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APRESENTACAO

Entre os dias 07 a 09 de novembro de 2018 foi
realizado, pelo Programa de P6s-graduacdo Stricto Sensu
em Direito da Universidade de Itaina, o VI Seminario de
Direito  Internacional “Direitos = Fundamentais,
Jurisdicdo e Processo Coletivo — 30 anos da
Constituicdo Federal” — Volume 1.

O evento, organizado pelas Professoras Dra. Cintia
Garabini Lages, Dra. Edilene Lobo, Dr. José Emilio
Medauar Ommati e Dr. Fabricio Veiga Costa, contou com
a presenca de alunos e professores do Programa, além de
alunos e professores da graduacdo em Direito da
Universidade de Itatuna, e, principalmente, com a
participacdo de professores convidados de todas as
reunides do Brasil e do exterior, que ministraram palestras
durante trés dias.

E importante ressaltar a importancia desses
seminarios para a divulgacdo da pesquisa cientifica

institucional e de seu intercdmbio com outras instituicdes.



Que a iniciativa, que j& estd consolidada em nivel
institucional, continue gerando bons frutos académicos

para toda a sociedade envolvente!

Prof. Dra. Jamile Bergamaschine Mata Diz
Prof. Dr. Deilton Ribeiro Brasil
Prof. Dr. Marcio Eduardo Senra Nogueira Pedrosa Morais
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Resumo: O presente texto tem por objetivo fornecer
a moldura conceitual que cerca o CPC/2015, permitindo
uma reflexdo acerca de suas inovagdes e defendendo a
ideia de que esta é a primeira legislacdo processual
preocupada com o paradigma democréatico no direito e no
processo. Dessa forma, ainda que aquilo que é apresentado
sob o titulo de Normas Fundamentais ja se encontre
positivado na Constituicdo de 1988, o CPC/2015 traz um
reforco positivo para marcar a ruptura, principalmente,
com a autoritaria teoria relacionista do processo de Bilow
e que muito contribuiu para a construcdo de uma tradigéo
autoritaria na Ciéncia do Processo brasileira.

Palavras-Chave: CPC/2015, modelo constitucional
de processo, processo democratico.

Abstract: The purpose of this text is to provide the
conceptual framework that surrounds the CPC/2015,
allowing reflection on its innovations and defending the
idea that it is the first procedural law concerned with the
democratic paradigm in law and in the process. Thus, even
though what is presented under the Fundamental Norms
Title is already positive in the Constitution of 1988, the
CPC/2015 brings a positive reinforcement to mark the
rupture, mainly, the authoritarian relationship theory of the
process of Bulow and that world Contributed to the
construction of an authoritarian tradition in the Brazilian
Process Science and law adjudication.

Keywords: CPC/2015, constitutional model of
procedure, democratic process.

1. INTRODUCAO: CPC/2015 E A FORCA
NORMATIVA DOS PRINCIPIOS PROCESSUAIS.
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O paradigma de Direito e de Estado inaugurado
pela Constituicdo da Republica de 1988, para o Brasil, foi
responsadvel por provocar profundas rupturas e
transformacdes no sistema juridico nacional. Primeiro por
suplantar a experiéncia autoritaria iniciada em 1964,
restabelecendo a ordem democratica (CARVALHO
NETTO, 1999), em substituicdo a um ja esgacado modelo
autoritario de Estado e de Direito. Em segundo, por ser
responsavel por imprimir, no direito brasileiro, uma
preocupagdo com a protecdo dos direitos fundamentais
(compreendendo esses ndo apenas como os direitos e as
garantis individuais redutoramente) estendendo a tutela
normativa constitucional para além da Constituicdo de
1988 e irradiando sua eficacia para todos 0Ss ramos
juridicos. Alguns autores do Direito Constitucional falam,
entdo, em um Bloco de Constitucionalidade e, a0 mesmo
tempo, identificam a eficacia horizontal das normas de
direitos fundamentais (com aplicabilidade nas relacdes
entre particulares).

Dessa forma, a partir de entdo, coube a cada
sistema juridico em particular se reconstruir sob novas
diretrizes constitucionais. Um destaque fundamental foi a
preocupacdo trazida pelo paradigma do Estado
Democratico de Direito, em sua leitura procedimental,
com o tratamento normativo dos principios juridicos. I1sso
porque os principios,’ apés uma longa caminhada pela
historia do Direito, deixaram se ocupar um papel
meramente marginal no processo de aplicacdo do direito
(muitas vezes relevados a funcdo subsidiaria de
integracdo/complementacdo do ordenamento juridico em
casos de lacunas; ou ainda uma equivaléncia, equivocada,
com os chamados direitos naturais) para adquirir uma

L vVer, especialmente, para mais detalhes, o capitulo 2 da obra: THEODORO
JR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre; PEDRON, Flavio. Novo
CPC: Fundamentos e Sistematizacdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016.
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normatividade constitucional sob a forma de direitos
fundamentais (ALEXY, 1997).

E claro que ainda ha uma tendéncia em uma
grande parte da doutrina nacional, sob a influéncia da
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional aleméo e Alexy
(1997), tomar os principios como dotados de uma
aplicagdo gradual equivalente aos valores. Nao
compartilhamos desta leitura, assumindo ao inverso uma
postura deontologicamente adequada, como igualmente o
faz Dworkin (2002, p. 119-120), para quem 0s principios
exigem um raciocinio de adequacdo (ao invés de
balanceamento), que acaba por afirmar que em cada caso
concreto, apenas um deve ser aplicavel, pois o anterior e
visualizado caso de colisdo é apenas aparente e decorrente
de uma ma interpretacdo do préprio caso sub judice.

Seguindo este pressuposto dworkiano, o art. 926
do NCPC determina que: “os tribunais devem uniformizar
sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente”,
de modo a respeitar a cadeia deciséria desde a primeira
analise (leading case) e, em especial, com respeito dos
fundamentos determinantes (ratio decidendi) que
nortearam a aplicacéo.

A busca de delineamento de um sistema
dogmatico integro e adequado, que leve a sério 0s
principios do modelo constitucional de processo e que
aplique as normas de tessitura aberta, torna imperiosa uma
compreensdo precisa da teoria dos principios e da
adequada leitura que o Novo CPC procura viabilizar para a
melhoria do acesso a justica democratico.

Dessa forma, o0s principios que estruturam o
chamado Devido Processo Legal também passardo por
transformagéo/reconstrugéo, mas principalmente, passaram
a serem elevados a categoria de principios/direitos
constitucionais.

13



A partir dai, a doutrina processual e constitucional
passou a falar em um Devido Processo (agora)
Constitucional, que atuaria definindo um modelo geral de
processo para todas as suas subdivisdes - civel, penal,
trabalhista, etc. — (ANDOLINA; VIGNERA, 1990).% Isso é
de extrema relevancia, haja vista que o CPC/2015 funciona
como base normativa supletiva para todos os demais tipos
de procedimento, na forma do art. 15: “Na auséncia de
normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou
administrativos, as disposicGes deste Codigo lhes serdo
aplicadas supletiva e subsidiariamente”. Logo, o conjunto
de normas fundamentais tem plena aplicabilidade em todos
esses também, ja que sdo diretamente ligados as normas
constitucionais.

Dessa forma, sustentaremos no presente texto que
a partir da Constituicdo de 1988, mas principalmente, com
0 advento do CPC/2015, podemos afirmar que a tradicdo
tedrica que compreendida a natureza juridica do processo
como uma especie de relacdo juridica, na qual os sujeitos
processuais estavam submetidos a direito e deveres a partir
de vinculos subjetivos uns com os outros, deve ser
abandonada, haja vista sua incompatibilidade com o
paradigma democratico em que vivemos hoje.

De outro modo, em um segundo momento,
mostra-se de vital importancia compreender o que vem a
ser o principio do devido processo (legal), bem como sua
ressignificacdo a partir de uma teoria que se proponha uma
leitura democratica — afastando por completo a tradicdo da
visdo relacionista do processo - bem, como cada um dos
elementos principiolégico formadores do seu nucleo. Isso
porque o devido processo, historicamente vem sendo
dividido em uma constelacéo de outros principios.

2 Basta observar o art. 1° do CPC/2015 para que tal nogéo possa ficar clara:
“Art. 1°. O processo civil serd ordenado, disciplinado e interpretado conforme
os valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, observando-se as disposi¢des deste Codigo”.
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Apos isso, poderemos concluir que a isencdo das
normas fundamentais como capitulo de abertura do
CPC/2015 ndo se deu em vdo; ao invés disso,
compreendemos que as normas fundamentais densificam
para todo o modelo constitucional de processo um
conjunto de direitos fundamentais, razéo pela qual o todo
ndo pode nunca ser lido apartado desta parte. Ao longo da
leitura e da aplicacdo do CPC/2015, os juristas devem ter
em mente a necessidade de compreensdo que as normas
fundamentais se mostram como uma chave interpretativa
que marca e exige, normativamente, sua observancia, sob
pena de retroagirmos ao paradigma que agora tentamos
superar.

2. REPENSANDO O CONCEITO DE
PROCESSO SUBJACENTE AO CPC/2015: A
SUPERACAO DA TRADICAO AUTORITARIA DE
PROCESSO.

Antes de analisarmos 0s principios presentes no
titulo das Normas Fundamentais, entretanto, € preciso
levar em conta que no cenario europeu, ja na década de
1970, a doutrina do direito processual civil comecava a
perceber a existéncia de uma ruptura paradigmatica
provocadora de profundas transformacbes praticas no
conceito de processo.

O jurista italiano, Elio Fazzalari (1996)° apresenta
a ideia de que a figura do contraditorio encontrava-se mal

S\Ver também: NUNES, Dierle. Processo jurisdicional democrético: uma
andlise critica das reformas processuais. Curitiba: Jurua, 2008; PEDRON,
Flavio Quinaud. Reflexdes sobre o “acesso a justiga” qualitativo no Novo
Cadigo de Processo Civil Brasileiro. In.: DIDIER JR., Fredie; NUNES, Dierle;
FREIRE, Alexandre [coord.]. Normas Fundamentais. Salvador: Juspodivm,
2016. [Cole¢do Grandes Temas do Novo CPC, vol. 8]; e FERNANDES,
Bernardo Gongalves; PEDRON, Flavio Quinaud. O Poder Judiciario e(m)
Crise. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.
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compreendida pela doutrina da teoria geral do processo,
razdo pela qual passa a atribuir a ele um sentido de
destaque.

Abandonando a nocgdo reducionista segundo a
qual o contradit6rio € apenas um direito de bilateralidade
de audiéncia (dizer e contradizer), elabora uma proposta
que o concebe como direito de informagé&o e influéncia na
construcgdo do provimento (deciséo) jurisdicional.

A consequéncia direta de suas conclusdes leva ao
abandono pela insuficiéncia tedrica e democrética da
afirmagcdo de que o processo poderia ter sua natureza
juridica explicada como espécie de relagdo juridica a se
desenvolver entre autor, réu e Estado-juiz; sendo que este
altimo ocuparia uma posicdo de superioridade hierarquica
sobre os demais, titularizando direitos subjetivos que o
permitiriam exigir condutas (atuacbes) por parte dos
demais.

Também buscou abandonar a equivocada nocéo
de que o magistrado deveria atender no exercicio da
funcdo  jurisdicional a  escopos  metajuridicos
(DINAMARCO, 2009), ideia essa ja presente na doutrina
de Franz Klein, que ligadas ao paradigma do Estado
Social, acabaram por provocar uma hipertrofia do
magistrado (NUNES, 2008) e ainda muito difundidas em
solo brasileiro como positivas.

Sob as novas luzes, o processo, entdo, € espécie
de procedimento, mas com um fator distintivo, a presenca
do contraditério (como direito das partes ao tratamento em
simétrica paridade e a condicdo de coautores do
provimento).

Os vinculos de sujeicdo das partes perante o
magistrado sdo substituidos por direitos de liberdade de
participacdo (o que implica em contrapartida o dever de o
magistrado respeitar tais direitos) demonstrando a todo o
curso do processo, e principalmente, em sua deciséo, que a

16



mesma foi construida fundamentadamente (art. 489, § 1°
do CPC/2015), ou seja, utilizando os argumentos trazidos
pelas partes e acabando com o mito de que a decisdo
judicial é fruto de uma consciéncia discricionaria exclusiva
e subjetiva (STRECK, 2010).

Esse novo conceito de processo, presente
finalmente no Caodigo de Processo Civil de 2015
(CPC/2015) é a chave hermenéutica para qualquer inicio
de leitura da nova legislagdo, bem como para a correta
compreensdo dos principios constituidores da clausula do
Devido Processo (Constitucional).

3. O DEVIDO PROCESSO LEGAL E SEUS
PRINCIPIOS INTEGRANTES.

Avancado esse ponto introdutorio, podemos
passar a analise da clausula do Devido Processo e de seus
principios integrantes. A Constituicdo de 1988 traz mengéo
expressa a ela no seu art. 5° LIV, quando afirma que
“ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal”.

Ha aqui uma clara referéncia histérica a tradicao
inglesa que comeca com a Magna Carta de 1215 (com
forte influéncia do direito germanico, por causa de
Guilherme, o Conquistador, de origem normanda)
desenvolvida gracas a genialidade de Edward Coke
(ARAUJO PINTO, 2008), no século XVIII.

Alguns autores, como Fredie Didier Jr (2015),
segundo a jurisprudéncia do STF,* procedem a uma
distincdo entre uma leitura formal (ou procedimental) —
que estaria ligada as garantias processuais em si — e uma

4 STF, RE n. 374.981, em 28/03/2005, Rel. Min. Celso de Mello; Informativo
n. 381 do STF.
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leitura substancial — que se voltaria para a racionalidade
das decisdes judiciais.”

N&o compartilhamos desse entendimento. Para
nés, o devido processo legal ou devido processo
constitucional, como quer que se queira denomina-lo
engloba as duas leituras, ndo podendo ser cindido.

Assim, ndo faz mais sentido falar em devido
processo legal substantivo e devido processo legal
procedimental, j& que o devido processo legal
corretamente compreendido engloba esses dois aspectos:

Fica claro, agora, como o due
process of law esta diretamente ligado a
questdo da legitimidade do direito. Com
efeito, através da analise da legitimidade
do direito em sua versdo processual,
evidencia-se tanto o substantive due
process quanto o procedural due process.
Isso porque a decisdo s6 sera legitima a
medida que efetivar a participacdo das
partes na elaboragdo da decisdo
(procedural due process), o que sé seréd
possivel desde que garantidos o0s
principios atinentes ao devido processo
(isonomia, contraditério e ampla defesa).
Por outro lado, a aplicacdo desses mesmos
principios abre as partes a possibilidade
do questionamento do contetdo das leis

® Discordamos da afirmacao da doutrina em geral quando esta reduz o exame
da racionalidade da atividade jurisdicional apenas ao emprego da metodologia
de critérios como razoabilidade (tradicdo inglesa) e/ou proporcionalidade
(tradigdo alemd). Para mais detalhes sobre isso, nos reportamos a: CATTONI
DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade; QUINAUD PEDRON, Flavio. O que é
uma decisdo judicial fundamentada? Reflex8es para uma perspectiva
democratica do exercicio da jurisdi¢cdo no contexto da reforma do processo
civil. In: BARROS, Flaviane de Magalhdes; BOLZAN DE MORAIS, José
Luis (orgs.). Reforma do processo civil: perspectivas constitucionais. Belo
Horizonte: Férum, 2010; bem como ao capitulo 2 da obra THEODORO JR,
Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre; PEDRON, Flavio. Novo
CPC: Fundamentos e Sistematizacdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016.
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(substantive due process), 0 que garante a
legitimidade do direito (SILVA, 2012, p.
96).

O devido processo constitucionalmente
assegurado pode ser compreendido como devido processo
constitucional e devido processo jurisdicional (BRETAS,
2010). Ou, ainda, na linguagem de Rosemiro Pereira Leal
(2010), ndo apenas como devido processo legal, ou seja,
que o procedimento deve estar previamente estabelecido
em lei, mas como devido processo legiferante. E devido
processo legiferante exatamente porque o devido processo
constitucional possibilita ndo apenas a possibilidade de o
afetado pela decisdo participar na constru¢cdo da mesma
como também que os cidaddos em geral possam fiscalizar
e controlar a propria producdo normativa, através de um
devido processo legislativo.

Sobre o devido processo entendido como devido
processo constitucional, precisas as palavras de Ronaldo
Brétas:

Contudo, ndo é somente a
obediéncia ao principio da reserva da lei
que permitira 0 exercicio
constitucionalizado da funcéo
jurisdicional e a consequente decisdo
vinculada ao Estado Democréatico de
Direito. Adicione-se a tal desiderato a
garantia do devido processo
constitucional, que ndo pode ser olvidada.
Assim o é  porque a decisdo
jurisdicional(sentenga, provimento) nao é
ato solitario do 6rgéo jurisdicional, pois
somente obtida sob inarredavel disciplina
constitucional principiolégica(devido
processo constitucional), por meio da
garantia fundamental de uma estrutura
normativa metodolégica(devido processo
legal), a permitir que aquela deciséo seja
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construida com 0s argumentos
desenvolvidos em contraditério  por
aqueles que suportardo seus efeitos, em
torno das questdes de fato e de direito
sobre as quais controvertem no processo
(BRETAS, 2010, p. 123-124).

No mesmo sentido, J.J. Calmon de Passos,
ao defender a necessidade de se pensar 0 processo numa
perspectiva constitucional:

Urge, entdo, deixar-se para tras o
pensar 0 processo numa perspectiva
infraconstitucional, marcadamente
procedimental, e mais numa dimensio
constitucional,  constitutiva,  processo
como equivalente a procedimentos que
devem ser adotados para se produzir o
direito e colocar essa concepgdo na
moldura da filosofia politica com que nos
comprometemos. Porque hd um processo
de producdo do direito autoritario, como
h& um processo de produgdo do direito
democrético. Esta a opcdo original e a
partir dela tudo mais se desdobrara
(CALMON DE PASSOS, 2013, p. 58).

Recentemente, parte da doutrina processual
brasileira vem insistindo na ideia de que o devido processo
legal, insculpido no artigo 5° LIV, da Constituicdo de
1988, se transformou em um direito fundamental ao
processo justo.®

Contudo, é, no minimo questionavel, e, no
méaximo, errado, afirmar que o devido processo, que deve

%Sobre isso ver: SARLET, Ingo Wolfgang, MARINONI, Luiz Guilherme e
MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. 1% edicdo em e-book
baseada na 22 edi¢do impressa, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013, capitulo 4 da segunda parte.
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ser lido como devido processo constitucional, se
transfigurou em um direito constitucional a um processo
justo. E isso porque o significado de processo justo é
extremamente controvertido. Além do mais, tal suposto
direito € tautoldgico, pois, nos dizeres de Luiz Guilherme
Marinoni, Daniel Mitidiero e Ingo Wolfgang Sarlet, o
direito ao processo justo visa a assegurar a obtencdo de
uma decisdo justa (SARLET; MARINONI; MITIDIERO,
2013). Mas, afinal o que é um processo justo? O que é uma
decisdo justa?

Sociedades extremamente divididas sobre o
sentido do bem, tal como a brasileira atual, ndo chegam a
um consenso minimo sobre essas questdes. Alem disso,
essa Vvisdo padece dos males dos escopos metajuridicos do
processo, ja aqui criticados. Ora, a funcdo do processo nao
é buscar a verdade ou a justica, mas sim assegurar que
aqueles que serdo afetados pelo provimento possam
participar da construcdo do mesmo, controlando e
fiscalizando a funcdo jurisdicional, de modo a
democratizar, por outras vias que ndo a eleitoral, essa
importante funcdo estatal, cumprindo-se 0s principios
republicano e democratico.

E é aqui que ganha, portanto, destaque o principio
do contraditorio, o qual, podemos destacar, que apds a
perspectiva impressa pelo paradigma do Estado
Democratico de Direito, ja ndo se mostra mais adequada a
perspectiva que o associa a mero direito formal de
bilateralidade de audiéncia ou de paridade de armas; ou
seja, os artigos 9%, 10 e 11 do CPC/2015 adotam uma
leitura segundo a qual o contraditorio deve ser visto de
modo muito mais ampliado, assumindo-se como
verdadeiro direito de participacdo na co-construcdo das
decisdes judiciais (poder de influéncia).

Destarte, o judiciario ndo observa o contraditério
apenas quando garante a cada um dos litigantes
oportunidades opostas de manifestagdo; a exigéncia
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normativa agora passa a exigir que 0 magistrado
demonstre claramente na fundamentagdo da sentenca (art.
489, 8§1° do CPC/2015) que os argumentos trazidos pelas
partes foram recebidos e analisados pelo magistrado para a
formulagéo de sua deciséo.

Logo se o juizo identificar a existéncia de
fundamento decisério sobre o qual as partes ainda ndo
tiveram oportunidade de se pronunciar, ele antes deve
submeter a questdo a manifestacdo dessas partes (DIDIER
Jr., 2015, p. 81).

Contraditério, entdo, implica ndo apenas
participacdo, mas também o direito das partes
influenciarem na construcdo da decisdo e, assim, nao
serem surpreendidas pelo teor do ato jurisdicional,
realizando-se, dessa forma, a democracia na esfera
jurisdicional, entendida ndo apenas como o direito de votar
e ser votado, mas, fundamentalmente, como um direito a
um determinado tratamento por parte do Estado ou da
comunidade personificada: cada cidaddo tem o direito de
ser tratado com igual respeito e consideracdo e, portanto,
de participar e de fiscalizar as decisdes que afetardo sua
esfera de vida.’

O principio da ampla defesa, por sua vez, ainda
que guarde grande ligacdo com o contraditério ndo se
confunde com o mesmo, pois diz respeito a
liberdade/responsabilidade das partes na escolha dos
argumentos, teses e provas a serem utilizadas no inter
processual para demonstrar suas pretensoes.

Assim, a ampla defesa significa, nas palavras de
Nélson Nery Janior, permitir as partes a deducdo adequada
de alegacdes que sustentem sua pretensdo(autor) ou
defesa(réu) no processo judicial(civil, penal, eleitoral,

" Para maiores informacdes, vide: OMMATI, José Emilio Medauar. Uma
Teoria dos Direitos Fundamentais.4® edicdo, Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2017.
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trabalhista) e no processo administrativo, com a
consequente possibilidade de fazer a prova dessas mesmas
alegacdes e interpor os recursos cabiveis contra as decisfes
judiciais e administrativas (NERY JUNIOR, 2013, p. 259).
Significa dizer que a ampla defesa em direito pressupde
oportunidade de ampla argumentacdo por intermédio de
meios  técnico-processuais e producdo de provas
(PINHEIRO, 2016, p. 209). Com razdo, nesse sentido,
Guilherme César Pinheiro:

Dito de forma simples, ampla
defesa enquanto ampla argumentagdo € o
direito tanto do autor, quanto do réu, de
argumentar por todos os meios técnicos
admitidos e provar o que foi argumentado,
em tempo razoavelmente necessario a
reflexdo e preparacdo da argumentacdo
(PINHEIRO, 2016, p. 209).

Em trabalho de félego sobre o tema, Clenderson
Cruz escreve sobre a ampla defesa:

Vale dizer que a ampla defesano
paradigma democratico tem sua atuacdo
demarcada por meio do devido processo
legal, através do qual, na ordinariedade, é
possivel a exauriéncia dos argumentos
fatico-légico-juridicos.

