
mulher através de uma sdlida construgao teorica na Alemanha ndo encontra ainda a mesma paridade
em relacdo as mulheres brasileiras posto que, ca entre nés ainda estamos a discutir a viablidade da
ndo incriminagdo da interrupgao da gestacdo no seu primeiro trimestre.

Sdo diferentes estagios evolutivos de um processo que volta suas luzes para o passado e
para o futuro donde se extrai que ja muito se percorreu, um pouco mais por la, um pouco menos

aqui, mas de qualquer forma ainda hd muito que caminhar, um longo caminho a trilhar.
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A JUSTICA DE TRANSICAO NO CONE SULE A
INCONVENCIONALIDADE DA LEI DE ANISTIA SOB O PRISMA DOS
DIREITOS HUMANOS E DA CONVENCAO INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS

Evelyn de Souza CLAUDINO"
Isabela Mendez BERNI?

RESUMO

O presente artigo busca por meio de uma metodologia pautada em analises doutrinarias, pesquisas
bibliograficas e estudo dos casos citados ao longo do trabalho, conceituar e expor a Justica de
Transicdo em detrimento ao Sistema Interamericano de Direitos Humanos e a Convencao
Americana de Direitos Humanos, analisando toda sua historia. A pesquisa tem como escopo levar
ao conhecimento das demais pessoas, inclusive as que vivenciaram uma transicdo do impuro ao
puro, para que estas possam exercer e exigir seus direitos através de uma visdao humana, com base
na dignidade universal do Imperativo Categdrico de Kant. No Cone Sul, paises como o Brasil,
passaram por periodos Ditatoriais e em sua transicdo a Democracia, encontraram problemas sem
precedentes, levando-os a adotar a Lei de Anistia, que obstaculizou sancionar os responsaveis pelas
violacoes aos direitos, tidos por muitos, direitos naturais, constituindo por tanto uma
inconvencionalidade a Convencao Americana de Direitos Humanos do qual tornaram-se signatarios
e aceitaram a competéncia contenciosa, proposta pela Corte IDH. Assim, sera possivel no decorrer
deste trabalho analisar a influéncia do SIDH, de modo a averiguar os avancos obtidos por meio da
cobranca do Sistema, a busca pelo cessar dos regimes ditatoriais e o uso da jurisprudéncia, a partir
de trés panoramas, em casos passados, presentes e futuros, visando a ndo repeticdo e a garantia aos
direitos a memoria, reparacao e verdade, ratificando o principio da igualdade.

PALAVRAS-CHAVE: Memoria. Reparacdo. Verdade. Justica de Transicdo. Lei de Anistia.

ABSTRACT

The present paper aims to conceptualize and expose the Transitional Justice to the detriment of the
Inter-American System of Human Rights and the American Convention of Human Rights, through
a methodology based on doctrinal analysis, bibliographical research and also through cases studies
mentioned throughout the work, analyzing all its history. The research has as scope to bring to the
notice of other people, including those who have experienced a transition from the impure to the
pure, the subject approched : Transitional Justice, in orden to they can exercise and demand their
rights through a human vision, based in universal dignity of Kant's Categorical Imperative. In the
Southern Cone, countries such as Brazil, passed through dictatorial periods and in their transition to
Democracy, they encountered unprecedented problems, leading them to adopt the Amnesty Law,
which doesn’t punish hindered those responsible for natural rights violations constituting therefore
an unconventionality to the Convention from which they became signatories and accepted the
contentious jurisdiction proposed by the Inter-American Court of Human Rights. Thus, it will be
possible in the course of this work to analyze the influence of the IASHR, in order to ascertain the
progress achieved the perseverance of the System, the search for the cessation of dictatorial regimes
and the use of jurisprudence, from three scenarios, in past, present and future cases, with a view to
not repeating violations and guaranteeing rights to memory, reparation and truth, ratifying the
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principle of equality.

KEYWORDS: Memory. Repair. Truth. Justice of Transition. Amnesty Law.

INTRODUCAO

Os Direitos Humanos, hoje, sdo algo fundamental para a protecao do ser humano, uma vez
que visam manter e elevar a dignidade da pessoa humana e assegurar que nao apenas um para com
o outro, como também o Estado para com as pessoas, irdo respeitar estes direitos. Como forma de
organizar e manter estes direitos, criou-se o Sistema Interamericano de Direitos Humanos, que por
meio da Comissdao e da Corte responsabiliza os agentes participantes de Estados signatarios e
concordantes com a competéncia contenciosa da Corte, que violaram de alguma forma a Convengao
Americana de Direitos Humanos.

Essas violagdes ndo sdo novidade da Modernidade Liquida de Zygmunt Bauman, sendo
elas uma terrivel heranga que existe desde tempos imemoriais até os mais recentes, como a Segunda
Guerra Mundial e os periodos Ditatoriais que a América do Sul enfrentou e em muitos paises, ainda
enfrenta.

Ademais, muitos desses paises como forma de estabelecer uma Justica de Transigdo,
utilizaram da Lei de Anistia como meio, que como sera tratado posteriormente, se trata de uma
incompatibilidade com os préprios Direitos Humanos, ou seja, em busca de fundamentar estes
direitos, acabou-se por retira-lo ainda mais, conforme houve na grande maioria da América do Sul,

inclusive no Brasil e que permanece até meados de 2019.

1. O PROCESSO HISTORICO PARA A ELEVACAO DA DIGNIDADE HUMANA JUNTO
AOS DIREITOS HUMANOS

A principio é importante percorrer, ainda que de maneira sucinta, os caminhos histéricos
que englobaram os Direitos Humanos na vida dos homens. Comecando pelos antigos gregos e
romanos.

Os povos anteriormente citados, conhecidos como o primordio do convivio social e das leis
que regem a sociedade, possuiam cerca de dois status para assim serem intitulados como homens:
status civitatis e status libertatis; o primeiro diz respeito ao homem ser ou ndo cidadao da Pdlis, ou
seja, ser ou ndo criador de debates nas Agoras e o segundo, a0 homem nascer livre, se tornar livre
ou ser escravo de outrem. Para os gregos e romanos, havia uma linha pré destinada aos homens, isto
é, estes nasciam ja com uma determinada finalidade a ser cumprida, que ia sendo aprimorada no

decorrer de suas vidas, entretanto, aqui ndo existe escolha propria que afirme a liberdade e
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autonomia dos mesmos.

Ainda se tratando de histéria, acredita-se segundo muitos historiadores que a dignidade
humana foi aos poucos sendo elevada, mas que jamais havia sido tdo ressaltada quanto foi com a
propagacdo do Império Romano e consequentemente do Cristianismo, uma vez que os dois
principais dogmas desta religido sdo : “amai a todos como a ti mesmo” e “amai a Deus acima de
tudo e de todos”, assim, elevou-se a dignidade humana a padrdes até entdo inimaginaveis, uma vez
que a religido era responsavel pela obediéncia e regra social, destarte como todos eram irmaos
(filhos de Deus) e semelhantes a Deus, todos deveriam seguir seus ensinamento e 0s que
dispusessem de maneira contraria, eram tidos como pecadores e haveriam de pagar no purgatério,
ideia que era extremamente temida pelos fiéis, pois a Igreja apresentava mais dominagdo que 0s
proprios reis e soberanos.

Posteriormente, houveram documentos de grande importancia para o reconhecimento de
alguns direitos proprios, dentre eles é importante citar a Magna Carta (1215) e o Bill of Rights
(1689), entretanto o grande avanco quanto ao homem, em relacdo aos direitos e garantias
individuais, liberdade e valorizacdao da pessoa, se deram com a Declaragao de Direitos dos Homens
e Cidadaos (1789).

Contudo, ocorreram na Segunda Guerra Mundial, diversas atrocidades cometidas contra
povos considerados inferiores aos da “raca ariana” e em decorréncia disto sentiu-se a necessidade
de tornar os Direitos Humanos, direitos positivados pelo ambito juridico, interpretados seguindo o
viés da dignidade da pessoa, a partir de entdo a ONU, criou um 6rgdo especializado para este setor e
com este ideal, se criou o Sistema Interamericano de Direitos Humanos, com a intensdo de existir
um 6rgdo no qual fosse capaz de abranger os paises da América.

Este Sistema é composto por uma Comissdo, responsavel por avaliar os casos a ela
encaminhados e por uma Corte, que deve julgar estes casos com base em suas jurisprudéncias e na
Convencdo Americana de Direitos Humanos, também conhecida como Pacto de Séao José.

A Comissao Interamericana de Direitos Humanos, é composta por sete membros e possui
sua sede em Washington, D.C, foi criada em 1959 junto da Corte pela OEA, tendo sido instalada ao
Sistema em 1979, e foi iniciada formalmente com a Declaracdao Americana de Direitos e Deveres do
Homem, ademais foi aceita a propria Carta da OEA, possuindo “os direitos fundamentais da pessoa
humana”, como um principio fundador da Organizacao.

O Sistema Interamericano de Direitos Humanos, possui grande influéncia na defesa destes
direitos, uma vez que desde seu primeiro caso Velasquez Rodrigues vs. Honduras, desempenhou o
papel de punir os Estados signatarios da Convencdo, que agiram de acordo com uma

inconvencionalidade, responsabilizando-os as devidas custas e reparacdes; a titulo de exemplo, no
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Cone Sul, pode-se citar a Argentina, no caso Lapac6 Carmen Aguiar vs. Argentina, que antes
mesmo de ser julgado pela Corte (entretanto influenciada por outras decisdes em casos semelhantes
desta), instituiu a CONADEP (Comissdao Nacional sobre o Desaparecimento de Pessoas), sendo o
primeiro pais a instalar uma Comissdao da Verdade, valendo ressaltar que o pais passava por uma
Justica de Transicdo, tema que sera abordado no decorrer deste artigo.

A jurisprudéncia da CIDH demonstra os efeitos tidos por ela no passado e estes repercutem
no presente e servem de exemplo, como forma de evitar que, no futuro, casos semelhantes aos
julgados ocorram novamente, ou seja, este Sistema que defende os Direitos Humanos de
atrocidades que por sua vez os venham a violar, repercute ndo somente no passado e no presente,

como também no proprio futuro, e por isso é demasiado imprescindivel.

2. A CONSOLIDACAO DA DEMOCRACIA POR MEIO DA TRANSICAO DO IMPURO
AO PURO

Aristoteles, filosofo grego, ja classificava em seu tempo os tipos de governo, dividindo-os
seguindo dois critérios basilares: i) numérico (considerava-se o nimero de pessoas que estavam no
governo); ii) moral (no qual se dividia em dois, o puro/normal e o impuro/anormal). Para este
filosofo os governos puros se tratavam daqueles que eram governados pensando no bem comum,
alcancado por meio de leis que levassem a igualdade e felicidade em mesma proporcdo para todos
os cidaddos da Pélis, havendo como exemplo por tanto: Monarquia, Aristocracia e a Democracia. J&
0s governos impuros, sdo aqueles que o(s) governante(s) agem apenas para si mesmo(s), logo, tem-
se como exemplo: Tirania, Oligarquia e Demagogia.

Ao se tratar de justica de transicdo, existe um contexto que assola o Estado, normalmente
trata-se da transicdo de uma Ditadura para uma Democracia. Entretanto, ao interpretar segundo a
visdo de Aristételes, trata-se da transicdo de um governo impuro/anormal para um governo
puro/normal, podendo pertencer a essa transi¢ao, qualquer uma das anteriores formas de governo
apresentadas.

E notéria a importancia de compreender que governos impuros, como as Ditaduras, podem
ser de direita ou esquerda e ainda que as mesmas, podem se configurar, na visao Aristotélica, como
tiranas (um exemplo, Napoledo 1799-1804), oligarquicas (Ditadura militar brasileira 1964-1985) ou
ainda demagogas (maiorias).

Dessa maneira, antes de adentrar em justica de transicao, ha de se definir dois conceitos,
referentes a dois sistemas de governos: Ditadura e Democracia. Como dito anteriormente, existem
outras formas de governo puras e impuras, entretanto sao estas as que mais permeiam o contexto

mundial, em especial do Cone Sul.

97



A Ditadura, que em sua esséncia significa auséncia de democracia, diz respeito a
consequéncia do Caudilhismo e que por si foi a tentativa de implementacao do Bolivarismo (a
ideia). Suas principais caracteristicas sdo: autoritarismo, concentracdo dos poderes, vitalicio,
militarismo, controle dos meios de comunicagao e principalmente a ndo existéncia de limites legais,
assim como acontecia nas monarquias absolutistas.

Em um primeiro momento, a Ditadura foi criada como maneira de sanar problemas de
administracdo publicas, concentrando os poderes em uma tnica pessoa por um pequeno tempo, algo
que nos remete a antiguidade romana; nos momentos em que Roma enfrentava crises, a melhor
solucdo encontrada pelos romanos era nomear um ditador, a fim de que este tivesse poder em maos
para governar até que a situacdo retornasse a tranquilidade, entretanto, na pratica percebe-se que o
que ocorre ¢ exatamente o contrario de sanar graves problemas sociais e de administragdao publica,
uma vez que, justamente pelo fato de ndo haver limites legais, os direitos humanos sdo ignorados,
assim como a dignidade humana. Vale ainda ressaltar que existem 3 tipos de Ditadura, a do
proletariado (descrita por Karl Marx e muito utilizada na Guerra Fria, com a disseminacao dos
ideais socialistas), do sistema em crise (presente até os dias atuais na Constituicdo Federal
brasileira, conhecida como Estado de Defesa e de Sitio em seu artigo 136 e 137 respectivamente) e
por fim, a totalitaria (como por exemplo, a Ditadura Chilena 1973-1990).

A Democracia, diferentemente da Ditadura é um regime de governo que possui a separagao
dos poderes, definida por Montesquieu em seu livro O Principe, de modo que estes sdo colocados
sob a responsabilidade de governantes eleitos pelo povo, através do sufragio universal, assim, o
povo é o titular destes poderes, sendo portanto a maneira mais segura de se encontrar as
necessidades de todos atendidas, alcancando a felicidade geral, conforme defendido por Sécrates e
Aristoteles. Abraham Lincoln em 1863 ja dizia: “A Democracia é o governo do povo, pelo povo e
para o povo”.

Para estabelecer um conceito minimo de democracia, Bobbio (1986, p. 20) afirma que:

(...) ndo bastam nem a atribui¢do a um elevado nimero de cidaddos do direito de participar
direta ou indiretamente da tomada de decisdes coletivas, nem a existéncia de regras de
procedimento como a da maioria (ou, no limite, da unanimidade). E indispensavel uma
terceira condigdo: é preciso que aqueles que sdo chamados a decidir ou a eleger os que
deverdo decidir sejam colocados diante de alternativas reais e postos em condicdo de poder
escolher entre uma e outra. Para que se realize esta condigdo é necessario que aos chamados
a decidir sejam garantidos os assim denominados direitos de liberdade, de opinido, de
expressdo das proprias opinides, de reunido, de associagdo, etc. — os direitos a base dos
quais nasceu o estado liberal e foi construida a doutrina do estado de direito em sentido
forte, isto é, do estado que ndo apenas exerce o poder sub lege, mas o exerce dentro de
limites derivados do reconhecimento constitucional dos direitos "inviolaveis" do individuo.
Seja qual for o fundamento filoséfico destes direitos, eles sdo o pressuposto necessério para
o correto funcionamento dos proprios mecanismos predominantemente procedimentais que
caracterizam um regime democratico. As normas constitucionais que atribuem estes direitos
ndo sdo exatamente regras do jogo: sdo regras preliminares que permitem o desenrolar do
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jogo.

Assim ja havendo a definicdo dos dois tipos de governo onde mais se encontra a
necessidade da justica de transicdo, é preciso explicitar de que a mesma se trata, sendo utilizada em
momentos de mudangas politicas, uma vez que na transicdo de um governo impuro para um puro
existem muitos problemas sem precedentes a serem sanados, servindo portanto como uma solugao
legal para estruturar novamente a sociedade, de modo que, as atrocidades cometidas por um
governo autoritario sejam analisadas, garantido os direitos a verdade, a memoria e a reparagao, quer
dizer, trata-se de um conjunto de medidas historicas, administrativas, reparatdrias e responsaveis
por sancionar os responsaveis por cometerem determinados fatos tipicos, ou seja, é uma maneira de
consolidar a Democracia.

A Justica de Transicdo, segundo o concelho da ONU trata-se de: “todos 0s processos e
mecanismos associados as tentativas de uma sociedade de entrar em acordo com uma heranca de
abusos em alta escala, com o fim de assegurar accountability, servir a justica e alcangar a
reconciliacdao” (ROESLER e SENRA, 2013, p. 42)

A ONU, é uma das organizacdes com maior papel dentro do assunto Justica de Transicao,
uma vez que alguns de seus informes constituem o nticleo de parametros, por meio do “Principio
Joinet” (1997) e o “Conjunto de principios atualizados pra luta contra a impunidade”, ambos da
Comissdo de Direitos Humanos da ONU. Assim como os seguintes documentos também sdo de
grande importancia para paises em transicao cumprirem com seu papel por meio dos direitos
humanos: “O direito de restituicao, indenizacao e reabilitacdo das vitimas de graves violacoes de
direitos humanos e das liberdades fundamentais” de Theo Van Boven (2006) e o documento,
considerado como o mais importante em Justica de Transicdo para muitos, “O Estado de Direito e a
Justica de Transicdo em sociedades em conflito ou pos conflito” (2004) do Conselho de Seguranca
da ONU.

Sendo importante enfatizar as violagdes que normalmente sdo cometidas por governos
autoritarios, estando entre elas: desaparecimento forcado, massacres, execugdes extrajudiciais e
tortura.

Em regra, nos paises do Cone Sul essa Justica de Transicdo se deu por meio da lei de
anistia, que é incompativel aos Direitos Humanos em inimeras de suas caracteristicas, a mesma

serd tratada de maneira especifica em topicos seguintes do presente trabalho.

3. ELEMENTOS BASILARES PARA UMA DEMOCRACIA, SEGUNDO O DIREITO
INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS: DIREITO A MEMORIA, VERDADE,
JUSTICA E REPARACAO
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Como maneira fiel de consolidar um regime democratico, principalmente nos casos de
transicao tardia da América Latina, existem 3 direitos basilares consoante a Corte Interamericana de
Direitos Humanos (Corte IDH), sendo eles: (i) direito a memoria; (ii) direito a justica; (iii) direito a
verdade.

O instituto do Direito a Memoria e a Verdade foi a maneira encontrada de constituir uma
verdade oficial acerca dos acontecimentos histéricos em relagdo aos governos autoritarios,
caracterizados pelas praticas abusivas e graves violacOes aos direitos humanos, anteriores a
transicdo para a forma de governo pura; integrar a memoria aos fatos ocorridos a populacao
constitui a base para que os demais pilares da Justica de Transi¢cdo. No Brasil um exemplo de
verdade oficial, foi no caso Vladimir Herzog, que segundo justificativas do governo militar, se
suicidou, entretanto, posterior a ascensdao da Democracia no pais, foi feito um esclarecimento
oficial, e descoberto que o Sr. Herzog se apresentou voluntariamente para depoimento ao DOI e foi
morto por enforcamento.

Desse modo, esclarece Hannah Arendt (2001, p. 36-37):

(...)A primeira coisa a ser observado é que ndo apenas o futuro — “a onda do futuro” —, mas
também o passado, é visto como uma forga, e ndo, como em praticamente todas as nossas
metéaforas, como um fardo com que o homem tem de arcar e de cujo peso morto 0s vivos
podem ou mesmo devem se desfazer em sua marcha para o futuro. Nas palavras de
Faulkner: “o passado nunca esta morto, ele nem mesmo é passado”. Esse passado, além do
mais, estirando-se por todo esse trajeto de volta a origem, ao invés de puxar para tras,
empurra para a frente e, ao contrario do que seria de esperar, é o futuro que nos impele de
volta ao passado.

Dentro deste direito, integrou-se as comissoes da verdade, cabendo a estas, como objetivo
principal, esclarecer os fatos, almejando como o préprio nome diz — a verdade, uma versao veridica
para cada fato e/ou morte, entretanto, ndo é poder da comissdo atribuir culpa ou pena, assim como
uma corte faria, ou seja, ela ndo detém poder punitivo ja que a Lei de Anistia prossegue com sua
validez.

O primeiro pais a instituir de maneira oficial a Comissdo da Verdade, tendo sido a
Argentina, que ao reparar nas responsabilizacbes impostas a Honduras, no caso Velasquez
Rodriguez vs. Honduras, decidiu antes mesmo de ser julgada pela Corte dar inicio ao projeto, sendo
tida por muitos historiadores como um exemplo neste contexto do Cone Sul, onde muitos dos paises
ainda ndo fizeram desse modo.

O Chile, como exemplo, para demonstrar o quao esclarecedora a Comissao da Verdade é
para um pais, no decorrer da ditadura de Pinochet (1973-1990), caso Almonacid Arellano e outros
vs Chile, ja mencionado neste trabalho, o estado Chileno admitia 2.279 (dois mil duzentos e setenta
e nove) casos onde houveram violagdes aos direitos humanos, contudo, apds os estudos da

Comissdo da Verdade este nimero ascendeu para a incrivel margem de mais de 28 mil denuncias.
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No tocante ao Brasil, apenas nos governos Lula e Dilma que se instaurou uma Comissao
Nacional da Verdade no pais. E apenas com a ADPF 320 do PSOL, que posteriormente chegou ao
STF, houve um requerimento do cumprimento da sentenca da CIDH no caso Gomes Lund.
Posteriormente com uma revisdao do Ministério Publico Federal passou-se a oferecer dentincias dos
responsaveis por violar os direitos humanos no momento de Ditadura no pais. A prépria Presidente
Dilma Rousseff durante cerimonia de instalacdio da CNV disse: “o Brasil merece a verdade, as
novas geracoes merecem a verdade e, sobretudo, merecem a verdade factual aqueles que perderam
amigos e parentes e que continuam sofrendo como se eles morressem de novo e sempre a cada dia”.

Ainda sobre a importancia da criacdio da CNV, no Terceiro Plano Nacional de Direitos

Humanos versa que:

A histéria que nao é transmitida de geracdo a geracdo torna-se esquecida e silenciada. O
siléncio e o esquecimento das barbaries geram graves lacunas na experiéncia coletiva de
construgdo da identidade nacional. Resgatando a memédria e a verdade, o Pais adquire
consciéncia superior sobre sua propria identidade, a democracia se fortalece. As tentacoes
totalitarias sdo neutralizadas e crescem as possibilidades de erradicacdo definitiva de alguns
resquicios daquele periodo sombrio, como a tortura, por exemplo, ainda persistente no
cotidiano brasileiro. (PNDH — 3, p. 170)

(...)As acdes programaticas desse eixo orientador tém como finalidade assegurar o
processamento democratico e republicano de todo esse periodo da histéria brasileira, para
que se viabilize o desejavel sentimento de reconciliacdo nacional. E para se construir
consenso amplo no sentido de que as violagGes sistematicas de Direitos Humanos
registradas entre 1964 e 1985, bem como no periodo do Estado Novo, ndo voltem a ocorrer
em nosso Pais, nunca mais. (PNDH-3, p. 173)

A Comissdo da verdade brasileira é composta por 7 membros que foram escolhidos pela
Presidente Dilma, sendo estes: Claudio Fonteles, Gilson Dipp, José Carlos Dias, Jodo Paulo
Cavalcanti Filho, Maria Rita Kehl, Paulo Sérgio Pinheiro e Rosa Maria Cardoso da Cunha. Emitiu
um relatério final, com mais de 4 mil paginas, com diversas recomendacdes de mudancas
necessarias, mais precisamente 29, sendo o fruto de dois anos e sete meses de arduo trabalho. Esse
relatorio é possivel de ser acessado pela internet por qualquer cidadao.

Outros exemplos de projetos de memdria importantes para o Brasil, foram: modificacdes
dos nomes de ruas e memoriais (como o Memorial da Anistia).

No concernente a Direito a Justica, é importante compreender que o conceito de justica é
muito amplo, sendo interpretado de diferentes maneiras por cada pessoa, dependendo de cada
corrente. Para a corrente naturalista, a justica é elementar para a validade de uma norma, ja para o
positivismo, a validade é elementar para a justica e para o p6s positivismo, a norma pode ser valida,
mas nao justa, sendo necessario outros meios de interpretacao para encontrar essa justica. Assim, se
diz respeito ao direito que as vitimas e seus familiares possuem de que as pessoas responsaveis
pelas violagGes aos direitos humanos, sejam investigadas, julgadas e sancionadas de acordo com o

Devido Processo Legal.
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Ao se falar em Direito a reparagdo, deve se levar em conta o ambito material, simbdlico e
psicologico. A primeira forma normalmente se trata de indenizacGes, a segunda de monumentos,
nomes de ruas ou institutos e a terceira, o Estado deve oferecer assisténcia psicolégica e psiquiatrica
as vitimas ainda vivas e aos familiares destas e daquelas que faleceram ou desapareceram.

Um exemplo em que os trés direitos estdo presentes de maneira bastante clara, foi no caso
Balde6n Garcia vs. Peru, em que o Estado do Peru, teve que publicar em seu Diério Oficial e em
algum outro meio de informacdo os fatos da sentenca (direito a memoria), assim como fazer um
pedido de desculpa oficial e uma declaracdo internacional sobre os fatos; o Peru também foi
responsabilizado a observar as garantias processuais em um prazo razoavel, como forma de
investigar, responsabilizar e sancionar os responsaveis pelas violagdes (direito a justica); e em um
prazo de 1 ano, o Estado teve que dar nome a uma rua, praga ou escola em memoria de Barnabé
Baldeon (direito a reparacao simbélica), assim como oferecer acompanhamento de saide (direito a

reparacao psiquica) e indenizagoes (direito a reparacdo material).

4. A INCONVENCIONALIDADE DA LEI DE ANISTIA PERANTE A CONVENCAO
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

No primeiro caso da Corte Interamericana de Direitos Humanos, Velasquez Rodriguez vs.
Honduras (1988), onde o Estado de Honduras foi condenado por violar os artigos 5,7 e 4 da
Convencgao, ambos em relacdo ao artigo 1,1, da mesma, foram estabelecidos alguns padrées para
que se instituisse uma Justica de Transicdo, entre estes, estdo: (i) garantir a devida reparacdo as
vitimas, ainda que de maneira simbolica e material; (ii) adotar medidas de prevencao a violacao dos
Direitos Humanos; (iii) oferecer mecanismos para explanar possiveis situacbes que acabam por
violar dos Direitos Humanos; e (iv) responsabilizacdo dos agentes que violaram os Direitos
Humanos.

Via de regra, os paises da América, principalmente os em desenvolvimento, utilizaram da
Lei de Anistia como forma de efetuar uma Justica de Transicdo, mas cabe ressaltar que nao existe
apenas uma unica forma de se realizar tal passagem, entendendo que cada pais possui suas
peculiaridades, sendo a Anistia a maneira mais inapropriada de cumprir com os parametros pré
estabelecidos pelo Sistema Interamericano de Direitos Humanos, uma vez que por meio desta Lei,
leva-se o perddo aos agentes, que em um governo autoritario acabaram por descumprir com 0s
direitos humanos; por meio da Anistia, nega-se o direito a investigar, punir e os 3 pilares basicos da
Justica de Transicdo: o direito a memdria, reparacao e verdade, levando portanto ao esquecimento
da histéria que acabou por desolar intimeras pessoas e familias e junto a isso, acaba por extinguir

também a garantia de ndo repeticdo. A Lei de Anistia consequentemente ndo colabora de modo a
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construir uma democracia consistente, de maneira contraria, ela impossibilita sua existéncia.

O proprio Brasil cabe como exemplo quanto a quebra dos 3 pilares desta Justica, no ano de
1979, em 28 de agosto, promulgou a Lei de Anistia (lei nimero 6.683/79) perdoando aqueles que
cometeram violacOes inaceitaveis no que tange os Direitos Humanos nas datas entre de 02 de
setembro de 1961 a 15 de agosto de 1979, e mesmo apds 32 anos ainda ndo encontrou todos os
corpos de desaparecimento forgado, dos quais se tem conhecimento, da época da Ditadura Militar,
restando como consequéncia para a familia ter de declarar morte presumida, por serem possiveis
vitimas do Regime (isso devido as semelhancas faticas com que se deram estes desaparecimentos),
negando assim, um direito da personalidade, o enterro digno, vindo desde os gregos antigos, como
relatado por Sofocles em sua peca Antigona.

A propria Corte no caso Barrios Altos vs. Peru, declarou a Lei de Anistia como
inadmissivel, assim como um Estatuto de limitacGes e o estabelecimento da exclusao de
responsabilidade, uma vez que essas medidas tendem a impedir a investigacdo e punicao dos
responsaveis pelas violagdes aos Direitos Humanos. No caso, a Lei de Anistia, como a adotada pelo
Peru impede que a familia da(s) vitima(s) e as proprias vitimas sobreviventes estejam perante um
juiz e acabem por utilizar do direito ao devido processo legal e acesso a justica. Violando portanto
os artigos 1.1,2,8 e 25 da Convencdao Americana de Direitos Humanos, por tanto conclui-se que leis
como esta, sdo como obstaculos a verdadeira justica legal e incabiveis a graves violacGes de direitos
humanos e crimes de lesa humanidade.

Quanto a manifestacdo da Corte em relacao a incompatibilidade das Leis de Anistia, pode-
se citar, além do caso anterior, o Almonacid Arrelano e outros vs. Chile, esse foi de extrema
importancia para determinar meios de averiguacao entre a lei interna do pais e a esfera
internacional, o que tem por objetivo garantir a seguranca juridica da populacdo e a eficacia dos
direitos e garantias fundamentais, seguindo a mesma linha existem ainda os casos German vs.
Uruguai e no Gomes Lund vs. Brasil, sendo que no ultimo, o Estado Brasileiro foi condenado pela
Corte IDH pelos crimes cometidos por militares entre os anos de 1961 e 1979; entendeu-se que
cabe ao Estado Brasileiro efetuar as devidas investigacdOes penais, responsabilizando aqueles
responsaveis, assim como encontrar os restos dos desaparecidos ainda ndo encontrados, além de
fornecer os devidos tratamentos médicos, psiquicos e psicologicos a familia, bem como assumir a
responsabilidade internacionalmente, pagar as devidas indenizagGes e instituir a obrigatoriedade e
permaneéncia dos Direitos Humanos para todos os militares.

Destarte, percebe-se a inconvencionalidade presente na Lei de Anistia adotada por paises
como o Peru, Brasil e o Uruguai, uma vez que esta segue de forma completamente contraria aos

parametros anteriormente citados e ainda viola a base da Justica de Transicdo, ndo garantindo
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portanto a seguranca da populacdo mediante ao governo adotado ou aos que irdo ser adotados, isso
porque uma vez valida a Lei de Anistia, ou seja, o perdao a atos que corrompem a dignidade
humana, também se valida a inseguranca, pois ndo existe garantia de ndo repeticao, uma vez que 0s
violadores dos direitos, tidos por muitos como primordiais, sairam impunes de seus fatos tipicos
consumados. Cabe pontuar que nem tudo o que é admitido pela Constituicdo de um pais é
convencional e valido, em outras palavras, uma lei pode ser constitucional, ou seja, estar dentro dos
padrdes para determinada Constitui¢do, todavia, é inconvencional pois desrespeita os Tratados de
Direitos Humanos.

Vale ressaltar também que o controle de convencionalidade é tido de diferentes formas em
cada pais, uma vez que existem duas teorias acerca da posicdo dos Tratados Internacionais de
Direitos Humanos, sendo elas: (i) o Monismo, que afirma ndo haver distin¢ao entre estes Tratados e
as leis internas, sendo uma Teoria com base no positivismo, portanto seu principal expoente foi
Hans Kelsen e a Teoria Dualista, afirmando haver distin¢do entre ambas legislacdes, com base nos
ideais de Triepel, defende a autodeterminacdao dos povos, seguindo Hugo Grossio. Os paises
também podem adotar diferentes posicdes para estes tratados dentro da hierarquia de leis, podendo
ser tido 0 mesmo como: supra constitucional, nivel de lei constitucional, supra legal (aceito pelo
Brasil) e ainda nivel de lei ordinaria. Ainda com todas essas possiveis diferencas hierarquicas, é
importante a interpretacdo de que a lei interna deve sempre estar de acordo com o Tratado, uma vez
que o pais ao qual se refere tenha aceito a competéncia contenciosa e se tornado signatario do Pacto
por livre e espontanea vontade.

O controle de convencionalidade foi tratado de maneira mais especifica pela Corte no caso
Almonacid Arellano vs. Chile, tomando assim uma maior propor¢do quanto ao assunto. Em relacao
a Convencdo, em seu artigo 1 e 2 estdao dispostos os compromissos que o Estado devera acatar,
cabendo ao mesmo reparar os danos causados por governo anterior de maneira eficaz para a
populagdo e ainda os danos causados por terceiros, caso contrario, o Estado acaba por responder

como coadjuvante, se souber dos fatos cometidos.

5. O BRASIL E SUA RELACAO PARA COM A COMISSAO INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS

E inegavel todas as melhorias tanto que a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos,
quanto a Corte Interamericana de Direitos Humanos, trouxeram para seus paises signatarios no que
diz respeito a protecdo e promogao dos Direitos Humanos. Todo esse cuidado, por sua vez, deixou

espécies de ¢legados” através de suas sentencas, opinides consultivas®, nas visitas in loco

3 Grupo foi instalado em 16 de maio de 2012 e tem a finalidade de apurar violagcoes de direitos humanos cometidas
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realizadas, nos informes anuais, enfim, em toda sua estruturacao, tendo em vista que quando a Corte
responsabiliza um Estado ndo é uma atitude em vao, espera-se que este mude aquela determinada
situacdo, como no caso do Brasil que foi responsabilizado como ja mencionado anteriormente,
devido a Lei de Anistia, e caso o pais ndo aprenda com as sentencas proferidas e continue por
manter tal lei em seu ordenamento juridico, ao invés de aceitar sua inconvencionalidade, nao
faltardo casos a serem julgados no que tange o desrespeito a direitos e garantias fundamentais.Em
relacdo ao Brasil, ha dois casos no tocante a Justica de Transi¢do, o primeiro deles é o Gomes Lund
e outros vs. Brasil, caracterizado pela perseguicdo aos ideais contrarios dos militares, a peticdo
contra o Brasil chegou na Comissdo Interamericana de Direitos Humanos dia 7 de agosto de 1995,
que concluiu que o Estado brasileiro torturou, deteve e foi responsavel pelo desaparecimento de
membros do PCdoB e camponeses. A CIDH também chegou a conclusao anteriormente exposta em
relacdo a Lei de Anistia (lei n° 6.683/1979). Em 26 de marco de 2009 o caso foi submetido a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, que declarou a Lei de Anistia como incompativel com o
Pacto, assim como que o Estado deveria conduzir de modo eficaz o devido processo legal, como
forma de responsabilizar os agentes dos fatos de violagcdo, coube também ao Brasil encontrar os
familiares de vitimas ainda ndo contatados e devolver os corpos aos familiares em geral; o Brasil
também deveria arcar com tratamento médico, psiquico e psicolégico, assumir a responsabilidade
internacionalmente, pagar indenizacdes impostas pela Corte e deixar claro a obrigatoriedade e
permaneéncia dos Direitos Humanos a todas hierarquias de militares.

Quanto ao segundo caso que envolve o Estado brasileiro, foi denominado de Vladimir
Herzog e outros vs. Brasil, caso em que o jornalista foi espontaneamente prestar depoimento ao
DOI (policia politica), e ndo voltou, a justificativa dada na época fora um suicidio, entretanto
posteriormente descobriu-se a verdade: que ele havia sido assassinado pelos agentes pertencentes ao
regime ditatorial. A peticao foi enviada para a Comissao em 2009, que submeteu o caso para a Corte
dia 22 de abril de 2016, a qual decidiu que o Brasil fora responsavel pela falta de investigacao,
julgamento e punicdo dos responsaveis pela tortura e morte de Herzog e novamente em relacdo a
Lei de Anistia. Ou seja, neste caso, todos os pilares foram violados pelo Brasil, bem como uma
inconvencionalidade ja retratada duas vezes.

A Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) em sua visita in loco ao Brasil,
que ocorreu na data de 5 a 12 de novembro de 2018, p6de observar como a situacdao dos direitos
humanos esta no Estado Brasileiro, cabendo ressaltar que esta foi a primeira vez da instituicdo em

territério brasileiro desde 27 de novembro a 9 de dezembro de 1995.

no Pais entre 1946 e 1988. Disponivel em: https://ultimosegundo.ig.com.br/politica/2013-05-16/veja-quem-sao-0s-
membros-da-comissao-nacional-da-verdade.html. Acesso em 22 Jun. 2019.
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Em relacdo a justica de transicdo, tema do presente artigo, a Comissao constatou que o pais
ainda custa a responsabilizar todos os culpados pelos crimes ocorridos no periodo ditatorial, da
mesma forma que faltam medidas de ndo repeticdo adequadas, ou seja, a sentencga proferida pela
Corte ndo foi efetivada por completo, posto que embora o Estado Brasileiro em virtude da sentenca
expressa pela Corte, hoje tenha a Comissao Especial sobre mortos e Desaparecidos Politicos, a
Comissdao de Anistia e a Comissdo Nacional da Verdade (CNV), e ainda ha de se falar em
instituicbes de niveis regionais, todos consistem em meios que visam a verdade através de
conversas com testemunhas sobreviventes, investigacoes profundas e documentos significativos,
entretanto, haja vista a situacao inerte do pais em alguns pontos, a Comissdo se posicionou da
seguinte maneira em sua relatoria.

Observacoes preliminares da visita in loco da CIDH ao Brasil em relacdo a qual deveria ser
0 prosseguimento correto para o pais, consoante relatoria feita pela Comissdo Interamericana de

Direitos Humanos*:

i) Dar continuidade as politicas publicas de memoria, verdade, reparagdo integral e
mecanismos de nao repeticdo, segundo os parametros interamericanos. ii) Criar 6rgao de
seguimento do cumprimento das recomendacdes da Comissdao Nacional da Verdade e
fortalecer as atividades desenvolvidas pela Comissdo Especial sobre Mortos e
Desaparecidos Politicos, em especial as atividades desenvolvidas no ambito do Grupo de
Trabalho Perus e do Grupo de Trabalho Araguaia. iii) Avancar no cumprimento integral da
sentenca da Corte Interamericana de Direitos Humanos no caso Gomes Lund ("Guerrilha
do Araguaia"); Vladmir Herzog e outros. iv)Expandir o quadro de defensores publicos
estaduais e federais, de modo a aumentar sua capacidade de oferecer assisténcia juridica
gratuita aos segmentos mais vulneraveis da populacao.

Mesmo que o Brasil crie diversos 6rgdos, porém continue mantendo a Lei de Anistia
vigente, 0os 4 quesitos - memodria, verdade, justica e reparacdo, terdo dificuldades a serem
alcancados. Realizando uma anélise ainda mais profunda, a desordem na passagem da ditadura para
democracia em solo brasileiro e a falta de punibilidade daqueles violadores de direitos humanos,
explicam em partes o cenario violento no qual o pais se encontra atualmente, assimilando que os
crimes do passado ainda esperam por respostas, muitos casos que foram e sdo esquecidos em um
passado violento, assim como na atualidade diversos outros casos esperam por justica. A diferenca é
que no periodo ditatorial geralmente aqueles mais atingidos eram opositores do governo, ja nos dias
atuais percebe-se que as minorias (ndo em relacdo a quantidade, mas sim em correspondéncia a
importancia destes para a sociedade- como os LGBTQ, negros, moradores de areas rurais,

indigenas, dentre outros), sdo os que tendem a sofrerem mais com a falta de justica.

CONCLUSAO

4 Observagoes preliminares da visita in loco da CIDH ao Brasil. Disponivel em: http://www.iser.org.br/site/wp-
content/uploads/2018/11/2380Pport.pdf. Acesso em: 20 Jun.2019.

106



Apura-se a demasiada e imprescindivel importancia da Comissao e da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, que obstinam cessar com o desrespeito as pessoas e 0S
diferentes tratamentos a estas. Conforme explanado pelo presente artigo, percebe-se a inseguranca
juridica exposta pela Lei de Anistia, que no Brasil ainda permeia, permitindo assim que as feridas
da ditadura permanecam em existéncia e que os direitos a memoria, verdade e reparacao (basilares
da Justica de Transicdo), portanto a consolidacdo da Democracia, sejam violados. Nao obstante
retira-se da populacdo a garantia de que os legados autoritarios ndo serao repetidos, interrompendo
assim uma heranga de autoridades sem limites legais, com governos caracterizados como tiranos.

Ademais, os paises do Cone Sul, devem em respeito ao Pacto do qual sdo signatarios e a
sua populacdo, revogar a Lei de Anistia, averiguando, responsabilizando e implementando as
devidas sancOes aos agentes violadores dos direitos humanos, garantindo assim, que a devida justica

legal perante ao Sistema Interamericano de Direitos Humanos seja implantada.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

AMORIM, Daniela de Lima. A Comissao Nacional da Verdade e seu papel na estrutura
democratica brasileira. 2013. 85 f. Monografia Graduacao (Bacharel em Direito) - Faculdades
Integradas Antonio Eufrasio de Toledo, Presidente Prudente.

CIDH. Comunicado de Imprensa: A CIDH informa resultados inéditos de seu trabalho em 2018 e
apresenta o relatorio de progresso do segundo ano de implementacao do Plano Estratégico durante
2018. Disponivel em: <https://www.oas.org/pt/cidh/prensa/notas/2019/036.asp>. Acesso em: 17
Jun. 2019.

CIDH. O que ¢é a CIDH. Disponivel em: < https://www.o0as.org/pt/cidh/mandato/que.asp>. Acesso
em: 16 Jun. 2019.

CNV. O QUE E JUSTICA DE TRANSICAO. Disponivel em:
<http://memoriasdaditadura.org.br/justica-de-transicao/>. Acesso em: 12 Jun. 2019.

Convencao Americana sobre Direitos Humanos. Disponivel em:
<https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm>. Acesso em: 20 Jun.
2019

Corte IDH. Caso Almonacid Arellano e outros vs. Chile. Sentencia de 26 de septiembre de 2006
(Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas). Serie C, n. 154. par. 145. Disponivel
em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_154_esp.pdf>. Acesso em: 20. Jun 2019

Corte IDH. Caso Gomes Lund e Outros (“Guerrilha Do Araguaia) Vs. Brasil. Sentenca de 24
de Novembro de 2010 (Excecoes Preliminares, Mérito, Reparacoes e Custas). disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_219_por.pdf>. Acesso em 20 Jun de 2019.

Corte IDH. Ficha Técnica: Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Disponivel em: <

107



http://www.corteidh.or.cr/cf/jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nld_Ficha=189&lang=es>. Acesso
em: 18 Jun. 2019.

DIB, Gabriel d’Arce Pinheiro; MARTINELLI, Jasminie Serrano. A Inconvencionalidade da Lei
de Anistia Brasileira e o Direito Processual Constitucional na Tutela Efetiva dos Direitos
Fundamentais. Disponivel em:
<http://intertemas.toledoprudente.edu.br/index.php/ETIC/article/view/7138>. Acesso em: 20 Jun.
2019

Ficha Técnica: Baldéon Garcia Vs. Pert. Disponivel em: <
http://www.corteidh.or.cr/CF/jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nld_Ficha=383>. Acesso em: 18
Jun. 2019.

Ficha Técnica: Barrios Altos Vs. Pert. Disponivel em: <
http://www.corteidh.or.cr/CF/jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nld_Ficha=267>. Acesso em: 18
Jun. 2019.

Technical Data: German Vs. Uruguay. Disponivel em: <
http://www.corteidh.or.cr/cf/Jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nld_Ficha=345&lang=en>. Acesso
em: 18 Jun. 2019.

TEOFILO, Joao. Justica de Transicdo: origem e desenvolvimento do termo. Disponivel em: <
https://www.cafehistoria.com.br/justica-de-transicao/>. Acesso em: 13 Jun. 2019.

VILAVERDE, Camila. Corte Interamericana de Direitos Humanos condena Brasil por nao
investigar e punir a morte de Vladimir Herzog. Disponivel em:
<https://vladimirherzog.org/corte-interamericana-de-direitos-humanos-condena-brasil-por-nao-
investigar-e-punir-a-morte-de-vladimir-herzog/>. Acesso em: 21 Jun. 2019.

WEICHERT, Luisa; YOUSSEEF, Surrailly Fernandes. Justica de Transi¢cdo no Sistema
Interamericano de Direitos Humanos: estabelecendo parametros para o Cone Sul. Disponivel em: <
http://www.hu.usp.br/wp-content/uploads/sites/35/2016/12/Weichert_Youssef_II-Simposio-
Internacional-Pensar-e-Repensar-a-America-Latina.pdf>. Acesso em: 13 Jun. 2019.

108



A ORDEM ECONOMICA E 0S GRUPOS VULNERAVEIS SOB A
PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL

Larissa Aparecida COSTA'
Isabella Cossa do Prado OLIVEIRA?

RESUMO

A presente pesquisa busca analisar o contexto de exclusdao que permeia 0 acesso e a permanéncia de
grupos historicamente excluidos, frente ao mercado de trabalho. O mercado de trabalho pode
revelar-se por meio de contextos de exclusdo, de acordo com o paradigma exclusivamente
patrimonialista que pauta a ordem econdmica, dessa forma, realiza-se um recorte na posicao de
vulnerabilidade e obstaculos para a inclusao das pessoas com deficiéncia e da populacdo negra no
mercado de trabalho. Adotou-se como referencial tedrico os estudos de Amartya Sen, em busca de
consolidar uma andlise das relacdes travadas no ambito empresarial sob o prisma dos direitos
fundamentais. Por meio do método dedutivo, esteando-se na dignidade da pessoa humana,
fundamento da Republica Federativa do Brasil e da ordem econ6mica.

PALAVRAS-CHAVE: ordem econémica. Democracia. Grupos Vulneraveis. Constitui¢ao.

ABSTRACT

The present research seeks to analyze the context of exclusion that permeates the access and
permanence of historically excluded groups, in front of the labor market. The labor market can
reveal itself through contexts of exclusion, according to the exclusively patrimonialist paradigm that
guides the economic order, in this way, a cut in the position of vulnerability and obstacles for the
inclusion of the disabled and of the black population in job market. These researches of Amartya
Sen were taken as a theoretical reference, in order to consolidate an analysis of the relationships
prism of fundamental rights. Through the deductive method, stepping into the dignity of the human
person, a foundation of the Republic Federative of Brazil and the economic order.

KEYWORDS: economic order. Democracy. Vulnerable Groups. Constitution.

INTRODUCAO

As atividades humanas que envolvem o labor, tem influéncia direta na qualidade de vida
do individuo, ao passo que denotam a sua integracdao ou exclusao do contexto social, assim como o
acesso a recursos para a manutengao da vida humana.

A constitucionalizacdo da ordem econdmica, oportunizou, ao menos no plano legislativo, a
tutela ao trabalho humano, a medida que pelo cariter de fundamentalidade atribuido pela
Constituicao ao labor e a dignidade humana, galgou-se a efetiva centralidade do individuo na seara

economica.
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No plano constitucional, cumpre verificar de que modo se da a tutela ao trabalho humano,
uma vez que ndo restringem a figura do trabalhador enquanto  mero
instrumento para a manutencdo do sistema produtivo, mas, sobretudo, vislumbram suas
necessidades basicas enquanto individuo e sua singularidade como sujeito de direitos.

Dessa maneira, por meio do método dedutivo o primeiro capitulo analisa de que forma se
deu a constitucionalizacdao da ordem econdmica, a fim de evidenciar o valor social do trabalho
humano nos mais variados contextos histdricos.

O segundo capitulo cuida de apresentar os obstaculos de acesso e permanéncia de negros e
pessoas com deficiéncia no mercado de trabalho, pautados no racismo estrutural e o panorama da
normalidade, respectivamente.

Nesse cenario, dada a importancia do trabalho na vida humana e por entender que o
trabalho ocupa ainda um papel central nas sociedades modernas, 0 mesmo nao pode permanecer
restrito a uma parcela da populacado, excluindo os individuos taxados como inaptos para o mercado
de trabalho, e em grande medida dos mais variados contextos sociais.

Nessa perspectiva, o mercado de trabalho figura enquanto mecanismo capaz de revelar
contextos de exclusao ou inclusdao social, de acordo com o paradigma que pauta a ordem
econdmica, diante de perspectivas que atribuem valor ao labor e a tutela a dignidade humana, ou de
acordo com os intentos exclusivamente patrimonialistas.

O referencial teérico adotado pautou-se nos estudos de Amartya Sen, a medida que
propoem um desenvolvimento econdomico atrelado a liberdade, vislumbrando um cenario apto a
oportunizar o desenvolvimento das potencialidades humanas e o rompimento com praticas

discriminatorias.

1 A CONSTITUCIONALIZACAO DA ORDEM ECONOMICA

O grande desafio do contexto pés-moderno é consolidar, no plano fatico, a esséncia
axiologica do texto constitucional, garantidor dos direitos e garantias fundamentais nos Estados
Democraticos de Direito.

A mudanca de paradigma no ambito dos direitos fundamentais, ocorrida a
partir da segunda metade do século XX, influenciou de forma determinante na ampliacdo das novas
dimensdes de direitos fundamentais, onde se destaca o trabalho, enquanto direito social apto a
promover a distribuicdo de riquezas e garantir condices minimas de subsisténcia e participacdao
social.

Ao atribuir primazia a dignidade da pessoa humana o constituinte elegeu os valores mais

caros ao conjunto social, perfazendo um compromisso coletivo, expresso pela atuacdo do Estado e
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de toda a sociedade em tutelar e efetivar os direitos fundamentais no plano fatico.

O trabalho é um ator social de potencial econdmico no ambiente juridico-politico, detém
poderes transformadores sobre as relacdes de mercado, e é regido por normas sociais, exemplo claro
de intima relacdao econdmica-social.

A natureza humana reclama protecio a sua dignidade frente aos intentos
desmedidos do capital. Dessa maneira, o constituinte elencou principios que orientam a ordem
economica com clara influéncia dos direitos humanos.

A Ordem Economica e a Ordem Social estdo prevista na Carta Magna
no Titulo VII “Da Ordem Economica e Financeira” e no Titulo VIII “Da Ordem Social”
possuem diretrizes e finalidades em coeréncia com a Constitui¢dao, ou pelo menos, foram previstas
para tanto.

A Magna Carta figura como marco na protecdo dos direitos humanos, conforme afirma

Flavia Piovesan (2010. p. 26):

A constituicdo brasileira de 1988 simboliza o marco juridico da transigdo
democratica e da institucionalizacdo dos direitos humanos no pais. O texto
constitucional demarca a ruptura com o regime autoritario militar instalado em 1964,
refletindo o consenso democrético “p6s-ditadura”. Apds 21 anos de regime autoritario,
objetiva a constituicao resgatar o Estado de Direito, a separacao dos poderes, a Federagao, a
Democracia e os Direitos Fundamentais, a luz do principio da dignidade humana.

Primeiramente, aqui centraliza o significado de ordem em relagdo a algo ja regulamentado
e normatizado no ambito juridico. Refere-se aos mecanismos usados no processo de producdo
economica e de estruturacao do Estado.

A Ordem Econdmica sempre existiu, todavia, ao comecar a ser regulamentada e prevista
nas Constitui¢cOes, passou a adquirir principios e disposicoes que sdao meios para que o Estado zele
pela sua manutencdo e organizacdo, de forma que, a dignidade e a justica social ndo fossem
exploradas.

Desde a Constituicdo de Weimar, as herangas socio-politicas nos aspectos econémico-
sociais passaram a estar presentes de forma a controlar os problemas de mercado e organizar o

Estado. Assim discorre Marco Aurélio Peri Guedes, (1998, p. 62-63):

E é justamente a consagracao desses Direitos Sociais na Constituicdo de Weimar que retrata
perfeitamente a nova face do Estado alemdo republicano, um Estado que intervém na
ordem econdmico-social para operar transformacGes e assistir os mais necessitados,
distribuir racionalmente riqueza e lutar por justica social [...] A Constituicdo de Weimar deu
tratamento especial as relacdes trabalhistas. Para cuidar destas seriam criados Conselhos de
Fébrica e de Conciliacdo Organizada.

Sendo assim, Eros Roberto Grau, (1998, p. 68-69) pronuncia-se quanto ao que entende
como uma escrita de interpretacao ambigua, que pode levar a hermenéuticas erroneas para o ambito

juridico quanto ao texto da Constituicao. Analisa ainda, que a Ordem Social e Economica esta
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naturalmente interligada, pois bem:

[...] A mencdo a uma ordem social (seja econémica e social ou tdo somente social) como
subconjunto de normas constitucionais poderia nos levar a indagar do carater das demais
normas constitucionais — ndo teriam elas, acaso, também carater social? O fato é que toda a
ordem juridica é social. Ademais, poder-se-ia mesmo tudo inverter, desde a observacdo de
que a ordem social — ordem normativa, da sociedade — abrange, além da ordem juridica
positiva, uma ordem ética, inimeras ordens religiosas e diversas ordens juridicas ndo
“positivadas”.

Ordem econdmica e ordem social estdo separadas a fim de que seja formalmente melhor
apresentada. Sendo um equivoco interpreta-las como se fossem distintas, separadas, ainda que para
uma aplicacao juridica pratica.

A constitucionalizacdo da tutela ao individuo frente as relacdes de trabalho, importam na
consideracao do papel do Estado frente a protecao do trabalho humano na ordem econémica, uma
vez que a interferéncia se mantém a medida em que se verifica uma posicdao de hipossuficiéncia,
que pode culminar no direcionamento da forca de trabalho com o tnico fim de producdo do lucro,
olvidando o valor humano e a necessdaria protecao aos valores fundamentais que alicercam o Estado
Democratico de Direito.

Nestes termos, assevera Canotilho (2003, p. 378):

Designa-se por constitucionalizagdo a incorporacdo de direitos subjectivos do homem em
normas formalmente béasicas, subtraindose o seu reconhecimento e garantia a
disponibilidade do legislador ordindrio (Stourzh). A constitucionalizacdo tem como
consequéncia mais notéria a protecc¢do dos direitos fundamentais mediante o controlo
jurisdicional da constitucionalidade dos actos normativos reguladores destes direitos. Por
isso e para isso, os direitos fundamentais devem ser compreendidos, interpretados e
aplicados como normas juridicas vinculativas e ndo como trechos ostentatérios ao jeito das
grandes “declaracGes de direitos”.

A constitucionalizagdo da ordem econdmica visa garantir o exercicio racional das
liberdades e garantias, se por um lado a livre iniciativa deve ser tutelada, a mesma ndo pode
sobrepujar sua forca a dignidade do trabalhador.

Dessa maneira, o intervencionismo estatal vem para harmonizar a atuacdo das liberdades
dentro do cenario econdomico, com o fim de alcangar no plano pratico a primazia a dignidade da
pessoa humana atribuida pela Magna Carta.

O regime econdémico norteia-se pelo liberalismo econémico, definido pelo sucesso deste
modelo a economia de mercado globalizada. Ainda que ndo fosse o modelo instaurado, as
atividades econdmicas de mercado dariam origem as externalidades, podendo elas serem positivas
ou negativas.

Todavia, dentro do sistema do capitalismo liberal, as externalidades, mesmo as negativas e
prejudiciais as esferas ambientais, trabalhistas, e qualquer outra mais, sdo consideradas

“recompensadas naturalmente”. Pois o mercado liberal teria este poder. Sayeg e Balera (2011, p.
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157), explicam que “as externalidades negativas geradas pelo fato econdmico, o liberalismo
econdmico entende que as mesmas sdo, em principio, absorvidas pelo mercado, resolvidas
pela concorréncia ou compensadas pelas externalidades positivas”.

O fato de haver uma livre iniciativa, ndo exclui a necessidade do Estado de estar nas
relacdes na medida em que lhe cabe. Conforme Grau (1998, p. 195-196), a liberdade é importante, e
a natureza humana é duvidosa, e este perigo refere-se a toda a sociedade em qualquer lugar do
mundo.

De acordo com Bonavides (2011, p. 189):

Com a reconciliagdo entre o capital e o trabalho, por via democratica, todos lucram. Lucra o
trabalhador, que vé& suas reivindicacdes mais imediatas e prementes atendidas
satisfatoriamente, numa férmula de contencdo de egoismo e de avango para formas
moderadas do socialismo fundado sobre o consentimento. E lucram também os capitalistas,
cuja sobrevivéncia fica afiancada no ato de sua humanizacdo, embora despojados daqueles
privilégios de exploracdo impune, que constituiam a indole sombria do capitalismo, nos
primeiros tempos em que se implantou.

O homem ¢é historicamente revelado quando tem o poder concentrado em suas maos. O
Estado surge como amparo para mediar as relacdes, ao mesmo tempo em que é uma “amarra”,
concede liberdade ao mercado. Sua funcgdo social ultrapassa a finalidade de apenas querer o “bem
da sociedade”, ou seja, ultrapassa a filantropia e fundamenta-se em conhecimentos empiricos sobre

as relacdes humanas, conforme dispdem GRAU (1998, p. 196):

[...] O Estado passa a receber protecdo ndo meramente filantropica, porém politicamente
racional. Titulares de capital e de trabalho sdo movidos por interesses distintos, ainda que se
0 negue ou se pretenda enuncia-los como convergentes. Dai porque o capitalismo moderno,
renovado, pretende a conciliacio e composicdo entre ambos. Essa pretensdo é
instrumentalizada através do exercicio pelo Estado [...] Até o Estado do bem estar
keinesiano, capaz de administrar e distribuir os recursos da sociedade “de forma a
contribuir para a realizacdo e a garantia das nogdes prevalentes da justi¢a, assim como de
seus pré- requisitos evidentes, tais como o crescimento economico” [...]

As garantias expressas no texto constitucional dirigidas ao trabalhador vislumbram seu
papel ndo apenas sob o prisma econdmico, enquanto instrumento para a manutencdo do sistema
produtivo em busca do lucro, mas, sobretudo, suas necessidades basicas enquanto individuo e sua
singularidade como sujeito de direitos.

Visando a consolidacao no plano pratico de um capitalismo humanizado conforme afirma

Sayeg e Matsushita (2008, p.2413):

Na andlise do Artigo 170 da Constituicdo Federal, que é a matriz constitucional da ordem
econdmica, o que se pode extrair do conceito do direito econémico brasileiro atual é sua
vocagdo de capitalismo humanista fundado no adensamento da liberdade, igualdade e
fraternidade/solidariedade, que estabelece a medida da proporcionalidade, que produz o
resultado do minimo existencial, via de consequéncia, uma economia social de mercado, tal
como a unido europeia se autoproclama.

Dessa forma, a ordem econdmica brasileira orientada pelos principios da dignidade
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humana e valorizagdo do trabalho humano, tem a responsabilidade de concretizar na esfera laboral
as garantias constitucionais elencadas para além do Artigo 170 da Constituicdo Federal.

A funcdo social do Estado encontra-se nas entrelinhas da “constituicdo econdmica” que se
estende pelas normas constitucionais e infraconstitucionais que dispde sobre a forma de se manter a
atividade economica. Incluindo o Estado como indispensavel a dignidade e justica social.

As garantias constitucionais que tutelam o individuo frente as relagdes de trabalho,
derivam da primazia atribuida a dignidade humana pela Carta de 88 e incorporam aos fins da
disciplina econémica condi¢oes para o bem-estar e acesso ao minimo existencial, por meio do

trabalho humano. Para Peixoto (2005, p. 676):

Basear a ordem social no trabalho, nada mais é do que possibilitar ao trabalhador, a parcela
mais fragil da sociedade, o direito de viver com dignidade. Nessa vertente, a Ordem Social
objetiva fornecer a todos os individuos um completo bem-estar, possibilitando-lhes o acesso
a seguridade social, a educacao, a cultura, ao desporto, a ciéncia, a tecnologia entre outras
formas de integragdo social.

Embora o Estado atue com vista ao desenvolvimento economico e a geracao de riquezas, a
fim de manter-se competitivo frente a economia globalizada, ndo deve perder de vista as garantias
ao individuo que move os setores econdmicos sejam pelo trabalho executado nas lavouras, nas
industrias, nos polos de producdo; seja na criacdo de software e plataformas para modernizar o
sistema produtivo e o escoamento dos produtos, enfim, desde o inicio até a comercializacdao dos
bens e a prestacdo de servicos, deve primar pela promocao da justica social.

A vigente disciplina constitucional da ordem econdmica, para além de estar voltada para a
geracao de riquezas, vislumbra a proeminéncia em tutelar o individuo, envolvido nos mais variados
contextos de producdo frente ao modelo econdmico, enquanto via Unica para o concreto
desenvolvimento, que permanece atrelado ao corpo social em seu conjunto de direitos e garantias.

Assim sendo, a efetividade das garantias constitucionais frente a integracdo humana no
mercado de trabalho, coloca-se como um percurso essencial para os novos contornos atribuidos a
cidadania na p6s-modernidade, tendo no trabalho elemento essencial para o pleno gozo dos direitos

fundamentais e justica social.

2 MERCADO DE TRABALHO E GRUPOS VULNERAVEIS

A busca pela ressignificacao do trabalho na sociedade p6s-moderna, passa por conceitos e
pressupostos enraizados dentro e fora do mercado de trabalho, sendo que uma das principais
questdes que podem impedir a real valorizacdao do trabalho humano é a busca exclusiva pelo
desenvolvimento econdmico, desconsiderando a utilidade social do trabalho e a figura da pessoa

humana envolvida ao longo da cadeia produtiva.
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A interacdo entre a figura da pessoa humana, com o trabalho que a mesma desenvolve,
assim como a prépria percepc¢ao e valor atribuido ao trabalho, como tem-se atualmente, é resultado
do processo historico de consolidacao e expansao das sociedades e do modelo capitalista.

Por meio do labor que executa, o individuo ganha identidade perante o corpo social, e
atribui significado relevante a sua atuacdo diante do sistema econdmico, de forma que transforma o
mundo a sua volta e a si mesmo, na exata medida em que transforma os bens da natureza, com a
finalidade de atender aos intentos e necessidades do corpo social.

O mercado de trabalho, assim como os demais espacos de interacdo enquanto sujeitos
sociais, deve corresponder, conforme nos coloca Sarmento, ao “generoso projeto de emancipacao
social dos excluidos” (2008, p. 244), a medida que coloca em pratica os preceitos de igualdade e
inclusao, privilegiados pela Magna Carta.

Uma vez que, o individuo que é desprovido de interacOes sociais oportunizadas pelo
trabalho, resta isolado dos mais variados contextos sociais, e tem sua identidade enquanto pessoa
humana alterada, sendo visto como alguém desprovido de condi¢des de colaborar ativamente para o
progresso social e o desenvolvimento economico, sob o ponto de vista da manutengao dos padrdes
de consumo atuais.

De acordo com Arendt (2004, p.526) a condicdo humana resta comprometida quando
distanciamos um individuo da pluralidade de interacGes sociais, e frente ao contexto pés-moderno,
considerando as influéncias do modelo capitalista na construcao do sujeito, o individuo que nao esta
inserido no mercado de trabalho, permanece afastado da “obra humana”, padecendo com o

»

insulamento, que nas palavras de Arendt (2004, p. 527) é” na experiéncia de ndo pertencer ao
mundo, que é uma das mais radicais e desesperadas experiéncias que o homem pode ter”.

Sendo assim, o Estado tem a func¢do de analisar estas falhas historicas que afetam a ordem
econdmica e social também quanto ao trabalho e distribuicdo de renda no pais, principalmente nos
grupos das minorias e também hipossuficientes. As politicas publicas sao medidas estrategicamente
formadas para uma efetiva modificagdo na ordem do Estado, mediante comprometimento e
determinagao do Governo.

Ha raizes de discriminacdo no mercado de trabalho que perpetuam até os dias de hoje, do
ponto de vista publico a legislacdo trabalhista supre necessidades indispensaveis a adequacao social
destes grupos.

O Estado deve agir além de apenas ter status de ator efetivo na formalidade, sua falha esta

na forma de efetivacdo ou omissdo das medidas. Segue uma analise politica da inser¢dao dos grupos

no mercado de trabalho, explicada por Mankiw, (2001, p. 427):

Naturalmente, as diferencas de capital humano entre grupos de trabalhadores podem refletir
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discriminacdo. Por exemplo, a baixa qualidade que foi registrada historicamente nas escolas
destinadas a alunos negros pode ser explicada pelo preconceito de prefeituras e conselhos
escolares. Mas este tipo de discriminagdo ocorre muito antes que o trabalhador chegue ao
mercado de trabalho. Neste caso, a doenga € politica, mesmo se o sintoma é econémico.

A economia assim como o direito, acompanha o progresso da sociedade, e o progresso
desta depende (em muitos quesitos) da forma de governo.

Desde o inicio, na escravatura, constata-se que um dos fatores mais influenciadores para
que os ingleses apoiassem o fim da escravatura, era o interesse econdémico que os mesmos tinham
no aumento do poder aquisitivo dos escravos. Pois, uma vez que um grupo grande de pessoas
adquirisse certo poder econdomico, recebendo pelo uso da forca de trabalho, também poderiam
comprar o produto que era produzido e de interesse dos empregadores.

Reflexo importante de um direito trabalhista que fornece liberdade economica e
movimentacdo da producdo. Manifestou-se essencial para a melhoria econémica para o0s
empregadores e aproximou a relacao de trabalho de uma relagcao justa e que colabora para uma
melhora na qualidade de vida do trabalhador, agora, assalariado.

Embora avangos na positivacdo dos direitos humanos sejam visiveis nos instrumentos
normativos de grande parte dos Estados Contemporaneos, Sarlet (2007, p. 26) afirma que a
dignidade da pessoa humana ndo tem sido efetivada no contexto pratico, onde persistem
desigualdades e negacdo de direitos.

Neste sentido, o trabalho deve proporcionar condi¢des de efetividade da dignidade da
pessoa humana e integracao do individuo ao corpo social. Isto posto, cumpre desnudar os contornos
do trabalho para as pessoas com deficiéncia, e os desafios que restam por imprimir tracos de
exclusdo e negacao de direitos nessa seara.

Sobre o tema nos valemos das consideracoes de Amartya Sen (2000, p.57):

Nao importando o modo como opera um sistema econdmico, algumas pessoas podem
encontrar-se no limiar da wvulnerabilidade e sucumbir a uma grande privagdo em
consequéncia de mudancas materiais que afetam adversamente suas vidas.

Embora os recentes movimentos de inclusdo social, com vistas a sobrepujar as barreiras
culturais e sociais, restam notorios a injustificavel conviccao de que as pessoas com deficiéncia sdo
inaptas, frente as exigéncias do mercado de trabalho e por isso devem ocupar posicdes de menor
importancia ou o mercado informal.

A exclusao social das pessoas com deficiéncia, embora seja resultante em grande parte do
puro preconceito arraigado e alimentado pela ignorancia humana, por séculos, todavia, na sociedade
contemporanea, encontra também outra motivagao muito mais preocupante, qual seja, a ideia de que
as pessoas com deficiéncia sdo improdutivas ou pouco produtivas para o mercado de trabalho, o que

lhes retira a possibilidade de encontrar uma atividade laborativa para garantir o sustento proprio.
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Desnudar os desafios que obstam o acesso das pessoas com deficiéncia ao mercado de
trabalho, exige analise de indicadores e a confluéncia de dados, a fim de evidenciar a grave
condicdo de desigualdade social e exclusdo. Nesse sentido, a fim de vislumbrar o perfil
socioecondmico das pessoas com deficiéncia, nos valemos dos indicadores oficiais apresentados na
Relacdo Anual de Informagdes Sociais (RAIS) e no Censo Demografico, realizado pelo Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatisticas (IBGE), que pela autodeclaracdo indica a porcentagem de
pessoas com deficiéncia.

Conforme o censo realizado no ano de 2000, cerca de 24,6 milhdes de pessoas declararam
ter ao menos um tipo de deficiéncia, o que corresponde a 14,5%, da populagao total. De acordo com
os ultimos dados, no censo de 2010, considerando uma amplitude no conceito e abrangéncia da
deficiéncia, resultou no patamar de 45,6 milhdes de pessoas que declararam ter algum tipo de
deficiéncia, panorama que indica que cerca de 23,9% da populacdo brasileira se enquadra nas
defini¢es de deficiéncia.?

J& em relagdo a outro indicador, que fornece elementos para a analisar a inclusao da pessoa
com deficiéncia no mercado de trabalho, a RAIS* de 2015, cerca de 403,2 mil vinculos formais
foram declarados como preenchidos por pessoas com deficiéncia e beneficiarios reabilitados.
Panorama que representa 0,8% do total de vinculos nesse ano, evidenciando um timido aumento em
relacdo aos anos 2013 e 2014, que era de 0,7%"

Sem trabalho, as pessoas com deficiéncia sdo empurradas facilmente para a informalidade,
o que lhes retira o direito a assisténcia social, ou, ainda pior, para o abismo da miséria, quadro
acentuado pelas recentes alteracdoes da Reforma Trabalhista, e que agravam ainda mais, a quadro de
vulnerabilidade das pessoas com deficiéncia no mercado de trabalho.

A partir da valorizacdao das habilidades e potencialidades individuais, e que, portanto, sao
diferentes entre as pessoas, pode-se consolidar o respeito a diferenca e progresso coletivo, com a
participacdo de grupos que sdo excluidos do status de cidaddo, figurando a margem das conquistas
sociais e das politicas publicas, para um panorama de inclusao e pertencimento ao coletivo.

O mercado de trabalho, sob a perspectiva da inclusdo, ndo se limita a possibilidade de
acesso ao trabalho, mas que esse trabalho além de contemplar a dignidade do individuo, deve
representar a permanéncia, daquele que era considerado inapto para contribuir com o

desenvolvimento economico.

3 Disponivel em: < http://www.pessoacomdeficiencia.gov.br/app/indicadores/censo-2010>. Acesso em: 18 mai. 2019.

4 Cumpre elucidar que a RAIS tem como objetivos subsidiar o controle da atividade trabalhista, prover insumo para
as estatisticas do trabalho e fornecer informacdes sobre o mercado de trabalho para as entidades governamentais.
Disponivel em <http://www.rais.gov.br/sitio/sobre.jsf.> Acesso em: 27 mai. 2019.

5 Disponivel em: https://www.pessoacomdeficiencia.gov.br/app/sites/default/files/arquivos/
%5Bfield_generico_imagens-filefielddescription%5D.ppt. Acesso em: 04 jun. 2019.
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Frente a essa relacao de sujeicao da condicao humana por meio da interacdo com o meio
social em que habita (Arendt 2001, p.18), é de se destacar que o trabalho integra a idiossincrasia do
homem moderno, e na busca por sua identidade e integracao no meio social, no labor este projeta
seus ideais, que em grande medida encontram-se desassociados dos arranjos do capitalismo
(MORAES, 2008).

O acesso e a permanéncia da populagdo negra nos postos de trabalho, é um tema que deve
ser debatido sob a perspectiva econdmica e social, conforme os dados oficiais, o panorama de
exclusdao do negros do mercado de trabalho formal, avulta a desigualdade social e reforca o padrao
de sujeicao do negro a miserabilidade.

Segundo Almeida (2018, p.150)

[ ...] pode-se dizer que o Brasil ndo experimentou o desenvolvimento ao longo de sua
histéria, mas somente o crescimento econémico. A industrializacdo ndo resultou em
distribuicdo de renda e bem-estar para a populacdo. Sem distribuicdo de renda, a
industrializacdo e o aumento da producdo tornam-se expressdes da modernizagdo
conservadora que, em nome da manutencdo da igualdade e da concentragdo de renda,
exigiram a supressdo da democracia, da Cidadania e a ocultagdo dos conflitos sociais,
inclusive as de natureza racial.

A Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios Continua (PNAD Continua), de 2017°
indica as disparidades nos rendimento aferidos em relacdo a pessoas negras, pardos e brancos, de
modo que os brancos tiveram rendimento médio de R$ 2.660, acima da média nacional (R$ 2.043),
ja os pardos receberam R$ 1.480 e a média para os negros é de R$ 1.461 reais.

Em relacdo aos indicadores de desemprego, com recorte racial, a taxa de desemprego no
pais foi de 12% no final do quarto trimestre de 2016. Em relacdo aos negros o desemprego
corresponde no mesmo ano, a 14,4% e a 14,1% entre pardos. Ja para as pessoas brancas, a taxa de
desemprego analisada pelo IBGE foi de 9,5% no ano de 2016.

Ja em 2018, a PNAD registrou um desemprego mais alto, indicando (14,6%) entre os
negros e 13,8% para os pardos, sendo que a média dos brancos foi de 11,9%.

A pesquisa ainda destaca que entre os mais pobres, trés em cada quatro sao pessoas negras,
panorama que indica as profundas desigualdades pautadas na raca.