Destacadamente, nessa senda, 0
principio  constitucional da ampla
defesaembora préximo, ndo se confunde
com o direito ao contraditério. Enquanto
este representa a possibilidade de
manifestagdo (resisténcia) postulatéria de
uma decisdo contraria, aquela representa a
exauriéncia argumentativa com todos 0s
meios juridicos a ela inerentes em tempo
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adequado e ndo cronolégico (CRUZ,
2016, p. 103-104, grifo no original).

Assim, ampla defesa e contraditorio estéo
interligados, ja& que somente é possivel a deducdo das
alegac0es, interposigédo de recursos, bem como a producéao
de provas em iguais condicGes de participa¢do no curso do
procedimento, possibilitando-se, com isso o0 controle
democrético da atividade jurisdicional.

A ordem juridica dispbe que as partes podem
selecionar seus meios de provas dentro daqueles que sejam
licitos, ainda que ndo tipificados pela legislacdo (art. 369
do CPC/2015). Contudo, até por dic¢do constitucional (art.
5° LVI, da CR/88), vedara o emprego de prova ilicita.

O principio da isonomia é também fundamental
para 0 processo democratico. Previsto no art. 7°, disp0s
que: “E assegurada as partes paridade de tratamento em
relacdo ao exercicio de direitos e faculdades processuais,
aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a aplicacdo de
sancOes processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo
contraditorio”. Cabe aqui uma observagdao: de modo
comum, alguns juristas insistem em confundir o principio
da isonomia com o principio da igualdade (previsto no art.
5°, caput da CR/88).

Isso ndo € acertado! Por igualdade ainda
acreditam tais pensadores que o Estado Democréatico de
Direito admitiria a normativa de matriz aristotélica
segundo a qual “deve tratar igualmente os iguais e
desigualar os desiguais nos limites de suas desigualdades”.
Contudo, tal leitura mostra-se ainda presa ao paradigma do
Estado Social, talvez porque ainda difundida em
monografia de autores como Bandeira de Mello (2012).
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Em oposigéo, o jurista norte-americano Dworkin
(2005)® apresenta uma reconstrucdo sob a forma da
chamada “igualdade de recursos” preocupado com o
respeito as escolhas individuais, bem como negando a
possibilidade de qualquer acdo paternalista por parte do
Estado.

Cada sujeito do processo (e ndo apenas as partes,
ja& que isso deve incluir o magistrado e o Ministério
Publico) deve ter as mesmas oportunidades de
argumentacao e atuacao na estrutura do procedimento.

A clausula do devido processo
(constitucionalizada) ainda apresenta uma exigéncia de
vital importancia — inclusive para a verificacdo da

observancia dos principios anteriores no processo em
questdo — o dever jurisdicional de fundamentar suas
decisbes (CATTONI DE OLIVEIRA; QUINAUD
PEDRON, 2010).

Por fundamentacdo, diferentemente do que parece
assumir uma parcela da doutrina  nacional,
equivocadamente, ndo estamos tomando como sinénimo a
nocdo de motivacdo! Motivar é dar as razbes subjetivas
que moveram determinado sujeito a agir de um certo
modo. Contudo, ela s6 observa uma perspectiva individual.

Quando o magistrado motiva uma decisdo (em
sentido amplo, quer decisGes interlocutorias, quer
sentencas ou acdrdaos), ele da uma justificativa pessoal
para aquela decisdo, mostrando que ha légica em sua
escolha. Isso é apenas reduzido quando comparado com a
fundamentacdo, que, por sua vez, exige que haja uma
decisdo fundada na intersubjetividade.

8 partilhando dessa mesma leitura de modo igualmente pioneiro temos a obra
de OMMATI, José Emilio Medauar. Uma Teoria dos Direitos Fundamentais.
Op.cit.
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A fundamentacdo obriga que o agente explique
ndo apenas seus motivos, mas porque desconsidera como
vélido os argumentos trazidos pelos outros participes; com
isso, forca-o a promoter um raciocinio de corregdo: o
Magistrado tem o 6nus de provar para 0s outros que sua
escolha, ou decisdo, é a melhor decisdo possivel acerca
daquele caso concreto.

Orbitando e interagindo com os demais principios
da clausula do devido processo, temos outras normas,
como o acesso a jurisdicéo,’ a celeridade procedimental e a
economicidade.

No que toca ao direito fundamental de acesso a
jurisdigdo, destacamos que as transformacdes operadas de
ordem juridico-paradigmaticas ndo mais admitem
condicionantes ao livre exercicio do direito-de-acéo,
entendido como direito fundamental de provocar a
jurisdicd@o para impedir lesdo ou ameaca de lesdo a direito.

Como ja demonstrado pela perspectiva
democratica da teoria do processo, tal direito-de-acdo é
autbnomo e desgarrado de qualquer ligacdo do direito
material, bem como abstrato, ndo cabendo mais ao autor
demonstrar previamente a tese concretista de Chiovenda
(1969).

° Em outra oportunidade ver: PEDRON, Flavio Quinaud. Reflex8es sobre o
“acesso a justica” qualitativo no Novo Cddigo de Processo Civil Brasileiro.
In.: DIDIER JR., Fredie; NUNES, Dierle; FREIRE, Alexandre [coord.].
Normas Fundamentais. Salvador: Juspodivm, 2016. [Colecdo Grandes Temas
do Novo CPC, vol. 8]; PEDRON, Flavio Quinaud. Reflexdes sobre 0 “acesso
a justica” qualitativo no Estado Democratico de Direito. In: THEODORO JR.,
Humberto; CALMON, Petrénio. NUNES, Dierle. Processo e Constitui¢do: Os
dilemas do processo constitucional e dos principios processuais
constitucionais. Rio de Janeiro: GZ, 2010. Demonstramos que nao é adequado
utilizar a expressdo “acesso a justica” em razdo da confusdo técnica operada.
Confundir Judiciario com Justiga é resultado de uma tradicdo de pensamento
que ndo operou o giro democratico da teoria do processo, nem tomou
consciéncia do carater mitico-platénico inerente. Com Luhmann podemos
identificar uma oportunista e cdmoda corrupcdo sistémica, que apenas
favorece a crenca (irracional) na hipertrofia do judiciério.
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Contudo, pensar o direito-de-acdo apenas em sua
faceta quantitativa € um equivoco! Isso porque de nada
adianta para o respeito ao devido processo um ingresso na
seara do processo, sem que haja concomitantemente
respeito aos demais principios processuais constitucionais.
Dai porque defendemos um acesso a jurisdigdo
qualitativo.™®

Uma importante inovagao se encerra no art. 4° do
CPC/2015: “Art. 4°. As partes tém o direito de obter em
prazo razoavel a solugdo integral do mérito, incluida a
atividade satisfativa”. Trata-se da chamada regra de
primazia do mérito, que reestrutura toda a ldgica de
conducdo do sistema de sanabilidade dos atos
procedimentais, permitindo, sempre que possivel, que atos
que anteriormente ensejavam a extingdo do procedimento
sem resolucdo do mérito (art. 485 do CPC/2015) ou 0 nao
conhecimento/seguimento de um recurso - reforcando a
construcdo de uma jurisprudéncia defensiva por parte dos
Tribunais brasileiros — agora sejam ao maximo de esforco
saneados e convalidados, exatamente para que, com isso, 0
procedimento possa se desenvolver até um provimento de
mérito final.

Dois principios processuais constitucionais que
somente mais recentemente integraram a clausula do
devido processo, por forca da Emenda Constitucional n.
45/2004, sdo a celeridade (ou razoavel duracdo do
processo) e economicidade. Acerca de reflexdo quanto a

ONesse sentido remetemos a leitura das obras: PEDRON, Flavio Quinaud.
Reflexdes sobre o “acesso a justiga” qualitativo no Novo Codigo de Processo
Civil Brasileiro. In.: DIDIER JR., Fredie; NUNES, Dierle; FREIRE,
Alexandre [coord.]. Normas Fundamentais. Salvador: Juspodivm, 2016.
[Colegdo Grandes Temas do Novo CPC, vol. 8]; PEDRON, Flavio Quinaud.
Reflexdes sobre o “acesso a justica” qualitativo no Estado Democratico de
Direito. In: THEODORO JR., Humberto; CALMON, Petronio. NUNES,
Dierle. Processo e Constituicdo: Os dilemas do processo constitucional e dos
principios processuais constitucionais. Rio de Janeiro: GZ, 2010.
Concidentemente, temos as reflexdes de NUNES, Dierle; TEIXEIRA,
Ludmila. Acesso a justica democratico. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013.
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ambos, importante destacar que a ordem processual deve
sempre buscar desenvolver mecanismos, procedimentos e
institutos processuais com 0 objetivo tanto de promover
uma diminuicdo de tempo do processo (celeridade), como
ainda de seu custo (economicidade). O tempo é um grave
problema do direito processual e o esforco intelectual pela
gestdo do procedimento deve sempre ser continua.

Contudo, tais principios apresentam ambos uma
dupla dimenséo: por um lado, dizem respeito ao esforco da
doutrina e do legislativo que deverdo (re)pensar
continuamente os procedimentos e seus institutos sempre
desenvolvendo modelos mais rapidos e econdémicos, sem
que haja violacdo dos demais principios constitucionais
processuais (principalmente do contraditorio); de outro,
dizem respeito ao magistrado como representante do juizo,
responsavel pelo gerenciamento do procedimento, que
devera agir sempre a ndo gerar atrasos (tempos mortos) e
repeticdes de atos desnecessarios a solucdo do processo
(nulidades), bem como ndo admitir que as partes
promovam com seus atos delongas desnecessarias e
unicamente voltadas para a demora ilicita do procedimento
(como tipicas expressdes da ma-fé processual).

4. CONSIDERACOES FINAIS.

De posse desse brevissimo quadro, € possivel,
entdo, notar que o CPC/2015 ja lanca novos desafios ao
estudo do direito  processual civil  brasileiro,
principalmente por incorporar uma normatividade
principioldgica (mas ja elevada a categoria de direitos
fundamentais processuais pela Constituicdo de 1988) e, de
tal sorte, forca uma ruptura paradigmética para caminhar
em consonancia com os ditames e anseios do processo
democraético.
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N&o € por outro motivo que 0s artigos iniciais
partem de tal premissa e, de modo algum, podem ser
deixados de lado quando da interpretacdo das demais
normas contidas no restante do Codigo.

Como toda novidade, h&d quem desenvolva receio
e medo pelas mudancas — que pode ser notada pelas
manifestacdes de resisténcia e até mesmo de repudio ao
CPC/2015, principalmente, por parte de membros da
magistratura brasileira.

O que é uma pena, pois viver em uma ordem
democratica, bem como trazer tal ideologia para a seara do
processo, ndo mais se trata de uma opcdo, muito antes o
CPC/2015 néo inova, apenas diz 0 que ja esta estabelecido
no art. 5° da Constituicdo de 1988.

Mas muitas vezes, nos parece (por mais estranho
que seja) que o Obvio deva ser repetido pela legislagdo
infraconstitucional para adquirir normatividade e respeito
pelos participes processuais.
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INFORMACAO, DEMOCRACIA E OS 30 ANOS DA
CONSTITUICAO FEDERAL

Témis Limberger*!

1 INTRODUCAO

Recentemente, houve a revelacdo de que dados de
87 milhdes de usuarios'® foram repassados a firma
britdnica Cambridge Anatlytica, que trabalhou na
campanha de Donald Trump, eleito presidente dos EUA,
em 2016. Deste modo, teve-se a confirmacao da pratica de
violacdo de dados pessoais. Assim, 0 presidente executivo
do Facebook, Mark Zuckerberg, prestou declaracdes no
Congresso Norte Americano e no Parlamento Europeulg.

Os usuarios dos EUA sdo a grande maioria, pois
correspondem a 81,6% do total, com 70,6 milhGes de
usuarios afetados. Em seguida, estdo Filipinas (1,4%) e
Indonésia (1,3%). O Reino Unido, que estava no foco das
noticias por ser o local da sede da Cambridge Analytica,
ficou em quarto lugar na lista com 1,08 milhdo (1,2%). O
Brasil ocupa a oitava posi¢cdo com 0,5% do total, com a

1 Doutora em Direito Publico pela Universidade Pompeu Fabra - UPF de
Barcelona. P6s-doutora em Direito pela Universidade de Sevilha. Professora
do Programa de Pés-Graduagdo em Direito da Universidade do Vale do Rio
dos Sinos — UNISINOS. Procuradora de Justica do Ministério Pablico do
Estado do Rio Grande do Sul — MP/RS.

2 Com a estimativa de que 43 mil brasileiros tenham sido incluidos.

13 BRASIL. Revista ISTOE, 18/04/2018, Zuckerberg contra a parede,
Tecnologia, p. 66.
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violagdo aproximada de 443.000 brasileiros, que tiveram
seus dados violados™*

H& muito tempo ja se sabia que os dados dos
usuérios da internet eram utilizados para se fazer um perfil
de consumo, e se suspeitava de que pudessem ter uso para
manipulacdo politica™. Assim, além da oferta comercial
direcionada que ocorre devido a formagdo do perfil do
usuédrio consumidor, tem-se, também: a coleta da
informacdo para utilizagdo nas campanhas eleitorais,
monitoramento das declaragbes dos candidatos com
relacdo ao impacto que causam no eleitorado, favoravel ou
ndo; e robds localizados, por vezes, longinquamente, que
automaticamente conferem um universo de seguidores ao
candidato, impactando positivamente o sitio eletrénico do
elegivel, que, ainda que falsamente, passa a ter muitos
seguidores.

No contexto atual da Internet, verifica-se a
exposicdo constante e exacerbada das pessoas nas redes
sociais. E a denominada sociedade do espetaculo™®. As
informacGes e os fatos da vida sdo noticiados e |Iustrados
com fotos no Facebook. Pode-se fazer uma parddia do
velho brocardo latino: “quem nao esta no face, nao esta no
mundo”.

A certeza de que hoje existe o denominado
“homem de cristal”, na internet, no sentido de que ha uma
ampla visibilidade, a respeito das informac6es e dados que
a pessoa disponibiliza e interesses que possui, a partir da
consulta e visita aos sitios eletrénicos, que faz na internet,
que ficam armazenados e contribuem para formacgéo de um

4 BRASIL. Noticias R7. Disponivel em: <https://noticias.r7.com/tecnologia-
e-ciencia/facebook-notificara-usuarios-que-tiveram-dados-violados-
05042018>. Acesso em 1°/10/2018.

1 CASTELLS, Manuel. Ruptura: a crise da democracia liberal. Rio de
Janeiro: Zahar, 2018.

6 DEBORD, Guy. A sociedade do espetaculo. Rio de Janeiro: Contraponto,
1997.
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perfil, que na maioria das vezes, é repassado a outras
empresas, sem 0 consentimento do usuario.

Assim, 0 objeto deste artigo € pesquisar: qual a
protecdo juridica que pode ser oferecida ao usuario, no
ordenamento juridico brasileiro e europeu (diante da
entrada em vigor (25 de maio de 2018) do novo
Regulamento Geral de Protecdo de Dados Europeu e da
Lei Brasileira de Protecdo de Dados — Lei n° 13.709, de
14/08/2018)? Neste contexto, o estudo vai se ocupar de
verificar aspectos desse novo fendmeno de exposicéo
constante das pessoas nas redes sociais e buscar
instrumentos juridicos e ferramentas que possam ser
utilizadas para verificar quais as informacdes que estdo
armazenadas a respeito do usuario e buscar garantir que,
sem 0 consentimento do cidaddo estas informagfes néo
podem ser utilizadas para um fim diverso ao que forem
coletadas.

2 DO CONTEXTO NORMATIVO DE
PROTECAO DE DADOS NA EUROPA E NO
BRASIL

2.1 O Regulamento Geral de Protecdo de Dados
- RGPD

O novo Regulamento Geral de Protecéo de Dados —
RGPD UE 2016/679 entrou em vigor a partir de
25/5/2018, ap6s 2 (dois) anos de promulgacdo, em
4/5/2016. O objetivo do RGPD ¢ duplo: regular um direito
(& protecdo de dados) e garantir a liberdade (a livre
circulacdo dos dados), & semelhanca do que j& ocorria com
a Diretiva Comunitéria n® 46/95.
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Assim, a protegéo do direito fundamental prevalece
sobre 0 interesse econdmico dos responsaveis e
encarregados do processamento de dados, como foi
reconhecido pelo Tribunal de Justica, na Sentenca
proferida em 13/05/2014', Google Espanhol e Agéncia
Espanhola de Protegdo de Dados.

O RGPD e o direito fundamental a protecdo de
dados (art. 8° da Carta Europeia de Direitos Humanos),
ambito material de aplicacdo: aqueles que tém um arquivo
automatizado contendo dados pessoais.

No tocante ao aspecto territorial, 0 RGPD é
aplicavel no ambito da Unido Europeia e a outros paises
ainda que ndo comunitarios; desde que, a partir de alguma
relacdo juridica ou comercial, afetem os dados de cidadaos
ou empresa estabelecida na Unido Europeia. Assim, 0
principio da seguranca juridica tem sua incidéncia para
aléem do territorio europeu, considerando que os dados
circulam livremente, independente das fronteiras de um
pais.

Outro aspecto importante é do consentimento do
interessado (art. 4.11 do RGPD), como sendo toda
manifestacdo de vontade livre, especifica, informada e
inequivoca pelo qual o interessado aceita, seja mediante
uma declaracdo ou uma clara acao afirmativa, o tratamento
de dados pessoais que Ihe sdo relacionados.

Assim, a novidade é que se especificam duas
formas de expressar o consentimento: mediante declaracédo
ou mediante uma clara acdo afirmativa. Deste modo, nao
cabe mais o denominado consentimento tacito (o siléncio,
as alternativas ja marcadas ou a ina¢do).

Logo, fica claro que o siléncio ou a inacdo nédo
podem considerar-se como uma declaracdo de

7 Acérdao do Tribunal de Justica Europeu (Grande Secgdo), em 13/05/2014.
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consentimento, pois este tem que ser um ato afirmativo
claro e para finalidades especificas.

O Principio da finalidade j& se fazia presente desde
0o Convénio 108/1981 e foi incorporado pela DC n°
46/1995, mantendo-se no atual RGPD, no sentido de que
os dados coletados para uma finalidade especifica nao
podem ser utilizados para outra.

Comentando o entdo projeto do atual RGPD,
Sanchez Bravo'® ja propugnava que toda a informacéo
dirigida ao publico, em virtude do Principio da
Transparéncia, deve ser de féacil acessibilidade e
compreensdo, utilizando-se de uma linguagem simples e
clara.

O Regulamento foi pensado para a publicidade na
Internet e outras situagdes tecnoldgicas complexas. Por
isso, faz-se necessario que o interessado possa saber e
compreender se seus dados estdo sendo recolhidos por
quem e para que (finalidade). Especial atencdo deve-se
conferir aos menores, que sdo os efetivamente cuidados
em sua vida privada.

Deste modo, o Facebook agiu em desacordo ao
armazenar dados de seus usuarios e repassa-los a outra
empresa ndo prevendo o consentimento e tampouco
guardando a finalidade para o qual foram colhidos.

BSANCHEZ BRAVO, Alvaro A. Hacia un nuevo marco europeo de
proteccién de datos personales: empoderamiento de los ciudadanos en la
sociedad tecnoldgica. In: Yarina Amoroso Fernandez. (Org.). Sociocibernética
e Infoética: contribuicion a una nueva cultura y praxis juridica. 1ed.Habana -
Cuba: Editorial UNIJURIS, 2015, v. 1, p. 124. “Toda informacion dirigida al
publico, en virtud del principio de transparencia, debe ser facilmente accesible
y facil de entender, utilizandose un lenguaje sencillo y claro. Especialmente
pensado para la publicidad en linea, y otros entornos tecnolégicos complejos,
se hace necesario para que el interesado pueda saber y comprender si sus datos
estan siendo recogidos, por quién, para hacer qué. Especialmente, debera
prestarse atencion a los menores, para que ese lenguaje sencillo y claro, sea
comprensible con facilidad.” Tradugéo libre da autora.
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O RGPD traz novidades, sendo que algumas
aplicaveis especificamente ao que aqui se debate: principio
de accontability ou responsabilidade  pro-ativa-
transparéncia, em caso de que haja dano ou prejuizo
material ou imaterial, o valor pode chegar a € 20.000.000
de euros, ou tratando-se de empresas, até 4% da receita
global, o que for mais elevado™.

O RGPD pretende fazer mais simples a
protecédo dos dados, reduzindo os encargos administrativos
as empresas, a0 mesmo tempo em que implementa a
accontability®. Assim, o RGPD supde uma simplificacéo
normativa e a supressdo ou flexibilizacdo de algumas
exigéncias das leis nacionais que 0s mercados
consideravam burocréaticas. Por outro lado, o RGPD
introduz novas garantias para a protecdo das pessoas
fisicas no tocante ao tratamento de seus dados pessoais que
provém em grande medida da cultura juridica anglo-saxa e
do ambito da autorregulacéo.

E estabelecido um novo principio o da
“responsabilidade pro-ativa” — artigo 5.2, e no artigo 24
trata da Responsabilidade do encarregado do tratamento de
dados, para que seja capaz de demonstrar que o tratamento
esta em conformidade com o RGPD.

Deste modo, o Regulamento transforma as
obrigac6es do responsavel que estavam na Diretiva em um
principio  de  responsabilidade, introduzindo a
accontability.

Como  consequéncia da  pro  atividade,
diferentemente da passividade do tempo da Diretiva, ao
responsavel é devido declarar e notificar os tratamentos de

1% No caso da violacao de dados ocorrida no Facebook, caso considerado que o
RGPD ja seria aplicavel, a multa chegaria a seis bilhdes de reais.

% REIGADA, Antonio Trancoso “in” Reglamento General de Proteccion de
Datos: Hacia un nuevo modelo europeo de privacidad, director PINAR
MANAS, José Luis, Madrid: Reus, 2016, p. 463.
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dados, colocar legendas informativas, responder perante os
cidad&os os direitos de acesso, retificagéo, cancelamento e
oposicdo e implementar medidas de seguranga descritas na
norma. O RGPD determina que o responsavel seja
reflexivo e que avalie os riscos provaveis (alto, médio ou
baixo) adotando as medidas a cada caso concreto, tentando
prevenir riscos que podem acontecer e, avaliando as
possibilidades de risco e analisando as medidas
preventivas que podem ser adotadas, quando sejam
necessarias. Para isso, o perfil do responsavel pelo
tratamento dos dados é no sentido de que tenha iniciativa e
diligéncia para avaliar os possiveis riscos no tratamento
que advenham e diligentemente adote medidas preventivas
e as atualize, quando necessario. O Regulamento se afasta
da antiga figura do Responsavel definida na Diretiva 95/46
e na antiga LOPD (Lei Organica de Protecdo de Dados
Pessoais — Lei n® 15/1999, que sucedeu a Lei n° 5/1992),
desenhando um modelo mais moderno do responsavel
mais atual, inspirado no modelo anglo-sax6nico de
responsavel accontability e de compliance, que ndo se
limita a cumprir a determinacdo legal, mas se adiante a
prevenir possiveis descumprimentos.

Deste modo, 0 RGPD se atualiza para ir além da
codificacdo estruturada a partir de preceitos para o
descumprimento e pretende se atualizar na perspectiva de
prospeccdo da legislacdo, estimulando as boas préticas e
ndo apenas reprimindo.

2.2 Da legislacéo no Brasil

O Brasil tem a protecdo constitucional a
privacidade prevista no artigo 5° X, CF e o Marco Civil
(Lei n° 12.965/2014), que em seu artigo 3°, Ill, prevé a
protecdo dos dados pessoais, na forma da lei.
Recentemente, foi aprovada a Lei n° 13.709, de
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14/08/2018, que estatuiu alguma protecéo de dados no pais
e entrard em vigor em 18 meses.

O Marco Civil prevé o consentimento na coleta dos
dados (artigo 7°, IX) e o agir de maneira transparente
(artigo 9°, 1), tal qual acontece na normativa.

O Provedor somente é responsabilizado se ndo
cumprir a ordem judicial de retirada dos dados (artigo 19)
burocratizando a celeridade da via administrativa que
acontecia, até entdo.

A agéncia de protecdo de dados ou a Autoridade de
Protecdo de Dados Pessoais, foi vetada , o que representa
um entrave concreto a efetiva protecdo de dados, quando
editada a Lei de Protecdo de Dados em nosso pais.

A protecdo é individual dos dados, sem que haja
uma preocupacéo legislativa com a seguranca dos sistemas
informatizados, tal qual ja foi feito por decisdo
jurisprudencial na Alemanha?.

Percebe-se, desde logo, que a legislacéo brasileira é
timida se comparada ao RGPD.

~ 3DA EVOLUCAO DO DIREITO DE ESTAR
SO A TUTELA DA PROTECAO DE DADOS
PESSOAIS

No Brasil, os direitos a intimidade e a privacidade
estdo referidos no artigo 5°, X, da Constituicdo Federal -
CF?, reconhecendo a distingdo proveniente da doutrina e

2 MENKE, Fabiano. A protecdo de dados e novo direito fundamental &
garantia da confidencialidade e da integridade dos sistemas técnico-
informacionais no direito alemdo. In: MENDES, G.F.; SARLET, LW
COELHO, A.Z. P.. (Org.). Direito, Inovacdo e Tecnologia. 01 ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2014, v., p. 205-230.

2 BRASIL. Constituicio da RepUblica Federativa do Brasil, de 05 de outubro
de 1988. Disponivel em:
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jurisprudéncia alemds, da teoria das esferas ou dos circulos
concéntricos?®. As esferas da vida privada comportam o
grau de interferéncia que o individuo suporta com relagéo
a terceiros. Para tal, leva-se em consideracdo o grau de
reserva do menor para o maior. Assim, no circulo exterior
estd a privacidade; no intermediario, a intimidade; e, no
interior desta, o sigilo. Deste modo, a prote¢éo legal torna-
se mais intensa, a medida que se adentra no interior da
ultima esfera.

O preceito constitucional, consagra a regra do
fornecimento da informacdo publica, ressalvando o sigilo
imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado — art.
50, XXXI1I, da CF**. Na regulamentacéo ao dispositivo da
Constituicdo, a Lei de Acesso a Informacdo Publica, em
seu art. 3% I, estabelece que para assegurar o direito de
acesso a informagéo publica, sera observada a publicidade
como preceito geral e do sigilo como excecdo. Tem-se,
ainda, o Marco civil da Internet e a Lei de Protecdo de
Dados Brasileira.

A legislacdo de protecdo de dados teve trés fases de
desenvolvimento: 1% 1970 — primeiras legislacbes Land
Hass; 2%) criacdo das Agéncias de Protecdo de Dados — Lei
Francesa, que foi a primeira experiéncia; 3% a livre
circulacdo de dados e unificacdo do direito comunitario?.

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>.
(Acesso em: 10 set. 2018).

% COSTA JR., Paulo José da. O direito a estar s6: tutela penal da intimidade.
Sdo Paulo: RT, 1970, p. 31, citando HENKEL, Der Strafschutz des
Privatlebens.

% BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro
de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>.
(Acesso em: 08 set. 2018).

% | IMBERGER, Témis. O Direito & Intimidade na Era da Informatica: A
necessidade de protecdo dos dados pessoais. 1. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007.
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Frente ao fendmeno informético, desenvolveu-se a
nocdo de autodeterminacdo informativa®, que equivale a
liberdade informatica com um valor indiscutivel na
sociedade da informacdo®’. Sua fungdo consiste em
garantir aos cidaddos direitos de informacdo, acesso e
controle dos dados que lhes concernem. Essa faculdade
ndo € intrassubjetiva, mas sim uma autodeterminacdo do
sujeito no seio de suas relagdes com os demais cidad&os e
0 poder publico. O livre desenvolvimento da personalidade
estaria divido em duas liberdades. De um lado, a liberdade
para decidir realizar ou ndo determinados atos e a
faculdade para comportar-se ou atuar de acordo com essa
decisdo. De outro, a autodeterminacdo informativa
referente a liberdade do individuo para determinar se
deseja tornar publicas informacdes a seu respeito, bem
como a quem cedé-las e em que ocasifo. E paradigmatica
a sentenca do Tribunal Constitucional Federal Aleméo
com relac&o & Lei do Censo?®, em 1983.

% pEREZ LUNO, Antonio Enrique. Manual de informatica y derecho.
Barcelona: Editorial Ariel S.A., 1996, p. 44.

27 systentando a mesma posicdo da tese afirmativa de um direito, a partir do
artigo 18.4 da CE: DAVARA RODRIGUEZ, Miguel Angel. Manual de
Derecho Informético. Madrid: Aranzadi, 1993, p. 65. MURILLO, Pablo
Lucas. El derecho a la autodeterminacion informativa. Madrid: Tecnos, 1990,
p. 157-8 (Temas Clave de la Constitucion Espafiola) e Informatica y
proteccion de datos personales. Cuadernos e Debates, Madrid n° 43, 1993, p.
47-87. HIGUERAS, Manuel Heredero. La nueva ley alemana de proteccion de
datos. Boletin de Informaciéon del Ministerio de la Justicia, ano XLVI, n°®
1630, 1992, p. 1765. RUIZ MIGUEL, Carlos. La configuracidn constitucional
del derecho a la intimidad. Madrid: Tecnos, 1995, p. 94/7. BENDA, Ernesto.
Dignidad Humana y derechos de la personalidad. In: Manual de Derecho
Constitucional. Madrid: Marcial Pons, 1996, p. 132. Em sentido contrério, ndo
reconhecendo o nascimento de um novo direito fundamental: DENNINGER,
E.. El derecho a la autodeterminacion informativa. In problemas actuales de la
documentacion y la informética juridica, PEREZ LUNO, Antonio E. (Org.).
Madrid: Tecnos, 1987, p. 271.

% Sentenca de 15/12/1983, do Tribunal Constitucional Alemao, Boletin de
Jurisprudencial Constitucional, n® 33, janeiro 1984, p. 137. A questdo
discutida, neste julgamento, que se tornou paradigmatico, era com relacéo a
Lei do Censo, que fazia demasiadas perguntas, o que poderia atentar
diretamente contra os direitos fundamentais de liberdade de opinido,
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Com a expanséo das novas tecnologias em rede, em
2008, o Tribunal Constitucional Federal Alemdao atualizou
a autodeterminacdo informativa, a partir do novo direito
fundamental & garantia de confidencialidade e integridade
dos sistemas técnico-informacionais®®, acentuando a
aludida migracéo das relacGes sociais e conducdo da vida
do individuo para o ambiente técnico-informacional. A
decisdo ficou restrita a atuacdo do poder publico, mas é
amplamente reconhecido o impacto que pode causar no
setor privado, igualmente.

A discussdo tedrica, a respeito de ser a
autodeterminacdo informativa um novo direito ou faceta
do direito a intimidade evoluiu para a positivacdo do
reconhecimento da protecdo dos dados pessoais, de forma
autdbnoma. Isto significa, a protecdo de todos os dados de
carater pessoal que digam respeito ao cidad&o. Esses dados
devem ser objeto de um tratamento legal, com finalidade
especifica e com consentimento da pessoa interessada.

A protecdo dos dados pessoais &€ um direito
autbnomo com relacdo a intimidade ou privacidade, nos
paises europeus, veja-se 0 Tratado de Lisboa, artigo 16-
B que ratificou a Carta de Nice®, contemplando o

inviolabilidade de domicilio e liberdade de expressdo. O objetivo do Tribunal
era aprofundar as bases constitucionais da prote¢do de dados relativas a
pessoa. A norma bésica em referéncia era o direito geral de respeito a
personalidade garantido pelo art. 2.1 (Direito Geral de Personalidade),
combinado com o art.1.1 (a dignidade da pessoa humana) da Lei Fundamental
de Bonn.

PMENKE, Fabiano. A protecdo de dados e novo direito fundamental a
garantia da confidencialidade e da integridade dos sistemas técnico-
informacionais no direito alemdo. In: MENDES, G.F.; SARLET, LW
COELHO, A.Z. P.. (Org.). Direito, Inovacéo e Tecnologia. 01 ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2014, v., p. 205-230.

% UNIAO EUROPEIA. Jornal Oficial da Unido Europeia. Tratado de Lisboa.
C 306, 50° ano, 17 de dezembro de 2007. Disponivel em: <http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2007:306:FULL:PT:PDF

>. (Acesso em: 06 set. 2018).

1 UNIAO EUROPEIA. Carta dos Direitos Fundamentais da Uni&o Europeia,
de 07 de dezembro de 2000. Carta de Nice. Disponivel em:
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direito fundamental & protecdo dos dados pessoais (artigo
8%, em carater autbnomo a intimidade (artigo 7°). O
diploma explicitador dos direitos fundamentais da Unido
Europeia demonstra estar sintonizada com as questdes
oriundas do ciberespaco.

A protecdo dos dados pessoais ndo € direito
positivado em muitos paises latino-americanos, porém
deve-se conferir-lhe alguma tutela . Se ndo € possivel
como direito autdbnomo, pode-se proteger como
consequéncia do direito a intimidade. A inexisténcia de
autoridades administrativas para protecdo dos dados, tal
qual existe na Europa, leva a sobrecarga dos tribunais,
propiciando uma judicializacdo excessiva®.

4. EXPOSICOES VIRTUAIS E
CONSEQUENCIAS REAIS

Diante da exposicdo constante das pessoas nas
redes sociais, 0 risco de vazamento de informacbes e
imagens fica potencializado. Outrora 0s riscos existiam,
mas eram diminuidos, se comparados aos dias de hoje.

Pérez Lufio designa metamorfose da intimidade®.
Uma metamorfose no direito a intimidade que se expressa
duplamente: do original direito a estar s6 individualmente
a perspectiva de estar no ambito social e coletivo; e desde

<http://www.europarl.europa.eu/charter/default_pt.htm>. (Acesso em: 10 set.
2018).

% PERLINGEIRO, Ricardo. A codificacdo do direito & informagdo na
América Latina. Revista de Direito Administrativo & Constitucional A&C.
Ano 14, n. 56 — abr./jun. Belo Horizonte: Férum, 2014, p.224.

% pEREZ LUNO, Antonio Enrique. Los derechos humanos en la sociedad
tecnoldgica. Madrid: Universitas, 2012, p. 115.
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o direito a personalidade ao deslocamento que aponta para
6rbita patrimonial®*.

O primeiro significado da intimidade (direito a
estar sO) se situa na esfera de foro interno, de soliddo, de
ensimesmamento e autoconfinamento pessoal,
consequentemente, este conceito corre o risco de ser
inexplicavel e carecer de qualquer relevancia juridica; ou
se ao contrario, toma-se como ponto de referéncia suas
implicacdes e projeg¢des intersubjetivas no ambito do “foro
externo”, corre-Se 0 risco de deformar a intimidade, de
coisifica-la, de dilui-la em um conjunto de topicos sociais,
e vendé-la em seu antdnimo, isto é, na sua alteracdo; ou
seja, em que deixe de ser ela mesma para ser traida, levada
e tiranizada pelo outro™®.

Existe algum ponto de mediagdo nesta polaridade
do dilema, aparentemente insoluvel?

Antonio Enrique Pérez Lufio estima que sim. A
concepcdo de intimidade como isolamento e
ensimesmamento ndo € necessariamente incompativel com
suas projecdes sociais, caso se coloque como um primeiro
momento de seu processo formativo. Esse intus ou fase
solitéria e interna da intimidade se encontraria conformada
por ideias, que reclamariam sua posterior exteriorizacao
em acles. O isolamento confinado em si mesmo somente
seria capaz de fabricar mundos exteriores, fantasmagoricos
condenados a degenerar em puro solipsismo. A dimenséo

3 A respeito da evolucéo do direito & intimidade, veja-se artigo produzido no
Anuério n® 10 da Unisinos. LIMBERGER, Témis. Acesso a informagédo
publica em rede: a construcdo da decisdo adequada constitucionalmente. In:
Lenio Luiz Streck; Leonel Severo Rocha; Wilson Engelmann. (Org.).
Constituicdo, sistemas sociais e hermenéutica. Anuario do Programa de P6s-
Graduagdo em Direito da Unisinos. led. Porto Alegre e Sdo Leopoldo:
Livraria do Advogado e Unisinos, 2013, p. 259/276.

% ORTEGA Y GASSET, J. El hombre y la gente , en Obras Completas,
Alianza Editorial & Revista de Occidente, vol.7, Madrid, 1983, apud PEREZ
LUNO, Antonio Enrique. Los derechos humanos en la sociedad tecnolégica.
Madrid: Universitas, 2012, p. 116.
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interna e ensimesmada da intimidade para realizar-se
plenamente precisa extroverter-se; a convivéncia é
indispensavel na nossa vida, necessita apoiar-se em outras
H 36
vidas™.

Essa abertura da convivéncia se exercita por formas
de comunicacdo e de linguagem que se integram e
socializam no mais intimo de nosso ser, assim o ser mais
intimo de cada homem j& est4 informado, modelado por
uma determinada sociedade. Isto porque, a propria nocao
de intimidade ou de privacidade é uma categoria cultural,
social e histérica®’.

Assim, o nucleo significativo da intimidade se
deslocou, inclusive se pode afirmar que foi ao seu oposto,
desde o ambito solitario do ensimesmamento a esfera dos
usos sociais em que se manifesta e se exterioriza em
termos de alteracdo. A decantacdo da cultura europeia da
intimidade e privacidade, que pretende traduzir a nogéo
anglo-saxdo de privacidade, assim como a categoria dos
denominados dados pessoais e perfis de personalidade, que
se projetam sobre um conjunto mais amplo e global das
relacGes intersubjetivas, refletem esta tendéncia paradoxal
em direcdo a uma socializacdo da intimidade®®.

% GARCIA MORENTE, Ensayo sobre la vida privada (1935); se cita por la
nueva Ed. De la Facultad de Filosofia de la Universidad Complutense, Madrid,
1992, p. 36, “apud” PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Los derechos humanos
en la sociedad tecnoldgica. Madrid: Universitas, 2012, p.116.

% ORTEGA Y GASSET, J. El hombre y la gente , en Obras Completas,
Alianza Editorial & Revista de Occidente, vol.7, Madrid, 1983, apud PEREZ
LUNO, Antonio Enrique. Los derechos humanos en la sociedad tecnolégica.
Madrid: Universitas, 2012, p. 116.

% CABEZUELO ARENAS, A.L. Derecho a la intimidad, con Prélogo de L.
H. CLAVERIA GOSALBEZ, Tirant to Blanch, Valencia, 1998; CLAVERIA
GOSALBEZ, L. H., Reflexiones sobre los derechos de la personalidad a la luz
de la LO1/82 de 5 de mayo de 1982, em Anuario de Derecho Civil, octubre-
deciembre, 1983, pp. 1243/1268; M. GALAN JUAREZ, Intimidad, Nuevas
dimensiones de un nuevo derecho, Editorial Universitaria Ramén Areces &
Servicio de Publicaciones de la Universidad Rey Juan Carlos I, Madrid, 2005,
p. 79 ss.; PEREZ LUNO, A. E., Intimidad y proteccién de datos personales:
del habeas corpus al habeas data, en Estudios sobre el derecho a la intimidad,

46



Outro aspecto que merece referéncia é o fato de
que houve um deslocamento do ambito do direito de
personalidade ao ambito patrimonial, considerando que
muitas pessoas recebem quantias patrimoniais expressivas
para exporem sua intimidade, negociando esta exposicéo,
principalmente em programas televisivos®.

A intimidade, que foi concebida inicialmente, como
integrante dos direitos de personalidade e um dos mais
destacados exemplos; atualmente, com os novos perfis
coletivos e sociais, que conformam o exercicio do direito a
intimidade, encontra-se condicionada aos acontecimentos
sociais. Com isso, a intimidade corre o risco de ser
submetida aos modismos e, inclusive, as exigéncias de
mercado.

Por isso, na sociedade da informacdo e de
consumo, a intimidade se converteu, em muitas ocasioes,
em uma mercadoria cujo valor se calcula em termos da lei
da oferta e da procura. Nestas ocasifes, a intimidade de
cada um vale o que os demais, em especial os meios de
comunicacéo estdo dispostos a pagar para publiciza-la*.

Deste modo, o direito a intimidade somente se
mantém como direito da personalidade dotado dos
atributos de inviolabilidade, irrenunciabilidade e
inalienabilidade para os menores, enguanto que para 0S
maiores pode ser objeto de transagbes consentidas, de
renincias e cessdes, em troca das correspondentes
prestaches econdmicas. Constata-se, entdo, que para 0S

ed. A cargo de L. GARCIA SAN MIGUEL, 1982, cit., Tecnos, Madrid, 1992,
p. 36 ss.; id., Libertad informética y leyes de proteccion de datos personales,
en colab. Con M.G. LOSANGO y M.F. GUERRERO MATEUS, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1989.

% programa televisivo exibido por emissora nacional denominado Big Brother
Brasil.

4 pEREZ LUNO, Antonio Enrique. Los derechos humanos en la sociedad
tecnoldgica. Madrid: Universitas, 2012, p. 120.
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adultos perdeu sua dimenséo de direito da personalidade
para integrar-se no sistema de direitos patrimoniais®'.

Assim, a metamorfose do direito a privacidade,
segundo Pérez Lufio, trouxe mudancas importantes.
Deslocou-se do &mbito interno - direito a estar s6 a uma
perspectiva social e coletiva e da condigéo de integrante de
direito da personalidade passou a direito patrimonial,
porque integra a Otica negocial para muitas pessoas, na
condicdo desfrutada pela maioridade, subsistindo apenas
para 0S menores.

A reinvencdo da privacidade é como o Rodota*
denomina o fenémeno atual, enquanto a construcdo da
identidade, efetua-se em condicdes de dependéncia
crescente do exterior. Nesta perspectiva, assume um novo
significado a liberdade de expressdo como elemento
essencial da pessoa e de sua situacdo na sociedade. Isto
modifica a relacdo entre esfera publica e privada e a
propria nocdo de privacidade. Reforca-se a nocéo de
cidadania com outros poderes que caracterizam a
cidadania do novo milénio, a partir da constitucionalizagdo
da pessoa humana.

Quando se consideram as questdes suscitadas pela
inovacdo tecnologica, ocorre o denominado tsunami
digital*®. Como consequéncia desta transformacdo, o
critério de seguranca publica se converte em exclusivo
critério de referéncia.

Isto significa que as pessoas estdo cada vez mais
transparentes e 0s organismos publicos mais afastados do

* PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Los derechos humanos en la sociedad
tecnoldgica. Madrid: Universitas, 2012, p. 121.

“2 RODOTA, Stefano. El derecho a tener derechos. Madrid: Trotta, 2014, p.
293.

* The Future Group: Freedom, Security, Privacy: European Home Affaires in
na Open World, junho de 2008, In RODOTA, Stefano. El derecho a tener
derechos. Madrid: Trotta, 2014, p.298.
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controle juridico e politico, ocasionando uma nova
distribuicdo de poderes politicos e sociais.

O denominado tsunami digital pode ser
considerado desde outros pontos de vista, comecando pela
identidade. Nesta perspectiva, o direito de acesso aos
dados representa um aliado forte, em termos de protecao
juridica, que permite manter o controle sobre as préprias
informac0es, seja qual for o sujeito que as gestiona, o local
em que se encontrem e as modalidades de sua utilizag&o.
Direito fundamental a construcdo da identidade, ja que
confere poder para cancelamento nos seguintes casos:
dados falsos, ilegitimamente recolhidos, conservados
muito além do tempo previsto, 0s inexatos ou para
completacdo.

O conhece-te a ti mesmo, ja ndo é uma operacéo
voltada ao interior, mas devido a esta nova perspectiva,
vai-se a0 exterior e a suposta necessidade de conhecer
guem somos na dimensdo eletrbnica, aonde se
desenvolvem questdes importantes nas nossas vidas.
Considerando hoje a dindmica que caracteriza a recolhida
dos dados e os sujeitos que a utilizam, cada vez é menos
verossimil uma identidade como sou o que digo que sou,
pois que haveria que substitui-la por tu és o que Google diz
que és**.

A construcdo da identidade fica entregue por
completo aos algoritmos. A construcdo da identidade é
interior e exterior. O sistema deve entdo: a) fazer explicito
o fluxo de dados para permitir o controle da pessoa
interessada, b) respeitar o principio da minimizacdo dos
dados, tratando somente aqueles necessarios em um
contexto determinado, c) impor limites as conexdes entre
bancos de dados.

4 RODOTA, Stefano. El derecho a tener derechos. Madrid: Trotta, 2014, p.
300.
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A nova abstracdo produz um esvaziamento do
humano, de modo que é probleméatico afirmar que nos
encontramos frente a uma nova antropologia.

Manuel Castells*® - um dos maiores soci6logos da
atualidade no estudo das redes sociais e internet - adverte
para 0 perigo da exposicdo exacerbada nas redes, 0s
programas de vigilancia governamentais. Chega a afirmar
de forma contundente que a privacidade na rede mundial
de computadores acabou, no denominado mundo virtual.

Apesar do gasto de bilhbes de ddlares em
seguranca eletrOnica, tornou-se evidente, que numa rede, a
seguranca sO é tdo boa, quando a seguranca do elo mais
fraco estd protegida. Penetrando-se na rede, em qualquer
ponto, pode-se percorrer seus n0s com relativa facilidade.

Isto envolve a (in)capacidade que tem um Estado
de agir sobre um comportamento, que tem lugar em outra
jurisdicdo — isso serd limitado pelas velhas formas de
poder baseadas na territorialidade.

Castells adverte a respeito do Pandptico
Eletronico®®. H&4 uma ameaca fundamental & liberdade sob
0 novo ambiente de policiamento global: a estruturacdo do
comportamento cotidiano pelas normas dominantes da
sociedade. A liberdade de expressdo era a esséncia do
direito a comunicacdo irrestrita na época em que a maior
parte das atividades diarias ndo era relacionada a esfera
publica. Mas em nosso tempo, uma proporc¢ao significativa
da vida cotidiana, inclusive o trabalho, o lazer, a interacdo
pessoal, tem lugar na Internet. A maior parte da atividade
econbmica, social e politica € de fato um hibrido de
interacdo on-line e fisica. Em muitos casos, estdo
imbricadas.

% CASTELLS, Manuel. A Galaxia da Internet: reflexdes sobre a Internet, os
negocios e a sociedade. Rio de janeiro: Zahar, 2003, p. 145 e 152.

% CASTELLS, Manuel. A Galaxia da Internet: reflexdes sobre a Internet, os
negacios e a sociedade. Rio de janeiro: Zahar, 2003, p.148.
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Assim, viver num panoptico eletrénico equivale a
ter metade de nossas vidas permanentemente expostas a
monitoramento.

A segunda perda é a liberdade; isto é, o direito de
se fazer o que se quer. Por que isso? Por que a ameaca a
privacidade traduz-se na reducédo potencial de liberdade?

Destarte, é impossivel conceber direitos e garantias
tendo como referéncia espacos do passado, especialmente
nas dindmicas sociais, no que diz respeito ao direito a
privacidade.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Da triade de autores estudados, tem-se
sucintamente que, Pérez Lufio propugna a Metamorfose da
Privacidade, Rodota a Reinvencdo da Privacidade e
Manuel Castells atualiza o simbolismo do Pandtico, e diz
que se vive sob a vigilancia de um Pandtico eletrénico,
afirmando que a privacidade deixara de existir nas relacdes
virtuais.