Em relacdo ao desenvolvimento econdmico Almeida (2018, p.153) discorre:

Em paises como o Brasil, ndo se poderia pensar em desenvolvimento sem que o projeto
Nacional atacasse o racismo como fundamento da desigualdade da desintegragdo do pais. E
isto ndo é uma questdo somente de natureza ética, mas fundamentalmente, de natureza
econdmica: industrializacdo sem distribuicdo de renda e sem um ataque vigoroso as
desigualdades estruturais - dentre as quais as raciais E de género -, inviabilizaria a
implantacdo do mercado interno sem a manutencdo da dependéncia de financiamento e
tecnologia externos.

6 Os dados fazem parte de um detalhamento da Pnad (Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios) Continua
realizada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE). Disponivel em:
https://www.ibge.gov.br/estatisticas/sociais/habitacao/17270-pnad-continua.html?=&t=0-que-e. Acesso em 07 jun
2019.
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Sob o prisma educacional, os indicadores pontuam que no ano de 2015, apesar de o
nimero de negros cursando o ensino superior ter dobrado em comparacdo com o ano anterior,
somente 12,8% dessa populacdo chegou ao nivel superior, enquanto os brancos de nivel superior
eram que 26,5% do total no mesmo ano.

O contexto extraido dos dados oficial do IPEA de 20177, revela que o nivel da qualidade de
vida da populacdo negra no Brasil esta uma década atrasado em relacdo ao dos brancos, de acordo
com o estudo do Programa das NacOes Unidas para o Desenvolvimento (Pnud) — 6rgao da ONU
— em parceria com a Fundacao Jodo Pinheiro e o Instituto de Pesquisa Economica Aplicada (Ipea),
que indica que entre 2000 e 2010 o Indice de Desenvolvimento Humano (IDHM) da populacio
negra cresceu, em média, 2,5% ao ano, acumulando alta de 28% no periodo, frente ao 1,4% anual
dos brancos, ou 15% em dez anos. Mas, apesar do ritmo mais acelerado, s6 em 2010 o IDHM dos
negros alcancou a pontuacao (0,679) que ja havia sido atingida pelos brancos uma década antes
(0,675).

Sobre o panorama econdmico e o aspecto racial nos valemos das contribui¢ées de Silvio

Almeida (2018, p.121):

Como explicar o fato de que pessoas negras e mulheres encontram-se majoritariamente
alocadas nos postos de trabalho de baixa remuneracdo e considerados precarios? Como
explicar as maiores taxas de desemprego entre pessoas negras? Ha anos iniimeras pesquisas
tém demonstrado que a raca é um marcador determinante da desigualdade econdmica e que
direitos sociais e politicas universais de combate a pobreza e a distribuicdo de renda que
ndo levem em conta o fator raga e cor mostram-se pouco efetivas.

Assim sendo no desenvolvimento da atividade econdmica, é preciso ndo perder de vista o
valor humano atrelado ao individuo, de modo a corresponder a primazia atribuida a dignidade
humana pelo texto constitucional, como vetor indissociavel do desenvolvimento econdémico sob o
prisma da valorizacao do trabalho humano.

Vislumbrar a pessoa humana, como sujeito de direitos, livres e iguais para atuar junto a
comunidade, passa necessariamente por considerar as potencialidades humanas, por meio das quais
o homem se identifica com o corpo social. Sobre o tema, Eduardo Cambi (2010, p. 392) destaca

trecho de voto de um julgado da Corte Interamericana de Direitos Humanos:

A vida humana ndo é apenas subsisténcia. Ela [a vida] é uma existéncia que se
dignifica em situagdes onde um individuo pode atingir seu méaximo potencial. A plena
realizacdo dessa ideia é o objetivo de uma visdo enriquecida dos direitos fundamentais, mas
também de uma democracia realmente efetiva.

Um modelo econdémico que se coloca frontalmente em oposicao aos valores de

fraternidade e inclusdo, com viés estritamente patrimonialista, nos direciona para o que Bauman

7  Documento do IEPA: Desenvolvimento humano para além das médias - 2017. — Brasilia. Disponivel em
http://www.ipea.gov.br/portal/index.php?option=com_content&view=article&id=30025. Acesso em 03 de jun 2019.
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(2010, p. 08) atribuia a alcunha de ‘capitalismo parasitario’, a medida que a semelhanca de um
parasita, este modelo econdmico prospera por meio da sujeicdo de terceiros, causando prejuizos aos
demais, ao passo em que de forma egoista se mantém vivo.

A manutencdo das estruturais de exclusdao ndo podem ser fomentadas em razdo do
desenvolvimento economico. Nesse contexto, cumpre ponderar que as alteracdes na legislacao
trabalhista tendem a agravar o cendrio de exclusdo. Nesse sentido, cumpre ao Estado e o seu poder
de intervencao se fazem essencial na protecdo dos direitos indisponiveis, e assegurando condicdes
minimas, um patamar minimo civilizatério.

Em que pese a necessidade de readequar o sistema normativo frente as novas demandas
sociais, cumpre destacar processos tendentes ao rompimento com conquistas histéricas, tendentes a

causar graves lesdes aos direitos sociais, conforme discorre Nascimento (2000, p. 75):

Mas a flexibilizacdo desordenada do direito do trabalho faria dele mero apéndice da
Economia e acabaria por transformar por completo a sua fisionomia originaria uma vez que
deixaria de ser uma defesa do trabalhador contra a sua absor¢do pelo processo econdmico
para ser preponderantemente um conjunto de normas destinadas a realizacdo do progresso
econdmico, atritando-se com a sua finalidade, que é a protecdo do trabalhador diante da sua
inferioridade econdmica no contrato de trabalho.

Ainda sobre o tema, Sérgio Pinto Martins, (op. cit., p. 128), explica quanto ao paradoxo
existente entre a flexibilizacdao de direitos no Direito do Trabalho e a possivel capacidade que teria

no estimulo as empresas, e a movimentagdo econdomica no pais:

A flexibilizacdo ndo deveria suprimir direito, mas apenas adaptar a realidade existente a
norma ou entdo adequé-la a nova realidade. Em razdo das inovagdes tecnoldgicas e da
competitividade no mercado internacional, a empresa moderna s6 ird sobreviver se
conseguir reduzir seus custos, de modo a competir no mercado, tanto interno como externo.

A flexibilizacdo das condicGes de trabalho, ndo podem vir a consistir em uma supressao de
direitos em face da lei de mercado, e anseios meramente econémicos ou politicos, devendo ser
mantida a protecdo ao trabalhador.

A supressdo de direitos também é um obstaculo econémico para a efetiva inclusao da
populacdo negra e das pessoas com deficiéncia, grupos historicamente alijados dos mais diversos
contextos sociais, e que enfrentam, ainda hoje, profundas barreiras para o acesso e permanéncia no
mercado de trabalho.

Apesar das criticas a institutos, e direitos “ultrapassados” para com o periodo atual, que
supostamente sdo barreiras ao progresso da economia, pouco se fala, comenta a doutrinadora
respeitavel, Flavia Piovesan, (2012, p.4) quanto as adaptacGes e flexibilizacbes que também
poderiam ser possiveis a serem instauradas nas legislacdes, no que tange a funcdo do Estado, na
busca e alcance de um desenvolvimento sustentavel, democratico ou para a criacao e estudo de

possibilidades alternativas de politicas publicas que ajudem a combater a diferenca social ou pelo
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menos que possam diminui-las.

Pois estdo cada vez mais crescentes nos paises em desenvolvimento, em particular nos
latino-americanos, que tentam, na Era da globalizacdo serem reconhecidos pela economia
internacionalmente, mas se tornam muitas vezes em areas de exploracao.

De outra banda, nos valemos dos estudos de Amartya Sen (2000), que nos propde um
modelo de desenvolvimento pautado na liberdade do individuo, onde ndo ha& espaco para a
imposicao do labor com o fim exclusivo do aumento do capital, mas sim no desenvolvimento das
capacidades humanas, com destaque ao papel da sociedade, das empresas e do Estado nesse

processo. Segundo Sen (2000, p.71):

Os fins e os meios do desenvolvimento exigem que a perspectiva da liberdade seja colocada
no centro do palco. Nessa perspectiva, as pessoas tém de ser vistas como ativamente
envolvidas - dada a oportunidade - na conformacdo de seu proprio destino, e ndo apenas
como beneficiarias passivas dos frutos de engenhosos programas de desenvolvimento. O
estado e a sociedade tém papéis amplos no fortalecimento e na protecdo das capacidades
humanas. Sdo papéis de sustentacdo, e ndo de entrega sob encomenda. A perspectiva de que
a liberdade é central em relacdo aos fins e aos meios do desenvolvimento merece toda a
nossa atencao.

Nesse cenario, Piovesan (2012 p. 4) aponta que o aumento das desigualdades apenas
contribui para que uma parcela, que é minoria, destaque-se no que tange ao poder econémico e
melhora da qualidade de vida, enquanto grande parte dos individuos passa a viver conforme a lei do
mais forte, ja citado acima, no “Estado de Natureza”, caindo por terra todos os direitos aos poucos
reivindicados.

O doutrinador Aratjo, (2006, p.13), explica que a globalizacdao causou uma nova forma de
desemprego, sendo o desemprego classico, culpavel pelas circunstancias meramente econdmicas e
de mercado, ndao mais o correto a ser analisado, mas sim, a atual modalidade, que é o desemprego
estrutural, no qual os paises emergentes sofrem mais na integracao economica de paises, e avancos
tecnologicos, pois consiste em um déficit de mao de obra de trabalhadores com um nivel de
qualificacdo profissional e escolaridade que atendam as exigéncias do modelo de mercado atual.

Macpherson, (1991, p. 57) cita, entre as hipOteses e perspectivas de atingir-se uma
democracia industrial, em harmonia com relacoes de trabalho nas sociedades capitalistas.

Na perspectiva dos direitos fundamentais atribuir dignidade ao homem, ndo é desenvolver
humanismo antropocéntrico, mas sim um humanismo antropofiliaco® (Sayeg e Balera, 2011, p.102),

que nos remete ao afeto e sentimento de fraternidade entre os individuos. Sobre essa relacao nos

8 Sobre o tema explica Pessoa e Santos (2016, p.15): O capitalismo humanista, vertente do regime econdémico
baseada no humanismo antropofiliaco, se apresenta como uma possibilidade da economia sob influéncia da
igualdade, liberdade e fraternidade, respeitando a dignidade da pessoa humana e voltada para a efetivacao dos
direitos humanos. Decorre, consoante acima exposto, de uma interpretacao sistematica da nossa Constituicao
Federal, mormente da garantia da dignidade da pessoa humana, a previsdo de uma sociedade fraterna e do
dispositivo acerca da ordem econdmica.
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explica Sayeg e Balera (2011, p.103):

Ao garantir a valorizar o homem, assegurando-lhe a autodeterminacdo por meio do livre-
arbitrio e deslocando- o do centro das coisas para o meio difuso delas, esse movimento
humanista deixa de considerar o absoluto no seu individualismo (humanismo
antropocéntrico) e, pela sociabilidade, passa a relacionar com todos e tudo em nome da
Fraternidade Crista (humanismo antropofiliaco).

Inegavel a contribuicdo da Magna Carta na alteracdo desse paradigma, entretanto, nao se
pode atestar que no plano fético, diante do contexto da p6s-modernidade as relacdes negociais se
pautam na tutela da pessoa humana e revestem sua atuacdo pela ética e compromisso com a
sociedade e a inclusdo da pessoa com deficiéncia e da populacdo negra.

Um modelo econdmico pautado em um abismo entre o compromisso coletivo na reducao
das desigualdades sociais e os fatores de producdo, desenvolve uma economia colérica, capaz de
aprisionar o desenvolvimento exclusivamente com fins de lucro.

As concepgdes aqui expostas, ndo apadrinham a concepg¢ao radical de em um contexto
capitalista devemos prezar pela reificacdo dos valores humanos, em detrimento do capital.

O que se expdem € que o desenvolvimento economico deve gerar progresso social, e sob o
ponto de vista normativo, temos a conjugacao dos valores sociais ao lado dos valores econdmicos, e
a busca pelo equilibrio, sem que a dignidade humana seja minimizada a qualquer custo frente ao

dominio econdmico corresponde as premissas constitucionais.

CONCLUSAO

Na conjuntura social, econdmica e politica que marca a pds-modernidade, o estudo
dogmatico do direito fundamental ao trabalho e a imprescindibilidade da inclusdo da populagado
negra e das pessoas com deficiéncia no mercado de trabalho, se faz considerando o valor social do
trabalho enquanto principio da ordem economica e expressdo da responsabilidade empresarial na
consolidacao dos preceitos constitucionais.

O desafio em torno da inclusdo da pessoa com deficiéncia e da populacdo negra, que
permeia o desenvolvimento da presente pesquisa analisa os obstaculos para o acesso e permanéncia
no ambiente laboral. Inegavelmente um novo olhar sobre as deficiéncias e o racismo estrutural, sao
aptas a orientar as discussoes politicas, sociais e educacionais no Brasil e no mundo, e direcionam
as diretrizes e propostas inclusivas.

A supressao de direitos coloca-se como um obstaculo para a efetiva inclusao da populacao
negra e das pessoas com deficiéncia, grupos historicamente alijados dos mais diversos contextos
sociais, e que enfrentam, ainda hoje, profundas barreiras para o acesso e permanéncia no mercado

de trabalho.
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Frente a conjuntura de profundas desigualdades e graves problemas sociais, imperioso
propor novos contornos para a atuagao estatal, sem se esquecer da responsabilidade empresarial, a
partir da valorizacdao do trabalho humano de forma ampla e irrestrita, como sendo o primado para o
desenvolvimento do Estado Democratico de Direito.

O labor dos individuos, inseridos em todos os niveis da cadeia produtiva, figura enquanto
instrumento primordial para o pleno gozo dos pressupostos da cidadania e enquanto elemento
indispensavel para a justica social.

Ao passo em que o trabalho oportuniza aos individuos o acesso a recursos
financeiros para assegurar a sua subsisténcia e a devida integracdo social, cenario que denota a
primordialidade em reconhecer o valor do trabalho humano para a manuten¢ao de padrdes minimos
de dignidade.

Nesse contexto a Carta Constitucional buscou harmonizar os intentos do capital e a
necessidade em atribuir valor e dignidade a pessoa humana inserida nas relacdes de trabalho,
discorrendo acerca da ordem econdmica sob o prisma da valorizacdo do trabalho humano.

Colocar em pauta a necessidade de um mercado de trabalho inclusivo, que contemple as
caracteristicas individuais, inaptidoes e potencialidades dos individuos, é considerar, a partir dos
elementos presentes na sociedade pés-moderna, a proposta efetiva de contribuir para uma sociedade
plural.

Um modelo economico desvinculado dos valores sociais, ndo € apto a tutelar a dignidade
humana, frente a complexidade das relacdes que se estabelecem no mercado de trabalho. Dessa
forma, frente a proeminéncia da alteracdo de paradigmas para efetivar a inclusdao de todos no
mercado de trabalho, e que neste ambiente sé mantenha padrdes aptos a possibilitar dignidade e
desenvolvimento humano.

A profunda interacdo entre a ordem econémica e os direitos humanos propicia a
consolidacdo, na seara econdmica de valores sociais aptos a tutelar o individuo, assim como
possibilitar desenvolvimento humano, com a consequente reducdo das desigualdades sociais e a
inclusdao no mercado de trabalho, ao mesmo passo do desenvolvimento economico.

A conjuntura social desafia o Direito e a Economia, enquanto ciéncias, a harmonizar o
crescimento econdmico, de inegavel valor para a sociedade, com a preméncia de conter a
concupiscéncia econdmica desmedida, intentando a tutela a dignidade humana e o progresso da
sociedade de forma plural e inclusiva. Consolidando, de maneira simultdnea, o axioma

constitucional expresso pela ordem social e a ordem economica.
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ANALISE DA RESPONSABILIDADE CIVIL NA ERA TECNOLOGICA

Hugo Crivilim AGUDO!
Beatriz Vieira MUCHON?

RESUMO

O presente trabalho analisa a evolucdo da tecnologia e dos inventos tecnolégicos, bem como de seus
respectivos impactos no direito. Passa-se pelo dominio da agricultura, as revolucdes industriais e a
descoberta do motor a vapor, que retirou os limites da forca humana no processo produtivo,
chegando, na contemporaneidade, ao surgimento da internet e, em passado mais recente, a “internet
das coisas” - assim compreendida como os objetos de uso diversos, que sao conectados a uma rede
(publica ou privada) e que possuem capacidade de tomar decisdes de per si, a partir de
determinadas configuracdes de seu detentor. Afere compatibilidade e a aplicabilidade da sistematica
de responsabilidade civil positivada. Demonstra as peculiaridades da aplicacdao da responsabilidade
civil quando, na situacdo juridica, houver a participacdo de um objeto automato e/ou dotado de
inteligéncia artificial. Vale-se, ainda, das diretrizes da analise econdmica do direito para aumentar a
efetividade da reparacdo, evitando uma reparacdo hipossuficiente ou, por outro lado, um
desestimulo ao desenvolvimento de novas tecnologias.

PALAVRAS-CHAVE: Novas tecnologias. Analise Econdomica do Direito. Responsabilidade Civil.

ABSTRACT

This paper analyzes the evolution of technology and technological inventions, as well as their
respective impacts on law. We pass through the domain of agriculture, industrial revolutions and the
discovery of the steam engine, which removed the limits of human force in the productive process,
arriving, in the contemporaneous, to the emergence of the internet and, in more recent past, the
things "- thus understood as the various objects of use, which are connected to a network (public or
private) and that have the ability to make decisions per se, from certain configurations of its holder.
Affirms compatibility and enforceability of the system of positive civil liability. It demonstrates the
peculiarities of the application of civil responsibility when, in the legal situation, there is the
participation of an automated object and / or equipped with artificial intelligence. It is also worthy
of the guidelines of the economic analysis of the right to increase the effectiveness of the repair,
avoiding a hyposufficient repair or, on the other hand, a discouragement to the development of new
technologies.

KEYWORDS: New technologies. Economic Analysis of Law. Civil responsability.

INTRODUCAO

O mundo sera tecnol6gico, automatizado e interligado. O convivio e as relacdes humanas

com estas novidades tecnoldgicas é um fato imodificavel. A humanidade e ao Direito resta apenas o

1 Bacharel em Direito pelo Centro Universitario “Ant6nio Eufrasio de Toledo” de Presidente Prudente-SP.
Especialista em Direitos Difusos e Coletivos pela mesma Instituicdo. Especialista em Direito Piblico pela
Universidade “Leonardo Da Vinci”. Mestrando em Direito Negocial pela Universidade Estadual de Londrina.
Advogado. E-mail: hugo_crivilim@hotmail.com.

2 Bacharel em Direito pelo Centro Universitario “Antonio Eufrasio de Toledo” de Presidente Prudente-SP.
Especialista em Direito do Trabalho e Direito Previdenciario pela mesma Instituicdo. Advogada. E-mail:
bia_muchon@hotmail.com.
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amoldamento e a adaptagao a esta nova realidade ja palpavel, mas que ainda surpreendera.

A cada dia surgem objetos inovadores que possibilitam uma experiéncia de vida mais facil,
intensa e interessante. As novas tecnologias computacionais e as inteligéncias artificiais ainda
podem passar despercebidos, mas em verdade, estdo muito presentes em nosso cotidiano e, aos
poucos, a presenca de “entes artificiais” comega a preencher as relagoes juridicas.

Em breve ndo serd incomum encontrar, no transito, veiculos sem motoristas, assistentes
pessoais — robds — que executam diversas tarefas domésticas, inclusive funcdes de baba, tudo
controlado por um ente artificial conectado a rede mundial de computadores.

Também serd cada vez mais comum que inteligéncias artificiais sejam responsaveis por
analise de bancos de dados de toda ordem - fato que estimula a captacdo de dados, por exemplo, de
comportamento e consumo. Seremos (ou estamos sendo) monitorados por maquinas, que analisarao
o que gostamos de fazer, quando, por que, para que e onde.

Este tipo de informacdo, que é captada por grande parte de sites e aplicativos de
smartfones, conhecido como big data, ndo possui nenhum valor se ndo for interpretado, analisado e
filtrado. Esse é o papel das inteligéncias artificiais, que transformam um grande emaranhado de
informacoes, em preciosos indices, graficos, indicadores de comportamento e de consumo.

E importante que tal tematica ocupe, cada vez mais espacos nos debates académicos e na
literatura, sob pena de, como ja dizia Fernando Teixeira de Andrade, “é o tempo da travessia: e, se
ndo ousarmos fazé-la, teremos ficado, para sempre, a margem de nds mesmos” se ndo aceitarmos a
transformac@o e fizermos a “travessia” (para essa nova realidade)®.

A tecnologia, por muitos, ainda pode ser vista como como um elemento escravizador da

vida humana ou mesmo um tipo de entorpecente no qual a sociedade esteja “viciada”*

. O fato é que
ndo mais nos é dada a escolha. Ninguém mais estd isento as modificacdes tecnolégicas da
atualidade, independentemente da idade, sexo, profissdo ou mesmo de suas convicgoes.

Referida discussdao — acerca dos prejuizos e beneficios dos usos das novas tecnologias —
aumenta exponencialmente quando se estdo em voga as utilizagdes das inteligéncias artificiais e dos
autdmatos, os quais, por muito tempo protagonizaram papéis de vildes pelo cinema®.

Saindo da ficcdo e adentrando a ciéncia, nada passard — ou estd passando — imune as

alteracdes implementadas pelas novas tecnologias, justificando-se, pois, a revisitacdo de temas das

3 Trecho da obra O medo: o maior gigante da alma de Fernando Teixeira de Andrade.

4 O grupo musical “O Rappa”, capitaneado pelo vocalista Marcelo Falcdo, no décimo e tltimo dlbum “Nunca tem
fim”, lancado em agosto de 2013, traz, na faixa 08, a musica “Sequéncia Terminal”, que é uma critica ao abandono
do bucolismo e da vida simples, que foi trocada pelas maquinas e tecnologias. Em um trecho da musica, chega a
idealizar a necessidade da criacao de uma “Méaquina de pensar em coisa boa; Maquina de balangar em rede a toa”.
Mais em: “http://www.orappa.com.br/”. Acesso em 30 de dezembro de 2018.

5 Desde “Matrix” e “O homem bicentenario” (1999), passando por “Uma Odisseia no Espaco” (2001) e “A Teoria de
Tudo” (2014), por exemplo.

129



ciéncias sociais aplicadas, especialmente no que tange as areas economia e do direito, sob pena de
tornarem-se inaplicaveis ou obsoletas.

Assim sendo, nesta senda, o presente estudo se propos a estudar os impactos deste tipo de
tecnologia — com énfase nas inteligéncias artificiais e nos autdmatos (internet das coisas) — na teoria
do ato ilicito e na responsabilidade civil dos agentes envolvidos na cadeia de utilizacdo deste tipo de
criacdo tecnolégica, especialmente com relacdo aos aspectos econdmicos da responsabilidade civil
nesta seara.

Teceu-se consideracOes acerca das origens das inteligéncias artificiais e como elas estdo
revolucionando a sociedade, bem como os processos de produgdo, comparando o advento deste tipo
de inovagdo, com o surgimento do motor a vapor na Revolugao Industrial. A diferenca da atualidade
para a revolucdo mencionada é que, inicialmente, houve uma substituicdo a forca bracal humana
pela forca do motor, na atualidade j& e possivel, de igual modo, a substituicdo da “forca mental”.

Foi pauta de estudo o fato de muito dos trabalhos intelectuais, que ha pouco eram tarefas
exclusivamente desempenhada por humanos, agora poderem ser feitas por “maquinas” - ou melhor
por inteligéncias artificiais ou redes neurais. As madquinas, inclusive, diagnosticam doencas,
formulam textos, identificam padrdes de consumo, investem na bolsa de valores, dirigem carros,
operam centrais de telemarketing, isso tudo com nenhuma ou minima orientagao.

A justificacdo do interesse da pesquisa foi demonstrada através da revolugdo tecnolégica
que a sociedade global atual esta vivenciando, bem como o carater ainda embrionario de muitas
destas inteligéncias, elevando, em muito, o potencial de acdo, utilizacdo e, sem duvida, de
transformacao.

Na sequéncia, adentrando ao tema principal do trabalho, passou a ser analisada a
compatibilidade do sistema juridico posto quando o ato ilicito decorre da interacdao com automatos
ou inteligéncias artificiais e, ainda, a andlise econdmica das indenizagdes, como forma de ndo
desestimular a criacdo de novas tecnologias.

Utilizou-se na pesquisa o método dedutivo e o método indutivo, com base nas referéncias

bibliograficas elencadas ao final e pesquisas em sitios eletronicos.

EVOLUCAO TECNOLOGICA

A histéria mundial é marcada por revolugdes. Fendmenos disruptivos que mudam a forma
de agir e/ou pensar de uma coletividade. No presente estudo sera feita uma andlise sintética da
histéria remota em apreco ao recorte cientifico e, ainda dentro da delimitacao do objeto de pesquisa,
um exame mais detalhado dos acontecimentos relevantes proximos.

A historia humana revela, com facilidade, a série de desafios que a foram superados, para
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que, era apos era, a raca humana se mantivesse viva. Desde o dominio do fogo até os dias atuais, os
desenvolvimentos tecnoldgicos estiveram diretamente atrelados ao desenvolvimento das sociedades
— desde as antigas as contemporaneas.

Como explica Steven Johnson, na obra “Como chegamos até aqui: A histéria das
inovagdes que fizeram a vida moderna possivel” (2015, p. 248), a trajetéria da humanidade é
marcada por grandes descobertas. Sdo narradas, o inicio da utilizagdo do vidro, do frio, do som, da
higiene, do tempo e da luz.

Todas estas “tecnologias”, foram marcas registradas de seu tempo e, até hoje, sdo base para
as inovagdes contemporaneas. O processo de aprimoramento tecnolégico, como podemos
pressupor, € linear e, no mais das vezes, se vale de todo o kow how existente no setor. Vale lembrar
que, embora esteja-se, nos dias correntes, como no presente trabalho, preocupados com o avanco de
tecnologias avancadas, existe, ainda, parcela da populacdo mundial, inclusive brasileira, que nao
tem acesso a energia elétrica e saneamento basico.

Veja-se, pois, a escala da evolugdo — e revolucdo — humana em termos tecnolégicos.

De acordo com Klaus Schwab (2016, p. 15), o conceito de revolucao deve assim ser

entendido:

A palavra “revolucdo” denota mudanga abrupta e radical. Em nossa histéria, as revolugoes
tem ocorrido quando novas tecnologias e novas formas de perceber o mundo desencadeiam
uma alteracdo profunda nas estruturas sociais e nos sistemas econdmicos. Ja que a histéria é
usada como referéncia, as alteragdes podem levar anos para se desdobrarem.

Com base neste conceito de “revolucdo”, passa-se, na sequéncia, a analisar os fen6menos
historicos disruptivos que culminaram em relevantes alteragdes nos sistemas sociais, bem como no
modo de agir e pensar das sociedades, como forma de demonstrar, ao final, que a implementacdo da
inteligéncia artificial e da internet das coisas, de fato, pode ser considerada como uma revolucgado da
contemporaneidade.

Ha alguns milhdes de anos, os ancestrais humanos ainda estavam bem préximos dos
macacos, com vivéncia similar. Contudo, algumas modificagGes corpéreas permitiram aos humanos
o acumulo de experiéncias e a criacao de tecnologias que viabilizaram o desenvolvimento de
“tecnologias” que foram determinantes para a manutencdo da espécie. E possivel dizer que a
primeira revolucao experimentada pela humanidade, fora o abandono da pratica do forrageamento,
deixando de buscar alimentos para passar produzi-los (desenvolvimento da agricultura), fato que
data cerca de 10 mil anos atras.

Eis exatamente o que relata Nick Bostrom (2018, p. 21/22):

Numa cronologia geolégica ou mesmo evolucionaria, o surgimento do Homo sapiens a
partir do nosso ultimo ancestral comum com os macacos aconteceu rapidamente.
Desenvolvemos a postura ereta, os polegares opositores rapidamente e — o mais importante
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— algumas mudancas relativamente pequenas no tamanho do nosso cérebro e na
organizacdo neuroldgica que resultaram num grande salto em nossa habilidade cognitiva.
Como consequéncia, os humanos sdo capazes de pensar de forma abstrata, comunicar
pensamentos complexos e acumular culturalmente informagdes através das geragoes, de
forma muito melhor do que qualquer outra espécie no planeta. Essas capacidades levaram
os humanos a desenvolver tecnologias de produgdo cada vez mais eficientes (...).

Atentos ao recorte e carater sintético deste topico da pesquisa, podemos mencionar, como
fenomeno disruptivo da cadeia de evolucdo humana, a Revolucdo agricola (10 mil a.C),
caracterizada pelo desenvolvimento e aprimoramento da agricultura, em conjunto com outras
adaptacOes para a vida em sociedade, incluindo a domesticacao de animais, que permitiram ao ser
humano a exploragdo de areas inabitadas e, aliando as forcas animais as humanas (forga fisica e
mental), foi possivel o aumento da producdo de alimento e, consequentemente, permitiu-se o
aumento populacional®.

A supramencionada revolugao agricola, foi sucedida por revolugdes industriais. Schwab
(2016, p. 15/16) elenca a existéncia de quatro revolugdes industriais, sendo a primeira ocorrida
entre 1760 e 1840 e consiste, basicamente na constru¢do de ferrovias e, especialmente, pela
introducdo da maquina a vapor nas linhas de producao.

Segundo dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, através da Pesquisa
Nacional por Amostra de Domicilios Continua, no ano de 2016, 69,3% dos domicilios permanentes
do Pais possuiam acesso a internet e, no quarto trimestre do ano de 2017, esse numero saltou para
74,9%.

A mesma pesquisa confirma um aumento exponencial de conexdo de areas rurais. Em
2016, 33,6% das residéncias rurais possuiam servico de internet, com salto para 41% no ano de
20177,

Os aparelhos celulares, que ja sdo a principal forma de acesso a rede para 98,7% da
populacdo (dados de 2017), também ja estdo presentes em mais de 90% das residéncias brasileiras
(93,2% no total), sendo que, as residéncias que contam apenas com telefone fixo, totalizam apenas
1,7 % do total.

E certo, ainda, que o Brasil ndo estid na contramio do movimento global de adesdo a
internet e as novas tecnologias. Este, segundo estudiosos da area, é um movimento inevitavel e
irreversivel®.

Estamos em um nivel avancado de globalizacdo, podendo, inclusive, falar-se em uma

sociedade ultra conectada. A guisa de exemplificacdo, o telefone convencional, que era uma

(<}

Mais em: ROUDART, Laurence. Histéria das agriculturas no mundo. 1 ed. Sdo Paulo: Editora Unesp, 2010. 568 p.

7  Pesquisas disponiveis em: “https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv101631_informativo.pdf”. Acesso
em 30 de dezembro de 2018.

8 Neste sentido: KELLY, Kevin. Inevitavel: As 12 forcas tecnolégicas que mudardo o mundo. Traducéo de Cristina

Yamagami. — Sdo Paulo: HSM, 2017. 368 p.
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tecnologia de ponta ao tempo em que foi criado, demorou 75 anos para chegar a 50 milhdes de
pessoas, o radio, do mesmo modo, demorou 38 anos para atingir o mesmo numero de pessoas, a
televisdo 13 e, mais recentemente, o Iphone®, apenas 3 anos e o Pokemon Go' apenas 15 dias".
Justamente em virtude destes dados, a tecnologia, cada vez mais ganha destaque na midia,
como nunca dantes visto. A sociedade — justificadamente — esta preocupada com o futuro.
Notadamente, a evolugdo tecnolégica ora esposada, enseja em iniimeros questionamentos
juridicos. Neste contexto, por pertinéncia tematica, passa-se a discutir o amoldamento do Direito

posto a esta nova realidade, na seara da responsabilidade civil.

PREMISSAS DA RESPONSABILIDADE CIVIL E SUA EFICACIA NA ATUALIDADE

Nas sociedades primitivas, ainda nos idos da pré-histéria, a “reponsabilidade civil”, em que
pese ndo assim denominadas, estava diretamente ligada a figura da vinganca.

Em outras linhas, a “responsabilidade civil”, nesta época, estava situada como “a primeira
forma de reagdo contra comportamentos lesivos” (ROSENVALD, 2013, p. 5).

Neste momento da civilizagdo, as punicdes civis ndo estavam completamente dissociadas
da responsabilizacdo criminal, podendo ser representada pelo surgimento da famigerada “Lei de
Talido, que pregava a pratica do “olho por olho e dente por dente”, visando uma proporcionalidade
entre a lesdo e a retribuicao.

As sancOes deste periodo eram aplicadas pelas proprias vitimas, tendo em arrimo a
auséncia de um poder central (Estado).

Em sucessao a esta sistematica primitiva de retribuicdo e penalizacdo, surgem as primeiras
formas de responsabilidade civil que mais se aproximam ao conceito conhecido na modernidade,
pois era possivel haver uma compensacao pecuniaria em troca das penas corporais ou das vingangas
aplicadas.

Nelson Rosenvald (2013, p. 6) elucida essa transicdo das penas corporais para as
compensacOes pecunidrias, afirmando que “neste ambiente nasce a responsabilidade civil, no
sentido moderno da expressao compreendida como obrigacdo de restituir o ofendido em soma em
pectinia”.

E salutar, pois, que deste este periodo de modificacio do modo com que a responsabilidade
era aplicada, era levado em consideracdao uma dupla funcdo: a punicdo direta do causador da lesdo e

a recomposicdo do patrimonio do ofendido.

9 Smartfone desenvolvido e comercializado pela empresa multinacional Norte-Americana Apple.

10 Jogo eletronico mobile, desenvolvido para smartfones, que usa realidade aumentada, criado pela empresa Niantic
Inc. da Califérnia.

11 Dados extraidos da obra Inevitavel, idem.
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Posteriormente, na idade moderna, com a o aumento da complexidade das relagGes sociais,
impulsionadas pela ja citada Revolucdo Industrial, nota-se que o modelo de responsabilizacdao
vigente ndo mais era suficiente para a pacificacao social.

Surgem, pois, a sancdo civil, que se aproximara do conceito conhecido na atualidade,
visando, sem duvida a prevencao de danos, fazendo com que fosse dado prevaléncia a pessoa e sua
dignidade.

Foi necessario, diante deste quadro, repensar-se as funcdes da responsabilizacdo, haja vista
que o simples ressarcimento do dano era insuficiente para a pacificacdo social, ante o desuso das
reprimendas corporais para os ilicitos civis.

E certo que as funcdes da reparacdo civil ainda vém sendo repensadas, haja vista que, a
cada dia, surgem novas relagdes sociais, mais ambientes de atuacdo da legislacdo civil (sobretudo
diante da evolucao constante das tecnologias e suas influéncias nas relagdes civis).

Na contemporaneidade, as fungdes da responsabilidade civil extrapolaram a reparatoria e a
sancionatdria, sendo possivel falar-se em fungao distributiva, que visa analisar sobre quem recai (ou
deve recair), os onus da pratica do ato ilicito.

Neste norte, essencial refletir sobre as funcdes da responsabilidade, pois restou-se claro
que ndo se pode admitir que a responsabilidade civil, hodiernamente, é suficiente para reparar os
danos ao lesado pelo ato ilicito, evitar a reiteracdo da pratica pelo lesante, minimizar os riscos de
outros danos da mesma natureza e, ainda assegurar a prevaléncia da pessoa humana em detrimento
das praticas ilegais do mercado (ROSENVALD, 2013, p. 18).

Para a materializacdo de todas estas funcionalidades, é comum que se garanta ao lesado,
reparacdo em quantia superior ao dano, sob pena de banalizacdo do instituto. A sangdo civil visa,
pois, evitar que a reparagdo civil seja transformada em custos de producdo, de modo que acabe
compensando ao agente causador a pratica das condutas lesivas.

Diante disso, urge outra problematica, referente aos critérios balizadores da
responsabilidade civil e do quantum indenizatério para que a fungdo dissociativa ou preventiva da
responsabilidade, evitando a banalizacdo do instituto, um grave dano patrimonial ao lesado ou,
ainda, um enriquecimento sem causa ao lesado.

Para auxiliar o jurista e o intérprete a chegar em um ponto de equilibrio e, especialmente,
aumentar a efetividade da sancdo civil e suas fungdes, podem ser utilizados os ensinamentos e
teorias da analise economica do direito. Como segue.

O Direito, assim considerado como uma ciéncia social, pode, e deve ser analisado sob
multiplas perspectivas. O interprete juridico, para atingir o cerne da norma, especialmente a

intencdo do legislador (ordinario ou constitucional), ndo pode se limitar a interpretd-la tinica e
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exclusivamente de maneira literal.

O surgimento da responsabilidade civil, assim entendida como um instituto aplicavel as
relac0es publicas e privadas, esta intimamente ligado com a origem do proprio ordenamento
juridico.

Nos dias correntes, a responsabilidade civil em muito superou seu carater meramente
retributivo, assumindo papel fundamental na manutengdo da ordem juridica, adquirindo, pois, uma
funcao preventiva.

Além disso, considerando a complexidade das relacdoes sociais na contemporaneidade,
inclusive em decorréncia o advento das novas tecnologias acima mencionadas, os conceitos e
formas de aplicacdo da responsabilidade civil tiveram de ser adaptados e, quica, reformulados.

Por outro lado, a par da grande evolucao do instituto, é possivel verificar, nos dias atuais,
que o Judiciario se vé inundado de demandas as ac¢des ressarcitdrias, sendo de grande valia aferir-se
as reais funcdes da responsabilidade civil, para, entre tudo, evitar que o magistrado, ao analisar o
caso posto em juizo, vise a retribuicdo do dano sem analisar a funcao punitiva ou, ainda, foque na
funcao punitiva, gerando um enriquecimento ilicito ao lesado.

As dificuldades de intepretacio dos pressupostos da reparacdo civil aumentam
exponencialmente quando o dano surgiu em decorréncia da interacdo com as novas tecnologias,
tendo em vista a potencialidade lesiva deste tipo de lesdo, suas peculiaridades técnicas, a
possibilidade de existéncia de diversos agentes lesivos — tal como o criador, o possuidor e operador
da tecnologia — e, ainda, a possibilidade de existir, cumulativamente, danos de natureza patrimonial
e extrapatrimoniais.

Quando tratamos de danos materiais, o ordenamento juridico, especialmente o Codigo
Civil, preve, taxativamente, que a indenizacdo deve corresponder a extensao do dano, sendo
diminuta a atividade interpretativa do aplicador do direito, uma vez que, comprovado o dano, a
indenizacdo dever a ele corresponder hermeticamente.

Contudo, quando estd em voga lesdes extrapatrimoniais, tal como o dano moral, urge a
necessidade de um estudo mais apurado da situacdo posta, das causas do dano, dos riscos
envolvidos e assumidos pelas partes da relacdo, a fim de quantificar a indenizacdao de maneira mais
proporcional ao dano sofrido.

Além disso, é importante a andlise da responsabilidade civil nestas hipéteses de danos
extrapatrimoniais, haja vista que ndo se pode, por um lado, permitir uma tutela hipossuficiente do
interesse lesado e, o mais importante, ndo se pode permitir uma puni¢do em excesso, que geraria um
desestimulo a criacdo de novas tecnologias, pelos riscos dela advindos.

E necessario que haja uma harmonia e sintonia entre as fun¢des da responsabilidade civil
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para que, ao ser aplicada no caso concreto, nao faca justica no varejo e injustica no atacado,
levando-se em consideracdo os efeitos extraprocessuais do instituto.

Exemplificando o anteriormente narrado, é possivel dizer que as lesdes sofridas em
ambientes virtuais, por si s6, geram grande dificuldade de quantificacdo dos danos da vitima, em
que pese ndo existam 6Obices sua constatagao.

Liliana Minardi Paesani (2000, p. 67), define a expansdo das relacdes sociais para 0s

ambientes digitais:

As redes podem ser usadas para praticamente todo tipo de atividade, seja doméstica,
profissional, cientifica, comercial e industrial. Dai infere-se que as redes podem servir
como plataforma para atividades que abrangem largo espectro social, estendendo-se seus
efeitos inclusive a pessoas que ndo usam computadores e redes.

Assim sendo, em que pese o Codigo Civil ndo tenha, especificamente, tratado da
responsabilidade civil nos ambientes virtuais, quao menos as lesdes sofridas em virtude da interacao
com inteligéncias artificiais e objetos autdmatos, considerando ser, a “vida digital” uma das facetas
da vida social, deve-se aplicar as teorias da responsabilidade civil normalmente, como no “mundo
real”, com algumas atencdes especiais.

Nesta seara, para auxiliar o intérprete, surgem as teorias e os principios da hermenéutica,
que, embora ndo sejam objeto do presente trabalho, sdo essenciais a toda e qualquer analise
legislativa, incluindo a analise econdmica da norma.

Aproximando-se do tema central do presente trabalho, passa-se a historia e construcao
tedrica da analise econdomica do direito, para, posteriormente, contrap6-la com os preceitos da
responsabilidade civil, a fim de aferir-se a possibilidade a efetividade do sistema da reponsabilidade
civil, notadamente quando em voga lesdes provocadas em decorréncia da relagio com novas
tecnologias.

Embora a analise economica do direito, atualmente, ocupe mais linhas dos trabalhos
juridicos e seja pauta das academias, ndo se trata de tema novo, assim como a responsabilidade
civil.

O Direito e a Economia sdo ciéncias irmas. A evidéncia desta afirmacdo esta no fato de que
por muito tempo, a economia fora estudada nos bancos do direito, quando ndo haviam cursos
especificos.

O distanciamento contemporaneo do direito e da economia é prejudicial a sociedade, haja
vista que as decisOes economicas devem considerar a legislacdo vigente e, de outro giro, as decisoes
juridicas devem (ou ao menos deveriam) levar em consideracdao seu impacto economico e social.

A perspectiva socio-econdomica da sociedade contemporanea exige que o jurista, incluindo

o intérprete das leis e as autoridades publicas, utilizem os principios e as regras basicas da economia
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para ponderar suas decisoes.

Eis, justamente, o que prega a andlise econdmica do direito. Deve-se, seguindo estas
premissas, analisar as leis e as decisdes (administrativas e judiciais) levando em consideracao seus
efeitos na sociedade.

A andlise economica do direito visa aferir a eficacia da norma para fim que se destina
(bem-estar social), através da apropriacdo das licdes da economia (especialmente a microeconomia)
como instrumento para melhor aplicar os mandamentos contidos das regras e principios juridicos.

A microeconomia, ou teoria dos precos, trata do comportamento das empresas, familias,
individuos. Lida com a oferta de um determinado bem ou servico em relacao as preferéncias dos
consumidores (demanda).

A analise economica do direito é especialmente valida quando o intérprete juridico se
depara com principios e/ou regras que, para a interpreta-las, seja necessario conhecer as
consequéncias desta ou daquela interpretagao.

Nesse sentido, a analise econdomica do direito é um movimento que se filia ao
consequencialismo, isto é, seus praticantes acreditam que as regras as quais nossa sociedade se
submete, portanto, o direito, devem ser elaboradas, aplicadas e alteradas de acordo com suas
consequéncias no mundo real, e ndao por julgamentos de valor desprovidos de fundamentos
empiricos (deontologismo).

E de se concluir, desde logo, que a andlise econdmica do direito visa, entrementes, aferir as
consequéncias dos atos dos juristas e legisladores, se valendo das experiéncias empiricas, para
auxiliar a tomada da melhor decisao.

Ademais, a andlise econdmica do direito determina que ndo se pode permitir que as teorias
(juridicas ou nao) estejam dissociadas da realidade e ndo possuam aplicabilidade pratica. E
necessario que interprete juridico e o legislador, no ato da toma de decisdo, leve em consideracao os
defeitos daquele ato, extrapolando, portanto, os limites objetivos do texto, deixando-se de lado a
interpretacdo literal do texto.

Trazendo estes ensinamentos a sistematica da responsabilidade civil, é de se denotar que,
para um melhoramento do sistema, é necessario criar-se um cenario em que se conseguisse ampla
efetividade da funcdo preventiva da responsabilidade civil, com um menor custo ao causador do
dano.

Este tipo de exame do instituto, também como ja mencionado anteriormente, possibilita a
protecdo de interesses lesados, sem, por outro lado, desestimular a criacdo de novas tecnologias,
simplesmente pelo risco de dano, insitos dos avangos tecnologicos.

Ou seja, é necessario que as empresas se sintam desmotivadas a praticarem atos danosos,
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mas, sem que a responsabilizacao civil se torne uma vazao inesgotavel de seus recursos, a ponto de
inviabilizar suas atividades ou desestimula-las a inovar, seja em razdo da prépria auséncia de
recursos ou ainda, que, pela distribuicdo dos prejuizos, seu produto perca competitividade no
mercado.

Por outro lado, a andlise economica do direito deve incentivar que as empresa mais se
preocupem com a prevencdo do que com a reparacao dos danos, haja vista que ser menos custosa a
prevencao do que a reparacdo, aumentando, pois, a efetividade da funcdo preventiva.

Em outras linhas, a funcdo preventiva da responsabilidade civil s6 sera efetiva, tomando
por base tais analises e os ensinamentos da analise econdmica do direito, quando a equagdo custo-
beneficio, pender mais para a prevencdo da lesdo do que para sua reparacao.

Analisando, mais detidamente a problematica posta — responsabilidade civil na relacao
com as novas tecnologias — é importante trazer a baila alguns critérios balizadores da quantificacdo
dos danos quando ocorrerem lesdes em ambientes virtuais ou relacionados a utilizacao de novas

tecnologias.

PARAMETROS PARA A QUANTIFICACAO DA INDENIZACAO DOS DANOS
EXTRAPATRIMONIAIS

E indubitavel que nas relacdes digitais, podem ocorrer condutas lesivas que gerem danos
de todas as naturezas (materiais e extrapatrimoniais).

Aos danos materiais, em nossas concepcoes, deve ser dado o mesmo tratamento de danos
materiais ocorridos fora do ambiente digital, especialmente pela facilidade, no mais das vezes, de
sua quantificacao.

Independentemente da andlise das questGes consumeristas, a guisa de exemplificacdo, se
um correntista de determinada instituicdo financeira sobre um dano material em razdo de falhas no
sistema de internet banking, devera ser ressarcido da exata quantia que perdeu.

Por outro lado, com relacao aos danos extrapatrimoniais, incluindo os danos morais, que,
infelizmente, sdo frequentes no ambiente digital, algumas consideracoes devem ser feitas.

Com relacdo aos danos extrapatrimoniais, especialmente aqueles relacionados a ofensa a
honra, a intimidade e a privacidade, surgem diversos problemas com relacdao a quantificacdo do
dano, diante da potencialidade lesiva destes atos ilicitos, praticados no ambiente digital.

E de se mencionar, desde logo que, conforme leciona Demécrito Ramos Reinaldo Filho
(2005, p. 116), “nem sempre uma mensagem difamatéria difundida na Internet proporciona maior
repercussdo que a difundida em outros meios de comunicacao”.

Partindo do pressuposto da identificacdo precisa do agente causador, a quantificacdo do
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dano deve levar em consideracao, segundo Marcel Leonardi (2011, p. 226), quatro fatores:

a) Quantidade de registro de acesso e de volume de trafego de dados do Website (que
podem ser disponibilizados pelos provedores de hospedagem);

b) Exame da popularidade do Website (ou seja, se este atrai um grande nimero de visitantes
ou se é restrito a poucos usudrios ou a determinado grupo de pessoas;

¢) O exame da forma pela qual o Website explora a divulgacdo de informagdes
(comercialmente, cobrando pelo acesso ao contetido exclusivo ou recebendo quantias de
anunciantes em suas paginas, ou se nao é simples diario eletronico de interesse de um grupo
restrito de colegas e conhecidos);

d) Periodo de tempo em que as informacgoes ofensivas permaneceram disponiveis na Rede
(sendo o dano, na maior parte dos casos proporcional ao tempo de duracdo da divulgacao
do contetdo lesivo).

O mesmo autor conclui, pois, que a extensao do dano nao deve ser medida apenas e tao
somente pela potencialidade do dano, gerada pela disponibilizagdo a nivel global do contelido, mas,
efetivamente, através de parametros concretos, que possibilitem a afericdo mais proxima possivel,
da quantidade de pessoas que tiveram acesso ao contetido.

Em que pese os critérios acima expostos possam servir de parametro para a quantificacao
dos danos, mais trés elementos devem ser aferidos nos danos causados na internet e nos novos

meios de comunicacdo (incluindo as redes sociais e os aplicativos de interacao social):

a) Local em que a informagdo foi veiculada: é possivel que a ofensa tenha, de fato, atingido
a um numero pequeno de pessoas, mas tal ofensa foi veiculada em um grupo no qual
pertencem apenas pessoas proximas ao convivio da vitima, potencializando a ofensa.

b) Deve ser verificada a utilizacdo de mecanismo antibloqueio: quando existem indicios de
houve, por parte da coletividade digital, a utilizagdo de mecanismos antibloqueio (tal como
o salvamento de copias em diversos dispositivos ou o compartilhamento p2p — peer to peer
— do contetido), perpetuando a informacdo ofensiva, por mais que ela seja retirada dos
motores de busca;

¢) O contexto da veiculagdo da ofensa. O Marco Civil da internet, expressamente elege a
liberdade de expressdao como fundamento da utilizacdo da internet no Brasil (art. 2°). Assim
sendo deve se levar em consideracdo para a aferi¢ao do dano, se a ofensa se derivou de um
abuso no exercicio da liberdade de expresséo.

Especificamente com relacdo aos danos causados em virtude da relacdo com inteligéncias
artificiais e objetos autdbmatos, temos que os critérios acima, resguardadas algumas peculiaridades,
também pode ser aplicados.

Outrossim, € importante analisar, no caso concreto, a existéncia de muiltiplas
responsabilidades, assim como a responsabilidade do criador ou programados — ou seja, a
responsabilidade do agente ou da empresa que criou a tecnologia — devendo ser aferido se o dano
causado poderia ou nao ter sido previsto ou evitado; responsabilidade do possuidor ou detentor —
sendo este o individuo que adquiriu do criador a tecnologia ou o objeto autdomato — sendo necessaria
a afericdo da existéncia de desrespeito de alguma recomendacdo de uso do programador ou, ainda,
inobservancia do dever de cuidado com relacdo a guarda e utilizacdo e, por fim, analisar a
existéncia de responsabilidade de eventual ordenador — assim compreendido como o individuo que

programou a inteligéncia artificial ou proferiu a ordem ao objeto automato.
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Em que pese ndo seja objeto principal do presente estudo, é importante aferir-se, com base
nas premissas acima fixadas, a possibilidade de existéncia de uma excludente de responsabilidade
em virtude da autonomia.

Dito de outro modo, carece aferir-se, na situacdo juridica, se o dano que foi causado
deriva-se de uma modificacdao no sistema da inteligéncia que nao foi pensado pelo criador e pelo
detentor e, ainda, ndo se derivou de falhas de operacao pelo ordenador. Estar-se-ia discutindo, pois,
a existéncia de mais uma excludente de responsabilizacdao, qual seja, a autonomia, evidenciando
sobremaneira, a influéncia das novas tecnologias nas concepcdes classicas da responsabilidade

civil.

CONCLUSAO

A par da brevidade do presente estudo, algumas conclusoes dele se extraem.

Inicialmente é de se consignar que, de fato, conforme mencionado nas linhas deste
trabalho, as novas tecnologias estdo arraigadas na vida cotidiana e ja modificaram — e continuam
modificando — o modo de viver da coletividade.

Seguindo estas modificacOes da estrutura social, o direito deve adaptar-se a esta nova
realidade, para que esteja preparado para solucionar as demandas advindas da interagdo social nas
novas plataformas (as digitais) e da utilizacdo de softwares de inteligéncia artificial ou objetos
dotados de autonomia.

Apesar da necessidade de compatibilizacdo de varios pontos do ordenamento juridico a
estas realidades — tal como o direito empresarial e o direito penal — no que tange a responsabilidade
civil, buscou esta pesquisa trazer a baila alguns critérios e pontos de partida para uma adequagao da
teoria e do direito posto a estes novos danos e novas situacoes juridicas.

A fim de aumentar a efetividade das fun¢des da responsabilidade civil — especialmente a
funcdo punitiva — buscou-se os ensinamentos da analise econdmica do direito, que traz, em seu
axioma, a necessidade de aferir-se, na aplicacdo ou na criacio de uma norma, seus efeitos
conglobantes e, ainda, que a efetividade da decisdo (ou da norma) parta a finalidade que se destina.

Na questdo vertente, o uso dos principios e ensinamentos da analise economica do direito
na responsabilidade civil, por lesdes sofridas em decorréncia da utilizacdo ou interagdo com as
novas tecnologias, possibilita dizer que nestas situacdes, deve preocupar-se, o legislador e o
aplicador do direito, com a busca do equacionamento entre a reparacao integral dos danos
(extrapatrimoniais), sem, por outro lado, desestimular a criacdo de novas tecnologias, em virtude
dos riscos inerentes a esta atividade.

Em outros dizeres, a fungdo punitiva da responsabilidade civil deve ser aplicada com
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cautela nestas hipdteses, sob pena de ser ato contraproducente, vez que, por via reversa, estar-se-a
desestimulando o avango das tecnologias ou, ainda, a depender do caso, a inviabilizar a atividade
das empresas que operam com este tipo de tecnologia.

Nao se esta a dizer, contudo, que a funcdo punitiva deve ser atenuada nestas situacoes, haja
vista a necessidade de fazer com que ndo s6 a vitima retroceda ao status quo ante, mas que, a
empresa ou o individuo criador, portador ou utilizador das novas tecnologias, também retorne ao
ponto anterior a lesdo, ndo auferindo lucros com a operagao.

E inadmissivel que empresas utilizadores desses sistemas, embutam os valores gastos com
reparacdo de danos em seus custos, deixando de os prevenir, por um critério Uinica e exclusivamente
economico. Em outras linhas: o dano ndo pode compensar.

Eis o ponto de tensdo deste trabalho, qual seja, fornecer ao aplicador do Direito, subsidios
para que, na situacdo juridica em concreto, quando estiver em voga a utilizacio de novas
tecnologias, utilize com cautela a fungdo punitiva da reponsabilidade civil, para que ndo haja um
desestimulo ao desenvolvimento de novas tecnologias e, concomitantemente, crie mecanismos para

desestimular a reiteracdo dos danos.
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ASPECTOS RELEVANTES DA ACAO CIVIL PUBLICA POR ATO DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Adriano Carlos Ravaioli!

RESUMO

O presente artigo trata de aspectos relevantes da acdo civil publica por ato de improbidade
administrativa, ressaltando suas principais caracteristicas e influéncias. Realiza um debate acerca do
tema, principalmente em relacdo a adequacao de tal via processual para a defesa da probidade
administrativa, destacando pontos favoraveis e contrarios a sua utilizacdo. Como resultado, conclui-
se que, apesar de, num primeiro momento ter havido controvérsias, restou pacificado que o
instrumento processual a ser utilizado na improbidade administrativa é realmente a acdo civil
publica. Para tanto, houve o emprego dos métodos dedutivo e hipotético-dedutivo, que parte de
premissas genéricas com a finalidade de particularizar o conhecimento.

PALAVRAS-CHAVE: Acdao Civil Publica; Interesses Difusos e Coletivos; Improbidade
Administrativa; Principios da Administracdo Publica; Dano Moral Coletivo.

ABSTRACT

This article deals with aspects of the class action by administrative improbity, highlighting its main
characteristics and influences. It holds a debate on the subject, mainly in relation to the adequacy of
such procedural way for the defense of administrative probity, highlighting points favorable and
contrary to its use. As a result, it is concluded that, although there was controversy at first, it
remained pacified that the procedural instrument to be used in administrative impropriety is actually
the public civil action. For this, the use of deductive and hypothetical-deductive methods was used,
based on generic premises with the purpose of particularizing knowledge.

KEYWORDS: Class Action; Diffuse and Collective Interests; Administrative dishonesty;
Principles of Public Administration; Collective Moral Damage.

INTRODUCAO

Num primeiro momento, os procedimentos judiciais, ou o que a eles equivalia num
passado muito distante, visavam a resolver conflitos entre individuos de forma particular, um contra
o outro, tendo por base o ser individual. Com o passar do tempo e o aumento da complexidade das
relacOes entre as pessoas, surgiram necessidades até entdo inexistentes, como processos que
envolviam ndo mais uma tnica pessoa, tratada individualmente, mas sim varios individuos, uma
classe de pessoas ou mesmo um grupo determinado de pessoas com interesse no objeto e/ou no
resultado da acao.

Para essas hip6teses, havia a necessidade de um tratamento diferenciado, pois
extrapolavam a figura individual e atingiam uma coletividade. Por isso, na Inglaterra, ainda no

século XVII, comecaram a surgir procedimentos que viriam a se tornar os embrides das acdes

1 Mestrando em Ciéncias Juridicas pela UNICESUMAR
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coletivas, como sdo conhecidas atualmente.

Sob influéncia inglesa, tais acdes foram adotadas nos Estados Unidos da América, onde
receberam a denominacdo de Class Action (acoes de classe, em traducao livre). Tais acOes tiveram
aperfeicoamento e, em meados da década de 1960, ganharam a forma que mantém praticamente até
hoje.

O Brasil recebeu forte influéncia das Class Action norte-americanas e, no ano de 1965,
editou a Lei n.° 4.717, que regula a acdo popular, a primeira lei a reger agdes coletivas no pais. Anos
depois, foi editada a Lei n.° 7.347, de 24 de julho de 1985, que trata especificamente da acao civil
publica, espécie de agdo coletiva com abrangéncia bem maior do que a agdo popular.

A doutrina e a jurisprudéncia, com o passar do tempo, encarregaram-se de aperfeicoar o
instrumento processual legalmente criado, dando-lhe os contornos que possui atualmente.

Apesar de divergéncias de ordem doutrindria, a acao civil publica tem sido utilizada no
combate aos atos de improbidade administrativa em suas trés modalidades, ou seja, enriquecimento
ilicito, dano ao erario e ofensa aos principios da administragao.

No que diz respeito a metodologia utilizada, a técnica de pesquisa é a documentacao
indireta, fazendo uso das seguintes espécies: pesquisa bibliografica, legislativa e jurisprudencial. Os
métodos de abordagem utilizados foram o método dedutivo e o hipotético-dedutivo, que parte de
premissas genéricas com a finalidade de particularizar o conhecimento. Destaque-se que a analise
realizada neste trabalho considera o didlogo entre as diversas fontes do direito (leis, jurisprudéncia,

costumes).

2 ACAO CIVIL PUBLICA

A acdo civil publica, prevista no art. 129, inciso III, da Constituicio Federal de 1988,
regida pela Lei n° 7.347/1985 e subsidiariamente pelo Cddigo de Processo Civil, é o instrumento
processual adequado para reprimir ou impedir danos ao patrimonio publico e social, ao meio
ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e outros
interesses difusos e coletivos.

Segundo Fernando da Fonseca Gajardoni?, a agdo civil publica surgiu no Brasil no art. 14,
§ 1°, da Lei n.° 6.938/81 (Politica Nacional do Meio Ambiente), que, ao tratar dos ilicitos praticados
contra 0 meio ambiente, estabeleceu, além da responsabilizacdo penal, que o Ministério Ptblico
propora, contra os causadores do dano, acao para responsabilizac¢ao civil pelos prejuizos causados.

A fim de se regulamentar tal disposicdo legal, o legislativo federal aprovou a Lei n.°

2 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Direitos difuses e coletivos I1: a¢des coletivas em espécie. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. p. 13.
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7.347/85.
Nos dizeres de Hugo Nigro Mazzilli’:

Advinda pouco antes da promulgacdo da Constituicdo de 1988, chegou a marcar época a
chamada Lei da Agdo Civil Piblica — LACP (Lei n. 7.347/85), por permitir a propositura de
intimeras ac¢des para a defesa de interesses transindividuais a servir de base para novas leis
que ampliaram sua abrangéncia. Apds o advento da Lei n. 7347/85, coube por primeiro a
propria Constituicdo de 1988 ampliar o rol dos legitimados ativos para a defesa dos
interesses transindividuais, bem como o objeto das agoes coletivas.

Na sequéncia, houve a potencializacdo do alcance dos dispositivos da Lei da Acdo Civil
Publica. A Constituicdo Federal de 1988, a partir do seu art. 127, tratou do Ministério Publico e
elevou a acdo civil publica a status constitucional, conforme o disposto no art. 129 da CF/88. Logo
em seguida, no ano de 1990, o segundo diploma, o Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n.°
8.078/90), no art. 81 e seguintes, veio a tratar, em capitulo separado, das acoes coletivas.

Outras leis surgiram ap6s a consolidagdo do sistema processual coletivo?, entre elas o
Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069/90), a Lei de Improbidade Administrativa (Lei
n° 8.429/92), o Estatuto da Cidade (Lei n° 10.257/2011), o Estatuto do Idoso (Lei n° 10.741/2003), o
Estatuto do Deficiente (Lei n° 7.913/89), entre outras, todas com disposi¢cdes concernentes a tutela
dos interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos, e com referéncias expressas a agao civil
publica.

Didier® leciona que o niicleo deste microssistema se encontra na Lei de A¢do Civil Piblica
somada ao Titulo III do CDC, ou seja, a acao civil publica se mostra de maxima relevancia nao s
para a tutela dos direitos a que se propde, mas serve também de subsidio as demais modalidades de
tutela coletiva que nas suas regras se amparam quando nao lhes for previsto nada especifico.

No atual estagio de desenvolvimento da defesa dos direitos coletivos, encontramos maior
preponderancia da jurisprudéncia e da doutrina do que da prépria lei, isso porque, no microssistema
acima citado, percebemos que o legislador ndo se preocupou em descrever detalhadamente o
procedimento para as referidas agoes. Este fato faz com que intimeros casos praticos ndo sejam
regulados do ponto de vista processual, o que enseja grande atuacdao dos tribunais na formacao da

atual sistematica.

2.1 Natureza Juridica

Uma importante observacdo deve ser feita no referente a natureza juridica da acdo civil

publica. E entendimento pacifico que tal acdo é instrumento normativo genuinamente processual,

3 MAZZILLI. Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patrimonio
cultural, patrimonio piiblico e outros interesses. 19 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 110

4 DIDIER, Fredie; ZANETI, Hermes. Curso de direito processual civil — processo coletivo. 12 ed. Sdo Paulo:
Juspodivm, 2017.

5 Ib. Idem.
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uma vez que a lei criadora da agao civil publica objetiva instrumentalizar a defesa dos interesses
coletivos, servindo como meio de solugdo de controvérsias®. Nos dizeres de Rodolfo de Camargo

Mancuso:

Também nos parece que a lei em questdo é de indole predominantemente processual, visto
que, basicamente, objetiva oferecer os instrumentos processuais habeis a efetivacdo em
juizo, da tutela dos interesses difusos reconhecidos nos textos substantivos. Ainda que nos
dois aspectos antes ressalvados (arts. 10 e 13) a Lei 7.347/85 apresente coloragao de direito
material, estamos em que, no mais, trata-se de lei de natureza processual.”

Para Hely Lopes Meireles, a acdo civil é:

instrumento processual adequado para reprimir ou impedir danos ao meio ambiente, ao
consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico,
protegendo os interesses difusos da sociedade. Ndo se presta a amparar direitos individuais,
nem se destina a reparacao de prejuizos causados por particulares pela conduta, comissiva
ou omissiva, do réu.®

Nao resta duvida de que é um instrumento normativo genuinamente processual, visto que
os direitos materiais por ela protegidos sdo regulados por outras normas. A lei cuida do
procedimento propriamente dito, das regras instrumentais a serem utilizadas para a protecdao de

direitos que se encontram normatizados noutras legislacdes.

2.2 Objeto

No pertinente ao objeto das agdes civis ptblicas, é necessario delimitarmos o campo de
incidéncia contido na lei especifica. Segundo a legislacdo, as agdes civis publicas tém por objeto os
chamados direitos transindividuais, que, por sua vez, dividem-se em coletivos, difusos e individuais
homogéneos.

Cumpre destacar, todavia, que a lei de acao civil piblica ndo se preocupou, quando de sua
promulgacdo, em definir as expressdes interesses difusos, coletivos ou individuais. Nenhum
dispositivo sancionado naquela oportunidade sequer contém tais expressoes. Foi a doutrina a grande
responsavel pelo delineamento conceitual dos tais interesses difusos e coletivos. A partir de 1990,
com a entrada em vigor do Codigo de Defesa do Consumidor, tais interesses passaram a ser
definidos em lei.

De acordo com o Codigo de Defesa do Consumidor®, em seu art. 81, paragrafo unico,
inciso I, temos que “interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os

transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas

6 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A¢ao Civil Publica: em defesa do meio ambiente, do patriménio cultural e

dos consumidores: Lei 7.947/85 e legislacdo complementar. 10 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 28.

Ib. Idem. p. 28

8 MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de Seguranca, Acao Popular, Acao Civil Publica, Mandado de Injuncao e
Habeas Data. Sao Paulo, Editora Malheiros, pag.152.

9 BRASIL. Lei n.° 8.078 de 11 de setembro de 1990, disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1.8078.htm. Acesso em 30 jul 2019.
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por circunstancias de fato”

Os interesses ou direitos coletivos, por sua vez, encontram-se descritos no mesmo
paragrafo, todavia, no inciso II'°, “interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos
deste codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou
classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contrdria por uma relagdo juridica base;”

Em ambas as situagoes, tais interesses ou direitos transcendem ao individuo, sdo
indivisiveis e titularizados ndo pelo individuo isoladamente considerado, mas pela sociedade como
um todo ou grupos mais ou menos extensos de pessoas.

A diferenca entre ambos reside, pois, na titularidade, conforme sejam pessoas
indeterminadas da coletividade (interesse difuso) ou pessoas determinaveis, porquanto integrantes
de grupo, categoria ou classe (interesse coletivo). No primeiro caso, as pessoas sao unidas por
circunstancias de fato, enquanto que, no segundo, por uma relacdo juridica base, conforme a propria
lei.

Deparamo-nos, entdo, com a terceira categoria de interesses, os chamados individuais
homogéneos, cuja definicio encontra-se no inciso III do art. 81 do Cddigo de Defesa do

€

Consumidor “interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de

origem comum”.

Nos interesses anteriormente mencionados, difusos e coletivos, o objeto em questdo
classificava-se como indivisivel, de maneira que o tema merecia ser decidido de maneira uniforme
para todos os integrantes dos grupos, sejam eles determinaveis, nos interesses coletivos, ou
indetermindveis, nos interesses de carater difuso''.

Na categoria de interesse individual homogéneo, o objeto sera qualificado como divisivel,
porquanto cada integrante podera perceber indenizacao conforme a necessidade originaria, uma vez

que, neste conjunto, o grupo é determinavel e a origem comum. '

[...] percebe-se que o legislador foi econdmico na definicdo, tendo referido apenas que sdo
aqueles de origem comum. Como bem disse José Carlos Barbosa Moreira, tais direitos sdo
acidentalmente coletivos, porque ontologicamente, na sua raiz, ndo guardam uma natureza
coletiva. Com isso se quer dizer que apenas por ficgdo juridica o legislador permitiu que em
casos especificos de interesse social, “assumida a natureza divisivel do objeto, ou, a rigor, a
multiplicidade de objetos, que pertencem a cada um dos interessados” (indeterminados num
primeiro momento), fossem tais direitos tratados de modo coletivo, ou seja, permitindo que
se lhes aplicassem também todas as regras de direito processual coletivo contidas no
proprio CDC ou na lei de acdo civil publica, seja para dar maior efetividade ao direito
material invocado, seja por economia processual.'®

10 Ibidem.

11 MAZZILLI. Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patriménio
cultural, patrimonio piblico e outros interesses. 19 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 54.

12 MAZZILLI. Hugo Nigro. A defesa dos interesses difuses em juizo: meio ambiente, consumidor, patriménio
cultural, patrimoénio publico e outros interesses. 19 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 54/55.

13 ABELHA, Marcelo. Acao civil piblica e meio ambiente. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 44.
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Alguns doutrinadores, todavia, entendem que os direitos individuais homogéneos devem
ser pleiteados através da acdo civil coletiva, e ndo através de acdo civil ptblica. Nesse sentido, o

entendimento de Jodo Batista de Almeida', segundo quem:

Tenho sustentado que a via prépria para o pleito de direitos individuais homogéneos é a
acdo civil coletiva, disciplinada nos arts. 91 a 100 do CDC, reservando-se a agao civil
publica para os interesses difusos e coletivos. Mas a jurisprudéncia vem entendendo que
tais direitos, quando socialmente relevantes, merecem tratamento coletivo e podem ser
pleiteados em sede de agdo civil publica.'®

2.3 Competéncia e Foro Competente

Define-se a competéncia em dois momentos distintos. No primeiro pergunta-se: “qual
justica é competente?” E a chamada “competéncia de jurisdicio”. Se competente for a Justica
Federal, porque presente interesse da Unido (art. 109, I, CF/88) — ai sim, num segundo momento,
indaga-se: no ambito da Justica Federal, qual o foro competente, a chamada “competéncia de
juizo?”. Se competente a Justica Estadual, em virtude da ndo existéncia de interesse da Unido, qual
é o foro competente, nesta ou naquela comarca?

A préopria LACP', em seu art. 2°, conduz a essa conclusdo, ao dizer que as agdes civis
publicas serdo propostas “no foro do local onde ocorrer o dano, cujo juizo terd competéncia
funcional para processar julgar a causa”. Nos dizeres de Jodo Batista de Almeida, “Estd claro que o
dispositivo pretendeu dizer “definido o foro competente, o juizo deste terd competéncia funcional”,
seja a Justica Federal ou Estadual.”"”

E preciso acautelar-se para ndo se excluir a competéncia da Justica Federal ao reger
friamente pela letra da lei. Isso porque a lei se refere ao “local do dano”, como foro competente,
para se propor a acao civil publica. Obviamente, o dano sempre ocorrera fisicamente num territério
de Estado-membro. Todavia, tal fato ndo deslocara a competéncia sempre para a Justica Estadual.

A competéncia da Justica Federal deve ser resguardada porque a jurisdicao e a
competéncia federais vém reguladas diretamente pelo texto constitucional e este ndo pode ser
mitigado. Por isso, o art. 2° da LACP deve ser interpretado sob a otica da Constituicao Federal, e
ndo isoladamente. Assim, nos termos do art. 109, inciso I, da Constituicao Federal de 1988, cabera a

Justica Federal processar e julgar as causas em que a Unido tiver interesse.

No caso em exame, é verdade que o art. 2° da LACP ndo ressalvou expressamente a
competéncia da Justica Federal. Seria preciso? Ndo, porque a competéncia da Justica
Federal estd prevista e inteiramente regulada no Texto Constitucional (CF, art. 109, I), de
sorte que tal ressalva esta implicita na LACP e em toda norma infraconstitucional de cunho

14 ALMEIDA, Jodo Batista de. Aspectos controvertidos da acdo civil publica. 3 ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 40.

15 Dentre outros: STF, Pleno, RE 163.231/SP, rel. Min. Mauricio Corréa, j. 26.02.1997, v.u.; STJ, 4* T., REsp
34155/MG, rel. Min. Sélvio de Figueiredo Teixeira, j. 14.10.1996, v.u.; DJ 11.11.1996

16 BRASIL. Lei n.° 7.347 de 24 de julho de 1985, disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L.7347orig.htm. Acesso em 30 jul 2018.

17 ALMEIDA, Joao Batista de. Op. Cit. p. 104.
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processual que regule competéncia e foro competente. Alids, parece que, temendo duvidas e
controvérsias, o legislador foi explicito no CDC: ressalvou expressamente a competéncia da
Justica Federal (art. 93).'

Hely Lopes Meireles, mesmo antes da edicdo do CDC, ja dizia:

Se porém, a Unido, suas autarquias e empresas publicas forem interessadas na condicdo de
autoras, rés, assistentes ou oponentes, a causa correrd perante os Juizes Federais e o foro
sera o do Distrito Federal ou o da Capital do Estado, como determina a Constituicdo da
Repiblica (art. 109, ).

Conclui-se, dessa maneira, que, havendo interesse da Unido, ou seja, se o caso concreto
amoldar-se a qualquer uma das hipoteses do art. 109 da Constituicio Federal de 1988, a
competéncia sera da Justica Federal. Caso contrario, ndo havendo interesse da Unido, a competéncia
pertencera a Justica Estadual.

Pois bem, definida a competéncia, estadual ou federal, cabe-nos agora definir o juizo
competente para o processamento da agdo. Para isso, devemos nos valer da propria LACP, que
determina que o foro competente é do local onde ocorrer ou deva ocorrer o dano (art. 2°).

Assim, se o dano ocorrer em Capital ou em localidade sede de vara federal, havendo
interesse da Unido ou dos entes paraestatais especificados na Constituicao Federal, competente sera
um dos juizes federais da Secdo Judiciaria. Nao sendo sede de Vara Federal, mas existindo interesse
da Unido, a competéncia sera de um dos juizes federais da secdo judiciaria com jurisdicdo sobre
aquela localidade. Nao sendo tal localidade sede de Vara Federal, nem existindo interesse da Unido
e dos entes paraestatais, competente sera, nesse caso, a Justica Estadual.

Se o dano tiver dimensdo nacional, e a acdo for de competéncia federal, o foro competente
é o do Distrito Federal, a teor do art. 93, 11, do Codigo de Defesa do Consumidor.

Por fim, quando o tema delimitar duas ou mais comarcas, devera ser adotado o critério da
prevencao como forma de solucionar o impasse. Igualmente, a demarcagao preventiva podera ser
aplicada em todas as esferas, municipal, estadual e federal, desde que o processo tenha o mesmo

objeto ou causa de pedir.

2.4 Legitimidade

O legislador brasileiro optou por enumerar taxativamente os legitimados ao ajuizamento da
acdo civil pablica. Nos termos do art. 5° da Lei n.° 7.347/85 (LACP), podem propor a acdo civil
publica o Ministério Publico, a Defensoria Publica, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios, a autarquia, empresa publica, fundacdo ou sociedade de economia mista, a associacao

que, concomitantemente esteja constituida ha pelo menos um ano nos termos da lei civil, inclua,

18 ALMEIDA, Joao Batista de. Op. Cit. p. 105.
19 MEIRELES, Hely Lopes. Mandado de seguranca, acao popular, acao civil piiblica, mandado de injuncao,
“habeas data”, 13 ed. Apud ALMEIDA, Joao Batista de, Op. Cit. p. 106
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entre suas finalidades institucionais a protecao ao patrimonio publico e social, ao meio ambiente, ao
consumidor, a ordem econdmica, a livre concorréncia, aos direitos de grupos raciais, étnicos ou
religiosos ou ao patrimonio artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico.

Outras leis também cuidam da legitimidade para agir em caso de acdo civil publica: o
CDC, no art. 82; a Lei 7.853/89; a Lei 8.069/90.

Nos dizeres de Jodo Batista de Almeida®:

trata-se de ‘legitimacdo concorrente’, ou seja, um dos colegitimados pode agir na defesa do
bem tutelado, sem que isso iniba a atuacdo dos demais. N@o hé exclusividade de atuagdo;
todos podem atuar ou isoladamente ou em conjunto, sem qualquer monopoélio em favor de
um ou outro legitimado. Alids, a propria Constituicdo Federal deixou claro que a
legitimacdo do Ministério Ptblico para a agdo civil ptiblica — art. 129, III — ndo impede a de
terceiros, nas mesmas hipoteses (art. 129, § 1°), demonstrando ndo haver ‘reserva de
mercado’ nessa matéria. Da mesma forma, os lesados podem individual ou coletivamente
propor acdo propria (ndo acao civil publica) para ressarcimento do dano individualmente
sofrido.

Parece-nos fora de divida que o Ministério Publico é o 6rgao mais bem aparelhado para
promover a defesa dos direitos ou interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos, em nivel
judicial. Segundo Almeida®', “Hd verdadeiramente, uma voca¢do natural para o mister, o que
explica o grande volume de agdes propostas pelo Parquet sobre a matéria”

Talvez por isso, o Ministério Publico tenha também a legitimacao subsidiaria em caso de
abandono ou desisténcia da acao pelo autor inaugural, nos termos do art. 5°, § 3°, da LACP, que
declara que em caso de desisténcia infundada ou abandono da agdo por associacdo legitimada, o
Ministério Publico ou outro legitimado assumira a titularidade ativa.

Nesta seara, cumpre destacar que, apesar da lei tratar a hipotese de legitimagdo subsidiaria
como uma obrigatoriedade do Ministério Publico, ndo deixando espaco para eventual juizo de
discricionariedade, parte da doutrina posiciona-se no sentido contrario, ou seja, de que os
Promotores de Justica devem decidir se o prosseguimento da acdo é favoravel ou ndo ao interesse
publico.

Neste sentido é o entendimento de Rodolfo de Camargo Mancuso:

Diz o art. 5.° da Lei 7.347/85, em seu §3.°: “Em caso de desisténcia infundada ou abandono
da acdo por associacdo legitimada, o Ministério Publico ou outro legitimado assumira a
titularidade ativa” (cf. redacdo dada pelo art. 112 da Lei 8.078/90). Em que pese o
imperativo “assumird”, cremos que resta uma certa discricionariedade ao Ministério
Publico para decidir, interna corporis, se a assunc¢do da acao de que outrem desistiu ou que
outrem abandonou consulta ou ndo ao interesse publico. [...] Diz José Afonso da Silva:
“Fica assegurado ao representante do MP promover o prosseguimento da agdo. Quer dizer,
assegura-se-lhe o direito de dar continuidade ao processo. Ndo é obrigado a fazé-lo,
confere-se-lhe mera faculdade.?

20 ALMEIDA, Jodao Batista de. Op. Cit. p. 130.

21 ALMEIDA, Jodo Batista de. Op. Cit. p. 131

22 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Agao civil publica: em defesa do meio ambiente, do patrimonio cultural e
dos consumidores: Lei 7.347/85 e legislacdo complementar. p. 127/128.
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Fato é que o Ministério Publico esta amplamente aparelhado, cercado de prerrogativas,
capazes de garantir o apropriado desempenho da legitimacdo ora tratada, e os reflexos destes
preceitos evidenciam-se na atuacao do Parquet, que se perpetua amplamente como responsavel pela
defesa dos direitos coletivos em juizo, em contraste com os demais legitimados.

E gritante da diferenca quantitativa das acdes civis publicas propostas pelos Ministérios
Publicos em relagdo aos demais legitimados.

Quanto ao tema da legitimidade passiva, em que pese a dificuldade em enumerar os
inimeros agressores do patrimonio publico, a lei ndo estipulou maiores limitacdes figurativas,
respeitando-se, todavia, a impossibilidade de um mesmo ente figurar ativa e passivamente na
mesma demanda. Sobre o tema discorreu Fernanda Marinela: “A legitimidade passiva se estende a
todos os responsdveis pelos atos que originaram a agdo, podendo ser pessoas fisicas, juridicas, de
direito publico ou privado. Enfim, todos aqueles que de algum modo concorreram para o ato que
gerou a agdo.””

Devemos salientar, também, a possibilidade da existéncia do litisconsorcio nas agoes civis
publicas. Disciplina o § 2° do art, 5° da LACP que “fica facultado ao Poder Publico e a outras
associacoes legitimadas [...] habilitar-se como litisconsortes de qualquer das partes”. Tal fato
decorre da legitimagdo concorrente, ja que nao ha exclusividade para a propositura da agao.

O litisconsércio pode formar-se em dois momentos, quais sejam, no ajuizamento da agao
ou em momento posterior. Se houver aditamento da peticdo inicial pelo litisconsorte para alterar ou
ampliar o objeto da demanda, ocorre o litisconsércio ulterior; ao contrario, ndo havendo esse

aditamento, ndo ha propriamente o litisconsércio, mas uma mera assisténcia litisconsorcial®.

3 INFLUENCIA DA CLASS ACTION NORTE AMERICANA NAACAO CIVIL PUBLICA

Aponta-se a experiéncia inglesa, no sistema de common law, desde o século XVII, nos
tribunais de equidade (Courts of Equity ou Courts of Chancery) que admitiam o bill of peace, como
sendo a origem da tutela coletiva de direitos.*

Os tribunais de direito (courts of law), com o objetivo de simplificar a controvérsia e
facilitar a tarefa do Juri, ndao permitiam o litisconsércio voluntario fundado meramente na existéncia

de questdes comuns®. Os tribunais de equidade, ao contréario, permitiam o litisconsércio fundado na

23 MARINELA. Fernanda. Direito Administrativo. p. 945.

24 MAZZILLI. Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patriménio
cultural, patrimdnio publico e outros interesses. 19 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 303.

25 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 4 ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 23.

26 GIDI, Antonio. A Class Action como instrumento de tutela coletiva dos direitos. As acoes coletivas numa
perspectiva comparada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 41.
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existéncia de questdes comuns. Todavia, com o objetivo de evitar a multiplicidade de
procedimentos e de conceder uma justica o mais abrangente e completa possivel, impuseram uma
norma, obrigando a intervencdo compulséria de todas as pessoas interessadas no julgamento da
lide.”

No século XVII, as Courts of Chancery perceberam que a obediéncia cega a tal
determinacdo poderia produzir insuperaveis inconvenientes e, em alguns casos, ser injusta. Nos
casos em que o numero de pessoas envolvidas era muito grande, por exemplo, a intervengdao de
todos os interessados dificultava o andamento do processo.

Por isso, com o passar do tempo, desenvolveram uma série de direitos que eram
reconhecidos apenas pelo sistema de equidade, embora desconhecidos pelo sistema do direito. As
bills of Peace sao uma dessas criacdes de novos instrumentos processuais concebidos para a tutela
de novas situacdes, consistindo em acgdes representativas para 0s casos em que O grupo era tao
numeroso que o litisconsorcio era impossivel ou impraticavel. Essas acOes tinham efeito erga
omnes, vinculando todos os membros do grupo.

Diante da relacao colonial existente a época entre a Inglaterra e os Estados Unidos, esses
acabaram por adotar sistema juridico praticamente idéntico, criando os tribunais de direito e de
equidade.

Aponta-se como um marco histérico fundamental na constru¢ao da evolugdo histérica da
tutela coletiva de direitos nos Estados Unidos o ano de 1842, oportunidade na qual a Suprema Corte
editou um conjunto de regras de equidade, dentre as quais a Equity Rule 48, que passou a ser
considerada como a primeira norma escrita relacionada com a class action nos Estados Unidos.?®

Em 1912, a Suprema Corte reformulou as Equity Rules. A Regra 48 foi revogada pela Rule
38, que continuou a ser aplicada, tdo-somente, aos casos de equidade. Saliente-se que a grande
alteracdo residiu na supressao da referéncia, contida na parte final da norma revogada, aos efeitos
ndo vinculativos em relacdo aos membros da classe que ndo estivessem presentes como parte no
processo.”

Finalmente, em 1938, surge nos EUA o primeiro Cddigo de Processo Civil no ambito
federal, o Federal Rules of Civil Procedure. Dentre as Federal Rules of Civil Procedure,
encontrava-se a de numero 23, destinada a regular as chamadas class actions, que passavam a estar

disponiveis para todo o direito e ndo apenas para os processos baseados na equidade.*

27 Ibidem, p. 41

28 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Agoes Coletivas no direito comparado e nacional. Marinoni, Luiz
Guilherme (Coord.). Cole¢dao Temas Atuais de Direito Processual Civil. v. 4. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. p. 66.

29 Ibidem, p. 68.

30 Ibidem, p. 69.
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Segundo Gidi,

As Federal Rules of Civil Procedure nao sdo uma lei, no sentido de norma juridica emanada
do poder legislativo de um pais (statute). Também nao se trata de um c6digo no sentido de
sistema legal que almeja ser coerente e completo. Trata-se de um conjunto de normas
(rules) emitido pela Suprema Corte dos Estados Unidos, através de uma delegacdo do Poder
Legislativo americano. Em 1934, o Congresso promulgou uma lei, o Rules Enabling Act,
delegando a Suprema Corte a tarefa de promulgar normas processuais para regular o
processo na Justica Federal. O unico limite imposto é que essas normas ‘processuais’ ndo
poderiam ‘diminuir’, ‘aumentar’ ou ‘modificar’ direitos substanciais.*

A Rule 23 previa trés categorias diversas de acOes coletivas:
a) puras, verdadeiras, auténticas ou genuinas (true);
b) as hibridas (hybrid); e
C) as espurias (spurious).

A acdo de classe pura (true) pressupunha unidade absoluta de interesse (unity of interest),
ou seja, natureza indivisivel do direito ou interesse, que seria comum (joint or common) a todos 0s
membros do grupo.

Nas class actions hibridas (hybrid), por sua vez, os membros da classe compartilhavam do
interesse em relacdo a um bem juridico, que estava sendo objeto da acdao. Todavia, o direito nao era
Unico ou comum a todos. Logo, havia uma pluralidade de direitos que incidiam sobre o mesmo
objeto.

E nas spurious class action, havia uma pluralidade de interesses, mas decorrentes de uma
questdo comum de fato ou de direito, a indicar, como apropriada, a agregacdao dos direitos
individuais para a utilizacdo de um remédio processual comum. Veja-se, pois, que, nessa categoria,
ndo havia indivisibilidade do objeto ou mesmo um bem comum relacionado com a lide, mas tdo
somente de pessoas ligadas por determinadas circunstancias, que estivessem pleiteando a mesma
espécie de providéncia jurisdicional. Justamente por isso, nessa categoria, tratava-se de um
permissivo a litigagdo em grupo, ao contrario das demais espécies de class action.*

Conclui-se que, na versao original da Regra 23, nas acoes coletivas auténticas e hibridas os
membros das classes envolvidas estariam sob o efeito do julgado. J& na acdo coletiva esptiria, ndo
haveria vinculacdo de toda a classe, mas apenas dos membros que tivessem participado do processo
— como uma espécie de litisconsoércio liberal.

A Suprema Corte norte-americana alterou substancialmente, em 1966, a redacdo da Regra
23. As notas do comité consultivo que participou da modificacdo legislativa esclarecem que a

versao antiga foi abandonada exatamente porque a diferenciacdo entre acdes auténticas, hibridas e

31 GIDI, Antonio. A Class Action como instrumento de tutela coletiva dos direitos. As acoes coletivas numa
perspectiva comparada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 46.

32 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢des Coletivas no direito comparado e nacional. Marinoni, Luiz
Guilherme (Coord.). Colecao Temas Atuais de Direito Processual Civil. v. 4. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. p. 70.
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espurias “proved obscure and uncertain” (a distingdao provou ser obscura e incerta) e as agoes
espurias haviam se mostrado de utilidade limitada, ja que ndo atingiam quem ndo fosse parte.* A
nova emenda foi formulada com énfase na representacdo adequada e leal, como pressuposto para a
manutencao das acdes coletivas, cujo julgamento passaria a atingir a todos os que fossem
considerados como membros da classe, independentemente se o resultado fosse ou ndo benéfico
para os mesmos. O texto formulado para a Regra 23, em 1966, encontra-se basicamente mantido.
Estabelece pressupostos processuais e condi¢oes da acao para admissibilidade e prosseguimento das
acoes coletivas (modificacdes em 1987, 1998, 2003, 2005 (Class Action Fairness Act - CAFA),
2007 e 2009).

De acordo com esse texto, estabeleceu-se como pressuposto de admissibilidade da class

action, ou 0s seus requisitos vestibulares, as seguintes regras:

a) Pré-requisitos para a acdo de classe: um ou mais membros de uma classe podem
processar ou ser processados como partes, representando a todos, apenas se:

1) a classe é tdo numerosa que a reunido de todos os membros é impraticavel,

2) ha questdes de direito ou de fato comuns a classe,

3) as demandas ou excecOes das partes representativas sdo tipicas das demandas ou
excecoOes da classe, e

4) as partes representativas protegerdo justa e adequadamente os interesses da classe.*

A alinea b da Regra 23, das Federal Rules of Civil Procedure, trata dos requisitos para o

prosseguimento das class action ou pressupostos para o seu desenvolvimento nos seguintes termos:

b) prosseguimento da acdo de classe: uma acdao pode prosseguir como acao de classe
quando forem satisfeitos os pré-requisitos da subdiviséo (a) e ainda:

1) o prosseguimento de a¢Ges separadas por ou contra memros individuais da classe poderia
criar o risco de:

A) julgamentos inconsistentes ou contraditérios em relacdo a membros individuais da
classe que estabeleceriam padrdes de conduta incompativeis para a parte que se opde a
classe, (ou)

B) julgamentos em relacdo aos membros individuais da classe que seriam dispositivos, do
ponto de vista pratico, dos interesses de outros membros que ndo sdo parte no julgamento
ou que impediriam ou prejudicariam, substancialmente, sua capacidade de defender seus
interesses; ou

2) A parte que se op0e a classe agiu ou recusou-se a agir em parametros aplicaveis a classe
em geral, sendo adequada, desta forma, a condenagdo na obrigacdo de fazer ou ndo fazer ou
correspondente sentenca declaratéria com relacdo a classe como um todo; ou

3) o juiz decide que os aspectos de direito ou de fato comuns aos membros da classe
prevalecem sobre quaisquer questdes que afetam apenas membros individuais e que a acdo
de classe é superior a outros métodos disponiveis para o justo e eficaz julgamento da
controvérsia. Os assuntos pertinentes aos fundamentos de fato da sentenga incluem: A) o
interesse dos membros da classe em controlar individualmente a demanda ou a excecdo em
acOes separadas; B) a amplitude da natureza de qualquer litigio relativo a controvérsia ja
iniciada, por ou contra membros da classe; C) a vantagem ou desvantagem de concentrar as
causas num determinado tribunal; D) as dificuldades que provavelmente serdo encontradas
na gestdo de uma agéo de classe.*

33 Ibidem, p. 72.

34 GRINOVER, Ada Pelegrini. A class action brasileira. In: TUBENCHLAK, J.; BUSTAMANTE, R. S. (Coords.)
Libro de Estudos Juridicos, n.° 2. Rio de Janeiro: Instituto de Estudos Juridicos, 1991, apud LENZA, Pedro. Teoria
Geral da Acao Civil Pablica. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 160.

35 Ibidem, p. 161
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No referente as aproximacgoes da acdo civil publica brasileira, principal remédio para a
tutela dos interesses difusos no Brasil, resta clara a influéncia americana. A tutela dos interesses
difusos teve origem na protecdo de interesses do grupo (class). Logo, a class actions e agdo civil
publica brasileira tém base no interesse coletivo.

De outro modo, as distingoes entre as class actions e acdo civil piblica brasileira restam
muito mais evidentes e numerosas. Veja-se:

Pré-requisitos: de um lado, tem-se os requisitos exigidos na Rule 23 da Federal Rules of
Civil Procedure para a propositura da class action; de outro, para a propositura de uma agao civil
publica se exige somente a existéncia de uma violagdo de um interesse difuso (art. 81, CDC).

Legitimidade ativa: No sistema norte-americano, ndo ha dbice para que representantes
defendam interesses e direitos de um grupo em juizo nas class action, embora ndo facam parte da
classe, tal como no caso das unincorporated associations. No direito patrio, consoante do art. 6° do
CPC, ninguém pode pleitear, em nome proprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei;

Representatividade adequada: Na acdo civil publica, o legislador presume a
representatividade dos legitimados ativos para a tutela dos interesses difusos. Nos EUA, o advogado
(class counsel) que representara o grupo é eleito pelo julgador. Pode, ademais, haver substituicao ou
reforco da representacdo. O Brasil desconhece absolutamente essa pratica;

Atos de comunicacdo: Na acgdo civil publica brasileira, em se tratando de direitos
individuais homogéneos em causa, a comunicacdo é feita pela imprensa oficial e a decisdo
proferida no bojo da acdo ndo prejudica as partes ausentes; ja nos Estados Unidos, ndo ha distincao
entre direitos individuais homogéneos, direitos coletivos e direitos difusos. Reconhece-se somente
os direitos coletivos. Ainda, a comunicagdo das partes interessadas em uma agao de classe (notice) é
pressuposto exigido e apreciado rigidamente pelos tribunais, criando, inclusive, embaracos e
onerosidade excessiva para o representante a fim de cumpri-la;

Efeito do julgado: No Brasil, a coisa julgada nas acdes civis publicas se da secundum
eventum litis. Nao ha coisa julgada em acdes coletivas julgadas improcedentes por insuficiéncia de
provas. Ja nos EUA, tem-se o binding effect (efeito vinculante - espécie de coisa julgada erga
omnes), pois entende-se que a adequada atuacdo do representante produz resultado igual ao
resultado que seria obtido se as partes ausentes tivessem participado do feito.

Outro aspecto diferenciador entre as class actions e acdo civil publica brasileira é a
mutabilidade. O sistema estadunidense reconhece a possibilidade de mutacdo de uma acao coletiva

em individual, ou vice-versa. No Brasil, ha impossibilidade de mutacao.

4 ACAO CIVIL PUBLICA POR ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA
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4.1 Breves consideracoes sobre improbidade administrativa

Antes de adentrarmos ao tema do presente tOpico, que se relaciona as normas
instrumentais, de natureza processual, que regem a acdo por ato de improbidade administrativa, faz-
se necessaria uma breve explanacao acerca do conceito de improbidade, da falta de probidade com a
coisa publica.

Nos dizeres de Marino Pazzaglini Filho®, “o vocdbulo latino ‘improbitate’ tem o
significado de “desonestidade” e a expressdo improbus administrator quer dizer “administrador
desonesto ou de md-fé”.

Assim, a conduta ilicita do agente publico para tipificar ato de improbidade administrativa
deve ter esse traco comum ou caracteristico de todas as modalidades de improbidade administrativa
desonestidade, ma-fé, falta de probidade no trato da coisa publica.

Nesse contexto, a improbidade administrativa constitui violacdo ao principio constitucional
da probidade administrativa, isto é, ao dever do agente publico agir sempre com probidade
(honestidade, decéncia, honradez) na gestdao dos negdcios publicos.

Nesse aspecto é importante a énfase dada pelo Superior Tribunal de Justica:

AGAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. AUSENCIA DE MA-FE DO
ADMINISTRADOR PUBLICO.

[...]

6. E cedico que a ma-fé é premissa do ato ilegal e improbo. Consectariamente, a ilegalidade
s6 adquire o status de improbidade quando a conduta antijuridica fere os principios
constitucionais da Administracdo Publica coadjuvados pela ma-fé do administrador. A
improbidade administrativa, mais que um ato ilegal, deve traduzir, necessariamente, a falta
de boa-fé, a desonestidade, o que ndo restou comprovado nos autos pelas informagoes
disponiveis no acérddo recorrido, calcadas, inclusive, nas conclusées da Comissdo de
Inquérito.”’

Assim, temos que improbidade administrativa é mais que a singela atuacao em desacordo
com a letra fria da lei. Em outras palavras, ndo é sinonimo de mera ilegalidade administrativa, mas
de ilegalidade qualificada pela imoralidade, desonestidade, ma-fé. Em suma, pela falta de probidade
do agente publico no desempenho de fungao publica.

Esse também é o entendimento do professor Marcelo Figueiredo®: “nessa dire¢do, ndo
nos parece crivel punir o agente publico, ou equiparado, quando o ato acoimado de improbidade
administrativa é, na verdade, fruto de inabilidade, de gestdo imperfeita, ausente o elemento

“desonestidade” ou de improbidade propriamente dita”.

36 PAZZAGLINI Filho, Marino. Lei de improbidade administrativa comentada, 5 ed. Sdo Paulo: Atlas. p. 13.

37 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (1. Turma), Recurso Especial 480.387/SP. Relator: Min. Luiz Fux, 16 de
marco de 2004. Disponivel em https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/? num_registro = 200201498252
& dt _ publicacao =24/ 05/ 2004. Acesso em 30 jul 2019.

38 FIGUEIREDO, Marcelo. Probidade administrativa. 5.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 42-43
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No julgamento do Recurso Especial 213.994-0/MG, o Superior Tribunal de Justica deixou

assentado que:

E que o “objetivo da Lei de Improbidade Administrativa é punir o administrador ptiblico
desonesto, ndo o inabil. Ou, em outras palavras, para que se enquadre o agente publico na
Lei de Improbidade é necessario que haja o dolo, a culpa e o prejuizo ao ente ptiblico,
caracterizado pela acdo ou omissdo do administrador publico”(Mauro Roberto Gomes
Mattos, em “O Limite da Improbidade Administrativa”, Edt. América Juridica, 2* ed., p. 7 e
8). “A finalidade da lei de improbidade administrativa é punir o administrador
desonesto”(Alexandre de Moraes, in “Constituicdo do Brasil interpretada e legislacdao
constitucional”, Atlas 2002, p. 2.611). “De fato, a lei alcanca o administrador desonesto,
ndo o inabil, despreparado, incompetente e desastrado” (REsp 213.994-0/MG, 1* Turma,
Rel. Min. Garcia Vieira, DOU de 27-9-1999)%

A Constituicao Federal de 1988 estabeleceu em seu art. 37 que qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. Ap6s determinar os principios, a Constitui¢ao
também estabeleceu que os atos de improbidade administrativa importardao a suspensao dos direitos
politicos, a perda da funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na
forma da lei — art. 37, § 4°.

A fim de concretizar a vontade Constitucional, foi editada a lei de improbidade
administrativa — Lei n.° 8.429/1992.

Sao modalidades da improbidade administrativa o enriquecimento ilicito — art. 9; o dano ao
erario — art. 10; e a ofensa aos principios constitucionais da administracdo publica e as normas
legais — art. 11.

Nos termos do art. 17 da LIA a acdo principal serd proposta pelo Ministério Publico ou
pela pessoa juridica interessada, ndo se explicitando no texto legal qual seria a modalidade de tal
acao.

Conforme Jodo Batista de Almeida,

A leitura desse dispositivo faz supor que o legislador pretendeu criar uma nova agdo, que
seria a “acao civil por improbidade administrativa” ou “acdo civil de reparacdo de danos”,
referida no art. 18. Isso porque o dispositivo legal fala em “acdo principal, que tera o rito
ordinario”, além de dispor sobre legitimacdo para agir, vedacdo de transacdo, intervencao
do Parquet como fiscal da lei (art. 17, caput e §§ 1° e 4°) e destinacao do produto da
condenacdo (art. 18). Assim, com essa regulamentacao minima, parece que a lei pretendeu
dar outros contornos de uma nova agdo.*

Também Pedro da Silva Dinamarco entende que, de qualquer modo, ndo pode ser utilizada
a acdo civil publica para a defesa do erario ptiblico.

ndo existe fungibilidade com o procedimento previsto na Lei de Improbidade
Administrativa ou na Lei da Acdo Popular. Faz-se, portanto, uma breve anélise de algumas

39 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (1. Turma). Recurso Especial 734.984. Relator: Min. Luiz Fux, 18 de
dezembro de 2007. Apud BRASIL. Superior Tribunal de Justica (1. Turma). Recurso Especial 758.639, Relator
Min. José Delgado, 15 de maio de 2006. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/SCON/ jurisprudencia / toc. jsp?
processo = 758639&b = ACOR & thesaurus = JURIDICO&p = true. Acesso em: 30 jul. 2018.

40 Ibidem, p. 48.
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caracteristicas que tornam incompativel o procedimento da agdo civil publica com os
demais institutos.

[...]

Alguma peculiaridades ndo podem qualifica-la como de rito especial: competéncia
exclusiva do foro do local do dano (art. 2°); legitimidade extraordindria ad causam
concebida ao Ministério Publico, associacdes e entes da Administracdo Publica direta ou
indireta (art. 5 e CDC, art. 82); coisa julgada secundum eventum litis (art. 16 e CDC, art.
103) etc*

Prossegue, dizendo:

A Lei de Improbidade Administrativa, por outro lado, apresenta regras incompativeis com a
acdo civil publica.

A primeira delas consiste na destinacdo do dinheiro objeto da condenagdo. Segundo consta
de seu art. 18, a sentenca que julgar procedente a acdo condenatério ‘deterinard o
pagamento ou a reversdo dos bens, conforme o caso, em favor da pessoa juridica
prejudicada pelo ilicito’. Ora, no procedimento da acdo civil publica os recursos obtidos
devem obrigatoriamente ser destinados ao fundo de que trata o art. 13 da Lei da Acdo Civil
Piiblica. E impossivel conciliar esses dois dispositivos*

Conclui, afirmando:

tudo isso demonstra que a intencdo da Lei de Improbidade Administrativa ndo foi a de
utilizar-se da acdo civil ptiblica para defender os interesses la tutelados. Ao contrario. Em
seu art. 17, ela é expressa em afirmar que o processo principal ‘terd o rito ordinario’. Ndo se
pode, portanto, aplicar regras proprias da agéo civil piblica para a defesa do erario piblico®

Ocorre que a hipotese é de tutela coletiva, para a defesa do patrimonio publico, dos
principios da administracdao publica do art. 37 da Constituicao Federal e do direito do cidadao a boa
e correta administracdo dos recursos publicos, enquadraveis na categoria de interesses difusos da
sociedade, posto que transindividuais, indivisiveis e titularizados por pessoas indeterminadas*

A legitimagdo do Ministério Publico ja decorria dos arts. 127 e 129, incisos III e IX, da
Constituicao Federal e da prépria LACP e a legitimacdo da pessoa juridica interessada é ordinaria,
em face do interesse direto que terd em apurar os atos de improbidade, punir os responsaveis e
cobrar-lhes a recomposicao do patrimonio lesado.

Desse modo, mesmo que ndo existisse a legitimacdo dada pela Lei 8.429/92, ainda assim
estariam legitimados o Ministério Publico — como substituto processual em legitimagdo
extraordindria — e a pessoa juridica interessada — que possui verdadeira legitimacdo ordinaria.*

Com suporte na Lei 8.429/92, pode o pedido da acdo civil pablica contemplar as sancoes
inerentes a improbidade administrativa, sendo despiciendo prender-se ao rotulo da agdo, mas ao

tema em discussao. Também vidvel a cumulacdo de agoes.

Logo, quando o MP promove acdo civil ptiblica para a protecdo do patrimonio publico
lesado por ato de improbidade administrativa, esta ele utilizando atribuicdo constitucional
expressamente prevista. Estd também defendendo os principios da legalidade e da

41 DINAMARCO, Pedro da Silva. A¢ao Civil Publica. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 283
42 TIbidem, p. 284.

43 Ibidem, p. 285.

44 ALMEIDA, Jodo Batista de, op. cit., p. 48.

45 TIbidem, p. 48.

158



moralidade, quando afetados pelo ato improbo. Caso nao se colocasse tal defesa no dambito
da ‘lesdo do patrimdnio publico’, forcosamente ela estaria incluida na norma de extensao
(‘qualquer outro interesse difuso ou coletivo’) e no art. 127, caput, da CF/88 (‘defesa da
ordem juridica)*

Fato é que a Acao Civil Publica tem sido o instrumento utilizado pelo Ministério Publico,
nos termos da Lei 8.429/92, para promover acoes em desfavor daqueles que praticam atos de
improbidade administrativa, em qualquer uma de suas modalidades.

A mesma acgao é utilizada para tentar reaver bens e valores quando infringidos os arts. 9° e
10 ou simplesmente para se culminar as penas previstas no art. 12, quando ofendido o art. 11 da Lei

de Improbidade Administrativa.

4.2 Do Dano Moral Coletivo em Acao Civil Pablica por Ato de Improbidade Administrativa

A dignidade da pessoa humana foi tratada de forma inovadora pela Constituicao Federal de
1988. Foi elevada a condicao de fundamento da Republica no art. 1°, inciso III, demonstrando assim
a necessidade de que todo o aparato estatal a tenha como norte ao empreender as suas politicas e
acoes.

7 <«

Segundo Ingo Sarlet,”” “onde ndo houver respeito pela vida e pela integridade fisica e
moral do ser humano, ndo haverd espacgo para a dignidade da pessoa humana e esta (a pessoa)
ndo passard de mero objeto de arbitrio e injusticas”.

E precisamente neste novo contexto sobre o enquadramento juridico da dignidade da
pessoa humana que vem se formando uma nova orientacdo doutrindria e jurisprudencial sobre o
dano moral.

A Constituicdo Federal de 1988 reconheceu expressamente a possibilidade de indenizagao
pela violacdo aos direitos da personalidade, a qual, ainda que oriunda do mesmo fato, podera ser
cumulada com a indenizacdo por dano material, tendo a matéria sido sistematizada pelo Codigo
Civil de 2002.

O dano moral foi elevado a direito fundamental ao ser consagrado no art. 5° incisos V e X,
da CF/88 e, na esfera infraconstitucional, foi expressamente previsto no art. 186 do Cddigo Civil em
vigor.

Deste modo, podemos observar os seguintes posicionamentos doutrinarios sobre o tema.

Orlando Gomes™ afirma que

46 Ibidem, p. 49.

47 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de
1988. Porto Alegre. Livraria do Advogado, 2008. Apud LIMA, Charles Hamilton Santos. A Pessibilidade de Dano
Moral Coletivo por Lesoes a Probidade Administrativa. Revista Consultor Juridico, 21 de marco de 2016.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-mar-21/mp-debate-possibilidade-dano-moral-lesoes-probidade-
administrativa. Acesso em: 09 mar 2019.

48 GOMES, Orlando. Direito das Obrigacoes. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, p. 113.
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a expressdao dano moral deve ser reservada exclusivamente para designar o agravo que nao
produz qualquer efeito patrimonial. Serd dano moral a lesdo sofrida ao patrimonio ideal, em
contraposicdo ao material. Dai a necessidade de ressarcir, sendo cumulaveis os
ressarcimentos por dano moral e patrimonial oriundos do mesmo fato.

Yussef Said Cahali* caracteriza o dano moral como

a privacdo ou diminuicdo daqueles bens que tém um valor precipuo na vida do homem e
que sdo a paz, a tranquilidade de espirito, a liberdade individual, a integridade fisica, a
honra. Diz que ha dano que afeta a parte social do patriménio moral (honra) e o dano que
diz respeito a parte afetiva do patrimdnio moral (dor, tristeza)”.

Hodiernamente, h4, na construcio do conceito de dano moral, uma tendéncia pela
desvinculacao do aspecto da dor fisica, do sofrimento, da angistia, ao mesmo tempo em que ganha
relevo o respeito a dignidade da pessoa humana como fator balizador da ocorréncia do dano moral.

Nesta perspectiva é que se vem sedimentando o reconhecimento da necessidade da
reparacdo por dano moral quando atingidos os ditos direitos e interesses metaindividuais:
configurando-se o dano moral coletivo.

Para Alberto Bittar Filho™,

consiste o dano moral coletivo na injusta lesdo da esfera moral de uma dada comunidade,
ou seja, na violacdo antijuridica de um determinado circulo de valores coletivos. Quando se
fala em dano moral coletivo, esta-se fazendo mencao ao fato de que o patriménio valorativo
de uma certa comunidade (maior ou menor), idealmente considerado, foi agredido de
maneira absolutamente injustificdvel do ponto de vista juridico. Tal como se da na seara do
dano moral individual, aqui também ndo ha que se cogitar de prova da culpa, devendo-se
responsabilizar o agente pelo simples fato da violacdao (damnum in re ipsa)

O ordenamento juridico patrio prevé a figura do dano moral coletivo em algumas leis
esparsas. O CDC (Lei 8.078/90), no art. 6°, enumera como direitos basicos do consumidor: a efetiva
protecdo e reparacdo de danos patrimoniais, individuais, coletivos e difusos, o acesso aos 6rgaos
judiciarios e administrativos, com vistas a prevencao ou reparacao de danos patrimoniais e morais,
individuais, coletivos e difusos, entre outros.

A Lei 7.347/85, em seu art. 1°, prevé que

Regem-se, pelas disposicoes desta lei, sem prejuizo da acdo popular, as acdes de
responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados:

I - a0 meio ambiente;

II - ao consumidor;

I1I - a bens e direitos de valor artistico, estético, histdrico, turistico e paisagistico;

IV - a qualquer outro interesse difuso ou coletivo;

V - por infracdo da ordem economica.

Sobre esse dispositivo legal, Hugo Nigro Mazzilli®' afirma que “ndo sé os danos

49 CAHALI, Yussef Said. Dano Moral. Sdo Paulo. Revista dos Tribunais, 2 ed. p. 54.

50 BITTAR FILHO, Carlos Alberto. Do Dano Moral Coletivo no Atual Contexto Juridico Brasileiro. Revista de
Direito do Consumidor, n° 12, out/dez/94 apud LIMA, Charles Hamilton Santos. A Possibilidade de Dano Moral
Coletivo por Lesdes a Probidade Administrativa. Revista Consultor Juridico, 21 de margo de 2016, Disponivel
em: https://www.conjur.com.br/2016-mar-21/mp-debate-possibilidade-dano-moral-lesoes-probidade-administrativa.
Acesso em: 09 mar. 2019.

51 MAZZILLI. Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patrimonio
cultural, patriménio publico e outros interesses. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 202.
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patrimoniais, como os danos morais devem expressamente ser objeto da agdo de responsabilidade,
devendo-se considerar todas as consequéncias decorrentes da quebra da moralidade
administrativa™

Além da legislacdo ja mencionada, a jurisprudéncia dos nossos Tribunais tem se
consolidado no sentido da existéncia do dano moral coletivo, como categoria autobnoma de dano
indenizavel. O Superior Tribunal de Justica examinou recurso interposto no ambito de agdo civil
publica por improbidade administrativa proposta pelo Ministério Publico do Estado do Rio de
Janeiro contra diversos agentes publicos. No acérdao, a Corte Superior reafirmou seu entendimento
sobre a matéria: é juridicamente possivel pleitear indenizacdao por dano moral coletivo em sede de
acdo civil publica por ato improbo (STJ, REsp 1.666.454, j. 27.6.2017).

Especificamente no campo da improbidade administrativa, assim tem se manifestado a
jurisprudéncia:

ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. DANO AO ERARIO.
MULTA CIVIL. DANO MORAL. POSSIBILIDADE. PRESCRIQAO. [...] 3. Nao ha
vedagdo legal ao entendimento de que cabem danos morais em ac¢des que discutam
improbidade administrativa seja pela frustracdo trazida pelo ato improbo na comunidade,
seja pelo desprestigio efetivo causado a entidade piblica que dificulte a agdo estatal. [...].*

CONSTITUCIONAL. CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. PERITO JUDICIAL. JUSTICA DO TRABALHO. PRESCRI(;AO.
DANOS MORAIS. INOCORRENCIA. [...] 9. A doutrina mais abalizada, bem como a
jurisprudéncia, admitem o ressarcimento de dano moral causado por ato de improbidade do
agente publico. Entretanto, ndo é todo e qualquer ato de improbidade que causa dano moral
a coletividade. A identificacdo do dano moral demanda andlise do conjunto probatério
constante dos autos, devendo ser consideradas as circunstancias que envolvem cada caso
concreto. 10. Ndo basta somente a ocorréncia do suposto ato improbo, faz-se necessario que
tal ato cause evidente e significativa repercussdao no meio social, ndo sendo suficientes
meras presun¢des ou mesmo a simples insatisfacdo da coletividade com a atividade
administrativa. [...].

Ressalte-se que, em se tratando de dano moral coletivo decorrente de ato de improbidade,
varios julgados, ante a preocupacdo com o fendmeno da banalizacdao ou industria do dano moral,
tém condicionado o seu reconhecimento somente aos casos em que “o ato improbo cause evidente
e significativa repercussdo no meio social, ndo sendo suficientes meras presungdes ou mesmo a
simples insatisfagdo da coletividade com a atividade administrativa” (TRF 1, 675320084013901,
e-DJF1 de 29/11/13).%*

52 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (2. Turma). Recurso Especial 960.926, Relator: Min Castro Meira, 18 de
marco de 2008. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo = 960926&b = ACOR
& thesaurus = JURIDICO&p = true. Acesso em: 12 mar. 2019.

53 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 3* Regido (6. Turma). Apelacdo / Remessa necessaria 0006786-
54.2003.4.03.6105, Relatora: Des. Fed: Consuelo Yoshida, 06 de junho de 2013. Disponivel em:
http://web.trf3.jus.br/base-textual/Home/ListaResumida/1?np=0. Acesso em: 12 mar. 2019.

54 ROCCA, Lady Ane de Paula Santos Della. Dano Moral Coletivo Decorrente de Atos de Improbidade
Administrativa. Disponivel em: https://sites.usp.br/pesquisaemdireito-fdrp/wp-
content/uploads/sites/180/2017/01/lady-rocca.pdf. Acesso em: 11 mar. 2019.
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Ha entendimentos diversos, no sentido de ndo admitir a utilizagdo de acdo civil publica por

ato de improbidade administrativa para se pleitear dano moral coletivo:

A acdo de improbidade administrativa ndo comporta sancao de reparacdo do dano
extrapatrimonial coletivo. Sem adentrar a discussdo da possibilidade juridica ou ndo da
indenizacdo em dano coletivo, o fato é que na improbidade administrativa as penas sdo
exaustivamente previstas na lei, especificamente no art. 12 da Lei 8.429/92, dentre as quais
ndo ha previsdo para dano moral coletivo.®

Em meio a tal celeuma, tem-se, de forma geral, admitido a busca de indenizacao por danos
morais coletivos em acdo civil ptblica por ato de improbidade administrativa, obedecida a ressalva
acima, ou seja, desde que o ato improbo cause evidente repercussao social, ndao sendo, por ébvio,

todo ato administrativo considerado improbo passivel de indenizacao.

5 CONCLUSAO

Sem a pretensdo de esgotar o debate acerca do tema, pretendeu-se, no presente trabalho,
destacar as principais caracteristicas da A¢ao Civil Publica proposta em virtude da pratica de ato de
improbidade administrativa.

Antes disso, foi feita uma analise geral do instituto da acdo civil piblica, examinando-se as
suas principais caracteristicas, sua evolucdo historica, objeto, partes legitimas, entre outros aspectos.
Discorreu-se ainda sobre a influéncia que a acdo civil publica patria sofreu das class actions norte-
americanas.

No pertinente especificamente acerca do tema dos atos de improbidade administrativa,
buscou-se trazer, de forma bastante sintetizada, no que consistem os atos de improbidade
administrativa e opinides contra e a favor da utilizacao de acdo civil publica visando a seu combate.

Nos termos explicitados, acdo civil publica tem sido largamente utilizada pelo Ministério
Publico como instrumento com o qual se tenta combater ou punir os atos improbos na esfera civil,
independentemente das claras divergéncias existentes entre a LACP e a LIA.

A nosso ver, parece-nos apropriada a utilizagcdo de tal instrumento processual no combate e
punicado dos atos que atentem contra a probidade administrativa.

Por fim, debateu-se o tema dos danos morais coletivos que tém sido requeridos nas acoes
civis publicas por ato de improbidade administrativa. Apesar das divergéncias entre decisoes de
alguns Tribunais, tem-se admitido a busca de indenizacao por danos morais coletivos nas agoes

civis publicas por ato de improbidade.

55 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 4* Regido (3. Turma), Apelacao Civel 5001672-05.2012.4.04.7011,
Relatora: Des. Fed. Vania Hack de Almeida 25 fev 2019. Disponivel em
https://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/resultado_pesquisa.php. Acesso em: 11 mar. 2019.
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“CAIXA DOIS” ELEITORAL: A SUBVERSAO DOS “VALORES”
ELEITORAIS

Simone Valaddo Costa e TRESSA'

RESUMO

O “caixa dois” eleitoral é crime e, nos dltimos anos, foi objeto de discursos que tentaram banaliza-
lo por meio de distor¢Ges interpretativas, segundo as quais “caixa dois nao € crime”. O artigo aponta
que referida conduta criminosa viola diretamente o principio democratico e o enfrentamento tedrico
do assunto é medida que se imp0e para evitar a impunidade. A Justica Eleitoral e os aplicadores do
Direito, comprometidos com o fortalecimento da democracia, sdo unissonos na defesa da aplicacao
do tipo penal do artigo 350 do Cddigo Eleitoral, falsidade ideologica eleitoral, para a punicdo da
mencionada conduta criminosa. Varias aces de enfrentamento foram adotadas e ha projetos de lei
que procuram incrementar esses mecanismos, inclusive com a proposicao que cria o tipo penal
especifico para criminalizacdo do “caixa dois”. Tem-se que uma lei especifica que insira o crime no
ordenamento juridico brasileiro é muito bem-vinda. Contudo, enquanto a lei ndo for promulgada, é
inadmissivel a defesa da impunidade sob o argumento de inexisténcia de tipo penal que fundamente
a punicdo por tal conduta perniciosa. O método utilizado foi o dedutivo, segundo o qual, a partir de
teorias, legislacao e previsoes gerais do ordenamento juridico foi buscada a confirmacdo da hipé6tese
inicialmente levantada. A conclusdo a que se chega passa pela adocao de novas medidas que
contemplem todas as formas possiveis de enfrentamento do “caixa dois” nas elei¢des brasileiras,
apresentando sugestdes de viabilizacdo dessas medidas.

PALAVRAS-CHAVE: “caixa dois” eleitoral; democracia; direito penal eleitoral.

ABSTRACT

The electoral "slush fund" is a crime and in recent years has been the subject of speeches that tried
to trivialize it through interpretive distortions, according to which "slush fund is not a crime". The
article indicates that said criminal conduct directly violates the democratic principle and the
theoretical confrontation of the subject is a measure that is imposed to avoid impunity. The
Electoral Court and the enforcers of the law, committed to strengthening democracy, are united in
defending the application of the criminal type of article 350 of the Electoral Code, electoral
fraudulent ideological, for the punishment of said criminal conduct. Several coping actions have
been adopted and there are bills that seek to increase these mechanisms, including the proposition
that creates the specific criminal type for criminalization of the "slush fund". It is a fact that a
specific law that inserts the crime in the Brazilian legal system is very welcome. However, as long
as the law is not promulgated, it is inadmissible to defend impunity on the grounds of non-existence
of a criminal type that grounds the punishment for such pernicious conduct. The method used was
the deductive, according to which, from theories, legislation and general forecasts of the legal order,
the confirmation of the hypothesis initially raised was sought. The conclusion reached is the
adoption of new measures that contemplate all possible forms of confrontation of the "slush fund"

1 Graduada em Direito pela Faculdades Integradas Vianna Junior, Juiz de Fora/MG (VIANNA JUNIOR), Licenciada
em Letras pela Universidade Federal de Juiz de Fora (UFJF) e Licenciada em Musica pela Universidade
Metropolitana de Santos (UNIMES). Pés-graduada em Direito Piblico pela Escola Paulista de Direito (EPD).
Mestranda no Programa de P6s-Graduacao em Ciéncia Juridica da Universidade Estadual do Norte do Parana
(UENP). Pesquisadora estudante no Grupo de Pesquisa Juridico-cientifica INTERVEPES (Intervencdo do Estado
na Vida das Pessoas), na Universidade Estadual do Norte do Parana - UENP. E Analista Judiciaria do Tribunal
Regional Eleitoral do Estado de Sdo Paulo. E professora do Curso de Direito da Faculdade EDUVALE de Avaré/SP,
nas disciplinas Interpretacao e Producdo de Textos, Técnicas de Argumentacdo Juridica, Teoria Geral do Estado,
Direito Internacional e Pratica Tributaria.
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in the Brazilian elections, presenting suggestions of feasibility of these measures.

KEYWORDS: electoral “slush fund”; democracy; election criminal law.

INTRODUCAO

No Brasil, a pesquisa cientifica voltada ao direito eleitoral é incipiente e desperta o
interesse de poucos estudiosos. Talvez, pelo fato de os pleitos eleitorais, que ocorrem a cada dois
anos, serem as motivagoes mais importantes para a pesquisa nesse ramo do direito.

E nesse ramo, especificidades como o direito processual eleitoral e o direito penal eleitoral
padecem da mesma precariedade. Portanto, assuntos especificos eleitorais ficam a mercé de
opinides e especulacoes de toda sorte, até que a pesquisa seja consumada.

Na seara do enfrentamento aos crimes eleitorais no inicio do século XXI, ganhou destaque
o chamado crime de "caixa dois" eleitoral, evidenciado a partir de grandes operacdes policiais e
judiciais no combate a corrupgao politica no Brasil, que tiveram como marcos mais evidentes o
"escandalo do mensalao", deflagrado a partir do ano 2005, e a “operacdo Lava Jato”, a partir de
2014.

Desde entdo, muito se discute sobre a tipificagdo do crime de "caixa dois" no Brasil, haja
vista a resisténcia politica de enquadramento dessa conduta nos tipos penais eleitorais existentes e a
crescente exigéncia, da opinido publica, de criacdo de lei que tipifique especialmente esse ilicito.

O contexto juridico e politico atual incentivou diversos debates sobre o assunto,
ocasionando, inclusive a apresentacao de projetos de lei com previsdao expressa desse tipo penal.

A hipotese levantada no presente no trabalho é que a pouca visibilidade e o pouco estudo
do direito eleitoral no Brasil, bem como o enfraquecimento das instituicdes democraticas conduzem
a discussoes capazes de defender a impunidade de crimes eleitorais, o que deve ser combatido
mediante a pesquisa cientifica e fortalecimento das institui¢des mencionadas, sendo necessario, no
caso do crime de “caixa dois”, o enfrentamento teérico do assunto para evitar a impunidade.

Ha& que se ressaltar que o ordenamento juridico brasileiro possui tipificacdo penal
suficiente para a punicdo desse crime, sendo, inclusive, esta a pratica adotada pela Justica Eleitoral
quando submetido o "caixa dois" a julgamento judicial. Ha previsdo do crime de falsidade
ideoldgica eleitoral, no artigo 350 do Codigo Eleitoral, que ndo se confunde com a punicdo de
carater eleitoral como a cassacao do diploma, a perda do mandato e a inelegibilidade.

O “caixa dois” é uma realidade no cendrio eleitoral brasileiro, sendo intiimeros os casos de
financiamento de campanha eleitoral com recursos nao declarados a Justica Eleitoral e que, muitas

vezes, ndo chegam a ser apurados pelo aparato de policia judiciaria, pelo Ministério Publico ou pelo
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Poder Judiciario, os quais ndo possuem fiscalizagdo ativa para deteccao do ilicito.

Além de influenciar negativamente o resultado das elei¢des, desvirtuando a decisdo
expressa pelo povo nas urnas e infringindo os principios da moralidade e lisura do pleito, a conduta
do “caixa dois” importa na expectativa ilicita do doador dos recursos financeiros na obtencao de
“favores” em troca da ajuda financeira.

Esse mecanismo foi um dos fatores que determinou as atividades investigadas na famosa
“operacao Lava Jato” e que revelou esquemas envolvendo muitas pessoas e empresas, bem como
vultosas quantias em dinheiro em um mecanismo de “toma-la-da-c4d”, isto é, o financiamento
indevido de campanhas era retribuido por indevidos contratos com empresas que se beneficiaram de
dinheiro publico.

O presente artigo foi desenvolvido sob o método dedutivo, segundo o qual, a partir de
pesquisa bibliografica, foram levantadas teorias, legislacdo e previsdes gerais do ordenamento
juridico para buscar a confirmacdo das hipoteses inicialmente levantadas.

O trabalho esta dividido em quatro partes. A primeira aborda o “caixa dois” eleitoral como
violagdo direta ao principio democratico. A segunda traz uma analise dos abusos de poder politico e
econdmico nas eleicdes como mecanismos facilitadores da pratica do “caixa dois”. A terceira
analisa a existéncia de tipificacdo penal vigente que abrange o “caixa dois”, bem como mecanismos
de julgamento da conduta criminosa em tela. E, por fim, estudam-se as novas perspectivas sobre
“caixa dois” eleitoral: projetos de leis para criacdo do tipo penal especifico e o julgamento de
crimes comuns conexos aos eleitorais pela Justica Eleitoral.

A conclusdo a que se chega passa pela adocdo de novas medidas que contemplem todas as
formas possiveis de enfrentamento do “caixa dois” nas elei¢Ges brasileiras, apresentando sugestoes

de viabilizacdao dessas medidas.

1 A DEMOCRACIA COMO BEM JURIDICO PROTEGIDO NA TIPIFICACAO DO
CRIME DE "CAIXA DOIS" ELEITORAL

A criminalidade que viola os principios da lisura e normalidade do pleito eleitoral deve ser
encarada como afronta direta ao regime de governo democratico, haja vista que a burla a tais
principios importa, necessariamente, macular o processo eleitoral e descumprir o principio
fundamental da soberania popular?.

Ha que se ter em mente que os crimes praticados contra o processo eleitoral ndo

2  Constituicdo da Reptblica Federativa do Brasil de 1988: Art. 1° A Reptblica 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: I - a soberania; II - a cidadania; III - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo politico. Paragrafo unico. Todo o poder emana do povo, que o
exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo.
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representam prejuizo unicamente ao candidato ou partido politico adversarios, mas importam, muito
além desses efeitos, a manipulacdo da vontade popular e a ma influéncia sobre o resultado do pleito,
gerando distor¢Oes no mecanismo democratico consubstanciado nas eleicoes.

José Jairo Gomes ensina que, dentre os principios de Direito Eleitoral, estdo os principios
da legitimidade, da moralidade, da probidade e igualdade ou isonomia (GOMES, 2016, p. 70-73).

A legitimidade, moralidade e probidade nas eleicOes estdo previstas na Constituicao
brasileira de 1988, em seu artigo 14, §9°, e tém o objetivo de garantir um minimo de lisura ao
processo eleitoral.

A legitimidade refere-se ao que é correto e justo para a consecucao dos fins eleitorais e nao
se limita a legitimidade do pleito, pois desta decorre a legitimidade dos governantes eleitos.
Portanto, a legitimidade no processo eleitoral é a correta execucdao dos atos necessarios a
propaganda, campanha eleitoral e todos os demais atos tendentes a declaracdao dos eleitos e, como
consequéncia, o processo legitimo sera um dos fatores a conferir legitimidade aos mandatos

politicos dele decorrentes.

Hodiernamente, divida ndo ha de que a legitimidade do exercicio do poder estatal por parte
de autoridades publicas decorre da escolha levada a cabo pelo povo. Em uma sociedade
verdadeiramente democratica, os governados é que elegem seus governantes,
reconhecendo-os como autoridades investidas de poder politico. Essa escolha deve ser feita
em processo pautado por uma disputa limpa, isenta de vicios, corrup¢do ou fraude. A
escolha é sempre fruto do consenso popular, que, de certa maneira, homologa os nomes dos
candidatos, consentindo que exercam o poder politico-estatal e, pois, submetendo-se a seu
exercicio (GOMES, 2016, p. 70).

A moralidade remete aos ideais de justica e bem comum, afastando toda a acao que possa
causar prejuizo a terceiros e a sociedade. Inclui valores como ética, honestidade, respeito ao
adversario, dentre outros.

A probidade relaciona-se com os conceitos de legitimidade e moralidade na medida que a
conduta proba observa os valores morais e legitimos estabelecidos para o processo eleitoral e para a
disputa publico pelo cargo eletivo.

Esses principios visam garantir o atendimento da vontade popular, manifestada nas urnas e
que nao deve sofrer influéncias indevidas ou interferéncias maliciosas sob pena de violacdo do
fundamento basico da democracia.

Deve-se considerar que a democracia é e sempre sera um processo em construcdo, cabendo
a todos os interessados em dela participar, seja como cidaddao ou como representante do povo, zelar

pela transparéncia do processo eleitoral, pois ele é um dos mecanismos que coopera para que a

3 Constituicdo Federal, art. 14, § 9° Lei complementar estabelecera outros casos de inelegibilidade e os prazos de sua
cessacdo, a fim de proteger a probidade administrativa, a moralidade para exercicio de mandato considerada vida
pregressa do candidato, e a normalidade e legitimidade das elei¢des contra a influéncia do poder econdmico ou o
abuso do exercicio de funcdo, cargo ou emprego na administragdo direta ou indireta.

168



engrenagem do Estado Democratico funcione a contento.
A garantia da lisura, legitimidade, moralidade e probidade do pleito colaboram para o
fortalecimento da democracia, tendo-se em mente que esta ndo se resume ao processo eleitoral, mas

sendo este uma de suas manifestacdes mais importantes.

[...] é possivel considerar a democracia como direito fundamental de um povo especifico,
como um aspecto interno do direito a autodeterminacdo, em vista que nos sistemas
democraticos, a vontade do povo é o elemento central da autoridade do poder publico, e
tem inegavel carater de fundamentalidade. A questdo da fundamentalidade da democracia
nos sistemas de direito contemporaneos vai além da participacdo popular por meio de
eleicGes livres e do preenchimento dos cargos de gerenciamento superior do Estado, ou
ainda da deliberagao publica (ALVES, 2012, P. 115)

Uma das condutas criminosas recorrentes no processo eleitoral brasileiro é o “caixa dois”
que consiste na ocultacdo ou falsa escrituracdo contabil de receitas financeiras ou estimadas em
dinheiro utilizadas nas campanhas eleitorais, as quais foram obtidas de origem indevida ou
ultrapassam os valores ou as regras de doagdo de receitas para as campanhas eleitorais.

Trata-se de atividade que compromete o resultado eleitoral, pois permite que candidatos ou
partidos politicos obtenham vantagens indevidas, desequilibrando a disputa e tornando os resultados

ndo condizentes com a realidade da vontade popular.

[...] consideramos que para a realizacdo de projetos contemporaneos de democracia é
mister que haja uma reserva clara de poder do povo. Se todo ele é alienado nas dindmicas
dos processos de representagdo, ou se o povo/multiddo/bando dele é alijado pelas perversas
dindmicas de exploracdo do capitalismo, a aporia da democracia desnatura-se em devaneios
metafisicos mais abstratos que o reino dos céus ou o Estado comunista (ALVES, 2012, p.
306)

A democracia requer o empenho da coletividade para que o poder politico seja exercido de
forma sélida, sem as desconfiangas de um sistema corrompido pela corrupcao e pela criminalidade.
O enfrentamento dos crimes que comprometem o resultado das eleicoes é medida que se impde.

O “caixa dois” é crime e a impunidade deve se tornar uma lembranga de um passado nao

tao distante, mas que merece ser superado em favor do fortalecimento da democracia.

2 0OS ABUSOS DE PODER POLITICO E ECONOMICO NAS ELEICOES COMO
MECANISMOS FACILITADORES DA PRATICA DO “CAIXA DOIS”

As campanhas eleitorais da atualidade utilizam alto investimento financeiro e influéncia
politica sobre o eleitorado, mecanismos estes provenientes dos costumes sedimentados na cultura
eleitoral brasileira.

Nos moldes atuais, a realidade impde que candidatos e partidos busquem ativamente a
captacao de recursos financeiros ou estimaveis em dinheiro para o financiamento de suas

campanhas eleitorais, bem como utilizem ao maximo a influéncia politica sobre os eleitores, sob
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pena de se verem relegados a lista de nao eleitos.

Acgdes agressivas voltadas a busca pelo investimento financeiro e influéncia politicas
ilegais levam os candidatos a praticarem diversos abusos, configurando abusos de poder, aqueles
que manipulam indevidamente o jogo de forcas para alcangar os resultados almejados.

Os abusos de poder estdo intimamente relacionados a conduta do “caixa dois”, o qual,
muitas vezes, é um desdobramento da atividade abusiva, especialmente nos casos de abuso do poder
economico.

Dois institutos de abuso de poder, o politico e o econémico, se tornam destaques e devem
ser identificados para que sejam combatidos, evitando-se o risco de elei¢Ges fraudulentas, ndo
correspondentes a decisdo politica tomada pelo povo, fonte origindria do poder e soberania do
Estado Democratico.

O abuso de poder é o uso indevido feito pelo agente, candidato, detentor de cargo publico
ou terceiros, de valor economico ou influéncia politica, com o fim de modificar o resultado do

pleito. Segundo José Jairo Gomes:

No Direito Eleitoral, por abuso de poder compreende-se o mau uso de direito, situacdo ou
posicdo juridicas com vistas a se exercer indevida e ilegitima influéncia em dada eleigdo.
Para caracteriza-lo, fundamental é a presenca de uma conduta em desconformidade com o
Direito (que ndo se limita a lei), podendo ou ndo haver desnaturamento dos institutos
juridicos envolvidos. No mais das vezes, ha a realizacdo de agdes ilicitas ou anormais,
denotando mau uso de uma situagdo ou posicdo juridicas ou mau uso de bens e recursos
detidos pelo agente ou beneficiario ou a eles disponibilizados, isso sempre com o objetivo
de se influir indevidamente em determinado pleito eleitoral (GOMES, 2016, p. 311).

Uma das espécies de abuso de poder eleitoral é o abuso do poder econdmico que
compreende o uso indevido de recursos financeiros para financiar campanhas, buscando obter

vantagem nos resultados eleitorais:

[...] a expressdao abuso de poder econdmico deve ser compreendida como a concretizacao
de agdes que denotem mau uso de situacOes juridicas ou direitos e, pois, de recursos
patrimoniais detidos, controlados ou disponibilizados ao agente. Essas a¢des ndo sdo
razoaveis nem normais a vista do contexto em que ocorrem, revelando a existéncia de
exorbitancia, desbordamento ou excesso no exercicio dos respectivos direitos e no emprego
de recursos.

E necesséario que a conduta abusiva tenha em vista processo eleitoral futuro ou em curso.
Normalmente, ocorre durante o periodo de campanha, embora também possa ocorrer antes
de seu inicio. Ausente esse liame, ndo ha como caracterizar o abuso, ja que o patrimonio,
em regra, é disponivel (GOMES, 2016, p. 312).

Como exemplo desse uso indevido dos recursos financeiros ou estimaveis em dinheiro para
influenciar o resultado eleitoral tem-se o desvio de recursos publicos, uso de receitas além do teto
estipulado para gastos, de acordo com o cargo pretendido, dentre outras condutas.

Um dos casos decididos pelo Tribunal Superior Eleitoral julgou o desvio de dinheiro

publico por Prefeito e Vice-Prefeito, como trecho que segue.

Os pacientes, Prefeito e Vice-Prefeito de Pirangi/SP, foram denunciados por desviar
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recursos publicos da area de educagdo, no total de R$ 4.741,00, simulando ou
superfaturando notas fiscais de servicos de empresa de autopecas contratada pela Prefeitura,
com objetivo de financiar sua campanha a reeleicdo mediante "caixa dois" (arts. 350 do
Codigo Eleitoral e 1, 1, do DL 201/67) (BRASIL, Tribunal Superior Eleitoral, 2016).

J& o abuso do poder politico refere-se ao uso indevido da maquina administrativa a servico
de campanhas eleitorais, visando manipular o resultado do pleito. O desvirtuamento do uso de bens
e servicos publicos em favor de candidatos ou partidos politicos compromete as atividades estatais e
desequilibra o pleito, violando o principio da paridade de armas na disputa eleitoral (GOMES,
2016, p. 315).

Exemplo de abuso do poder politico julgado pelo Tribunal Superior Eleitoral refere-se ao
uso de pagina institucional da Prefeitura, placas de obras publicas e distribuicdo de informativos

para promocao pessoal de candidato:

O Tribunal Regional Eleitoral de Minas Gerais manteve a multa aplicada ao recorrente
Ltcio Sebastido dos Santos e decretou sua inelegibilidade, por entender que ele permitiu e
determinou a publicacdo de propaganda institucional no Facebook da Prefeitura do
Municipio de Lajinha/MG durante o periodo vedado, bem como que foi responsavel pela
distribuicdo de 5.000 informativos a toda a comunidade de Lajinha/MG, com material de
promocao pessoal, e pela manutencdo de 2 placas de obras ptblicas, com Iogotipo da
administracdo municipal, conjunto de circunstancias que lastreou o juizo de gravidade das
condutas, conclusdo insuscetivel de revisdo em sede extraordinaria (BRASIL, Tribunal
Superior Eleitoral, 2019).

O abuso de poder politico pode ocorrer concomitante ao abuso do poder econémico, sendo
este dltimo um dos meios que conduz a pratica de “caixa dois”, pois o abuso ndo sera declarado a
Justica Eleitoral.

O “caixa dois” compreende irregularidades no ambito da prestacio de contas,
compreendendo dinheiro gasto em campanha, mas ocultado ou declarado falsamente a Justica
Eleitoral. Pode ocorrer de forma conexa aos crimes de organizagao criminosa e crimes do colarinho
branco, concretizados por meio de lavagem de dinheiro, por exemplo.

Fala-se, ainda, em "caixa trés", quando o agente financia a campanha eleitoral do
candidato, partido ou coligacdo pagando suas despesas eleitorais, consistentes nos gastos com
gasolina, materiais impressos, dentre outros, o que também é ilegal se ndo obedecidas as regras para
doagao por pessoa fisica e se os gastos nao forem declarados a Justica Eleitoral.

Ha, na atualidade, a possibilidade de organizacdes criminosas transnacionais atuarem para
interferir em resultados eleitorais de varios paises, como no caso de empresas que promovem 0O
marketing digital, o impulsionamento indevido de conteidos e especialmente de fake news.

Um exemplo emblematico do abuso do poder econdmico e politico a partir da pratica do
crime de lavagem de dinheiro e pratica de “caixa dois” para influenciar resultados eleitorais é a

Acado Penal que julgou Anthony Garotinho e outros réus por falsidade ideoldgica para fins eleitorais
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(art. 350 do Codigo Eleitoral), extorsao (art. 158, § 1°, do CP), corrupgao passiva (art. 317 do CP) e
lavagem de dinheiro (art. 1° da Lei 9.613/98).
O Tribunal Superior Eleitoral, ao julgar Habeas Corpus relativo a A¢ao Penal mencionada,

assim se manifestou (ementa):

Os pacientes e outros dois réus foram denunciados por esquema na Prefeitura de Campos
dos Goytacazes/RJ, nos mandatos de Rosinha Garotinho de 2009 a 2016, ao condicionarem
a liberacdo de verbas devidas a empresas locais — por obras e servigos prestados — a
contribui¢cdes nas Elei¢cdes 2010 (Anthony; Deputado Federal), 2012 (Rosinha; reeleicao),
2014 (Governo do Estado) e 2016 (Francisco Arthur, aliado do cla Garotinho, para
Prefeito), omitindo-se os valores das contas de campanha. A dentincia fundou-se nos delitos
de falsidade ideolégica para fins eleitorais (art. 350 do Cédigo Eleitoral), extorsdo (art. 158,
§ 1°, do CP), corrupgdo passiva (art. 317 do CP) e lavagem de dinheiro (art. 1° da Lei
9.613/98) (BRASIL, Tribunal Superior Eleitoral, 2018, p. 01).

E no voto do ministro Alexandre de Moraes, no mesmo caso, ficou assim registrado:

Da mesma forma que ha norma no Cédigo de Processo Penal, que prevé que os crimes mais
graves atraem a competéncia, hd normas que dispdem que a competéncia é da Justica
Especializada quando o principal é dessa Justica, caracterizando conflito de normas. Mas
esse caso trata da investigacdo de uma verdadeira organizacdo criminosa, montada em
Campos dos Goytacazes, com indmeros crimes, como extorsao, corrupgao passiva, lavagem
de dinheiro e ainda mostra que parte da lavagem de dinheiro teria sido feita por Caixa 2.

O complexo de fatos nesse caso é exatamente o que foi discutido na acdo penal do
Mensaldo: se isso caracterizaria ou ndo Caixa 2. Mas, independentemente da concluséo la
tomada e aqui proposta, o que ocorreu é que em uma delacdo surgiram indicios e indica¢des
de que havia, durante todo o mandato, uma organizacdo envolvendo os ex-governadores
Garotinho e Rosinha em diversos crimes, inclusive com gravidade imputada, tais como
crime de extorsdo, ameagas Com arma, COrrupgao passiva, e parte desse dinheiro poderia ter
sido para lavagem de dinheiro, Caixa 2 (BRASIL, Tribunal Superior Eleitoral, 2018, p. 32).

A preocupacdo com a influéncia do poder economico no resultado das elei¢Ges
fundamentou diversas medidas legais e jurisprudéncias visando afastar condutas nocivas do
processo eleitoral.

As medidas legais, com base em projetos de leis serdo analisadas em topico adiante.

A mais importante medida jurisprudencial foi adotada pelo Supremo Tribunal Federal ao
proibir a doacdo de pessoas juridicas em favor de campanhas eleitorais. O Supremo Tribunal
Federal, no julgamento da ADI 4650/DF, considerou inconstitucional a doacdo de pessoas juridicas
para campanhas eleitorais, haja vista constituirem tais doag¢oes a possibilidade de um desequilibrio
na paridade de armas nos pleitos eleitorais, configurando verdadeiro abuso do poder econémico.

Tal medida trouxe a tentativa de moralizacao das elei¢des, permitindo que o financiamento
privado das campanhas eleitorais restrinja-se a doacdes por pessoas fisicas, apoiadores do candidato
ou partido, ou recursos proprios dos candidatos.

Logo, atualmente, a doacdo feita por pessoas juridicas a campanhas eleitorais ndo sera
admitida e, havendo tal doacdo, ocultada da prestacdo de contas eleitoral, estard configurado o

“caixa dois”.
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3 O "CAIXA DOIS" ELEITORAL: (IN)EXISTENCIA DE TIPIFICACAO PENAL E
JULGAMENTO

O “caixa dois” eleitoral ocasiona prejuizo direto ao resultado das eleicdes. E o crime de
ocultacdo ou falsa escrituracao contabil de receitas financeiras, ou estimadas em dinheiro, utilizadas
nas campanhas eleitorais. Esse mecanismo é recorrente nas eleicdes brasileiras e é oriundo de
doacdes realizadas de forma indevida em beneficio de campanhas eleitorais e que, por serem
ilicitas, na origem dos recursos e/ou no montante doado, deixam de ser declaradas nas prestacées de
contas apresentadas pelos partidos e candidatos a Justica Eleitoral.

O crime de “caixa dois” angariou excessivo destaque durante a operacdo Lava Jato, quando
o entdo ministro-chefe da Secretaria de Governo, Geddel Vieira Lima, disse que “caixa dois ndo é
crime” (CAGNI, 2016, s.p.).

Referida afirmacdo impulsionou a defesa da tese pela impunidade da conduta criminosa em
tela, conduzindo a reclamacdo pela tipificacdo do crime de “caixa dois” de forma especial na
legislacdo brasileira, sob pena de impossibilidade de punicdao de qualquer sujeito ativo que o
pratique.

Embora a pressao politica seja no sentido da impunidade, a Justica Eleitoral vem
processando e punindo a conduta do “caixa dois”, praticado no ambito das prestacdes de contas
eleitorais, no tipo penal eleitoral do artigo 350 do Cédigo Eleitoral, falsidade ideoldgica eleitoral®.

E o enquadramento do “caixa dois” como crime de falsidade ideoldgica é entendimento
pacifico na jurisprudéncia, haja vista que compreende a declaracdo falsa apresentada a Justica
Eleitoral a titulo de prestacdo de contas, ocultando receitas e despesas efetuadas na campanha
eleitoral ou declarando-as falsamente. O crime, nesse caso, prevé pena de reclusdo de até 5 (cinco)
anos e multa, em caso de documento publico, como é o caso em prestagdo de contas eleitorais’

A Justica Eleitoral ao receber, analisar e julgar as prestac0es de contas eleitorais nem
sempre tem acesso a dados que permitam o conhecimento imediato de receitas financeiras nao
declaradas pelos autores desse tipo penal.

A Justica Especializada fiscaliza as contas eleitorais a partir de dados apresentados pelos

4  Codigo Eleitoral brasileiro: art. 350: omitir, em documento publico ou particular, declaracdo que déle devia constar,
ou nele inserir ou fazer inserir declaragdo falsa ou diversa da que devia ser escrita, para fins eleitorais: Pena -
reclusdo até cinco anos e pagamento de 5 a 15 dias-multa, se o documento é publico, e reclusdo até trés anos e
pagamento de 3 a 10 dias-multa se o documento é particular. Pardgrafo tinico. Se o agente da falsidade documental
é funciondrio ptiblico e comete o crime prevalecendo-se do cargo ou se a falsificacdo ou alteracdo é de
assentamentos de registro civil, a pena é agravada.

5 "A omissdo de recursos em ajuste contabil de campanha pode vir a caracterizar o crime do art. 350 do Cédigo
Eleitoral a depender das circunstancias do caso e de sua interferéncia na autenticidade ou fé ptiblica eleitoral.
Precedentes desta Corte Superior e do c. Supremo Tribunal Federal". (BRASIL, Tribunal Superior Eleitoral,
Agravo Regimental no Recurso, 2018, p. 02)
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proprios partidos e candidatos prestadores das contas, de dados disponibilizados pelas institui¢oes
de fiscalizacao tributaria (nota fiscal eletronica e dados da Receita Federal) ou bancaria (extratos
bancérios eletronicos), de impugnagoes apresentadas pelo Ministério Publico (de forma espontanea
ou provocada pelo cidadao) e/ou candidatos e partidos politicos adversarios.

Como os valores sdo ocultados da prestacdo de contas levadas a fiscalizacao pelo Poder
Judiciario, muitas vezes o conhecimento da pratica ilicita fica na dependéncia da confrontagdo com
dados fornecidos pelas pessoas e instituigdes mencionadas®.

Atualmente, o intercaimbio de informacgdes entre os 6rgaos de fiscalizagdo tributaria e a
Justica Eleitoral propiciou o incremento dos mecanismos de apuracdo do “caixa dois” eleitoral.
Nesses casos, ha, por exemplo, a identificacdo de Notas Fiscais com valores maiores do que aqueles
declarados pelo partido ou candidato em sua prestacdo de contas’ e ao final do julgamento das
contas, ocorre a remessa de informacGes ao Ministério Publico para que sejam adotadas as
providéncias cabiveis a investigacdo e processo criminais.

Portanto, o ordenamento juridico brasileiro dispde de previsdo legal para a punicdo da
ocultacdo ou falsa escrituracdo contabil de receitas e de financiamento de campanha eleitoral nao
contabilizados perante a Justica Eleitoral.