O RGPD na Europa é fruto de uma legislacédo
evoluida nas ultimas cinco décadas. Contemplando
mecanismos de transparéncia, no consentimento informado
para coleta de dados, agéncia de protecdo de dados,
responsabilidade do encarregado da protecdo de dados, de
maneira pro-ativa, agindo preventivamente e pro-
ativamente, diante da possibilidade de violacdo de dados.
Como consequéncia dos recentes escandalos de
apropriacdo indevida dos dados dos usuarios do Facebook,
foi disponibilizada uma ferramenta para que seja possivel a
visualizagdo de dados que estdo armazenados em poder da
rede social virtual, sendo que o arquivo contém dados que
anteriormente haviam sido apagados pelo usuério. E,
ainda, a Google criou ferramenta com melhorias de
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controle de privacidade e de politica de privacidade para o
USuario.

A protegdo legal conferida pelo Marco Civil
Brasileiro é um projeto inacabado, pois foi vetada a
Agéncia de Protecdo de Dados, na criagdo do recente
diploma legislativo de Protecdo de Dados. Trata-se de um
prejuizo efetivo ndo somente para os cidaddos, mas,
também, relativo as relagdes comerciais que as empresas
pretendam empreender com empresas internacionais
europeias.
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UNIAO ESTAVEL ENTRE PESSOAS DO MESMO
SEXO: O DIREITO COMPARADO E A
DELIBERACAO PELO STF.

STABLE UNION BETWEEN PEOPLE OF THE
SAME SEX: THE COMPARED RIGHT AND THE
DELIBERATION BY STF.

Flavio Marcos de Oliveira Vaz
Barbara Fabiane Alves e Silva Resende

Resumo

A ADI 4277 tem como centro deliberativo o
reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo Sexo,
pautada pelos principios constitucionais, de forma a
assegurar aos casais homoafetivos os mesmos direitos e
garantias que sdo asseguradas aos casais heteroafetivos.
Analisa-se o disposto no artigo 1723 do Codigo Civil em
consonancia com o artigo 226, da Constituicdo Federal,
passando pelos principios da dignidade da pessoa humana,
da vedacdo a discriminacdo odiosa, e da igualdade da
liberdade, e da protecdo a seguranca juridica. Contudo, o
modo de deliberagcdo pela Suprema Corte, quando do
julgamento da ADI, é objeto de contrariedade de alguns

institutos  juridicos, como o Direito Comparado.
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Primeiramente ressalta-se 0 modo de interpretacdo das
normas constitucionais pela Suprema Corte, que
geralmente foge do debate constitucional, sendo uma mera
reproducdo de votos iguais aos do relator, sendo que que
cada ministro se fecha no conteido de seu voto (que, vale
ressaltar, chega pronto ao tribunal), minimizando a
possibilidade de um debate amplo, que deveria ocorrer no
momento da analise dos argumentos no proprio tribunal.
Ressalta-se também o fato de ndo se discutir todos os
argumentos apresentados pelas partes requerentes, fugindo
assim a Suprema Corte do seu dever de analisar todos 0s
argumentos e consequentemente promover o debate sobre

todos eles.

Palavras-Chave: Acdo. Deliberacdo. Principios

Constitucionais. Decisdo. Julgamento. Direito Comparado.

Abstract

ADI 4277 has as its deliberative center the
recognition of the union between people of the same sex.
Guided by constitutional principles in order to ensure

homosexual couples the same rights and guarantees that
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are guaranteed to heterosexual couples. Article 1723 of the
Civil Code is analyzed in accordance with Article 226 of
the Federal Constitution, including the principles of human
dignity, the prohibition of hateful discrimination, equality
of freedom and protection of legal certainty. . However,
the manner of deliberation by the Supreme Court in the
ADI judgment is the object of some legal institutes, such
as Comparative Law, to be opposed. First of all, the
Supreme Court's way of interpreting constitutional norms,
which usually escapes the constitutional debate, is a mere
reproduction of votes as the rapporteur, and that each
minister is closed in the content of his vote (which is worth
mentioning, arrives in court), minimizing the possibility of
a broad debate, which should occur at the time of the
analysis of the arguments in the court itself. It is also
noteworthy that all the arguments put forward by the
requesting parties are not discussed, thus evading the
Supreme Court from its duty to examine all the arguments

and consequently to promote the debate on all of them.

Key-Word: Action. Constitutional principles. Decision.
Judgment. Comparative law.
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INTRODUCAO

O presente artigo aborda uma analise critica ao
modo de deliberagdo, pela Suprema Corte, no julgamento
da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
132 como Acéo Direta de Inconstitucionalidade, o que, por
votagdo  unanime  julgou ambos o0s institutos
constitucionais em conjunto com a ADI 4277, que ocorreu
no ano de 2014. O Tribunal julgou procedente, por votacéo
unanime, reconhecer as mesmas regras e consequéncias
juridicas das unides heteroafetivas as uniées homoafetivas.

Inicia-se com a exposicdo das partes
integrantes da presente acdo, apresentando-se 0S
fundamentos e motivos principais da propositura da acao,
de forma a assegurar a garantia dos principios
constitucionais. Trata ainda de uma andlise da
interpretacdo constitucional dos institutos pelos ministros e
a aplicabilidade do direito comparado ao caso concreto.

Em razdo do contexto social contemporaneo,
ignorar as unibes homoafetivas seria um contrassenso ao
que expde a carta constitucional, ao garantir igualdade a
todos os cidaddos. Além de assegurar igualdade, a carta
ainda dispde sobre garantias legais como a néo
discriminacdo, a liberdade, a seguranca juridica entre

outros institutos. Verifica-se entdo a necessidade de
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interpretacdo da norma constitucional de forma a assegurar
direitos e garantias de determinados grupos ou minorias.
No presente caso, especificamente da minoria
homoafetiva, em que foi necessaria a distribuicdo de acdo
direta de inconstitucionalidade para assegurar 0
reconhecimento da unido e, consequentemente, a
seguranga juridica advinda de tal ato.

Indo além, observa-se um vicio dentro da
Suprema Corte, quando da deliberacdo da decisdo, que é o
debate promovido em razdo dos argumentos apresentados
pela parte autora. Uma vez que 0s ministros levam prontos
seus votos, tal modus operandi acaba por prejudicar a
andlise de todos os argumentos iniciais e 0 debate
promovido com base nas alegacOes autorais. Isto evidencia
uma cultura de reproducdo de votos e de decisbes
estrangeiras nos casos que chegam até o Superior Tribunal,
sem qualquer verificacdo de aplicabilidade de tais
institutos dentro do ordenamento juridico patrio. Os
ministros meramente reproduzem jurisprudéncias ou
doutrinas estrangeiras sem assegurar a sua efetividade
dentro do caso concreto em conformidade com a legislacédo
nacional.

Assim, tem-se a necessidade de se discutir a
efetividade das decisbes do Supremo Tribunal, tendo em

vista os efeitos das decisdes proferidas pelo aludido 6rgao
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e que geram impactos sociais de efeito benéfico ou ndo.
Sem a anélise aprofundada de tudo o que se discute na
inicial, podera o tribunal incorrer em erro e, em vez de
solucionar demanda, trazer ainda mais prejuizo conforme

situacéo in concreto.

1. Das partes integrantes do processo, da
concluséo e dos pedidos

A ADI 4277 teve como objeto central o
requerimento para reconhecimento da unido entre pessoas
do mesmo sexo como entidade familiar, seguindo o0s
mesmos requisitos previstos na Constituicdo para a familia
constituida entre um homem e uma mulher, no que inclui
as consequéncias juridicas. A ADI 4277 foi distribuida
pela Procuradoria Geral da Republica, tendo diversas
classes atuando como amicus curiae, aléem dos respectivos
advogados, conforme relacdo a seguir exposta.

Constituem as partes do processo:

REQUERENTES:
PROCURADORA-GERAL DA
REPUBLICA.

INTDO. (A/IS):

PRESIDENTE DA REPUBLICA/
ADVOGADOS: ADVOGADO-
GERAL DA UNIAO.

INTDO. (AIS):
CONGRESSO NACIONAL.
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(..)
Atuando como AMICUS
CURIAES:

a-) CONECTAS
DIREITOS HUMANOS )
b-) ASSOCIACAO

BRASILEIRA DE GAYS,
LESBICAS E TRANSGENEROS
-  ABGLT / ADV.(A/S)
MARCELA CRISTINA FOGACA
VIEIRA (252930/SP)

c-) ASSOCIACAO DE
INCENTIVO A EDUCACAO E
SAUDE DE SAO PAULO /

ADV.(A/S) FERNANDO
QUARESMA DE AZEVEDO
(110503/SP)

d-) INSTITUTO

BRASILEIRO DE DIREITO DE
FAMILIA — IBDFAM/ ADV.(A/S)
RODRIGO DA CUNHA

PEREIRA (30143/DF,
0037728/MG, 37728/MG,
307490/SP)

e-) ASSOCIACAO

EDUARDO BANKS / ADV.(A/S)
REINALDO JOSE  GALLO
JUNIOR (115910/RJ)

h-) CONFERENCIA
NACIONAL DOS BISPOS DO

BRASIL - CNBB  /
ADV.(A/S)JOAO PAULO
AMARAL RODRIGUES

(24867/DF). (STF, 2018).

conclusio dos fatos, a

procuradoria sintetizou diversos pontos importantes no que

respeito a unido homoafetiva e o0s principios

constitucionais. Destacam-se pontos relevantes para o

debate proposto pelo presente artigo. Nota-se:
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a) O ndo reconhecimento
da unido entre pessoas do mesmo
sexo como entidade familiar pela
ordem infraconstitucional brasileira
priva os parceiros destas entidades
de uma série de direitos
patrimoniais e extrapatrimoniais, e
revela também a falta de
reconhecimento estatal do igual
valor e respeito devidos a
identidade da pessoa homossexual.

b) este nao-
reconhecimento importa em lesdo a
preceitos fundamentais da
Constituicdo, notadamente aos
principios da dignidade da pessoa
humana (art. 1° inciso Ill), da
vedacdo a discriminacdo odiosa
(artigo 3° inciso V), e da
igualdade (art. 5° caput) da
liberdade (artigo. 5, caput), e da
protecdo a seguranca juridica.

d) a redacéo do art. 226, §
3% da Constituicdo, ndo é dbice
intransponivel para 0
reconhecimento destas entidades
familiares, ja que ela ndo contém
qualquer vedacéo a isto;

e) a interpretacdo deste
artigo deve ser realizada a luz dos
principios fundamentais da
Republica, o que exclui qualquer
exegese que aprofunde o
preconceito e a exclusdo social do
homossexual; (STF, 2018).

Ao final, ap6és a conclusdo do objeto de
discussdo proposto na acdo, além da medida liminar para

reconhecer a unido homoafetiva até o julgamento
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definitivo da acéo, nos pedidos a Procuradoria requereu o

seguinte:

A declaragdo de
obrigatoriedade do
reconhecimento, como entidade
familiar, da unido entre pessoas do
mesmo sexo, desde que atendidos
0S mesmos requisitos exigidos para
a constituicdo da unido estavel
entre homem e mulher, bem como
requerer a declaracdo que 0s
mesmos direitos e deveres dos
companheiros nas unides estaveis
estendem-se aos companheiros nas
uniGes entre pessoas do mesmo
sexo. (STF, 2018).

O embasamento constitucional da presente
acdo direta de inconstitucionalidade gira em torno da
interpretacdo do artigo 1.723 do Codigo Civil, em
consonancia com diversos dispositivos constitucionais,
principalmente com o caput do artigo 5° da Constituicdo
Federal. Debruca-se sobre principios que asseguram a
garantia dos principios constitucionais, entre eles a
dignidade da pessoa humana, liberdade de religido,
laicidade, igualdade, vedacdo de discriminacfes odiosas e
protecdo a seguranca juridica. Os ministros do Supremo,
em votacdo unanime, julgaram procedente a acdo, com
eficacia erga omnes e efeito vinculante, garantindo a unido

homoafetiva as mesmas regras da unido heteroafetiva.
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Face as configuracGes sociais da atualidade,
ndo se pode defender um conceito petrificado de familia,
em que a mesma é composta somente por um homem e
uma mulher com o intuito de procriagdo. Com a constante
mudanca social, o Direito ndo mais podia ignorar as novas
familias, devendo respaldar as novas relacbes originarias
sem interpretar a norma constitucional de forma restritiva.

A Constituicdo Federal é, conforme ja exposto
no seu artigo 1°, um Estado Democratico de Direito,
pautado pela soberania, cidadania, a dignidade da pessoa
humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa
e o pluralismo politico (CF, 1988). Insta salientar ainda,
que no artigo 226, a familia, base da sociedade, tem
especial protecédo do Estado (CF, 1988).

Tendo em vista o carater democratico da
Constituicdo, ndo se pode privilegiar somente um grupo
alcunhado “heteronormativo”, uma vez que a Constitui¢ao
assegura os direitos de todos os cidaddos. Salienta-se que é
objetivo fundamental da Republica do Brasil promover o
bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, Sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacdo,
conforme preceituado no artigo 3°, e incisos da Carta
Magna. (CF, 1988).

Apesar de constar na Constituicdo, § 3° do

artigo 226, que é reconhecida a unido estavel entre o
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homem e a mulher como entidade familiar, ndo se pode
excluir outros casais que ndo os formados por homem e a
mulher do conceito de entidade familiar, uma vez que isto
caracterizaria a  ndo-observancia dos  principios
constitucionais. Souza Neto, apresentando a teoria
proposta por Schmitt, do cardter democratico

constitucional, expde que:

O Conceito de Constitui¢do
de Carl Schmitt ndo se apoia em
critérios de justica ou racionalidade
do contedo normativo adotado,
como sustenta a teoria ideal. Para
Shcmitt, o poder constituinte pode
estabelecer  qualquer  conteldo
constitucional, inclusive um
completamente  divergente  dos
principios do Estado Liberal. Nisso
repousa 0 aspecto central da sua
concepcdo  “decisionista”,  que
considerava a Constitui¢cdo ndo como
a positivacdo de um sistema racional
de principios, mas como um ato de
“vontade” do poder constituinte. Sob
um prisma normativo, a decisdo
“nasce do nada”; é uma creatio ex
nihilo. Para Schmitt, tal como, antes
dele, sustentara Thomas Hobbes,
auctoritas non veritas facit legem”.
O Poder constituinte é poder politico
“existencial”, e soberano ¢ quem, de
fato, toma a decisdo constituinte. A
Constituicdo, nessa  perspectiva,
resulta de um ato de vontade, nao
sendo decorréncia da razdo nem de
nenhuma fonte de legitimacdo acima
da realidade da vida politica.
(SOUZA NETO, 2016, p. 189).
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Verifica-se que, de acordo com o0s autores,
com a tomada de decisdo pelo Constituinte em razéo do
seu caréater soberano, este tem o poder de dar efetividade a
norma constitucional, de modo a garantir uma
interpretacdo extensiva de seus dispositivos como no
presente caso, assegurando o reconhecimento da unido,
que ndo esteja diretamente prevista no texto constitucional.

Em razdo da omissdo legislativa quanto ao
tema, coube ao Poder Judiciario tratar sobre a questdo.
Nota-se que ndo ha meios de discutir a tematica proposta
pela ADI 4277 sem adentrar na discussdo de direitos
fundamentais, uma vez que o0 reconhecimento da unido
homoafetiva €, conforme ventilado na peca inicial, um
direito social. Sarlet, quando dos direitos fundamentais e o

seu reconhecimento, expde o0 seguinte:

O Pluralismo da
Constituicdo advém basicamente
do seu carater marcadamente
compromissario, jA que o
Constituinte, na redacéo final dada
ao texto, optou por acolher e
conciliar posicdes e
reinvindicacbes nem  sempre
afinadas entre si, resultantes das
fortes pressfes politicas exercidas
pelas diversas tendéncias
envolvidas no processo
Constituinte. Também a marca do
pluralismo se aplica ao titulo dos
direitos fundamentais, do que da
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conta a reunido de dispositivos
reconhecendo uma grande gama de
direitos sociais, ao lado dos
classicos, e de diversos novos
direitos de liberdade, direitos
politicos, etc. Saliente-se, ainda no
que diz com este aspecto, a
circunstancia de que o Constituinte
—a exemplo do que ocorreu com a
Constituicdo Portuguesa — néo
aderiu nem se restringiu a apenas
uma teoria sobre os direitos
fundamentais, o que teve profundos
reflexos na formatagdo do catalogo
constitucional destes. (SARLET,
2011, p. 65).

A Constituicdo em vigéncia foi promulgada em
1988, sendo objeto de algumas emendas ao longo do
tempo. Isto chancela que o Direito ndo pode ignorar as
ocorréncias que estdo a surgir com o desenvolvimento
social. Apesar da Carta Magna de 1988 ndo tratar
especificamente da unido entre pessoas do mesmo sexo, é
inerente ao Judiciario interpretar as normas de forma a nao
excluir qualquer casal que se encontra na situacdo objeto
da ADI 4277.

2. Da interpretacdo pela Corte Suprema e

voto pronto para o debate

Nao se pode olvidar que o papel da Corte

Superior é interpretar as normas juridicas de forma a
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assegurar sua efetividade e o cumprimento dos principios
constitucionais. Quando da tratativa de alguma tematica
que envolva questdes sociais, como por exemplo a unido
homoafetiva, a suprema corte deve promover o debate
sobre a questdo, ndo apenas reproducdo de votos e
dispositivos legais, como costumeiramente observado.
Compete ao Supremo interpretar as normas de
forma a resguardar o direito de todo cidad&do, sem qualquer
forma de exclusdo, mesmo que haja uma omissao
legislativa. N&o compete aos outros poderes a
interpretacdo das normas juridicas. Souza Neto é enfatico

ao indicar que:

A literatura juridica mais
tradicional concebe interpretacdo
constitucional como tarefa
eminentemente  judicial, com
destaque para o papel das cortes
constitucionais e das supremas
cortes. (SOUZA NETO, 2016, p.
403).

A intepretacdo constitucional ocorre quando
ndo ha diretamente um dispositivo que verse sobre alguma
tematica. Exemplificando, a Constituicdo prevé a unido
entre homem e a mulher, mas nédo tratou da unido entre
pessoas do mesmo sexo, ou pelo menos ndo expds essa

questdo de maneira clara. Lado outro, ndo expor
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especificamente que a unido civil, atendidos os requisitos
legais como o intuito de constituicdo de familia, pode ser
considerada para 0 homem que queira se unir a outro
homem ou mulher que deseja se unir a outra mulher, que
tal unido ndo sera protegida pela norma constitucional.
Sobre o conflito de exposicdo de institutos
dentro do dispositivo legal, Travessonni, citando Ferra,

expoe que:

Como ensina Ferrara, ha
trés formas de classificacdo da
interpretacdo das normas juridicas
qguanto ao resultado: extensiva,
declarativa e restritiva (Ferrara,
2002, p. 40-44). A interpretacdo
extensiva ocorre quando se chega a
conclusdo de que “a lei disse
menos do que queria dizer”; a
interpretacdo  declarativa ocorre
qguando se chega a conclusdo de
que “a lei disse exatamente o que
queria dizer”, e a interpretagdo
restritiva ocorre quando se chega a
conclusdo de que “a lei mais do
que queria dizer”. ”
(TRAVESONNI, 2013, p. 215).

Nota-se que o dispositivo legal pode ndo expor
de maneira simples a ideia do legislador quando da
tratativa do tema objeto de discussdo. Todavia, enseja-se a

interpretacéo para se ter uma efetividade da norma, mesmo
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que isso implique em abranger aquilo que esta codificado
no artigo.

N&o se pode negar o direito de um casal
homoafetivo em ter sua unido reconhecida legalmente, sob
0 argumento de que por ndo haver artigo que trate
especificamente da matéria, o ordenamento juridico proibe
tal unido. Sobre o argumento de omisséo legislativa como

centro gravitador do debate, Travessonni pontua que:

O argumento de omisséo
legislativa ndo possui validade
alguma isoladamente, mas ao lado
de outros argumentos  que
justifiquem a existéncia de um
direito subjetivo ao
reconhecimento pode ter certo
peso. (TRAVESONNI, 2013, p.
215).

Ligado diretamente a questdo da interpretacéo
constitucional, verifica-se um problema quando do
julgamento da Corte Superior. Cada ministro deve
interpretar a norma no proferimento de seu voto, de acordo
com o caso em julgamento. Neste ponto, um vicio que
permeia 0 Supremo Tribunal Federal. Geralmente o0s
demais votos da casa seguem o voto do relator. Insta
salientar o fato de todos os ministros levarem prontos os
seus votos para 0 julgamento. O que se tem é uma

Suprema Corte decidindo sobre os casos sem as vezes
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analisar quais foram 0s argumentos apresentados pela
parte Requerente, agindo por mera deliberalidade.

Logo, o Tribunal deveria decidir sobre todos os
argumentos apresentados, ndo deixando qualquer lacuna
ou margem para interpretacdo divergente, justamente pelo
fato de estarem decidindo sobre matérias conflitivas em
algum estamento da sociedade, na maioria das vezes. Silva

esclarece pontos peculiares, como:

(1) Nos casos que
atraem mais atencdo do
publico, todos 0s ministros
tendem a levar seus votos ja
prontos para a sessdo de
julgamento. (2) O fato de os
demais ministros nédo
receberem o voto do relator
com antecedéncia, ou seja, 0
fato de os demais ministros
irem para a sessdo de
julgamento sem saber quais
sd0 a decisdo e 0s argumentos
do relator. Além disso, ndo
parece haver consenso se 0
relator deveria expor opinifes
contrarias &s suas no seu voto
ou se deve apenas defender a
sua posi¢do, ignorando o0s
argumentos que ndo ajudem a
sustentar sua tese. (SILVA, p.
190, 2015).

Outra questdo que decorre do fato dos
ministros levarem o0s votos prontos para julgamento €

justamente a interferéncia no debate sobre o julgamento
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em pauta, uma vez que o Supremo foge do dever de
debater e deliberar, sendo que a partir do momento em que
cada ministro apresenta seu voto, ele limita-se a discutir
somente sobre a fundamentacdo contida no seu relato,
prejudicando assim os debates fundamentais. Silva expde
também que “essa pratica tem o potencial de relativizar o
papel do relator como o ministro que pauta o debate, ja que
o debate ¢ pautado pelos votos ja escritos”. (SILVA, p.
191, 2015).

Nesse diapasdo, verifica-se que institutos
importantes no modo de deliberacdo pela suprema Corte
estdo sendo aplicados de forma deficiente nos julgamentos,
uma vez que compete & mesma interpretar a norma
constitucional e consequentemente promover o debate em
sessdo de julgamento, o que acaba acontecendo, mas
geralmente pautando-se por subjetivismo e
individualismos, portando decisGes prontas em forma de

voto na Suprema Corte.

3. Da deliberacdo pelo STF e o Direito

Comparado

No caso da ADI 4277, verifica-se o conflito na
votacdo acerca da fundamentacdo da deciséo e seus efeitos

juridicos, principalmente quando os juristas tracam um
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comparativo entre o disposto no Codigo Civil (artigo
1.723) e a Constituicdo Federal (artigo 226, § 3°). Os
ministros, ao compararem os dispositivos, analisaram 0s
requisitos especificos de cada artigo, bem como utilizam
demasiadamente fontes estrangeiras para sustentar o
argumento de reconhecimento da unido homoafetiva no
ordenamento juridico brasileiro.

Sobre o conflito de normas, Travessonni expoe
requisitos necessarios em se tratando do comparativo de

dispositivos, especificamente no caso da ADI 4277:

Naturalmente a norma do
Cadigo Civil é mais especifica que
a norma constitucional,
estabelecendo requisitos ausentes
nesta: o cardter continuo e
duradouro da convivéncia e o
objetivo de constituir familia. Esses
requisitos sdo importantes para
configurar a unido estavel, mas, no
gue diz respeito ao reconhecimento
de sua validade para casais
formados por pessoa do mesmo
sexo, 0 que importa é a parte
comum aos dois artigos. Na
discussdo sobre a matéria, e,
sobretudo, para fundamentar a
decisdo, foram usados pelos
ministros do  STF,  diversos
argumentos favoraveis a unido
homoafetiva.  (TRAVESSONNI,
2013).
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Os ministros utilizaram argumentos favoraveis
ao teor da decisdo para fundamentar os votos e muitos
utilizaram decisGes estrangeiras para dar embasamento as
suas decisbes. Contudo, o Direito Comparado é utilizado
de forma deturpada, uma vez que na sua raiz, trata de uma
analise critica do instituto para entdo verificar sua
possibilidade de aplicagdo no ordenamento juridico
nacional. A técnica de interpretacdo é fundamental para
que se tenha um provimento final coerente com os fatos
apresentados no pedido inicial, de forma a afastar toda e
qualquer obscuridade. O que se v& no presente cenario
juridico atual é o jurista atuando como legislador,
principalmente ao evocar direito estrangeiro para
fundamentar suas decisoes.

Nédo basta simplesmente trazer a baila
jurisprudéncias  estrangeiras  sem  verificar  as
consequéncias juridicas que a mesma pode acarretar no
judiciario brasileiro. A técnica € algo fundamental no
modo de elaboracdo do voto de qualquer ministro. Sobre a

técnica juridica, Gongalves esclarece que:

A técnica  juridica,
conforme a define CLAUDE DU
PASQUIER, ¢ “o conjunto de
procedimentos pelos quais o
Direito transforma em regras claras
e préticas as diretivas da politica
juridica”. Mas, no estudo desses
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procedimentos, embora a Técnica
Juridica, desenvolvida no &mago da
Ciéncia do Direito, ja percebesse
que ha uma “técnica legislativa” e
uma “técnica da jurisprudéncia”,
seus estudos se concentram na
formulagdo dos conceitos, de
categorias juridicas, de institutos
juridicos, e de ramos do Direito
positivo. Na expressdo de Pierre
Pescatore, tais  procedimentos
constituiam o savoir faire daqueles
que elaboram e praticam o Direito,
podendo assumir duas funcgdes
distintas: a de fazer leis — a técnica
legislativa e a de aplicar a lei, em
d’autres  mots, la  pratique
judiciaire et  administrative”
(GONCALVES, 2012, p. 25/26).

Insta salientar que a mera reproducdo de

legislacdo estrangeira no ordenamento, sem a verificacao

metodologica correta quando da sua aplicabilidade, ndo se

caracteriza como a comparacdo tanto ventilada pelos

estudiosos do Direito Comparado. N&o se trata, portanto,

de simplesmente comparar: a pratica aponta para comprar

e verificar os limites de aplicabilidade. Horbach esclarece

que a principio, o trabalho de verificacdo de institutos

internacionais sobre determinado caso especifico, e sua

posterior aplicacdo, € o primeiro passo do trabalho de

comparagéo:

Sem esses elementos de
compreensdo global dos
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ordenamentos, a simples
justaposicdo de varias regras nao é
direito comparado, mas sim seu
passo preliminar. A partir dessa
justaposicdo & que comegca O
trabalho mais arduo em qualquer
comparacdo, que igualmente diz
com a identificacdo de diferencas
nas aparentes semelhancas.
(HORBACH, 2016, p. 158)

Em um dos momentos de seu voto na ADI
4277, o ministro Celso de Melo faz mencdo a busca da
felicidade, positivada nos textos da constituicdo japonesa,
além de mencionar sobre o direito a busca da felicidade
pela corte norte americana (STF, 2014), fazendo um
comparativo com ideais iluministas ao evocar o0
pensamento de John Locke. As mencdes ocorrem sem
qualquer critério cientifico, costurando trechos soltos
dentro do voto sem incorrer ao estudo metodologico da
forma de se aplicar tal instituto no ordenamento juridico
brasileiro. O ministro menciona o principio constitucional
japonés tdo somente porque um outro tribunal fez a sua
utilizacdo em um julgamento, se tornando apenas uma
reproducdo sem teor efetivo para o julgamento da ADI
4277.

Com a reproducdo de principios internacionais,
0 ministro foge do seu papel de decidir com base no caso

concreto e passa a legislar apresentando teorias e axiomas
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que, antes de quaisquer reproducdes, devem respeitar 0s
ditames constitucionais. Apesar de o Brasil ser signatario
de tratados internacionais, a base principal de qualquer
decisdo é a constitucional nacional, uma vez que nao é
permitido dentro do ordenamento juridico conflitos de
normas com a prépria constituicéo.

Logo, nota-se a importancia da interpretacéo
da norma e a consequéncia que tal interpretacdo pode
acarretar. A deturpacdo do Direito comparado é
escancarada principalmente no voto do ministro Gilmar
Mendes, ao citar o pensamento de Peter Haberle e ao
mesmo tempo citar obras do direito americano, sem fazer
qualquer estudo e relagdo com os fatos discutidos na ADI
4277 (STF, 2014).

Sobre o dever de interpretacdo da norma de
que € incumbido o julgador, Fazzalari sinaliza a
necessidade de verificacdo do conteddo, destacando a

analise hermenéutica em dois momentos, sendo o primeiro

Quanto a interpretacdo da
norma de que se tenha constatada a
existéncia, ela consiste: - na
determinacdo da “fatispécie legal”,
isto é, no aprendizado em abstrato,
da situacdo descrita pela norma
como pressuposto da “estatuigdo”,
isto é como situagdo em
constdncia da qual se da a
valoracdo do comportamente. — na
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E o segundo:

determinagdo do contetdo da
“estatui¢do” ligada pela norma a
fastispécie, isto é, na
individualizagdo do
comportamento  descrito  pela
norma (e dos seus elementos
constitutivos:  sujeito, vontade,
conteido, forma, e, onde seja
relevante, causa) e da qualificacdo
de “licito” ou “devido” que a
norma lhe atribui. O dever do juiz
— como interprete em geral — seria
facil se se tratasse da mera leitura
de um texto normativo, claro e
isolado. Mas assim ndo é; insurge,
para tanto, a questdo hermenéutica,
isto € do método de
interpretacdo.(FAZZALARI, 2006,
p. 463).

Independentemente da
Obvia constatacdo de que, se as
normas incorporam “valores”, elas
sio “valores”, como todos os
objetos do discurso humano, vaos,
por serem conhecidos e manejados,
traduzidos em verba, isto é, em
sinais e conceitos — o0 emprego,
prevalecente (ndo exclusivo) de um
e de outro método depende disso.
Ha valores normativos
(relativamente) estaveis e
inelésticos, e em relagdo a eles,
exatamente  por  suas  tais
caracteristicas, o intérprete pode
proceder, e em geral procede,
geométrico more, isto €, mediante
esquema logico “formal”: pensa-Se,
justamente, na derivacdo da norma,
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por via logica, de uma série de
“constantes”, de “formas” (por
exemplo,  “direito  subjetivo”,
“contrato”, “procedimento”).
(FAZZALARI, 2006, p. 465).

Assim, verifica-se a necessidade do julgador
partir de uma anélise cientifica da legislagdo internacional
para sO entdo fazer a sua comparacdo ao direito nacional.
Em especifico no caso da ADI 4277, verifica-se a
deturpacdo de conceitos e 0 modo de aplicacdo na votacao.
Ha, portanto, um emaranhado de regras que devem ser
analisadas antes do proferimento do voto pela Corte
Suprema, uma vez que em se tratando de norma
estrangeira, a mesma pode ser mencionada na votacao
desde que ocorra coeréncia com a argumentacao e o0 objeto

da discussdo. Fazzalari ressalta que

A norma — como o ato que
ela qualifica e como a posi¢cdo
juridica subjetiva que dela se extrai
— estd, no ambito de um
determinado  ordenamento, em
conexdo com outras normas, com
outros atos, com outras posicoes
juridicas. FAZZALARI (2006, p.
85)

No caso da ADI 4277, os ministros que
mencionaram decisdes internacionais para fundamentar o

seu voto demonstraram 0 embasamento de maneira
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inapropriada, sem o rigor metodoldgico necessario para se
ter uma efetividade do direito comparado. Logo, ndo se
trata do mérito da votacdo, mas sim do modo de
deliberagdo pelo Supremo, que vale de mecanismos sem
observancia do crivo cientifico exigido, se tornando apenas
um mero reprodutor de legislagdo internacional, o que
pode acarretar insegurangas juridicas, que ndo devem
permear a mais alta corte do ordenamento juridico

brasileiro.

CONSIDERAGCOES FINAIS

A Procuradoria Geral da Republica pleiteou
com sucesso 0 reconhecimento da unido homoafetiva
dentro do ordenamento juridico brasileiro, a partir de uma
nova interpretacdo de dispositivo civil conjuntamente a
dispositivos constitucionais. Nota-se que a base da
fundamentacéo do objeto da ADI 4277 foram os principios
constitucionais de direito. Contudo, ao analisar o inteiro
teor da ADI 4277, verifica-se algumas situacGes que dao
margem a discussdo sobre 0 modo de atuacdo da Suprema
Corte. Constatou-se a urgéncia na tratativa do tema objeto
da ADI 4277, uma vez que no respectivo contexto juridico
ndo mais se poderia ignorar os casais homoafetivos, sendo

imprescindivel garantir os seus direitos fundamentais,
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como por exemplo a unido como casal no intuito de
constituir familia.

Para se tratar do tema, muitos institutos séo
analisados, adentrando no contexto do conceito de familia,
em que € urgente a desconstrucdo da ideia de que é
formada somente por um homem e uma mulher com vistas
a procriacdo. Esta nova concep¢do perpassa a garantia
constitucional da liberdade, em que o individuo pode se
relacionar com quem quiser, inclusive com outra pessoa do
mesmo sexo. Assim sendo, o cidaddo também tem o
direito de ter resguardadas todas as suas garantias legais
estabelecidas, fazendo com que ao se unir a outro, tenha
como reflexo da unido todos os efeitos conjugais como
pensao, patriménio, entre outros.

Nota-se também na matéria que o Supremo
Tribunal apresenta em sessdo ha corte 0s votos de
julgamento concluidos, incorrendo no fato de que o debate
acerca da tematica objeto de discussdo fica limitado aos
argumentos ja apresentados no voto, o que empobrece e
draga o debate, uma vez que os votantes chegam com
posicBes contrarias ou ndo pré-estabelecidas. Insta
salientar também, que na maioria dos casos 0S Votos
seguem 0s mesmos caminhos do relator e nem sempre 0s

argumentos apresentados pela parte Autora sdo analisados,
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em razdo de se somente proferir discursos prontos nas
sessoes.

Lado outro, especificamente na ADI 4277,
alguns ministros fundamentaram seus votos com a citagao
de legislacdo estrangeiras, entre elas Japdo, Estados
Unidos e Inglaterra. Contudo, observa-se a mera
reproducdo de dispositivos internacionais sem um minimo
de analise metodolégica para a reproducdo de tais
decisdes. Percebe-se a necessidade da correta utilizacdo de
metodologia comparada na fundamentacdo de decisbes
pela Suprema Corte, sendo que a simples elucidacéo
utilizada ndo tem um critério minimo estabelecido de
verificacdo de sua coeréncia com o ordenamento juridico a
que se compara. O fato de se utilizar o direito comparado
sem qualquer verificacdo cientifica faz com seja ineficaz a
comparacgdo em se tratando de legislacdo brasileira.

Assim, vé-se que a Suprema Corte brasileira
ainda carece de um rigor metodologico na aplicacdo do
Direito comparado como fundamentacdo de votos, de
modo a ndo se tornar uma corte que somente reproduz
institutos internacionais sem critérios, de modo a ser
desacreditada na seriedade quando da decisdo dos

julgamentos.
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RESSOCIALIZACAO PELA APAC — ASSOCIACAO
DE PROTECAO E ASSISTENCIA AOS
CONDENADOS

RESIDENCY BY APAC - ASSOCIATION OF
PROTECTION AND ASSISTANCE TO THE
CONVICTS

Rogério de Oliveira Borges
César Ferreira Mariano da Paz

RESUMO: O presente trabalho, tratarda da APAC -
Associacdo de Protecdo e Assisténcia aos Condenados como forma
digna de ressocializacdo, para a concretizacdo deste trabalho foram
realizadas pesquisas objetiva descritiva e exploratéria, quanto aos
procedimentos bibliografica e documental, e também entrevistas em
forma de questionérios aos condenados que passaram pelo sistema
comum e hoje se encontram neste sistema alternativo. A APAC em
sua estrurtura possui o Centro de Reintegracdo Social — C.R.S que
fornece aos condenados condicBes de ressociliazacdo e socializacao.
Com a aplicacdo de seu método permiti ao recuperando uma
oportunidade de “mudar de vida”. A APAC se mantém através de
convénios com a Secretaria de Defesa Social e também por meio de
doacbes da comunidade. Um meio ressocializador trazido a realidade,
ap6s muitas dificuldades e inlimeras doagBes. Apesar de terem
enfrentado diversas dificuldades, hoje esta, se encontra em diversos
lugares do Brasil e do mundo. Como uma entidade renomada e
respeitada por seus meios ressocializadores e com intuito de diminuir a
reincidéncia, utilizando-se deste sistema alternativo. A ressocializagao
sera tratada neste trabalho, demonstrando o entendimento de alguns
estudiosos, que se posicionam de forma contraria ao sistema prisional
comum. Frisando que ndo adianta isolar o individuo, mas sim
ressocializa-lo.

Palavras-chave: Encarceramento. Ressocilizagao.
Metodologia APAC, Punicdo e Progressao.

ABSTRACT: This article will deal with the APAC -
Association for the Protection and Assistance of Convicted Persons as
a form of resocialization, for the accomplishment of this work were
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carried out objective descriptive and exploratory research, as for
bibliographic and documentary procedures, as well as interviews in
the form of questionnaires to convicted persons which have passed
through the common system and are now in this alternative system.
The APAC in its estrurtura owns the Center of Social Reintegration -
C.R.S that provides to condemned conditions of ressociliaza¢do and
socialization. With the application of his method allowed to recovering
an opportunity to "change of life". APAC is maintained through
agreements with the Secretariat of Social Defense and also through
community donations. A resuscitation medium brought to reality, after
many difficulties and innumerable donations. Although they have
faced several difficulties, today it is found in several places in Brazil
and the world. As an entity renowned and respected for its
resocializing means and with the purpose of reducing recidivism,
using this alternative system. The resocialization will be treated in this
work, demonstrating the understanding of some scholars, who stand in
a way contrary to the common prison system. Emphasizing that it is no
use to isolate the individual, but to re-socialize it.

Keywords: Incarceration. Resorption. APAC, Punicdo and
Progressdo Methodology.

INTRODUCAO

Os individuos que vivem na reclusdo dos
presidios possuem dificuldades que ndo sdo imaginadas
pelas pessoas que gozam a liberdade de poder ir e vir de
qualquer lugar. Salienta-se que, o qué leva um ser humano
a ser privado de sua liberdade, trata-se da pratica de atos
ilicitos que ferem os direitos regulamentados pelas normas
e leis que comandam a sociedade.

Apesar da necessidade da punicdo aos infratores
da lei e da ordem de seguranca para os individuos que

ultrapassam seus limites, vale ressaltar que, 0s mesmos séo
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acometidos por punicGes que ndo se restringem somente
em relagdo ao cumprimento da pena nos presidios, sofrem
agressoes por parte dos préprios presos, ou mesmo pelos
agentes penitenciarios, que abusam do poder para humilhar
e constrangir os individuos condenados por suas acfes
ilicitas (PRADO, 2007).

Percebe-se que, a importéncia de ressaltar sobre a
necessidade de propiciar condi¢fes de acesso de incluséo
dos ex-detentos, é justificada pela busca da diminuicdo dos
atos que infringem a lei e a ordem publica, evidenciando
que, grande parte dos infratores que ap0s cumprirem sua
pena volta a cometer crimes é significativa, devido a
escassez de oportunidade de se reintegrar a sociedade.

O sistema prisional brasileiro apresenta questfes
em relacdo a sua forma de cuidado aos detentos,
demonstrando que a realidade a qual se encontram ndo
contribui para a melhoria dos seres humanos, a auséncia de
acbes que propiciem a evolu¢do dos individuos que
cometem delitos, que sdo julgados e punidos, favorece o
surgimento do quadro atual do sistema prisional, o qual
ndo contribui para a evolugédo do individuo, mas para a sua
revolta, devido a falta de condi¢bes de dignidade para
sobreviverem enquanto cumprem o periodo de reclusao
(SA, 2012).

89



Convive-se cada vez mais, com a elevada taxa de
criminalidade, o que resulta na superlotacdo dos presidios,
contribuindo para a revolta dos detentos que acabam sendo
pressionados e nutrem como consequéncia, o sentimento
de revolta.

Dentro deste contexto, surge a seguinte
indagacgdo: Quais os beneficios que a APAC promove no
processo de ressocializacdo dos condenados?

O objetivo geral visa analisar a Associacdo de
Protecdo e Assisténcia dos Condenados — APAC em
relacdo a sua atuacdo na ressocializagdo dos detentos que
se encontram nos presidios brasileiros.

Os objetivos especificos buscam refletir sobre o
sistema prisional brasileiro; definir a APAC — Associacao
de Protecdo e Assistencia dos Condenados; demonstrar os
beneficios referentes ao trabalho desenvolvido pela
associacdo em relacdo a ressocializacdo dos detentos.

A justificativa para o desenvolvimento da
reflexdo proposta, permeia a busca da compreensdo da
importancia da dignidade humana para todo e qualquer
individuo, ressaltando que, em relacdo aos detentos, a
dignidade humana se apresenta cada vez mais esquecida
ampliando os conhecimentos referentes as propostas da

APAC para a recuperagdo dos detentos, oferecendo-lhes
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oportundiades de dignidade humana e novos olhares para a

sua reinsercao na sociedade.

METODOLOGIA E METODO

O estudo se caracteriza pela pesquisa de reviséo
bibliogréafica descritiva, apresentando carater qualitativo,
referente ao estudo sobre a APAC — Associacdo de
Protecédo e Assisténcia aos Condenados.

Quanto a obtencdo de informacdes referente a
pesquisa bibliografica, Gil (2010) afirma que a pesquisa
bibliogréafica se realiza a partir de materiais ja disponiveis
que foram elaborados por pesquisas anteriores. Mesmo
que o0s outros estudos exigirem este tipo de trabalho,
existem pesquisas anteriores desenvolvidas apenas por
fontes bibliograficas. E através das bibliografias ja
publicadas que o conhecimento sobre determinado tema é
construido.

Quanto aos objetivos apresenta como sendo uma
pesquisa descritiva, que de acordo com Trivifios (1987,
p-112) “exige do investigador uma série de informagdes
sobre o que deseja pesquisar’.

De acordo com Gibbs (2010, p.03), a pesquisa
qualitativa trata-se de um processo de construgdo de

versoes da realidade, apresentando os discursos ou falas
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dos sujeitos de forma a promover o entendimento sobre 0s
temas pesquisados.

Para a obtencdo das informacdes referentes ao
tema proposto foram pesquisados em sites académicos,
artigos, teses, dissertacbes e bibliografias de diferentes
autores que dissertam sobre o tema abordado.

SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO

O sistema prisional brasileiro apresenta-se
sobrecarregado, a falta de estrutura, de recursos para a
manutencdo dos presidios, o acumulo de detentos nas
prisdes, tem sido constado diariamente, 0 que causa
indignacdo nos individuos que necessitam cumprir as
punicdes estabelecidas pela Justica. Assim, Prado (2007)

comenta que:

As reivindicagdes dos presos
sdo0 na maioria das vezes, ignoradas
pelas autoridades administrativas e
judiciarias, sob a alegagao de
necessidade de manutencdo da
ordem, esta representada pelos
signos da disciplina e seguranga. Com
isso, 0 que se Vvé, na pratica, € o

completo descaso pela situacéo
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carceraria brasileira. Apds o transito
em julgado da sentenga condenatdria,
resta ao réu expiar sua culpa, e ao
fazé-lo,b, o faz sob condigoes
desprovidas de humanidade (PRADO,
2007, p. 408).

A superlotacdo dos presidios, bem como das
cadeias publicas sediadas nos municipios e capitais, vem
sendo analisadas de maneira preocupante por sociélogos e
psicologos. Organizacdes defendem os direitos universais
dos seres humanos.

E notorio que os infratores da lei necessitam ser
punidos, mas ndo enjaulados de forma a favorecer a
revolta dos mesmos. A situacdo instalada no sistema
prisional atual, identifica a precariedade do Estado e da
propria justica em punir e a0 mesmo tempo, garantir de
maneira justa, condi¢cGes de cumprimento da punicdo
estabelecida com dignidade (SA, 2012).

As organizacdes das Nacbes Unidas — ONU
destacou que o Brasil, em relagcdo ao tratamento destinado
aos detentos, € um dos piores paises no que tange a
condicao de sobrevivéncia digna nos presidios. Convive-se
com a realidade de superlotagdo, de formacdo de
quadrilhas, comandos que mesmo tendo os seus lideres

encarcerados, conseguem agir amedrontando a sociedade.
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A verdade é que as condigdes
humilhantes denunciam a existéncia
de uma “crueldade oficializada” nos
presidios e, em decorréncia disso, a
prépria Organizagdo das Nacgdes
Unidas reconheceu que o Brasil € um
dos maiores violadores dos Direitos
Humanos. 0] mesmo orgao
recomenda que seja preservado o
direito ao voto, mas isso € negado aos
presos. Levando-se em consideragao
a importancia que é dada pela nossa
Constituicdo ao direito do voto,
tornando a pessoa cidada, resta 6bvio
que tal proibicio é uma grande
afronta a dignidade do condenado, a
qual torna um apatrida (KIRST, 2008,
p. 02).

O problema é que a violéncia é também gritante e

preocupante dentro dos presidios, a preocupacdo com a

falta de recursos, visando a possibilidade de garantir o

minimo de dignidade aos detentos, vem afastando até

mesmo 0s profissionais que atuam como agentes

carcerarios, em decorréncia da possibilidade de revoltas e

motins por parte dos detentos, buscando através de suas
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acOes violentas, demonstrar a falta de condigédo de vida
estabelecida nos presidios.

Enquanto ndo houver por parte do Estado, uma
reformulagdo no sistema prisional, a dificuldade de
recuperacdo dos detentos serd cada vez maior, faz-se pelo
motivo de ndo haver perspectivas que desenvolvam a
promogdo de melhorias em sua condi¢do social, como
capacitagdo dos mesmos para o trabalho, novas
oportunidades de crescimento intelectual e cultural, e,
principalmente, a busca pelo reconhecimento dos detentos
como seres humanos, e ndo apenas como presidiarios que
necessitam ficar encarcerados para que dessa forma, parem
de amedrontar a sociedade (MIRABETE, 1997).

A prisdo, nas atuais condi¢des, fere o individuo na
sua autoestima sob todos os aspectos, eis que o obriga a
viver em condi¢cbes deficientes como a superpopulacéo,
alimentacdo insuficiente, falta de higiene e assisténcia
sanitaria, dentre tantas outras situacdes degradantes e
inaceitaveis sob uma otica humanista.