No julgamento da Acdo Penal n° 470/MG, realizado pelo Tribunal Pleno do Supremo
Tribunal Federal, a Ministra Carmen Lucia censurou veementemente a tese da defesa do réu
Deluibio Soares, segundo a qual referido acusado ndao teria praticado o crime de corrupcdo ativa,
mas sim operado um “caixa dois” de campanha, voltado ao pagamento de despesas e dividas
partidarias.

“Alguém afirmar que houve ilicito com a tranquilidade que se fez aqui é, realmente, algo

6 A apuracao de caixa dois em diversas oportunidades foi possivel gracas a representacdo de candidatos e/ou partidos
que se julgam prejudicados no pleito eleitoral, formulando requerimento a Justica Eleitoral e demonstrando por
meio de testemunhas (ou outras provas), como no caso a seguir colacionado, a ocorréncia do crime eleitoral. "O
valor informado para pagamento a empresa de marketing - nota fiscal de R$ 4.000,00 (quatro mil reais) - ndo
encontra correspondéncia na prestacao de contas (cheques e extratos bancarios). Depoimentos unissonos
comprovam que o0 gasto com a publicidade girou em torno de R$ 100.000,00 (cem mil reais). Existéncia de provas
contundentes aptas a demonstrar a pratica de caixa dois na campanha. [...] 'A caracterizagdo da pratica cognominada
de 'caixa dois' interdita de per si a incidéncia dos postulados fundamentais da proporcionalidade e da razoabilidade
como parametro normativo para aferir a relevancia juridica do ilicito, em processos de captagdo ou gasto ilicito de
recursos em campanhas eleitorais (art. 30-A da Lei das Elei¢Ges), porquanto presente a fraude escritural consistente
na omissdo de valores gastos, com o propésito de mascarar a realidade, restando inviabilizada a fiscalizagdo dos
fluxos monetarios pelos 6rgaos de controle" (AgR-REspe n° 235-54/RN, Rel. Min. Luiz Fux, DJede 15.10.2015)"
(BRASIL, Tribunal Superior Eleitoral, Agravo Regimental no Agravo, 2018, p. 02-03).

7 "Segundo consta, o denunciado omitiu da Prestacdo de Contas apresentada a Justica Eleitoral despesa referente a
servicos de impressdo de bandeiras utilizadas na campanha de 2016, no valor de R$ 2.700,00 (dois mil e setecentos
reais), e fez constar o valor de R$ 750,00 em seu lugar. [...] Dos documentos que instruem a dentincia, quais sejam
i) a nota fiscal emitida pela Secretaria da Fazenda da Prefeitura de Sorocaba, referente a compra de bandeiras com
cabo, no valor de R$ 2.700,00 (fls. 08); e ii) as informacdes contidas na Prestacdo de Contas apresentada, em que o
valor de R$ 750,00 Consta como destinado ao pagamento da supramencionada despesa (fls. 17/18v°), extrai-se a
existéncia de justa causa para a persecucao penal" (BRASIL, Tribunal Regional Eleitoral de Sdo Paulo, 2017, p. 02-
03).
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inédito na minha vida profissional”, frisou. Segundo a ministra, o ilicito ndo é algo normal
e ndo pode ser alegado tranquilamente. “Isso, para mim, significou que os fatos ocorreram,
que a propria defesa assume isso e tenta dar uma nova capitulagdo”.

A ministra Carmen Lucia ainda destacou ser “muito grave que alguém diga com toda a
tranquilidade que houve caixa 2”. “Ora, caixa 2 é crime e é uma agressdo a sociedade
brasileira e dizer isso da tribuna do Supremo ou perante qualquer juiz me parece grave
porque parece que ilicito no Brasil pode ser praticado e confessado e tudo bem. E ndo é
tudo bem. Tudo bem é estar num pais, num estado de direito em que todos cumprem a lei”,
completou (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2012, s.p.)

Tem-se que a pratica do chamado “caixa dois” é relegada a segundo plano, como crime
sem graves consequéncias, fato que contribui para sua reiteracdo nas eleicdes, sem que o0s
criminosos acreditem na punicao pela ma influéncia no processo eleitoral.

Ha que se ter em mente que é proprio do discurso da impunidade utilizar todo e qualquer
argumento que possa enfraquecer ou afastar a aplicacdo da lei penal. Em se tratando de um ramo do
direito, carente de maiores aprofundamentos teéricos no Brasil, como o é o Direito Penal Eleitoral,
afirmagdes como “caixa dois ndo é crime” ganham relevancia e devem ser combatidas com o estudo
cientifico do tema.

A previsao legal especifica do crime de “caixa dois” sera bem-vinda para aplacar as
suposicoes de auséncia de tipificacdo legal. Contudo, o que ndo se admite é a defesa da impunidade,
antes da vigéncia da lei especifica, sob o argumento da auséncia de tipo penal que contemple o
crime de “caixa dois” quando o ordenamento ja possui o artigo 350 do Codigo Eleitoral, falsidade

ideologica eleitoral, que, inclusive, vem sendo aplicado pela Justica Eleitoral.

4 NOVAS PERSPECTIVAS SOBRE “CAIXA DOIS” ELEITORAL: PROJETOS DE LEIS
PARA CRIACAO DO TIPO PENAL ESPECIFICO E O JULGAMENTO DE CRIMES
COMUNS CONEXOS AOS ELEITORAIS PELA JUSTICA ELEITORAL

Os debates recentes sobre o crime de “caixa dois” eleitoral conduziram a pelo menos duas
medidas de grande relevancia para o cenario politico-eleitoral brasileiro: os projetos de leis que
propoem um tipo penal especifico de criminalizacdo do “caixa dois” eleitoral e a reafirmacdo da
competéncia da Justica Eleitoral para julgamento de crimes comuns conexos aos crimes eleitorais.

Quanto aos projetos de lei mencionados, um deles teve inicio com as “dez medidas contra
a corrucdo” propostas pelo Ministério Publico Federal, o qual inseriu a criminalizacdo do “caixa
dois™ eleitoral dentre as propostas efetivas de mecanismos de combate a corrupcdo. A proposta, de
iniciativa popular, apoiada por dois milhdes de cidadaos, foi apresentada a Camara dos Deputados
em 29/03/2016, tendo sido formalizada como Projeto de Lei n® 4850/2016.

Atualmente, o projeto esta em tramitacdo no Senado Federal (PLC 27/2017) e busca, além

da previsdo de medidas legislativas de combate a corrupcdo, ferramentas de publicidade dessas
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medidas e conscientiza¢do da populagao.

Referido projeto de medidas contra a corrupgao prevé a tipificacdo do crime eleitoral de
caixa dois, a criminalizacdo do eleitor pela venda do voto, a obrigacao de mecanismos de auditoria
nos partidos politicos, o aumento das penas para crimes como estelionato, peculato, corrupcao
passiva e corrupcao ativa e a transparéncia dos processos (BRASIL, Camara, 2016).

Além disso, encontra-se em tramitacdo no Senado Federal, o Projeto de Lei n° 1.865/2019,
que visa a alteracdo do Codigo Eleitoral para criminalizar o uso de “caixa dois” em eleicdes. A
proposta sugere a insercdo do artigo 350-A no diploma eleitoral, tipificando as condutas de
“arrecadar, receber, manter, movimentar ou utilizar qualquer recursos, valor, bens ou servicos
estimaveis em dinheiro, paralelamente a contabilidade exigida pela legislacao eleitoral”.

A tipificacdo penal proposta prevé, ainda, pena de reclusdao de 02 (dois) a 05 (cinco) anos,
se o fato ndo constituir crime mais grave (BRASIL, Senado Federal, p. 02).

A justificativa da proposicdo registra que referido projeto de Lei é parte constitutiva do
pacote de proposicoes apresentado pelo Poder Executivo para combater a criminalidade, que ficou
conhecido como “Pacote Anticrime”.

Ha4, ainda, a justificativa do Poder Executivo, cuja mensagem descreve que

O foco é, especificamente, o combate a corrupcao e a efetividade do sistema de combate
aos financiamentos paralelos a contabilidade exigida pela lei eleitoral. [...]

O chamado caixa dois foi definido pelo Ministro Luiz Fux como a “préatica de manutengao
ou movimentacdo de recursos financeiros ndo escriturados ou falsamente escriturados na
contabilidade de pessoas juridicas as mais diversas, como associa¢des, fundacGes,
sociedades comerciais e partidos politicos (AP 470/STEF, 22/4/2013).

Inexistindo previsdo legal definindo como crime tal conduta, justifica-se a introducdo de
aditamento ao art. 350 do Codigo Eleitoral, através da introducdo do artigo 350-A, com
previsdo de criminalizacdo do caixa dois.

O controle das doagdes aos candidatos as elei¢cGes é premissa basica de lisura e igualdade
de eleicdes em nosso pais, nos trés niveis de governo. O tipo penal ora proposto, é um
aditivo necessdrio para os casos de gravidade menor. Com efeito, explicitamente faz-se
previsdo excludente (se o fato ndo constitui crime mais grave), com o objetivo de permitir
que, se houver contrapartida, configura-se somente a corrupcdo e ndo caixa dois, Esta
identificacdo de condutas revela-se mais adequada do ponto de vista da persecucdo e
repressao (BRASIL, Senado Federal, 2019, p. 03).

Ainda, como decorréncia do grande destaque dado ao crime de “caixa dois eleitoral nos
ultimos anos, ressalte-se a recente decisdo do Supremo Tribunal Federal que reafirmou a
competéncia da Justica Eleitoral para julgar crimes comuns conexos a delitos eleitorais. Nesse caso,
crimes como o0 “caixa dois” acarretardo o julgamento pela Justica Eleitoral de crimes comuns como
organizacdo criminosa e colarinho branco, concretizados por meio de lavagem de dinheiro

(BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2019, s.p.).
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O caso que ensejou a decisdo pela Corte Suprema refere-se a suposta pratica conexa de
crimes de corrupg¢ao passiva, corrupcdo ativa, lavagem de capitais, evasao de divisas e falsidade
ideoldgica eleitoral, apurados no Inquérito (INQ) 4435 do STF.

Destaque-se que a maioria do Plendrio entendeu pela aplicagdo dos artigos 109, inciso I, e
121° da Constitui¢do Federal de 1988 da forma como sempre foram interpretados nas Constitui¢des
anteriores, ou seja, reservando-se a Justica Eleitoral o julgamento dos crimes eleitorais e dos
comuns que lhe forem conexos'.

A decisao da Corte Constitucional levantou sérias discussdes a respeito do afrouxamento
no enfrentamento da corrupcao no Brasil, haja vista que, segundo algumas opinides, a Justica
Eleitoral ndo dispde de aparato suficiente para o julgamento adequado dos crimes comuns conexos
aos eleitorais, além de ndo ser vocacionada para julgamentos criminais.

Talvez, a discussdo sirva para que haja maior investimento na Justica Eleitoral, a fim de
que adquira a estrutura necessaria ao julgamento de todos os processos judiciais de sua
competéncia, ndo apenas em relacao aos crimes comuns, mas a todos os processos. Isso porque se
trata de uma Justica Especializada que atuou (e atua) como garante da democracia brasileira.

Ademais, qualquer critica quanto aos conteidos dos julgamentos proferidos pela Justica
Eleitoral ndo merece prosperar, especialmente sob o argumento de que ndo seja uma Justica
vocacionada para julgamentos criminais, haja vista que os crimes eleitorais, em razdo de sua propria
natureza, sao julgados pela Justica Especializada, que conta com o apoio dos juizes da Justica
Comum em todas as instancias e com servidores ocupantes de cargos judiciarios, habilitados para o

processamento de feitos judiciais.

CONSIDERACOES FINAIS

O crime eleitoral praticado por meio de “caixa dois” tem a caracteristica de violar nao
apenas direitos do candidato adversario ou de partido politico. Referido crime impde sério prejuizo
a democracia, pois é capaz de manipular resultados eleitorais, alterando a vontade do povo, origem

da soberania popular.

8 Constituicdo de 1988, art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar: I - as causas em que a Unido,
entidade autarquica ou empresa publica federal forem interessadas na condicédo de autoras, rés, assistentes ou
oponentes, exceto as de faléncia, as de acidentes de trabalho e as sujeitas a Justica Eleitoral e a Justica do Trabalho.

9 Constituicdo de 1988, art. 121. Lei complementar dispora sobre a organizacdo e competéncia dos tribunais, dos
juizes de direito e das juntas eleitorais.

10 O Cobdigo Eleitoral de 1965 foi recepcionado pela Constituicdo de 1988 como Lei Complementar nas matérias
relativas a competéncia dos tribunais, juizes e juntas eleitorais. Assim, prevé em seu artigo 35, inciso II: compete
aos juizes processar e julgar os crimes eleitorais e os comuns que lhe forem conexos, ressalvada a competéncia
originaria do Tribunal Superior e dos Tribunais Regionais. E no artigo 364: no processo e julgamento dos crimes
eleitorais e dos comuns que lhes forem conexos, assim como nos recursos e na execucao, que lhes digam respeito,
aplicar-se-4, como lei subsidiaria ou supletiva, o Cédigo de Processo Penal.
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O “caixa dois” eleitoral é uma realidade ha muito praticada nas elei¢des brasileiras e que
deve ser enfrentado como crime, aplicando-se aos infratores as penalidades criminais previstas no
ordenamento juridico. Nao basta a aplicacdo das penalidades de carater puramente eleitoral como
cassacao do diploma, perda do mandato e inelegibilidade, sendo necessario maior rigor no combate
a violagdo direta do principio democratico, utilizando-se, por isso, a ultima ratio, protegendo-se o
bem juridico por meio da lei penal.

O discurso que prega a impunidade criminal em relacdo ao “caixa dois” eleitoral deve ser
afastado, pois o ordenamento juridico dispoe do artigo 350 do Codigo Eleitoral, prevendo a
falsidade ideoldgica eleitoral como mecanismo apto a punicao dessa conduta criminosa.

A criacdo de um tipo penal especifico, mediante lei, serd muito bem-vinda, mas até que se
concretize a promulgacdo da lei, ndo se pode deixar impune essa pratica maléfica a moralidade
eleitoral, sob pena de enfraquecimento da democracia.

Além dessa medida de criacdo de tipo penal especifico, e de outras ja adotadas, como a
proibicdo de doagdo por pessoas juridicas a campanhas eleitorais, hd que se defender outras
medidas para o enfrentamento dessa pratica perniciosa que, certamente nao sera extinta, mas deve
ser combatida em varias frentes.

Uma sugestdo que se apresenta € a criacao de um departamento especializado junto a
policia judiciaria, visando a investigacao de crimes eleitorais. Tal departamento seria de grande
importancia, inclusive para a intimidagao dos criminosos eleitorais.

Outra sugestdo refere-se a inclusdo, em uma eventual reforma politica, do mecanismo de
listas fechadas para o preenchimento de vagas no sistema proporcional, haja vista que o sistema de
listas abertas encoraja o candidato a buscar votos para si e, por isso, acaba incrementando
mecanismos ilicitos de financiamento de campanhas. No sistema eleitoral proporcional de listas
abertas, as vagas de cada partido sao preenchidas na ordem pelos candidatos mais votados e o
eleitor confia seu voto diretamente ao candidato. Na lista fechada, o partido apresenta previamente a
lista, com a ordem de preferéncia dos candidatos, preenchendo as vagas conquistadas segundo essa
ordem.

Finalmente, o fortalecimento das instituicdes democraticas, como a Justica Eleitoral, e o
aprimoramento dos mecanismos de fiscalizacdo das eleicdes sdo medidas que se impdem, pois as
eleicdes representam um forte mecanismo de exercicio da democracia, o qual deve ser protegido

das condutas criminosas que manipulam resultados eleitorais.
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“CASAMENTO INFANTIL” E VIOLACAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS
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RESUMO

Propor uma reflexdo sobre a (in) existéncia dos casamentos infantis em ambito brasileiro é a
finalidade deste trabalho. Para tanto - por meio da aplicacdo da metodologia dedutiva, utilizando de
recursos variados como buscas em literatura juridica, bem como na propria legislacdo interna e
externa, dentre outros materiais como artigos de cunho cientifico e jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal — investigando se, de fato, no Brasil tais unides ocorrem ou se sdo derivacoes
alarmantes de pesquisas localizadas em outras regioes do mundo. Isso tudo porque, diante de tais
acontecimentos, ¢ de suma relevancia que medidas sejam tomadas posto que direitos fundamentais
sdo violados, ferindo a dignidade dos envolvidos, o que vai de encontro a promessa de um Estado
Democratico de Direito.

PALAVRAS-CHAVE: Direito de Familia - Casamento Infantili — Direitos Fundamentais -
Intervengdo do Estado.

ABSTRACT

Proposing a reflection on the (in) existence of child marriages in Brazil is the purpose of this work.
To do so - through the application of the deductive methodology, using various resources such as
legal literature searches, as well as internal and external legislation, among other materials such as
scientific articles and jurisprudence of the Federal Supreme Court - investigating whether, in fact ,
in Brazil such unions occur or are alarming derivations of research located in other regions of the
world. This is all because, in the face of such events, it is of the utmost importance that measures be
taken since fundamental rights are violated, harming the dignity of those involved, which is in
keeping with the promise of a Democratic Rule of Law.

KEYWORDS: Family Law - Child Marriage - Fundamental Rights - State intervention.
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INTRODUCAO

Que o tema casamento infantil é, por demasia, pesado, ninguém ha de negar. Isso,
especialmente, em razdo dos protagonistas que compoem esse cendrio. Uma nova familia se
constitui e uma gama de direitos inerentes tanto a crianca quanto ao adolescente sao violados.

Entretanto, ainda que visto com olhares de desconfianga, tais fatos aparentam muito
distantes da realidade brasileira! Ledo engano! Ao que consta, comprovado através do empenho de
diversas ONG’s, o que outrora era enfatizado como um problema externo, fora dos campos
fronteiricos do Brasil, tem ganho destaque frente ao contexto mundial, pondo o pais em preocupante
situacdo de evidéncia. Dai a relevancia em trazer tal tematica ao longo deste trabalho.

Para tanto, eis que foi escolhido o método dedutivo, pautado pela literatura correspondente,
bem como pela busca por respostas advindas da legislacdo interna e externa, assim como em
reflexdes construidas por pesquisadores do Direito, a fim de melhor compreender se tais situacoes,
de fato, acontecem no Brasil e, em caso positivo, a forma como aqui se incorporam.

Assim, num primeiro momento, serda proposta uma analise, ainda que breve, quanto ao
instituto do casamento, a partir do Codigo Civil de 2002. Passo importante para compreender como
se deu a transicdo de valores entre o Codigo de 1916 e o atual, tratando, além disso, do enfoque
destinado a mulher.

Por conseguinte, ja diretamente abordando a proposta do artigo, levanta o questionamento
sobre a (in) existéncia dos casamentos infantis no Brasil, tendo o cuidado de, ao se referir ao pais,
utilizar o termo entre aspas, considerando a impossibilidade juridica de que tais unides se deem em
terras brasileiras sob o aval do Direito, o que ndo afasta a incidéncia das ditas unides de fato, ou
informais, para se refletir se o problema acontece por aqui ou deriva apenas de fatos isolados.

Por fim, frente as conclusdes obtidas na parte anterior, traz dois principios basilares a
familia e a crianca e ao adolescente - a intervencdao minima do Estado na familia e a protecao
integral — como instrumentos de equilibrio a serem utilizados no trato da problemaética a fim de que,
conjugados, possam assegurar a melhor efetivacdo da defesa da crianca e do adolescente, no que
tange aos direitos fundamentais a eles destinados, fazendo com que seus direitos ndo se tornem

apenas letra morta da lei.
1. O DIREITO DE FAMILIA NO BRASIL A PARTIR DO CODIGO CIiVIL DE 2002: NOVAS

PERSPECTIVAS

Recebendo a familia protecdo e amparo constitucional, ndo restam dividas quanto a sua
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relevancia diante da perspectiva do Estado, o que é plena e expressamente vislumbrada entre os
artigos 226 e 230 do Texto Maior.

Assim, sob essa tutela estatal, direcionada a garantir o maximo de protecdo a entidade
familiar, eis que o legislador, ainda sobre a égide do Cddigo Civil de 1916, entendeu por bem
resguardar direitos que, a seu ver, sdo indissociaveis a tal instituicao.

De forma genérica, tragcou caminhos relacionados a protecao de seus membros, art.226,
88°, com suas peculiaridades, restando claro que a preocupagdo com o todo é inquestionavel, mas
que cada membro, em sua singularidade, carece, também, de amparo e atencao direcionados tanto
quanto seja necessario.

Nesse contexto, um dos institutos tratados foi o casamento que, apesar da nova roupagem e
abertura trazidas pela Constituicdo de 1988, ainda era regido pela legislacao civilista de 1916, um
tanto quanto com passos lentos frente ao que a sociedade da época vivenciava, especialmente sobre
determinados pontos referentes ao casamento, repercutindo em varios pontos no direito de familia.
Contudo, vale a ressalva do cuidado e atencdo a fim de, ao analisar tais apontamentos, ndo caia em
discursos anacronicos, descontextualizados.

Desse modo, pretende-se trazer, aqui, ainda que em alguns pontos e de forma breve, certas
alteracdes advindas do Novo Cdédigo Civil em relacdo ao casamento. Antes disso, ha de se atentar a
certos pontos trazidos quanto aos aspectos juridicos da familia, ja no Texto Constitucional, como

apontado por Dias (2010, p. 02):

Trés eixos nortearam uma grande reviravolta nos aspectos juridicos da familia. Ainda que o
principio da igualdade j& viesse consagrado desde a Constituicao Federal de 1937, além da
igualdade de todos perante a lei (art. 5*), pela primeira vez foi enfatizada a igualdade entre
homens e mulheres, em direitos e obrigacoes (inc. I do art. 5°). De forma até repetitiva é
afirmado que os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente
pelo homem e pela mulher (§ 5° do art. 226). Mas a Constituicdo foi além. Ja no preambulo
assegura o direito a igualdade e estabelece como objetivo fundamental do Estado promover
o bem de todos, sem preconceito de sexo (inc. IV do art. 2°).

Dessa forma, frente a necessidade de adequacdo de variados temas, em 2002 entra em
vigor o Novo Codigo Civil, com a promessa de uma legislacio mais moderna, atual, com releituras
a luz do Texto de 1988, repercutindo em diversas areas do direito, ndo sendo diferente em relacao
tanto ao casamento ou, consequentemente, na familia. Tanto que, no decorrer dos anos, a propria
Constituicao recebeu emendas no sentido de melhor tratar de tal instituicdo, como o caso da EC. 66,
de 2010, em que dispds quanto a possibilidade de que a dissolu¢ao do casamento aconteca pelo
divorcio; ou ainda o reconhecimento da unido estdvel como entidade familiar, devendo sua
conversao em casamento ser facilitada, art.226, §3°, como trazido por Dias (2010, p.02).

Dentro dessas releituras, ndao ha como deixar de mencionar a votacao de maio de 2011,

pelo STF, onde a ADI n° 4.227 e da APDF n° 132 equipararam a unido homoafetiva a estavel, sendo
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esse, indiscutivelmente, um grande marco no que tange a efetivacdo da isonomia e da dignidade da
pessoa humana, bases do ordenamento juridico patrio vigente.

Como visto, a nova proposta civilista chega com forca e notoriedade, mergulhada em
promessas direcionadas a garantir a sociedade que o discurso de igualdade, de acesso a direitos, ndo
se restrinja a apenas permanecer na letra fria da lei, sendo isso exteriorizado no livro de Direito de
Familia, sendo um dos locais mais visiveis de tais alteracdes, especialmente quando se refere ao
tratamento isondomico dedicado tanto a homem quanto a mulher.

Tanto que, em relacdo a isso, logo no inicio, o legislador tratou de deixar expresso, no
primeiro livro, onde trata das pessoas, que “Art. 1° Toda pessoa é capaz de direitos e deveres na
ordem civil.”, sendo que no Cddigo revogado, ao disciplinar o mesmo assunto, usava a palavra
“homem”, como se nota do art. 2°: “Todo homem é capaz de direitos e obrigacoes na ordem civil.”.

Quanto a isso, explica Miranda (2011, p. 15):

O Cédigo Civil de 2002 em sua ortografia deixa de colocar a mulher como uma "sombra”
do homem, ou seja, quando se falava a palavra "homem?”, para se referir a todas as pessoas
humanas, as mulheres tinham que se incluir na masculinidade que esta palavra determina.
Antigamente, o "homem” estava colocado como o representante da populagdo brasileira,
ndo necessitando, com isto, que a "mulher” fosse citada diretamente. O atual Cédigo Civil
erradicou qualquer forma de discriminagdo em seus preceitos adotando a palavra "pessoa”
em substituicdo da antigamente utilizada, "homem”, que tentava, mas ndo conseguia se
referir a todos os seres humanos.

Tal mudancga se deve ao fato de ja intentar o reforco na relacao de igualdade trazida pela
Constituicao de 1988 e que seria melhor vislumbrada ao longo das disposicdes do Codigo de 2002
quando se refere a mulher - numa tentativa de romper o discurso patriarcal herdado da sociedade
conservadora, tdo reforcado pelo Codigo de 1916, bem como por outras leis, inclusive no que tange
as suas relagoes conjugais e familiares, com repercussdes diretas quanto aos mesmos direitos e
deveres sobre aos filhos, por exemplo.

Com o cédigo de 2002, a mulher conquista voz e vez, deixando para traz a definicdo de
incapacidade relativa a ela atribuida, passando a ter de forma expressa os mesmos direitos do
conjuge, o que nao se via, de forma alguma, na lei anterior. No c6digo de 1916, sua limitacdo era
tamanha que, ao se casar, necessitava de autorizacdo do marido até mesmo para exercer uma
profissao, (art.242, VII) atribuicao considerada como um dos deveres do marido (art. 233, IV).

Sobre esse dominio exercido tanto pelo pai quanto pelo marido, Grangedo (2015, online) explica:

E bem verdade que o importante era se pronunciar a respeito da mulher casada, visto que
esta passava, pode-se dizer assim, para a propriedade do marido, levando consigo o seu
nome e seus frutos. Nesse contexto, tinha-se os direitos e os deveres da mulher casada, ou
seja, a atuacdo da mulher era limitada, da mesma forma, tinha-se direitos e deveres do
marido, com a ressalva de que esse nao era relativamente incapaz.

Ela também conquista o direito de exercer a representacao legal da unidade familiar que,
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outrora, era exercicio destinado tdo somente ao homem (233, I), e que se revela de suma
importancia, especialmente, quando se compreende as diversas modalidades de familia atualmente
existentes, sendo muitas delas compostas pela mulher e seus filhos.

Além disso, substitui-se, também, o termo “patrio poder” pelo “poder familiar”, em razao

do amplo olhar isondmico destinado aos pais, como apontado por Gama (2015, online):

Nosso Codigo Civil, vigente desde 2003, alterou a nomenclatura do instituto, que antes se
denominava patrio poder, em uma remissdo evidente de que o poder de tutela dos filhos,
assim como a lideranga da familia, era papel exclusivamente exercido pelo pai. Ap6s o
advento da Constituicdo Federal de 1988, a qual estabeleceu igualdade de direitos e
obrigacdes entre homens e mulheres, vedando qualquer tipo de discriminagado ou privilégio,
essa formacao paternalista da familia ndo fazia mais sentido. Também a prépria evolugdo de
nossa sociedade tomou conta de alterar esta estrutura familiar, mais condizente com os
habitos do inicio do século passado.

Ainda, passa a dedicar aos filhos, oriundos ou ndao do casamento, o reconhecimento e
tratamento igual perante a lei, um grande passo frente as desigualdades e preconceitos por eles

encontradas. Quanto aos direitos dos filhos e suas repercussoes juridicas, explica Dias (2010, p. 01):

A condi¢do matrimonial dos pais levava a uma cruel divisdo entre os filhos. Era alijada de
qualquer direito a prole concebida fora do casamento. Nominados de naturais, adulterinos,
incestuosos, todos eram rotulados como filhos ilegitimos, sem direito de buscar sua
identidade. Ndo podiam ser reconhecidos enquanto o pai fosse casado. S6 o desquite ou
morte permitia a demanda investigatéria de paternidade. Os filhos eram punidos pela
postura do pai que saia premiado, pois ndo assumia qualquer responsabilidade pelo fruto de
sua aventura extramatrimonial. Quem era onerada era a mde que acabava tendo que
sustentar sozinha o filho, pagando o preco pela “desonra” de ter um filho “bastardo”.

Além disso, o Codigo de 2002 traz a possibilidade de que a mulher adote o sobrenome do
marido ou permaneca com o seu — se assim o quiser - e que ele, também, desfrute do mesmo direito
em relacdo ao sobrenome da esposa, tema tratado no de 1916 como uma obrigacdo destinada a
esposa a fim de adotar o sobrenome marital, como ressaltado por Dias (2010, p.01).

Outro ponto, e ndo menos importante, é o referente ao regime de bens que, anteriormente,
era considerado como imutavel, e que, a partir de 2002 passa a contar com a possibilidade de
alteracdo, conforme disposto no art. 1639, §2°, do novo Codigo.

Um outro aspecto interessante a ser trazido é o referente ao dote, instituto extinto pelo
Codigo de 2002, considerado como um outro avango em relacao aos direitos da mulher que nao era
mais era vista como meio de enriquecimento familiar, o que se concretizava com a entrega do dote,

como salientado por Ferreira e Abrantes (2013, p.1):

O dote foi um costume praticado por milénios no Ocidente, sendo uma heranca de origem
portuguesa em virtude do processo de colonizacdo. Tradicionalmente se constituia a partir
dos bens materiais que a noiva levava para a vida conjugal, permeando a vida familiar e
sendo 0 meio necessario para se efetuar o pacto matrimonial. Como meio viabilizador dos
casamentos entre as familias de posse, ele era o grande responsavel pelos acordos e
estratégias familiares envolvendo interesses politicos e econdmicos.

Também ha a questdo do divorcio que se flexibiliza e oferece a mulher mais liberdade

185



quanto a manifesta intencdo de romper com o vinculo conjugal, favorecendo o exercicio de suas
escolhas, proporcionando mais autonomia em relacdo a tal decisdo, sendo um ponto muito positivo
quanto ao almejado empoderamento feminino em tempos tao conturbados.

Como se percebe, em uma leitura atenta do Cédigo de 2002, o legislador disciplina os
mesmos direitos e deveres tanto a homem como a mulher, e relé, através de uma nova perspectiva, o
instituto do casamento, com alteragdes significativas que, na pratica, passam a ir além de uma mera
relacdo contratual, inclusive com a possibilidade de ser desfeito o enlace através do divércio, que
ndo mais ocorre em limitados casos, dando maior liberdade aos nubentes e garantias de exercicio da
tao almejada e debatida igualdade e, consequentemente, dignidade. Quanto a essa tltima, intrinseca
a todo e qualquer ser humano, enfatizada por Haberle (2005, p. 150), como a base do Estado,
assume ainda mais preponderancia em um contexto promissor de efetivagdes rumo a novas

perspectivas oriundas da nova Constituicao.

A dignidade humana constitui a “base” do Estado constitucional como tipo, expressando as
suas premissas antropolégico-culturais. Os Poderes Constituintes, “de mdos dadas” com a
jurisprudéncia e ciéncia e, mediante uma atuagcdo também criativa, desenvolveram e
construiram estes fundamentos. Acompanhar e seguir as fases do crescimento cultural e,
com isso também as dimensdes da dignidade humana em permanente processo de evolucao,
é tarefa de todos: do Poder Constituinte até o cidadao, resultando no direitos do cidaddo a
democracia.

Como apresentado, ainda que de modo breve, através do apontamento de algumas
modificacOes e novidades, nessa missdo nobre de assegurar direitos de forma universal e igualitaria,
sem considerar se homem ou mulher, tanto Constituicdo quanto Coédigo Civil trouxeram novos
olhares para a sociedade brasileira, tdo estigmatizada pela pratica - ja para época, tao insustentavel e
deteriorada — do patriarcado, como promessas da concretizacao de direitos que, ainda hoje, sdao
objeto de luta para sairem da letra fria do papel, dentre eles a propria igualdade, ainda tdo carente de

efetivacdo material.

2. “CASAMENTO INFANTIL” NO BRASIL: (IN) EXISTENCIA?

Tema meticuloso e, sem duvidas, causador de certa repulsa quando analisado em suas mais
variadas conotag0es, o casamento infantil tem se destacado - em numeros, em causas e
consequéncias - pelos mais diversificados contextos e temporalidades, ocupando os debates em prol
da defesa de direitos humanos, bem como da tutela referente a crianca e ao adolescente, a luz das
comunidades nacional e internacional, expondo o Brasil a situacdo de total evidéncia.

Assunto um tanto quanto complexo se consider questdes de cunho cultural, social,
economico, histdrico, religioso, dentre tantas outras vertentes utilizadas como argumento de valor,

seja em prol ou contraria a essa pratica que tem vitimado milhares de individuos, em sua maioria
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meninas, como se nota da analise trazida pela pagina da MINIONU (on-line, 2017). Em relacdo ao

tema, esclarece Alcantara (2016, online):

O casamento infantil é uma pratica que ocorre em todo mundo, seja por motivos culturais
ou sociais; ha lugares que criancas sdo forgcadas a contrair matriménio por costumes de seus
ancestrais, leis religiosas, sociedades arcaicas, mas estatisticamente o casamento infantil é
uma das consequéncias da pobreza, aumento populacional, desestrutura das familias ao
redor do mundo. A desestrutura é tanta que ha pais que alegam que o casamento é uma
forma de proteger as criancas ou aliviar as dificuldades econdmicas.

Como se nota, trata-se de um problema de alcance mundial, investigado e discutido seja
por Estados ou ainda por ONG’s, todos com a mesma finalidade: conscientizar sobre a existéncia,
construindo mecanismos de enfrentamentos capazes de impedir que tal pratica passe despercebida e
ocultada, ou vista com naturalidade, sob o manto das mais variadas justificativas quando, na
verdade, deve ser tratado com a seriedade de um problema que demonstra a violacdo direta de
direitos humanos, bem como de direitos fundamentais, aqueles constitucionalizados pelo
ordenamento vigente.

De acordo com dados atualizados da MINIONU (on-line, 2017), os maiores indices sao
localizados na Africa Subsaariana, ndo sendo, porém, de tal continente a exclusividade do assunto,

COomo se nota:

Segundo a UNICEF, o maior indice de criangas que sofrem com o casamento precoce esta
localizado na Africa Subsaariana, onde 40% das criancas do sexo feminino se casam antes
dos 18 anos. Em seguida, podemos citar a América Latina e o Caribe. De acordo com dados
da Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU), cerca de 23% dos casamentos no continente
acontecem quando uma das pessoas sdo menores de idade. J& no norte do continente
africano e no Oriente Médio, a ocorréncia é de 18%. Por fim, no continente asiatico cerca
de 5% das criangas sdo vitimas da pratica (UNICEF, 2017). Ademais, de acordo com a
ONU (2017) em 2030, o nimero de mulheres que poderdo ter se casado na infancia e
adolescéncia pode chegar a 1 bilhao.

Assim, o tema chama a atencao para os numeros. Segundo o Jornal brasileiro G1-
GLOBO, com nota divulgada no final do ano de 2017, o casamento infantil, em esferas mundiais,
chegava a atingir cerca de 20 mil meninas por dia. Dados esses, baseados em pesquisa levantada
pela UNICEF e ONU, apontando que a estimativa recente ndao é nada animadora, ao passo em que
cerca de15 milhdes de meninas se casam todos os anos antes dos dezoito anos, algumas delas ap6s completar
os dez e que, conforme a legislacdo de cada pais, ainda assim, a maioria das uniGes se da de forma ilegal.

E do casamento, que por si s6 ja um ato atentatério a crianga, segue uma infinidade de violacoes a
alimentar o circulo vicioso no qual esses individuos estdo inseridos, ndo podendo a situacdo ser encarada sob
o viés da normalidade, ao passo em que fere direitos e dignidade de quem tem uma vida pela frente, como
ressaltado por Tavares (2017, online).

Essa preocupacdo com os ditos casamentos vem de longa data, tanto que, ja em 1989, a

CONVENGCAO SOBRE DIREITOS DA CRIANCA, adotada pela Assembleia Geral das Nagdes
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Unidas, chega com a atengdo ao assunto. Segundo a UNICEF, trata-se de um documento de maior
aceitacdo em ambito internacional, sendo nele disposto que casamentos sé sdao permitidos com os
dezoito anos completos, o que contraria diversas legislacoes vigentes, inclusive a brasileira, que
estabeleceu os dezesseis anos como idade nubil, preocupacdo que rompe fronteiras quanto a defesa
dos interesses de criancas e adolescente, ao redor do mundo.

Isso porque quando uma crianga se casa, variados sao os direitos prejudicados, tais como o
que se refere a educacdo, a seguranca, a liberdade, a satde, etc, sendo o mais alarmante deles o

referente a perda do direito de ser crianga, como ressaltado por Alcantara (2016, online):

A Convengao sobre os Direitos da Crianga, conforme dados da Unicef, é o instrumento de
direitos humanos mais aceito e mesmo tendo forca de norma cogente a referida convencao
é violada quase que em sua totalidade quando permite-se que casamentos infantis
acontecam todos os dias. Uma crianga ou adolescente que se casa perde o direito de ser
livre; de viver em um ambiente sem violéncia; de ter saude, educacéo, enfim perde o direito
de ser crianca.

E frente a esse cenario, por certo amedrontador, quanto aos rumos de vida de milhares de
criangas, eis que o Brasil ndo passa despercebido, embora, pela lei vigente, tais casamentos sejam
inconcebiveis. Em relacdo a isso, a Constituicdo Federal nada dispés. Porém, o tema foi
disciplinado pela legislacdo civil, mais especificamente, entre os art. 1517 e 1520 do Cddigo de
2002, escrito a luz do Texto de 1989. Desse modo, dispde o legislador sobre a capacidade para o

casamento:

Art. 1.517. O homem e a mulher com dezesseis anos podem casar, exigindo-se autorizagao
de ambos os pais, ou de seus representantes legais, enquanto ndo atingida a maioridade
civil.

Paragrafo tinico. Se houver divergéncia entre os pais, aplica-se o disposto no paragrafo
unico do art. 1.631.

Art. 1.518. Até a celebragdo do casamento podem os pais ou tutores revogar a autorizagao.
(Redacgdo dada pela Lei n° 13.146, de 2015) (Vigéncia)

Art. 1.519. A denegacdo do consentimento, quando injusta, pode ser suprida pelo juiz.

de-gravidez:

Art. 1.520. Ndo sera permitido, em qualquer caso, o casamento de quem ndo atingiu a idade
nubil, observado o disposto no art. 1.517 deste Cédigo. (Redagdo dada pela Lei n° 13.811,
de 2019)

Nota-se que, em regra, o casamento é permitido aos que atingem a maioridade civil, ou
seja, o sujeito que tem dezoito anos completos. Isso considerando que a idade nubil brasileira é de
dezesseis anos. E, por falar em idade nibil, vale uma antecipacdo sobre o enfoque a ser refletido
mais ao final deste trabalho.

Até o inicio de margo de 2019, o Cddigo Civil previa, em seu art. 1.520, como se nota da
leitura do dispositivo, que o casamento seria permitido, em caso de imposi¢cdo ou cumprimento de
pena criminal ou em caso de gravidez. Contudo, tal disposicao se apresentava como contraditorio a

diversos principios que tutelam os interesses da crianca e do adolescente, inclusive o referente a
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protecdo integral.

Como proposta de adequacao de tal realidade, o presidente Jair Bolsonaro sancionou a lei
13. 811/ 2019, pondo fim a tal brecha. Entrando em vigor ja na data de sua publicacdo, a referida lei
revoga qualquer possibilidade de ocorréncia de casamento a individuos que ndo possuam dezesseis
anos completos, ou seja, que ndo completaram a idade nubil.

Tal mudancga na legislacdo se deve a necessidade de que o Direito se adeque a realidade na
qual os individuos vivam, e aos anseios sociais de seu tempo. Por certo que a terminologia
“casamento infantil”, por vezes, assusta os desavisados ou desatentos ao problema — quando se
pensa em Brasil - aparentando ser um fato longinquo dos olhares brasileiros, sendo inconcebivel
associar sua existéncia frente ao que dispoe a legislacdo em vigor.

Desse modo, apesar de o ordenamento juridico ndo permitir a realizacdo de um “casamento
infantil”, o que frente a tal permissao por si s6 seria um grande retrocesso, sabe-se que o direito ndo
se consolida tdo somente por textos juridicos, mas, especialmente, pelos rumos que a sociedade
trilha, devendo, em razao disso, ser atualizado e ajustado sempre que preciso for.

Assim, o que mais tem preocupado sdo as constituicoes familiares existentes na pratica,
denominadas de unides consensuais, ou unides de fato - as quais fazem com que o Brasil lidere o
ranking Latino Americano de “casamentos infantis”, bem como ocupe o preocupante quarto lugar,
na mesma classificacdo, em nivel mundial — atingindo individuos Brasil a dentro, cendrio
comumente despercebido aos olhos da sociedade, conforme pesquisa apresentada pela Fundacgao
Promundo, em 2015.

Esse alerta apresentado através do relatorio denominado “Ela vai no meu barco”, levantou
diversas e severas questoes sobre o problema, e concluiu pela necessidade urgente em se debater
sobre o tema, buscando formas de enfrentar esse caos silencioso. E a pesquisa teve o cuidado de nao
se restringir sobre as formalidades burocraticas do casamento, abrangendo, também, as unides
consensuais, onde o problema se efetiva de forma mais intensa. Conforme a Promundo (2015, p.
10):

A pesquisa analisa tanto uniGes formais quanto informais (ou seja, coabitagdo), ja que estes
ultimos sdo as formas mais comuns de casamento na infancia e adolescéncia praticadas no
Brasil, mas que carregam implicacdes semelhantes para as meninas e para as comunidades
em que vivem em comparagdo aos casamentos formais.

O documento reforga, ainda, a forma com que o Estado brasileiro tem se comportado e
manifestado sobre o tema em ambito internacional, sendo uma atuacao negligente, segundo 0s
pesquisadores, como se o problema ndo existisse em seu territorio. Em relacdo isso, relata

Promundo (2015, p. 11):

Apesar de elevados numeros absolutos e prevaléncia do casamento na infancia e
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adolescéncia no Brasil, o problema ndo tem sido parte constitutiva das agendas de pesquisa
e de formulagdo de politicas nacionais de protecdo dos direitos das meninas e das mulheres,
ou na promogdo de igualdade de género. O Brasil — assim como no restante da América
Latina — também esteve ausente de discussdes globais e de acoes em torno desta pratica,
que em grande parte se concentra em &reas “hotspot”, tais como na Africa Subsaariana e no
Sul da Asia. Embora exista um conjunto relevante de pesquisas e debates sobre politicas
ptblicas em torno de assuntos relacionados ao casamento na infancia e adolescéncia no
Brasil — tais como gravidez na adolescéncia, evasdo e abandono escolar, exploracdo sexual
na infancia e adolescéncia, trabalho infantil e violéncia contra mulheres e criangas —
nenhum estudo aborda esta pratica diretamente ou suas causas e as consequéncias para as
vidas de milhdes de meninas e jovens mulheres.

Como verificado, o Brasil ainda mantem uma certa resisténcia no trato direto do assunto,
apesar de serem, frequentemente, abordados aspectos indiretos — tais como evasao escolar, gravidez
na adolescéncia, doengas sexualmente transmissiveis - que operam como ramificagcdes e extensoes
do problema, ainda que compreendidos em uma perspectiva isolada.

Além desse documento, trazido pela Fundacao Promundo, também outros pesquisadores se
dedicam sobre tais reflexdes, a exemplo da ONU MULHERES e do Banco Mundial que, em
parceria com UNFPA, construiram o relatério “FECHANDO A BRECHA: MELHORANDO AS
LEIS DE PROTECAO A MULHER CONTRA A VIOLENCIA”, apresentado no inicio de 2017 ao
governo brasileiro, estando esse fator associado a violéncia doméstica, ao passo em que a grande
maioria dos casos sdo protagonizados por meninas.

O documento, encontrado na pagina eletronica das Nagdes Unidas no Brasil (2017, online)
trata, de forma enfatica, sobre a gravidade apresentada servindo de estimulo e embasamento a

questdo principal deste trabalho: haveria, entdo, “casamentos infantis” no Brasil?

No Brasil, 3 milhoes de jovens de 20 a 24 anos tiveram o matriménio formalizado antes da
maioridade. O niimero — que é o maior da América Latina e o 4° mais alto do mundo em
valores absolutos — representa 36% do total de mulheres dessa faixa etaria casadas. No
mundo, anualmente, 15 milhdes de meninas se casam antes de completar 18 anos.

Pela resposta apresentada pela ONU Brasil, ndo restam duvidas de que o “casamento
infantil” se faz presente no ordenamento juridico brasileiro, apesar de ndo contar com previsao
legal, se efetivando pelos caminhos das unides consensuais — e aqui se compreenda o termo
“consensual”, especialmente, pelas familias que toleram e /ou incentivam esse comportamento
precoce.

Constatacao inaceitavel diante da promessa trazida pela Constituicao Federal, que trata da
protecdo destinada a crianca e ao adolescente, em sua integralidade, enfatizando o dever atribuido a
familia, a sociedade e ao Estado, art. 227, caput; quanto a tal efetivacdo. Bem como na legislacao
Civil, onde atribui aos pais o dever de protecdo da pessoa dos filhos e reforca, com o ECA, a vasta
gama de direitos destinado a crianca e ao adolescente, sendo vedada e punida quaisquer formas de

negligéncia que dificultem ou impossibilitem o exercicio de tais direitos.
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3. INTERVENCAO DO ESTADO NA FAMILIA X PROTECAO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE: O EQUILIBRIO EM FAVOR DA EFETIVACAO DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Conforme apresentado, o Estado brasileiro dedicou, com a chegada do Texto de 1988, a
familia uma atencao diferenciada, considerando a relevancia social e humana por ela apresentada.
Em razdo disso, ainda, disciplinou que cada membro seria tratado conforme a sua peculiaridade e
necessidade, como acontece com a crianga, o adolescente e o idoso, por exemplo.

Assim, da leitura da Constituicdao — isso sem mencionar a legislacao esparsa — é possivel
notar que ao Estado sdo direcionados deveres de cuidados e atencao destinados a garantir que essa
protecdo a familia venha a se efetivar. Contudo, sem que essa intervencao, através de mecanismos
facilitadores, usurpem a liberdade atribuida ao instituto, devendo encontrar um meio termo, um
caminho de equilibrio a fim de que o ente estatal possa cumprir com sua missdo e tutelar tais
direitos, mas sem que imponha restricoes excessivas na efetivacdo de tal poder/ dever, como
salientado por Barbosa (2014, p. 11): “Atualmente, a intervencao estatal sobre as relacoes familiares
se manifesta através de politicas publicas governamentais, decisdes judiciais e, principalmente, por
meio da promulgacao de leis protetivas ou repressivas de comportamentos reputados indevidos pelo
Estado.”

Como se nota, a regra ¢ de uma intervencao minima, devendo atender aos limites da
necessidade, com agGes positivas, no sentido de proporcionar melhores condi¢Oes referentes a
direitos no que tange aos grupos mais vulneraveis, mas possivel de ocorrer, como abordado por De

Paula et al. (2011, p. 100):

No entanto, em determinadas situacdes familiares, o Estado necessita intervir para
assegurar os direitos fundamentais da pessoa humana, principalmente quando existem
criancgas e adolescentes, vitimas frageis e vulneraveis da omissdo da familia, com o objetivo
de criar uma estabilidade social e, principalmente, impedir que o menor cresca em um
ambiente mal estruturado.

Dessa forma, percebe-se que essa intervencao nao deve se dar de modo ilimitado, sob o
pretexto de qualquer justificativa descabida e imotivada. Sendo a regra consagrada como a
intervencdao minima, ao Estado cabe adentrar em aspectos da vida privada tdo somente frente a
casos em que os titulares de tais direitos se encontrem em situacao de vulnerabilidade, bem como de
riscos, que os exponham a fatores capazes de contribuir para a violagdo de direitos, bem como para
concretizacdo da propria dignidade humana, devendo esse limite ser respeitado, como esclarecido
por Barbosa (2014, p. 11): “O limite para a intervencao estatal, neste sentido, € a garantia da
autonomia privada dos membros da familia. Violada a autonomia familiar, estara configurado o

excesso do Estado em sua intervengao.”
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Nesse mesmo sentido, ainda quanto a intervencdo minima, ressalta De Paula et al. (2011, p.
115):

O Principio da Intervencdo Minima do Estado no direito de familia originou-se do Estado
democratico de direito quando deixa de enxergar a familia como grupo econémico de
producdo e passa a admitir o de vinculo de afeto do grupo familiar a luz dos principios
constitucionais. O CCB, em seu artigo 1513, preconiza que é defeso a qualquer pessoa de
direito publico ou privado interferir na comunhdo da vida instituida pela familia, cabendo
aos pais o controle sobre a familia e os filhos devendo agir de forma digna e moral,
incumbindo ao Estado de promover o atendimento aos direitos da crianga e do adolescente,
conjuntamente com a sociedade, controlando a atuacdo negativa dos pais, cabendo-lhe agir
somente nao sdo cumpridas as obrigacdes que lhe sdo impostas por lei.

No caso aqui abordado, a questdo dos “casamentos infantis” no Brasil, percebe-se estar
diante a um problema de séria e urgente conotacdo que, embora seja assunto relacionado a
constituicdo familiar, carece de atencdo por parte do Estado, considerando os riscos a que expoe
tanto criancas quanto adolescentes, sendo esse um dos grupos em condicao de vulnerabilidade.

Nesse sentido, frente a omissdao ou até mesmo a aceitacdo da familia no que tange ao
consentimento de tais unides — que como ja explicado, em sua maioria, ndo se constituem
juridicamente, mas de fato — é de fundamental importancia um comportamento interventivo por
parte do Estado, considerando os sujeitos de direitos envolvidos, ou seja, a crianga e o adolescente.

Isso porque mesmo com o principio disciplinando sobre a intervencao minima na familia
h4, também, outro que trata da protecdo integral, sendo ambos relacionados a direitos fundamentais,
os quais ndo podem ser analisados sobre o viés do carater absoluto, engessados, sob pena de violar
o real sentido da dignidade humana, mas com uma abordagem realizada por meio do método de
ponderacdo e proporcionalidade frente a tais colisdes. Sobre isso, esclarece Rodrigues (2006, p.
3457):

Ao analisarmos a propria nomenclatura desse principio, podemos chegar a uma ideia
preliminar de haver uma proporcéo igualitéria, equilibrio, harmonia. E com esta perspectiva
que empregaremos o principio constitucional da proporcionalidade na busca por uma
solucdo justa frente as colisdes entre direitos constitucionais fundamentais, através da
limitacdo de medidas restritivas destes direitos e de um sopesamento correto e harmonioso
entre os dois interesses conflitantes perante um caso concreto.

E isso é de notorio valor quando diante de um Estado Democratico de Direito, no qual ha
uma grande incidéncia de direitos fundamentais, constitucionalizados pelo Texto Maior ou ainda
esparsos por legislacdes infraconstitucionais e Tratados ou Convengdes, como possivel de acontecer
no ordenamento juridico brasileiro, e que s6 podem ser melhor mensurados frente a casos concretos,

como complementado por Rodrigues (2006, p.3458):

O intérprete, ap6s uma prévia compreensdo dos direitos fundamentais ou bens
constitucionalmente protegidos envolvidos no conflito, deve atribuir um peso especifico a
cada um deles, através de um sistema de ponderagdo entre os mesmos. O peso atribuido a
cada vai depender da intensidade com que estiverem sendo afetados os interesses tutelados
por cada um dos direitos. Com isso, pode-se afirmar que estes pesos emprestados s6 podem
ser mensurados mediante um caso concreto.
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Assim, percebe-se que, no caso dos casamentos infantis, ha a aparente colisdo entre dois
principios que aplicados denotam e implicam em direitos fundamentais. De um lado a intervengao
do Estado nas familias, que como ja explicado s6 pode acontecer como excecdo, e de outro a
protecdo integral destinada a crianca e ao adolescente, considerando sempre que o intuito de tais
principios/direitos é o de, justamente, manter o equilibrio de uma sadia utilizacdao de mecanismos
que favorecam e contribuam ao exercicio e concretizacdo da dignidade humana.

Desse modo, tendo apresentado alguns aspectos sobre intervencdo minima, ha de se trazer

certos pontos quanto a protecdo integral. Quanto a ele, determina o ECA:

Art. 3° A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a
pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei, assegurandose-lhes,
por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o
desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condi¢es de liberdade e de
dignidade.

Para se chegar até ele, como todos os avancos enfrentados pelo Direito, foi um longo
caminho - rompendo com fatores de outrora e recebendo novas formas e releituras a fim de se
compreender a crianca e o adolescente como sujeitos de direito — construido com a finalidade de
tornar efetivo uma gama de direitos destinados a esse grupo em condi¢dao de desenvolvimento e de
necessaria atengao, seja por parte da familia, bem como do Estado, como trazido por Gomes (2009,
p.02):

Dentro das politicas sociais encontramos o principio da protecdo integral da crianca e do
adolescente. Tal principio se submete a uma norma de um direito a prestagdes faticas ou
normativas, portanto, assegura a crianca e ao adolescente, dentre outros: o direito de
igualdade dos filhos perante a lei, o direito a educagdo, a cultura, a uma familia

Para tanto, a partir do Texto Constitucional de 1988 e da entrada em vigor do ECA, tais

sujeitos receberam atencao prioritaria, como explicado por Silveira (2011, p. 02):

As criangas devem ser tratadas, a partir da Constituicdo de 1988 e do Estatuto da Crianga e
do Adolescente com absoluta prioridade. Insta salientar que dentre todos os principios
fundamentais, o principio da dignidade da pessoa humana é o que guarda uma relacdo mais
intima com o principio da prioridade absoluta, por se tratar de um nicleo essencial do
direito, exercendo um carater basilar tanto na fundamentacdo quanto na orientacdo da
interpretacdo das normas relacionadas a crianga e do adolescente.

Diante disso, de todo esse contexto juridico no qual tanto criangas quanto adolescente
encontram-se inseridos - quer com seus direitos, quer com seus deveres — ndo restam duavidas
quanto a importancia dessa atencdo prioritaria a eles destinada, pautada na protecdo integral como
objetivo, especialmente, no que tange a efetivacdo de direitos, fator que vai de encontro aos
“casamentos infantis”, ao passo em que esses sdao exemplos claros da violacdo e anulacdo de tais
sujeitos.

E ai resta a divida deste trabalho: até que ponto o Estado deve fechar os olhos sobre esse
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problema, sob o prisma da intervencao minima, negligenciando o direito a protecao integral? E,
considerando que nenhum direito ou principio pode se sobrepor a outros, qual saida, entdo,
estabelecer.

Ora, por certo que a questao da vulnerabilidade da crianca e do adolescente é um ponto
crucial diante de tais casos, ainda mais quando fere direitos fundamentais. E, diante da negligéncia
por parte do ente familiar, que o Estado possa desempenhar seu papel de guardido, tarefa atribuida
pela Constituicdo Federal, sem que isso seja visto negativamente, atuando em defesa da crianca e do
adolescente expostos a condi¢cdes de riscos, fortalecendo seu lugar de sujeito de direitos, como
assinalado por Paganini e Moro (2011, p. 06): “Ora, sendo a crianga e o adolescente sujeitos de sua
propria histéria em processo de desenvolvimento, é de uma importancia sem tamanho a efetiva
aplicacdo de tais direitos como modo de fortalecer sua condicao de cidaddo na sociedade.”

Assim, como nado ha lei e nem mecanismos juridicos, atualmente, capazes de conter tais
situacoes dos “casamentos infantis”, no Brasil, considerando que esse termo abrange,
especialmente, as unides de fato, ditas de consensuais, e cientes da situagdo brasileira com rankings
tao alarmantes, nao ha mais como fugir dos debates e das reflexdes necessarias ao problema.

Dessa forma, uma das possiveis saidas o enfrentamento através de politicas publicas
preventivas, aliadas a um trato da conscientizacdo popular a respeito do assunto, inclusive com a
possibilidade de responsabilizacdo familiar diante de tais situagdes, ao passo em que o dever de zelo
tanto a crianca quanto ao adolescente é destinado a familia, a sociedade e ao Estado, no que a

doutrina denomina de triplice responsabilidade, como explicado por Paganini e Moro (2011, p. 10)

O principio da triplice responsabilidade compartilhada seria a competéncia distribuida a
familia, estado e sociedade na efetivacdo dos direitos de criancas e adolescentes, isto é,
essas trés instituicoes ndo podem, nem devem agir isoladamente, devendo existir uma
articulacdo para prote¢do dos direitos da crianca e do adolescente.

Por certo que a lei 13.811/ 2019 - sendo ela uma das formas de atuagdo do Estado, através
de seus legisladores - contribui como um ponta pé inicial as discussoes, especialmente disciplinando
fatos que outrora eram mais flexiveis quanto ao assunto. Entretanto, abrange e focaliza seus
esforcos nos casamentos propriamente ditos, aqueles reconhecidos como institutos juridicos pelo
Direito, sendo que o problema de maior dimensdo sdo as unides consensuais — aquelas que fogem
aos olhos das leis — as responsaveis, diretas, pelo drastico cenario em ambito mundial, e que ainda
ndo recebem a devida atencdo pelo Direito.

Desse modo, é necessario que esforcos sejam feitos a fim de que a referida lei - apesar de
recém nascida, bem como toda a demanda de direitos fundamentais a eles atribuidos pela condicado
anterior de pessoa humana e em razdo do fato de serem criancas e adolescentes - ndo se torne

apenas letra morta, considerando o contexto social e cultural no qual estd inserida e a perspectiva
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para a qual foi criada, sendo esse um caminho complexo a demandar esforcos, conscientizacao,

mudangas socioculturais e tempo, pois.

CONSIDERACOES FINAIS

Frente ao apresentado - diante da literalidade da lei, bem como de todas as pesquisas
diretamente relacionadas ao assunto — é possivel afirmar que os casamentos infantis ndo sao
problemas exclusivos de cunho internacional, rol do qual o Brasil ndo esta excluido.

Isso porque, como se viu das pesquisas apresentadas, o Brasil lidera o ranking na América
Latina como o pais de maior incidéncia de “casamentos infantis” - termo este usado entre aspas em
decorréncia de que o ordenamento juridico brasileiro ndo permite tais unides — e ainda ocupando o
quarto lugar no ranking mundial sobre os mesmos fatos.

Assim, percebe-se que tais ocorréncias expressam, de forma direta, uma grande violagao
de direitos fundamentais destinados tanto a crianga quanto ao adolescente quando protagonizam tais
unides, ainda que na informalidade e com denominacdo diversa das que, internacionalmente, se
denominam de casamentos.

Frente a tal contexto, e diante da urgente necessidade de se ter um respaldo estatal, o qual
ndo tem se mostrado muito ativo sobre a aceitacdo de tal problema, foi proposta uma analise de dois
dos principais principios que podem reger o assunto: a intervencao minima do Estado e a Protecao
Integral, ambos apontados como caminho a ser trilhado em busca de um equilibrio para a resolucao
do problema, ao passo em que o ente estatal ndo pode ser negligente sob o fragil argumento de que
ndo pode intervir quando, na verdade, ha outros direitos e principios, como o caso da protecao
integral, orbitando em razdo da vulnerabilidade de sujeitos de direitos em situacdes de risco.

Dessa forma, é fundamental que tanto Estado quanto familia - bem como a sociedade de
modo geral - movam esforcos no sentido de buscar por possiveis alternativas, aliadas a construgao
de politicas publicas, para lidar com o assunto, o qual ja demonstrou ser de serissima gravidade e
urgéncia, considerados os reflexos que um possivel descaso, independentemente de quem origine,
possa culminar na vida dessas criangas e adolescentes, a curto, médio e longo prazo, alimentando

esse circulo vicioso de esmagamento de direitos fundamentais.
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CRITICA AS COORDENADAS ESTABELECIDAS PELO DIREITO
CONSTITUCIONAL CONTEMPORANEO DE UM PONTO DE VISTA
JURIDICO-FILOSOFICO

José Mauro GARBOZA JUNIOR!
Lucas Bertolucci Barbosa de LIMA?

RESUMO

O presente artigo tem como objetivo langar algumas luzes sobre o problema da legitimidade do
Direito, em uma tentativa de mapear o que se convencionou chamar de “coordenadas estabelecidas”
do direito constitucional contemporaneo, indagando-as com o auxilio tanto de certas filosofias
como de algumas teorias do direito. Dividido em quatro partes, este trabalho perpassa, por meio de
metodologia dedutiva e com uso das referéncias bibliograficas, trés instancias de investigacao,
seguidas de uma sintese filoséfica que se propde a desvelar a abertura de um horizonte de
alternativas a problematica. Na primeira parte, é exposto, a partir do ponto de vista de Walter
Benjamin, o conceito de violéncia como o inevitavel universal do direito constitucional. Na segunda
parte, traz-se a singularidade da decisao juridico-politica a partir das reflexdes promovidas por Carl
Schmitt. Na terceira parte, discorre-se sobre a particularidade da norma fundamental a partir das
licoes defendidas pelo positivismo normativo de Hans Kelsen. E, por fim, na quarta parte,
apresenta-se uma sintese filos6fica cujo resultado aponta para lugares possiveis fora das
coordenadas ja estabelecidas, tomando como ponto de partida uma perspectiva critica e
transformadora. Para tanto, utilizou-se principalmente, como referenciais teéricos, os conceitos de
inomindvel e de resto, respectivamente dos filosofos Alain Badiou e Giorgio Agamben.

PALAVRAS-CHAVE: Universalidade da Violéncia. Singularidade da Decisao. Particularidade da
Norma.

ABSTRACT

This article aims to shed a light on the problem of the “legitimacy” of Law, in an attempt of
mapping what has been conventionally called “established coordinates" of the contemporary
constitutional law, inquiring those coordinates with the aid of cetain philosophies and theories of
law. Divided into four parts, the work approaches, through deductive methodology and with the use
of bibliographical references, three instances of investigation followed by a philosophical synthesis
which seeks to exhibit the opening of an horizon of alternatives to the issue at stake. In the first part,
from Walter Benjamin’s standpoint, the concept of violence as the unavoidable universal of the
constitucional law is exposed. In the second part, the singularity of the legal-political decision is
brought from Carl Schmitt’s thought. In the third part of the text, the authors focus on the
particularity of the fundamental norm from the lessons defended by Hans Kelsen's normative
positivism. And finally, in the fourth part, there is a philosophical synthesis whose result points to
possible places outside the coordinates already established, taking as starting point a critical and
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transformative outlook. For that, the concepts of unnamable and rest, respectively from the
philosophers Alain Badiou and Giorgio Agamben, were used as theoretical framework.

KEYWORDS: Universality of Violence. Singularity of Decision. Particularity of Norm.

1. INTRODUCAO

As discussoes oriundas do Direito Constitucional constantemente fazem questdo de
resgatar os mais antigos problemas da tradicdo juridica a fim de dar uma resposta que seja
convincente. Aquela relativa aos limites e possibilidades do poder constituinte, a que diz respeito a
definicdo e alcance das Constituicdes e até mesmo os debates acerca dos mecanismos de
conservacao e desenvolvimento dos ordenamentos juridicos sdo exemplos recorrentemente
encontrados na doutrina. O presente artigo tem como objetivo lancar algumas luzes em uma
tentativa de mapear o que se convencionou chamar de “coordenadas estabelecidas” pelo direito
constitucional contemporaneo a partir de um ponto de vista indagador com o auxilio tanto das
filosofias como das teorias do direito.

Dividido em quatro partes, o trabalho recolhe, por meio de metodologia dedutiva e pelo
uso das referéncias bibliograficas, trés das indagacdes presentes entre os autores (Benjamin, Kelsen,
Schmitt). A estas perspectivas, segue-se uma sintese, em que se tentou sustentar a abertura de um
horizonte de alternativa as tematicas em voga.

Na primeira parte, o foco se concentra na apresenta da violéncia como o universal do
direito constitucional. A partir do texto Sobre a critica do poder como violéncia, de Walter
Benjamin, mostrou-se como os conceitos de “poder” e “violéncia” sao intrincados, e também que
existe uma espécie de mistério — que o Direito nomeia de “legitimidade” — que torna possivel a
passagem da violéncia para o poder. Este mito do direito legitimo permite a abertura do debate
politico-filoséfico sobre a legitimidade, o que abre a discussdao dos capitulos seguintes.

Na segunda parte, o foco se concentra na singularidade da decisdo juridica a partir das
reflexdes promovidas por Carl Schmitt. Nas obras Teologia politica e Teoria da Constituicdo,
Schmitt traz boa parte de sua construcdo teorica, fundamentando o Direito na decisdo. A técnica
retérica de que Schmitt faz uso para resolver o problema da legitimidade é desloca-la para o
soberano, aquele que decide, de modo que o soberano seja também, portanto, o detentor do poder
constituinte.

Na terceira parte, o foco se concentra na particularidade da norma fundamental a partir das
licdes defendidas pelo positivismo normativo de Hans Kelsen. Em Teoria pura do Direito e O que é

Justica?, Kelsen demonstra pormenorizadamente sua preocupacdo em mostrar como o Direito é a
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partir de uma perspectiva puramente normativa, organizando os conceitos em uma teoria cientifica.
Sua proposta, enfim, e diferentemente de Schmitt, ndo é a de resolver o problema da legitimidade,
mas de, ponto em que se aproxima a Benjamin, mostrar como esse problema nao se resolve a partir
do Direito, de modo que € necessario, para que uma pura concep¢ao tedrica tenha lugar, a
emergéncia de fic¢Oes juridicas, sendo a norma fundamental a ficgao ultima que sustenta uma ideia
de legitimidade para o Direito.

E por fim, na quarta parte, o foco se concentra em uma sintese cujo resultado aponta para
lugares possiveis fora das coordenadas ja estabelecidas a partir de um ponto de vista critico e
transformador. Para tanto, utilizou-se principalmente as referéncias dos filosofos Alain Badiou e
Giorgio Agamben. Ambos os filésofos propdem ontologias que, apesar de se diferenciarem em
muitos aspectos, tém um ponto em comum. Badiou traz seu conceito de inomindvel, o qual opoe a
toda verdade criada, ao passo que Agamben traz o conceito de resto, o qual opde a toda
classificacdo exaustiva. O que se defende ao final é a vizinhanca semantica de ambos os conceitos,
e a possibilidade de que possam contribuir, a partir de diferentes ferramentas — a ficgdo em Badiou,
o uso em Agamben — para visualizar a problematica passagem do ser ao Direito.

A mistica em torno da relacdo entre o juridico e o ndo-juridico apresenta-se, para o Direito,
nas tentativas tedricas de se responder a seguinte pergunta: como algo como uma constitui¢do é
possivel? E o espaco lacunar do ndo-mais-fora-da-lei e do ainda-ndo-direito que provoca
pensadores tdo opostos, como Schmitt e Kelsen, e que engendra o infinito debate sobre a
legitimidade. E é a partir desse hiato, germinado por Walter Benjamin, que se desenrolam as

formulagoes que se seguem.

2. A VIOLENCIA COMO O UNIVERSAL DO DIREITO CONSTITUCIONAL
(NIETZSCHE-BENJAMIN)

A percepcao de que no Direito ha uma instancia em que se opera indiscriminadamente a
violéncia ndo é uma novidade. Ao menos a partir do século XIX, nenhuma investigacao que se
prop0s a ser critica ja estava desavisada desse dado fundamental. No paragrafo 11 da segunda
dissertacdo de Genealogia da Moral, de 1887, Friedrich Nietzsche exemplifica tal situacdo em uma
espécie de ampliacao dos horizontes da critica ao direito, antecipando muitos anos o debate que
seria crucial do século XX — especificamente o debate entre Walter Benjamin, Carl Schmitt e Hans
Kelsen.

Buscando manter e fomentar a luta ativa entre os complexos de poder e dominagao,
Nietzsche procura indagar conjecturalmente uma possivel genealogia a partir da consciéncia de

culpa do ponto de vista ambivalente moral e juridico. Se o Direito, e a Moral, origina-se na culpa, e
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se sua obediéncia é tipica do homem reativo, do “mau-consciente”, Nietzsche faz em um longo
trecho uma ressalva de como o Direito, entendido como estado de excegdo, conserva a estrutura

dicotomica justo/injusto, débito/culpa, direito/moral:

Falar de justo e injusto em si carece de qualquer sentido; em si, ofender, violentar, explorar,
destruir nao pode naturalmente ser algo “injusto”, na medida em que essencialmente, isto é,
em suas funcdes basicas, a vida atua ofendendo, violentando, explorando, destruindo, nao
podendo sequer ser concebida sem esse carater. E preciso admitir algo ainda mais grave:
que, do mais alto ponto de vista biolégico, os estados de direito ndo podem sendo ser
estados de exce¢do, enquanto restricoes parciais da vontade de vida que visa o poder, a
cujos fins gerais se subordinam enquanto meios particulares: a saber, como meio para criar
maiores unidades de poder. Uma ordem de direito concebida como geral e soberana, ndo
como meio na luta entre complexos de poder, mas como meio contra toda luta [...] seria um
principio hostil a vida, uma ordem destruidora e desagregadora do homem, um atentado ao
futuro do homem, um sinal de cansago, um caminho sinuoso para o nada. (NIETZSCHE,
1998, p. 64 — 65)

As acidas proposicdes do autor, sua singular concepg¢ao do direito como estados de excecao
que programa e estabiliza os comportamentos em sociedade criando uma instancia da culpa e da
divina passivel de ser retribuida e penalizada caso haja qualquer violacdo, partem exclusivamente
de uma ideia (implicita) de Constituicdo positiva, do direito enquanto institui¢dao normativa. Disso
resulta que, dessa instituicao forcada da lei a diferenciacdo entre o “permitido” e o “proibido”, entre
0 “justo” e o “injusto” sdo parcialmente relativizados enquanto possiveis equivalentes uns com 0s
outros, porém universalizado moralmente do ponto de vista da instituicdo juridica. E nesses estados
de excecdo que a forca do direito se impde como tunica e legitima forca, aquela que pode deixar
livremente seus suditos dentro de um espaco de atuacdo da liberdade bastante determinado, ele
toma para si o exercicio exclusivo da violéncia e da destruicdo, restringindo as vontades que visam
poder ao uso do Direito, subordinando a violéncia a si, e chamando a isto de “justo”.

Nao que a imposicao de uma ordem seja algo de inicio negativo, o que se quer evidenciar é
que a forca imprimida pelo direito é incomensuravel em relacdo as outras forgas politicas quando o
campo de atuacdo é o das atitudes humanas em sociedade. A perspectiva nietzschiana tende a
entender qualquer instante de heteronomia como diminuicdo do humano e seu consequente
adestramento. Assim, se a critica a esse momento for acompanhada em sua totalidade, ndao é
possivel, mesmo que seja irresistivel, avaliar os critérios juridicos em abstrato, sem um plano
concreto de relacoes politicas. No entanto, as relacbes que se opuserem soberanamente a toda
possibilidade de luta devem ser tomadas como destruidoras e desagregadoras (GIACOIA JR., 2012,
p. 27-28).

Nesse mosaico de relagdes politicas esta seu medium, qual seja, a violéncia como ponto
nodal da producdo juridica e moral da culpabilidade e da punibilidade. A violéncia, enquadrada

nesses termos, expoe a questdao-chave do Direito. Dai surge uma série de indagacOes: como é
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possivel uma violéncia se transformar em poder legitimo? Como a violéncia nomeia os amplos atos
da vida carregando-os de significado juridico? Ou ainda, quem controla essa violéncia e a programa
para seus fins e usos impréprios?

Mesmo de maneira genérica, a legitimidade do Direito é uma constante cujo contetido se
alterou consideravelmente durante sua historia, sendo que as duas principais linhas de pensamento
modernas ainda hoje sdo o jusnaturalismo e o positivismo. Para o primeiro, a violéncia apareceria
como algo natural e inerente as relacoes, algo que inevitavelmente ocorre, e que sua legitimidade
seja efetiva por qualquer meio que aponte para um fim justo; para o segundo, a violéncia exercida
aparece como uma das construcoes inventadas para o bom funcionamento social, ela é necessaria na
medida em que seus meios e seus fins se enderecam prioritariamente ao Estado (MASCARO, 2018,
p. 320-321). Para o debate constitucional, portanto, haveria apenas duas alternativas: ou se decide
em favor da natureza e dos processos de naturalizacdao do social, ou se abandona a perspectiva
natural para o resgate da dignidade do social do ponto de vista estatal.

Assumindo a segunda posicdo em uma postura critica, Walter Benjamin afirma que todo
uso de violéncia como meio é ilegitimo, a ndo ser quando é mediado pelo Estado, quando é
legitimado juridicamente. Além disso, defende um reconhecimento histérico universal de fim para
que este seja um fim de iure, pois, caso contrario, este sera um fim de nature. Assumindo o
pressuposto de que o Estado necessita de um reconhecimento de todos aqueles que participam dele
para ser legitimo, sua autoridade ndo funciona como um dado natural ou como uma conquista
carismadtica, mas sim como um sutil paradoxo que o legitima legitimando-o, um fato que ocorre ao
mesmo tempo, “o0 Estado é legitimo porque seu reconhecimento é legitimo, e seu reconhecimento
legitimo é legitimado pelo Estado”. Os requisitos da mediacdo pelo Estado e do reconhecimento
histérico universal, juntos, ndo sdo nada além da tautologia: “(o fim) legitimo é (resultante de um
meio) legitimo” (AGAMBEN, 2015, p. 101-108; GIACOIA JR., 2014, p. 262-266).

Segundo Benjamin, essa tautologia é sempre justificada a partir do ponto de vista juridico,
mas encontra seu limite no momento proprio de sua constituicdo. A legitimacdo ou criagdo de um
estado de direito necessariamente parte de um nao-juridico da violéncia ilegitima para o juridico
legitimado. Em suas palavras, trata-se da violéncia instituinte e o poder instituido, ou ainda, da
continuidade indiferenciadora da forca instauradora e conservadora pois “a violéncia ndo abdica,
mas transforma-se, num sentido rigoroso e imediato, em poder instituinte do Direito, na medida em
que estabelece como Direito, em nome do poder politico, ndo um fim livre e independente da
violéncia, mas um fim necesséria e intimamente a ela ligado” (BENJAMIN, 2013b, p. 77). Esses
dois polos sdo, em sua integralidade, o mesmo poder transformando-se em uma aspiral infinita que,

por essa dinamica propria, tem-se como resultado o mito originario do Direito: as instancias do
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poder politico e da justica e que “[...] nesse sentido, um ato de manifestacdao direta da violéncia. A
justica é o principio de toda instituicdo divina de fins, o poder politico, o principio de toda
instituicdo mitica de um Direito (BENJAMIN, 2013b, p. 77).

A violéncia é assim, uma estrutura mitica que permite que tanto o poder politico quanto a
justica posam ser apreendidos ndao como contingéncia e liberdade, mas sim como destino e
inevitavel. Esse principio da instituicdo mitica do Direito traz consigo paradoxalmente a institui¢ao
mitica de um limite contra toda violéncia. E por essa razdo que aparentemente, a instancia inaugural
violenta deve estar miticamente excluida de qualquer narrativa de poder possivel cujo direito
protagonista legitimado por ela deve se fazer presente para que a violéncia se ausente, uma
“estranha e desde logo desencorajante experiéncia da indecidibilidade de principio de todos os
problemas juridicos” (BENJAMIN, 2013b, p. 75).

Toda decisdao sobre o que é Direito, sobre sua legitimidade, se localiza nesse poder do
destino que se localiza acima da razdo, nesse universal que “domina o habito tenaz de pensar
aqueles fins justos como fins de um Direito possivel” (BENJAMIN, 2013b, p. 76). Tal decisdo
portanto aparece no debate contemporaneo a partir das indagacOes primordiais sobre o poder
constituinte. O poder constituinte, analisado pelos juristas em sua perspectiva dogmatica, ndo seria
esse tema cuja violéncia estaria presente? As investigacoes sobre a amplitude do poder constituinte,
a sua capacidade de romper com o ordenamento juridico anterior ou a sua capacidade de
recepcionar ou nao as quantidades normativas anteriores nao seria justamente o maior exemplo de
que é impossivel dar uma resposta definitiva ja que estd se falando de uma poténcia mitica e
violenta do direito?

O fenomeno originario do poder constituinte, segundo Benjamin, é o inverso do que se
costuma defender: para o autor, um poder instituinte cria um poder instituido e a violéncia e o poder
politico cumprem um papel fundamental se ausentando da cena para que o juridico possa aparecer e
se consolidar. Em uma passagem bastante misteriosa, diz que “[...] quem decide sobre a
legitimidade dos meios e da justeza dos fins nunca é a razdao, mas um poder do destino acima dela,
acima do qual, por sua vez, esta Deus” (BENJAMIN, 2013b, p. 75-76). Tal grau de universalidade
sO se encontra possivel na medida em que a violéncia se faz mais presente e o direito mais ausente.
Trata-se de um lago visualizado pela negatividade, “o estabelecimento de limites — presente da
“paz” de todas as guerras da era mitica [...] Ai se mostra a evidéncia que o poder politico tem de ser
garantido por todo poder instituinte do Direito [...]” (BENJAMIN, 2013b, p. 77).

Como primeira das coordenadas do direito contemporaneo, a universalidade portanto se
identifica com a violéncia mitica. Chama-se violéncia universal essa forma de movimento operado

pelas forcas instaurativa e conservativa em prol do juridico e de tudo o que dela deriva. Ela consiste
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nessa separacdo entre violéncia e direito para produzir a legitimidade. Nos capitulo que se seguem
serdo apresentadas outras duas perspectivas que se aproximam de mais duas coordenadas para o
debate atual: a de Carl Schmitt e a de Hans Kelsen. Suas contribuicdes delimitam o espectro da
Teoria Constitucional, e tornam possivel uma reconstrucdo do Direito em conjunto das licoes

benjaminianas.

3. A DECISAO COMO INSTANTE SINGULAR DA PRODUCAO CONSTITUCIONAL
(SCHMITT)

Carl Schmitt foi um dos principais nomes do Direito do século XX, um dos grandes
opositores do chamado positivismo juridico, ou juspositivismo. Autor de uma imensa obra, seu
ponto de vista ndo-positivista toma por base um certo decisionismo: a predominancia da
subjetividade daquele que diz o Direito sobre o direito positivo, o que o torna o principal rival de
Hans Kelsen, pensador do direito positivista do qual é contemporaneo. Essa representacao desloca o
proprio sentido do direito para outro lugar no qual ndo ha mais espago para definicdes normativas
ou racionais primeiras, fazendo que o fundamento primeiro do poder juridico recaia na intuicdo e no
sentimento como fontes da normatividade juridica. Ainda, como é tipico das reflexdes de Schmitt, é
somente por meio de algo diferente (excessivo ou de outra natureza) que se cria outro algo, ou,
resumidamente, é somente pelo ndo-direito que o direito pode aparecer. A essa mobilizacdo de
fundacgao desse contexto, denomina-se tomada da terra. A tomada da terra, portanto, é uma decisdao
ativa cuja capacidade fundamental é de estabelecer o topos dentro do qual métrica, localizacao e
ordenacdo possam funcionar. . Antes, porem, é necessario que se discorra brevemente acerca da
teorizacdo schmittiana.

Naquilo que se convencionou a chamada primeira frase, em Teologia politica, Schmitt
afirma que “Soberano é quem decide sobre o estado de exce¢do” (SCHMITT, 2009, p. 13, traducao
nossa). Contra as teorias positivistas normativistas do Direito, Schmitt defende uma perspectiva
radicalmente contraria. Ele vé a existéncia de um elemento desconhecido do direito positivo
subterraneo e que orienta os caminhos ordinarios: a soberania e a figura do soberano.

Em um duplo movimento, Schmitt quer estabelecer ao menos dois pressupostos para a
teoria do direito e, em particular, para o direito constitucional. Para tanto, é preciso reconhecer que
aquilo que esta fora do direito (e que consequente o impoe) s6 pode se assentar na esséncia do
politico que, por sua vez, em um golpe retroativo, esse mesmo politico esta ja, de alguma forma,
sob o dominio do juridico. Se o Direito se cria, ele é criado por algo ainda ndo posto, por algo que
se poe no momento de sua criacao (AGAMBEN, 2004, p. 11-23).

O Soberano é, portanto, aquele que se encontra no mais extremo do Direito, no limitar de
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seu limite. Tal situacdo de ambiguidade nunca podera se resolver dentro dos canones juridicos, uma
que vez tal tentativa de normalizacdo é ja manter o limite entre o dentro e o fora da lei, restando
apenas a declaracdo de uma sensivel lacuna ilocalizavel nos ordenamentos. A criacdo do
ordenamento depende de uma decisdo, ou seja, de uma determinacdo de quais serdo os elementos e
as regras do jogo juridico. E esta decisdo precisa ser tomada no mais extremo da esfera da norma,
no seu limite, que é, portanto, o que se chama estado de excecdo de que fala Schmitt.

Neste especifico sentido daquilo que estd no limite entre o normativo e o ndo-normativo,
esta é a definicdo juridica para “soberania”. E aquele que decide acerca da imersdo dessa excecdo
na malha juridica é o verdadeiro soberano, que esta “fora do ordenamento juridico normalmente
vigente sem deixar de pertencer a ele, posto que tem competéncia para decidir se a Constituicdo
pode ser suspendida in toto” (SCHMITT, 2009, p. 14 traducdo nossa). Este lugar ao mesmo tempo
dentro e fora da lei, onde se localiza verdadeiramente o soberano, é o estado de excecdo. Nesse
sentido, ndo se fala de uma excecdao que pode ou ndo aparecer a depender da aleatoriedade do
tempo. A excecdo estaria mais proxima de uma perspectiva estavel e permanentemente presente em
todos os ordenamentos, do que um momento raro aberto por uma situacao oportuna, ela ndo apenas
uma “excecdao” no sentido juridico, mas um estado de coisas, cuja decisao determina
contingentemente a norma juridica, decide o que é e o que nado é direito.

A excecdo também pareceria indicar a implementacdo de uma zona de anomia, 0 que
também ndo € o caso. A anomia nao se da na excecdo, mas, pelo contrario, é a exce¢ao que garante
as zonas estaveis do ordenamento e prevé as indeterminacOes das aparentes anomias. Em uma
relacdo contraintuitiva, se o soberano é aquele que decida no estado de excecdo, pode-se dizer que
uma tal anomia poderia aparecer apenas em um tempo anterior a tomada juridica, e em nenhuma
outra condicado, ja que “em toda decisdo juridica concreta h4 uma margem de indiferenca em relagao
ao contetido, porque ndo se pode deduzir completamente a conclusdo juridica de suas premissas, e
porque o fato de que a decisdo seja necessaria ja €, por si so, um fator autbnomo determinante”
(SCHMITT, 2009, p. 31, traducao nossa).

No entanto, a disposicao de certas competéncias ndo afasta o problema sobre “quem é
competente quando a ordem juridica ndo resolve o problema da competéncia” (SCHMITT, 2009, p.
16, tradugdo nossa). O problema da soberania conecta-se com aquele da competéncia, pois, de
acordo com a norma, decide aquele que tem competéncia para tanto, aquele autorizado pelo
ordenamento. Nao se reduz a discricionariedade permitida pela lei, como, por exemplo, a atuacao
policial ou a um decreto de estado de emergéncia, porque essa faculdade deve ser ilimitada. “F
necessario que a faculdade seja ilimitada em principio; requer-se a suspensdo total da ordem

juridica vigente. Quando isto ocorre, é evidente que, enquanto o Estado subsiste, o direito passa ao
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segundo plano” (SCHMITT, 2009, p. 17, traducdo nossa). O agir soberano €, portanto, uma

faculdade extraordinaria, mas ndo é qualquer faculdade extraordinéria:

Como o estado excepcional é sempre coisa distinta da anarquia e do caos, em sentido
juridico sempre subsiste uma ordem, ainda que esta ordem ndo seja juridica. A existéncia
do Estado confirma, neste ponto, sua superioridade sobre a validez da norma juridica. A
decisdo se libera de todas as travas normativas e se torna absoluta em sentido proprio.
Diante de um caso excepcional, o Estado suspende o direito em virtude do direito a prépria
conservacao. Os dois elementos que integram o conceito de ordem juridica se enfrentam
um com o outro, e pdem em manifesto sua independéncia conceitual. Se nos casos normais
cabe reduzir ao minimo o elemento auténomo da decisdo, é a norma que, no caso
excepcional, se aniquila. Ainda assim, o caso excepcional segue sendo acessivel ao
conhecimento juridico, porque ambos os elementos — a norma e a decisdo — permanecem
dentro do marco do juridico. (SCHMITT, 2009, p. 17-18, traducdo nossa)

Este é o papel da decisdo soberana: implantar uma situagdo normal ao decidir,
definitivamente uma dada situacdo para garantir sua totalidade. Para que uma norma possa ter
existéncia e efetividade, é necessario que sejam preenchidas as condi¢Ges para a sua aplicabilidade,
isto é, nenhuma norma pode ser aplicada a um caos, é necessario que antes se crie uma situacao
passivel de normalizagdo, algo que seja “normalizado” previamente a norma, que exista um meio
homogéneo para que a norma tenha lugar (SCHMITT, 2009, p. 18). E esse espaco entre a
normalizacdo e a norma, espaco da decisdao soberana sob o estado de excecdo, que pode ser
colocado em oposicao com a transformacdo mitica, proposta por Benjamin, da violéncia em poder
instituinte.

Nao se trata de uma apropriacdo, no sentido de tomar algo para si algo, mas justamente de
seu contrario, de decidir que algo possa ser tomado para si, ou seja, de uma propriagdo, a
pulverizacdo generalizada tornada contavel e oferecida a apropriacdo dando inicio a qualquer
historia do direito possivel. Significa a instauracdao da ordem, porém ndo de uma ordem qualquer.
Em sua percepcao, falar apenas com os instrumentos dados pela ordem ainda é superficial; é preciso
travar um debate abrangente e mais fundamental: encontrar o némos (SCHMITT, 2008, p. 37-38).
Ao passo que o esfor¢co de Benjamin toma o sentido de deslocar a decisdo acerca da legitimidade do
Direito para um lugar externo cuja perspectiva permita a inscricdo da violéncia como poder que
institui um direito (BENJAMIN, 2013b), Schmitt busca manter essa decisdao dentro dos limites do
Direito, de modo a manter o soberano e o estado de exce¢do dentro do Direito, e a defender a tese
de que toda decisao (ilimitada) é imediatamente juridica.

E interessante como na mesma época em que se discutia as forcas deterministas do espaco
relacionando-o diretamente com a vida dos individuos (e das na¢des), um movimento que tomou a
Alemanha (e do qual Schmitt teria participado) conhecido como Revolucdao Conservadora ganhara
forca. Em defesa de um novo conservadorismo tendo como inimigos declarados tanto o liberalismo

quanto o comunismo, essa corrente de pensamento tentava, para resumir, fazer uma revolucdo
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espacial. O que se poe em jogo agora é, para além do conservadorismo e da fundamentagao de um
espaco vital de dominacdo de ordem planetaria, a concepcao de criagcdo mitica a partir de um relato
dissociado da Histéria. A maneira como Schmitt inicia o texto de forma alguma corresponde ao
oficio tradicional de um historiador. Na verdade, o que ele parece declarar é um mito fundamental
assim como comega o livro de Génesis.

Em Teoria da Constituigdo, Carl Schmitt desenvolve sua teoria da soberania pela ética do
direito constitucional, com a finalidade de mostrar como o Direito se constitui. “Constituicdo” para
Schmitt ndo é norma, ndo é um conjunto escrito ou nao escrito normativo de disposices (que
chama as disposi¢cdes constitucionais normativas de um dado ordenamento de “leis
constitucionais™), “a distin¢do entre Constituicdo e lei constitucional sé é possivel, contudo, porque
a esséncia da Constituicdo nao esta contida em uma lei ou em uma norma” (SCHMITT, 1982, p. 47,
traducdo nossa). e desloca o conceito de “constituicao” de seu sentido normativo, para um sentido
decisionista, “no fundo de toda normatizagdo reside uma decisdo politica do titular do poder
constituinte, isto é, do Povo na Democracia e do Monarca na Monarquia auténtica” (SCHMITT,
1982, p. 47, traducdo nossa).

A esséncia da Constituicdo ndo estd em nenhuma norma, mas naquilo que da lugar e
sustenta toda decisdo politica. Tal decisdo é decisdo do sujeito politico, e este é o titular do poder
constituinte (SCHMITT, 1982). A Constituicdao, enquanto decisdo, estd muito mais proxima do ato
de fundacdo, do fato de se constituir algo, que do objeto constituido, a carta constitucional. O
sujeito politico de uma dada Constituicdo, o sujeito que constitui, consiste em uma unidade politica;
esta unidade ndo surge da norma constitucional, pois ndo é a Constituicdio normativa ou a lei
constitucional que, ao dispor sobre o “povo” detentor do poder, cria o povo. A constituicdo positiva
“contém apenas a determinacdo consciente da forma concreta de conjunto através da qual se
pronuncia ou decide a unidade politica” (SCHMITT, 1982, p. 46, traducao nossa).

Nao se submete a Constituicdo a qualquer norma, ou a qualquer critério de justica que
transcenda o préprio ato decisério, pois nao ha nada além do puramente existencial em, seu
fundamento. “Uma Constituicdo ndo se apoia em uma norma cuja justica seja fundamento de sua
validez. Se apoia em uma decisdo politica surgida de um Ser politico, acerca do modo e forma do
préprio Ser” (SCHMITT, 1982, p. 94, traducdo nossa). E o ser politico quem constitui e nenhum
critério condiciona o ato constitucional, a decisdo é imediatamente politica. Este existencial que
fundamenta a decisdo politica surge de um ser politico e ndo implica um fora da lei. O titular do
poder constituinte, cuja decisdo soberana é imediatamente constituicio de um estado de coisas é
figura que ndo deixa de existir, mesmo nos casos de quebra ou substituicdo da constituicdo. De

acordo com Schmitt, no entanto, a Unica hipdtese em que ha uma interferéncia no poder constituinte

208



€ quando uma constituicdo é destruida, isto €, no momento em que o poder constituinte é
transferido para outro detentor (SCHMITT, 1982). Por mais que as diretrizes fundamentais de um
determinado Estado se alterem o poder constituinte se mantém inalterado.

Em uma aproximacado conclusiva, Schmitt ndo resolve a querela da legitimidade colocada
por Benjamin, colocando em outros termos o mesmo debate. A legitimidade do Direito se baseia na
decisdo constitucional enquanto decisdao do sujeito politico detentor do poder constituinte, cuja
esséncia € uma unidade politica pressuposta e anterior a Constituicio. Mesmo assim, por mais que
Schmitt indique que o sujeito politico ndo é criado pela norma (mas anterior a esta), é apenas depois
da constituicdo de um ordenamento existente, que tal sujeito aparece como unidade politica
detentora do poder constituinte (soberano). E pelo instante singular que Schmitt d4 destaque a
decisdo soberana que a resolucao do paradoxo constitucional ainda se mantém irresoluto nas
polémicas constitucionais contemporaneas. E apenas depois de eficazmente constituida que aquela

decisdo podera ser chamada de legitima.

4. A NORMA FUNDAMENTAL E SUA PARTICULARIZACAO DETERMINANTE
(KELSEN)

Distante das orientacdes decisionistas de Schmitt esta Hans Kelsen. Seu trabalho
permanece como um verdadeiro paradigma do juspositivismo. A maioria dos seus escritos foi
escrita durante a primeira metade do século XX, sendo a Teoria Pura do Direito ndo s6 seu livro
mais conhecido, mas um dos livros mais importantes para os estudos do direito e da filosofia do
direito. Em O problema da soberania e a teoria do direito internacional e Valor e esséncia da
democracia, Hans Kelsen procurava pensar em um modo de como construir, em meio a tantas
“incrustacoes ideoldgicas”, uma doutrina cientifica do Direito que tivesse como valor maior a forca
juridica das normais, ou seja, na maneira como o direito seria capaz de fundar por meio de sua
ciéncia um corpo soberano consistente e legitimo sem se apoiar as forcas da natureza, as forcas da
religido ou até mesmo as forcas da politica — esse talvez seja um dos sentidos mais banais do que se
entender por pureza quando se trata de Kelsen.

Nao a toa, em seu prefacio a primeira edicdo da “teoria pura” em 1943, Kelsen que “ndo é
pequeno o numero daqueles que, sem se confessarem adeptos da Teoria Pura do Direito, em parte
sem a mencionar, ou até mesmo rejeitando-a aberta e pouco amistosamente, tomam dela resultados
especiais” (KELSEN, 2009, p. x). Ndo se trata se uma “estratégia higienista” do autor de limpar de
uma vez por todas a ganga ndo-juridica do direito (HERRERA; RAMIRO, 2015, p. 235). Se é
possivel falar do direito como realizacdo ultima da liberdade humana, sua producdo e organizacao

deve passar inegavelmente pelo crivo daquilo que Kelsen chamara de técnica democrdtica. E com a
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democracia como regime de producdo e organizacdo das normas (fruto das vontades oriundas de
outras normas) que a nocdo de soberania comeca a tomar seus contornos. E contra esse risco
iminente de abalar essa montagem que o jurista ird se insurgir, na defesa indeclinavel do fenémeno
democratico, e, com ele, a critica demolidora de outras instancias.

Firme e convencido dos valores democraticos, Kelsen também se opunha as tentativas
socialistas e comunistas de investigacdo e até de transformacdo do direito em outra forma de
sociabilidade; e as emergentes forcas, naquele momento, do fascismo italiano e do nacional-
socialismo alemao, percebendo as duas frentes nos extremos respectivamente da esquerda e da
direita:

Mas ndo é somente a ditadura do proletariado, fundada no plano teérico da doutrina
neocomunista e atualizada no plano pratico do partido bolchevique russo, que se insurge
contra o ideal de democracia. A forte pressdo exercida por esse movimento do proletariado
sobre o espirito e a politica da Europa leva a burguesia a assumir também, por reacdo, uma
atitude antidemocratica. Essa reacdo contra expressao tedrica e pratica no fascismo italiano.
Sendo assim, hoje se apresenta o problema da democracia frente a ditadura partidaria — de
esquerda e de direita —, assim como numa certa época apresentava-se frente a autocracia
monarquica (KELSEN, 2000, p. 26).

Com o foco em sua “Teoria Pura”, o autor ja no inicio de sua obra a explica a partir de trés
perspectivas: primeiramente, ela é uma teoria geral do direito positivo, pois, muito embora nao
tenha como preocupacdo principal a discussao acerca da producdo e organizacdo das normas, tal
preocupacdo ainda fica evidente na medida em que hd uma apresentacdo da interpretacdo dar
normas no ultimo capitulo; também é uma ciéncia juridica (e nao politica juridica), na medida em
que se propoOe a responder questdes simples como “o que é o direito?”; e por fim, uma teoria pura
cujo objetivo esta na separacao da ciéncia juridica de tudo o que ndo possa ser o direito (natureza,
religido, moral, etc.) (KELSEN, 2009, p. 1-5; 67-78; 79-85).

Como é possivel falar que determinado ato, de determinado individuo, é um ato juridico?
O que da a este ato significacdo juridica, o que faz com que ganhe um sentido objetivo juridico, é a
existéncia de uma norma que o convalide como tal, uma norma que disponha sobre esse ato, e que
torne possivel uma interpretacio normativa sobre ele. “Este sentido subjetivo, porém, pode
coincidir com o significado objetivo que o ato tem do ponto de vista do Direito, mas ndao tem
necessariamente de ser assim” (KELSEN, 2009, p. 3). A significacdo juridica de um determinado
ato ndo pode ser apreendida através dos sentidos, pois ndo é algo que imediatamente se apresenta de
dado fenémeno. Um individuo que realiza algum ato, que o pde, relaciona a este um determinado
sentido, que manifesta aos outros.

Nessa logica, em que um ato de vontade pode prescrever uma conduta, existe uma
separacao radical para Kelsen entre o querer daquele que ordena um ato, e o dever daquele que age,

se encontra um outro elemento — e esse elemento é a norma, “com o termo “norma” se quer
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significar que algo deve ser ou acontecer, especialmente que um homem se deve conduzir de
determinada maneira. E este o sentido que possuem determinados atos humanos que
intencionalmente se dirigem a conduta de outrem” (KELSEN, 2009, p. 5). Em primeiro lugar,
cumpre destacar preliminarmente que “norma”, para Kelsen, possui um sentido amplo, abarcando
ndo apenas as normas juridicas como também as normas morais; ambas constituem o dever-ser.
Além disso, “norma” no sentido juridico ndo se reduz a “Lei”, mas engloba todo o espectro criativo
do direito — leis gerais, leis locais, decisoes judiciais, decisdes executivas, decisdes parlamentares, a
Constituicao etc. —, desde haja uma norma autorizativa para tais criacoes. O ato de vontade sé
ordena na medida em que produz norma, na medida em que é um ato normativo: “aquele que
ordena ou confere o poder de agir, quer, aquele a quem o comando é dirigido, ou a quem a
autorizacdo ou o poder de agir é conferido, deve” (KELSEN, 2009, p. 5). Como visto, o que
autoriza um ato de vontade a produzir uma norma € outra norma.

O ato de vontade e a norma que o autoriza e que lhe constitui o sentido objetivo se
encontram em registros diversos, pois, “a norma é um dever-ser e o ato de vontade de que ela
constitui o sentido é um ser” (KELSEN, 2009, p. 6). Por estar o ato de vontade autorizado por uma
norma, ndo héa que se falar que a norma criada a partir dele é um dever-ser que advém diretamente
do ser. Uma lei tributdria, por exemplo, criada pelo ato de vontade de alguns parlamentares, é
juridica, pois o processo legislativo dos referidos parlamentares é algo ja positivado, normatizado
(KELSEN, 2009, p. 8). Todo ato de vontade, apesar de ocorrer no registro do ser, possui, desde que
vise a conduta de outrem, um sentido subjetivo de dever-ser. Para que o ato em questdao seja
normativo, porém, seu sentido subjetivo de dever-ser deve ser endossado por alguma outra norma;
sO entdo tera sentido objetivo de dever-ser. E em relacdo a esta norma, Kelsen aponta que “um
minimo de eficécia [...] é a condicdo da sua vigéncia” (KELSEN, 2009, p. 12).

Apesar do intento de Kelsen de separar, dentro de sua ciéncia pura, o Direito da Moral, ele
nao desconhece a influéncia desta na criagdo daquele. Da mesma forma que o Direito, enquanto
processo de normatizacdo, contém o direito positivo, a Moral, enquanto processo de normatizacao,
contém a moral positiva, ou o critério de Justica. Uma das diferencas entre o Direito e a Moral é,
portanto, 0 modo de criacao de cada uma. Enquanto a norma moral é vagarosamente incrustada nos
habitos no decorrer da histéria, e age espontaneamente, a norma juridica depende, para a sua
criacdo, da observancia de outra norma juridica. A segunda diferenca diz respeito a forma de cada
norma, pois enquanto a norma moral possui san¢oes de ordem moral e constrange a partir da
coercao psicologica e social, a norma juridica possui san¢oes de ordem juridicas coativas e san¢oes
que fazem uso da forga.

E assim como o Direito é um conjunto normativo do dever-ser, a Moral também o é, de
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modo que a moral positiva influéncia no ato de vontade de todos os individuos a ela sujeitos. Em
razdo disso, é inevitavel que o direito positivo contenha elementos da moral positiva, ou, em outras
palavras, que essa exerca influéncia direta no momento de criagdo normativa. O erro é afirmar que
existe uma relacao necessaria entre o Direito e a Moral, o Direito e uma Moral absoluta; tal tese é
expressamente rejeitada na Teoria Pura do Direito (KELSEN, 2009, p. 78).

Sugerir a existéncia de um vinculo necessario entre ambos é afirmar ndo apenas que o
Direito ndo existe sem a Moral (que o Direito é parte da Moral), mas, principalmente, que o Direito
ndo existe sem a moral correta, ou seja, pressupor que existe uma determinada moral absoluta que
seja o critério de justica para o direito positivo, e que toda norma juridica que a contrarie nao é
norma (KELSEN, 2009, p. 72).

Se se parte, por outro lado, de uma concepgao relativista de moral, entendendo que nao
existe uma moral absoluta, a afirmacdo de que existe uma relacdo necessaria entre Direito e Moral
passa a significar que existe uma relacdo necessaria entre o Direito e uma moral particular que seria
a correta. A necessidade de tal relacdo é posta a prova, de uma perspectiva cientifica pura do direito,
afirmar que sé é Direito o que coaduna com uma determinada moral, com um determinado critério
de Justica. Por essa razdo, essa vinculacdao é absurda, de forma que, o que se pode afirmar é a
existéncia, isto sim, de uma correlacao contingente entre Direito e Moral, uma influéncia possivel
da moral positiva, ou seja, de uma moral particular, no processo de normatizacdo juridica; mas este
mesmo ato normativo pode estar sujeito a qualquer outra moral.

Levando em conta essa separacao, Kelsen estabelece um limite juridico para a sua teoria,
criando uma ficcdo normativa para fundamentar a eficacia do ordenamento. Entende ele que as
normas obedecem uma certa hierarquia, de modo que as normas individuais se fundamentam em
normas gerais, e estas se fundamentam na Constituicdo. Constituicdo, para Kelsen, possui um
sentido estritamente normativo, seja ela escrita ou consuetudinaria.

Da mesma forma que Schmitt entende que a tnica destruicdo constitucional se da com a
troca do detentor do poder constituinte, Kelsen entende que, conquanto ndo haja uma ruptura, um
intervalo revolucionario, a Constituicdo pode se fundamentar na Constituicdo anterior, e assim
sucessivamente, até se atingir a primeira Constituicdo histérica (KELSEN, 2009, p. 215-245).

A questdo repousa na fundamentacdo a primeira Constituicdo histérica, ou a primeira
Constituicao revolucionaria “pés-ruptura”. Apesar de ndo haver resposta definitiva alguma, a
resposta mais genérica (e a unica possivel para um positivista como Kelsen) é a de que a ordem
juridica sustentada por esta Constituicdo sob andlise é eficaz de que os 6rgdos e sujeitos dessa
ordem conduzem-se, de um modo geral, segundo as normas dessa ordem. Existe uma norma

implicita que deve ser pressuposta para que determinado ordenamento seja obrigatorio e, portanto,
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eficaz. Kelsen nomeia esta norma de Norma Fundamental, uma norma ndo positiva, no sentido
juridico, mas hipotética, uma pressuposicao feita no pensamento juridico. (KELSEN, 2009, p. 50-
51; 2001, p. 213-221). E a eficacia, de acordo com o jurista austriaco, é resultado de uma
pressuposicao implicita de que esta primeira Constituicdao histérica, e as normas emitidas sob seu
fundamento, sdo juridicamente obrigatorias.

Na separacdo do juridicamente normativo e da sua obediéncia, Kelsen lida com a relagdo
entre o juridico e o ndo juridico da forma mais radical dentro do ambito do positivismo, posto que
evita fundamentar o direito a partir de qualquer outra coisa sendo o simples fato de que ele existe.
Diferentemente de Schmitt, que fundamenta o Direito a partir de uma pressuposta unidade politica
anterior a decisdo, de uma figura soberana que decide no limite do juridico, Kelsen fundamenta o
Direito a partir de sua propria eficacia. O mito denunciado por Benjamin é, portanto, exemplificado
pelo soberano detentor do poder constituinte de Schmitt, e evitado pela norma fundamental
hipotética pressuposta de Kelsen. O movimento da particularizacdo das normas parece estabelecer
um tecido juridico tdo consistente a ponto de, contra Schmitt evanescer a sua figura do soberano, e
contra Benjamin impedir uma poténcia “divina” que rompa com a perversa dialética instituinte-

instituido.

5. UMA ALTERNATIVA CONTEMPORANEA AS COORDENADAS ESTABELECIDAS
PELO DIREITO CONSTITUCIONAL ATUAL

Como forma de sintese, parece interessante apresentar as coordenadas anteriormente
citadas (a universalidade da violéncia, a singularidade da decisao, a particularidade da norma) como
um tecido muito bem definido sem, a primeira vista, qualquer possibilidade de mudanca. Tais
coordenadas para a teoria constitucional aparecem como consolidadas, como verdadeiras aporias
ainda ndo resolvidas para o conjunto do pensamento contempordneo. E possivel, entdo, ainda
descobrir um novo campo para uma alternativa fora desses coordenadas?

Quatro sdo as categorias elencadas pelo filosofo francés Alain Badiou (1991; 1994; 1996)
em uma tentativa de resgate dos temas mais cruciais da filosofia que, com o devido manejo teorico,
poderiam se conectar com as articulacdes juridicas: evento, sujeito, verdade e inomindvel. Evento é
tudo aquilo que acontece, tudo aquilo que vem a ser. Nao ha nada que determine previamente que
algo seja um evento, de modo que o evento é um indecidivel, depende de uma decisdo. Essa decisdo
que fixa um indecidivel e constitui algo como evento, que diz que um evento teve lugar, institui um
axioma de verdade, ou seja, da inicio a um processo de verdade, que também constitui um sujeito
que assume o risco da decisdo. O axioma da verdade da inicio a um processo de verificacdo do

verdadeiro, e é a esse processo que Badiou chama de verdade (BADIOU, 2002, p. 43-51). Longe de
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personificar uma dadiva, o Evento tem uma carga aleatoria que permite trabalhar os fatos historicos
de acordo com um engajamento prévio que dé consisténcia a um projeto futuro. Desse modo, a
énfase nos sujeitos que interpretam e agem prevalecem sobre as grandes estruturas rigidas de longa
duracdo; os espacos articuladamente combinados ddo lugar ao improviso e a criatividade; e a
temporalidade propria das estruturas, ao final, rende-se ao lampejo extemporaneo da Verdade que
vem para reconfigurar as regras do jogo proprias das estruturas.

A verdade é, portanto, um processo nao totalizavel a partir do qual um axioma posto por
um sujeito assume o risco da decisdo sobre um indecidivel, um trajeto verificatério infinito que tem
lugar. E um conjunto multiplo que, a partir do engajamento subjetivo, tem efeitos na vida material
tem significado. Neste trajeto, todos os termos sdao igualmente indiscerniveis, ndo ha nada na
linguagem que permita distinguir aquilo que foi decidido como o axioma de uma verdade de todos
os outros termos. O lugar do sujeito €, pois, o indiscernivel, ponto de pura escolha em que se
constitui uma verdade, ponto de pura escolha em que se da um processo de verificacdo com o uso
de um axioma de verdade que decidiu fora de toda regra estabelecida, que resulta de uma pura
aposta no acaso.

Os sujeitos sdo elementos finitos do conjunto verdade ao qual pertencem. A verdade,
porém, sendo um processo, € sempre, também, novidade, estd em devir. O que quer dizer que a
verdade é um conjunto infinito. E o puro ponto em que o sujeito se confronta com o indiscernivel é
o momento de atualizacdo desse conjunto, por meio da verificacdo, do processo de verdade. A
verdade é, pois, infinita, e é também genérica, por ndo poder ser reduzida a um tnico predicado.

Pode-se tomar a teoria pura normativa kelseniana e a teoria decisionista schmittiana como
dois eventos que iniciam diferentes processos de verdade. A teoria pura de Kelsen institui a norma
como axioma do Direito enquanto uma verdade cientifica, ao passo que a teoria decisionista de
Schmitt institui a decisdo como axioma do Direito enquanto uma verdade politica. A principal
diferenca de ambos, no entanto, ndao € essa, ndao é o local no “campo das verdades” em que se
encontram. Nada impede, no que tange a este ponto que se afirme que os axiomas da norma e da
decisdo constituem, ambos, verdades juridicas.

A diferenca se encontra na quarta categoria, no inomindvel. Conforme visto, toda verdade é
infinita e genérica. Existe, contudo, a possibilidade de se forcar uma hipétese de que a verdade, tal
qual estd, seja tomada como acabada, ou seja, de ficcionalizar um conjunto aberto como se fosse
fechado. E o que Badiou chama de poténcia de uma verdade. O problema é que, de acordo com o
filosofo, “ha sempre, em toda situacdo, um ponto real que resiste a essa poténcia” (BADIOU, 2002,
p. 49); este ponto, Badiou chama de inominavel. “O inominavel é alguma coisa como o real

indizivel de tudo o que uma verdade autoriza a dizer” (BADIOU, 2002, p. 49).
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As teorias de Schmitt e de Kelsen relacionam-se de forma diferente com este ponto de nao-
todo em toda totalidade. Carl Schmitt busca fechar sua teoria da decisdo para dentro do direito,
sempre totalizando o direito, reincluindo para dentro do direito tudo, através da decisdo,
legitimando como sujeito politico aquele que constitui, como soberano aquele que decide, tornando
impossivel qualquer abertura para o nao-juridico. Hans Kelsen, por outro lado, reconhece, a todo
momento, que sua teoria é uma teoria cientifica pura, e pretende manter-se fechado a uma possivel
ciéncia do direito — aquela que entende a mais genérica —, de modo que a sua concep¢ao pura de
Direito se distancia do direito posto, tendo em vista que entende que outros aspectos do fenémeno
juridico sdo estudados por outros campos do saber. Ainda, quando propde a norma fundamental
como ficgdo, deixa explicita sua intencdo de fazer uma ciéncia genérica e nao-toda, contra qualquer
forma de totalizagao.

Também empenhado em salvar certa ontologia do ndo-todo, mas, diferentemente de
Badiou, sem fazer o uso expresso da ficgdo, Giorgio Agamben relaciona a poténcia ao conceito de
resto (AGAMBEN, 2016; GIACOIA JR., 2018). O resto é algo do todo que excede a soma de suas
partes, algo que, para aparecer, requer um deslocamento de perspectiva do todo, deslocamento este
que torna possivel a elevacdo da totalidade a sua poténcia de ndo se constituir como tal, que pode
tornar o todo inoperante. Como parte de um contexto teoldgico-politico de resto, esse “resto € a
figura ou a consisténcia que o povo ganha na instancia decisiva — e, como tal, ele é o tinico sujeito
politico real” (AGAMBEN, 2016, p. 73). Existe uma ligacdao imediata, que ndao ha em Badiou, entre
ontologia e politica para Agamben, de modo que o resto é a figura fundante de uma nova forma de
vida politica, a auténtica figura do povo. Para Agamben, “o povo ndo é nem o todo nem a parte,
nem a maioria nem a minoria. Ele é, antes, aquilo que jamais pode coincidir consigo mesmo, nem
como todo nem como parte, aquilo que infinitamente resta ou resiste a toda divisao, [...] nunca se
deixa reduzir a uma maioria ou a uma minoria” (AGAMBEN, 2016, p. 273).

Enquanto Badiou mantém a poténcia no nivel da hipdtese (ou da Ideia) de uma verdade
que reconhece um nucleo duro inominavel, Agamben mantém a poténcia no nivel da desativacdo de
determinada totalidade juridica que de alguma forma vela o ndo-todo politico. Segundo o italiano, é
a partir do uso (e ndao da hipdtese), que o nao-todo, que ele chama de resto, pode inscrever-se
enquanto uma abertura na totalidade, tornar o uso normal inoperante. Apesar das diferencas
ontolégicas e metodoldgicas de ambos os autores, um recorte epistemolégico pode ser feito
justamente na aproximacao de inomindvel e resto: ambos tentam fundamentar uma ontologia nesse
ndo-todo, nesse ponto de ruptura.

Ao final de seu texto Sobre a critica do poder como violéncia, Walter Benjamin traz um

contraponto aquela narracdo mitica do Direito, ao Direito enquanto destino indecidivel. Se existe
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um ponto de indecidivel que afirma o que é e o que ndo €é legitimo, este ponto esta em um campo de
indecidibilidade, de absoluta contingéncia, e é passivel de instituir qualquer axioma de verdade.
Este local é ndo totalizavel, sempre se mantém aberto para qualquer evento, e é, em razdo disso,
essencialmente ndo juridico. E nesse ponto que Benjamin funda, em ataque ao poder mitico, o que
ele chama de poder divino (BENJAMIN, 2013b, p. 76). O poder divino que “ndo é testemunhado
apenas pela tradicdo religiosa” (BENJAMIN, 2013b, p. 79), mas também pela vida atual, é um
poder que liberta o ser vivo da culpa originaria que o pde em relacdo ao poder mitico, pois torna
possivel a escolha pura entre todas as formas de vida, excluidas pelo mito do poder instituinte do
Direito.

O carater totalizante da teoria de Schmitt ndo estd em seu congelamento, pois ndo se trata
de uma teoria da imutabilidade do juridico. Pelo contrario, a decisdo é um ponto de constante
mutacdo juridica, de modo que sua teoria é aquela que mais se aproxima do Direito tal qual ele é,
um ordenamento imediatamente violento legitimado pelo mito de sua fundacdo e cujo soberano
consegue se manter nesse ponto sempre ja nao dentro mas ainda ndo fora da lei, no mitico lugar do
extremo limite da lei. Seu carater totalizante estd no fato de que todas essas possiveis alteracoes e
mudancas, até mesmo uma possivel destruicdo da constituicdo, é feita através do significante
juridico, é algo que imediatamente faz Direito, de forma que nada foge ao Direito.

Em contrapartida, Kelsen e Benjamin se esforcam por manter o problema fundamental
sempre exposto, mas de diferentes formas. Kelsen mostra como uma poténcia de uma verdade
juridica se da pela hipotética organizacdo cientifica completa e acabada do direito normativo, seus
limites. Como o Direito esta em diferenca em relacdo a si mesmo por nao se fechar como um cristal
e por ndo resolver a aporia da legitimidade na estrutura l6gica — sua tinica saida é o forcamento de
uma ficcdo, uma norma fundamental hipotética. Benjamin revela como o forcamento do mito, ao
invés de ser a poténcia de uma verdade, quer tomar a hipdtese por verdade absoluta — e se 0 mito da
legitimidade demanda a existéncia de um lugar acima do destino, o poder que cria o mito ndo pode
ser juridico, mas deve estar fora da lei, em um lugar que ndo exclui a possibilidade de um poder
destituinte do poder mitico. E a partir da poténcia desativadora de um todo e da poténcia criadora de

uma verdade que € possivel pensar uma ontologia do nao-todo.

CONCLUSAO

O forcamento de uma legitimidade é o que separa uma abordagem mitica de uma
abordagem ficcional do Direito, e é urgente que as atencoes se voltem a esse forcamento. Se as
teorias do direito anteriormente expostas trazem diferentes de se construir uma verdade juridica, é

também possivel de se apreender, a partir delas, e com o auxilio de Walter Benjamin, aquilo de nao-
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todo que o Direito possui, o lugar vazio em torno do qual o Direito se reproduz. Assim, serao
retomados a seguir os resultados de cada capitulo, de modo a resgatar as propostas de cada autor e
as respectivas deducgoes realizadas.

Com a exposicao dos elementos que compoem a universalidade da violéncia a partir de
Nietzsche e Benjamin, é possivel concluir que a relagdo entre violéncia e direito é fetichisticamente
obscurecida. Em razdo disso, a passagem do ser ao Direito s6 pode se dar com o surgimento de um
mito: o mito do poder constituinte. Com a transformacdo mitica da “violéncia” em “poder
constituinte”, o Direito mitico exclui da narrativa de seu processo de criacao qualquer relacdao que
teria com a violéncia, de modo que, ao contrario da violéncia, o poder constituinte adquire o carater
de legitimo. E é possivel entrever nessa formulacdao que existe algo, e que esse algo se encontra
necessariamente fora do Direito, que torna possivel o processo de legitimacao.

Com a exposicao dos elementos que compoem a singularidade da decisdo soberana a partir
de Schmitt, é possivel concluir que todo o ordenamento juridico é reorganizado e abarcado pela
decisdo schmittiana, de modo que é esta que cria e que diz o que é e 0 que ndo é Direito. A decisdao
ndo esta, pois, fora do Direito, mas em seu extremo, no limite entre o juridico e o ndo-juridico, mas
ainda dentro do juridico. E esta decisdao é também o que Schmitt chama de Constituicao, isto €, a
decisdo do detentor do poder constituinte, o soberano, acerca dos aspectos fundamentais do Direito.
Desse modo, e inversamente, todo o ndo-juridico que passa a ser Direito é retroativamente
justificado como tendo passado pelo crivo da decisdo soberana e, assim, a teoria do direito
schmittiana coincide precisamente com a mitificacdo denunciada por Benjamin.

Com a exposicdo dos elementos que compdem a particularidade da norma fundamental a
partir de Kelsen, é possivel concluir que sua proposta se reduz a uma exposi¢do puramente
cientifica do Direito a partir de seus elementos normativos. E no impasse da passagem do ndo-
juridico para o juridico, Kelsen, de seu ponto de vista cientifico-normativo, ndo vé sendo uma
impossibilidade de se atravessar de um para o outro. Por mais que o processo de normatizacdo seja,
indubitavelmente, atravessado pelo ndo-juridico, a norma que dele resulta estd em outro registro, no
registro do dever-ser coativo. Por esse motivo, Kelsen se vé obrigado a fundamentar o Direito em
sua propria eficacia, ou seja, a estabelecer a base da legitimidade no simples fato de o Direito ser
observado, e a concluir, a partir disso, que existe uma norma ndo positiva que determina que o
Direito seja obedecido, uma norma sobre a qual se fundamenta o Direito e que, apesar de ndo ser
posta, deve ser ficticiamente pressuposta: a norma fundamental. Sem forcar uma legitimidade para
o Direito, ou seja, sem deslocar o fundamento do Direito para a realidade, impedindo uma
totalizacdo absoluta, Kelsen mantém seu Direito, enquanto teoria pura cientifica, intotalizavel, o que

torna possivel qualquer andlise acerca da legitimacdo do Direito.
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Em uma tentativa de sintese, buscou-se concluir, utilizando os conceitos de inomindvel e
de resto, respectivamente de Badiou e de Agamben, que o Direito, enquanto um processo de
verdade, s6 pode ser uma totalidade intotalizével, um todo ndo-todo. E na impossibilidade de
totalizacdo que é possivel organizar a hipotese ficcional kelseniana como a poténcia de uma
verdade, e o poder divino benjaminiano como a poténcia de um novo uso, e ambos correlatos ao
ndo-todo ontologico.

Sem a pretensdao de esgotar a tematica ou até mesmo de revolucionar radicalmente os
canones da tradicdo constitucional, este trabalho buscou apenas indicar que, para além das
coordenadas estabelecidas da universalidade, da singularidade e da particularidade, é possivel
arriscar a se indagar por novas alternativas que, a primeira vista, ndo sdo construiveis, mas que, com
o esforco tedrico e o engajamento necessario, podem se transformar em frutiferos campos de

pesquisa e de atuagao.
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DANO EXISTENCIAL A PARTIR DO TELETRABALHO NA LEI 13.467/2017
E O DIREITO A DESCONEXAO

Daniele PARMEGIANE'
José Eduardo Lourenco dos SANTOS?

RESUMO

As modificac¢oes na sociedade provocadas pelo avanco da tecnologia transformaram as relacoes de
trabalho, dando origem a modalidade de teletrabalho, que se trata de uma espécie de trabalho a
distancia, em que o trabalhador presta servicos fora do estabelecimento do empregador, utilizando
as tecnologias da informagdo e comunicagdo. Com o advento da Lei 13.467/2017, regulamentou-se
o teletrabalho nos artigos 75-A e seguintes da Consolidacdao das Leis Trabalhistas (CLT), mas na
mesma lei também o excluiram do regime de jornada de trabalho. Na realidade, o contrato de
teletrabalho acaba exigindo do trabalhador a necessidade de manter-se conectado com o
empregador pelos meios telematicos, retirando o direito ao descanso, ao lazer, a limitacdo da
jornada de trabalho e do convivio social, acarretando no dano existencial, sendo o direito a
desconexdo necessario para assegurar os direitos fundamentais do trabalhador. Neste contexto,
pretende-se analisar os impactos da regulamentacao do teletrabalho na Lei 13.467/2017, sob a 6tica
dos direitos fundamentais e as possiveis ocorréncias de dano existencial. Assim, num primeiro
momento, pretende-se estudar as normas de duracao de trabalho e os limites constitucionais
impostos ao poder diretivo do empregador, em seguida, analisar-se-a os fundamentos do direito a
desconexao, e por fim, pondera-se sobre o teletrabalho na Lei 13.467/2017, principalmente no que
tange a exclusdo do teletrabalhador no regime de jornada de trabalho e a ocorréncia do dano
existencial. O método utilizado foi o dedutivo, utilizando-se da pesquisa bibliografica documental,
via internet, entre outros.

PALAVRAS-CHAVE: teletrabalho; direitos fundamentais; lazer; desconexdo; dano existencial.

ABSTRACT

The changes in society caused by the advancement of technology have transformed working
relationships, giving rise to the type of telework, which is a kind of work at a distance, in which the
worker provides services outside the employer's establishment, using the technologies information
and communication. With the advent of Law 13467/1207, telecommuting was regulated in Articles
75-A and following of the Consolidation of Labor Laws (CLT), but in the same law also excluded it
from the working day regime. In reality, the teleworking contract ends up requiring the worker to
keep connected with the employer by telematic means, withdrawing the right to rest, leisure,
limitation of working hours and social interaction, causing in the existential damage, being the right
of disconnection necessary to ensure the fundamental rights of the worker. In this context, it is
intended to analyze the impacts of telecommuting regulation in Law 13467/2017, from the
perspective of fundamental rights and the possible occurrences of existential damage. Thus, in the
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first stage, the aim is to study the rules of working hours and the constitutional limits imposed on
the executive power of the employer, then the reasons for the right of disconnection will be
analyzed, and finally, the teleworking in Law 13467/2017, mainly regarding the exclusion of the
teleworker in the working day regime and the occurrence of existential damage. The method used
was the deductive, using bibliographical research documentary, via the internet, among others.

KEYWORDS: telecommuting; fundamental rights; recreation; disconnection; existential damage.

INTRODUCAO

Nos dias atuais vivenciamos a sociedade da informacdo e comunicagdo, resultado das
mudangas tecnoldgicas, que por sua vez, também refletiram nas relacdes de trabalho, pois
provocaram modifica¢Oes na forma de producdo e entrega de bens e servicos.

Na sociedade tecnoldgica, ha grandes riscos de violacdo aos direitos fundamentais do
cidaddo, especialmente no que tange aos direitos do livre desenvolvimento da personalidade, ao
lazer, a intimidade e a vida privada, assim como pode haver ofensas ao principio da dignidade da
pessoa humana, uma vez que a tecnologia proporciona a comunicacao instantanea e a invasao da
privacidade, que por vezes é até concedida pela propria vitima, viciada na conexdo com as redes,
com 0s computadores e smartphones, e consequentemente com o trabalho.

No que diz respeito as relacbes de trabalho, o empregador por meio dos recursos
telematicos pode exceder no seu poder diretivo e lesionar direitos fundamentais do trabalhador, tais
os citados acima, o direito ao lazer, a limitacdo de jornada de trabalho, o principio da dignidade
humana, que embasam o direito a desconexao, que se trata do direito ao desligamento do trabalho
nos momentos de descanso, sendo imprescindivel para a saude e bem-estar do trabalhador, pois visa
o equilibrio saudavel entre trabalho e lazer.

Com as mudangas tecnolégicas, surgiu a modalidade de teletrabalho, que é a possibilidade
de prestacao de servicos fora do estabelecimento do empregador, utilizando as tecnologias da
informacdo e comunicacdo, sendo efetivamente regulamentada pela Lei 13.467/2017, nos artigos
75-A e seguintes, todavia, os teletrabalhadores foram excluidos do regime de jornada de trabalho
pela inclusdo do artigo 62, inciso III, da referida lei, uma vez que o legislador entendeu que nesses
casos inexiste controle de jornada, significando que esses trabalhadores nao possuem direito a horas
extras por exemplo.

Ocorre que por meios dos recursos tecnolégicos, o empregador pode, excedendo em seu
poder diretivo, fiscalizar o teletrabalhador, praticando condutas assediadoras e exaustivas, que
certamente ofendem o direito a desconexdo e provocam danos existenciais.

Neste contexto, busca-se refletir os impactos da exclusdo do teletrabalhador do regime de
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jornada de trabalho, principalmente sob 6tica dos direitos fundamentais ao lazer, a limitacdo da
jornada de trabalho e também sob a visdo do principio da dignidade da pessoa humana, todos os
quais fundamentam o direito a desconexao do trabalho.

Inicialmente, pretende-se estudar as normas de duracdo de trabalho, juntamente com os
limites constitucionais impostos ao poder diretivo do empregador, em seguida, analisar-se-a os
fundamentos do direito a desconexdo, e por fim, pondera-se sobre o impacto da regulamentacdao da
modalidade de teletrabalho pela Lei 13.467/2017, principalmente no que tange a exclusdao do
teletrabalhador no regime de jornada de trabalho, visto que esta disposicdo pode provocar grandes
prejuizos ao teletrabalhador, como a ocorréncia do dano existencial.

Em seu desenvolvimento utilizou-se o método dedutivo e técnicas de coleta bibliografica,

documental, via internet, entre outras.

1. AS NORMAS DE DURACAO DO TRABALHO E A LIMITACAO DO PODER
DIRETIVO DO EMPREGADOR

As normas que regulamentam a duracdo do trabalho devem ser vistas ndo apenas como
regras juridicas com carater economico, mas também devem ser consideradas como essenciais para
a garantia de condicoes dignas de saude dos obreiros, assumindo nas palavras de Delgado (2011, p.
806) “carater de normas de saide publica”. Isto porque, é comprovado que certas atividades quando
desempenhadas por muito tempo sdo nocivas a saude, razdo pela qual foi necessario regulamentar a
duracdo diaria e semanal de trabalho.

No que tange a conceituacao de duracao de trabalho, Delgado (2011, p. 809-810) ressalta
que é a nocao mais ampla das trés correlatas. A duracdo do trabalho é o lapso temporal de labor ou
disponibilidade do trabalhador ante o empregador em decorréncia do contrato de trabalho, ja quanto
a jornada de trabalho possui sentido mais restrito, sendo o tempo didrio em que o empregado tem de
se colocar em disposicdao ao empregador, em razdo do contrato de trabalho, e por fim, horario de
trabalho é o lapso temporal entre inicio e o fim de certa jornada laborativa.

A Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) estabeleceu no rol de direitos trabalhistas a
reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de higiene, satiide e seguranca. Além
disso, a CF/88 também previu no seu artigo 7°, inciso XIII, que sdo direitos dos trabalhadores
urbanos e rurais, a duracdo de jornada de trabalho diaria de 8 (oito) horas e de 44 (quarenta e
quatro) horas semanais, facultada a compensacdo de horarios e a reducao da jornada, mediante
acordo ou convencdo coletiva de trabalho, prevendo também a remuneracdo de hora extra
trabalhada acima da jornada estipulada constitucionalmente no equivalente a cinquenta por cento a

da hora normal.
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Visto isso, percebe-se a limitacdo da jornada de trabalho trata-se de um direito
fundamental, garantido constitucionalmente, o qual visa assegurar a satide, bem como a dignidade
do trabalhador, que possui suas particularidades e necessidades de convivio social. Isso porque,
dentre os direitos fundamentais trabalhistas, como o de limitacdao da jornada de trabalho, tem-se
ainda outros direitos fundamentais de todo e qualquer cidaddo, que é o direito ao lazer, previsto no
artigo 6° da CF/88, o direito a intimidade e a vida privada, dispostos no artigo 5° incisos V e X.

Siissekind afirma que ha trés razdes para que exista a limitacdo da jornada de trabalho:

“a) de natureza biolégica, porque elimina ou reduz os problemas psicofisiol6gicos oriundos
da fadiga; b) de carater social, por ensejar a participacdo do trabalhador em atividades
recreativas, culturais ou fisicas, propiciar-lhe a aquisicdo de conhecimentos e ampliar-lhe a
convivéncia com a familia; ¢) de ordem econ6mica, porquanto restringe o desemprego e
aumenta a produtividade do trabalhador, mantendo-o efetivamente na populacdo
economicamente ativa.” (SUSSEKIND, 2001, p. 216).

Para tanto, é possivel compreender que além do viés econdomico que norteia a norma que
limita a jornada de trabalho, ha também o viés social e biolégico, sendo essencial ao trabalhador ter
convivio social para o seu desenvolvimento como ser humano, tratando-se efetivamente a limitagao
da jornada de trabalho de um direito fundamental.

Sendo assim, os contratos de trabalho, por mais que tratem de vontade de particulares
devem respeitar os direitos fundamentais previstos na CF/88, submetendo-se a limitacGes de
duracdo de trabalho para que consequentemente respeite os direitos fundamentais dos trabalhadores.

Como é sabido as normas de direitos fundamentais possuem eficacia imediata, nos termos
do artigo 5° da CF/88, o que significa que tem o poder de vincular as decisdes publicas em todas as
suas esferas, sendo denominada de eficacia vertical, isto é, quando em detrimento das relagoes entre
particulares e Estado, e de eficdcia horizontal, quando dentro das relacdes entre os particulares,
visto que ndo se pode afastar os direitos fundamentais ante a vontade das partes da relacdo privada,
principalmente quando se tem de um lado uma parte com maior poderio economico e social, como
o empregador.

Na eficacia horizontal o Estado passa a ser protetor dos direitos fundamentais nas relacdes
entre particulares, de acordo com Leite (2011, p. 36) tal eficacia surge em razdao do reconhecimento
da desigualdade ndo somente nas relacbes entre Estado e particulares, mas também entre os
proprios particulares. Nas relagoes de trabalho, o autor destaca que em virtude do poder de direcdo
do empregador, esse possui obrigacdes fundamentais quanto a seus empregados.

A relagdo de trabalho é marcada pela desigualdade entre as partes, visto que o empregado,
ainda que possua maior qualificacdo profissional em comparagdo ao seu empregador, esta sempre
submetido ao poder de organizagdo, de diretrizes e de regras disciplinares estabelecidas pelo

empregador (SARMENTO; GOMES, 2011, p. 88).
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De acordo com Siissekind (1999, p. 249-251), a dependéncia existente no contrato de
trabalho, que se atribui ao empregado, ndo deve ser considerada como econémica, pois seria utilizar
uma proposicao nem sempre valida como podemos verificar nos exemplos do pequeno comerciante
que depende de grandes industrias para manter sua atividade ou ainda no empregado, que possui
renda propria que o torne independente economicamente do empregador. Assim, de acordo com o
autor a dependéncia existente no contrato de trabalho é juridica, isto porque decorre de um contrato,
onde nele se encontra seu fundamento e seus limites, partindo-se do pressuposto de liberdade
individual e da dignidade do trabalhador.

Neste sentido, essa desigualdade existente no contrato de trabalho, faz com que a
incidéncia dos direitos fundamentais seja maior, mas por outro lado, a lei também permite a
autonomia de vontade entre as partes (SARMENTO; GOMES, 2011, p. 89).

O direito do trabalho tem como finalidade, primeiramente, proteger a saide e a vida do
trabalhador e garantir-lhe dignidade humana, sendo assim, deve haver proporcionalidade entre a
vontade individual e o conteido minimo que a lei determina, com o devido respeito e garantia dos
direitos fundamentais, a fim de que o empregador ndo pratique alguma conduta restritiva que
ofenda a qualidade existencial do trabalhador conforme preconiza Sarmento e Gomes (2011, p.95).

Assim, o empregador, ainda que no exercicio do poder diretivo, tem o dever de respeitar os
direitos fundamentais do empregado, pautando-se no respeito a dignidade da pessoa humana, eis
que acima de tudo o trabalhador é um sujeito de direitos e garantias fundamentais.

No momento atual vivenciamos uma sociedade tecnologica, em que ha uma grande ameaca
aos direitos fundamentais da personalidade, da integridade fisica e psiquica dos trabalhadores em
razao do excessivo poder fiscalizatério por meios dos recursos tecnoldgicos e também pela
flexibilizacdo das jornadas de trabalho ou auséncia de delimitacdo da mesma.

Com o advento da Lei 13.467/2017, houveram algumas mudancas na legislacdo trabalhista,
com o fundamento de que seria necessario a modernizacdo da norma para manter o
desenvolvimento econdmico, estabelecendo novos parametros para as relacdes de trabalho,
inclusive no que tange a limitacdo da duracdo do trabalho, colocando em risco os direitos de
desconexao e lazer do trabalhador.

Dentre as mudancas, podemos mencionar a possibilidade de estabelecimento da jornada
12x36 por qualquer categoria profissional, mediante acordo individual escrito, acordo ou convengao
coletiva de trabalho, sendo que anteriormente era regulamentada pela suimula 444 do Tribunal
Superior do Trabalho e era de carater excepcional, podendo ser fixada apenas por acordo ou
convengdo coletiva. Além disso, a referida lei também excluiu o teletrabalhador do regime de

jornada de trabalho, o que significa que o obreiro ndo tem direito as horas extras por exemplo,
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porque ndo ha controle de jornada de trabalho.
Todas essas mudancgas, colocam em risco a efetivagdo dos direitos fundamentais do
trabalhador, principalmente no que diz respeito a limitacdo da jornada de trabalho e aos direitos de

desconexao e lazer.

2. APROTECAO DO DIREITO A DESCONEXAO DO TRABALHO

O direito do trabalho é um direito fundamental que dignifica o homem, pois por meio do
oficio adquire-se o bem-estar, a realizacdo pessoal, alimento, vestuario, entre tantas outras
necessidades essenciais para a sobrevivéncia humana, mas por outro lado o excesso de trabalho, no
qual se agredi a vida privada e a intimidade, impedindo de ter lazer e de desligar-se das atividades
laborativas, significa graves prejuizos a satde e a existéncia do trabalhador.

Atualmente vivenciamos uma sociedade em que as pessoas vivem conectadas aos seus
smartphones, notebooks, tabletes, vivendo como prisioneiras da necessidade de manterem-se
informadas em todo o tempo, inclusive a tecnologia possibilita o contato instantaneo e direto do
empregador com o empregado e isto acaba aumentando a ocorréncia de danos a saide e provocando
doencas como depressao e ansiedade.

Neste contexto, é que o direito a desconexao se constitui como o desligamento do labor em
favor da vida privada e do gozo do tempo livre, permitindo harmonia entre o trabalho, lazer e
descanso (OLIVEIRA NETO, 2015).

Braga (2015, p. 109-118) ressalta que o direito a desconexdo tem como pressupostos: a
limitacdo do tempo de trabalho, pois as jornadas acima dos limites provocam desgastes fisicos e
psiquicos, além de que a limitacdo é importante para que o trabalhador possa aproveitar seu tempo
livre fora do ambiente de trabalho; o desenvolvimento da personalidade, isto é, o trabalhador deve
desfrutar do seu tempo livre fora do ambiente de trabalho, tendo lazer, convivio social com
familiares e amigos, praticando atividades recreativas, que possibilitem o pleno desenvolvimento
das potencialidades humanas; e por fim, a conciliacdo do trabalho com a vida privada, isto é, o
equilibrio saudavel entre trabalho e convivio social.

O direito a desconexdo ndo esta previsto expressamente no ordenamento juridico
brasileiro, mas pode ser fundamentado a partir das normas ja existentes como a prevista na
Constituicao Federal de 1988 em seu artigo 1°, inciso III, que institui a dignidade da pessoa humana
como fundamento do Estado Democratico de Direito, significando que todas as acOes estatais, bem
com os particulares devem respeitar o principio da dignidade da pessoa humana.

Neste sentido Almeida e Severo (2014, p. 17) ressaltam “ O trabalho é, portanto, elemento

inafastavel da dignidade da pessoa humana, seja por constituir fonte de subsisténcia material, seja
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por seu carater de realizacdo do ser social (da troca que nos constitui) ”.

A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, de 1948, também serve como
fundamento, em ambito internacional, ao direito de desconexdo, como em seu art. 24, “Toda a
pessoa tem direito ao repouso e aos lazeres, especialmente, a uma limitacdo razoavel da duracao do
trabalho e as férias periodicas pagas” (BRASIL, 1948).

Além disso, o direito a desconexdo, também encontra fundamento nos direitos a sadde, a
vida social, a intimidade, a privacidade, ao lazer, a limitacdo da jornada de trabalho, todos os quais
estdo previstos no texto constitucional como direitos fundamentais (OLVEIRA NETO, 2015).

No que tange o direito ao lazer, este representa uma oposicdo ao trabalho, tratando de um
direito de dispor do tempo livre como melhor lhe convier, para o desenvolvimento da personalidade
conforme o estilo de vida do cidadao (FOGLIA, 2013, p. 101-105).

De acordo com Souza (2013, p. 67-68) o direito ao lazer possuiu duas dimensoes, a
humana e a econdomica, em ambas existem perspectivas que se relacionam e na visdo da autora a
dimensdao humana deve prevalecer sobre a econdmica por ser o direito ao lazer um direito
fundamental. De acordo com a autora ainda a dimensdao humana do direito ao lazer possuiu como
perspectivas as necessidades bioldgicas, referente ao descanso e recuperacao de forgas para retorno
ao trabalho; sociais, que diz respeito a convivéncia social e familiar; a psiquica, no qual o
trabalhador pode desligar-se da realidade social, a fim de esquecer os problemas do cotidiano e
dedicar-se a atividades de prazer; e existencial, relacionada ao tempo livre, a existéncia humana e ao
desenvolvimento pessoal.

Nas palavras de Lima (2013, p. 55) “ O direito ao lazer é a tnica atividade que é de plena
faculdade do trabalhador; seu exercicio o eleva a sua esséncia como homem, e ndo somente como
‘produto’ do mercado de trabalho”.

Sendo assim, o direito ao lazer com relacdao ao direito do trabalho seria o direito que
proporciona liberdade para que o trabalhador realize outras atividades, diversas das laborativas, na
tentativa de fazer com que seja excluida a ideia de que é um objeto do mercado econémico. De tal
modo, nota-se que o direito a desconexdo possuiu grande relacio com o direito ao lazer,
significando o desligamento do trabalho a tentativa de proteger os direitos fundamentais e garantir a
dignidade humana.

Tibaldi e Pessoa (2017, p. 141) destacam que o direito ao trabalho é mais do que um meio
de prover a subsisténcia, mas sim também é um direito que visa garantir a dignidade da pessoa
humana, tratando-se, na verdade, de um direito economico social. Assim, o trabalhador nao deve ser
considerado somente na sua dimensdo produtiva, mas também deve ser considerado na sua

dimensdo existencial, que necessita estar em interacao com o mundo.

226



O trabalho atua como fator dignificante da pessoa humana, sendo dificil discutir sobre
direito a desconexdo, mas ressalte-se que este ndo pode ser entendido como um ndo trabalhar, mas
sim como um direito do ndo trabalho fora da jornada, nos momentos de lazer (MOURA; COSTA,
2017).

Neste sentido, Maior (2003):

Esclareca-se que o ndo-trabalho aqui referido ndo é visto no sentido de ndo trabalhar
completamente e sim no sentido de trabalhar menos, até o nivel necessério a preservacao da
vida privada e da satde, considerando-se essencial esta preocupacdo (de se desligar,
concretamente, do trabalho) exatamente por conta das caracteristicas deste mundo do
trabalho marcado pela evolucao tecnologia, pela deificagdo do Mercado e pelo atendimento,
em primeiro plano, das exigéncias do consumo.

Assim, a desconexdo consiste no direito de o trabalhador ndo sofrer interferéncias nos seus
periodos de descanso para que possa gozar do seu tempo livre e desenvolver-se fisicamente, moral e
intelectualmente, sendo esse direito indispensavel para o seu bem-estar e sua saude, devendo haver
equilibrio entre trabalho e lazer para que ndo haja desrespeito ao direito da desconexdo, que como
vimos é fundamentado por normas constitucionais, e consequentemente nao haja ofensa aos direitos
fundamentais do cidaddo.

A facilidade da comunicacdo proporcionada pelos avancos tecnoldgicos tem provocado
desrespeito ao direito de desconexdo, pois possibilita que o empregador fiscalize e mantenha
contato com o trabalhador além dos limites de duracdo do trabalho, o que ocorre notoriamente na

orbita do teletrabalho, conforme veremos no item a seguir.

3. O DANO EXISTENCIAL NO TELETRABALHO A PARTIR DA LEI 13.467/2017

A insercdo da tecnologia na vida das pessoas provou intimeras transformacdes sociais,
inclusive causou também reflexos nas relacdes de trabalho, tendo em vista que deu origem ao
surgimento da modalidade de teletrabalho, permitindo que o trabalhador preste servicos fora do
estabelecimento do empregador por meio dos recursos tecnolégicos.

Diante disso, o uso desenfreado dos recursos tecnolégicos em conjunto com o exercicio
inadequado e ilimitado do poder de direcdo do empregador, a fim de promover o crescimento
econdmico da atividade empresarial, causaram danos a vida privada do trabalhador, prejudicando o
convivio social e os projetos de vida deste.

O teletrabalho diferencia-se das demais modalidades de trabalho, sendo uma modalidade
especial de trabalho a distancia, sendo prestado fora do estabelecimento do empregador, com a
utilizacdo das tecnologias da comunicacao e informacdao (OLIVEIRA NETO, 2015, p. 79).

Para a Organizacdo Internacional do Trabalho o conceito de teletrabalho é “forma de

trabalho efetuada em lugar distante do escritorio central e ou do centro de producdo, que permita a
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separacgao fisica e que implique o uso de uma nova tecnologia facilitadora da comunicacao” (DI
MARTINI, 1990, p. 471).

A modalidade de teletrabalho surgiu no ano de 1957, quando a empresa Pennysylvania
Railroad Company, proprietéria da estrada de ferro administrou o trabalho a distancia por meio do
sistema telégrafo. No entanto, foi com a crise do petr6leo em 1970 que a ideia de levar o trabalho
para casa ganhou forca e comecou a ser desenvolvido, principalmente por meio dos estudos de Jake
Niles, considerado o pai do teletrabalho (OLIVEIRA NETO, 2018, p. 92).

A partir de entdo, com o crescente uso da tecnologia, passou-se a diversificar o lugar de
trabalho, utilizando novas formas de producdo de bens e servigos.

No Brasil, ndo havia legislacdo que regulamentasse essa modalidade laboral até que a Lei
n® 12.551/2011 que apenas tangenciou o tema, alterando o artigo 6° da Consolidacdo das Leis
Trabalhistas para modificar seu caput, igualou o trabalho presencial ao trabalho a distancia,
acrescentou-lhe também um paragrafo no qual atribuiu aos comandos e controles telematicos
eficicia idéntica aos presenciais, especialmente para fins de identificacdo do elemento
subordinativo, caracterizador da relagdao empregaticia.

Com o advento da lei 13.467 em 2017, conhecida como lei da reforma trabalhista, que
entrou em vigor em 11 de novembro de 2017, foi formalmente reconhecida e regulamentada a
modalidade de teletrabalho, nos artigos 75-A a 75-E.

O teletrabalho esta conceituado no artigo 75-B da CLT, nos seguintes termos: “Considera-
se teletrabalho a prestacdo de servicos preponderantemente fora das dependéncias do empregador,
com a utilizacdo de tecnologias de informacdo e comunicacdo que, por sua natureza, nao se
constituam como trabalho externo” (BRASIL, 2017).

De acordo com (OLIVEIRA NETO, 2018, p. 97) o teletrabalho pode ser off line, sem
conexao eletronica, ou one way line, realizado com o uso de software, sendo o resultado entregue
por meio de correio eletronico, ou ainda pode ser on line, ocorrendo a conexdao permanente entre a
base e o computador central.

Vale ressaltar que a nova legislacdo também incluiu o inciso III no artigo 62 da
Consolidacdo das Leis do Trabalho, ficando claro que as normas que regulamentam a jornada de
trabalho ndo se aplicam aos empregados sujeitos ao teletrabalho.

Neste sentido, os empregados contratados na modalidade de teletrabalho, ndo possuem o
direito as horas extras, adicional noturno e horas por supressdao de intervalo, porque considera-se
que ¢é inexistente o controle de jornada de trabalho.

No entanto, sabe-se que é possivel o monitoramento dos teletrabalhadores pelos meios

telematicos, inclusive em forma mais acentuada, pois existem instrumentos como cameras,
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microfones, software, correios eletronicos, registros de logon e logoff nos sistemas empresariais,
smartfones, entre outros que permitem aferir em tempo real a producdo e a produtividade, a
realizacdo ou ndo do servico, a emissdao de relatérios e o oferecimento de instrucdes, e outras
tarefas.

A possibilidade de fiscalizacdo por meios tecnologicos € atestada por Reseda (2007, p. 10):

A tecnologia avanga em passos rapidos e diversos sdo os softwares que podem ser
utilizados para realizar a fiscalizacdo servigo prestado pelo funciondrio, mesmo em sua
propria residéncia. Ademais, a facilidade de comunicagdo imprime uma maior vigilancia ao
funcionario. A mobilidade com que a Internet pode ser acessada nos dias atuais torna ainda
mais complexa a rede de possiveis varidveis de controle. Assim, além do trabalho nos
escritérios héa ainda a possibilidade de envio das tarefas laborais para dentro da casa e da
vida privada dos assalariados.

Neste contexto, ao excluir o teletrabalhador do regime de jornada de trabalho, o legislador
praticou uma conduta de retrocesso dos direitos fundamentais, visto que é mister do direito do
trabalho limitar a jornada de trabalho, garantir o repouso semanal remunerado, o descanso, o lazer,
o adicional de horas extraordinarias, de acordo com os parametros constitucionais.