Esse quadro apresentado em relacdo as condigdes
de sobrevivéncia dos individuos nos presidios, vem
contribuindo cada vez mais, para o surgimento de novas
agressoes e revoltas, identificando a situacédo de que, 0s
detentos ndo estdo sendo tratados com respeito a sua

dignidade enquanto seres humanos, mas sim, Sao
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amontoados em celas, as quais ndo promovem o minimo
de dignidade no que tange as condicGes basicas de
desenvolvimento humano (PRADO, 2007).

Infelizmente, a sociedade é preconceituosa em
relagdo aos detentos, os conceitos de julgamentos em
relacdo a indole dos presidiarios sdo negativos, o que
estimula a incompreensdo de que, aquele cidaddo que
infringiu a lei, apbés o cumprimento de sua punicdo,
necessita de uma oportunidade para se reinserir na
sociedade.

Tais oportunidades de reinsergdo, necessitam ser
criadas e efetivadas dentro do &mbito juridico e legislativo,
enfatizando que, a punicao necessita ser vista como um ato
de fazer com que o individuo perceba que devido aos seus
atos, 0 mesmo nao pdde permanecer em meio a sociedade
(MACIEL, 2016).

Esta situacdo ndo é compreendida no atual
sistema, o qual, apenas se preocupa em retirar o infrator da
sociedade, puni-lo severamente, através do rigor da lei,
mas sem se preocupar com o seu futuro, com as suas
possibilidades de insercdo, as quais sdo essenciais para que
realmente ocorra a sua reintegracdo a sociedade.

Presos e encarcerados tornam-se fenémenos que
representam uma ameaca profunda a sociedade

normatizada e, assim, as atitudes desta, frente ao problema
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prisional, revelam o desejo de que sejam totalmente

excluidos deste mundo.

APAC - ASSOCIACAO DE PROTECAO E
ASSISTENCIA AOS CONDENADOS

A Associcado de Protecdo e Assisténcia aos
Condenados — APAC, surge no cenario juridico e social
brasileiro na década de 1970, em 18 de novembro de 1972,
na cidade de Sdo José dos Campos, no estado de S&o
Paulo. Fundada por seu idealizador Mario Ottoboni e um
grupo de amigos, teve como objetivo amenizar as aflicdes
constatadas pela populacéo prisional da Cadeia Publica de
S&o José dos Campos (CAMPOS, 2011).

A ajuda humanitaria promovida pela associacao
evidenciou novos olhares para os detentos, ressaltando
que, as suas atividades respaldam nos principios
fundamentais da dignidade humana que deve ser direito de
todo e qualquer individuo. Através de suas acOes, a
associacdo foi se caracterizando por uma personalidade
juridica, ampliando o seu atendimento para outro presidio
na cidade de Sao José dos Campos, 0 que ganhou projecédo
nacional e se espalhou para outras localidades, em razdo da

eficiéncia de seus método de humanizacdo, reconhecido
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pelo ordenamento juridico brasileiro e pela sociedade
como um todo.

O Tribunal de Justica de Minas Gerais/ TIMG,
dispOe sobre a Associagdo de Protecdo e Assisténcia aos
Condenados — APAC, como sendo:

Uma entidade civil de direito
privado, com personalidade juridica
propria, dedicada a recuperagdo e
reintegracdo social das condenados a
penas privativas de liberdade. O trabalho
da APAC dispe de um método de
valorizagdo  humana, vinculada a
evangelizacéo, para  oferecer ao
condenado condicOes de recuperar. Busca
também, em uma perspectiva mais ampla,
a protecdo da sociedade, a promocdo da
Justica e o0 socorro as vitimas

(TRIBUNAL DE JUSTICA DE MINAS
GERAIS/ TIMG, 2009, p.17).

A APAC é amparada pela Constituicdo Federal
Brasileira de 1988, possibilitando a atuacdo em presidios,
tendo o seu Estatuto resguardado pelo Cédigo Civil
Brasileiro, atua como entidade que contribui junto aos
Poderes Judiciarios e Executivos, em relacdo a execucdo
penal e na administracdo do cumprimento das penas
privativas de liberdade nos regimes fechado, semiaberto e
aberto (CAMPQS, 2011).

A diferenca existente entre a APAC e o Sistema

Carcerério se estabelece em relagdo a forma de tratamento
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que é destinado aos presos, oportunizando-os condi¢des de
recuperacdo por meio do apoio fornecido pelos
voluntérios, auxiliando-os em suas necessidades, como
assisténcia médica, psicoldgica, espiritual e juridica,
favorecendo a sua recuperacdo em relacdo a possiveis
dificuldades que podem acometer os detentos que se
encontram em recuperag&o.

Além disso, por meio da APAC, os recuperandos
sdo convidados a ampliar as suas possibilidades de
insercdo na sociedade, fornecendo oportunidade de
ampliacdo de sua escolaridade, preparacdo para a insercéo
no mercado de trabalho, desencadeando novas
perspectivas para 0S presos que cometeram crimes e ao
sairem necessitam ser reinseridos na sociedade (CAMPOS,
2011).

Toda a atividade desenvolvidas pela APAC
embasa-se em metodo organizado que prioriza a disciplina,
tendo como base o respeito, a ordem, o trabalho e o
envolvimento da familia do recuperando, como é
comentado ainda por Campos (2011).

No entanto, faz-se relevante o entendimento de
que, o objetivo da associacdo embasa-se nos principios da
dignidade humana, buscando a promocdo de melhor
qualidade de vida para os presos, contribuindo assim, para

que, estes ao cumprirem as suas penas possam
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compreender que as oportunidades oferecidas contribuem
para a sua reinsercdo na sociedade.

Na atualidade, a APAC apresenta-se estimuladora
de diversas associagdes espalhadas pelo mundo em defesa
da ajuda humanitéria aos presos, em razao do seu método
de humanizacdo, sendo que, no exterior, o método
utilizado se encontra implantado em paises como
Alemanha, Bulgéaria, Cingapura, Chile, Costa Rica,
Equador, El Salvador, Eslovaquia, Estados Unidos,
Inglaterra, Paises de Gales, Honduras, Latvia, Malawi,
Modavia, México, Namicia, Nova Zelandia e Noruega
(CAMPOS, 2011).

O método APAC apresenta-se de acordo com
Maciel (2016) pautado em 12 fundamentos essenciais,
sendo eles: participacdo da comunidade; recuperacéo;
trabalho; assisténcia juridica; assisténcia religiosa;
assisténcia a saude; valorizacdo humana; participacdo da
familia; servico voluntario; centro de reintegracdo social;
mérito; jornada em Cristo.

Estes fundamentos que sustentam a metodologia
utilizada pela APAC, tem obtido resultados satisfatorios no
que tange ao tratamento dos condenados e, a sua
reinser¢do na sociedade apds o cumprimento de sua pena.
Primando pelo principio da dignidade humana, e pelo

reconhecimento do condenado como ser humano, onde se

100



enfoca o trabalho humanizado que é desenvolvido pelos
voluntarios e profissionais que integram a associacao.

As vantagens relacionadas ao método APAC séo
apresentadas por S& (2012 apud Maciel, 2016) sendo estas
citadas:

Por ser um método que tém como
indice de reincidéncia menos de 10% em
todos os locais que € usado; por conseguir
fazer que de fato o preso volte a ter uma
vida normal na sociedade; os indices de
rebeliGes sdo pouquissimos ou até mesmo
nenhum em muitos casos; por realmente
cumprir o que demada a lei 7210/84%"; dar
a dignidade merecida, estabelecida
constitucionalmente; ser um método de
participado  coletiva, baseada no

voluntariado (SA, 2012 apud MACIEL,
2016, p. 37).

Dessa forma, € possivel compreender que, as
atividades desenvolvidas pela APAC vem contribuindo
para a melhoria das condicbes dos condenados,
propiciando-lhes oportunidades que atingem até mesmo a
sua condicdo referente ao cumprimento de sua pena, uma
vez que, por meio do comportamento, a possibilidade de
progressao em concordancia com o Cddigo Penal
Brasileiro, torna-se cada vez mais possivel, em razdo da

mudanca de conduta demonstrada pelos detentos.

T LEI'N. 7.210, de 11 de julho de 1984 — Estabelece a aplicagdo da Lei de
Execucdo Penal.
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Sendo assim, faz-se relevante demonstrar como a
método APAC contribui para a ressocializacdo do
condenado em concordancia com a legislagdo vigente do
Cbdigo  Penal Brasileiro, permitindo-lhes  novas
oportunidades de se reintegrar na sociedade com
possibilidades de afasta-los do crime e obterem uma vida
digna, honesta e participativa do processo de
transformacdo da sociedade na qual precisam estar

inseridos.

A RESSOCIALIZAGAO DO CONDENADO
PELO METODO APAC

O sistema judiciario em razdo da confiabilidade
existente na APAC que se espalha por todo o Brasil e para
diferentes paises do mundo, vem demonstrando que, na
atualidade, a busca por alternativas mais Vviaveis
financeiramente e mais eficazes para a recuperacdo dos
individuos que cometem delitos se apresenta em relacéo a
ressocializacdo de presos, 0 que se trata da recuperagdo
dos individuos demonstrando-os a sua capacidade para
produzirem sem a necessidades de descumprir as leis que
regem um pais e buscam proteger e garantir a seguranca de

todos os cidadaos.
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A FBAC - Fraternidade Brasileira de Assistencia
aos Condenados (2009), em relagédo as APACS comenta
que:

As APACS poderdo estabelecer
parcerias com outras instituicbes para
atingir seus objetivos, ndo cabendo a umas
e outras, no entanto, complementar os
recursos repassados pelo Estado para
manutencdo do presidio, pois as
contribuicbes  angariadas  junto  a
comunidade e as prefeituras deverdo ser
destinadas a ampliacdo da assisténcia aos
presos e a seus familiares, ja que o
voluntariado e as entidades parceiras
integram o trabalho da APAC para
aprimora-lo, e ndo para isentar o Estado

de suas responsabilidades (FBAC, 2009,
p. 56).

Ainda de acordo com a FBAC (2009), fica clara a
obrigatoriedade de atuacdo do Estado no processo de
recuperacdo dos condenados, retomando o discurso
empreendido pela Lei de Execucdo Penal estabelecida em
11 de julho de 1984 que define no art. 10° que, “a
assisténcia ao preso e ao internado é dever do Estado,
objetivando prevenir o crime e orientar o retorno a
convivéncia em sociedade”.

Embasando-se na Lei da Execucdo Penal, em seus
arts. 40° e 41° da Lei de Execucdo Penal em relacdo ao

processo de ressocializagéo indica que:
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Art. 40 — Impde-se a todas as
autoridades o respeito a integridade fisica
e moral dos condenados e dos proesos

provisorios:

Art. 41 — Constituem direitos do
preso: | — alimentagdo suficiente e
vestuario; 1l — atribuicdo de trabalho e sua
remuneracdo; Il — previdéncia social; 1V

— constituicio de pectlio; V -
proporcionalidade na distribuicdo do
tempo para o trabalho, 0 descanso e a
recreacdo; VI — exercicio das atividades
profissionais, intelectuais, artisticas e
desportivas  anteriores, desde que
compativeis com a execucdo da pena; VII
— assisténcia material, a saude, juridica,
educacional, social e religiosa; VIII —
protecdo contra qualquer foram de
sensacionalismo; 1X — entrevista pessoal e
reservada com o advogado; X — visita do
cbnjuge, da companheira, de parentes e
amios em dias determinados; XI -
chamamento nominal; XII — igualdade de
tratamento salvo quanto as exigéncias da
individualizacdo da pena; XIII — audiéncia
especial com o diretor do estabelecimento;
X1V — representacdo e peticdo a qualquer
autoridade, em defesa de direito; XV —
contato com 0 mundo exterior por meio de
correspondéncia escrita, da leitura e de
outros meios de informagdo que ndo
comprometam a moral e 0s bons costumes
(LEI DA EXECUCAO PENAL — LEI. N.
7.210, de 11 de julho de 1984).

Sendo assim, compreende-se que a a APAC ¢

uma das reais possibilidades que o Estado admite poder

cumprir as obrigagc0es do Estado para com os detentos. Os

recuperandos, como é denominado o preso, realiza uma

série de atividades nos presidios, que promove a eles o
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retorno financeiro, bem como a possibilidade de pleitear
de acordo com o Cddigo Penal Brasileiro, o direito do
regime semi aberto e aberto, evidenciando novas
oportunidades para a sua reinsercéo a sociedade.

Vale salientar que, no regime semi aberto, oS
recuperando  podem realizar  trabalhos  externos
conquistados por meio das parcerias realizadas por
iniciativa da APAC com empresas privadas das cidades,
oportunizando-os a producdo e o reconhecimento do fruto
do seu trabalho (MACIEL, 2016).

Essas oportunidades contribuem para a mudanca
do comportamento dos recuperandos, uma vez que, O
trabalho € uma maneira do ser humano se sentir util,
participativo da sociedade e reconhecido por seu trabalho.
Além disso, a questdo de recuperacdo da dignidade devido
aos meios de sobrevivéncia promove o repensar de suas
acOes e 0s encaminham para 0 comportamento de cidadaos
que participam ativamente para a constru¢do de um pais
digno, democratico e de valorizacdo de seus cidaddos que

contribuem para o progresso de toda a nagéo.

CONSIDERACOES FINAIS
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Apbés o estudo realizado concluiu-se que, a
importancia de estabelecer os direitos dos individuos,
trata-se de uma das questbes fundamentais para que a
dignidade humana possa ser ressaltada como sendo um dos
pilares que permite a convivéncia entre os individuos em
meio a sociedade, destacando a APAC como um dos
instrumentos contribuintes para que 0s recuperandos
tenham novas oportunidades de ressocializacdo e de
possibilidades de inser¢do no mercado de trabalho.

Ressaltou-se durante o estudo propostos que, a
dignidade humana é constituida pela racionalidade, que é
responsavel pela diferenciacdo entre os individuos,
ressaltando que, o ser humano, existe a partir do momento
gue 0 mesmo pensa através de suas proprias reflexdes,
contribuindo dessa maneira, de forma ativa para o
desenvolvimento social.

Tanto o Estado, quanto a Lei da Execucdo Penal,
encontram-se falhos no que tange a preservacdo da
dignidade humana, uma vez que, ndo basta apenas impedir
0 convivio dos infratores, mas a funcdo de retirada dos
mesmos da sociedade, permeia algo mais complexo, ou
seja, a sua reabilitacdo para o desenvolvimento de sua
dignidade enquanto cidadao.

O direito a uma vida digna é fator fundamental a

todo individuo, e cabe ao Estado e a justica zelar para a
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defesa deste direito. Para tanto, faz-se necessario comentar
que, a partir da adogdo de novas estratégias que visem o
desenvolvimento das capacidades dos detentos, havera
também o resgate de sua dignidade, impedindo que o
comum que se vivencia atualmente, que se trata da falta de
dignidade apresentada nos presidios, seja exterminada,
tanto para o bem da sociedade em si, quanto para 0s
detentos que sdo cidaddos, que ap6s cumprirem sua

punicéo judicial, necessitam ser respeitados por todos.
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UMA ANALISE DA FUNDAMENTACAO DOS
VOTOS DOS MINISTROS DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL FRENTE A
ARGUMENTACAO DAS PARTES E
INTERESSADOS NA ADI 4.439/DF

ONE ANALYSIS OF THE GROUND OF THE
VOTES OF THE MINISTERS OF THE
SUPREME COURT REGARDING THE
ARGUMENTATION OF PART AND
INTERESTED IN THE ADI 4.439/DF
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Resumo

Toda decisao judicial deve ser devidamente fundamentada,
sob pena de nulidade, nas quais todos o0s argumentos
apresentados pelas partes e interessados devem ser
devidamente enfrentados por ocasido da prolacdo judicial.
No controle de constitucionalidade concentrado ndo é
diferente, cada voto dos Ministros do Supremo Tribunal
Federal devem ser pronunciados com essa observancia,
sob pena de se ferir o principio da fundamentacdo das
decisdes judiciais, ensejando a nulidade de qualquer
decisdo que ndo respeite este postulado. Nesse sentido,
esta pesquisa se propde a apresentar um a um O0S
argumentos apresentados pela parte e terceiros
interessados na Ac¢do Declaratoria de Inconstitucionalidade
de nomero 4.439/DF, na qual se questionou a
constitucionalidade do ensino religioso confessional como
disciplina facultativa dos horarios normais das escolas
publicas de ensino fundamental, bem como analisar o voto
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de cada Ministro, na referida ADI, pautando se os votos
dos Ministros foram prolatados tendo como base os
fundamentos apresentados pelas partes e pelos Amicus
Curiae. E nesse cenario que se insere o presente trabalho,
que tem por objetivo demonstrar como a decisdo colegiada
do STF pouco levou em consideracdo 0s argumentos
trazidos pela parte e terceiros interessados.

Palavras-chave: Principio da Fundamentacdo das
Decisdes Judiciais - Supremo Tribunal Federal - Amicus
Curiae - Ensino Religioso.

Abstract

Every judicial decision must be duly substantiated,
in which all arguments presented by the part and interested
must be duly dealt with in court. In the control of
concentrated constitutionality it is not different, each vote
of the Ministers of the Supreme Court must be pronounced
with this observance, under penalty of violating the
principle of justification of the judicial decisions,
provoking the nullity of any decision that does not respect
this postulate. In the control of concentrated
constitutionality it is not different, each vote of the
Ministers of the Supreme Court must be pronounced with
this observance, under penalty of violating the principle of
justification of judicial decisions, provoking the nullity of
any decision that does not respect this postulate. In this
sense, this research proposes to present one by one the
arguments presented by the part and interested third in the
Declaratory Action of Unconstitutionality —number
4.439/DF, in which the constitutionality of religious
denominational teaching was questioned as an optional
discipline of the normal hours of public schools of
fundamental education, as well as to analyze the vote of
each Minister in said ADI, indicating if the votes of the
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Ministers were drawn up based on the grounds presented
by the party and by these Amicus Curiae. It is in this
scenario that the present work is inserted, whose objective
is to demonstrate how the collegial decision of the STF
little took into account the arguments brought by the part
and interested third.

Keywords: Principle of Justification of the Judicial
Decisions -Supreme Court -Amicus Curiae - Religious
Teaching.

INTRODUCAO

De acordo com o principio da fundamentacdo das
decisbes judiciais, toda decisdo judicial deve ser
devidamente fundamentada, devendo todos os argumentos
apresentados pelas partes e interessados serem
devidamente enfrentados por ocasido da pronunciacao
judicial.

O presente estudo se propde a apresentar um a um
0s argumentos apresentados pelas partes e terceiros
interessados (Amicus Curiae) na Ac¢do Declaratdria de
Inconstitucionalidade de namero 4.439/DF, bem como
analisar o voto de cada Ministro, na referida ADI,

dissecando se os votos dos Ministros foram prolatados

111



tendo como base os fundamentos - ou ao menos alguns -

apresentados pelas partes e interessados.

Para tanto, dividiu-se o trabalho em 6 (seis)
topicos. O primeiro consiste neste item introdutério, que
apresenta a discussdo em que Se insere a pesquisa,
demostrando de forma sucinta o0s contornos da
problemética. O tdpico segundo analisa o principio da
fundamentacéo das decisfes judiciais discorrendo sobre o
conceito do referido postulado.

No terceiro topico,inicia-se apresentando o que de
fato foi o objeto da ADI: 4.439/DF. No quarto tépico,em
um primeiro momento,inicia-se apresentando quem sao as
partes e quais foram os Amicus Curiae que manifestaram
na ADI: 4.439/DF, expondo também um a um os
argumentos que cada um desses apresentaram na ADI:
4.439/DF, seja através de manifestacdo escrita, memoriais

ou em sede de sustentacdo oral.

No quinto tdpico,apresenta-se 0 votos de cada um
dos ministros, destacando-se quais argumentos foram
utilizados por estes, em especial se algum dos argumentos
apresentados pelas partes ou terceiros interessados
embasaram o voto de algum dos Ministros. O sexto topico
realiza as consideragdes finais com a abordagem dos

fundamentos apresentados pelas partes e terceiros
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interessados que efetivamente refletiram nos votos dos
Ministros, apresentando-seuma critica a respeito do tema

abordado.

No presente artigo, optou-se pela pesquisa
tedrica-bibliogréafica desenvolvida por meio da utilizacdo
do método dedutivo, a partir de material ja publicado,
constituido principalmente da andlise de bibliografia e
documentos, tais como, jurisprudéncias, legislacdo e
periddicos, que versam sobre a tematica, com énfase no

Direito Constitucional e no Direito Processual.

1. DO PRINCIPIO DA FUNDAMENTACAO DAS
DECISOES JUDICIAIS:

Parte-se do pressuposto de que toda deciséo
judicial deve ser devidamente fundamentada, nas quais
todos o0s argumentos apresentados pelas partes e
interessados devem ser devidamente enfrentados por
ocasido da prolacdo judicial. No controle de
constitucionalidade concentrado nédo é diferente, cada voto
dos Ministros do STF devem ser pronunciados com essa
observancia, sob pena de se ferir o principio da

fundamentacéo das decisdes judiciais.
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A Emenda Constitucional n® 45 de 2004, passou a
prever expressamente, no artigo 93, IX, da Constituicdo
Federal, o principio no qual "todos os julgamentos dos
6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisfes, sob pena de nulidade”.
Com isto todas as decisfes judiciais passaram a ter a

obrigatoriedade de fundamentagéo.

Posteriormente, o Codigo de Processo Civil de
2015, nessa mesma esteira, dispds acerca da exigéncia de
fundamentacdo dos julgados em seu artigo 11. O Novo
Cadigo foi alem do Codigo de 1973, vindo a estabelecer as
hipdteses em que ndo considera atendida a exigéncia da
fundamentacdo. Tais hipoOteses, apesar de se estenderem
por todo o Codigo, nos artigos 984, § 2°, 1.029,8 2°, 1.038,
8§ 3° e 1.043, 8 5°, estdo mais evidentes no art. 489, § 1°.

No referido artigo 489, § 1° em seu inciso 1V, ha
a previsdo em que se considera ndo fundamentada a
decisdo que "ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos
no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo
adotada pelo julgador.” Referido dispositivo legal
estabelece que ao magistrado cabe o enfrentamento dos
fundamentos "capazes de, em tese, infirmar a conclusdo
adotada", cabe ressaltar que ndo se trata de toda e qualquer

alegacdo.
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Para que se chegue a conclusdo se um argumento
é ou ndo adequado, pressupde, antes, que tal argumento
seja analisado. O que se exige, entdo, é que 0 magistrado
decline as razdes pelas quais o entende infundado.

Desta feita, é imprescindivel que o magistrado
tenha o cuidado de explicar os porqués da sua decisdo,
quer seja favoravel ou desfavoravel, pois tal explicacdo €
inafastavel e inerente aos direitos das partes.

Também chamado de principio da motivacao das
decisdes judiciais, referido principio tem como escopo
impor limites a atuacdo jurisdicional, para evitar qualquer
arbitrariedade em detrimento dos direitos inerentes

aosjurisdicionados.