Dessa forma, é possivel asseverar que pode existir o controle virtual pelo empregador em
detrimento do teletrabalho, sendo temerario a insercio do mesmo no artigo 62 da CLT, pois é
evidente os riscos de violacdo aos direitos de desconexao e lazer, podendo levar ao dano existencial,
no qual a vitima é impossibilitada de realizar seu projeto de vida e de ter convivio social.

O dano existencial trata-se de um dano imaterial, que tem como elementos o dano ao
projeto de vida ou a vida de relagGes, o primeiro refere-se as escolhas do cidaddo em relacao ao

futuro. Segundo Schéfer e Machado (2013, p. 189):

No dano ao projeto de vida é justamente a liberdade de agir da pessoa que é tolhida pelo
agente que termina por impedir o desenvolvimento da personalidade da vitima de acordo
com a vontade desta. Projeto de vida é o rumo ou destino que a pessoa outorga a sua vida,
aquilo que a pessoa decide - e pode - fazer da sua vida. O dano ao projeto de vida ocorre
quando se interfere no destino da pessoa, frustrando, aviltando ou postergando a sua
realizacdo pessoal.

Ja quanto ao dano a vida de relacdes, é a que interfere na vida social e até profissional do
cidaddo, pois o impede de ter relacdes interpessoais e de ter contato com prazeres essenciais para o

desenvolvimento humano. Neste sentido Boucinhas Filho e Alvarenga (2013, p. 33):

Quanto a vida de relagdo, o dano resta caracterizado, na sua esséncia, por ofensas fisicas ou
psiquicas que impecam alguém de desfrutar total ou parcialmente, dos prazeres propiciados
pelas diversas formas de atividades recreativas e extralaborativas tais quais a pratica de
esportes, o turismo, a pesca, o mergulho, o cinema, o teatro, as agremiac¢des recreativas,
entre tantas outras.

De acordo com Almeida Neto (2005, p. 32) “O dano existencial, em suma, causa uma
frustracao no projeto de vida do ser humano, colocando-o em uma situagdo de manifesta

inferioridade — no aspecto de felicidade e bem-estar — comparada aquela antes de sofrer o dano, sem
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necessariamente importar em um prejuizo econdomico”.

Assim, para a configuracdo do dano existencial é necessaria uma frustracdo na realizacdo
de um projeto de vida ou de conviver socialmente, conforme ocorre quando um trabalhador é
submetido a uma jornada de trabalho excessiva que o impede de ter lazer, de ter convivio familiar e
social, ou ainda quando ha conexdo com o trabalho em momentos de descanso.

Diante disso, a ndo desconexdo do trabalho pode provocar inimeros prejuizos ao
teletrabalhador que por muitas vezes é exigido em periodos de descanso pelo empregador, que pelos
meios telematicos exerce seu poder fiscalizatério de modo excessivo e acaba privando o trabalhador
de estar desconectado do trabalho, de ter lazer, de realizar seus projetos pessoais ou viver em

sociedade de forma plena.

CONSIDERACOES FINAIS

E possivel verificar que a modalidade de teletrabalho vem crescendo nos tltimos anos,
principalmente em decorréncia dos avangos tecnolégicos, cabendo ao direito adequar-se a essa nova
realidade e regulamentar essa espécie de trabalho a distdncia a fim de preservar os direitos
fundamentais, principalmente no que tange aos direitos de desconexao, lazer, limitacdao da jornada
de trabalho e convivio social. E, finalmente, com o advento da Lei 13.467/2017, conhecida como lei
da reforma trabalhista, essa modalidade foi regulamentada de forma especifica, porém, referida lei
excluiu os teletrabalhadores do regime de jornada de trabalho, uma vez que o legislador entendeu
que é inexistente o controle de trabalho nesses casos.

Contudo, conforme sabemos é evidente que por meio dos recursos tecnolégicos o
empregador pode exercer o controle virtual e inclusive exceder em seu poder fiscalizatorio,
violando direitos fundamentais, o da desconexdo, que conforme vimos fundamenta-se na propria
Constituicao Federal, nos direitos de lazer, ao livre desenvolvimento da personalidade do
trabalhador, no principio da dignidade humana, no direito a limitacdo da duracdo de trabalho,
podendo acarretar em sérios prejuizos e em ocorréncia do dano existencial.

Desta forma, é preciso evitar a conexdo do trabalhador de forma constante, havendo
limitacdo no poder diretivo e fiscalizatorio do empregador, a fim de assegurar direitos
fundamentais.

O surgimento do teletrabalho, como resultado concreto das mudangas dos métodos de
trabalho fomentados pela tecnologia, ndo pode ser utilizado como instrumento de depredacdo da
atividade laboral do individuo, pois estar-se-ia retomando aos primoérdios em que o que importava
era a obtencao de lucro a qualquer custo. Devendo, na verdade, ser frisado que o tempo em que o

trabalhador esta disponivel ao trabalho, também é tempo de vida, devendo as normas e operadores
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mobilizarem-se para promover o efetivo amparo do trabalhador neste aspecto.

Nesta vereda, conclui-se pela imprescindibilidade do direito a desconexdo nos dias atuais,
como instrumento de efetivacdo de direitos fundamentais dos trabalhadores, proporcionando-lhes,
concretamente, o direito de ndo trabalhar em momentos de descanso, de planejar seus projetos de
vida, de se desenvolver individual e socialmente, de viver e ndo apenas sobreviver, de ter o trabalho

como fonte de sustento e ndo de perecimento.
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DIREITO A ALIMENTACAO E OS DESAFIOS PARA A EFETIVACAO NO
CENARIO CONTEMPORANEO

Bruna Caroline Lima de SOUZA'
Dirceu Pereira SIQUEIRA?

RESUMO

O direito a alimentacdo se mostra como um direito de suma importancia na vida das pessoas, na
medida em que traz em si um carater pluridimensional, visto ser essencial a prépria manutencao da
vida e um pressuposto intrinseco a diversos outros direitos essenciais como saide, educacao,
cultura, etc. Sua importancia ainda se da em razdo da dignidade da pessoa humana ser o fundamento
da Republica Federativa do Brasil e o nticleo essencial dos direitos da personalidade, de modo que
sO se faz possivel a concretude de ambos se ha a efetivagdo do direito a alimentacdo a toda a
populacdo. Desta forma, o presente artigo visou, de forma geral, apresentar o direito a alimentacdo
no cendrio nacional e alguns elementos que o envolve, e como objetivo especifico a busca por
mecanismos que possam efetivar o direito a alimentacdo no seio social e qual a eficacia que os
instrumentos existentes nesse sentido possuem no cenario contemporaneo. Para tanto, utilizou-se da
metodologia pautada na revisao bibliografica em livros, artigos, teses e dissertacoes contidas em
base de dados nacional e internacional. Concluiu-se ao final se tratar de um direito de suma
importancia por diversas razoes, bem como que, em que pese o Brasil tenha criado politicas
publicas satisfatorias para a sua efetivacdo, estas encontram-se em um periodo de declinio,
evidenciando um nitido retrocesso social.

PALAVRAS CHAVE: Direitos sociais; politicas publicas; dignidade da pessoa humana; nutri¢ao;
direitos da personalidade.

ABSTRACT

The right to food is shown as a very important right in the life of the people, because it has a
multidimensional character, since it is essential to the maintenance of life itself and a prerequisite
intrinsic to several other essential rights such as health, education, culture, etc. Its importance is still
due to the dignity of the human person being the foundation of the Federative Republic of Brazil
and the essential core of the rights of the personality, so that it is only possible the concreteness of
both if the right to food at all the population. In this way, the present article aimed, in general, to
present the right to food in the national scenario and some elements that surround it, and as a
specific objective the search for mechanisms that can effect the right to food in the social sphere and
how effective the existing instruments in this sense have in the contemporary scenario. For that, the
methodology based on the bibliographic review was used in books, articles, theses and dissertations
contained in national and international database. It was concluded at the end that this is a very
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important right for a number of reasons, and that, despite the fact that Brazil has created satisfactory
public policies for its implementation, these are in a period of decline, evidencing a clear setback
Social.

KEYWORDS: Social rights; public policies; dignity of human person; nutrition; rights of the
personality.

INTRODUCAO

A tematica acerca dos direitos das pessoas permanece em constante debate, ndo s6 na
defesa de novos direitos que se adequem a realidade social que encontra-se constantemente em
modificacdo, mas também na reafirmacdao da importancia de direitos ja conquistados historicamente
(muitas vezes fruto de indmeras lutas) e que continuam a expressar importancia na vida das pessoas,
devendo permanecer constantemente entre a pauta de direitos a serem efetivados pelo Estado,
prioritariamente.

Nesse tltimo cendario é que se encontram os direitos fundamentais sociais, e de modo mais
especifico, o direito a alimentacdo, foco do presente artigo, tendo em vista tratar-se de direito de
suma importancia para a propria sobrevivéncia e vida daqueles que sdo a propria razao de ser de
qualquer Estado: as pessoas.

A sua importancia ndo se limita ao carater nutricional que envolve o ato de alimentar-se,
uma vez que se trata de um direito com nitido carater pluridimensional, na medida em que se
correlaciona com inimeros direitos também essenciais a vida humana, principalmente quando o que
se vislumbra é a vida vivida de forma digna, como o direito a satide, a moradia, ao trabalho, a
cultura, a educagao, entre outros.

De tal modo, e reconhecendo toda a amplitude que esta envolta ao direito a alimentacao, é
que o presente artigo objetivou de forma geral, apresentar o direito a alimentacdo no cenario
nacional e alguns elementos que o envolve, como o tratamento dado ao mesmo pela ordem juridica,
a importancia desse direito para a concretude da dignidade da pessoa humana e seus reflexos nos
direitos da personalidade, e como objetivo especifico a busca por mecanismos que possam efetivar
o direito a alimentacdo no seio social e a analise da eficacia que os instrumentos existentes nesse
sentido possuem no cendrio contemporaneo.

Como forma de trabalhar o assunto objeto do artigo, utilizou-se o método hipotético-
dedutivo, o qual se viu mais adequado para o estudo em foco, de modo que a pesquisa iniciou com
um panorama geral acerca dos direitos sociais e do tratamento constitucional reservado aos
mesmos, passando-se posteriormente a analise sobre direito a alimenta¢do em si, no qual adentrou-

se a forma como é tutelado esse direito na esfera internacional e nacional, a sua importancia na vida
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das pessoas e no exercicio de diversos outros direitos, bem como nos seus reflexos dentro dos
direitos da personalidade e, por fim, tragou-se um panorama acerca dos instrumentos de efetivacao
desse direito, delineando sobre politicas publicas ja existentes que visem tal objetivo e qual a
eficacia que as mesma estdo tendo nessa tarefa.

Para tanto, fundamentou-se na metodologia pautada na revisao bibliografica, utilizando-se
de livros, artigos, teses e dissertacoes, fisicos e eletronicos, disponiveis em base de dados nacionais,
bem como de artigos e documentos contidos em plataformas estrangeiras, com o fim de aferir todos
os aspectos que envolveu, como forma de aferir qual o tratamento recebido por tal direito no
ordenamento juridico, qual a importancia que o mesmo possui para as pessoas e sociedades, quais
os direitos que a ele estdo interligados e quais os instrumentos existentes para a sua efetivacdo no

cenario brasileiro.

1 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS: PREVISAO E IMPORTANCIA

O Brasil, assim como o mundo de forma geral, e em especial o ocidente, passou por
inimeras reformas em suas estruturas ao longo da histéria, principalmente no que tange ao Estado e
suas funcdes, de modo que tais transformacdes sempre refletiram diretamente na sociedade, na
mesma medida em que esta - a sociedade - também exerceu por vezes o papel de agente
transformadora e cobrava mudancas em suas bases estatais quando vislumbrava tal necessidade.

E foi em um desses cendrios de necessidade social por mudancas, principalmente no que
tange ao reconhecimento de direitos, que nasceu a ideia de direitos fundamentais, atrelada
principalmente ao advento da dignidade da pessoa humana como um valor axiol6gico intrinseco a
propria pessoa e que situa-se “na condicdo de valor informador de toda a ordem juridica,
necessitando-se, assim, de direitos que efetivassem tal valor.

Neste diapasdo, a Doutrina converge no sentido de que os direitos fundamentais sdo
marcados por dimensdes (ou geracdes), uma vez que 0 que se visualiza na histéria foi um
progressivo e continuo reconhecimento de direitos as pessoas.

Assim, tem-se a primeira dimensdo de direitos fundamentais, que sdo conhecidos como
aqueles atrelados a liberdade, quais sejam, os direitos civis e politicos, que traduzem-se como
faculdades ou atributos da pessoa, tém por titular o individuo, apresentam oponibilidade ao Estado,
e que o traco mais caracteristico se da ao fato de ostentarem uma subjetividade, conforme bem
explicita Bonavides, que afirma ainda serem estes direitos de resisténcia ou de oposicdo perante o

Estado®.

3 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicao de 1988. 7.ed.
rev. atu. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 93.
4 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 563-564.
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Enquanto os direitos de primeira geracao dominaram o século XIX, o século XX foi
marcado pela ascensdo dos direitos de segunda dimensdo, que nasceram atrelados ao principio da
igualdade, e possuem como foco os direitos sociais, culturais e econdmicos, bem como os direitos
coletivos ou de coletividades. Tais direitos passaram a ser introduzidos no constitucionalismo dos
Estados justamente no periodo que germinou a ideologia antiliberal do século XX e ascendia a ideia
de Estado social®.

Em que pese os direitos de segunda dimensdo tenham obtido foco no século XX, ndao ha
unanimidade na doutrina no que tange a evolucdo geracional dos direitos fundamentais, tendo
inclusive diversas criticas da doutrina ao termo “geracdo de direitos fundamentais”, uma vez que
tratou-se mais de um processo continuo e interligado de ascensdo de direitos, em carater de
complementaridade® do que de uma geragdo de direitos propriamente dita. Nesse sentido de que os
direitos fundamentais ndo se deu de forma linear, afirma Gerardo Pisarello que direitos sociais
foram vistos como requisito necessario a dar conteido material aos direitos civis e politicos,
enquanto estes atuaram como instrumentos indispensaveis no asseguramento dos direitos sociais’.

Nesta mesma linha, infere-se dos ensinamentos de Norberto Bobbio:

A mais fundamentada razdo da sua aparente contradi¢do, mas real complementaridade, com
relacdo aos direitos de liberdade, é a que vé nesses direitos uma integracdo dos direitos de
liberdade, no sentido de que eles sdo a propria condi¢do do seu exercicio efetivo. os direitos
de liberdade s6 podem ser assegurados garantindo-se a cada um o minimo de bem-estar
econémico que permite uma vida digna.®

Ademais, insta ressaltar que os direitos fundamentais de segunda geracdo, dentre os quais
se inclui os direitos sociais, foco do presente trabalho, foram inicialmente remetidos a uma esfera
programatica, justamente em virtude de sua natureza de direitos que exigem do Estado atuacdo
positiva, uma prestacdo material®, diferentemente dos direitos civis e politicos que se apresentam
muito mais como direitos negativos em face do Estado, que tem como obrigacdo de ndo invadir a

esfera da vida privada e a liberdade das pessoas. Nesse sentido leciona Canotilho:

Dai a problemaética dos direitos sociais que, ao contrario do que a teoria liberal defendia,
ndo postula a abstinéncia estadual, antes exige uma intervencdo publica estritamente
necessdria a realizacdo destes direitos; a intervencao estadual é concedida ndo como um
limite mas como um fim do Estado."

Assim, a atuacdo do Estado na efetivacdo de direitos sociais é de precipua importancia, nao

93]
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podendo tais direitos ficar na esfera meramente formal, como o que acontece ao entender tais
direitos apenas como uma norma programatica, que s sera efetivada quando o Estado e seus
governantes bem aprouver.

Desta forma, verifica-se que essa concep¢do dos direitos sociais enquanto norma
programatica foi perdendo espaco, o que ocorreu na medida em que as Constitui¢des mais recentes,
no qual se inclui a brasileira (1988), “formularam o preceito da aplicabilidade imediata dos direitos
fundamentais. De tal sorte que os direitos fundamentais da segunda geracao tendem a tornar-se tao
justicidveis quanto os da primeira”!'.

Neste interim, se antes os direitos sociais eram tidos apenas como normas programaticas,
hoje, integrando-se ao rol de direitos fundamentais, eles sdao imperativamente normas de aplicagdo
imediata, que devem ser efetivadas pelo Estado, sob pena de violacdo ao préprio principio da
dignidade da pessoa humana, eis que este é o principal substrato sobre o qual erigiu os direitos
fundamentais.

Nessa perspectiva, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 inovou em
varios aspectos se comparada as constituicoes brasileiras anteriores, e uma dessas inovacgoes se deu
em razdo de ter integrado os direitos sociais a categoria de direitos fundamentais, ao inclui-los, de
modo expresso, no titulo II da mesma, denominado “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”,
tratando, assim, os direitos sociais expressos no artigo 6°'* como verdadeiros direitos fundamentais,
os quais possuem aplicagdo imediata, conforme preleciona o art. 5°, §1° da CF/1988".

A Carta Magna Brasileira atribuiu importancia aos direitos sociais ndo s6 ao situar os
mesmos dentre os direitos fundamentais, mas também observa-se a necessidade destes para atingir
os proprios objetivos da Repuiblica Federativa do Brasil, uma vez que s6 se torna possivel “construir
uma sociedade livre, justa e solidaria” (art. 3° I, CF/88), “garantir o desenvolvimento nacional”
(art. 3° II, CF/88), “erradicar a pobreza e a marginalidade e reduzir as desigualdades sociais e
regionais” (art. 3° III, CF/88) e, “promover o bem de todos, sem preconceitos [...]” (art. 3° IV,
CF/88), se vislumbrar a efetivacdo dos direitos sociais como o caminho habil para atingi-los, pois
impossivel se falar em um desenvolvimento nacional ou erradicacdo da pobreza ou reducdo das
desigualdades, por exemplo, sem que haja uma educacdo de qualidade e efetiva, ou uma sadde e

alimentacdo de acesso a todos, ou sem a garantia de trabalho para a populacdo. Todos esses

11 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 564-565.

12 Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a satide, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecao a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicao.

13 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] § 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacdo imediata.
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objetivos perpassam, de alguma forma, por um ou mais direitos sociais como uma ponte para
alcangéa-los.

Nesse aspecto, colaciona Kelbert que “admite-se hoje que os direitos sociais sdao meio de
atingir os valores eleitos pelo constituinte, especialmente porque sao direitos que visam a igualdade
e a melhoria das condigdes de vida da populagdo em geral”*,

Ainda nessa linha de pensamento, argumenta Maria Paula Dallari Bussi que os direitos
sociais sdo

direitos-meio, isto é, direitos cuja principal fungdo é assegurar que toda pessoa tenha
condicdes de gozar os direitos individuais de primeira geracdo. Como poderia, por
exemplo, um analfabeto exercer plenamente o direito a livre manifestacdo de pensamento?
Para que isso fosse possivel é que se formulou e se positivou nos textos constitucionais e
nas declaracoes internacionais o direito a educacdo. Na mesma linha, como pode um sem-
teto exercer o direito a intimidade (art. 5°, X, da Constituicdo brasileira)? Isso sera uma
ficccdo enquanto ndo lhe for assegurado o direito a moradia, hoje constante no rol de
direitos sociais do art. 6° da Constituigdo. E assim sucessivamente.'®

Assim, tem-se que os direitos sociais sdo de suma importancia para o asseguramento e
efetivacdo dos direitos de primeira dimensdo, pois o exercicio pleno dos direitos civis e politicos
dependem ndo apenas de uma atitude negativa do Estado no sentido de ndo viola-los, mas também
da agdo positiva do mesmo garantindo direitos que sem os quais ndo é possivel garantir uma vida
digna, como é o caso da satide, alimentacdo, moradia, educacao, trabalho.

Acerca da importancia da efetivacdo de tais direitos para a concretizacdao da dignidade da
pessoa humana, fundamento da Republica Federativa do Brasil, Sarlet explana que os “direitos
sociais, econdmicos e culturais, seja na condicdao de direitos de defesa (negativos), seja na sua
dimensdo prestacional (atuando como direitos positivos), constituem exigéncia e concretizacdo da
dignidade da pessoa humana™*®.

De tal modo, vislumbra-se a essencialidade da concretizacdo dos direitos sociais seja
porque sdo direitos que pressupoem a propria concretizacao da dignidade da pessoa humana, seja
pelo fato de ser s6 através da efetivacdo dos mesmo que é possivel se falar no pleno acesso das

pessoas ao exercicio dos direitos individuais, como a vida (digna), integridade fisica, liberdade,

entre outros. Nesse sentido, Silva preleciona que:

[...] podemos dizer que os direitos sociais, como dimensdo dos direitos fundamentais do
homem, sdo prestacdes positivas estatais, enunciadas em normas constitucionais, que
possibilitam melhores condi¢Ges de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a
igualizacdo de situagdes sociais desiguais. Sdo, portanto, direitos que se conexionam com o
direito de igualdade. Valem como pressupostos do gozo dos direitos individuais na medida

14 KELBERT, Fabiana Ockstein. Reserva do possivel e a efetividade dos direitos sociais no direito brasileiro.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011, p. 34.

15 BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica piblica em direito. In: BUCCI, Maria Paula Dallari (org.).
Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 3.

16 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicao de 1988. 7.ed.
rev. atu. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 100.
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em que criam condi¢des materiais mais propicias ao auferimento da igualdade real, o que,
por sua vez, proporciona condigdo mais compativel com o exercicio efetivo da liberdade."”

Nesse sentido, é possivel relacionar os direitos sociais com os proprios objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil previstos no art. 3° da mesma, em especial com o
que se refere a erradicacdo da pobreza e reducao das desigualdades sociais e regionais (art. 3°, III,
CF/88), na medida em que efetivar direitos sociais como satde, educacao, moradia, alimentacao,
etc., esta intimamente ligado a uma promocdo da igualdade dos menos favorecidos que, sem uma
prestacao estatal nesse sentido, acabariam por ndo ter acesso a nenhum desses direitos tdo
necessarios a promoc¢ao humana e ao pleno desenvolvimento da personalidade de cada individuo, o
que confirma ainda mais a essencialidade de atribuir eficacia imediata aos mesmos e a atuagao do

Estado no sentido de concretizacdo desses direitos.

2 DIREITO FUNDAMENTAL A ALIMENTACAO: PREVISAO, IMPORTANCIA E
REFLEXOS NOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

O direito a alimentacdo pode ser conceituado como o direito de “ter um acesso regular,
permanente e livre a alimentacdo suficiente e adequada, que assegure a realizacdo fisica e mental,

individual e coletiva, de uma vida digna”'®

e se refere a um dos direitos sociais previstos no art. 6°
da Constituicao Brasileira. Todavia, ele ndao deve ser entendido apenas como o ato rotineiro de
ingestdo de alimentos, vai muito além, pois se refere a um direito de suma importancia a propria
promog¢ao humana, e intimamente ligado a diversos direitos como o direito a vida digna, a satde, a
integridade fisica, ao pleno desenvolvimento da personalidade e envolve inclusive fatores culturais,
mostrando-se assim como um direito pluridimensional, cujo estudo é de precipua importancia.
Desta forma, o presente topico abordara um panorama geral de como o direito a

alimentacdo é vislumbrado no ordenamento juridico brasileiro e internacional, os porqués de se

tratar de um direito de importancia impar e quais dos seus reflexos nos direitos da personalidade.

2.1 Direito a alimentacao no Ordenamento Juridico Internacional e Brasileiro

A alimentacdo configura uma das principais bases do desenvolvimento humano, na medida
em que desempenham um papel primordial no que tange ao desenvolvimento humano, da gestacdao

a vida adulta", bem como em razdo de ser a comida uma das necessidades bésicas para a propria

17 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 9.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1994, p. 258.

18 ROSA, Angélica Ferreira; SOUZA, Pollyanne Regina de. Fome: excludente do principio da dignidade da pessoa
humana. Revista Direitos Sociais e Politica Piblicas (UNIFAFIBE), vol. 2, n. 2, p. 90-13, 2014 p. 92. Disponivel
em: http://www.unifafibe.com.br/revista/index.php/direitos-sociais-politicas-pub/article/view/36/pdf_22.Acesso em
28/06/2019.

19 MULLER, Marcela. O direito social fundamental a alimenta¢do adequada e sua protecio no contexto das
organizacoes internacionais [dissertacdo]. 2014. 144 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Universidade de
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sobrevivéncia dos seres humanos®, razdo pela qual constitui temdtica objeto de previsdes juridicas
tanto no ambito nacional quanto no internacional, o qual sera delineado no presente topico.

No ordenamento juridico internacional, a importancia do direito a alimentacdao ganhou
atencao primeira na Declaracdao Universal dos Direitos Humanos (DUDH), que constituiu-se como
o primeiro instrumento a nivel internacional a consagrar tal direito?, em seu artigo XXV, item 1,
que assim dispde:

Todo ser humano tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar-lhe, e a sua familia,
saude e bem-estar, inclusive alimentacdo, vestuario, habitagcdo, cuidados médicos e os
servicos sociais indispensaveis, e direito a seguranca em caso de desemprego, doenca,
invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia em
circunstancias fora de seu controle.? (destaque nosso)

Todavia, tal declaracdo ostenta um carater eminentemente simbolico, na medida em que
ndo produz um efeito vinculante em relacdo aos paises signatarios, ndo permitindo a sua
exigibilidade perante qualquer tribunal®, de modo que tal documento ainda ndo era suficiente para a
tutela internacional do direito a alimentacao.

Deste modo, em 1966 a Assembleia-Geral das Nacoes Unidas elaborou o Pacto
Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, o qual foi ratificado pelo Brasil e
entrou em vigéncia no pais em 24 de abril de 1992, e no qual, conjuntamente com o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos, tornou-se o primeiro instrumento convencional que gera
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oponibilidade e cria obrigacGes nesta seara para os sujeitos de direito internacional™ que o

ratificarem.
O referido pacto foi além do que previu a Declaragdo anterior, e tratou o direito a

alimentacdo de modo mais abrangente, estabelecendo em seu artigo 11 que:

1. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa a um nivel de
vida adequando para si préprio e sua familia, inclusive a alimentacdo, vestimenta e
moradia adequadas, assim como a uma melhoria continua de suas condi¢des de vida. Os
Estados Partes tomarao medidas apropriadas para assegurar a consecucao desse
direito, reconhecendo, nesse sentido, a importancia essencial da cooperacdo internacional
fundada no livre consentimento.

2. Os Estados Partes do presente Pacto, reconhecendo o direito fundamental de toda

Itatna, Itaina/MG, 2014, p. 20.

20 SIDDHARATHA, Sharma; REETINDER, Kaur. An antropological study of food taboos among Kinnauras of
Himachal Pradesh. Discovery Science, v. 5, n. 14, August 2013, p. 35-36, p. 35. Disponivel em:
http://www.discoveryjournals.org/discoveryscience/current_issue/2013/A26.pdf. Acesso em 17/06/2019.

21 KAITEL, Cristiane Silva. A efetividade e a elaboracao legislativa do direito a alimentacao: politica publica,
educacao e gestao participativa [tese]. 2016. 239 f. Tese (Doutorado em Direito) - Universidade Federal de Minas
Gerais, Belo Horizonte/MG, 2016, p. 72.

22 Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Assembleia Geral das Nagdes Unidas em Paris. 10 dez. 1948.
Disponivel em: https://nacoesunidas.org/wp-content/uploads/2018/10/DUDH.pdf. Acesso em: 17/06/2019.

23 MAGALHAES, Gabriel Gomes Canédo Vieira de Magalhdes. Direito fundamental social a alimentacdo e a sua
efetivacao pelo poder judiciario [dissertacdo]. 2012. Dissertacdo (Mestrado em Direito Ptiblico) - Universidade
Federal de Uberlandia, Uberlandia/MG, 2012, p. 69.

24 KAITEL, Cristiane Silva. A efetividade e a elaboracao legislativa do direito a alimentacao: politica publica,
educacdo e gestdo participativa [tese]. 2016. 239 f. Tese (Doutorado em Direito) - Universidade Federal de Minas
Gerais, Belo Horizonte/MG, 2016, p. 73.
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pessoa de estar protegida contra a fome, adotardo, individualmente e mediante
cooperacao internacional, as medidas, inclusive programas concretos, que se facam
necessarias para:

a) Melhorar os métodos de produgdo, conservacao e distribuicdo de géneros alimenticios
pela plena utilizagdo dos conhecimentos técnicos e cientificos, pela difusdo de principios de
educacdo nutricional e pelo aperfeicoamento ou reforma dos regimes agrarios, de maneira
que se assegurem a exploracdo e a utilizagcdo mais eficazes dos recursos naturais;

b) Assegurar uma reparticdo eqiitativa dos recursos alimenticios mundiais em relacdo as
necessidades, levando-se em conta os problemas tanto dos paises importadores quanto dos
exportadores de géneros alimenticios.” (destaque nosso)

Assim, verifica-se que Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
ndo previu apenas o direito a alimentagdo como direito de toda pessoa, como também determinou
aos Estados a adocdo de medidas para que haja uma efetivacdo do mesmo, inclusive no que se
refere a protecdo das pessoas contra a fome, com uma distribuicdo equitativa de alimentos e
privilegiando a seguranca alimentar.

Posteriormente ao referido pacto, em 1999, o Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais do Alto Comissariado de Direitos Humanos da ONU, visando identificar algumas
questOes importantes atinentes ao direito a alimentacdo adequada e regular o disposto no artigo
anteriormente citado, apresentou o Comentario Geral n° 12, de suma importancia pois traz um
delineamento bem amplo do que pode ser considerado como tal direito, enfatizando, entre outras
coisas, que o direito a alimentacdo esta indivisivelmente atrelado a dignidade da pessoa humana,
constituindo ainda elemento indispensavel a concretizacao de outros direitos humanos e que deve
ser visto como elemento inseparavel da justica social®®.

O referido documento ainda estabelece que a alimentacdo adequada ndo consiste apenas
em haver disponibilidade de alimento, em quantidade e qualidade suficiente para satisfazer as
necessidades humanas, mas também que este seja de qualidade (sem substancias adversas) e
aceitavel a determinada cultura®’, o que evidencia a necessidade de aspectos que envolvem tanto a
correta distribuicdao de alimentos entre as pessoas (o que evitaria o fendmeno da fome e desnutricao,
por exemplo), como questOes atinentes a seguranca alimentar, alimentacdo saudavel e respeito a
aspectos culturais envolvem o ato de alimentar-se.

Neste viés, importante esclarecer que a seguranca alimentar e nutricional pode ser

25 Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. Assembleia-Geral das Nag¢oes Unidas. 19
dez. 1966. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0591.htm. Acesso em:
17/06/2019.

26 General Comment N°. 12: The Right to Adequate Food (Art. 11). Committee on Economic, Social and Cultural
Rights. 12 May 1999, p. 2, item 4. Disponivel em: https://www.refworld.org/pdfid/4538838c11.pdf. Acesso em:
17/06/2019.

27 General Comment N°. 12: The Right to Adequate Food (Art. 11). Committee on Economic, Social and Cultural
Rights. 12 May 1999, p.3, item 8: “The Committee considers that the core content of the right to adequate food
implies: The availability of food in a quantity and quality sufficient to satisfy the dietary needs of individuals, free
from adverse substances, and acceptable within a given culture; The accessibility of such food in ways that are
sustainable and that do not interfere with the enjoyment of other human rights”. Disponivel em:
https://www.refworld.org/pdfid/4538838c11.pdf. Acesso em: 17/06/2019.
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entendida como a garantia de condi¢des dada a todos de ter acesso a alimentos basicos, seguros e de
qualidade, o qual deve ser em quantidade suficiente, permanentemente e sem 0 comprometimento
de outras necessidades essenciais®, enquanto que o fator cultural que a envolve se relaciona a todas
as influéncias culturais, politicas, geogréficas, entre outras, que pode haver na alimentacdo de
determinada populagdo®.

Ademais, ainda no que tange ao ambito internacional de protecdo ao direito a alimentacao,
merece destaque as principais agéncias criadas pela ONU com vistas a auxiliar na tutela do referido
direito, qual seja a FAO (Organizacdo das Nacoes Unidas para a Alimentacdo e Agricultura) e o
PAM ou (Programa Mundial de Alimentos), no qual o primeiro tem vistas ao atendimento da fome
estrutural, como aquela decorrente subdesenvolvimento de um pais, enquanto o segundo trata da
fome conjuntural, como aquela surgida em razdo de catastrofes, por exemplo™®.

Quanto a protecao do direito a alimentacdo dentro do ambito nacional, o mesmo encontra-
se positivado na Constituicdo Federal, em leis infraconstitucionais e em alguns outros dispositivos
pertencentes ao ordenamento juridico brasileiro, tendo recebido, todavia, um reconhecimento tardio
acerca do tema.

A Constituicao Federal de 1988, quando promulgada, ndo constava o direito a alimentacao
de modo expresso, mesmo ja havendo toda a disciplina internacional acerca da tematica. Tal
previsdo so veio a ocorrer com a Emenda Constitucional n° 64°', de 04 de fevereiro de 2010, que
introduziu a alimentacdo como um direito social, passando assim a integrar o rol de direitos
fundamentais sociais previstos no art. 6° da Constituicao.

Em que pese a sua inclusao expressa no rol do art. 6° da Constituicdo tenha ocorrido
apenas em 2010, anteriormente ja se fazia possivel o reconhecimento do direito a alimentagao,
através da via interpretativa e utilizando-se da hermenéutica constitucional para tanto®, levando em
consideragdo alguns dispositivos ja presentes anteriormente na Constituicdo, como o proprio inciso
IIT do art. 1° da mesma, que estabelece a dignidade da pessoa humana como fundamento da
Reptblica federativa do Brasil.

No que tange a legislacdo infraconstitucional, diversos dispositivos preveem o direito a

28 VALENTE, Flavio Luiz Schieck. Direito Humano a Alimentacao: desafios e conquistas. Sdo Paulo: Cortez, 2002,
p. 48.

29 SIQUEIRA, Dirceu Pereira. A dimensao Cultural do direito fundamental a alimentacao. 1.ed. Birigui, SP:
Boreal Editora, 2013, p.7.

30 MULLER, Marcela. O direito social fundamental a alimentacdo adequada e sua protegio no contexto das
organizacoes internacionais [dissertacdo]. 2014. 144 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Universidade de
Itatna, Itatina/MG, 2014, p. 99.

31 Art. 6° Sdo direitos sociais a educagdo, a saide, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a segurancga, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicdo. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 64, de 2010).

32 SIQUEIRA, Dirceu Pereira. A dimensao Cultural do direito fundamental a alimentacdo. 1.ed. Birigui,SP:
Boreal Editora, 2013, p.39.
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alimentacdo de forma genérica, merecendo destaque a Lei n° 11.346/2006, que criou o Sistema
Nacional de Seguranca Alimentar e Nutricional (SISAN) e a Lei n° 11.947/2009, que disp0s, entre
outras coisas, sobre o atendimento da alimentacdo escolar.

A lei n° 11.346/2006 foi de suma importancia na medida em que, antes mesmo da criacdo
da emenda constitucional n° 64/2010, ja previa o direito a alimentacdo adequada como um direito
fundamental do ser humano (art. 2°)*, bem como a necessidade (e o dever) do poder piblico
garantir de modo amplo a concretizagdo desse direito (Art. 2°, §2°, Lei n.° 11.346/2006)*.

J& no que se refere a Lei n° 11.947/2009, ao prever acerca da alimentacdo escolar,
estabeleceu que esta deve respeitar “a cultura, as tradicoes e os habitos alimentares saudaveis [...]”
(art. 2°, ), bem como os “habitos alimentares, a cultura e a tradicao alimentar de cada localidade
[...]”, evidenciando e privilegiando, assim, a dimensao cultural do direito a alimentacao.

Desta feita, verifica-se a precipua importancia que o direito a alimentacdo tem na medida
em que a sua tutela ocorre tanto no plano nacional como no internacional, com vistas ao respeito,
protecdo e promoc¢ao do mesmo, devendo o Estado, prioritariamente, buscar meios de garanti-lo em

todas as suas dimensoes, inclusive podendo contar com a colaboracdo internacional para tanto.

2.2 A importancia do direito a alimentacao e reflexos nos Direitos da Personalidade

Conforme ja abordado anteriormente, o direito a alimentacdo encontra-se previsto em
documentos da ONU como um direito humano, e na Constituicdo Brasileira, como um direito
fundamental social, incluido no art. 6° da mesma através da emenda constitucional n°® 64/2010.

Tal direito encontra-se elencado enquanto direito humano e direito fundamental em razao
da sua precipua importancia, tanto em questées nutricionais e de sobrevivéncia, que evidencia um
carater biolégico, na medida em que a alimentacdao reside como “fonte vital das necessidades

bésicas de subsisténcia”®

, quanto em aspectos atinentes a seu carater pluridimensional, uma vez que
este pode refletir em diversas outras formas (e direitos), como satde, cultura, terra, familia,
trabalho, moradia, entre outros™®.

Neste contexto, a alimentacdao acaba por ser um direito basilar para que quaisquer outros

33 Lein. 11.346/06 - Art. 2° A alimentagdo adequada é direito fundamental do ser humano, inerente a dignidade da
pessoa humana e indispenséavel a realizagdo dos direitos consagrados na Constituicdo Federal, devendo o poder
publico adotar as politicas e agdes que se facam necessarias para promover e garantir a seguranca alimentar e
nutricional da populacdo. [...] (destaque nosso)

34 Lein. 11.346/06 - Art. 2°, §2° - E dever do poder publico respeitar, proteger, promover, prover, informar, monitorar,
fiscalizar e avaliar a realizacdo do direito humano a alimentagdo adequada, bem como garantir os mecanismos para
sua exigibilidade.

35 BARBOSA, Lirana da costa Barbosa. Direito humano a alimentacdo adequada na Argentina e no Brasil: uma
analise comparativa [dissertagcdo]. 2013. 146 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Agrario) - Universidade Federal
de Goias, Goiania/GO, 2013, p. 19.

36 SIQUEIRA, Dirceu Pereira. A dimensao Cultural do direito fundamental a alimentacao. 1.ed. Birigui,SP:
Boreal Editora, 2013, p.118.

244



direitos possam ser concretizados, pois ela é crucial para o desenvolvimento fisico e intelectual das
pessoas. Sem uma alimentacdo que seja suficiente, sadia e nutritiva, ndo ha como se ter um corpo
com seu desenvolvimento maximo possivel, havendo ainda o comprometimento do pleno
desenvolvimento cerebral e uma insuficiéncia de energia para as atividades diarias das pessoas, 0
que compromete a sadide, o exercicio da vida com dignidade, os estudos e as atividades
laborativas”, ou seja, reflete e prejudica inimeros outros direitos inerentes a pessoa e o proprio
desenvolvimento de sua personalidade.

De tal modo, a nao efetividade do direito a alimentacdo de modo satisfatério acaba por
violar ndo apenas direitos fundamentais constitucionalmente estabelecidos (individuais e sociais),
mas também os direitos da personalidade inerentes as pessoas, uma vez que estes tém seu ntcleo
essencial fundado no principio da dignidade da pessoa humana®, o que também os torna
constitucionalmente tutelados, na medida em que todo o ordenamento juridico brasileiro deve ser
lido e interpretado a luz desse principio fundamental diretor que é a dignidade humana®.

Os direitos da personalidade sdo essenciais a propria concepcdo de pessoa, uma vez que se
referem a um conjunto de bens tdo particular do individuo que acabam por se confundir com o
proprio sujeito, constituindo manifestagdes da sua personalidade®, de modo que “sem os quais
todos os outros direitos subjetivos perderiam todo o interesse para o individuo - o que equivale a
dizer que, se eles ndo existissem, a pessoa ndo existiria como tal”*'.

Vale ressaltar, que a protecao da dignidade da pessoa humana, ou seja, do proprio ntcleo
essencial dos direitos da personalidade, ndo deve se dar apenas no viés negativo, protetivo, mas
também no sentido promocional, com vista a efetivacdo do mesmo. Neste sentido € os ensinamentos
de Perez Lufio, o qual defende que “a dignidade da pessoa humana ndo constitui apenas uma
garantia negativa de que a pessoa nao sera objeto de ofensas ou humilhacGes, mas implica também,

»42 A crescenta-

em sentido positivo, no pleno desenvolvimento da personalidade de cada individuo
se, ainda, que so a partir dessa efetivacao é que sera possivel permitir o asseguramento da prépria

existéncia da esfera de autodeterminacdo pessoal de cada ser humano®.

37 KAITEL, Cristiane Silva. A efetividade e a elaboracao legislativa do direito a alimentacao: politica publica,
educacdo e gestdo participativa [tese]. 2016. 239 f. Tese (Doutorado em Direito) - Universidade Federal de Minas
Gerais, Belo Horizonte/MG, 2016, p. 64.

38 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos de personalidade e autonomia privada. 2.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007, p. 13.

39 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos da personalidade e sua tutela. 2.ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2005, p. 137.

40 BELTRAO, Silvio Romero. Direitos da personalidade. Sao Paulo: Atlas, 2005, p. 24.

41 CUPIS, Adriano de. Os direitos da personalidade. Campinas- SP: Romana Juridica, 2004, p. 24.

42 PEREZ LUNO, Antonio Henrique. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucién, p. 318: “La
dignidad humana constituye no sélo la garantia negativa de que la persona no va a ser objeto de ofensas o
humillaciones, sino que entrafia también la afirmacion positiva del pleno desarrollo de la personalidad de cada
individuo”.

43 Nesse sentido: “A busca pela efetividade do principio da dignidade da pessoa humana imp0e que sua atuagdo se dé

245



Coadunando com essa perspectiva, contribui Sarmento:

E importante destacar que o principio em pauta ndo representa apenas um limite para os
Poderes Publicos, que devem abster-se de atentar contra ele. Mais do que isso, o principio
traduz um norte para a conduta estatal, impondo as autoridades publicas o dever de agdo
comissiva, no sentido de protecdo ao livre desenvolvimento da personalidade humana, com
o asseguramento das condi¢des minimas para a vida com dignidade.*

Desta feita, o asseguramento do direito a alimentacdo enquanto direito humano,
fundamental ou da personalidade, e consequentemente da concretizacdo da dignidade da pessoa
humana, ndo dependem tdo somente do respeito a esse direito e de uma atuacdo negativa pelo
Estado e pela sociedade, mas sim, faz-se necessario a formulacdo de instrumentos que o efetive e o
promova verdadeiramente, uma vez que “um direito a alimentacdo verdadeiramente efetivo
depende da agdo e da implementagdo nos sistemas juridicos nacionais™*.

Assim, a importancia da efetivacao do direito a alimentagdo as pessoas tem natureza impar,
seja com o fim de atribuir concretude ao principio da dignidade, seja com o intento de garantir a
elas o pleno desenvolvimento de sua personalidade, cuja responsabilidade de tal implementagao é

prioritariamente do Estado*® - o que ndo exclui a possibilidade de atores da sociedade agir nesse

sentido. Neste sentido € a licdo de Fermentao:

O Estado Moderno tem como tarefa realizar a tutela dos direitos fundamentais e favorecer o
pleno desenvolvimento da pessoa. Assume a obrigacao de respeitar os direitos individuais
da pessoa, tais como o direito a vida, a liberdade, a informacdo, ao trabalho, ao estudo, e
outros, ambos essenciais e caracteristicos de toda pessoa humana, que tem direitos como
cidadao, e, portanto, o Estado tem também o dever de promover tais direitos, eliminando
qualquer dificuldade, quer econdmicas ou sociais, que possam impedir o efetivo exercicio
dos direitos pessoais e da cidadania.

O Estado tem a obrigacdo de intervir e possibilitar que os interesses existenciais e
individuais da pessoa humana sejam exercidos.*

Sendo assim, verifica-se a importancia do direito a alimentacdo (e de sua efetivacdao) em

varios aspectos: para a manutencdo da vida das pessoas, haja vista o carater biologico que a

de modo bifrontal, em perspectiva protetiva e promocional, ou seja, garantindo o imperativo de assisténcia por meio
da acdo estatal ou coletiva, bem como garantindo uma esfera de autodeterminagdo pessoal, expressao da autonomia
privada e da liberdade pessoal”. CANTALI, Fernanda Borghetti. Direitos da personalidade: disponibilidade
relativa, autonomia privada e dignidade humana. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009, p. 217.

44 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacoes privadas. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2004, p.
113.

45 MCDERMOTT, Michael J. Constitutionalizing an enforceable right to food: a new tool for combating hunger.
Boston College International & Comparative Law Revew, v. 35, p. 543-574, 2012, p. 548: “Because
international treaties only require states to respect, protect, and fulfill the international right to food, a truly
effective right to food relies on action and implementation in national legal systems”. Disponivel em:
http://web.b.ebscohost.com/ehost/pdfviewer/pdfviewer?vid=0&sid=26c10680-aale-4450-94eb-
e4{8e0754de9%40sessionmgr101. Acesso em: 18/06/2019.

46 SIQUEIRA, Dirceu Pereira. A dimensao cultural do direito fundamental a alimentacdo. Birigui, SP: Boreal
Editora, 2013, p. 31-32.

47 FERMENTAO, Cleide Aparecida Gomes Rodrigues. Direito e axiologia - o valor da pessoa humana como
fundamento para os direitos da personalidade. Revista Juridica Cesumar- Mestrado, v. 7, n. 1, p. 57-80, 2007, p.
75-76. Disponivel em: http://periodicos.unicesumar.edu.br/index.php/revjuridica/article/view/516/374. Acesso em:
18/06/2019.
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envolve; para que tenha a possibilidade de existéncia de diversos outros direitos tutelaveis a pessoa
humana, em razdo de ser um direito pluridimensional; para que a dignidade da pessoa humana,
fundamento da Republica Federativa do Brasil, possa ser concretizada; e para permitir o pleno
desenvolvimento da personalidade das pessoas e de todos os direitos a ela inerentes, inclusive do
direito a autodeterminacdo pessoal de cada individuo, vez que sé é possivel esta existir de modo
pleno quando é garantida as pessoas direitos basilares como o direito a alimentacdo, a saude, a

educacgdo, a moradia, ao trabalho, etc.

3 INSTRUMENTOS DE EFETIVACAO DO DIREITO A ALIMENTACAO NO BRASIL

Conforme abordado anteriormente, os direitos sociais, e em especial o direito a
alimentacdo, sdo de suma importancia para a efetivacdo da dignidade da pessoa humana e para o
préprio desenvolvimento da personalidade dos individuos, e dependem de acdes positivas do
Estado, prioritariamente, para que sejam concretizados. Tal efetivacdo, por sua vez, acaba por
tangenciar a tematica acerca de quais sdo os instrumentos existentes com tal objetivo no Brasil, o
qual sera objeto do presente topico.

Primeiramente, necessario ressaltar que a efetivacdo de direitos fundamentais é de
responsabilidade de todos os poderes (legislativo, executivo e judiciario), no que lhes couber
competéncia, o que é instrumentalizado, em regra, por meio de politicas publicas, que pode ser
considerada como o conjunto de regras, planos, estratégias, programas visando a realizacao dos
direitos humanos, assumidos de forma parcial ou totalmente por érgdos governamentais* - ou por
outros atores sociais, visto que “politicas publicas ndo podem ser reduzidas a politicas estatais”*.

Na formulacdo de politicas publicas, a atuagdo ativa do poder legislativo e executivo é
imperativo, visto que sdo eles os responsaveis por criarem leis que visem regular e implementar
direitos, criar projetos e programas nesse sentido e executa-los, deixando a atuacdo do poder
judiciario apenas para a seara da residualidade. Acerca dessa residualidade, Magalhdes explica que
“a fenda que possibilita a ingeréncia jurisdicional nesta seara abre-se a partir da insuficiéncia, da
inaptiddo ou da inadequacdo da politica publica entdo adotada para a pronta efetivacdo do direito
social”®.

Assim, o poder judiciario ndo pode ter o papel de substituir os outros dois poderes na tarefa

48 ZIMMERMAN, Clévis. As politicas ptblicas e a exigibilidade do direito humano a alimentacdo. In: PIOVESAN,
Flavia; CONTI, Irio Luiz (coord.). Direito humano a alimentacao adequada. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2007,
p. 124.

49 HOFLING, Eloisa de Mattos. Estado e politicas (publicas) sociais. In: Cadernos Cedes [online]. 2001, vol. 21,
n.55, p. 30-41, p. 31. Disponivel em: http://www.scielo.br/pdf/ccedes/v21n55/5539.pdf. Acesso em 18/06/2009.

50 MAGALHAES, Gabriel Gomes Canédo Vieira de Magalhdes. Direito fundamental social a alimentaco e a sua
efetivacdo pelo poder judiciario [dissertacdo]. 2012. Dissertagdo (Mestrado em Direito Publico)- Universidade
Federal de Uberlandia, Uberlandia/MG, 2012, p. 117.
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a eles conferidas para a efetivacdo de direitos sociais, no qual se insere o direito a alimenta¢dao, mas
também ndo deve se escusar da tentativa de efetivacdo quando a ele for submetido caso de violacao
a algum desses direitos em razao de ndo haver politicas publicas no sentido de concretizagao do
mesmo, ou quando a(s) existente(s) for(em) insuficiente(s) ou inadequada(s), até mesmo pelo
principio da inafastabilidade do poder judiciario.

Superado esse contexto, necessario esclarecer que no que tange especificamente ao direito
a alimentacdo o Brasil possui diversas acdes com vistas a sua concretizagao. Entre essas acoes
merece destaque: Programa Fome Zero, que teve entre as suas acoes a criagao do Programa Bolsa
Familia; o Programa Nacional de Alimentacdo Escolar (PNAE); e, o Programa de Aquisicao de
Alimentos (PAA).

O Programa Fome Zero (PFZ - Hunger Erradication Program) foi um marco importante
na implantacdo de programas que visem o combate a fome e a miséria, aliando acdes consideradas
como emergenciais com outras solucionaveis a longo prazo®. Entre as acdes criadas por esse
programa, o Programa Bolsa Familia (criado em 2004) é destaque e pautou-se na politica de
transferéncia condicional de renda, prevendo a transferéncia de recursos monetarios para familias
que encontravam-se em situacdo de pobreza e pobreza extrema, condicionando, em contrapartida,
ao acesso dessas a servicos de saude e educacdo, bem como de outras agOes intersetoriais e
programas complementares, e tornou-se 0 maior programa de transferéncia de renda do mundo,
tendo beneficiado, no final de 2010, 12,8 milhoes de familias brasileiras com uma transferéncia de
renda de aproximadamente R$ 14,4 bilhdes por ano™.

Outro programa de destaque no Brasil no que se refere ao direito a alimentagcdo é o
Programa Nacional de Alimentacdao Escolar (PNAE), que tem como objetivo, entre outras coisas,

contribuir para “a formacdo de hdabitos alimentares saudaveis a todos, por meio de acGes de

51 BARBOSA, Lirana da costa Barbosa. Direito humano a alimentacdo adequada na Argentina e no Brasil: uma
analise comparativa [dissertagdo]. 2013. 146 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Agrario) - Universidade Federal
de Goids, Goiania/GO, 2013, p. 116.

52 VASCONCELOS, Francisco de Assis Guedes de; MACHADO, Mick Lennon; MEDEIROS, Maria Angélica
Tavares de; NEVES, José Anael; RECINE, Elisabetta; PASQUIM, Elaine Matins. Public policies of food and
nutrition in Brazil: From Lula to Temer. Revista de Nutricdo, v. 32, 1-13, 2019, p. 4: “In the first year of the
government, conditional income transfer programs were unified with the creation of the PBF. Short, medium and
long-term objectives have been designed, among them: to promote access to the network of public services,
especially the ones related to health, education and social assistance; combat hunger and poverty; promote FNS
policies; contribute to the full exercise of citizenship and the sustained emancipation of families who are most
vulnerable to hunger; and promote the intersectoriality, complementarity and synergy of the social actions of the
public administration. Thus, the PBF provided for the transfer of monetary resources to families living in poverty
and extreme poverty layers, the access to health services and education in the form of conditionalities, as well as
intersectoral actions and complementary programs. The PBF has become the world’s largest income transfer
program, absorbing most of the monetary resources earmarked for the Politica Nacional de Sequranga Alimentar e
Nutrigdo (PNSAN, National Policy on Food and Nutrition Security). At the end of 2010, the PBF had benefited
12.8 million Brazilian families with an income transfer of BRL14.4 billion per year”. Disponivel em:
http://www.scielo.br/pdf/rn/v32/1415-5273-rn-32-e180161.pdf. Acesso em 19/06/2019.
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educacdo alimentar e nutricional e da oferta de refeicbes que cubram as suas necessidades
nutricionais durante o periodo letivo” (art. 4, Lei n° 11.947/2009). Ele abrange a rede publica de
educagdo bésica (em nivel estadual e municipal) e escolas filantrépicas conveniadas™, e se faz
importante na medida em que ndo apenas fornece essas refeicdes na escola, mas também porque
determina que essa alimentacdo seja saudavel e adequada, com incentivos para que a aquisicao de
géneros alimenticios seja diversificado, produzido em ambito local e, de modo preferencial, oriundo
de agricultura familiar e de empreendedores familiares rurais, o que acaba também por estimular
esse tipo de producao agricola e promover os pequenos agricultores.

O Programa de Aquisicao de Alimentos (PAA), por sua vez, constitui um ponto estratégico
para o fortalecimento da agricultura familiar, na medida em que visa promover o acesso a
alimentacdo e incentivar esse tipo de produgdo®. O mesmo foi instituido pelo art. 19 da Lei n°
10.696/2003, como uma das acdes do Programa Fome Zero, sendo posteriormente atualizado pela
Lei n® 12.512/2001 e regulamentado via Decreto n° 7.775/2012, e possui como objetivo ndo apenas
o fortalecimento da agricultura familiar, mas também diversos outros aspectos, como: a geragao de
renda e sustento dos precos dessa agricultura; o fortalecimento das associacOes e cooperativas de
agricultores familiares; garantia do acesso a alimentacdo diversificada e segura a populacdo; a
promocdo da fixacdo das familias no campo; a dinamizagdo da economia local; o incentivo ao
manejo agroecolégico da produgéo e a agricultura organica; entre outros™.

Conforme se percebe, o Brasil desenvolveu diversos programas que, de forma direta ou
indireta, objetivou a concretizacdo do direito a alimentacao adequada, saudavel e de acesso a todos.
Todavia, em que pese ter servido de modelo por muito tempo em razdo dessas agoes, nos ultimos
anos, em razao de crise econdomica e mudangas de governo, a realidade tem mudado, retrocedendo
todos os avangos anteriormente obtidos.

Tal panorama pode ser observado, por exemplo, nos cortes orcamentdrios feitos a partir de

2015, que resultaram numa reducdo de R$ 70 bilhdes de gastos do governo, que eram parcialmente

53 SANTOS, Leonor Maria Pacheco; SANTOS, Sandra Maria Chaves dos; SANTANA, Luciana Alaide Alves;
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1995-2002.4- Programa Nacional de Alimentacdo Escolar. Caderno Satide Publica, Rio de Janeiro, v. 23, p. 2681-
2693, 2007, p. 2683. Disponivel em: http://www.scielo.br/pdf/csp/v23n11/15.pdf. Acesso em: 19/06/2019.

54 BARBOSA, Lirana da costa Barbosa. Direito humano a alimenta¢ao adequada na Argentina e no Brasil: uma
analise comparativa [dissertacdo]. 2013. 146 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Agrario) - Universidade Federal
de Goiés, Goiania/GO, 2013, p.121.
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Della; LANA, Rogério de Paula; GASPARONI, Gisely Peron. Percepcao de agricultores familiares do Programa de
Aquisicao de Alimentos (PAA) sobre o significado de fazer parte do PAA e a sua compreensdo sobre conceitos
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aplicados em programas e politicas sociais e que teve diversos reflexos nessas politicas publicas,
como no Programa de Aquisicdo de Alimentos (PAA), que em razdo da reducdo dos gastos
acumulou em 2016 perdas superiores a 30% (trinta por cento) em relagao ao ano de 2014; ou no
Programa bolsa Familia, que teve em 2015 uma reducao das familias beneficiadas, o que se repetiu
em 2016; ou ainda o Programa Nacional de Alimentacao Escolar (PNAE), que teve em 2016 uma
reducdo de 9% (nove por cento) em relacio ao ano anterior do orcamento direcionado da
administracdo federal para os estados e municipio®®.

Acrescenta-se a esse cendrio de crise de efetivacdo ao direito a alimentacao, a extincao do
Ministério do Desenvolvimento Agrario (MDA) e a aprovacdo da emenda constitucional n°® 95/
2016, que, entre outras coisas, estabelece que o valor real das despesas governamentais com satide e
educacdo ficardo congelados por duas décadas®. Ou seja, o que se vislumbra é cada vez mais um
retrocesso das garantias atribuidas a direitos sociais, o que afeta diretamente as politicas publicas

que instrumentalizam a busca pela efetividade do direito a alimentacdo a todos.

CONSIDERACOES FINAIS

Vislumbrando todos os aspectos trabalhados no artigo é possivel concluir-se pela
importancia impar que o direito a alimentacdo exerce na vida das pessoas, estando entre os
elementos necessarios a sua propria sobrevivéncia vital e pressuposto ao acesso de intimeros outros
direitos importantes para a vida e para a concretizacdo da dignidade da pessoa humana. Neste
sentido, demonstra-se como um direito de carater pluridimensional, refletindo em direitos como
saude, moradia, educagdo, trabalho, cultura, etc., e essencial para o préprio desenvolvimento da
pessoa humana em sua plenitude.

Assim, s6 ha como se falar na propria existéncia da “pessoa” quando os direitos a ela
intrinsecos podem ser exercidos satisfatoriamente, de modo que o direito a alimentacao possui um
reflexo nitido nos direitos da personalidade, em razao destes terem seu nticleo basilar fundamentado
no principio da dignidade da pessoa humana, e na medida em que s6 ha como se pensar em uma
vida digna quando o acesso a elementos tdo basicos a vida, como a alimentacdo, é possivel e
eficiente a todos. A importancia do referido direito é possivel ser inferida ainda quando se observa

que trata-se de um direito considerado como direito humano (tutelado pela ordem internacional),
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fundamental (tutelado pela ordem constitucional brasileira) e da personalidade.

Desta feita, e tratando-se de um direito que depende invariavelmente de agdes estatais
positivas com vista a sua concretizacao, deve o Poder Publico trabalhar regularmente no sentido de
concretiza-lo por meio do planejamento e desenvolvimento de politicas publicas nesse sentido, o
que deve ocorrer invariavelmente pelo poder legislativo e executivo, mediante prévio planejamento
orcamentario, e apenas residualmente pelo poder judiciario, nas hipoteses de haver insuficiéncia,
inadequacdo ou inaptidao da politica publica existente para a efetivacdo do direito social em debate.

Neste viés, se visualizou ainda que as politicas ptiblicas do Brasil que tinham esse intento
se demonstraram satisfatérias por um periodo de tempo, havendo varios programas no sentido de
erradicar a fome em um nivel emergencial e também em um nivel programatico, estimulando, para
tanto, inclusive o exercicio de direitos elementares como a educacdo, o que favoreceu as camadas
mais inferiores da sociedade. Também se mostraram importantes os programas direcionados a
alimentacdo na educacgdo basica, tanto no ensino municipal como estadual, bem como aqueles que
visavam o estimulo ao consumo de alimentos saudaveis, da promoc¢do da agricultura familiar e
organica e ao consumo consciente.

Todavia, todos os avancos nessa direcdo encontram-se em fase de declinio, em razdo das
crises que assolaram o pais a partir de 2015 e que culminaram em cortes governamentais
substanciais em diversas areas, em especial naquelas que visavam a efetividade de direitos sociais a
populagdo, como é o caso do direito a alimentacdo, saide, educacao, entre outros, revelando um

verdadeiro retrocesso social nesse sentido.

REFERENCIAS

BARBOSA, Lirana da costa Barbosa. Direito humano a alimentacao adequada na Argentina e
no Brasil: uma andlise comparativa [dissertacdao]. 2013. 146 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito
Agrario) - Universidade Federal de Goias, Goiania/GO, 2013.

BATISTA, Lucimar Moreira Guimardes; RIBEIRO, Sonia Machado Rocha; SANTOS, Ricardo
Henrique Silva; ARAUJO, Raquel Maria Amaral; RIBEIRO, Andreia Queiroz; PRIORE, Silvia
Eloiza; LUCIA, Ceres Mattos Della; LANA, Rogério de Paula; GASPARONI, Gisely Peron.
Percepcdo de agricultores familiares do Programa de Aquisicdo de Alimentos (PAA) sobre o
significado de fazer parte do PAA e a sua compreensdo sobre conceitos relacionados a alimentagao,
nutricao e saude. Saude e Sociedade, Sao Paulo, v. 25, n.2, p. 494-504, 2016, p. 495-496.
Disponivel em:http://www.scielo.br/pdf/sausoc/v25n2/1984-0470-sausoc-25-02-00494.pdf. Acesso
em 19/06/2019.

BELTRAO, Silvio Romero. Direitos da personalidade. Sio Paulo: Atlas, 2005.

BOBBIO, Norberto. A era dos Direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004.

251



BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004.

BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos de personalidade e autonomia privada. 2.ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2007.

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica federativa do Brasil de 1988.
Promulgada em 05 de outubro de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 19/06/2019.

. Lei n° 11.346, de 15 de setembro de 2006. Cria o Sistema Nacional de Seguranca
Alimentar e Nutricional - SISAN com vistas em assegurar o direito humano a alimentacao adequada
e da outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2006/1ei/111346.htm. Acesso em 19/06/2018.

. Lei n° 11.947, de 16 de junho de 2009. Dispde sobre o atendimento da alimentagao
escolar e do Programa Dinheiro na Escola aos alunos da educacgao basica; altera as Leis n° 10.880,
de 9 de junho de 2004, 11.273, de 6 de fevereiro de 2006, 11.507, de 20 de julho de 2007; revoga
dispositivos da Medida Provisoria no 2.178-36, de 24 de agosto de 2001, e a Lei no 8.913, de 12 de
julho de 1994; e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/1ei/111947.htm. Acesso em: 19/06/2019.

BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica ptblica em direito. In: BUCCI, Maria Paula
Dallari (org.). Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. Coimbra: Livraria Almedina, 1991

CANTALI, Fernanda Borghetti. Direitos da personalidade: disponibilidade relativa, autonomia
privada e dignidade humana. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009.

CUPIS, Adriano de. Os direitos da personalidade. Campinas- SP: Romana Juridica, 2004.

Declaracao Universal dos Direitos Humanos. Assembleia Geral das Na¢oes Unidas em Paris. 10
dez. 1948. Disponivel em: https://nacoesunidas.org/wp-content/uploads/2018/10/DUDH.pdf.
Acesso em: 17/06/2019.

FERMENTAO, Cleide Aparecida Gomes Rodrigues. Direito e axiologia - o valor da pessoa humana
como fundamento para os direitos da personalidade. Revista Juridica Cesumar- Mestrado, v. 7, n.
1, p. 57-80, 2007. Disponivel em:
http://periodicos.unicesumar.edu.br/index.php/revjuridica/article/view/516/374. Acesso em:
18/06/2019.

General Comment N°. 12: The Right to Adequate Food (Art. 11). Committee on Economic,
Social and Cultural Rights. 12 May 1999. Disponivel em:
https://www.refworld.org/pdfid/4538838c11.pdf. Acesso em: 17/06/2019.

HOFLING, Eloisa de Mattos. Estado e politicas (ptiblicas) sociais. In: Cadernos Cedes [online].
2001, vol. 21, n.55, p. 30-41. Disponivel em: http://www.scielo.br/pdf/ccedes/v21n55/5539.pdf.
Acesso em 18/06/2009.

252



KAITEL, Cristiane Silva. A efetividade e a elaboracao legislativa do direito a alimentacao:
politica publica, educagao e gestdo participativa [tese]. 2016. 239 f. Tese (Doutorado em Direito) -
Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte/MG, 2016.

KELBERT, Fabiana Ockstein. Reserva do possivel e a efetividade dos direitos sociais no direito
brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011.

MAGALHAES, Gabriel Gomes Canédo Vieira de Magalhies. Direito fundamental social a
alimentacao e a sua efetivacao pelo poder judiciario [dissertacdo]. 2012. Dissertacdo (Mestrado
em Direito Publico)- Universidade Federal de Uberlandia, Uberlandia/MG, 2012.

MCDERMOTT, Michael J. Constitutionalizing an enforceable right to food: a new tool for
combating hunger. Boston College International & Comparative Law Revew, v. 35, p. 543-574,
2012. Disponivel em: http://web.b.ebscohost.com/ehost/pdfviewer/pdfviewer?
vid=0&sid=26c10680-aa0e-4450-94eb-e4f8e0754de9%40sessionmgr101. Acesso em: 18/06/2019.

MULLER, Marcela. O direito social fundamental a alimentacio adequada e sua protecio no
contexto das organizacoes internacionais [dissertacao]. 2014. 144 f. Dissertacdo (Mestrado em
Direito) - Universidade de Itatina, Itaina/MG, 2014.

Pacto Internacional sobre Direitos Economicos, Sociais e Culturais. Assembleia-Geral das
Nagoes Unidas. 19 dez. 1966. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-
1994/d0591.htm. Acesso em: 17/06/2019.

PEREZ LUNO, Antonio Henrique. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion.

PISARELLO, Gerardo. Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una reconstruccion.
Madrid: Editorial Trotta, 2007, p. 25. Apud: KELBERT, Fabiana Ockstein. Reserva do possivel e a
efetividade dos direitos sociais no direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2011.

ROSA, Angélica Ferreira; SOUZA, Pollyanne Regina de. Fome: excludente do principio da
dignidade da pessoa humana. Revista Direitos Sociais e Politica Pablicas (UNIFAFIBE), vol. 2,
n. 2, p. 90-13, 2014 p. 92. Disponivel em: http://www.unifafibe.com.br/revista/index.php/direitos-
sociais-politicas-pub/article/view/36/pdf_22.Acesso em 28/06/2019.

SANTOS, Leonor Maria Pacheco; SANTOS, Sandra Maria Chaves dos; SANTANA, Luciana
Alaide Alves; HENRIQUE, Flavia Concei¢do Santos; MAZZA, Roseane Porto Dantas; SANTOS,
Ligia Amparo da Silva; SANTOS, Lilian Silva dos. Avaliacao de politicas publicas de seguranca
alimentar e combate a fome no periodo 1995-2002.4- Programa Nacional de Alimentacdo Escolar.
Caderno Saude Publica, Rio de Janeiro, v. 23, p. 2681-2693, 2007. Disponivel em:
http://www.scielo.br/pdf/csp/v23n11/15.pdf. Acesso em: 19/06/2019.

SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicao de 1988. 7.ed. rev. atu. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.

253



SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 11. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2012.

SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacées privadas. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2004.

SIDDHARATHA, Sharma; REETINDER, Kaur. An antropological study of food taboos among
Kinnauras of Himachal Pradesh. Discovery Science, v. 5, n. 14, August 2013, p. 35-36. Disponivel
em: http://www.discoveryjournals.org/discoveryscience/current_issue/2013/A26.pdf. Acesso em
17/06/2019.

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 9.ed. Sao Paulo: Malheiros,
1994.

SIQUEIRA, Dirceu Pereira. A dimensao Cultural do direito fundamental a alimentacao. 1.ed.
Birigui,SP: Boreal Editora, 2013.

SZANIAWSKI, Elimar. Direitos da personalidade e sua tutela. 2.ed. rev. atual. e ampl. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005.

VALENTE, Flavio Luiz Schieck. Direito Humano a Alimentacdo: desafios e conquistas. Sao
Paulo: Cortez, 2002.

VASCONCELOS, Francisco de Assis Guedes de; MACHADO, Mick Lennon; MEDEIROS, Maria
Angélica Tavares de; NEVES, José Anael; RECINE, Elisabetta; PASQUIM, Elaine Matins. Public
policies of food and nutrition in Brazil: From Lula to Temer. Revista de Nutricao, v. 32, 1-13,
2019. Disponivel em: http://www.scielo.br/pdf/rn/v32/1415-5273-rn-32-e180161.pdf. Acesso em
19/06/2019.

ZIMMERMAN, Clovis. As politicas publicas e a exigibilidade do direito humano a alimentacao. In:
PIOVESAN, Flavia; CONTI, Irio Luiz (coord.). Direito humano a alimentacao adequada. Rio de
Janeiro: Lumem Juris, 2007.

254



DIREITO A MORADIA: UMA ANALISE DA COMPANHIA DE HABITACAO
DE LONDRINA COMO SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA

Daniela Lucca ROCHA'
Jodo Pedro Barione AYROSA?

RESUMO

O presente trabalho analisa a questdo da efetividade do direito a moradia, o qual, por se tratar de
norma programatica, submete-se ao principio da reserva do possivel. Para tanto, sdo apresentados os
conceitos de direitos de segunda dimensdo, direitos sociais, direito subjetivo publico e, por dbvio,
direito a moradia. A problematica central da efetivacdo é abordada com enfoque na Companhia de
Habitacao de Londrina (Cohab-Ld), de modo a detalhar as influéncias percebidas na atividade
prestada pela companhia em decorréncia do modelo estrutural adotado, a sociedade de economia
mista. Como base tedrica, tem-se os variados dispositivos da Constituicdo Federal de 1988, além
dos doutrinadores renomados do Direito Constitucional e Direito Administrativo.

PALAVRAS-CHAVE: Direito a moradia. Companhia de Habitacdo. Sociedade de economia mista.

ABSTRACT

This study analyzes the matter of the effectiveness of the right to housing which, because it is a
programmatic norm, is subject to the principle of reserving the possible. For that, the concepts of
second dimension rights, social rights, public subjective law and, of course, the right to housing are
presented. The central problem of effectiveness is addressed with a focus on the Housing Company
of Londrina (Cohab-Ld), in order to detail the perceived influences on the activity provided by the
company as a result of the structural model adopted, the mixed economy society. As a theoretical
basis, we have the various provisions of the Federal Constitution of 1988, as well as the renowned
doctrinators of Constitutional Law and Administrative Law.

KEYWORDS: Right to housing. Housing Company. Mixed economy society.

INTRODUCAO

A atual realidade politica brasileira, com o classico confronto de ideias de direita e
esquerda, somada a eleicdo de um governo liberal em esfera econdmica, enseja questionamentos
quanto a protecdao dos direitos sociais em meio aos cortes de gastos. Até que ponto € possivel
utilizar-se do principio da “reversa do possivel” para descumprir normas constitucionais, que,
embora de carater programatico, estdo positivadas e devem possuir “eficacia minima”?

Nesta analise da atividade estatal em busca da efetivacdo dos direitos fundamentais de
segunda dimensdo, tem-se por objeto de estudo a Companhia de Habitacdao de Londrina, que atua
como auxiliadora do Poder Publico por meio de uma sociedade de economia mista. Dessa relacao

de auxilio, destaque é dado a influéncia direta do modelo estrutural adotado na concretizacao do

1  Graduanda do 5° periodo do curso de Direito pela Universidade Estadual de Londrina. E-mail:
danylurocha@gmail.com. Estagiaria da Companhia de Habitacdo de Londrina de 08/2018 a 03/2019.

2 Graduando do 5° periodo do curso de Direito pela Universidade Estadual de Londrina. E-mail:
joaobayrosa@gmail.com
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direito a moradia, marcadamente hibrido, fato que resulta, consequentemente, na adesdao de
vantagens e desvantagens tanto da parcela do regime de direito privado a qual se submete, quanto a

de direito publico.

1. CONCEITOS FUNDAMENTAIS

Falar sobre direito a moradia é falar sobre direitos fundamentais. Tais direitos sdo resultado
de contradi¢Oes e debates em voga em um determinado momento historico, e vao crescendo em
nimero e extensao com o passar do tempo. A terminologia adotada pela doutrina contemporanea
para abordar os diferentes grupos de direitos fundamentais é dimensao, pois evita a incorreta ideia
de que, com o surgimento de novos direitos fundamentais, ha a superagdo dos ja existentes. Antes,
ha o aumento do rol de direitos, uma maior drea a ser protegida pela consolidacdo destes®.

Para o debate proposto, focar-se-a nos direitos ditos de segunda dimensdo. Estes sdo
compostos pelos direitos sociais, econdmicos e culturais, os quais ndo foram contemplados pela
primeira dimensdo dos direitos fundamentais. Diferentemente destes, cujo ideal era a liberdade, a
ideia norteadora comum aos direitos de segunda dimensdo é a igualdade. Tal fato pode ser
entendido como resultado do contexto historico que lhes deu origem: o final do século XIX e,
principalmente, as primeiras décadas do século XX. Este periodo foi marcado por um surto
industrial e, consequentemente, pela evolugdo do capitalismo no sentido da dindmica financeira e
monopolista; 0s quais resultaram em um pensamento critico no tocante aos direitos trabalhistas e,
mais tarde, na crise do modelo liberal®.