Nessa esteira de raciocinioRogério

BellentaniZavarize (2004) aduz que:

“O dever de fundamentar as
decisdes judiciais, a0 mesmo
tempo em que € um consectario
de um Estado Democratico de
Direito, é também uma
garantia. Quando 0
jurisdicionado suspeitar que o
magistrado decidiu contra a lei,
desrespeitando direitos
fundamentais ou extrapolando
suas funcgBes institucionais,
deverd buscar na
fundamentacdo da  decisdo
subsidios  para aferir a
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qualidade da atividade
jurisdicional prestada. E a
insercdo dessa garantia no texto
da Constituicdo é da maior
relevancia” (ZAVARIZE,
2004)

Por sua vez, o Ministro do Supremo Tribunal
Federal, Celso de Mello, por ocasido da prolacdo de seu
voto como relator no HC 68.530/SP disse que decisdes

sem fundamentacao séo decisdes nulas:

”A exigéncia de motivacdo dos
atos jurisdicionais constitui,
hoje, postulado constitucional
inafastavel, que traduz, em sua
concepcdo  béasica, poderoso
fator de limitagdo do proprio
poder estatal, além de constituir
instrumento  essencial de
respeito e  protecdo  as
liberdades  pulblicas.  Atos
jurisdicionais, que descumpram
a obrigagdo constitucional de
adequada motivacdo decisoria,
sdo atos estatais nulos”.(Min.
Celso de Mello, do STF, como
relator do HC 68.530/SP)

Para que uma decisdo judicial ndo seja passivel de
nulidade, inclusive em sede de Controle Concentrado de
Constitucionalidade, faz-se necessario que os Ministros se
pronunciem de forma fundamentada e enfrente todos os

argumentos apresentados pelas partes e interessados. Neste

viés, Cintia Garabini Lages (2016) aduz que:
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“Dessa forma, séo aplicaveis ao
processo de controle de
constitucionalidade das leis e
atos normativos 0s principios
constitucionais do contraditdrio
e ampla defesa, da publicidade,
da fundamentacdo das decisoes,
do juiz natural, entre outros.”
(LAGES, 2016)

Para se garantir aos jurisdicionados uma atividade
jurisdicional embasada nos preceitos constitucionais
previstos na Constituicdo, faz se necessaria a observancia a

fundamentacéo das decisdes.

2. O OBJETO DO CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADENA ADI: 4.439/DF

Na Acdo Declaratéria de Inconstitucionalidade de
namero 4.439 do Distrito Federal, questionou-se a
constitucionalidade do ensino religioso confessional como
disciplina facultativa dos horarios normais das escolas

publicas de ensino fundamental.

Um dos dispositivos legais questionados € o Art.
33, caput e 8§ 1° e 2° da Lei n° 9.394, de 1996 (Lei de
Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional — “LDB”), o qual

dispde que:
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Art. 33 O ensino religioso, de
matricula facultativa, é parte
integrante da formatagéo bésica
do cidaddo e  constitui
disciplina de horarios normais
das escolas publicas de
ensino fundamental,
assegurado 0 respeito a
diversidade cultural religiosa
do Brasil, vedadas quaisquer
formas de proselitismo.

§ 1° - Os sistemas de ensino
regulamentaréo 0S
procedimentos para definicdo
dos conteddos do ensino
religioso e estabelecerdo as
normas para a habilitacdo e
admissao dos professores.

§ 2° - Os sistemas de ensino
ouvirdo entidade civil,
constituida pelas diferentes
denominacdes religiosas, para a
definicdo dos conteldos 0s
ensinos religiosos. (BRASIL,
1996)

A PGR sustentou ndo ser viavel que, em nome da

laicidade do Estado, se adote uma posicdo que negue

qualquer possibilidade de ensino de religido nas escolas

publicas, bem como que se admite transformar a escola

publica em um espaco de catequese e proselitismo

religioso, catolico ou de qualquer outra confissdo.

Para a PGR, a escola publica ndo é lugar para o

ensino confessional e também para o interconfessional ou

ecuménico, tendo em vista que estes tém o proposito de
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inculcar aos alunos principios e valores religiosos
partilhados pela maioria, com prejuizo das visdes ateistas,
agnosticas ou de confissbes com menor poder na esfera
socio-politica, pois que, mesmo no  ensino

interconfessional ndo ha laicidade do Estado.

A tese central da PGR consiste em afirmar que a
Unica forma de se compatibilizar o carater laico do Estado
Brasileiro com o ensino religioso nas escolas publicas, é
através da adocdo de um modelo, ndo confessional, no
qual o contetdo programatico das disciplinas consistem na
exposicdo de doutrinas, das praticas, da histéria e de
dimensdes sociais das diferentes religides, além de
exposicdes de posicBes nao religiosas, como o ateismo e 0
agnosticismo, pautado na ndo tomada de partido por parte
dos educadores, que devem ser professores regulares da
rede de ensino e ndo pessoas ligadas as igrejas ou

confissdes religiosas.

Esse formato seria o Unico compativel com o
principio da laicidade do Estado, pois somente assim é que
se pode formar cidaddos e pessoas autbnomas, de modo a
se atingir um dos mais nobres objetivos constitucionais
subjacentes ao direito & educacdo. Nesse modelo, as

pessoas sao capazes de tomar decisdes por si préprias, em
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todos os campos de sua vida, em especial no da
religiosidade.

Sustenta que a expressdo ‘“catolico e de outras
religides”, prevista no Artigo 11, do Acordo Brasil - Santa
Fé, relativo ao Estatuto Juridico da Igreja Cato6lica no
Brasil, aprovado pelo Congresso Nacional, por meio do
Decreto Legislativo n°® 698/09 e promulgado pelo
Presidente da Republica por meio do Decreto n° 7.107/10,
deve ser extraida, por ser um modelo de ensino religioso
confessional, o que estaria em desconformidade com a

Carta Maior.

Um dos principais argumentos da PGR consiste
em que, esta confusdo entre Estado e religido nesta seara
ndo so viola o principio constitucional da laicidade do
Estado, como deixa de promover a autonomia do
educando. E, pior, cria-lhe constrangimentos e discrimina
indevidamente criancas e adolescentes, cujos direitos
fundamentais revestem-se de carater absolutamente

prioritario no ordenamento constitucional brasileiro.

3. ARGUMENTOS APRESENTADOSNA ADI:
4.439/DF
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Apresentado o que foi 0 objeto da ADI:4.439/DF,
bem como quais foram as partes requerentes e
interessados, 0S amicus curiae, passa-se ao estudo dos
argumentos que foram apresentados pela parte requerente
e pelos interessados.

Instado a prestar informagdes o Presidente da
Republica, manifestou que a referida LDB, que trata do
ensino religioso, encontra-se em perfeita sintonia com o
texto constitucional, uma vez que ndo obriga os discentes a
seguirem qualquer doutrina religiosa e nem prevé que as
escolas fixem o conteudo programatico das disciplinas
com base em dogmas de algum segmento religioso. Para o
Presidente da Republica, o simples fato da disciplina de
ensino religioso ser facultativa torna o ensino de carater

nao confessional.

Dessa forma, no entender da Presidéncia da
Republica, o Art. 33, caput e 88 1° e 2° da Lein® 9.394, de
1996, ndo conduz a multiplicidade de interpretacdes sobre
o sentido e o alcance do preceito ali contido, razdo pela
qual ndo merece guarida o pleito da PGR.Para o Poder
Executivo Federal, a vedacdo do proselitismo e a previsdo
constitucional da laicidade do Estado ndo indicam que a
Gnica modalidade de ensino religioso que pode ser

ministrado nas escolas publicas seja aquela de carater ndo-
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confessional. Argumenta que a Lei n® 9.394 apenas veda o
proselitismo religioso nas escolas, sendo permitido os
ensinos  confessionais, interconfessionais e  ndo-

confessionais.

A Presidéncia da RepUblica sustenta que a
proibicdo de se contratar professores  que sejam
representantes de determinadas denominagdes religiosas
afronta os principios constitucionais da igualdade e da néo
discriminacdo, uma vez que, se determinado professor,
aprovado em concurso publico, vier a ser impedido de
assumir o cargo, por ser representante de determinada
denominacdo religiosa, trata-se de uma discriminacédo
totalmente inconstitucional, haja vista que, de acordo com
Artigo 5°, VIII, CF, “ninguém sera privado de direitos por

motivos de crenga religiosa ou convicgao politica”.

No que tange ao pleito da PGR, em que pugna
pela declaracdo da inconstitucionalidade parcial do Artigo
11, do Acordo Brasil - Santa Fé, para que seja extraida a
expressdo “catolico e de outras religibes”, o Poder
Executivo Federal manifesta no sentido de que tal
expressdo esta em perfeita consonancia com a Carta
Politica, uma vez que garante a diversidade de religides,

sendo a denominacdo “Catélico™ somente um exemplo das
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varias denominacg0es religiosas que podem contemplar o

referido dispositivo legal.

A Cémara dos Deputados se ateve a aduzir que 0s
dispositivos legais objetos da ADI foram processados
dentro dos “mais estritos trdmites constitucionais e
regimentais atinentes a espécie”. Por sua vez, o Senado
Federalseguiu seu discurso na mesma linha da Camara dos

Deputados.

A Advocacia-Geral da Unido também se
manifestou pelaimprocedéncia do pedido. Argumentou que
o art. 210, 81° da Constituigdoevidencia que “o ensino
religioso a ser ministrado nas escolas publicas néo
temcunho “aconfessional”, pois, se possuisse essa
natureza, ndo haveria razdo para quefosse de matricula
facultativa aos alunos”. Assim, o carater facultativo e
avedacdo ao proselitismo seriam suficientes para tornar o
ensino religiosoharmdnico com o0s demais principios
constitucionais envolvidos. A AGUdefendeu que a
contratacdo de professores é regida pelas disposi¢Gesgerais
de admissdo no servico publico, incluindo a realizacdo de
concursopublico, de modo que ndo seria compativel com o
principio da igualdadevedar que professores vinculados a
instituicOes religiosas ingressem nasinstituices estatais de

ensino. Finalmente, quanto ao Acordo Brasil-SantaSé,
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afirmou que a norma ndo contraria o texto constitucional,
pois prevéexpressamente o respeito a diversidade cultural

e religiosa do pais.

Por sua vez a Conferéncia Nacional dos Bispos do
Brasil (CNBB) manifestou-se no sentido de entender que,
por o Art. 33, caput e 88 1° e 2°, da Lei n° 9.394, de 1996
estipular que a disciplina de ensino religioso é de carater
facultativo, esta pode ser ministrada por representantes de
denominacGes religiosas e de forma confessional, que nao

violaria qualquer preceito constitucional.

O FOorum Nacional Permanente do Ensino
Religioso (FONAPER) iniciou sua tese, aduzindo que a
Constituicdo da Republica assegura o EnsinoReligioso de
matricula facultativa, ministrado de acordo com a
conviccaoreligiosa do aluno, defendendo o Ensino
Religioso como éarea de conhecimento,que veicula 0s
saberes religiosos historicamente construidos
pelahumanidade, que,valorizando a diversidade cultural
presente na sociedade brasileira, deveproporcionar o
conhecimento dos elementos basicos que compdem
ofendmeno religioso, a fim de possibilitar esclarecimentos

sobre o direito adiferenca.

Alegou que a educagdo, para promover a

liberdadereligiosa precisa desenvolver praticas
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pedagogico-didaticasque despertem para o exercicio da
sensibilidade diante de qualquerdiscriminacédo religiosa no
trato cotidiano, no respeito a identidade naalteridade, no
encontro com as diferentes expressoes religiosas e com 0

outro.

A Conferéncia dos Religiosos do Brasil (CRB)
argumentou que a procedéncia da ADI proibira que os
membros da CRB possam frequentar as escolas publicas
em todo Brasil, em grave flagrante ao texto constitucional,
ndo indicando o dispositivo que estaria se contrariando.
Afirma que a interpretacdo que o Ministério Publico
Federal confere aos dispositivos objeto da ADI conferem
automaticamente uma conotacao de que a participacdo dos
religiosos é maléfica e lesiva, como se a presenca de
religiosos em salas de aulas fossem necessariamente uma
pratica da alienacé@o de criancas e jovens e do recrutamento

proselitista (em sua concepcado mais pejorativa).

Para a CRB tais dispositivos, objeto da ADI, ndo
afrontam a Carta Maior, haja vista que a real intencdo do
legislador é possibilitar a instrucdo de doutrinas, das mais
variadas confissfes religiosas, as criangas, sendo essa uma

possibilidade, uma faculdade e ndo uma obrigatoriedade.

Basicamente a Associacdo Nacional de Educacéo

Catdlica do Brasil (ANEC) intervéem na ADI com a
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finalidade de tornar evidente o erro da PGR em querer
demonstrar que o ensino religioso propriamente dito ndo €
0 que se tem protecdo pela Carta Politica, tampouco pela
LDB, no qual faz-se presumir que a doutrina religiosa é
um mal em si mesmo. A ANEC sustenta que é
perfeitamente constitucional a instrugdo de cada uma das

religides (inclusive a catolica), nas escolas publicas.

A Grande Loja Magbnica do Estado do Rio de
Janeiro (GLMERJ) manifestou-se no sentido de entender
que o Artigo 11, do Acordo Brasil - Santa Fé, relativo ao
Estatuto Juridico da Igreja Catdlica no Brasil, estd com
manifesta ~ desconformidade = com o  Principio
Constitucional da Liberdade religiosa, uma vez que institui
0 ensino religioso catélico por imposicdo, ndo o fazendo
com as demais religides, sustentando que essas demais
religibes se quer tenham um Estado internacionalmente
reconhecido, como o é no caso do catolicismo,
configurando esse privilégio que este dispositivo legal

pretende conferir ao catolicismo.

A Acdo Educativa Assessoria, pesquisa e
informacdo; Conectas Direitos Humanos; ECOS -
Comunicacdo em Sexualidade; Comité Latino-Americano
e do Caribe para a Defesa dos Direitos da Mulher
(CLADEM); e a Relatoria Nacional para o Direito
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Humano a Educacgdo da Plataforma Brasileira de Direitos
Humanos Econdmicos, sociais, culturais e ambientais
(Plataforma DHESCA BRASIL), representadas pelo
mesmo patrono, apresentaram, conjuntamente, 0S mesmos
argumentos, dentre os quais, afirmaram que a auséncia de
parametros interpretativosvinculantes do que determina a
Constitui¢do, inclusive em relagéo ao financiamentodesse
ensino e a forma de mobilizagdo de docentes, 0s sistemas
de ensino vémampliando a presenca do ensino
confessional ~ (ou interconfessional,pluriconfessional,
ecuménico etc) e do proselitismo religioso nas escolas
publicas,com graves consequéncias para a realizacdo dos
principios da laicidade e da igualdadee, consequentemente,
criando um ambiente propicio a violagdo dos direitos

humanos eda diversidade cultural.

Para estes intervenientes, o ensino religioso nédo
compde o conteudo obrigatério do ensinofundamental
publico. O ensino religioso ndo é parte da formacdo béasica
obrigatéria do cidaddo,mas expressdo da liberdade de
religido. A Constituicdo ndo confere um direito publico
subjetivo ao ensino religioso,mas reconhece uma
prerrogativa constitucional que pode ou ndo serexercida.
Entendem que o ensino religioso, ao menos nas formas de

ensino confessional, ndo podeacarretar 6nus direto para o
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Estado. Por fim, entendem que o acordo firmado entre o
Brasil e a Santa Fé é um grave risco ao principio da
Laicidade, corroborando com os argumentos apresentados
pelo Parquet, endossando todos os seus pedidos na peca
inicial.

A ANIS - Instituto de Bioética, Direitos Humanos
e Género manifestou-se no sentido de concordar com
todos os argumentos apresentados na pecga vestibular da
Procuradoria Geral da Repuablica, apresentando seus

argumentos apenas em sede de sustentagéo oral.

A Associacdo Brasileira de Ateus e Agnosticos
inicia sua manifestacdo aduzindo que concorda e corrobora
com todos os argumentos apresentados na peca vestibular
da Procuradoria Geral da Republica, tendo como
argumento central de sua peca acessOria a liberdade
religiosa, que entende ser um principio constitucional
implicito, principio este que inspira a producédo de diversas
normas eimpde a adocdo de um regime politico de clara
separacdo entre Estado e Igreja.Sustenta sobre a
necessidade de se ter o efeitorepristinatorio, o
restabelecimento da redacdo anterior do art. 33 da Lei de
Diretrizes e Bases daEducacgéo (Lei n°. 9.394/96).

A Liga Humanista Secular do Brasil (LIHS) inicia

sua peticdo de requerimento de sua admissdo com Amicus

128



Curiae aduzindo que concorda e corrobora com todos os
argumentos apresentados na peca vestibular da

Procuradoria Geral da Republica.

A Unido dos Juristas Catélicos do Rio de Janeiro
(UJUCARJ), a Associacdo dos Juristas Catolicos do Rio
Grande do Sul, e a Unido dos Juristas Catdlicos de Séo
Paulo (UJUCASP), representadas pelo mesmo patrono,
apresentaram, conjuntamente, 0S mesmos argumentos,
afirmando que a interpretacdo dos dispositivos legais,
objeto da ADI, estdo em conformidade com o direito
constitucional patrio, uma vez que a Carta Magna faz
referéncia expressa ao ensino religioso que deve ser
ministrados de acordo com a confisséo religiosa do aluno,
bem como a LDB que define que, para se estipular o
conteldo programatico da disciplina de ensino religioso,
deve-se ouvir diferentes denominacdes religiosas, o que
deixa clara a abertura para a possibilidade do ensino
religioso confessional. Alega que o acordo do Brasil com a
Santa Fé em nada colide com a Constituicdo, uma vez que
a previsdo do ensino religioso catélico é apenas
exemplificativo, deixando margem para as demais
confissbes religiosas, assegurando a diversidade cultural
religiosa do Brasil, ndo havendo qualquer forma de

discriminacéo.
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4. ANALISE DA FUNDAMENTACAO DOS VOTOS
DOS MINISTROS DO STF NA ADI: 4.439/DF

Apresentados os argumentos da requerente e dos
terceiros interessados (0S amicus curiae), passa-Se ao
estudo dos votos de cada Ministro do Supremo Tribunal
Federal, no qual sera dado um enfoque na fundamentacéo
dos votos, para verificar se 0s argumentos apresentados
pelas partes e interessados foram observados por ocasido
da prolagéo de cada voto dos Ministros.

O Relator da ADI, o Ministro Barroso aduz que
“0 ensino religioso ministrado em escolas publicas
deveser de matricula efetivamente facultativa e ter carater
naoconfessional, vedada a admissdo de professores na
qualidadede representantes das religides para ministra-

lo”.

Apesar de apresentar um voto extenso e robusto, 0
Ministro Relator faz mencédo apenas a fundamentacdo da
Associacdo Brasileira de Ateus e Agnosticos.Em seguida,
proferiu seu voto, o Ministro Redator do Acdrdao,
Alexandre de Moraes, o qual também ndo enfrentou
qualquer dos argumentos apresentados pela parte Autora e
interessados. Apesar disso, pode-se verificar em seu voto a

identidade de argumentos com as manifestacbes da

130



Presidéncia da Replblica, da CNBB, da CRB, da
UJUCARJ, da UJUCASP.

O Ministro Alexandre de Moraes votou pela
improcedéncia da ADI, por ndo vislumbrar, nos
dispositivos questionados na inicial, “nenhuma ofensa aos
ditames constitucionais, e afirmando a constitucionalidade
do ensino religiosoconfessional como  disciplina
facultativa dos horarios normais das escolaspublicas de

ensino fundamental”.

O Ministro Edson Fachinjulgou improcedente a
ADI, no que acompanhou, porfundamentos diversos, o
Ministro Alexandre de Moraes.O Ministro ndo faz
nenhuma mencdo as teses apresentadas pela parte ou
interessados, se atém apenas a cumprimentar as

sustentacdes que ocorreram na tribuna.

Por sua vez, a Ministra Rosa Weber prolatou seu
voto, sem maiores delongas, no qual ela "julga procedente
a ADI, acompanhando na integra o eminenteRelator,
inclusive quanto a tese por ele proposta”, sustentando queo
ensino religioso nas  escolas  publicas, de
matriculafacultativa, s6 pode ser o de naturezando
confessional, o que igualmente afasta o ensinoreligioso
interconfessional ou ecuménico, sob pena

decomprometimento do proéprio principio da laicidade, que
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implicaabsoluta neutralidade do Estado frente a
pluralidade de crengas, ndo fazendo nenhuma mencéo as
teses apresentadas pela parte ou interessados, atendo-se a

cumprimentar “as brilhantes sustentagdes”.

Posteriormente, o Ministro Luiz Fux julgou
procedente a ADI, acompanhando os votos do Ministro
Relator, Edson Fachin e Rosa Weber, fazendo mencdo a
tese apresentada pela Clinica de Direitos Humanos da
UERJ, que atuou nacondicéo de amicus curiae.

Mais adiante em seu voto, 0 Ministro remeteu a
manifestacdo da AGU (parte®®), a qual sustenta que
“oensino religioso a ser ministrado nas escolas publicas
nao tem cunhoaconfessional, pois, se possuisse essa
natureza, ndo haveria razdo para que fossede matricula
facultativa aos alunos”. Segundo o Ministro Fux, o ponto
ndo se sustenta, uma vez que, a facultatividade da
matricula expressa a cautela do constituinte emrelacdo aos
interesses potencialmente em conflito, tais como 0s dos

alunosateus ou agndsticos. Ainda que ndo-confessional, ha

*8 para Cintia Garabini Lages (2016) "o Advogado-Geral da Unido ndo atua
em nome préprio, mas como representante da Unido, dos interesses da Unido e
dos 6rgdos que a integram, exercendo fung¢des constitucionais especializadas.”
Segundo a autora, "o Advogado-Geral da Unido é parte, contraditor e ndo
fiscal da ordem juridico constitucional, papel este atribuido pela CF 88 ao
Ministério Pablico.”
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significativorisco de o ensino violar a neutralidade estatal,

sendo o constituintesensivel a isso.

O Ministro Marco Aurélio acompanhou
integralmente, inclusivequantoa tese de julgamento que
formulou, o votoproferido pelo Ministro Relator, todavia
ndo apresentou tampouco enfrentou qualquer argumentos

apresentados pela parte e interessados.

O Ministro Gilmar Mendes entendeu ndo haver
nenhumainconstitucionalidade dos dispositivos
impugnados na ADI, tampouco a necessidade de realizar-
se suainterpretacdo conforme a Constituicdo. O Ministro
Gilmar Mendes néo enfrentou ou corroborou com nenhum
argumento apresentado pela parte ou pelos amigos da
causa, ele se ateve a apresentar um voto com
fundamentacdo basicamente no direito comparado, em

especial o direito aleméao.

O Ministro Dias Toffoli acompanhou o voto dos
Ministros Alexandre de Moraes e Edson Fachin no sentido
de julgar improcedente a ADI, uma vez que entende que o
modelo de laicidade adotado no Brasil, compreendeuma
abstencdo por parte do Estado, pois obsta que o Poder
Publicofavoreca  corporagdes religiosas, prejudique
individuos em decorréncia desuas convicgdes e impeca a

liberdade de expressao religiosa, mas abrangetambém, por
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expressa previsdo constitucional, condutas positivas que
oPoder Publico deve tomar para assegurar a liberdade
religiosa, fazendo mencdo & apenas uma das
fundamentagOes das parte e dos interessados, sendo da
AGU.

Em seu voto, o Ministro Ricardo Lewandowskise
atém a apresentar seu voto divergente do Relator, no
sentido da improcedéncia da ADI, fundamentando seu
voto basicamente com a comparacdo e exposicdo de
fundamentos de casos julgados pela Corte de Estrasburgo,
ndo fazendo mencdo, tampouco utilizando argumentos

apresentados pela parte e interessados, da referida ADI.