Como resposta a esse quadro, nasce o Estado de Bem-Estar Social, caracterizado pela
atuacdo mais ativa do Estado quanto a efetivagdo de direitos e servigos publicos. “Nesse novo
contexto, para ser alcancada, a liberdade exige a intervencdo do Estado a fim de que as pessoas

possam ter acesso a bens para sua propria subsisténcia™

. Assim, apds a garantia da liberdade,
defendida pelos direitos de primeira dimensao, buscou-se garantir, por meio da atuagdo do Estado,
“a liberdade de usufruir dos beneficios do progresso e do desenvolvimento econémico e cultural”®.
Os direitos de segunda dimensdo, portanto, sdao de titularidade do homem em sua
individualidade, em face do Estado, o qual é, em consonancia com os direitos de primeira
dimensado, sujeito passivo, aquele de que se exige uma conduta. Como exemplos de positivacdao de

direitos de segunda dimensdo, podem-se apontar a Constituicao Mexicana de 1917 e a Constituicdo

3 FACHIN, Zulmar. Acesso a dgua potdvel: direito fundamental de sexta dimensdo. 2. ed. Campinas, SP:
Millennium, 2012, p. 63-64.

4  WOLKMER, Antonio Carlos. LEITE; José Rubens Morato. Os “novos” direitos no Brasil: natureza e

perspectivas: uma visdo bdsica das novas conflituosidades juridicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 8.

FACHIN, 2012, p. 68.

6 Ibidem., p. 68.
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de Weimar, na Alemanha, em 1919. No Brasil, a primeira Constituicdo a assegurar tais direitos foi a
de 1934, sob a influéncia da Constitui¢do Alema’. Ainda, pode-se apontar como importante marco
para os direitos de segunda dimensdo o Pacto Internacional dos Direitos Economicos, Sociais e
Culturais, o qual foi aprovado pela ONU em 19 de dezembro de 1966 e que é incorporado no
Direito Brasileiro®.

Tratando especificamente dos direitos sociais, dentre os quais se enquadra o direito a

moradia, tem-se a seguinte definicdo:

Assim, podemos dizer que os direitos sociais, como dimensdo dos direitos fundamentais do
homem, sdo prestacdes positivas proporcionadas pelo Estado direita ou indiretamente,
enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores condi¢does de vida aos
mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizacdo de situagdes sociais desiguais. Sdo,
portanto, direitos que se ligam ao direito de igualdade. Valem como pressupostos do gozo
dos direitos individuais na medida em que criam condi¢Ges matérias mais propicias ao
auferimento da igualdade real, o que, por sua vez, proporciona condi¢do mais compativel
com o exercicio efetivo da liberdade®.

Assim, concertados com os outros direitos de segunda dimensdo, os direitos sociais tém
como ponto fulcral a ideia de igualdade. Logo, sdao a base sobre a qual se é possivel construir a
igualdade material e desenvolver o pleno exercicio da liberdade, de forma que se pode afirmar que,
sem a efetivacdo dos direitos sociais, o exercicio de outros direitos é prejudicado. A Constituicao
Federal vigente elenca tais direitos, de forma ndo exaustiva, em seu art. 6° cuja redacao traz: “Sao
direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecio a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constitui¢ao”.

E valido ressaltar, porém, que nem sempre houve essa clareza sobre o que seria um direito
social. Antes da Constituicdo de 1988, os direitos sociais se confundiam com os direitos
trabalhistas, sendo o Prof. Paulo Lobo Saraiva o primeiro doutrinador a abordar tdo importante
diferenca; tal confusdo é compreensivel apesar de, atualmente, ndo possuir mais razao para existir,
tendo em vista que os ordenamentos juridicos anteriores ndo traziam de maneira expressa quais
direitos eram considerados sociais™.

Questdo necessaria de ser abordada é a eficacia dos direitos sociais. Porém, a titulo de
preliminar necessaria, precisa-se entender o carater programatico de tais direitos e quais sdao as

consequéncias desta classificacdo. Sobre a definicdo de norma programatica:

(...) normas constitucionais através das quais o constituinte, em vez de regular, direta e
imediatamente, determinados interesses, limitou-se a tragar-lhes os principios para serem
cumpridos pelos seus o6rgdos (legislativos, executivos, jurisdicionais e administrativos),

WOLKMER; LEITE, op. cit., 2003, p. 5.

FACHIN, op. cit., p. 68-69.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 286-287.
10 ACCA, Thiago dos Santos. Teoria brasileira dos direitos sociais. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 106-1009.
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como programas das respectivas atividades, visando a realizacdo dos fins sociais do
Estado".

Assim, tais normas sdo caracterizadas por firmarem um dever legiferante, fato que
restringe o legislador aos limites constitucionais, para desenvolver e positivar medidas publicas, por

meio das quais consegue materializar os direitos previstos constitucionalmente. A respeito:

As normas programadticas, como conteido essencial das Constituicdes dos Estados
Democréticos contemporaneos, estabelecem fins e tarefas, de carater impositivo, a serem
cumpridos pelo Estado. A concepg¢do do Estado como Estado Social de Direito, nos termos
ja desenvolvidos, ndo prescinde da existéncia de normas programaticas, que conformam a
funcdo legislativa e orientam a atuacdo politica no sentido do cumprimento dos fins e
tarefas predeterminados'.

Percebe-se, pelas definicOes apresentadas acima, que as normas programaticas possuem
uma carga de juridicidade inegavel. Elas influem na escolha de quais medidas publicas serdo
desenvolvidas pelo legislador e de que forma isso sera feito. Assim, o entendimento aplicado as
normas programaticas atualmente pode ser resumido no reconhecer tanto sua juridicidade quanto
sua eficacia. Isto representa a superacdo de uma visdo, hoje ultrapassada, na qual as normas
programaticas eram tidas como um norte moral para o legislador, ao passo que ndo possuia em si

qualquer exigéncia juridica valida. Complementa-se:

Essa tese, hoje combatida seriamente, é responsavel pela caracterizacdo como programatica
de toda norma constitucional incomoda. Seria facil, assim, descartar-se da incidéncia de
uma regra, bastando tacha-la de programética e, com isso, nos termos de tal doutrina, o
principio seria posto de lado™.

Assim, na doutrina hodierna, que entende as normas programaticas como dotadas de
eficacia juridica imediata, direta e vinculante', sdo apontadas como caracteristicas das normas
programaticas:

1. Vinculacdo do legislador, de forma permanente, a sua realizacdo (imposicdo
constitucional); 2. Vinculagdo positiva de todos os 6rgdos concretizadores, devendo estes
toma-las em consideracdo como directivas materiais permanentes, em qualquer dos
momentos da actividade concretizadora (legislacdo, execugdo, jurisdi¢do); 3. Vinculagdo,
na qualidade de limites materiais negativos, dos poderes ptblicos, justificando a eventual
censura, sob a forma de inconstitucionalidade, em relagdo aos actos que as contrariam®.

Por fim, para sanar qualquer duvida restante sobre a eficidcia das normas programaticas,
principalmente no que tange os direitos sociais, deve-se recorrer ao §1° do art. 5°, da Constituicao
Federal, o qual determina que “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém

aplicacdao imediata”. Desta forma, em que pese localizar-se topograficamente antes do art. 6° da

11 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 138 apud
MEIRELLES TEIXEIRA, José Horécio. Curso de direito constitucional. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
1991, p. 324.

12 PORT, Otavio Henrique Martins. Os direitos sociais e econémicos. Sao Paulo: RCS, 2005, p. 70.

13 SILVA, 2003, p. 153.

14 Ibidem., p. 164.

15 PORT, op. cit., p. 69-70.
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Constituicdo Federal, os efeitos do §1° do art. 5° se estendem aos direitos ditos sociais, pois
fundamentais. Logo, as normas programaticas tidas como direitos sociais sdo eivados de eficacia e

possuem aplicacdo imediata. Como segue:

(...) ndo obstante este principio esteja situado topograficamente como paragrafo do art. 5.°
da Constituicdo de 1988, que prevé os direitos e deveres individuais e coletivos, é objeto de
seu alcance, reitere-se, todo e qualquer preceito constitucional definidor de direito e
garantia fundamental. Afasta-se aqui eventual interpretacdo restritiva que, baseada em
argumentacoes topograficas, venha a sustentar a incidéncia deste principio apenas sobre o
aludido art. 5.°. A partir de interpretacdo teleoldgica do texto, independentemente da
topografia constitucional, o principio da aplicabilidade imediata das normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais hd de se expandir por todo texto constitucional. Vale
dizer: onde se encontre um preceito definidor de direito ou garantia fundamental, estara
delineado o campo de incidéncia do principio da aplicabilidade imediata das normas
definidoras de direitos e garantias constitucionais®.

Portanto, os direitos sociais encontrados na Constituicdo de 1988 sdo normas
programaticas cuja eficacia é imediata, sob forca do §1° do art. 5°, CF. Escudar-se atras de
argumentos como o carater moral e ndo juridico das normas programaticas, ou na topografia de
dispositivos constitucionais, é ignorar a teleologia das prescri¢oes da Lei maior.

Superada tal discussdo, cumpre relembrar que a competéncia quanto aos direitos sociais é
comum da Unido, dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal, conforme o previsto no art.
23, IX da Constituicao Federal. A instituicdo deste inciso constitucional objetiva a cooperacao e
solidariedade entre os entes federativos; porém, o que acaba por ocorrer no plano fatico é a tentativa
da pessoa federativa se esquivar de suas responsabilidades, com a justificativa que cabe a outro ente
o que é de responsabilidade comum. Isto representa grande falha no sistema juridico e politico
brasileiro, pois atenta a eficacia insita anteriormente discutida.

Por fim, ao se tratar sobre direitos sociais, faz-se necessario apontar que, além das
obrigacOes positivas do Estado, ha autores que defendem a existéncia de obrigacdes negativas, de

ndo fazer. Este posicionamento encontra em Sarlet seu mais influente defensor:

(...) todos os direitos sdo (ou podem ser) simultaneamente negativos e positivos, é que
também nods seguimos adotando a hoje ja prestigiada classificacdo dos direitos
fundamentais em direito de defesa (negativos) e direitos a prestagdes (positivos). (...) assim,
o direito a satde pode ser considerado como constituindo simultaneamente direito de defesa
(negativo), no sentido de impedir ingeréncias por parte do Estado e terceiros na satide dos
individuos, afastando, em suma, toda e qualquer conduta violadora do direito, bem como —
e esta a dimensdo mais problematica — direito a prestacdes (positivo). Nesta condicéo (de
direito positivo) o direito a satde implica a realizacdo de politicas ptiblicas por parte do
Estado (e sociedade) que busquem a efetivacdo deste direito para a populacdo, além de
tornar o particular credor de prestacdes materiais na esfera da sadde (...)"

A mencdo do autor ao direito a satide ndao impede a correlacdo e aplicacdo aos demais

16 PIOVESAN, Flavia. Protegdo judicial contra omissoes legislativas: agdo direita de inconstitucionalidade por
omissdo e mandado de injung¢do. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais Ltda., 2003, p.106-107.

17 ACCA, 2013, p. 124-125.

18 SARLET, Ingo Wolfgang. Contorno do direito fundamental a satide na Constituicdo de 1988. Revista da
Procuradoria-Geral do Estado, v. 25, n.56, p. 41-62, 2002, p. 51-52.
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direitos ditos sociais. Desta forma, estes ndo se limitam a prestagao positiva por parte do Estado,
para a sua efetivacdo, mas acabam por abarcar, também, uma defesa frente ingeréncias de entes
estatais ou de terceiros, como forma de garantia e protecdo contra medidas que possam vir a lesar
ou expor a perigo algum direito social. Pode-se, portanto, falar em efetivacdo de direitos pela
salvaguarda destes perante ingeréncias ou erros estatais.

Finalizando as conceituagdes preliminares, deve-se abordar de forma mais especifica o
direito a moradia. Tal direito se encontrava na atual Constituicdo desde seu nascimento, em seu art.
23, IX, nos seguintes termos: “E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos municipios: IX - promover programas de constru¢cao de moradias e melhorias das condigoes
habitacionais e de saneamento basico”. Mais tarde, em 14 de fevereiro de 2000, por meio da
Emenda Constitucional n° 26, este acabou por incluido ao rol de direito sociais previsto no art. 6°, ja
apresentado acima. Ou seja, é previsto constitucionalmente que o direito a moradia é um direito
social, com eficdcia e aplicacao imediata. Porém, surge a questdo: o que € direito a moradia?

O direito a moradia significa ocupar um lugar como residéncia; ocupar uma casa,
apartamento etc., para nele habitar. No “morar” encontramos a ideia basica da habitualidade
no permanecer ocupando uma edificacdo, o que sobressai com sua correlagdo com o residir
e p habitar, (...). O direito a moradia ndo é necessariamente direito a casa prépria®.

O direito a moradia esta ligado, portanto, a ideia de habitualidade no permanecer, de uma
estadia constante, que, porém, ndo se confunde com o direito a casa propria. Este é direito
autbnomo que pode ser complementar aquele, mas ndo confundido. Entretanto, ndo se limita ao
direito a habitacdo, nem aceita esta em todas as suas formas. Para que tal direito possa ser efetivado,
€ necessario que a habitacdo seja de dimensdes adequadas, que garanta a higiene, o conforto, a
intimidade pessoal e a privacidade familiar. Em suma, para que haja o pleno exercicio do direito a
moradia, deve-se ponderar se outros direitos e principios constitucionais estdo sendo respeitados,
como, por exemplo, a dignidade da pessoa humana (art. 1, IIl), o direito a intimidade e a

privacidade (art. 5, X) e a casa como asilo inviolavel (art. 5, XI)%.

2. DA EFETIVACAO DO DIREITO A MORADIA

O vinculo existente entre o direito a moradia - como direito social e, consequentemente,
como norma programatica - e o Estado é certo. No entanto, os meios pelos quais deve ser realizada
a efetivacdo deste direito e a responsabilidade do ente estatal nos casos de sua violacdo sdo pontos
que necessitam de uma analise especifica. Primordialmente, o estudo de sua forma de efetivacdo

baseia-se no enquadramento do direito a moradia no rol de direitos subjetivos publicos, sobre os

19 SILVA, 2005, p. 314.
20 Ibidem.
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quais segue explicacao:

A estatuicdo dos direitos fundamentais individuais em face do Estado, portanto, traz
consigo a ideia da exigibilidade do respeito a esses direitos, da qual o individuo pode se
valer em caso de violagdo por terceiros. Surge, entdo, o dever correlato de observancia
desses direitos fundamentais, que é de cumprimento obrigatrio ndo s6 pelos particulares
mas também pelo Estado. Dai a ideia de direito subjetivo ptiblico, como poder de acionar
determinado direito em face do Estado por intermédio da exigibilidade do cumprimento de
um dever correlato, que pode consistir numa prestacdo negativa (abstencdo) ou positiva
(agdo).*

Este enquadramento suscita controvérsia por conta do carater programatico das normas que
tratam dos direitos sociais. Afinal, seria possivel impor ao Estado o seu reconhecimento e respeito
de modo a ocasionar sua exigibilidade pelo prejudicado em face do ente estatal? Miguel Reale*
entende que sim, uma vez que a invariante axiol6gica primordial, na qual estd fundada todo o
ordenamento juridico, é representada pela pessoa humana, ndo ha de se falar em isencdo de
pretensdo ou exigibilidade de prestacdo quando esta é considerada essencial para a manutengdo da
vida. Nesse sentido, os direitos subjetivos publicos sdo classificados em i) natureza politica e ii)
carater social. Esses tultimos, de interesse principal da problematica, estao diretamente relacionados
com a valorizacdo do ser humano e dos meios que lhe permitem o acesso a dignidade. Por

dignidade da pessoa humana entende-se:

A qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto
contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as
condig¢Oes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua
participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em
comunhdo com os demais seres humanos.*

Sendo assim, ao passo que o direito a moradia garante o acesso a uma vida digna, ha
pressuposto para dizer que este direito estd agregado de subjetividade, fato que permite sua
exigibilidade frente ao Estado. Porém, tal exigibilidade ndo é irrestrita, variando em forma,
inclusive, entres os proprios direitos sociais. Como demonstra-se no caso do direito a educagado cuja
redacdo do art. 208, §1°, CF (“O acesso ao ensino obrigatorio e gratuito é direito publico subjetivo”)
determina expressamente sua possibilidade de acdo contra o Estado em caso de violagdo, isto é, o
individuo pode ingressar com medida judicial cabivel quando ndo consegue efetuar matricula na
rede publica a nivel de ensino fundamental. Distintamente ocorre quando o individuo ndo possui
moradia. Neste caso, nao se pode exigir do Estado um lugar para morar, ja que “ninguém tem um

3924

direito subjetivo a um lugar para habitar”** e ndo ha previsao expressa como no direito a educacao.

21 PORT, 2005, p. 80.

22 REALE, Miguel. Li¢bes preliminares de direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 249-276.

23 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituigdo Federal de 1988.
6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 63.

24 ACCA, 2013, p. 119.
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No entanto, apesar de ser complexa a questdo da subjetividade do direito a moradia, ndo se
pode deixa-lo sem efetivacdo. Isto é, o fato do “violado” em tal direito ndo poder exigir um lugar
para morar, ndo significa que este ndo deva ser efetivado. Ao passo que prescrito, junto aos direitos
sociais, no documento normativo de maior relevancia para o ordenamento juridico - a Constituicao
Federal, o direito a moradia como quaisquer outros dispositivos constitucionais, além dotado de
supremacia frente as normas infraconstitucionais, também se apresenta como determinagao
obrigatoria tanto para os individuos, quanto para o Estado. Portanto, uma vez prescrito, refletem a

preocupacdo do poder constituinte com a justica social e constituem “o Estado brasileiro no

9925

indeclinavel dever juridico de realiza-la”>. Por isso, ndo se pode permitir que tais garantias

permanecam letra morta ao ndo serem avivadas “pela pratica dos poderes publicos”*.

O questionamento passa, entdo, ao que se € possivel exigir, uma vez que ndo um local para
morar. Em resposta: sdo passiveis de exigibilidade politicas publicas para a concretizacdo de seu

direito, ja que o “direito a moradia é entendido como um dever que o Estado tem de criar politicas

227

publicas para atender as necessidades dos cidaddos”’, a exemplo, a instituicdo e aplicacdao do

programa Minha Casa, Minha Vida.
Apesar de toda a fundamentacao tedrica vista no sentido da busca de efetivacdo do direito
a moradia, ndo se pode deixar de apresentar, também, os limites desta efetivacdo. Sobre isso, o

principio da reserva do possivel merece destaque:

Quais sdo, no fundo, os argumentos para reduzir os direitos sociais a uma garantia
constitucional platénica? Em primeiro lugar, os custos dos direitos sociais. Os direitos de
liberdade ndo custam, em geral, muito dinheiro, podendo ser garantidos a todos os cidaddos
sem se sobrecarregarem os cofres publicos. Os direitos sociais, pelo contrario, pressupdem
grandes disponibilidades financeiras por parte do Estado. Por isso rapidamente se aderiu a
constru¢do dogmatica da reserva do possivel (Vorbehalt des Moglichen) para traduzir a
ideia de que os direitos sociais s6 existem quando e enquanto existir dinheiro nos cofres
publicos. Um direito social sob ‘reserva dos cofres cheios’ equivale, na pratica, a nenhuma
vinculacdo juridica. Para atenuar esta desoladora conclusdo adianta-se, por vezes, que a
unica vinculagdo razoavel e possivel do Estado em sede de direitos sociais se reconduz a
garantia do minimo social. Segundo alguns autores, porém, esta garantia do minimo social
resulta ja no dever indeclinavel dos poderes publicos de garantir a dignidade da pessoa
humana e ndo de qualquer desinfeccdo juridico-constitucional de direitos sociais. Assim,
por exemplo, o ‘rendimento minimo garantido’ ndo sera a concretizacdo de qualquer direito
social em concreto (direito ao trabalho, direito a satide, direito a habitagdo) mas apenas o
cumprimento do dever de socialidade imposto pelo respeito da dignidade da pessoa humana
e pelo direito ao livre desenvolvimento da personalidade.?

Ou seja, o direito a moradia acaba por depender da existéncia de capital publico para que

se efetive. Entretanto, ndo se deve permitir o uso de tal afirmacdo para mero descumprimento,

25 BANDEIRA DE MELLO, Celso. Eficacia das normas constitucionais sobre justiga social. Revista do Servigo
Publico, v. 39, n. 4, p. 63-78, 1982, p. 65.

26 Ibidem., p. 63.

27 ACCA, 2013, p. 119.

28 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 5. ed. Coimbra, Portugal: Almedina, p.
477.
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afinal, como visto, normas, mesmo que de cardter programatico, ensejam a necessidade de

concretizacgao.

3. COMPANHIA DE HABITACAO

Analisados os conceitos e as problematicas que a efetivacdao do direito a moradia traz
consigo, parte-se para um exemplo palpavel da concretizacao deste direito social: as companhias de
habitacao. Para tanto, utilizar-se-a como base a Companhia de Habitacdo de Londrina (Cohab-Ld),
devido a viabilidade geografica e o acesso facilitado as informacdes internas desta sociedade de
economia mista que promove atividade econdmica como auxiliadora do Estado. A principio,
cumpre apresentar as finalidades da Cohab-Ld, constantes em seu estatuto social, as quais
exemplificam de forma simples e clara a motivacdo da sociedade no sentido de promover uma
funcao tipicamente estatal no aspecto de producao de moradia popular e concretizacdo de normas

constitucionais, conforme segue:

ART. 3°. - A COMPANHIA tem por finalidade, atendidas as normas do Sistema Financeiro
da Habitacdo e ou Sistema Financeiro Imobilidrio e diretrizes de politica de
desenvolvimento urbano e social do Municipio:

- Producdo e comercializacdo de unidades habitacionais, principalmente as de interesse
social, obedecidas as normas e critérios estabelecidos pelo Governo Municipal e pela
legislacdo federal.

- Promocgado de programas de urbanizacdo e/ou reurbanizacdo de areas, principalmente as
ocupadas por favelas e habitacdes precarias, inclusive na aquisi¢do de terrenos, amigavel ou
judicialmente.

- Aquisicdo, urbanizacdo, administragdo e venda de imdveis.

- Aquisicdo e venda de iméveis destinados a industrializacdo e que possam promover a
oferta de mao-de-obra em localidades de populacdo carente, segundo as diretrizes da
CODEL.

- Apoio e execucao de programas e projetos de desenvolvimento comunitério.

Essa coadjuvante do Poder Publico foi instituida por meio de lei municipal, nos termos do
art. 1° de seu Estatuto Social, na forma de uma sociedade de economia mista. Tal fato ndo se
restringe a mera formalidade estrutural, uma vez que esse modelo de Administragdo Publica Indireta
se submete ao regime de direito privado, sem deixar de, necessariamente, ter o dever de cumprir
com obrigacOes caracteristicas do regime de direito publico, tudo nos termos do Titulo VII da
Constituicdo Federal que trata da ordem econdmica e financeira e outros dispositivos
constitucionais esparsos.

A ordem econdomica brasileira pauta-se nos principios previstos no art. 170, CF, dos quais
merece destaque a propriedade privada e a livre iniciativa por serem os que influenciam diretamente
a norma do art. 173, § 1°, inciso II, CF, que trata da sujeicdo das sociedades de economia mista ao
regime proprio das empresas privadas. Explica-se: ao passo que o poder constituinte elevou a

propriedade privada e a livre iniciativa a norma principiolégica, consequentemente, lhes ocasionou
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a sujeicdo das demais regras, assim como das interpretacoes frente ao texto normativo.

Nesse sentido, entende-se que as exigéncias decorrentes destes principios visam impedir
que a intervencao do Estado na economia acabe por violé-los, fato que possui grau de possibilidade
elevado uma vez que a Administracdo Publica possui prerrogativas que lhe favoreceriam na atuacao
economica. Logo, o respeito ao art. 170, CF, é imprescindivel, motivo pelo qual as empresas
publicas e sociedades de economia mista devem ndo apenas ser regidas pelo direito privado, como
também ser criadas apenas nas situacOes de risco a seguranca nacional ou relevante interesse
coletivo. A companhia de habitacdo, como executora das politicas publicas ligadas a efetivacao do
direito a moradia, enquadra-se no segundo caso (relevante interesse coletivo), pelos pontos ja
tratados, como a dignidade da pessoa humana.

Sobre a sociedade de economia mista é importante destacar seu conceito juridico dado por
Celso Bandeira de Mello que questiona a validade da definicdo dada pelo Decreto-Lei n° 200/1967,
alterado pelo Decreto-Lei n° 900/1969:

(...) pessoa juridica cuja criagdo é autorizada por lei, como um instrumento de acdo do
Estado, dotada de personalidade de Direito Privado, mas submetida a certas regras especiais
decorrentes desta sua natureza auxiliar da atuacdo governamental, constituida sob a forma
de sociedade andnima, cujas acdes com direito a voto pertencam em sua maioria a Unido ou
entidade da Administracdo indireta, sobre remanescente aciondrio de propriedade
particular.”

Visto na pratica: a Cohab-Ld foi criada pela Lei Municipal n° 1.008, de 26 de agosto de
1965 (vocabulério “criada” em decorréncia do disposto no Decreto-Lei acima citado), possui forma
de sociedade anonima com inscricdo no Cadastro Nacional de Pessoas Juridicas sob o n°
78.616.760/0001-15 e se trata de entidade da Administracdo Publica Indireta da Prefeitura
Municipal de Londrina, que possui 99% das acGes com direito a voto.

Ao passo que apresentadas as razoes que levaram a instituicdo da sociedade de economia
mista com regime juridico privado e a sua conceituacdo, resta analisar os pontos considerados
relevantes em que se submete a cada tipo de regime e as consequéncias deste modelo adotado pela
Cohab-Ld para a concretizacdo do direito a moradia.

A primeira caracteristica, decorrente do regime de direito privado, que se deve ressaltar é a
flexibilidade no tocante ao exercicio da finalidade da empresa, afinal, este exercicio é dado “sem as

930 POI'

travas do emperramento burocratico indissociaveis das pessoas de direito ptblico
conseguinte, embora os contratos firmados com os mutudrios sigam um procedimento complexo
para respeitar os ditames legais e analisar qual individuo encontra-se mais carente dessa politica

publica, este acaba por ser mais simplificado quando comparado a execucdo se prestada por um ente

29 BANDEIRA DE MELLO, Celso. Curso de Direito Administrativo. 25 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 190-191.
30 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 28. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 515.
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da Administracdo Publica Direta ou Indireta se de regime de direito publico. Logo, a utilidade de tal
versatilidade para a efetivacdao do direito a moradia é de grande relevancia, por permitir que o

servico seja prestado de modo mais célere. Frisa-se:

Como os drgdos estatais se encontram presos a uma infinita quantidade de controles, o que
provoca sensivel lentiddo nas atividades que desempenha, essas pessoas administrativas,
tendo personalidade de direito privado, embora sob a dire¢do institucional do Estado,
possibilitam maior versatilidade em sua atuacdo, quando voltadas para atividades
econdmicas. O Estado, através delas, se afasta um pouco de seu pedestal como Poder/bem-
estar social para assemelhar-se, de certa maneira, a um empresario, que precisa de
celeridade e eficiéncia para atingir seus objetivos™.

Outro ponto de influéncia desse regime, desvantajoso se pensado na perspectiva da
concretizacao dos direitos sociais, porém em conformidade com os principios constitucionais da
ordem econOmica, é o disposto no art. 173, § 2° CF, quanto a impossibilidade da sociedade de
economia mista gozar de privilégios fiscais ndo aplicaveis as demais sociedades do setor privado.
Essa disposicdo baseia-se, principalmente, na busca pelo equilibrio no setor econémico, de modo
que as empresas estatais ndo tenham vantagens frente as essencialmente privadas, em decorréncia
das isengoes fiscais tipicas dos entes da Administragdo Pidbica Direta®. Ndo se questiona aqui a
validade de tal disposto juridico, apenas se apresentam os pontos que interferem diretamente na
prestacdo do servico que, embora seja tido como atividade econdmica, nada mais é do que forma do
Estado fornecer politicas ptiblicas para efetivar o direito a moradia.

Assim sendo, demonstrar-se-a duas situagdoes em que tal dispositivo ocasiona prejuizo a
companhia, ndo apenas no sentido econdmico-empresarial caracteristico do regime de direito
privado, mas também no sentido de realizacdao de atividade de auxilio para com o Estado. Isso pode
ser visto nos casos em que a fazenda publica move a execucdo fiscal em face da Cohab-Ld,
primeiro, quando o imoével estd desocupado e, segundo, quando ha um morador que firmou
contrato, seja de compra e venda, seja de permissdo de uso.

O prejuizo no primeiro caso se da pelo fato da Cohab-Ld ter um gasto com o pagamento de
impostos quando, por eventualidades ndo decorrentes da falta de interessados no imével, este se
encontra desocupado. Desse modo, ndo se considera justificavel que a companhia gaste para manter
o imével ainda ndo contratado, quando este foi adquirido apenas para a promogdo de politicas
habitacional e que, apesar de tal fato ser tido como atividade econémica, ndo gera lucro em si para
sociedade. Sem contar que pela sociedade ser bancada por recursos publicos, na realidade o que
acontece € o repasse de dinheiro publico para o poder publico.

Mais desvantajosos ainda sdo os casos em que o imovel estd ocupado e o mutuario ndao

cumpre com a obrigacdo contratual de permanecer adimplente com as despesas decorrentes do

31 Ibidem., p. 517.
32 CARVALHO FILHO, 2015, p. 517-526.
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imodvel, tais como impostos e condominios. Nesses casos, a Cohab-Ld também é acionada por
constar como proprietaria no registro geral do imével, ja que os contratos de compra e venda do
imével se dao na forma de alienacdo fiducidria e a transferéncia efetiva se dd apenas com o
pagamento de todas parcelas, isso quando o adquirente do imével tem condicdes de arcar com as
despesas registrais da escrituragdo do imével. Pode-se compreender que a cobranca nesses casos é
indevida e gera prejuizo, que apesar de inerente a atividade econdmica, ndo deveria ser arcado pela
companhia que ndo exerce a posse direta sobre o imével e ndo pode se eximir do pagamento por
conta do dispositivo legal acima citado.

Por fim, cita-se 0o ndao enquadramento na teoria da responsabilidade objetiva do Estado por
meio de interpretacdao exclusiva do art. 37, § 6°, CF que dispde “A pessoas juridicas de direito
privado e as de direito publico prestadoras de servicos publicos responderao pelos danos causados
pelos seus agentes (...)”. Portanto, sendo a Companhia de Habitacdo de Londrina uma sociedade
que realiza atividade econdmica, sua responsabilidade adquire o carater subjetivo regido pelo
Cédigo Civil e aplicavel as demais empresas privadas®. Como resultado, passa a ser necessaria a
comprovagao nao apenas da existéncia do dano e do nexo causal, como também do dolo ou culpa da
Cohab-Ld nas acoes de reparacao de danos, que sdo recorrentes na realidade da companhia. Dessa
forma, ao alegarem os danos dos iméveis adquiridos, os mutudarios precisam comprovar tal dolo,
mesmo que eventual, o que ndo tem sido entendido nos variados casos, conforme fundamentacao da
decisdo a seguir:

Em que pese o constante no artigo 18 do Cédigo de Defesa do Consumidor, artigo 159 do
Codigo Civil de 1916 e artigo 186 do Codigo Civil de 2002, incabivel a condenacgdo da ré
em danos materiais e morais por eventuais vicios de construcdo no imével da parte autora.
Consta no laudo pericial que os vicios de construcdo surgiram em funcdo da baixa
qualidade de materiais empregados na constru¢do e/ou falha na construgdo. Ocorre que o
imével descrito na inicial,situa-se em Conjunto Residencial construido ha mais de 25 (vinte
e cinco) anos, de padrdo popular (dados constantes no Laudo), financiada e construida com
0 menor custo possivel, para garantir que mutuérios de baixa renda, possam adquirir o
imével e efetuar o pagamento das prestacdes, muitas vezes, a prestacdo mensal ndo
ultrapassa o valor de R$ 50,00 (cinquenta reais), como é o caso dos autos movimenta¢do
1.2, pagina 27.

A construcao destes iméveis, sdo obviamente de baixo padrao construtivo, utilizando-se de
materiais inferiores a média, o que pode ser presumido por qualquer homem comum: vide o
tamanho do imével, valor das prestacoes e objetivo do programa de financiamento, que é
atender as necessidades habitacionais da populacdo de baixa renda.

A responsabilidade civil pela ocorréncia de rachaduras, problemas na estrutura do imével,
ocasionados por materiais de qualidade inferior ndo pode ser atribuida a parte ré eis que de
conhecimento da parte autora que tais fatos poderiam ocorrer, considerando o conjunto da
obra (materiais utilizados, precos e objetivo do programa), inclusive, muitos dos imdveis
financiados pela parte ré, foram construidos por meio de “mutirdes”, onde o proprio
mutudrio ajuda na construgdo.*

33 CARVALHO FILHO, 2015, p. 539.

34 BRASIL. Vara da Fazenda Publica da Comarca de Centenario do Sul, Estado do Parana. Autos n° 0001687-
41.2010.8.16.0066. Autor: Inés Amélia Maximiliano Santos. Réu: Companhia de Habitacdo de Londrina.
Magistrado: André Luis Palhares Montenegro de Moraes. Centendrio do Sul/PR. Data: 04 de outubro de 2018.
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Passando as derrogacoes das normas de direito privado pelas de direito publico, tem-se as
mais variadas. No entanto, nem todas elas influem diretamente sobre a efetivagdo do direito a

moradia, razdo pela qual serdo apenas citadas:

No entanto, a mesma Constituicdo contém normas que derrogam parcialmente o direito
privado, como a que sujeita essas empresas ao controle pelo Tribunal de Contas (art. 71, II
e II); a que proibe deputados e senadores, a partir da expedicao do diploma, de firmarem
ou manterem contrato com empresas publicas e sociedades de economia mista (dentre
outras entidades previstas no dispositivo) (art. 54, I, a); a que sujeita tais entidades aos
limites globais e condigdes para as operacdes de crédito externo e interno, fixados pelo
Senado (art. 52, VII); a que sujeita a controle pelo Congresso Nacional todas as entidades
da administragdo indireta (art. 49, X); a que submete todas as entidades da administragdo
direta e indireta aos principios da Administracdo Publica (art. 37, caput); as que aplicam aos
empregados de toda a administracdo indireta as normas sobre servidores constantes dos
véarios incisos do artigo 37; as que estabelecem normas sobre licitacdes e contratos
administrativos (art. 22, XXVII, combinado com art. 173, § 1°, III); a que manda incluir na
lei orcamentéaria anual o orcamento fiscal, o orcamento de investimento e o orcamento da
seguridade das entidades da administracdo direta e indireta (art. 165, § 5°); a que exige
prévia dotacdo orcamentdria para a concessdo de qualquer vantagem ou aumento de
remuneracdo, criacao de empregos ou alteracdo de estrutura de carreiras, bem como a
admissdo ou contratacdo de pessoal nas entidades da administragdo direta e indireta (art.
169, § 1°, )™

Como se V&, as derrogacdes em sua maioria sdo de carater administrativo por conta da
incidéncia de recursos publicos, além de que, apesar do regime de direito privado, a sociedade de
economia mista ndo deixa de compor a Administragdo Publica Indireta®. Dito isso deve-se apontar
que tais normas ocasionam certa burocracia na promocao do direito a moradia. Entretanto, sdao de
extrema necessidade, ja que ndo se pode permitir que as sociedades de economia mista se igualem
completamente as empresas de iniciativa puramente privada®, fato que justifica a sujei¢do as
normas de direito publico pela manuten¢do do vinculo com o ente estatal criador e fornecedor de
recursos™.

De modo exemplificativo segue a sujeicdo da Cohab-Ld aos principios da Administracao
Publica elencados no art. 37, caput, CF, os quais devem conduzir as atividades da companhia:
“legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia”. Sobre isso, nada resta a falar
além de que essa sujeicdo nada mais ocasiona que a promocao de politicas publicas de habitacao
como se deve ser. Afinal, esta deve cumprir os ditames legais que tratam sobre tal atividade. Nao
deve permitir que governantes e diretores utilizem a necessidade publica para promocao pessoal ou
para empregar familiares na Administracdo Publica. Deve seguir a moral e a ética. Deve ser
realizada mediante ampla publicacdo de seus atos para que sejam acompanhados e questionados
pela populacdo, e mais, para que a populagcdo que necessita do servico tenha acesso a informacdao de

como consegui-lo. E, por fim, deve ser eficiente em sua promocao, efetivando o direito a moradia.

35 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 32. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 1011.
36 CARVALHO FILHO, 2015, p. 523.

37 CARVALHO FILHO, op. cit., p. 517.

38 DI PIETRO, op. cit., p. 1012.
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CONCLUSAO

O direito a moradia - direito fundamental de segunda dimensao e direito social que garante
a dignidade da pessoa humana — deve ser ponto focal de preocupacdo da sociedade e dos
governantes por conta de sua importancia ja demonstrada neste trabalho. A busca por sua efetivagao

precisa ser constante, a fim de que esta norma constitucional fique sem aplicacdo real, afinal:

A Constituicdo ndo é um simples ideario. Nao é apenas expressdo de anseios, de aspiragoes,
de propésitos. E a transformacao de um ideério, é a conversao de anseios e aspiracoes em
regras impositivas. Em comandos. Em preceitos obrigatérios para todos: érgdos, do poder e
cidaddos™®.

Assim, o investimento em politicas ptiblicas merece destaque, como o dado a Companhia
de Habitacdo de Londrina, que tem promovido o acesso a moradia na regido centro-norte do Parana.
Sua atividade prestada por meio de uma sociedade de economia mista possui a interferéncia dos
regime hibrido deste tipo de ente da Administracdo Publica Indireta, o qual permite a adequacao
essencial entre a atividade econdmica exercida e a prestagao de servico como auxiliar do Estado.
Resta, apenas, concluir que, apesar de desvantajosa em certo aspectos para a efetivacdo do direito a
moradia, como a questdo da tributacao, nada se pode falar de erro do poder constituinte ao ter assim
determinado.

A harmonia entre os interesses privados e publicos é o apice desta analise, que reconhece
na figura da sociedade de economia mista um verdadeiro equilibrio entre o respeito a ordem
econdmica e as necessidades decorrentes da atividade estatal, inclusive, no tocante a efetivacdao dos

direitos sociais.
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DIREITO PREVIDENCIARIO E AAPLICACAO DOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DA
ISONOMIA NA CONCESSAO DE BENEFICIOS AOS TRANSGENEROS

Amanda Ellen FERREIRA'!
Lais Regina RODRIGUES?

RESUMO

O presente trabalho busca compreender e vislumbrar os direitos dos transgéneros perante a
Previdéncia Social diante da atual legislacdo brasileira, a qual ainda se encontra inerte e omissa
quanto a recepg¢ao e reconhecimento do sexo dos transgéneros, o que denota a ofensa aos principios
da isonomia e dignidade da pessoa humana, consagrados na Constituicao Federal de 1988. O direito
deve acompanhar as evolucdes sociais e, neste sentido, a Previdéncia Social deve abarcar os
transgéneros sem qualquer discriminagdo, superando a visdo da legislacdo atual, a fim de se
conceder aos transexuais o direito pleno aos beneficios previdenciarios. Neste sentido, esta pesquisa
se dedicou em vislumbrar os conceitos de transgénero e transexuais buscando apresenta-los ao
leitor, bem como o modo que a Previdéncia social interage com esses individuos, os quais ainda se
encontram marginalizados perante a legislagdao, se mostrando necessaria a aplicacdo dos Principios
Constitucionais da dignidade da pessoa humana e da isonomia.

PALAVRAS-CHAVE: transgéneros; direito previdenciario; principios constitucionais; isonomia;
dignidade da pessoa humana.

ABSTRACT

The present work seeks to understand and glimpse the rights of transgenders before Social Security
in the face of current Brazilian legislation, which is still inert and silent about the reception and
recognition of the sex of transgenders, which denotes the offense to the principles of isonomy and
dignity of the human person, enshrined in the Federal Constitution of 1988. The law must follow
social developments and, in this sense, Social Security must embrace transgenders without
discrimination, surpassing the vision of the current legislation, in order to grant transsexuals the
right pension benefits. In this sense, this research focused on the concepts of transgender and
transsexuals seeking to present them to the reader, as well as how social security interacts with these
individuals, who are still marginalized under legislation, if it is necessary to apply of the
Constitutional Principles of the dignity of the human person and of isonomy.

KEYWORDS: transgender; social security right; constitutional principles; isonomia; dignity of
human person.

INTRODUCAO
A comunidade LGBTIs+® (Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis, Transexuais,
Transgéneros e Intersexuais, termo popularmente conhecido como LGBT) sempre desempenhou

arduos esforcos no reconhecimento de seus direitos, muitas vezes basicos, para se alcancar uma
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3 Osinal de + é por vezes adicionado ao final para representar qualquer outra pessoa que ndo seja coberta pelas letras
iniciais. Durante o texto se utilizara apenas a sigla LGBT+, vez que é a mais conhecida popularmente.
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igualdade juridica perante seus semelhantes.

Muito embora haja uma evolucdo no direito brasileiro, como o reconhecimento da unido
estavel e a possibilidade do casamento civil dentre pessoas do mesmo sexo e, por seguinte, a
garantia a beneficios perante a Previdéncia Social, os transgéneros ndo possuem qualquer seguranca
face a Previdéncia.

Com efeito, ndo ha no Brasil uma legislacdo que beneficie os transgéneros, resguardando o
sexo que este escolheu, pois, atualmente, se um transgénero feminino (pessoa que nasceu com o
sexo masculino e mudou para o feminino) requerer um beneficio perante a Previdéncia Social, em
especial aposentadoria, o beneficio sera concedido se a pessoa atingir o tempo de contribuicdo e a
idade pertencentes ao sexo masculino.

Tal tratamento, em ndo garantir aos transexuais o reconhecimento pleno do seu género,
evidencia clara afronta aos principios constitucionais da isonomia e da dignidade da pessoa humana,
consagrados no artigo 5° caput, e artigo 1°, inciso III, ambos da Carta Magna de 1988, nesta ordem.

Com isso, se buscou na primeira se¢do conceituar os transgéneros com fins a delimitar o
foco da pesquisa, qual seja, os transexuais, bem como vislumbrar a primeira evolucao no direito ao
grupo LGBT que foi o reconhecimento juridico perante a sociedade com a possibilidade da troca do
sexo no assento de nascimento.

Na segunda secao, fez-se necessario esclarecer quais os beneficios previdenciarios que
mais sdo afetados pelo sistema bindrio, o qual delimita requisitos diferentes para a sua concessao ao
homem e a mulher, tais como idade e tempo de contribuicao.

Por fim, na terceira secao abordou-se os principios da dignidade da pessoa humana e da
isonomia, vislumbrando a sua relacio com a concessdo do beneficio previdencidrio aos
transgéneros de forma que estes ndo sejam discriminados.

Assim, o objetivo do presente trabalho é justamente abordar essa discussao,
problematizando acerca do reconhecimento social dos transgéneros e a necessidade do Direito
Previdenciario em incorporar este grupo, o qual encontra-se marginalizado perante a Previdéncia

Social.

1 CONCEITO DE TRANSGENERO

Para a composigado do trabalho é necessario distinguir quais individuos serdao abordados na
presente pesquisa, tendo em vista que para a ciéncia da psicologia e da medicina os transgéneros
podem ser diferenciados de varias maneiras, como por exemplo, pelos transexuais, travestis, drag
queens, transformistas, crossdresser e inclusive os individuos ndo-binarios.

Nas palavras de Vacanti (p. 190-191):
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As distingles entre travestis, transexuais e drag queens ja estdo muito marcadas na
apresentacdo visual desses sujeitos, e acabam ainda mais sublinhadas caso observadas suas
praticas sociais. Além disso, a diferenciacdo entre um e outro grupo é constantemente
requerida por esses sujeitos, que ndo pretendem confundir-se, mas, ao contrario, buscam
uma espécie de diferenciacdo dentro da diferenga, uma vez que o transvestismo, enquanto
fenomeno esta longe de ser a “norma” em nossa sociedade e mesmo dentro do universo
homossexual. Nesse contexto, mais do que falar acerca das semelhangas entre esses
sujeitos, que buscam ndo sé se distinguirem entre si como desejam que os(as) outros(as)
os(as) vejam de modos diferentes, é necesséario discorrer sobre as diferencas existentes
entre eles.

Nesse norte, importante ressaltar que cada género possui as suas caracteristicas especificas,
ndo se confundindo a pessoa do transexual com as demais, pois em relagdo ao primeiro ha o carater
definitivo quanto a rejeicio do seu aspecto fisico, caracteristica ndo presente nos demais. O
individuo transexual tem como caracteristica possuir o sexo biolégico diferente do sexo fisico.
Peres (2001, p. 125) identifica que ha uma inversdo da identificacdo sexual, ou seja, o homem
identifica-se como mulher e vice-versa.

Nas palavras de Siqueira e Pupo (2018, p. 199) percebe-se que a transexualidade nado se
trata de uma situacdo passageira, mas algo concreto que na maioria dos casos nasce com 0
individuo e perdura até o fim da vida. Dessa forma, insta salientar, que a identificacdo do género
pelo transexual passa por diversas alteracbes ao longo da vida, como fisicas, psicoldgicas e
juridicas, entretanto, a identificacdo do género se trata de um processo de autoconhecimento, que
apesar de ser longo, é perpétuo.

Estes individuos geralmente buscam por tratamento hormonal permanente e/ou cirurgia de
redesignacdo sexual, buscando uma interagdo fisica, emocional, social, espiritual e sexual. Ramnsey
(1998, p. 32) esclarece que “a vontade de ter seu sexo alterado é o ponto mais caracteristico na
psique do transexual. A doutrina reconhece que tal fato ocorre desde cedo”.

Ressalta-se, por fim, que o transexual ndo se confunde com o travesti, pois o primeiro tem
o desejo de modificar as suas caracteristicas fisicas através de cirurgia de redesignacdo sexual, ja o
segundo apesar de possuir caracteristicas com o sexo oposto, ndo possui o desejo de realizar tal

cirurgia.

1.1 Direitos previdenciarios dos transgéneros no cenario internacional

O Brasil ndo é o unico pais a debater sobre as possibilidades e as necessidades de uma
regulamentacdo que abarque especificamente o direito dos transgéneros face a Previdéncia Social,
todavia, tais discussdes se restringem a paises que permitem e reconhecem a mudanca de género.
No caso de inexisténcia desta possibilidade, a chance de defender a adequacdo das leis

previdenciarias se restringe a ndo mais que meras expectativas.
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Torna-se, portanto, extremamente relevante levantar uma analise acerca dos paises que,
além de admitirem a alteracdao do género, também possuem tratamento diferenciado entre homens e
mulheres, grande parte em razdo das desigualdades sofridas pelo género feminino em relacdo ao
género masculino.

Neste sentido, para Nunes e Siqueira (2018, p. 62 apud Fabeni e Agius, 2009), é essencial
o tratamento igualitario para os transexuais para garantir a eficacia da seguranca social e juridica,
produzindo um esquema que forneca protecdo tanto no aspecto legal quanto no aspecto
organizacional, de modo que estas organizacOes assumam a responsabilidade de combater a
discriminacdo aos transgéneros e formem um sistema de seguranga social fundado no principio da
dignidade da pessoa humana e nas diretrizes constitucionais de cada pais.

O IBDFAM (Instituto Brasileiro de Direito de Familia)* aponta como um dos precedentes
internacionais na seara previdenciaria, o caso de um transexual nascido homem que durante a vida
casou-se com uma mulher, e posteriormente se submeteu a cirurgia de alteracdao de sexo, sem, no
entanto, alterar sua identidade no registro civil. Anos mais tarde, quando completados seus 60 anos,
a mulher ao tentar se aposentar teve seu pedido negado sob a justificativa de que sendo registrada
como homem precisaria de mais cinco anos de contribuicdo para ter direito ao beneficio. Suscitado
na Corte Europeia de Direitos Humanos, a Inglaterra foi condenada no ano de 2016 a conceder o
beneficio para a mulher trans segundo os critérios previstos para as mulheres assim consideradas
desde o nascimento (2018).

Percebe-se que uma das primeiras manifestacdes a nivel internacional possui histérico
recente e pauta-se apenas a um caso especifico.

Ainda no ambito internacional no ano de 2018, a OMS lancou nova Classificagdo
Internacional de Doencas e Problemas relacionados a Saude — CID 11, onde retira do capitulo de
doencas mentais o que classificava anteriormente como “transtornos de identidade de género”.
Atualmente, apesar de manter a classificacdo no rol de doencga internacional, a OMS passou a tratar
o tema como “incongruéncia de género”, movido para o capitulo sobre saide sexual. A entidade
entende que manter a classificacdo na CID é de extrema importancia haja vista a necessidade de

garantir o atendimento de demandas especificas a populagdo trans”.

1.2 Analise sob a otica brasileira

Em consonancia com o direito internacional, as poucas diretrizes alumiadas no direito

brasileiro se compde de manifestacOes recentes e ainda pouco esclarecedores acerca de varios

4 Disponivel em: http://www.ibdfam.org.br/noticias/6711.
5 Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/equilibrioesaude/2018/06/oms-tira-transexualidade-de-nova-versao-
de-lista-de-doencas-mentais.shtml.
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ramos do direito, entre eles, o Direito Previdencidrio.

Assim como em outros paises, uma das primeiras conquistas concretizadas no Brasil deu-
se através de decisdio do Supremo Tribunal Federal quando deu provimento ao Recurso
Extraordinario (RE) 670.422 autorizando os transgéneros alterarem o nome no registro civil por
meio da via administrativa, independentemente da ocorréncia de cirurgia de modificacao do sexo,
que por muitas vezes encontra outras dificuldades para ocorrer. Ainda, entendeu o tribunal que o
direito pretendido abrangia ndo apenas os transexuais, mas a todos 0s transgéneros.

O julgamento proferido pela maior corte juridica do pais ampliou o horizonte destas
pessoas, tendo em vista que bastaria a partir de entdo, apenas a manifestacao clara da vontade do
interessado em alterar o prenome e classificacdao do género.

Com tal abertura, alguns estados brasileiros se manifestaram em termos de regularizacao e
entdo o CNJ (Conselho Nacional de Justica) publicou o Provimento 73/2018 onde dispoe diretrizes
aos Oficiais de Registro Civil das Pessoas Naturais, reafirmando a necessidade da auto declaracao
do interessado e da inexisténcia de processo judicial relativo a alteracao do sexo ou do nome.

Entretanto, Costa e Pancotti (2017, p.17) aduz que:

o nome social, ¢ um modo como aquele individuo se reconhece, e como ela gostaria de ser
reconhecida na comunidade, porém esse ndo altera os seus documentos pessoais e nem o
género que ali esta descrito, sendo que esse nome social ndo pode ser utilizado em todos os
ambientes, e isso acaba a submetendo a situac0es que a deixam em uma posicdo
humilhante.

A redesignacdo sexual, comumente conhecida como "mudanca de sexo", é assunto que ha
mais tempo se encontra em debate, mas ndo menos envolvido em polémicas, ndo apenas na seara

juridica, como também entre as ciéncias de psicologia e medicina. Porto coaduna que:

A medida foi autorizada pelo Conselho Federal de Medicina brasileiro em 2002, apenas do
fenétipo masculino para o feminino, sendo que o SUS (Sistema Unico de Satide) comegou
a oferecer em 2008. Apenas em 2010 o processo de transformacdo do fenétipo feminino
para o masculino comegou a ser oferecido pela rede publica. A Portaria n° 2.803, aberta em
2013, ampliou a acessibilidade aos transexuais e travestis estabelecendo uma idade minima
de 18 anos para os ambulatérios (como os hormonioterapias) e cirurgia de 21 anos. Em
2004, o Ministério da Satide e a ANTRA (Articulacdo Nacional de Travestis e Transexuais)
langaram a campanha "Travesti e Respeito: jd estd na hora dos dois serem vistos juntos",
decretando assim no dia 29 de janeiro, Dia de Visibilidade de Travestis e Transexuais
(2019, p.107)

A partir desta andlise verifica-se que o Estado brasileiro caminha a passos lentos quando se
trata do reconhecimento e da identificacdo de uma pessoa que se considera trans. Para o direito
previdenciario, o transgénero quando na qualidade de segurado, atualmente possui amparo legal
para retificar o CNIS (extrato previdenciario) junto ao érgao do INSS (Instituto Nacional do Seguro
Social), alterando seu nome social a fim de assegurar seus direitos.

A possibilidade ainda se prende a falta de normas especificas no campo administrativo, por
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isso, importante que o segurado providencie junto a autarquia, todas as alteracdes documentais a

fim de discutir direitos previdenciarios, entre eles, o direito a aposentadoria.

2. O SISTEMA BINARIO PARA A CONCESSAO DOS BENEFICIOS PREVIDENCIARIOS

A evolucdo dos direitos sociais concernente a diversidade sexual tem sido tema de debates
juridicos, mormente a insercdo desses grupos como pessoas detentoras de direitos. Todavia, muito
embora a nossa Constituicao garanta a todos o direito a Seguridade Social e, consequentemente, a
Previdéncia Social, o ramo previdenciario ainda se encontra inerte face o reconhecimento dos
beneficios conforme o género do transexual.

Para que se possa evidenciar a importancia do reconhecimento do sexo da pessoa trans,
faz-se necessario, neste momento, distinguir os atuais beneficios que para serem concedidos levam
em consideracdo o sexo do nascimento do segurado.

Atualmente, o sistema utilizado pela Previdéncia Social é o binario, ou seja, os beneficios
sao concedidos em conformidade com o género do segurado. Pode-se encontrar essa diferenca logo
na nossa Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 201, §7°, o qual diferencia a concessdo do
beneficio de aposentadoria aos homens e as mulheres.

Veja-se:

Art. 201 - [...]

§7° - E assegurada a aposentadoria no regime geral da previdéncia social, nos termos da lei,
obedecidas as seguintes condigoes:

I — Trinta e cinco anos de contribuicdo, se homem, e trinta anos de contribuicdo, se mulher;
IT — Sessenta e cinco anos de idade, se homem, e sessenta anos de idade, se mulher;
reduzido em cinco anos o limite para os trabalhadores rurais de ambos os sexos e para os
que exercam suas atividades em regime de economia familiar, nestes incluidos o produtor
rural, o garimpeiro e o pescador artesanal (BRASIL, 1988).

Dessa forma, partindo da Constituicdo Federal, podemos analisar os beneficios
previdenciarios estabelecidos de acordo com o sexo do segurado, nas legislacOes

infraconstitucionais.

2.1 Aposentadoria por idade

Segundo Faro (1993, p. 27), a aposentadoria “resulta da perda da capacidade de trabalho
em decorréncia da idade. Assim, o sistema garante o direito a aposentadoria para homens com mais
de 65 anos de idade e para mulheres com mais de 60 anos de idade”.

Com efeito, atualmente, o Regime Geral da Previdéncia Social (RGPS), conforme dispde o
artigo 25 da Lei n° 8.213, de 24 de julho de 1991, concede tal beneficio aquele que tiver completado

o periodo de caréncia de 180 meses de contribuicdo e com idade de 65 (sessenta e cinco) anos para
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os homens e 60 (sessenta) para as mulheres.

Aos trabalhadores rurais, a regra supramencionada é modificada, tendo em vista que,
apesar de precisarem versar as mesmas 180 contribui¢des, a idade para se aposentarem ¢ reduzida
em 05 (cinco) anos, ou seja, os homens necessitam possuirem 60 (sessenta) anos, e as mulheres com
55 (cinquenta e cinco) anos, consoante o disposto no § 1°, do artigo 48 da Lei n° 8. 213/91.

A Constituicao Federal de 1988 incluiu socialmente o trabalhador rural, uma vez que
considerou as condi¢oes em que sdao exercidas as atividades laborais, reduzindo a sua idade para a
concessdao da aposentadoria. De igual modo, considerando a igualdade de condicGes entre estes
trabalhadores e os urbanos e ponderando por respaldar a dignidade humana, determinou que
nenhum beneficio, inclusive ao trabalhador rural, fosse pago em valor menor a um salario minimo.

Abreu (2016, p. 281) explica que:

Antes da Constituicdo de 1988, o lavrador s6 teria acesso pleno a cobertura previdenciaria
se migrava em definitivo para a cidade e obrinha um emprego urbano formalizado na
manufatura ou na inddstria, Ginicos postos de trabalho entdo acessiveis a quem nao dispunha
de nenhuma qualificagdo. Caso contrario, continuaria protegido pela precaria previdéncia
rural, como boia-fria. (ABREU, 2016, p. 281).

Ainda, tem-se no artigo 51 da Lei n° 8.213/91 que quando o segurado tiver cumprido o
tempo de caréncia de 180 (cento e oitenta) contribuicoes e 70 (setenta) anos, se do sexo masculino,
e 65 (sessenta e cinco) anos se do sexo feminino, a empresa podera requerer a sua aposentadoria.

Trata-se da aposentadoria compulsoria, ou seja, obrigatoria.

2.2 Aposentadoria por tempo de contribuicao

Neste beneficio ndo temos o fator idade como determinador para a concessdo da
aposentadoria, tendo em vista que para a concessao basta que o segurado homem verse 35 (trinta e
cinco) anos de tempo de contribuicdo, e a segurada mulher 30 (trinta) anos de contribuicao.

Camarano e Fernandes (2016, p. 287) explicam que:

[...] a aposentadoria por tempo de contribuicdo ndo exige uma idade minima, o que leva a
que as pessoas se aposentem muito jovens. Como o Brasil é um dos cinco paises do mundo
que ndo exigem idade minima, atualmente este tema estd em discussao para as
aposentadorias por tempo de contribuigdo.

2.3 Aposentadoria aos professores

Encontra-se disposto no artigo 56 da Lei n° 8.213/91 que:

O professor, ap6s 30 (trinta) anos, e a professora, apés 25 (vinte e cinco) anos de efetivo
exercicio em func¢des de magistério poderdo aposentar-se por tempo de servi¢o, com renda
mensal correspondente a 100% (cem por cento) do salario-de-beneficio, observado o
disposto na Secdo III deste Capitulo.

Assim, aquele segurado que se dedicou a lecionar serd beneficiado com a reducdo do
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tempo de contribuicdo, com patamares diferentes em se tratando de mulher ou homem. Observa-se
que nesse beneficio também ndo had idade minima para a concessdao do beneficio, apenas o
preenchimento do tempo de caréncia de acordo com o seu género.

Cumpre ressaltar, que tal disposicdo também se encontra na Constituicao Federal em seu

§8°, do artigo 201, o qual, conforme acima disposto, foi reproduzido pela legislacdo previdenciaria.

2.4 Aposentadoria ao portador de deficiéncia

Ainda, é disposto na Constituicao Federal no artigo 201, §1°, que:

E vedada a adocéo de requisitos e critérios diferenciados para a concessdo de aposentadoria
aos beneficiarios do regime geral de previdéncia social, ressalvados os casos de atividades
exercidas sob condicoes especiais que prejudiquem a satde ou a integridade fisica e
quando se tratar de segurados portadores de deficiéncia, nos termos definidos em lei
complementar (grifo nosso).

Assim, com fins a regulamentar esta disposicdo constitucional, a Lei Complementar n°
142, de 8 de maio de 2013, trouxe em seu artigo 3° que:

E assegurada a concessio de aposentadoria pelo RGPS ao segurado com deficiéncia,
observadas as seguintes condigoes:

I - aos 25 (vinte e cinco) anos de tempo de contribuicdo, se homem, e 20 (vinte) anos, se
mulher, no caso de segurado com deficiéncia grave;

II - aos 29 (vinte e nove) anos de tempo de contribuicdo, se homem, e 24 (vinte e quatro)
anos, se mulher, no caso de segurado com deficiéncia moderada;

III - aos 33 (trinta e trés) anos de tempo de contribui¢do, se homem, e 28 (vinte e oito) anos,
se mulher, no caso de segurado com deficiéncia leve; ou

IV - aos 60 (sessenta) anos de idade, se homem, e 55 (cinquenta e cinco) anos de idade, se
mulher, independentemente do grau de deficiéncia, desde que cumprido tempo minimo de
contribuicdo de 15 (quinze) anos e comprovada a existéncia de deficiéncia durante igual
periodo.

Assim, estabeleceu idades e tempo de contribuicdo de forma diferenciada ao portador de
deficiéncia, o qual foi conceituado como sendo aquele “[...] que tem impedimentos de longo prazo
de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interagdo com diversas barreiras,
podem obstruir sua participacdo plena e efetiva na sociedade em igualdade de condi¢des com as

demais pessoas”.

3 DA VIOLACAO AOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E A NECESSIDADE DE
PROTECAO DO ORDENAMENTO JURIDICO AOS TRANSGENEROS

Como se percebe pela exposicdo acima, a Previdéncia ao analisar o pedido de concessao
dos beneficios supra especificados, leva em consideracdo o sexo de nascimento do segurado,
excluindo qualquer interpretagdo extensiva quanto aos transgéneros.

Categoricamente, o grupo LGBT+ sofre com a discriminacdo e, nesta seara, luta a fim de

preservar os seus direitos humanos e fundamentais, os quais, por muitas vezes sao rechagados pelo

277



ordenamento juridico e pela sociedade.
Nesse sentido, é importante exaltar que apesar da nossa Constituicdo recusar qualquer tipo
de discriminacdo, o que se vé atualmente é a dificuldade da pessoa LGBT+ em conseguir atingir a
plenitude de seus direitos e exercé-los de forma integral, sem qualquer causa que a desabone.
Veementemente, percebe-se que assim como o Direito Civil caminha a passos lentos e
empurrado pelo judicidario com o objetivo de se reconhecer direitos aos LGBTs, o Direito

Previdenciario também se encontra ocioso em abraca-los, em especial aos transgéneros.

3.1 Principio da isonomia e da dignidade da pessoa humana

Acerca dos principios constitucionais, vale destacar que a Constituicao Federal de 1988,
nas palavras de Lenza (2005), destaca-se por seu objeto e principios fundamentais orientadores de
sua aplicacdo, pois, através dela se tem as garantias mais basicas inerentes ao ser humano, como o
direito a vida.

Nessa toada, surge a importancia do principio da isonomia®, consagrado no artigo 5°, caput
e inciso I, da Constituicao Federal, o qual prescreve que todos sao iguais perante a lei, sem distincao
de qualquer natureza.

Muito embora, a nossa Constituicdo consagre esta maxima, notamos que ha a total dissidia
do ordenamento juridico infraconstitucional em garantir efetivamente essa igualdade de tratamento
perante os transgéneros, faltando, portanto, uma igualdade substancial. Lenza (2005, p. 521) adverte

que se deve:

[...] buscar ndo somente a aparente igualdade formal (consagrada no liberalismo classico),
mas, principalmente, a igualdade material, na medida em que a lei devera tratar igualmente
os iguais e desigualmente os desiguais, na medida de suas desigualdades.

Chimenti et al. (2005, p. 59) menciona que o principio da isonomia € o direito da igualdade
consubstanciado na exigéncia destinada ao legislador que, na elaboracdo da lei, ndao podera fazer
nenhuma discriminacdo, inclusive as atentatérias aos direitos e liberdades fundamentais.

No presente estudo, se evidencia que a Previdéncia Social, em contrapartida ao disposto
Constitucional, nega aos transgéneros o reconhecimento de beneficios com o género escolhido por
este. Aqui esta a patente ofensa ao principio Constitucional da isonomia.

De fato, o principio da isonomia é afetado pela omissao legislativa, uma vez que é ausente
uma correlacdo logica entre o fator discriminatério e o tratamento juridico em face da desigualdade
apontada, sendo que, a falta de norma juridica que preserve o direito do transgénero em receber

beneficios conforme o sexo escolhido, e ndo o de nascimento, caracteriza uma discrimina¢dao

6 O principio da isonomia também é conhecido como principio da igualdade.
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negativa.

Ressalta-se que, o certo seria uma discriminacdo positiva, mormente a necessidade em se
conceder a estes individuos os beneficios previdenciarios com critérios muito além do elemento
fisico. Para Aradjo e Nunes Janior (2001, p. 93), essa discriminacdo positiva serviria, em
determinadas hipoteses, para proteger determinado grupo de pessoas, o qual esta inserido em uma
realidade histérica de marginalizacdo social. Como se vé, tal definicdo se enquadra aos
transgeneros.

Quanto ao principio da dignidade da pessoa humana, previsto no artigo 1°, inciso III, da
Constituicao Federal, este é fundamento basilar para o Estado Democréatico de Direito, orientando a
construcdo e a interpretacdo do sistema juridico brasileiro (ARAUJO, 2000, p. 102).

Em seus estudos, Oliveira (2003) aponta que todo homem é digno em si, sendo que, a
dignidade possui carater apanhado das circunstancias histdricas, possuindo, portanto, axiologia
aberta. Todavia, o autor esclarece que se chega a um conceito acerca do principio, levando-se em
conta o minimo existencial suficiente para propiciar ao individuo uma vida digna.

Portanto, o Estado deve combater qualquer forma de discriminacdo, protegendo o valor
social dos principios da isonomia e da dignidade da pessoa humana, agindo de forma ativa perante
as desigualdades e injusticas, ante a necessidade de proteger os grupos vulneraveis.

O legislador ao ndo conceder direitos aos transgéneros esta violando o principio da
dignidade humana, pois, nega a este grupo a igualdade e a justica esperada do Estado Democratico
de Direito, em especial pelo fato do Direito Previdenciério atribuir aos transgéneros beneficios de
acordo com o sexo de nascenca, fazendo parametro apenas por condigoes fisicas. Ressalta-se que, a
legislacdo previdenciaria ignora a condi¢do patenteada juridicamente (com a mudanga de nome e
documentos) e socialmente.

Para Aradjo (2000, p. 104) a dignidade da pessoa humana reveste-se de principio
necessario e basico para a sua protecdo constitucional e, ainda, questiona se poderia o Estado
impedir a felicidade plena do individuo ao nega-lo o reconhecimento do seu género, uma vez que,

ocorreria nesta situacdo, uma marginalizacdo de sua condicdo como ser humano.

3.2 A omissao legislativa e a inseguranca juridica

Conforme ja exposto, ndo had uma legislacdo que abarque os transgéneros e os dé a
permissao de conseguirem os beneficios previdenciarios de acordo com o seu sexo de escolha, mas
sim, apenas com o sexo de nascimento.

Cabe mencionar que, a Previdéncia prescreve que para ser segurado precisa estar em uma

das categorias de contribuinte, quais sejam: empregado, empregado domeéstico, contribuinte
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individual, avulso, segurado especial e o segurado facultativo.

Percebe-se que, pelo exposto acima, qualquer trabalhador, se cumpridos os requisitos
legais, pode requerer a concessdo de beneficios. Ocorre que, a realidade é outra para os
transgéneros, tendo em vista que para eles as regras sao diferentes, isto porque, muito embora os
transexuais tenham efetuado a troca de género e modificado seus documentos pessoais, a
previdéncia ira se valer do sexo de nascimento do transgénero.

Essa circunstancia identifica uma inseguranca juridica a este grupo, o qual constantemente
precisa recorrer ao judiciario para suprir a omissao legislativa e resguardar a sua dignidade humana.
Nesse diapasdo, Quadrini e Venazzi (2016, p. 47) afirmam que “resta ao Poder Judicidrio preencher
as lacunas existentes, para que o0s transexuais tenham acesso aos direitos garantidos pela
Constituicao, como qualquer outro cidaddao”. Polezze (2015, p. 294) também menciona que “por
6bvio, a pendéncia de discussdo judicial sobre assuntos tdo importantes vem confirmar a
insegurancga juridica que impera no tema”.

Diante disso, temos um grave problema no ambito do ordenamento juridico, pois na
omissdo no legislador abrem-se portas a discriminacdo e tratamento desigual perante os demais no
ambito da Previdéncia Social, evidenciando o carater segregativo ao trabalhador submetido a

cirurgia de designacao de sexo.

3.3 Do computo dos beneficios previdenciarios aos transgéneros

Surge, entdo, o questionamento no sentido de como seria realizado o computo do tempo de
contribuigdo aos transgéneros.

Apesar do individuo, por muitas vezes, manifestar de forma tardia a sua escolha por trocar
de sexo ou o seu interesse pelo reconhecimento do género oposto ao do seu nascimento, este nao
deve ser punido por nao ter procurado assisténcia médica e juridica depois de adentrar ao sistema da
Previdéncia Social como segurado.

Assim, ao transgénero deve ser resguardado o direito de computo proporcional entre o
periodo que se reconheceu juridicamente a sua condicdo com o outro sexo e o periodo em que
estava cadastrado perante a previdéncia com o sexo de nascimento. Dessa forma, se respeitaria a
dignidade humana e o reconhecimento juridico e social do individuo trans, tal como os cofres da
previdéncia ndo seriam afetados, tendo em vista que a fonte de custeio seria preservada.

Em debate ao I Congresso Brasileiro do IBDFAM de Direito das Familias e Direito
Previdenciario’, ocorrido em junho do ano de 2018, o procurador federal do Rio de Janeiro Tarsis

Nametala Sarlo Jorge confirma esse entendimento, mencionando que:

7  Disponivel em: http://www.ibdfam.org.br/noticias/6711.
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E equanime que se contabilize o tempo e a idade de forma proporcional, do periodo em que
aquele ser humano é considerado juridicamente homem e do periodo em que ele é
considerado juridicamente mulher. Uma regra de trés simples em que vai se chegar a uma
quantidade de anos de contribuigao.

E ainda esclarece que tal procedimento “protege o interesse da pessoa, garante os direitos
fundamentais e ndo causa um eventual desequilibrio financeiro da previdéncia social”.

Conclui-se que ndo ha que se falar em prejuizo aos demais segurados ou para o préprio
sistema previdencidario, tendo em vista que a concessdo dos beneficios aos trans estaria totalmente
resguardada, conforme o entendimento acima e, também, daria respaldo aos seus direitos

fundamentais.

CONSIDERACOES FINAIS

Compreender os transgéneros como pessoas passivas de direitos, contribuiria para uma
atenuacdo das desigualdades, perfazendo uma sociedade justa, equilibrada e com diversidade.
Todavia, ndao é o que encontramos nos dias atuais, pois, a Previdéncia Social é inerte quanto ao
respeito ao género escolhido por aquele que passou por cirurgia de mudanga de sexo, especialmente
por conceder beneficios pautada no género de nascimento.

O tratamento discriminatorio relacionado aos transgéneros assola os principios da isonomia
e da dignidade da pessoa humana, uma vez que nega a estes individuos o reconhecimento do seu
género, ferindo o seu bem-estar e até mesmo a sua propria existéncia, ainda, a omissao legislativa
derruba o reconhecimento social daquele que constantemente luta por seu espaco na sociedade a fim
de conseguir aclamar de forma dignidade e respeitosa o género pelo qual ele(a) se reconhece.

A critica versada acerca da exclusdao dos Direitos Previdenciarios aos transgéneros se
mostra pertinente, tendo em vista a necessidade de se assegurar a todos uma existéncia digna, sendo
que, a mora legislativa apenas evidencia a afronta aos principios constitucionais da dignidade da
pessoa humana e da isonomia.

Atualmente, vislumbra-se a necessidade da criacdo de elementos aptos a assegurar aos
transgéneros a sua insercao no plano previdenciario de forma completa, sem discriminagdes e
garantindo a sua tranquilidade social com o reconhecimento de seu género e acabando com a

inseguranca juridica posta em decorréncia da omissao legislativa.
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ENFRENTAMENTO DA DIFICULDADE DE ACESSO A JUSTICA PELOS
MEIOS ALTERNATIVOS DE RESOLUCAO DE CONFLITOS

Isadora Marques DEPIZOL!

RESUMO

Para o inicio do presente artigo, é necessario ter o conhecimento que o acesso a justica, como
direito fundamental, pode ter a sua garantia comprometida por diversos obices. Ao longo desta
analise, os objetivos serdo expor quais sdo esses obstaculos que impedem a efetivagdo desse direito
e revelar que esses problemas que conduzem a questao do acesso a justica podem ser impedidos se
os meios alternativos de resolucdo de conflitos forem empregados, utilizando como apoio vertentes
de estudiosos que deram inicio ao aprofundamento da tematica, chegando ao ponto da observacgao
da contribuicdo que tais equivalentes jurisdicionais podem gerar aos envolvidos no litigio.

PALAVRAS-CHAVE: Acesso a justica. Meios Alternativos de Resolucdao de Conflitos. Obstaculos.

ABSTRACT

For the beginning of this article, it is necessary to have the knowledge that access to justice, as a
fundamental right, can have its guarantee compromised by several obstacles. Throughout this
analysis, the objectives will be to outline the obstacles that impede the realization of this right and
to reveal that those problems that lead to the issue of access to justice can be prevented if alternative
dispute resolution are employed, using as support the lines of scholars who began to deepen the
subject, reaching the point of observing the contribution that such jurisdictional equivalents can
generate to those involved in the litigation.

KEYWORDS: Access to justice. Alternative Dispute Resolution. Obstacles.

INTRODUCAO

Atualmente o Brasil vem enfrentando uma crise crénica no judiciario, a descredibilidade
da populacdo ao acesso a justica se perpetua a cada dia.

Hoje, para a propositura de uma acao judicial, primeiramente o cidaddo em sua maioria
analisa se realmente a acdo é necessaria, pois 0 processo tem se mostrado caro e moroso, elevado é
o risco da sentenca ser tardia e, ainda, altos sao os custos para arcar com honorarios advocaticios e
pericias, por exemplo.

Com isso, é perceptivel que a busca por meios alternativos de solugdo de conflitos passou a
ser uma questdo de primeira necessidade a fim de atingir certos beneficios como o minimo de custo
possivel, celeridade processual, menor dispéndio de tempo etc.

Sem a pretensdo de esgotar o tema, o presente trabalho trata dos meios alternativos de
pacificacdo social, que cumprem os dispositivos constitucionais que asseguram o acesso a justica e

a duracao razoavel do processo.

1 Graduanda em Direito pelo Centro Universitario das Faculdades de Ourinhos (Uni/FIO). E-mail:
isadepizol@hotmail.com
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Nesse contexto, o objetivo é apontar equivalentes jurisdicionais como solucdo para a
inimeros Gbices que sdo fatores de angustia e desacerto social e que podem acabar comprometendo
a efetivacdo de direitos fundamentais.

O instrumento utilizado para contribuir com a pesquisa consiste no método hipotético-
dedutivo, para suprir a lacuna dos obstaculos ao acesso a justica foi aplicado como possivel
resultado as equivalentes jurisdicionais e, para subsidiar o estudo, foram realizadas revisdes
bibliograficas de natureza basica.

A Constituicdo Federal de 1988 estabelece em seu artigo 5°, inciso XXXV, inserido rol de
direitos e garantias fundamentais, o principio da inafastabilidade da jurisdicao, também chamado de
clausula do acesso a justica, ou do direito de acdo: “a lei ndo excluird da apreciacdao do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito”. Porém, se esse dispositivo ndao for cumprido, prejuizos
incalculaveis poderdo ser ocasionados aos envolvidos ou até fazer com que esses conflitos sejam
perpetuados, surgindo entdo uma crise paradigmatica, pois mesmo o Estado tendo sua funcao
pacificadora, ele sozinho ndo é capaz de atender a demanda existente.

Por fim ndo restara dividas que o mais importante é eliminar os conflitos e é para isso que
surgem os meios alternativos de pacificacdo social, para facilitar o acesso a justica, essas
equivalentes jurisdicionais caracterizam a ruptura com o formalismo processual, gratuidade,

delegalizacdo etc.

1. DO ACESSO A JUSTICA

O direito de acgao, tradicionalmente conhecido no Brasil como direito de acesso a justica,
sempre esteve presente no ordenamento juridico brasileiro, desde o inicio do século XVII, nas
Ordenacgoes Filipinas, porém, somente a partir da Carta Magna de 1988 ¢é que esse tema se tornou,
de fato, relevante e medidas foram adotadas para tornar efetivo o exercicio desse principio. Em
1988, foi ampliado pela Constituicdo incluindo a ameaga, conforme estabelece seu art. 5, XXXV: “a
lei ndo excluira da apreciacdao do Poder Judiciario lesdao ou ameaca a direito”.

Uma vez vedada a autotutela e a autodefesa, — ou seja, vocé buscar a eliminacdo de
conflitos com suas proprias forcas (o famoso “fazer justica com as proprias maos”) — exceto em
situacOes excepcionais expressas em lei, se por ventura, um direito seu for lesado ou ameacado de
lesdo, devera ser acionado o direito constitucional de agdo, propondo uma demanda, que de
nenhuma forma pode ser obstaculizado, uma vez que o Estado-juiz chamou para si o poder dever de
exercer a tutela jurisdicional do Estado.

Preliminarmente, Rodrigues Junior apud Hordcio Wanderley Rodrigues destacam a

vagueza do termo acesso a justica:
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E necessario destacar frente a vagueza do termo acesso a justica , que a ele sdo atribuidos
pela doutrina diversos sentidos, sendo eles fundamentalmente dois: o primeiro, atribuindo
ao significado de justica o mesmo sentido e contetido que o de Poder Judiciario, torna
sin6nimas as expressdes acesso a justica e acesso ao Poder Judiciario; segundo, partindo de
uma visdo axioldgica da expressdo justica , compreende 0 acesso a ela como o acesso a
uma determinada ordem de valores e direitos fundamentais para o ser humano.
(RODRIGUES JUNIOR apud RODRIGUES, 1994, p. 28)

Com relacdo ao acesso a justica e aos direitos fundamentais, o professor Leonardo Greco
faz a seguinte citagdo:

Antes de assegurar o acesso a protecao judiciaria dos direitos fundamentais, deve o Estado
investir o cidaddo diretamente no gozo de seus direitos ficando a protecdo judiciéria,
através dos tribunais, como instrumento sancionatério, no segundo plano acionavel, apenas
quando ocorrer alguma lesdo ou ameaca a um desses direitos. (GRECO, 1998, p. 70)

Afirma Vinicius José Corréa Gongalves (2011) que “assim como o processo, o direito de
acesso a justica deve ser encarado como um instrumento, nesse caso, um direito fundamental
instrumental, pois somente por meio dele podem os demais direitos fundamentais serem efetivados
e buscados”.

Neste sentido, de acordo com os ensinamentos de Mauro Cappelletti e Bryant Garth
(2002), “o acesso a justica pode, portanto, ser encarado como requisito fundamental, o mais basico
dos direitos humanos de um sistema juridico moderno e igualitario que pretenda garantir, e ndao
apenas proclamar os direitos de todos. ”

De acordo com Boaventura de Souza Santos (1999), “o tema do acesso a justica é aquele
que mais diretamente equaciona as relacdes entre o processo civil e a justica social, entre igualdade
juridico-formal e desigualdade socioecondmica”.

Acompanhando esse raciocinio, Luiz Guilherme Marinoni expde:

A realizacgdo do direito de acesso a justica é indispensavel a propria configuracao de Estado,
uma vez que ndo ha como pensar em proibicdo da tutela privada, e, assim, em Estado, sem
se viabilizar a todos a possibilidade de efetivo acesso ao Poder Judiciario. Por outro lado,
para se garantir a participacdo dos cidaddos na sociedade, e desta forma a igualdade, é
imprescindivel que o exercicio de agao ndo seja obstaculizado, até porque ter direitos e ndo
poder tutela-los certamente é o mesmo do que nao os ter. (MARINONI, 2008, p. 186)

Nesta continuidade de pensamento, José Roberto dos Santos Bedaque (2003) preleciona
que:

Acesso a justica, ou mais precisamente, acesso a ordem juridica justa, significa
proporcionar a todos, sem qualquer restricdo, o direito de pleitear a tutela jurisdicional do
Estado e ter a disposi¢ao o meio constitucionalmente previsto para alcancar esse resultado.
Ninguém pode ser privado do devido processo legal, ou melhor, do devido processo
constitucional. E o processo modelado em conformidade com garantias fundamentais,
suficientes para torna-lo équo, correto e justo. (BEDAQUE, 2003, p. 28-29)

Explicam claramente Mauro Cappelletti e Bryant Garth:

expressao “acesso a Justica” é reconhecidamente de dificil definicdo, mas serve para
A “ Justica” hecid te de dificil def

determinar duas finalidades bésicas do sistema juridico — o sistema pelo qual as pessoas
podem reivindicar seus direitos e ou resolver seus litigios sob os aspectos do Estado que,
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primeiro deve ser realmente acessivel a todos, segundo, ele deve produzir resultados que
sejam individual e socialmente justos. (CAPPELLETTI; GARTH, 2002, p. 3)

Portanto, é o principio do acesso a Justica que nos possibilita acionar o Poder Judiciario,
ele é a expressdao maior de plena realizacdo do estado democratico de direito, é a ponte entre o
processo e a justica social. Ele visa garantir os meios adequados de acesso, a celeridade dos
procedimentos, a adequada resposta ao problema trazido ao Juizo, a efetividade do resultado

mediante instrumentos adequados de execucao, seguranca juridica etc.

2. OBSTACULOS AO ACESSO A JUSTICA

O acesso a justica deve ser oferecido de forma justa, isto é, o sujeito de direito quer uma
solucdo equanime de seu conflito e espera um manuseamento justo do Poder Judiciario sobre seu
conflito, a fim de assegurar a pacificacdo social e o0 bem comum que é objetivo sintese do Estado
contemporaneo no exercicio da jurisdicdo, mas muitas vezes nao € o que ocorre. A seguir, sera
exposto dois dos problemas mais relevantes que conduzem a questdio do acesso a justica,
obstaculizando a prestagao jurisdicional justa.

Segundo Mauro Cappelletti e Bryant Garth (2002), conforme citado por Antonio Vanderler
de Lima (2016):

No trabalho conhecido como “Projeto Florenca” apontam como obstaculos para o acesso a
justica (i) o necessario dispéndio financeiro para a resolucdo forma de conflitos (custas,
sucumbéncia e honorarios advocaticios); (ii) as “possibilidades das partes”, caracterizada
pelas vantagens de determinados litigantes em relacdo a outros, como fornecedores em
detrimento de consumidores; bem como (iii) os “problemas especiais dos interesses
difusos”. Dai surgiram: assisténcia juridica gratuita aos hipossuficientes; acoes coletivas e
os métodos alternativos (rectius), adequados de resolucdo de conflitos. (CAPPELLETTI;
GARTH, 2002 apud LIMA, 2016, s.p.)

Jodo Batista Lazzari (2015) entende que os entraves ao pleno acesso a justica no Brasil
podem ser classificados como de ordem econdmica, cultural e social. H4 ainda os obstaculos
relacionados com: a morosidade, a inadequacao de leis e institutos juridicos; a caréncia de recursos
humanos (juizes e servidores); o constante crescimento do nimero de demandas; a imagem negativa
do Poder Judiciario; a deficiéncia de infraestrutura e a inadequacao de rotinas e procedimentos.

Para Luiz Guilherme Marinoni, os obstaculos mais notérios sao o custo do processo e a
demora processual, que serao abordados em seguida.

O custo do processo é o obstaculo mais evidente para o efetivo acesso a justica. Esse
problema estd relacionado com as custas judiciais devidas aos 6rgdos jurisdicionais, com as
despesas para a contratacao de advogado e com aquelas necessarias para a producdo das provas.

Nesta perspectiva:

O processo civil tem se mostrado um instrumento caro, seja pela necessidade de antecipar
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custas ao Estado (os preparos), seja pelos honorarios advocaticios, seja pelo custo as vezes
bastante elevado das pericias. Tudo isso, cogio é perceptivel a primeira vista, concorre para
estreitar 0 canal de acesso a justica através do processo. (CINTRA, GRINOVER e
DINAMARCDO, 2015, p. 47-48)

O custo do processo é um grave bloqueio para a maior parte dos brasileiros se for levado
em consideracdo suas dificuldades financeiras. Cappeletti e Garth destacam que com o alto custo de
manutencdo dos processos, a morosidade deixa de ser a tinica responsavel pelo ndo acesso a justica.

Segundo Luiz Guilherme Marinoni:

O custo do processo pode impedir o cidaddo de propor a acdo, ainda que tenha convic¢do
de que o seu direito foi violado ou est4d sendo ameacado de violagdo. Isso significa que, por
razdes financeiras, expressiva parte dos brasileiros pode ser obrigada a abrir mao dos seus
direitos. (MARINONI, 2008, p. 187)

O autor ainda prossegue com o seu esclarecimento “é evidente que ndo adianta outorgar
direitos e técnicas processuais adequadas e ndo permitir que o processo possa ser utilizado em razao
de 6bices economicos.” (MARINONI, 2008, p.187)

Diante dessas circunstancias, no art. 5°, LXXIV, a Constituicdo Federal afirma que “o
Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de
recursos”. Desta forma, o Estado devera fornecer advogado as pessoas que prosperam das benesses
da justica gratuita (os menos favorecidos economicamente) e, ainda, afirma a Constituicao Federal
em seu art. 134 que “a Defensoria Publica é instituicdo essencial a funcao jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a orientagdo juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados, na forma do
art. 5°, LXXIV”,

Frequente é a reclamacdo dos brasileiros no que tange o reconhecimento e a efetivacao dos
direitos por parte do Poder Judiciario e o retardo na resolucdo dos conflitos é motivo de tal
reclamacgao.

Além da morosidade processual ser uma ofensa e comprometer o direito fundamental do

ser humano de acessar a justica, ela é fator de angtistia e desacerto social:

O tempo é inimigo da efetividade da fungdo pacificadora. A permanéncia de situagdes
indefinidas constitui, como ja foi dito, fator de angustia e infelicidade pessoal. O ideal seria
a pronta solucdo dos conflitos, tdo logo apresentados ao juiz; mas, como isso ndo é
possivel, eis ai a demora na solugdo dos conflitos como causa de enfraquecimento do
sistema. (CINTRA, GRINOVER e DINAMARCO, 2015, p. 47)

Para Luiz Guilherme Marinoni:

A morosidade da justica prejudica a efetividade dos direitos fundamentais. E exatamente
por isso ndo é raro que aqueles que o agridem, ou ndo tém interesse na sua realizagao,
utilizam-se de manobras processuais para tentar alargar o tempo de demora do processo, ou
mesmo sirvam-se da sua demora natural para evitar as conquistas sociais. (MARINONI,
2008, p. 189)

Luiz Guilherme Marinoni (2008) ainda afirma que acusar os juizes pela demora da justica

constitui um reducionismo imperdoavel e haveria uma certa dose de ingenuidade em pretender
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atribuir a eles a responsabilidade pela lentiddao dos processos, portanto, essa responsabilidade nao
pode ser jogada nas suas costas. Além disso expde que “A questdo da demora passa por uma
dimensdo muito mais profunda, ou seja, pela propria ideologia que permite que o Poder Judiciario
seja o que é, pois, como ¢é intuitivo, nada, absolutamente nada, possui uma determinada
configuracdo sem razao ou motivo algum.” (Marinoni, 2008, p. 190)

Nessa continuidade, Antonio Gabriel Marques Filho complementa:

Néo se quer, com isso, diminuir a importancia do Poder Judiciario, dos magistrados e de
suas sentencas. Pelo contrario, o que se deseja é contribuir para a melhoria da prestagdo
jurisdicional, reservando-se aos juizes e a solu¢do adjudicada as causas mais complexas, as
que versam sobre direitos indisponiveis, ou aquelas nas quais as partes, apesar de poder,
ndo querem se submeter a outro tipo de solucdo que nao a sentenga. Em outras palavras, os
métodos alternativos de solugdo de conflitos ndo podem ser vistos apenas como meios ou
métodos praticados fora do Poder Judiciario, como sugere o adjetivo ‘alternativo’, utilizado
para qualifica-los, mas devem ser vistos também como importantes instrumentos, a
disposicdo do préprio Poder Judicidrio, para a realizacdo do principio constitucional de
acesso a Justica, havendo uma complementariedade entre a solucdo adjudicada, tipica do
Poder Judiciario, e as solu¢des nao adjudicadas. (MARQUES FILHO, 2016, s.p.)

Ronaldo Lima dos Santos, citando Pablo Gutiérrez de Cabiedes e Hidalgo de Caviedes,
identifica duas espécies de obstaculos de acesso a justica: os obstaculos de natureza fatica e os
obstaculos de natureza juridica:

No campo das barreiras faticas, destacam-se:

a) Os aspectos econdmicos, que podem ser implicitos ou explicitos. Implicitos sdo aqueles
relacionados ao valor dos gastos processuais em relacdo aos custos da demanda. Explicitos,
sdo os limites pecuniérios, expressamente fixados nas normas em quantia minima, para ter
acesso a justica e cerceiam, de fato, as possibilidades de recorrer aos tribunais;

b) Os 6bices culturais, como a deficiente educagdo e informacdo dos individuos a respeito
de seus direitos e obrigacdes, a ignorancia de leis protetoras dos seus direitos, a
inacessibilidade da linguagem juridica, o insuficiente ou dificil acesso aos diversos servigos
de consultoria juridica que possam oferecer-lhes essas informagoes;

c) As causas psicologicas e socioldgicas, como o medo do risco de perder uma demanda e
ser condenado ao pagamento das custas, a desconfianca na administracdao da justica, que
motiva escassa inclinagdo para litigar dos cidaddos. (DOS SANTOS, 2008, p. 227)

Entre as causas juridicas, podemos assinalar:

a) A inadequacdo das estruturas jurisdicionais para efetivar o exercicio de novos direitos e
sujeitos;

b) A complexidade e delonga dos ritos processuais que se transformam em verdadeiros
labirintos juridicos;

) A inexisténcia de processos especiais e sistematicamente organizados com vistas a tutela
de novos interesses;

d) A auséncia de uma normatividade prépria a novos interesses — meio ambiente,
consumidores, etc., nos aspectos material e processual;

e) A dificuldade da ampliacdo da legitimacdo processual a novos atores sociais, como 0s
sindicatos, as associagdes;

f) O ndo incremento de formas alternativas de solucdo de conflitos, com abertura de
possibilidades para novos métodos, etc.” (DOS SANTOS, 2008, p. 227)

Horacio Wanderlei Rodrigues citado por Ana Carolina Rodrigues (2019) afrima que sdo

trés os pontos principais que impedem um melhor acesso presente no Brasil:
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Em primeiro lugar, a faléncia da educacdo nacional, em segundo o descompromisso dos
“meios de comunica¢do” com a comunicacao, e por fim, a quase inexisténcia de instituicdes
oficiais encarregadas de prestar assisténcia juridica previa ou extrajudicial, que atuariam
oferecendo informacdes previas e educando a populagdo sempre que surgissem duvidas
juridicas sobre situagées concretas. (RODRIGUES apud RODRIGUES, 2019, s.p.)

Ja Candido Rangel Dinamarco aponta que a problematica da efetividade do processo revela
quatro facetas (i) admissdao em juizo; (ii) modo de ser do processo; (iii) critérios de julgamento e
(iv) efetivacao dos direitos ou utilidade das decisoes. (1996, p. 303.)

E nesse contexto que entram o0s meios alternativos de resolucao de conflitos, eles

solucionam o problema dos obstaculos ao acesso a justica.

3. ACESSO A JUSTICA PELOS MEIOS ALTERNATIVOS DE RESOLUCAO DE
CONFLITOS

De acordo com Vinicius José Corréa Gongalves (2011), ndo ha duvida de que o significado
de acesso a justica como sinénimo de acesso ao Poder Judiciario é incompleto e desligado da
evolucao havida nas tltimas décadas.

Segundo o entendimento de Lucas Pinto Simao:

O legislador brasileiro adotou a concepcdo de um “multi-door courthouse”, ou seja, um
processo multiportas em que serd verificado no caso concreto qual o mecanismo mais
adequado para resolugdo do conflito e pacificacdo social. Foi concebido um sistema de
justica amplo que permite ao jurisdicionado usufruir de diferentes mecanismos para
resolucdo dos conflitos incluindo a arbitragem, a mediacdo, a conciliagdo ou mesmo o
processo judicial. (SIMAO, 2019, s.p.)

Abaixo, Cintra, Grinover e Dinamarco deixam claro o alargamento do conceito de acesso a

justica pelos meios alternativos:

Em relacdo a mediacdo e a conciliagdo, a Exposicdo de Motivos da res. n. 125/2010 do
Conselho Nacional de Justica deixa claro que o inciso XXXV do art. 5a da Constituicao,
que literalmente trata apenas do acesso ao Poder Judiciario, deve ser interpretado como
garantia de acesso a justica por qualquer meio adequado de solucdo de conflitos, como a
mediacdo e a conciliacdo. Alarga-se com isso o0 conceito de acesso a justica,
compreendendo os meios alternativos, que se inserem em um amplo quadro de politica
judicial. (CINTRA, GRINOVER e DINAMARCO, 2015, p. 58)

No passado, havia uma quantidade enorme de conflitos que ndo chegavam ao Poder
Judiciario e que ndo eram satisfeitos. Com o tempo, comecaram a surgir uma série de técnicas,
politicas, instrumentos para garantir cada vez mais o acesso a justica a todos. Aquilo que era uma
litigiosidade contida, se tornou hoje uma litigiosidade exacerbada, o acesso a justica tornou-se facil,
havendo uma crise jurisdicional ocasionada pelo excesso de litigiosidade, com consequente
aumento vertiginoso de demandas e, com isso, uma morosidade processual.

De acordo com Buzaid, a ideia de crise do Judiciario esta intimamente ligada a um

desequilibrio entre o aumento do numero de demandas ajuizadas e o numero de julgamentos
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proferidos. Em razdo do maior nimero de demandas propostas em face do numero de julgados,
tem-se um actimulo delas que congestionam o fluxo normal da tramitacdo processual, prejudicando
o cumprimento regular pelo Poder Judicidrio dos prazos processuais fixados na legislacdo
processual brasileira (BUZAID, 1972, p. 144).

Os meios alternativos surgem como uma forma de enfrentar o problema da dificuldade do
acesso ao Judiciario.

José Maria Rossani Garcez (2003) afirma que os meios alternativos de resolucdo de
conflitos apresentam um novo tipo de cultura na solucdao de conflitos, totalmente centrados nas
tentativas para negociar harmoniosamente a solucao desses conflitos, em um sentido, em realidade,
direcionado a pacificagdo social tendo em vista seu conjunto, em que sdo utilizados e realcados a
boa-fé e os métodos cooperativos.

Paula Roberta Corréa dos Santos Arruda sintetiza o entendimento de que o acesso a justica
possui a finalidade de as pessoas resolverem seus conflitos por meio da tutela do Estado e, ainda,
abarca a possibilidade de acesso aos métodos alternativos de resolucdo de disputas, incluindo-se
nesse rol, a arbitragem, a conciliacdo e principalmente a mediagdo, que vem ocupando um lugar de
destaque nos ordenamentos juridicos. (ARRUDA, 2014, p. 44)

Paula Roberta Corréa dos Santos Arruda ainda prossegue o raciocinio acerca dos métodos

alternativos:

A satisfacdo do usuério do sistema judicial com o processo legal depende fortemente de sua
opinido sobre se o procedimento foi justo ou ndo. Pode-se observar que as praticas
alternativas ao sistema judicial comum tentam fazer com que as préprias partes cheguem a
um acordo, a senten¢a ndo serd uma imposicdo do juiz, mas uma decisdo delas mesmas.
Dessa forma, os conflitos tendem a se resolver de uma forma mais cooperativa,
estimulando o didlogo, e as partes podem sair satisfeitas do processo. (ARRUDA, 2014, p.
34)

Consequentemente, sem a intencdo de esgotar o tema, sera feito uma breve introducao
sobre a arbitragem, a mediacao e a conciliacao que sdao os principais meios alternativos de resolucao

de conflitos.

3.1. Arbitragem

A arbitragem, regida pela lei 9.307/2006, é um meio alternativo de resolucao de conflitos
referente a direitos patrimoniais e disponiveis, surge no momento em que as partes nao resolveram
de modo amigavel a questdo. As partes permitem que um terceiro desinteressado, o arbitro,
especialista na matéria discutida, decida a controvérsia. Sua decisdo tem a forca de uma sentenca
judicial que ndo admite recurso e capacidade executiva de titulo judicial, ou seja, ha uma imposicao

de solucdo ao litigio.
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De acordo com Vinicius José Corréa Gongalves:

A arbitragem, por sua vez, é um mecanismo que se vale de terceiro imparcial que certifica o
direito, caso existente, fixando a forma de sua exata satisfacdo. Diferencia-se a jurisdicao
estatal por ser uma atividade privada, tendo por caracteristica o fato de ser realizada
somente pela vontade expressa dos envolvidos no conflito ou prevista em contrato
antecedente. Ja a pericia arbitral é aquela contratada pelas partes para esclarecer questdo
fatica imprescindivel ao deslinde da controvérsia, que, por sua natureza arbitral, vinculara
as partes ao seu resultado. (GONCALVES, 2011, p. 138)

Segundo Paula Roberta Corréa dos Santos Arruda:

O instituto da arbitragem é tdo antigo quanto os outros meios de solucdo alternativa de
conflito. Teve sua origem na antiguidade, sendo encontrados vestigios de sua existéncia na
Grécia, onde era praticada tanto entre os particulares como entre as cidades-estados.
(ARRUDA, 2014, p. 40)

Carmona define a arbitragem como sendo um:

Meio alternativo de solucdao de controvérsias através da intervencdao de uma ou mais
pessoas que recebem seus poderes de uma convencao privada, decidindo com base nela,
sem intervencdo estatal, sendo a decisdo destinada a assumir a mesma eficacia da sentenca
judicial — é colocada a disposi¢ao de quem quer que seja, para solucdo de conflitos relativos
a direitos patrimoniais acerca dos quais os litigantes possam dispor. (CARMONA, 2009, p.
31)

Segundo Cintra, Grinover e Dinamarco (2015), “pela arbitragem chega-se a uma sentenca
proferida pelo tribunal arbitral, a qual, tanto quanto a sentenga judicial, deve representar a justa
resposta as pretensoes das partes.”

Com a participacdo das partes na escolha do arbitro e nos custos, a arbitragem apresenta

dentre suas vantagens, maior probabilidade da efetividade da decisdo (Tartuce, 2016, p. 59).

3.2. Mediacao

O novo Codigo de Processo Civil, Lei n° 13.105/2015, trouxe a entrada em vigor da Lei da
Mediacdo, numero 13.140/2015, a mediagdo tornou-se principio do Processo Civil, conforme o
artigo 3°, § 3° do novo Cadigo.

Conforme o artigo 166 do novo CPC, sdo principios da mediacdao a independéncia, a
imparcialidade, a autonomia da vontade, a confidencialidade, a oralidade, a informalidade e a
decisdo informada. A Lei da Mediacdo acrescenta, em seu artigo 2°, a isonomia entre as partes, a
busca de consenso e a boa-fé.

De acordo com a Lei da Mediagdo, para efeitos penais, mediadores e conciliadores sdao
equiparados a servidores publicos.

A mediacdo, é apenas uma forma de aproximacao das partes, onde o mediador ndo propoe
resolucdo do litigio, essa terceira pessoa, neutra e imparcial, facilita o didlogo entre as partes,

visando apenas a abertura da possibilidade de um dialogo entre as partes litigantes
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Com relagdo ao conceito, Gabbay define:

Mediagdo é o meio consensual de abordagem de controvérsias em que uma pessoa isenta e
devidamente capacitada atua tecnicamente para facilitar a comunicacdo de modo que os
envolvidos possam encontrar formas produtivas de lidar com as disputas (2013, p. 45).

Para a Professora Lilia Maia de Morais Sales:

A mediacdo apresenta-se, pois, com o objetivo de oferecer aos cidaddos participacdo ativa
na resolucdo de conflitos, resultando no crescimento do sentimento de responsabilidade
civil, cidadania e de controle sobre os problemas vivenciados. Dessa maneira, apresenta
forte impacto direto na melhoria das condicoes de vida da populacdo — na perspectiva do
acesso a justica, na conscientizacdo de direitos, enfim, no exercicio da cidadania. (SALES,
2004, p.26)

Boaventura preleciona:

O mediador ndo possui o poder de ditar decisdes que vinculem as partes. Todas as decisdes
na mediacdo sdo estabelecidas através de acordos entre as partes. O mediador intervém de
maneira a influenciar na tomada das decisoes, sempre com o intuito de colaborar para que
as partes possam construir uma decisdo satisfatéria para ambas. (SANTOS, 2004, p.28).

Assim, percebe-se que a media¢do é um meio de resolucao de conflitos muito dignificador,
pois oportuniza o didlogo entre as partes deixando-as com autonomia para resolver suas
divergéncias, incentiva o respeito para com o proximo favorecendo a uma futura convivéncia

harmonica, e como consequéncia coloca-se fim a ao conflito existente.

3.3. Conciliacao

A conciliacdo, de acordo com o doutrinador Fredie Didier, é “uma forma de solucao de
conflito, onde um terceiro intervém no processo negocial, com a funcdo de auxiliar as partes a
chegarem a autocomposicdo.” Assim, o conciliador ndo tem como funcdo resolver o problema, mas
apenas auxiliar as partes a chegarem a um acordo, podendo sugerir solucoes para o litigio, sendo a
conciliacdo indicada aos casos onde ndao ha vinculos anteriores com os envolvidos. (DIDIER, p.
275, 2015)

Pode ser extrajudicial ou judicial, neste tiltimo caso quando ja existe um processo judicial,
sendo o conciliador um auxiliar da justica, devendo aplicar as regras relacionadas ao impedimento e
a suspeicao, conforme artigos 148, inciso II; 170 e 173, inciso II, todos do CPC, devendo passar por
capacitagao, nos termos da Resolucdo 125/2010 do CNJ, como lembra Fredie Didier.

No ambito judicial a conciliagdo é um procedimento obrigatério em alguns casos, onde
antecede a audiéncia de instrucdo e julgamento, exceto quando ambas as partes manifestarem
expressamente o desinteresse na composicdo consensual, podendo o magistrado dispensar a
conciliagdo, conforme o artigo 334, paragrafo 4°, do Codigo de Processo Civil.

A conciliagdo auxilia nas audiéncias judicias como procedimento introdutivo de resolugao

de conflito, onde o objetivo é levar as partes, mesmo que adversarias, chegarem a um acordo com a
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intencdo de colocar um fim ao litigio.

A conciliagdo, na definicdo de Sampaio e Braga Neto:

Trata-se de mecanismo muito eficaz para conflitos em que inexiste entre as partes um
relacionamento significativo no passado ou continuo a futuro, portanto preferem buscar um
acordo de forma imediata para por fim a controvérsia ou a processo judicial (2007, p. 18).

Nesse sentido, esclarece Vinicius José Corréa Gongalves (2011):

A conciliagdo, que é um dos meios mais conhecidos no Brasil, € o mecanismo para
obtencdo da autocomposic¢do tradicionalmente utilizado no processo judicial, bem como em
iniciativas paraprocessuais do Poder Judiciério, atividade exercida pelo juiz ou por auxiliar,
funcionario da Justica ou nomeado ad hoc. Consiste no estabelecimento de um didlogo
entre as partes e o conciliador, com vistas a encontrar uma posicao final para o conflito, que
seja aceitavel e factivel para ambos os envolvidos. (GONCALVES, 2011, p. 142)

Alisson Farinelli e Eduardo Cambi enunciam:

A eficécia da conciliagdo exige discussdo aberta, direta e franca entre as partes. Pode
acontecer antes ou depois da instauracio do processo. E importante alternativa de
aproximacdo e participacdo dos envolvidos na solucdo do conflito. Mas também
proporciona efetivo acesso a justica, ja que sua eficacia depende do tratamento igualitario
entre os contendores que decidem, em conjunto e da melhor forma, a situacdo conflituosa,
buscando a maior harmonia e a miitua satisfacdo (FARINELLI; CAMBI, 2011, p. 288).

Isto posto, é mais indicada quando hd uma identificacdo evidente do problema, é uma
forma de autocomposicdo das partes onde estas se apresentam perante um conciliador que ira
propor uma forma de resolucdo do conflito, sendo apenas uma sugestdo de acordo, ndo sendo

obrigatorio que as partes acatem a decisao.

CONCLUSAO

Com o conjunto de problemas apresentados acima, ficam manifestos os impedimentos que
precisam ser resolvidos, logo, faz-se necessario e urgente a disponibilizacdo e ampliacdo de
mecanismos que possam acarretar um sistema judicial aberto para todos de maneira equilibrada e
imparcial, podendo, assim, efetuar a solucdo de conflitos em menor duracdo e com uma maior
qualidade.

Diante ao exposto, constata-se a importancia dos institutos abordados ao longo do presente
trabalho, consequentemente, devido a grande demanda de processos, a prestacdo do servigo
jurisdicional vem se tornando cada vez mais morosa e menos efetiva, desta forma, o uso de novos
métodos de tutelar pelo direito tornou-se extremamente necessario, podendo oferecer beneficios
como menos desgastes emocionais, economia com advogados e economia financeira por conta de
questdes envolvidas no litigio.

Isto posto, a busca por meios alternativos de resolucdo de conflitos como a mediagao, a
conciliacdo e a arbitragem tem expandido no Brasil, com o propésito de expandir o acesso a justica

e fazer predominar a satisfacdo real do detentor do direito, mas para que tal progresso aconteca com
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maior celeridade, é essencial que essas atividades se tornem mais conhecidas e aceitas.

Os meios alternativos de resolucdao de conflitos se apresentam como uma das alternativas
mais satisfatorias e eficientes capazes de diminuir significativamente a excessiva quantidade de
demandas do Judiciario.

E oferecido as partes a oportunidade de entrar em um acordo adequado que ocorre com o
consenso delas, deste modo, é possivel destacar que, se o litigio fosse para o Poder Judiciario
dirimir, sobrecarregado de demandas, a finalizacdo esperada poderia demorar anos e acarretar
custos altissimos.

Com isso, percebe-se que os meios alternativos de resolucao de conflitos ndo sé
contribuem com o fim do acimulo de processos do Poder Judiciario, enquanto distribuidor de
justica, mas criam possibilidades de resolucao de forma indireta, rapida, menos onerosa, com apoio,
até mesmo, de centros e pessoas especializadas na técnica da resolucdo dos conflitos que, desta

forma, colaboram na obtencao dos direitos fundamentais, entre eles o acesso a justica.
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PLURALISMO JURIDICO: UMA BREVE ANALISE DOS DIREITOS
INDIGENAS NA AMERICA LATINA E NO BRASIL

Denison Lehr UNGLAUB!
Rubens BECAK?

RESUMO

O presente artigo visa estudar a Plurinacionalidade e o Pluralismo Juridico, especialmente no que
tange aos Direitos Indigenas dentro da legislacdo dos paises da América Latina comparando paises
latino-americanos que adotam o pluralismo juridico, nomeadamente Bolivia, Equador, Peru,
Coldmbia e Venezuela; e como estes conceitos sdao ou ndo aplicados no Brasil. O contexto em que o
artigo se insere é o do “neoconstitucionalismo”. Este novo movimento constitucional vem
quebrando paradigmas e abrindo espago para conquistas na busca da identidade de seus povos
originarios e na garantia de seus direitos. A pesquisa foi realizada por meio de analise das
legislagdes nas constitui¢des nos paises mencionados e a pesquisa tedrico-bibliografica. O objetivo
do presente € o de estudar o pluralismo juridico especialmente no que tange aos Direitos Indigenas.

PALAVRAS-CHAVE: Neoconstitucionalismo latino-americano; Plurinacionalidade; Direitos
Indigenas.

INTRODUCAO

A pesquisa visa estudar o pluralismo juridico especialmente no que tange aos Direitos
Indigenas na legislacdo constitucional de paises latino-americanos e no Brasil. Para isto, sera
realizada uma comparacdao com as legislacdes de paises latino-americanos que adotam o pluralismo
juridico, quais sejam: Bolivia, Equador, Peru, Colombia e Venezuela. Também pretende-se
demonstrar como esses conceitos sao ou nao aplicados no Brasil em relagdo aos indigenas que aqui
moram.

Comumente temos que um Estado precisa de territorio, soberania e povo (BOBBIO,
MATTEUCCI E PASQUINO, 1998). Territorio nada mais é do que o local geografico onde um
povo habita. Povo sdo simplesmente as pessoas que moram no territério, no passado falava-se em
“nagdo”, entretanto devido as constatacoes de que podem existir diferentes nagdes dentro de um
mesmo territério, passou-se a utilizar a palavra “povo”. Por fim, soberania é a capacidade de um
povo de autogovernar-se dentro de seu territorio (DALLARI, 2013).

Esses trés itens sdo importantes para o escopo deste artigo que visa estudar a soberania, a
identidade de nacionalidade e o direito a um territério dos povos indigenas dentro do contexto do

neoconstitucionalismo latino-americano, mais especificamente pluralismo juridico.
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Quando falamos de um Estado em regime democratico, pode-se haver uma confusdao, uma
vez que o proprio conceito de democracia é alvo de amplos debates (BOBBIO, 1998; GOYARD-
FABRE, 2003; BECAK, 2014). O que é democracia? E uma forma de governo em que o povo tem a
soberania que sera exercida por meio do voto em pessoas que vao representar a populacao na
tomada de decisoes (BECAK, 2014).

Dallari (2013) traz o entendimento do conceito de “povo” em relacdo ao conceito de
“nacdo”, tendo em vista que ha muitos paises com varias nagOes dentro de um mesmo territorio.
Inclusive o proprio territério é disputado por nagoes diferentes dentro de um Estado. E a soberania
muitas vezes € exercida s6 por um grupo, ou grupos, excluindo outros (MULLER, 2013).

Esta é a situacdo dos grupos indigenas na América Latina. Esses grupos foram
conquistados pelos europeus fazendo com que estes perdessem seu territério, soberania e até a sua
identidade (MACIEL, 2014).

Entretanto, um novo movimento constitucionalista vem mudando paradigmas. O
constitucionalismo classico estd baseado na histéria da Europa. E chamado de “monismo juridico”
pois ha um unico sistema juridico vigente dentro do Estado, sendo este a tnica fonte de Direito
(WOLKMER, 2001; BOURDIEU, 2007; MACIEL 2016). Ou seja, ndo podem vigorar sistemas
juridicos distintos dentro do mesmo Estado. Mas surge um problema. Como lidar com na¢des com
culturas tdo diferentes dentro de um mesmo Estado? Seria o reconhecimento das varias
nacionalidades dentro de um Estado a solucdo para o conflito de valores culturais tdo diferentes
dentro do Estado?

A resposta a essas perguntas encontra-se no reconhecimento do plurinacionalismo e do

pluralismo juridico (WOLKMER 2001; YRIGOYEN FAJARDO, 2011; MACIEL 2016).

1 EVOLUCAO DO CONSTITUCIONALISMO LATINOAMERICANO COM RELACAO
AO PLURALISMO JURIDICO

A América Latina era um lugar com muitas nacoes e povos diferentes antes da chegada dos
europeus, e hoje temos varios deles dentro de cada pais. Especialmente da década de 1980 para ca
houve um esfor¢o em reconhecer essa multiplicidade de nacionalidades dentro de um pais
(YRIGOYEN FAJARDO, 2011). E um movimento conhecido como “novo constitucionalismo
latino-americano” (WOLKMER 2010; BALDI, 2011; CALEIRO E LEITE 2014). Paises como
Bolivia e Equador ja reconheceram a plurinacionalidade em suas constitui¢des. Outros reconhecem
diferentes etnias, culturas e linguas, como por exemplo: Peru, Colombia, Venezuela e Paraguai. Até
na Europa ha grupos que buscam esse novo constitucionalismo e alguns paises ja tem elementos

dele em suas legislacGes, como Russia, Espanha, Bélgica e Suica (CABALLERO, 2017).
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Além de reconhecer as diferentes nacionalidades dentro de um Estado, mister que essas
nacOes tenham também a auto-gestdo e o Direito proprio, autbnomo, que existe e coexiste com o
Direito estatal (WOLKMER, 2001; SANTOS, 2014). Esse é o conceito de pluralismo juridico.
Neste conceito as diferentes nacdes terdo sistemas juridicos proprios, em que as leis estatais ndo se
aplicam. Os casos mais notérios de pluralismo juridico dizem respeito aos indigenas. Essa é uma
reivindicacdo indigena ha bastante tempo, mas s6 nos anos 1970 é que os grupos indigenas
conseguiram se organizar politicamente para reivindicar sua soberania e direitos, mas os
verdadeiros avancos nas legislacdes s6 se deram nos anos 1990 (LEE VAN COTT, 2000;
FAJARDO, 2004).

A reivindicacdo dos indigenas é de que se deixe de pensar que o Estado é um grupo
homogéneo de pessoas habitando o mesmo territorio, mas que € necessario que se avance para uma
visdo que reconheca a convivéncia de varias nacoes dentro de um mesmo territério estatal
(SANTOS, 2008; CALEIRO E LEITE, 2014).

Na configuracdao de Estado dentro do modelo monista, o ordenamento juridico tem uma
posicdo defensiva com relagdo a autodeterminacdo ou auto-gestao de povos diferentes dentro de um
mesmo territorio nacional. Ou seja, o tipico ordenamento juridico monista trata de proteger a
unidade nacional ou a integralidade do Estado (DANTAS, 2014).

Por exemplo, no Brasil acontece exatamente isso. A legislacao patria prevé uma unica
nacionalidade e reconhece uma tnica lingua como oficial nos artigos 12 e 13 da Constituicao
Federal (BRASIL 1988). Por mais que legislacio reconheca o direito a terra, uma educacdo
adaptada, saude, protecdo e isencdo tributaria aos indigenas na Lei 6.001/73 (BRASIL), ndo ha nada
como a jurisdicdo especial indigena do Equador ou o reconhecimento da multiplicidade de nacdes
como no Peru ou na Colémbia. A Constituicao enfatizou nos direitos indigenas a organizagao social,
costumes, crencas, tradicdes e direitos sobre a terra e os recursos naturais. Por outro lado, Bolivia e
Equador reconhecem aos indigenas a autonomia e livre determinacdo sem depender de uma decisao
estatal (YRIGOYEN FAJARDO, 2011; MACIEL, 2016). Os indigenas tiveram seu status elevado a
nivel constitucional, mas no que tange a titularidade das terras indigenas, a Unido reserva para si a
propriedade e o dominio, negando a autodeterminacdao dos povos, além disso, ha a possibilidade das

populacdes indigenas serem removidas para defesa da soberania do pais (DANTAS, 2014).

A. Novo Constitucionalismo Latino-americano

A América Latina estava sob o jugo do colonialismo europeu no século XIX, até surgirem
os movimentos nacionalistas de independéncia. No entanto, esse processo se deu sob a influéncia do

constitucionalismo classico. O que acabou se tornando um Estado com concentracdao de poder e que
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exclui muitos de seus cidaddaos (GARGARELLA, 2014; ALVES E OLIVEIRA, 2018). Outro fator
que influenciou foi ndo ter tido um distanciamento grande de Espanha e Portugal, haja vista que um
crescente sentimento de pertencimento e de uma nacionalidade latina fez com que muitos
conquistadores espanhdis e portugueses passassem a se posicionar como nativos lutando pelas
novas nagoes (IANNI, 1999; VASCONCELOS E NETO, 2017). Isso fez com que o Estado
Nacional que se levantava fosse fundado com muitos interesses de setores dominantes como
prioridade, inclusive vendo os indigenas como subalternos (VASCONCELOS E NETO, 2017).

No campo juridico a América Latina herdou sistemas que vieram do hemisfério norte, e até
meados do século XX, ndo houve uma grande ruptura com esses sistemas. De forma que tiveram
importacGes normativas que subestimavam o direito indigena (BRAGATTO, 2011;
VASCONCELOS E NETO, 2017). O constitucionalismo tradicional ndo consegue elucidar essa
ruptura das colonias com suas metropoles, pois com o contexto das duas grandes guerras mundiais,
o modelo de Constituicdo excludente ficou insustentavel devido a ampliacdo dos direitos e garantias
fundamentais (GARGARELLA, 2014; ALVES E OLIVEIRA, 2018).

Desse modo, diante do fracasso do constitucionalismo classico, que ndo era mais viavel na
América Latina, nem mesmo o seria no contexto do final do século XVIII e XIX, teve na ruptura
dos padroes de importacdo juridica somada aos continuos avangos democraticos, especialmente em
relacdo as minorias, indigenas inclusive, a chave para o nascimento de um novo constitucionalismo.
Este, trabalha com o conceito de povo (e ndo uma nacao unica), reformulando as regras estatais para
atender aos historicamente excluidos da politica e do Estado.

As lutas emancipatorias dos povos indigenas, povos sem um Estado para chamar de seu ou
povos contra um Estado, que entendem invasor e opressor, vieram propor uma reformulacdo com
conceito do que se entende por povo. Também visa mudar a ideia de Estado como organizacao
homogénea com o intuito de transformé-lo em uma organizagao politica plural (DANTAS, 2014).

Isto posto, o velho constitucionalismo tradicional que foi construido por interesses
dominantes, marginalizando os indigenas por exemplo, foi suplantado pelo Novo
Constitucionalismo latino-americano que veio para formar uma nova organizacao social com vista a
um Estado Plurinacional. (VASCONCELOS E NETO, 2017).

Ap0s a primeira grande guerra mundial, um novo modelo de Estado surge. O Estado que é
conhecido como liberal, que tinha direitos minimos, com pouca intervencao do Estado em assuntos
privados, se transforma em um Estado, dito Social, como mais direitos e muito mais intervencao
estatal. As novas constituicbes comecam a ter preocupacao com o desenvolvimento econémico e
com o bem-estar das pessoas (CUNHA JR, 2011; ALVES E OLIVEIRA, 2018). Desse contexto

surge o constitucionalismo social representado pela Constituicdo Mexicana de 1917 e pela
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Constituicio de Weimar de 1919 (BARROSO, 2014; SANTOS, 2014; ALVES E OLIVEIRA,
2018).

Desta forma, no constitucionalismo liberal que reinava no século XIX, o sistema era tinico,
conhecido como monismo juridico. Neste sistema havia muita exclusdao e negacao de direitos (como
os temos hoje), notadamente os indigenas eram excluidos e vistos como “selvagens”,
“incivilizados” (CALEIRO E LEITE 2014). No século XX, temos o constitucionalismo social, onde
muitos dos direitos sociais sdo incluidos nas constituicdes e ha o surgimento de sujeitos coletivos.
Neste momento o Estado adota um modelo de integracdo dos indios com o Estado, mas ainda ndo
rompendo com a ideia de Estado-Nacdo e monismo juridico.

O Estado monocultural tem seus limites, assim como o Direito monistico. Este provocou a
exclusdao das diferencas étnicas, como dito anteriormente, de modo velado pois, por meio da
universalidade do principio da igualdade e também pela difusdo da ideia de cidadania legal,
igualitaria e indiferenciada (DANTAS, 2014). Desta forma, todos seriam cidaddaos com iguais
direitos e deveres perante a lei. Entretanto, se pensarmos nos indigenas, s6 poderiamos colocar
como cidaddos aqueles que sao emancipados ou integrados, pois 0s que ndo estao nesta condicao
estariam em condicdo de barbarie ou incivilizacao.

No Estado monista, os indios sdo cidaddos, iguais, em direitos, aos cidaddos nacionais.
Essa perspectiva orientou as constituicdes e legislagdes na América Latina por muito tempo. Mas
essa, ndo leva em consideracdo as diferencas culturais e organizativas dos indigenas. De igual
modo, deixa de lado seus valores, crengas, costumes e cultura. Assim, nesta composicdo estatal, o
conceito de cidadania se vincula ao de Estado nacional. Os indigenas ndo comungam dessa
estrutura e portanto, em um sentido sdo sociedades sem Estado, possuindo sistemas e organizacao
social diferenciados dos da modernidade ocidental.

Neste sentido, s6 podemos concluir que os indios nao siao cidaddaos, podem até,
juridicamente falando, ser considerados cidaddos, por terem nascido em determinada localidade,

mas na realidade ndo passa de uma ficgdo juridica.

B. Ciclos do Novo Constitucionalismo Latino-americano

A partir do fim do século XX e comeco do século XXI é que temos o constitucionalismo
pluralista. Os paises latino-americanos passam por reformas constitucionais. H4 uma alteracao nos
processos decisérios com inclusdo de atores sociais. Do multiculturalismo surge a demanda da
plurinacionalidade e de pluralismo juridico. Wolkmer (2011) apresenta trés ciclos de
desenvolvimento desse novo constitucionalismo na Ameérica Latina. Num primeiro momento ele

destaca o lado social e descentralizador das Constituicdes Brasileira de 1988 e Colombiana de 1991.
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Em seguida as caracteristicas acrescentadas sdo: a participagao e o pluralismo, representadas pela
Constituicdo Venezuelana de 1999. No terceiro ciclo, o plurinacionalismo, representado pelo
vanguardismo das Constituicoes Equatoriana de 2008 e Boliviana de 2009, é a caracteristica
dominante.

Este novo constitucionalismo se revela como transformador, com parametros andinos em
oposicdo aos parametros europeus, destacando-se a autonomia da justica indigena e os direitos da
natureza.

Yrigoyen Fajardo (2011) também aponta trés ciclos para o desenvolvimento deste novo
constitucionalismo latino-americano, a saber: ciclo multicultural (1982-1988) onde alguns direitos
indigenas sdao concedidos e é reconhecido o multiculturalismo; ciclo pluricultural (1989-2005)
quando os conceitos de nacdo e estado sdo transformados em multiculturais e multiétnicos, os
indigenas passam a constar no texto constitucional; e o ciclo plurinacional (2006-2009) que refunda
o Estado como Plurinacional, com reconhecimento de diferentes nacionalidades dentro de um
mesmo pais e caracterizado pelo pluralismo juridico. Destaque para a Declaracdo das Nacgdes
Unidas sobre os indigenas de 2007 (neste sentido também BALDI, 2011).

A cultura juridica antes dos ciclos do novo constitucionalismo mencionado, em 1957 a OIT
(Organizacdo Internacional do Trabalho) aprovou a Convencao de n° 107 mas esta adotava uma
postura claramente assimilacionista e integracionista. O artigo 2°, por exemplo, falava dos governos
colocarem em pratica programas com vistas a protecao das populagdes indigenas e sua integracao
progressiva na vida dos respectivos paises. Com o fortalecimento do movimento indigena dos anos
60 e 70, esse modelo foi fortemente criticado por antropélogos, indigenistas e organizacOes de
defesa dos direitos humanos mostrando as caracteristicas negativas da Convencdo n° 107 da OIT
(MORAES e SOLINHO, 2013).

Voltando ao que Fajardo (2011) apresenta como ciclos de um novo constitucionalismo, o
primeiro ciclo, o ciclo multicultural, as constituicdes aceitam a diversidade cultural com a
positivacdo de alguns direitos especificos dos indigenas comeca com a Constituicdo do Canada de
1982. Nela ha a preservacao e o desenvolvimento da heranca cultural dos canadenses. Em 1985 a
Constituicao da Guatemala reconhece o direito das pessoas e das comunidades a sua identidade
cultural de acordo com seus valores, lingua e costumes. Em 1987 temos a Constituicdo da
Nicaragua afirmando a natureza multiétnica do pais e outorgando as comunidades o direito de
preservar e desenvolver sua identidade cultural na unidade nacional; ter suas proprias formas de
organizacao social e administrar seus assuntos locais conforme suas tradi¢des. Em 1988, fechando o
ciclo temos a Constituicdo do Brasil que destinou um capitulo aos direitos dos indigenas, mas ndo

reconheceu a sociedade brasileira como multilingue, apesar de conceder aos indios o direito de
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preservar suas linguas. Também ndo reconheceu a justica indigena, que sera reconhecida na

Colombia.

Marés de Souza Filho (2013) aponta a Constituicao Brasileira de 1988 como divisor de

aguas neste contexto de constituicoes na América Latina. As constituicdes anteriores tratam da

questdo indigena apenas reconhecendo a lingua ou a cultura dos povos originarios, mas ndo

reconhecem a terra e a territorialidade. As constituicdes posteriores, aprofundam a questdo da terra

e, principalmente, os direitos de se continuar indio, independentemente da cidadania estatal.

O segundo ciclo que Fajardo traz, tido como pluricultural, comeg¢ou com a adogao e

ratificacdo da Convencgao 169 da Organizacao Internacional do Trabalho sobre os Povos Indigenas,

trazendo um avango ao sistema interamericano, com o reconhecimento do direito consuetudinario

indigena.

Quadro 1: Evolucdo da legislacdo referente aos indigenas na América Latina

Convenio 169 Colombia 1991 | Peru 1993 Bolivia 1994 Ecuador 1998 Venezuela
OIT 1989 1999

Dichos pueblos Art. 246: Las Art. 149: Las Art.171: (...)Las | Art. 191: (...) Las | Articulo 260:
deberan tener el | autoridades de | autoridades de | autoridades autoridades de | Las

derecho de los pueblos las naturales de los pueblos autoridades
conservar sus indigenas Comunidades | las indigenas legitimas de los
costumbres e podran ejercer | Campesinasy comunidades ejerceran pueblos
instituciones funciones Nativas con el | indigenasy funciones de indigenas
propias siempre | jurisdiccionales | apoyo de las campesinas justicia, podran aplicar
que éstas no dentro de su Rondas podran ejercer | aplicando en su habitat
sean ambito Campesinas, funcion de normasy instancias de
incompatibles territorial, de pueden ejercer | administracion | procedimientos | justicia con
con los conformidad las funciones y aplicacion de | propios para la base en sus
derechos con sus propias | jurisdiccionale | normas solucién de tradiciones
fundamentales | normasy s dentrode su | propias como conflictos ancestrales y
definidos por el | procedimiento | ambito solucion internos de que sélo
sistema juridico | s, siempre que | territorial de alternativade | conformidad afecten a sus
nacional ni con no sean conformidade los conflictos, con sus integrantes,
los derechos contrarios ala | com el derecho | en costumbres o seglin sus
humanos Constituciony | consuetudinari | conformidad a | derecho propias
internacionalme | leyes de la o siempre que | sus consuetudinari | normasy

nte Republica. La no violen los costumbres y 0, simpre que procedimiento

reconocidos.
Siempre que sea
necesario,
deberan
establecerse
procedimientos
para solucionar
los conflictos
que puedan
surgir en la
aplicaciéon de
este principio.

ley establecera
las formas de
coordinacién
de esta
jurisdiccion
especial con el
sistema juridico
nacional.

derechos
fundamentales
de la persona.
La ley
estabelece las
formas de
coordinacién
de dicha
jurisdicion
especial con
los Juzgados de
Paz y con las
demas
instancias del
Poder Judicial.

procedimiento
s siempre que
no sean
contrarios a
esta
Constitucién y
las leyes. La ley
compatibilizar
a estas
funciones con
las
atribuciones de
los poderes del
estado.

no sean
contrarios a la
Constitucion y
las leyes. La ley
hara
compatibles
aquellas
funciones com
las del sistema
judicial
nacional.

s, siempre que
no sean
contrarios a
esta
Constitucion, a
laleyy al
orden publico.
Laley
determinarala
forma de
coordinacién
de esta
jurisdiccion
especial con el
sistema judicial
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| | | | | nacional. |

Fonte: FAJARDO (2011).

Como se vé no Quadro 1, a Colombia foi o primeiro pais a se reconhecer como nagao
multicultural e inaugurando o pluralismo juridico com a Jurisdicdo Especial Indigena. Marés de
Souza Filho (2013) destaca que a Colombia tem apenas 2% da populacdo reconhecidamente
indigena, mas fez uma profunda reforma constitucional a época sendo considerada a que mais longe
levou os direitos indigenas, apenas sendo superada pela Constituicdo Boliviana em 2009 (ja no
terceiro ciclo apontado por Fajardo). O autor ainda destaca que foram criadas mais duas cadeiras no
Senado para representar especificamente as comunidades indigenas e as terras indigenas sdo
definidas como propriedade coletiva e inalienavel. Esta constituicdo reorganizou o pais, inclusive a
divisdo territorial, com uma estrutura multicultural e pluriétnica, rompendo com séculos de
invisibilidade de direitos indigenas.

Em 1993 o Peru também declara o carater pluricultural da nacdo, também outorgando
fungoes jurisdicionais ao direito consuetudinario indigena, desde que ndo violem direitos
fundamentais da pessoa.

A Bolivia, que é o pais mais densamente habitado por indigenas com mais de 70% da
populacdo total tem na Constituicdio de 1994 a afirmacdo como Reptblica multiétnica e
pluricultural, além de também reconhecer a fung¢des jurisdicionais no mesmo modelo peruano.
Todavia, Marés de Souza Filho (2013) destaca que até essa data, nenhuma constituicao tinha
reconhecido direitos aos povos indigenas, salvo em duas ocasides (1938 e 1945) que foram
outorgados direitos a educacdo especial. A Constituicdo de 1994 também reconheceu direitos
sociais, economicos e culturais, bem como, direito as terras comunitarias de origem, era um texto
proximo ao texto constitucional brasileiro.

O Equador na Constituicdo de 1998 reconhece a jurisdicdo indigena deixando a
possibilidade de aplicar normas proprias, desde que ndo sejam contrarios a Constituicao e as leis, o
que significa que ainda ndo havia o pluralismo juridico, pois, o Estado era o detentor da palavra
final. A Venezuela vai no mesmo caminho com a Constituicdo de 1999.

No dltimo ciclo apresentado por Fajardo, se vé finalmente a plurinacionalidade com o
pluralismo juridico reconhecidos. Em 2007 temos a Declaracdo das Nag¢Oes Unidas sobre Direitos
dos Povos Indigenas, o texto reflete as reivindicagdes dos povos indigenas para melhorar suas
relacbes com os Estados nacionais. Os principais pontos da declaracio sdo: direito a
autodeterminacao; direito ao consentimento livre, prévio e informado de medidas legislativas que
lhes competem; reparacdo pelo furto de suas propriedades; e, manter suas culturas.

Todavia é nas constitui¢oes do Equador de 2008 e da Bolivia em 2009 em que foi proposto
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a refundagdo do Estado a partir de um reconhecimento da heranca milenar dos povos indigenas,
pondo um ponto final no colonialismo. Desta forma, os indigenas ndo tém apenas os direitos as suas
culturas, mas a serem reconhecidos como nagdes distintas, com poder de determinar suas leis e
manter seus costumes e tradigoes.

Neste novo constitucionalismo plurinacional ndo basta reconhecer alguns direitos, mas
garantir que os povos indigenas possam definir um novo modelo para o Estado que inclua o “bem
viver”, a jurisdicdo indigena, seguranca alimentar, entre outras coisas. (FAJARDO, 2011). A
refundacdo do Estado foi uma forma de superar o colonialismo e o neocolonialismo. Antes da
invasdo europeia estes povos tinham seus sistemas politicos, econdmicos, culturais e juridicos que
foram perdidos na imposicdao de um modelo extrativista e com sua inferiorizacdo como povo

(FERNANDEZ, 2014; SANTOS 2014).

C. Direitos Indigenas no Brasil

No Brasil tivemos uma grande evolucdao no reconhecimento dos direitos indigenas em
nossas constituicoes e na legislacdao infraconstitucional. Marés de Souza Filho (2013) fala da farta
legislacdo indigenista brasileira desde 1808. Esta sempre foi voltada para a integracdo, sempre
retratada ao modo da época. Ele cita exemplos. Em 1808 a legislacdo trazia a seguinte frase sobre

€

como deveriam ser tratados os indigenas: “...se tente a sua civilizagdo para que gozem dos bens

permanentes de uma sociedade pacifica e doce” (1808); Ja um pouco mais a frente, em 1845, o

13

texto trazia o comando para o governo “... despertar-lhes o desejo do trato social”; no comando
normativo de 1928 a frase “...até a sua incorporagdo a sociedade civilizada” demonstra qual era o
ideal para os povos indigenas; o mesmo se dava nas Constituicoes de 1934, 1946, 1967 e na
Emenda Constitucional n°1 de 1969 “... incorporagcdo a comunhdo nacional”; que também era
parecido com o comando na legislacdo de 1973 de “integrd-los progressiva e harmoniosamente, a
comunhdo nacional”.

Oliveira (2013) aponta que na Constituicio de 1824 ndo ha nenhuma normatizacao
referente aos indigenas, pois ndo havia nenhum interesse do governo imperial e sua classe
republicana. Na constitui¢cdo de 1891, embora tenha havido propostas na Assembleia Constituinte, a
omissdo permaneceu. Somente na constituicao de 1934 os povos originarios foram mencionados. A
autora continua afirmando que nas constituicdes de 1937, 1946 e 1967 o padrao foi seguido, ou
seja, reconheciam os indios mas negavam o direito a diferenca e sua autonomia.

Marés de Souza Filho (2013) trata da questdo das terras indigenas nas Constitui¢des
brasileiras, ele mostra que as constituicoes de 1934, 1937, 1946, 1967 e EC 1969 traziam

referéncias aos indios, sempre os chamando de silvicolas. Todas essas garantem aos indigenas a
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posse de terras onde se acharem “permanentemente localizados”, em geral acrescentando que a
garantia se dara com a condicdo de ndo a transferirem para outrem. A partir das Constituicdes de
1967 e EC n°l de 1969, estas terras sao definidas como de dominio da Unido, demonstrando um
certo retrocesso na forma como a norma foi escrita. A maneira como a legislacdo e os dispositivos
regulamentadores estdo redigidos mostra de forma clara o ideario assimilacionista do século XX
presente até o advento da Constituicdo de 1988, no qual os indios haveriam de deixar de ser indios
para serem integrados a civilizacdo. A partir de 1988 fica estabelecida uma nova relacdo do Estado
Nacional Brasileiro com os povos indigenas habitantes de seu territorio.

Em outro artigo, o autor analisa além das constitui¢oes. Ele mostra que na época da
elaboracdo do Cédigo Civil de 1916, o legislador brasileiro assumiu como verdade juridica aquilo
que na legislacdo de 1831 ndo estava explicito, mas era nitido na ordem legal: a relativa capacidade
civil dos indios, sua minoridade, sua orfandade. O artigo 6° do Cédigo Civil de 1916 compara os
silvicolas aos prodigos e maiores de 16 e menores de 21 anos, que sdo as pessoas relativamente
incapazes para a pratica de certos atos da vida civil (SOUZA FILHO, 1993).

Marés (1993) critica o Codigo de 1916, pois apesar de tdo minucioso com varios aspectos
da vida do cidadao brasileiro, simplesmente se cala com relacdo as terras indigenas e a
personalidade juridica dos grupos e comunidades indigenas, ainda que trate com desenvoltura das
terras publicas e das pessoas juridicas de direito publico.

Para o autor a legislacdo penal é ainda pior, pois é “ardilosa”. Ele destaca que o Cddigo
Penal de 1940 no artigo que tratava da inimputabilidade colocava os que por doenca ou
desenvolvimento mental incompleto ou retardado seriam isentos de pena por serem inteiramente
incapaz de entender o carater criminoso do ato. Note que poderia passar desapercebido a intencao
do legislador, mas na exposicdo de motivos, esta claramente dito que este artigo se refere também
aos silvicolas inadaptados.

O autor ainda comenta que o renomado penalista, um dos membros da comissdao que
redigiu o cédigo, Nelson Hungria, comenta que entre os deficientes mentais se inclui o silvicola
“desprovido de aquisicOes éticas do civilizado”. E o renomado penalista ainda arremata dizendo,
segundo o autor, que “evitou-se que uma expressa alusdo a estes [aos silvicolas] fizesse supor
falsamente, no estrangeiro, que ainda somos um pais infestado de gentio”. O autor comenta que é
ardiloso que o codigo penal brasileiro queria pregar uma peca aos estrangeiros para esconder a
“infestacdo” de indios na civilizagdo. De tal forma que se nota a vergonha do legislador brasileiro,
que para o autor tem a mesma cor da vergonha da lei em relacdo aos escravos no século XIX, ou
seja, o temor de mostrar ao mundo a realidade nacional. Mais, estd escondida no Direito Penal a

ideia de que os indios se acabardo num futuro préximo na alegria de viver na pacifica, justa e doce
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sociedade dos brancos. Ficando assim evidente a ideia etnocéntrica e monista de que o sonho de
todo indio é deixar de sé-lo (SOUZA FILHO, 1993).

Marés (1993) também comenta que a época (entre 1928 e 1973) haviam muitos
julgamentos de crimes cometidos por indios, a maioria eram punidos diretamente pela agéncia
indigenista oficial, praticamente sem intervencao do judiciario, e que os casos que chegavam aos
tribunais superiores tinham jurisprudéncia pacifica de que os agentes eram suficientemente
“aculturados”. No entanto, ap0s esse periodo a legislacdo brasileira ndao adota mais o principio
assimilacionista, apesar de alguns escorregoes, ela evolui para um modelo de reconhecimento dos
direitos dos indigenas.

Assim, Oliveira (2013) destaca que a Constituicdo de 1988 é muito mais abrangente que as
legislacdes anteriores, pois ndo fala somente em integracdo, mas em respeito as tradi¢des. Também
ha um reconhecimento das terras indigenas como direito originario, pré-existente a populacao do
territorio nacional, sendo assim seus direitos sdo oponiveis de maneira erga omnes.

Moraes e Solinho (2013) destacam a postura assimilacionista da Convengao n° 107 da OIT
que é a mesma encontrada no artigo 198 da Emenda Constitucional n° 1 de 1969 e na Lei n° 6.001
de 1973 conhecida como estatuto do indio. Elas destacam que é possivel identificar a inexistente
participacdo indigena na elaboracdo dos documentos, fato que pode ser representado pelo reduzido
nimero de movimentos indigenas organizados a época, também pelo desinteresse do Estado em dar
ouvidos a eles. Varios dispositivos do Estatuto do Indio tratam da integracdo dos indios e de sua
cultura a comunidade nacional, e outros dispositivos negam a autonomia a esses povos; ao Estado,
cabe decidir sobre as matérias que interessem aos grupos. Essa lei também classificou os indios de
acordo com seus graus de civilizagdo e integracdo a sociedade nacional e a cada uma dessas
classificacbes correspondiam diferentes niveis de poténcia civil. A época os indios eram
distribuidos em isolados, em vias de integracdo e integrados. (art. 4°). Todavia, as autoras mostram
como na Constituicdo de 1988, em seu artigo 231 novas significacdes sdo trazidas para o texto
constitucional, mormente no direito a diferenca. Neste mesmo contexto histérico, elas também
destacam a nova convencdo da OIT, de niimero 169 que tem a intencdo de priorizar formalmente o
direito a autonomia. Essa convencao foi ratificada pelo Brasil em 2002. No entanto ndo elas

criticam a falta de sintonia entre o texto constitucional e o que de fato se passa no mundo real.

D. Desafios para o pluralismo juridico

Varios sdo os desafios para a aplicacdo do pluralismo juridico. A aceitacao dos indigenas
como povos causa um problema, pois seria como a existéncia de um Estado dentro do Estado, sendo

reconhecida sua autodeterminagdo, estes povos poderiam se relacionar diretamente e
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independentemente com outros membros politicos do planeta (OLIVEIRA, 2013).

Uma outra questao é a crise de legitimidade que o pluralismo causa no direito estatal, de
maneira que acontecem situac0es que o Estado ndo exerce seu monopo6lio da violéncia legal,
tampouco alcanca a legitimacdo e consenso social em sua acdo. As deficiéncias do direito oficial
sdo substituidas por outros sistemas de normas sociais (SABADELL, 2005; ALVES E OLIVEIRA,
2018).

Dois sistemas de protecdo podem entrar em conflito direto no modelo de pluralismo
juridico. Conforme visto anteriormente, no segundo ciclo descrito por Yrigoyen Fajardo (2011), as
constituicoes permitem uma jurisdicao indigena, mas esta ndo podia entrar em conflito com a
Constituicdao do Pais ou outras leis.

Neste ponto reside um problema, e se as tradicdes e o direito consuetudinario de
determinado povo indigena preveem como sancao chibatadas? Essa pratica que pode ser entendida
como tortura pode ser proibida na legislacdo do pais. Ou ainda, e se houver sacrificios humanos?
Ou qualquer outra violacdo que seja interpretada como violagdo aos direitos humanos basicos?

Dantas (2014) entende que os direitos diferenciados em razdo de grupo requerem,
antecipadamente, o pleno reconhecimento formal das multiplas identidades formadoras do tecido
social do Estado e a constante negociacdo no estabelecimento de direitos especiais e meios de
efetividade. Deste modo, o autor ressalta que uma pergunta se impde: quais sdo esses direitos
identitarios e culturais diferenciados, dos quais sdo titulares os povos indigenas? A resposta para o
autor carrega um nivel de complexidade impossivel de ser detalhado a exaustdo. Duas razoes sao
apontadas por ele, a saber: a) a diversidade de povos e organizagdes sociais; b) as nogoes de
identidade e de cultura ndo sdo estanques, puras, tampouco estaticas, 0 que requer uma nogao
dinamica desses direitos.

O autor cita Souza Filho para rechacar a universalidade dos direitos humanos, pois essa
ideia foi imposta a todas as culturas, em realidade, segundo este, cada povo constroi seus proprios
direitos humanos, segundo seus usos, costumes e tradi¢des, sendo assim, ndo existem direitos
humanos universais, o que existe é um direito universal de cada povo elaborar seus direitos
humanos, apenas ndao podendo violar os direitos humanos dos outros povos (DANTAS, 2014).

Neves (2014) traz alguns casos praticos, que muito elucidam esses desafios do pluralismo
juridico. Ele trata do caso dos Indios Suruah4, situados no Amazonas que tem uma norma
consuetudinaria para matar recém-nascidos com deficiéncia fisica, jd os indigenas da etnia
Yawanawa no Acre, matam um dos gémeos recém-nascidos. Essas praticas também sdao comuns
entre os Yanomami e outras etnias.

O autor afirma ser esse um conflito praticamente insoltivel entre o direito de autonomia
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cultural e o direito a vida. Ele cita os seguintes casos que sao muito esclarecedores: uma indigena
Yawanawa que denunciou-se como vitima dessa pratica (matar recém-nascidos) numa oficina de
direitos humanos da Fundacéo Nacional do Indio em 2002. Também houve ampla difusdo na midia
de um caso de uma crianga com disfuncdo hormonal congénita, da etnia Suruahd, resgatada por um
casal de missionarios.

Neste contexto o Deputado Federal pelo Acre, Henrique Afonso escreveu o Projeto de Lei
n°1.057/2007 criminalizando a pratica de tirar a vida de recém-nascidos. Ha aqueles que defendem
o direito fundamental a vida, e ha os que entendem que essa criminalizacao pode ser vista como um
verdadeiro genocidio cultural, a destruicdo da prdpria comunidade, destruindo suas crencas mais
profundas. Atualmente o projeto de lei encontra-se na comissao de direitos humanos do senado.

Neves (2014) citando Segato diz que deve-se ponderar entre “o direito a vida do sujeito
individual e o direito a vida do sujeito coletivo”. Para o autor o melhor caminho para se resolver
essa colisdo é o de garantir “jurisdicdo ou foro étnico”, para que cada comunidade indigena
“resolva seus conflitos e elabore seu dissenso interno por um caminho proprio”.

Para ele isso ndao quer dizer que o lado mais poderoso (no caso o Estado) vai simplesmente
tolerar o que é intolerante, mas sim, trata-se da capacidade de admitir a autonomia dos povos
indigenas, ndo submetida aos modelos do constitucionalismo estatal. Para o autor caso haja
manipulacdo das decisdes comunitarias pelos mais poderosos, sem legitimidade na ordem
normativa respectiva, desaparece a autonomia étnica que € o ideal. Ele aponta que é necessario que
haja uma postura de moderacdo por parte do Estado relativamente a sua pretensdo de concretizar
suas normas especificas, quando essas entrarem em colisdo com normas de comunidades nativas

fundadas em bases culturais diferentes.

CONSIDERACOES FINAIS

A América Latina era habitada por multiplas etnias e povos com suas diferentes
concepgoes de vida e diferentes ordenamentos consuetudinarios que organizavam suas comunidades
e povos. Depois que foi tomada pelos povos europeus houve um periodo largo de tempo que a
Ameérica Latina era apenas uma colonia destes.

No final do século XIX surgem os movimentos nacionalistas de independéncia. Porém,
esse processo se deu sob a influéncia do constitucionalismo europeu, pois em realidade ndao houve
um grande distanciamento dos paises colonizadores, tendo em vista que muitos dos conquistadores
espanhois e portugueses (ou seus filhos) permaneceram por aqui como nativos lutando pelas novas
nacoes.

Nisso resultou novas nagoes, mas que possuiam Estados estruturados aos moldes europeus,
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com um modelo monista de ordenamento juridico, excluindo totalmente ou parcialmente os povos
origindrios, bem como suas culturas e forma de viver.

A partir do fim do século XX e comeco do século XXI é que temos o constitucionalismo
pluralista em que os paises latino-americanos passam por reformas constitucionais com um
crescente reconhecimento dos direitos indigenas. Antes estes direitos eram simplesmente negados.
De maneira progressiva foi se reconhecendo o direito a diferenca até chegarmos ao reconhecimento
da autonomia dos povos indigenas.

Esta autonomia, que é a esséncia do pluralismo juridico, traz consigo vérios desafios, pois
na pratica é o reconhecimento de um Estado dentro do Estado. Ou ainda, a perda da legitimidade do
Estado para decidir a conduta de sua populagdo, ou ainda mais: a perda da monopolizacdo do uso da
violéncia. Explica-se. Como visto, até os direitos humanos, que para muitos sao inerentes as pessoas
humanas, de forma universal, agora devem ser ressignificados, pois para diferentes culturas, ha
diferentes formas de se entender a vida, por exemplo, ou como se deve o individuo se comportar.

A conclusdo a que se chega é que ainda ha um vasto caminho a se percorrer para que se
chegue a um equilibrio entre os direitos do individuo e os direitos coletivos de todos os seres

humanos.
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