O Ministro Celso de Mello aduz que "oprincipio
da laicidade do Estadosera efetivamenterespeitado se,
tratando-se de ensino religioso, este ndo tiver
contetdoconfessional, interconfessional ou ecuménico”.
Dessa  forma, ele acompanhou integralmente,
inclusivequantoa tese de julgamento que formulou, o
votoproferido pelo eminente Relator, todavia nao
apresentou tampouco enfrentou qualquer argumentos

apresentados pela parte e interessados.

A Ministra Presidente Carmem Ldcia aduziu ndo
enxergar submissdo do Estado a qualquer religido nas

normasquestionadas, na referida ADI, porque a oferta de
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ensino religioso esta prevista no § 1° doart. 210, da CF,
condicionada a sua facultatividade. Por esse fundamento,
ndo declara inconstitucionais as normas e julgou
improcedente a acdo, acompanhando a divergéncia
iniciada peloMinistro Redator, em seus fundamentos, nio
enfrentou qualquer um dos argumentos apresentados pela
parte e interessados.

Assim, pelos fundamentos acima expostos, por
maioria de votos, o STF votou pela improcedéncia da
referida ADI, por ndo vislumbrar ofensa aos ditames
constitucionais,declarando constitucionais os artigos 33,
caput e 88 1° e2°, da Lei 9.394/1996, e 11, §1°, do Acordo
entre 0 Governo da RepublicaFederativa do Brasil e a
Santa Se relativo ao Estatuto Juridico da IgrejaCatélica no
Brasil, e afirmando a constitucionalidade do ensino
religiosoconfessional como disciplina facultativa dos
horarios normais das escolaspublicas de ensino

fundamental.
CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho, a partir do estudo do controle
de constitucionalidade, no modelo concentrado, teve por
objetivo  precipuo, com énfase no principio da
fundamentacdo das decisdes judiciais, analisar quais

argumentos trazidos pela autora e interessados foram
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levados em consideragcdo por ocasido da prolacdo dos
votos de cada Ministro do STF na ADI:4.439/DF, na qual
se questionou a constitucionalidade do ensino
religiosoconfessional como disciplina facultativa dos
hordrios normais das escolaspiblicas de ensino

fundamental.

Observou-se que os votos proferidos pelos
Ministros do STF, com algumas pequenas excessdes, ndo
guardam qualquer relacdo com o argumentos apresentados
pelas partes e interessados. O que pode-se denotar com a
analise dos votos ministeriais trata-se de um verdadeiro
“concurso de egos” no qual cada Ministro apresenta seus
fundamentos em descompasso com o0s que foram
apresentados ao caso, de modo que, nos extensos votos 0s
Ministros se atém a apresentar seus pontos de vistas, sem
enfrentar os argumentos da parte ou dos terceiros

interessados.

O que se observa é que, de fato, a atuacdo desses
terceiros interessados em nada influenciam nos votos dos
Ministros, pois que, estes sequer enfrentam tais
argumentos, simplesmente votam como se ndo houvessem
manifestacbes e audiéncia publica, o que fere
flagrantemente o principio da fundamentagéo das decisdes

judiciais, tornando nula referida decisé@o colegiada.
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Os argumentos apresentados pela parte e
interessados refletiram nos votos apenas do Ministro
Relator, Roberto Barroso e de Alexandre de Moraes, ja 0s
ministros Luiz Fux e Dias Toffoli fazem mencgéo expressa

a fundamentacéao de alguns dos Amicus Curiae.

A Ministra Rosa Weber, a exemplo dos demais
ministros, ndo fizeram nenhuma mencdo as teses
apresentadas pelas partes ou interessados, se atendo apenas

a cumprimentar “as brilhantes sustentacdes”.

Por fim, na fundamentacdo do Acdrdao, verifica-
se que ndo ha referéncia expressa aos argumentos das
partes, entretanto é possivel verificar a identidade de
fundamentacdo em relacdo as manifestacGes de quatro dos

vinte e um Amicus Curiae.

Cumpre ressaltar que foi realizada na audiéncia
publica para discutir 0 tema,na qual
compareceramrepresentantes de indmeras confissdes
religiosas, ai incluidos catolicosprotestantes, pentecostais,
espiritas, judeus, muculmanos, cultos deorigem africana,
budistas, bem como especialistas na area de educacédo

eparlamentares.

Dessa forma, pode se constatar que a maioria dos

Amicus Curiae defendem o modelo ndo confessional,
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todavia, na decisdo colegiada, foi privilegiado o interesse
dos Amicus Curiaeligados a uma confissdo religiosa,
embora, em se tratando de nimero de entidades, sejam
minoria, em relacdo a populagdo como um todos, sdo

maioria.
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REFORMA TRABALHISTA E CONTRIBUICAO
SINDICAL SOB A OTICA DO PRINCIPIO DA
LIBERDADE SINDICAL

LABOR REFORM AND TRADE UNION
CONTRIBUTION UNDER THE OPINION OF THE
PRINCIPLE OF FREEDOM OF ASSOCIATION

Ana Claudia de Pinho Godinho
Jessica Duque Cambuy
Resumo

Este trabalho tem como objetivo investigar a lei 13.
467/2017, com relagdo as mudancgas sobre contribuicéo
sindical. Mediante pesquisa bibliografica e documental,
demonstrou-se que a lei inovou no instituto de
contribuicdo sindical, tendo em vista o principio da
liberdade sindical previsto na Constituicdo Federal. Deste
modo, os sindicatos terdo que se reestruturar para que 0S
trabalhadores percebam a importancia de contribuir. E para
isso, € necessario um sindicato atuante com relacdo a
interesses coletivos.

Palavras-chave: Lei 13.467/2017; Contribuicdo
sindical; Principio da liberdade sindical.

Abstract

This study aims to investigate the law 13. 467/2017
regarding the changes on union contribution. Through a

bibliographical and documentary research, it was
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demonstrated that the law innovated in the institute of
union contribution, in view of the principle of freedom of
association established in the Federal Constitution. In this
way, trade unions will have to restructure so that workers
realize the importance of contributing. And to do this, we

need an active union with respect to collective interests.

Keywords: Law 13,467 / 2017; Union contribution;
Principle of freedom of association

1. Introducéo

O objetivo geral da pesquisa é investigar a lei
13.467/2017, denominada reforma trabalhista, no que
concerne a mudancas ocorridas na contribuicdo sindical.
Ou seja, pretende-se analisar a ndo obrigatoriedade do
pagamento do tributo de acordo com o principio da
liberdade sindical.

A escolha do tema justifica-se em razdo da sua
atualidade, relevancia juridica, pratica e social. A
problematica proposta visa analisar a mudanga normativa
no direito do trabalho e as consequéncias para 0S
trabalhadores, tendo em vista a ndo obrigatoriedade de
pagamento da contribuicéo sindical.

O estudo bibliografico da reforma nas leis

trabalhistas, no que tange a mudanga na contribuicdo
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sindical foi fundamental para o entendimento especifico do
assunto. Pretendeu-se com o0 presente estudo destacar a
importancia do debate, apontar aporias, despertar a
curiosidade epistemoldgica, tendo em vista a atualidade do
tema, no contexto do principio da liberdade sindical como
fundamento juridico regente de toda a reflexdo cientifica.

Através dessas premissas iniciais,
desenvolveu-se estudo pontual sobre reforma trabalhista,
bem como a alteracdo na forma de cobranca do imposto
sindical, desobrigando os empregados e as empresas a
contribuirem.

Assim, delimitou-se que a ndo obrigatoriedade
do pagamento da contribuicho sindical estd em
consonancia com a Constituicdo Federal Brasileira de
1988, que preveé o principio da liberdade sindical.

Nesse contexto, a pergunta problema proposta
foi a seguinte: a ndo obrigatoriedade do pagamento da
contribuicdo sindical pode ser considerada um avango,
tendo em vista o principio da liberdade sindical
consagrado no texto constitucional?

A utilizacdo do método dedutivo viabilizou a
delimitacdo do tema, partindo-se dos direitos dos
trabalhadores, direito de liberdade sindical, alteracOes

ocorridas na lei 13.467/2017 e suas consequéncias.
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Os procedimentos técnicos utilizados para a
realizacdo do estudo foram pesquisa bibliogréfica e
pesquisa documental. A fim de se conhecer mais a fundo o
assunto em questdo, realizou-se pesquisas em livros,
artigos, teses e dissertacbes de autores que falam
diretamente sobre os assuntos abordados nesse estudo,
como as mudancgas ocorridas pela lei 13.467/2017 e seus
impactos nos direitos trabalhistas.

A reforma trabalhista ocorrida em 2017 inovou
o direito do trabalho brasileiro em alguns aspectos,
sobretudo com relagcdo a garantia de principios
consagrados na Constituicdo Federal.

No que tange a contribuicdo sindical, deixou
de ser obrigatorio o seu desconto em contracheque,
cabendo ao empregado decidir se quer contribuir. Assim,
0s sindicatos agora tem que sSe reestruturarem,
demonstrando os servicos e beneficios conseguidos a

categoria.

2. Direito Coletivo

O Direito do Trabalho é um ramo juridico
especializado, que regula a relacdo de trabalho, tendo em
vista a melhoria da condig&o social do trabalhador, através

de medidas protetoras.
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O Direito do Trabalho — como qualquer ramo
juridico - constitui um complexo coerente de institutos,
principios e normas juridicas, que resulta de um
determinado contexto histérico especifico. (DELGADO,
2011, p. 85)

Surgiu com a Revolugdo Industrial, no século
XVIII, na Inglaterra, devido a intensificacdo das relacbes
de trabalho decorrentes da necessidade de mdo de obra
para trabalhar na industria. O empregado presta servicos
de acordo com a orientacdo do empregador, que lhe da
uma contraprestacao.

Mauricio Godinho Delgado (2011) afirma:

O Direito do Trabalho é, pois,
produto cultural do seculo XIX e das
transformagdes  econdmico-sociais e
politicas ali vivenciadas. Transformacoes
todas que colocam a relagdo de trabalho
subordinado como ndcleo motor do
processo produtivo caracteristico daquela
sociedade. Em fins do século XVIII e
durante o curso do século XIX é que se
maturaram, na Europa e Estados Unidos,
todas as condi¢des fundamentais de
formagdo do trabalho livre mas
subordinado e de concentracdo proletéria,
que propiciaram a emergéncia do Direito
do Trabalho. (DELGADO, 2011, p. 87)

No Brasil, o primeiro periodo significativo na
evolucdo do Direito do Trabalho foi de 1888 a 1930, sendo
caracterizado por manifestacdes esparsas. Foi um periodo

em que as relagdes empregaticias se apresentavam
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somente no segmento agricola cafeeiro. Nesse periodo, ja
existiam movimentos operarios, no entanto, ndo tinha
capacidade de organizacdo e pressdo. Esse periodo se
destaca pelo surgimento disperso de algumas normas
justrabalhistas.

Em 1930 deu-se inicio a segunda fase da
evolugdo do Direito do Trabalho, denominada de fase de
institucionalizacdo, pois firmou a estrutura juridica e
institucional de um novo modelo trabalhista. O modelo
justrabalhista mencionado forma-se a partir de politicas
integradas. A area sindical seria também imediatamente
objeto de normatizacdo federal, através do Decreto n°
19.770/1931, que cria uma estrutura sindical oficial,
baseada no sindicato Unico, submetido ao reconhecimento
pelo Estado e compreendido como 6rgdo colaborador
deste. (DELGADO, 2011, p. 110)

Na analise comparativa entre as duas primeiras
fases, fica evidente que deu-se um salto, da fase de
manifestacdes esparsas para a fase institucionalizacdo do
direito do trabalho, sem que ocorresse a maturacdo
politico-juridica propiciada pela fase da sistematizacdo e
consolidacdo. (DELGADO, 2011, p. 111)

No Brasil, a Constituicdo de 1934 foi a
primeira a ter normas especificas de Trabalho. A

Constituicdo de 1937 previu normas de intervencdo do
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Estado na relacdo de trabalho, proibindo greve e
instituindo sindicatos.

Com o intuito de regular as relacGes
trabalhistas, foram editadas diversas leis esparsas, que
deram origem a Consolidagdo das Leis Trabalhistas, criada
pelo Decreto-Lei 5.452/ 1943.

Nesse contexto, foi criado o direito coletivo do
trabalho, que é o ramo que tutela os conflitos de interesses
existentes entre empregados e empregadores, a
organizacio sindical e a representacéo dos trabalhadores. E
0 instituto que cria normas que regula as relacbes de
trabalho e as atividades dos empregados enquanto grupo
organizado. Surgiu mais expressivamente ap0s a
Revolucao Industrial, com o reconhecimento do direito de
livre associacdo dos trabalhadores.

O Direito Coletivo do Trabalho,
por sua vez, regula as relagBes inerentes a
chamada autonomia privada coletiva, isto
é, relacOes entre organizagdes coletivas de
empregados e empregadores e/ou entre as
organizacbes obreiras e empregadores
diretamente, a par das demais relacGes
surgidas na dindmica da representacdo e

atuacdo coletiva dos trabalhadores.
(DELGADO, 2011, p. 1217)

Esse ramo do direito tem sua categoria béasica
nas relagdes coletivas entre empregados e empregadores.

Sendo assim, é caracterizado por sindicatos, que sdo
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associacOes que relinem pessoas de mesmo segmento
econdmico ou trabalhista, bem como de empresérios.

Os sindicatos ganharam destaque por volta de
1720, no entanto, somente em 1875 que foi criada a
primeira lei reconhecendo o direito de associagdo dos
trabalhadores. No Brasil, antes de 1930, o direito do
trabalho encontrava-se apenas em manifestacdes esparsas.
As primeiras associagfes de trabalhadores livres e
assalariados surgiram nas décadas finais de século XIX,
ampliando-se no inicio do século XX.

Em 1948, a Declara¢do Universal dos Direitos
do Homem determinou que todo trabalhador tem direito a
fazer parte de um sindicato e, a partir dai, a Organizacao
Internacional do Trabalho (OIT) passou a tutelar e
fiscalizar esse direito em escala global.

O sindicato é entidade associativa permanente
que representam trabalhadores e empregadores, visando a
defesa dos seus interesses coletivos. A denominagdo
“sindicato” ¢ utilizada no ordenamento juridico
brasileirotanto  para  identificar  associacbes de
trabalhadores quanto de empregadores.(MARTINEZ,
2016, p. 1488)

A Constituicdo Federal de 1988 por ter
baseado no Estado Democréatico de Direitodispde que é

direito do trabalhador a livre associagdo sindical, bem
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como, garante que a criacdo de sindicatos € livre,
autdbnoma e independente de prévia autorizacdo do Estado.

O desequilibrio da relagdo trabalhista entre
empregado e empregador, dificulta que o empregado
sozinho busque os seus direitos. Assim, para atender essa
necessidade criam-se o0s sindicatos, que sdo agentes
representativos de uma coletividade de trabalhadores. Os
sindicatos, segundo a Constituicdo Federal, tem como
funcdo precipua a representacdo de uma categoria de

trabalhadores, visando a defesa dos direitos e interesses.

3. Contribuicao sindical e o principio da liberdade

sindical

A lei trabalhista brasileira faz mencéo a quatro
tipos de contribuicdes dos trabalhadores para sua
respectiva entidade sindical, sdo elas: contribuicdo sindical
obrigatéria, contribuicdo confederativa, contribuicdo
assistencial e das mensalidades dos associados do

sindicato.

A contribuicdo sindical
obrigatéria é a mais controvertida, do
ponto de vista politico-ideoldgico, dessas
receitas. Prevista numa ordem juridica
desde a implantagdo do tradicional sistema
sindical corporativista, hd varias décadas,
inicialmente sob a denominagdo de
imposto sindical, foi, tempos depois,
rebatizada com epiteto mais eufemistico,
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ainda hoje prevalecente. (DELGADO,
2011, p. 1275)

A contribuicdo sindical é o pagamento de cota
Unica e anual devida pelos empregados aos empregadores.
Até o0 ano de 2017 era o equivalente a um dia de trabalho,
que serd repassado aos sindicatos. Assim, pagavaa
contribuicdo todos aqueles pertencentes a categoria,
independente de serem sindicalizados. Era obrigatorio
também as empresas recolherem o tributo aos sindicatos
representantes da sua atividade.

Dessa forma, tal tributo garantia uma receita,
sem que houvesse de fato uma contrapartida. Destarte,
mesmo que a entidade sindical ndo trabalhasse para
garantir a sua categoria melhores condicdes de trabalho, ou
outros beneficios, ela recebia anualmente um faturamento.

O grande valor financeiro arrecadado limitava
a alternancia do poder e fazia com que os objetivos do
sindicato fossem outros, como satisfacdo de interesses
pessoais, em detrimento dos anseios da classe
trabalhadora.

Essas  contribuicdes  realizadas  pelos
trabalhadores eram as principais fontes de rendimento das
entidades sindicais. Até a reforma instituida pela lei 13.
467/17, a estrutura sindical era financiada, principalmente,

pelo imposto sindical e a contribuigdo associativa.
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Com a promulgacdo da lei 13.467/17, o
imposto sindical deixou de ser obrigatério, devendo ser
descontado somente com a concordancia expressa do
trabalhador. Assim, a manutencdo dos sindicatos se dara
através de taxas associativas e ndo mais contribuicdo
compulséria. Houve uma reclassificacdo da taxa, que antes
era de natureza tributaria, agora serd de natureza civil,
perdendo o carater de obrigatoriedade.

Neste sentido afirma Aldemiro Rezende
Dantas Junior (2017)

Agora, é necessario fazer o
caminho inverso, e para isso sera
necessario algum tempo, para que 0S
sindicatos se reestruturem e possam sair a
luta, mostrando servigo para os integrantes
da categoria e mostrando que efetivamente
existe vantagem em ser associado a
entidade sindical. Além do mais, a
acomodacdo que se viu foi da direcdo do
sindicato, e ndo se mostra coerente fazer
com que toda a categoria pague por isso.
(DANTAS JUNIOR, 2017, p. 283)

O Direito Coletivo do Trabalho enquanto
matéria juridica especializada constitui um sistema
composto por principios. Neste rol de principios esta o
principio da liberdade associativa.

A Constituicdo Federal determina, no artigo 8°,
que seja livre a associagdo sindical, assim cabe ao
trabalhador decidir se quer se filiar ao sindicato ou nao.

Nesse sentido, o constituinte de 1988 fez opgédo pela
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manutengdo de um modelo de sindicalismo sustentado na
unicidade sindical, representatividade obrigatéria e custeio
das entidades sindicais por meio da contribuigéo sindical.
O principio da liberdade de associacdo
assegura consequéncia juridico-institucional a qualquer
iniciativa de agregacdo estavel e pacifica entre pessoas,
independentemente de seu segmento social ou dos temas
causadores da aproximagdo. (DELGADO, 2011, p. 1241)
Afirma Luciano Martinez (2016) que ha,
portanto, uma evidente incongruéncia no conceito de
liberdade sindical previsto no texto constitucional, uma

vez que ndo ha como ser livre sem efetivamente sé-lo.

Ha& a garantia constitucional da
liberdade sindical embutida no caput do
artigo 8° da Constituicdo Federal. O
alcance dessa garantia, de forma geral,
esta sendo mitigado pelos sindicatos dos
trabalhadores, com a justificativa da
necessidade do aparelhamento sindical. A
cobranca de contribuicbes, de maneira
forcada, de trabalhadores ndo filiados é
uma forma de ignorar a liberdade sindical
e retirar desses trabalhadores a sua
liberdade de escolha de filiagdo. (FILHO,
2015, p. 172)

Efetivamente, o modelo sindical livre, que
atenda ao principio da liberdade sindical ndo pode
conviver com a compulsoriedade de representacdo. A
formac&o histérica dos sindicatos brasileiros revelou forte

intervencdo do Estado na representacdo classista com
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controle politico e ideoldgico, favorecido pela instituicéo
de contribuicdo compulsoria controlada pelo Estado e
subtraida de trabalhadores e empregadores totalmente
desvinculados, em sua maioria, de representacdo formal
legal.

Assim, o principio da liberdade associativa e
sindical caracteriza-se por ser principio basilar do direito
sindical, assegurado pela Constituicdo Federal de 1988,
que visa estabelecer o direito de associacdo de
trabalhadores e empregadores de maneira democratica,
sem intervencdo e sem a necessidade de autorizagédo prévia
do Estado.

O principio da liberdade sindical é a espinha
dorsal do Direito Coletivo representado por um Estado
Social e Democratico de Direito. E um direito subjetivo
publico que veda a intervencdo do Estado na criacdo ou
funcionamento do sindicato. (CASSAR e BORGES, 2017,
p. 71)

A Convenc¢do 87 da OIT, ndo ratificada pelo
Brasil, informa que essa liberdade consiste no direito dos
empregadores e trabalhadores, sem distingdo e intervencédo
estatal, de constituirem as organiza¢fes que consideram
convenientes, assim como de se filiarem a essas
organizagdes ou delas se desligarem. (CASSAR e
BORGES, 2017, p. 71)
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O artigo 23 da Declaragdo dos Direitos
Humanos também destaca a liberdade sindical, refor¢ando
o carater de principio fundamental.

Neste sentido, a liberdade sindical possui duas
caracteristicas: a individual e a coletiva. Denomina-se
coletiva a liberdade de o grupo constituir o sindicato de
sua escolha, com a estrutura e o funcionamento que
desejar, com autonomia.

Ja a individual caracteriza-se como,

A liberdade individual pode ser
positiva ou negativa. Na positiva estdo
incluidos os seguintes direitos: a) o direito
dos trabalhadores e dos empregadores de
se reunirem a companheiros de profissdo
ou a empresas com atividades iguais ou
conexas para fundar sindicatos ou outras
organizacOes sindicais; b) o direito de
cada trabalhador ou empregador de se
filiar a essas organizacbes e nelas
permanecer. Sob a Otica negativa, a
liberdade sindical individual abrange: a) o
direito de se retirar de qualquer
organizacdo sindical, quando quiser; b) o
direito de ndo se filiar a sindicato ou outra
organizacdo sindical. (CASSAR e
BORGES, 2017, p. 71)

A interpretacdo constitucional da liberdade
sindical deve ser entendida como principio fundamental,
uma vez que estad diretamente ligada a outros principios,
como a dignidade da pessoa humana e do direito do
trabalho.
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Neste sentido, € possivel afirmar que o Brasil
ainda ndo adotou a ampla liberdade sindical, no entanto, a
lei 13.467/2017 representa grande avango, pois retira a
compulsoriedade da contribuicdo anual sindical e faz com
que os sindicatos atuem com maior efetividade, buscando
interesses da categoria, para ter maior adesdo e,

consequentemente, fortalecimento da classe.

4. Decisdo do Supremo Tribunal Federal

No dia 29 de Junho de 2018, o Supremo
Tribunal  Federal julgou a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 5794, na qual se questionou o fim da
compulsoriedade da contribuicéo sindical.

A acdo foi proposta pela Confederacdo
Nacional dos Trabalhadores em Transporte Aquaviario e
Aéreo, na Pesca e nos Portos — CONTIMAF, tendo por
objeto o pedido de inconstitucionalidade do artigo da Lei
13. 467/2017, que deu nova redacdo aos artigos 545%,
578°°, 579°!, 582°2 583" 587>* e 602°° da Consolidacéo

“®Art. 545 Os empregadores ficam obrigados a descontar da folha de
pagamento dos seus empregados, desde que por eles devidamente autorizados,
as contribui¢Bes devidas ao sindicato, quando por este notificados.

Art. 548 As contribuicdes devidas aos sindicatos pelos participantes das
categorias econdmicas ou profissionais ou das profissdes liberais
representadas pelas referidas entidades serdo, sob a denominacdo de
contribuicdo sindical, pagas, recolhidas e aplicadas na forma estabelecida
neste Capitulo, desde que prévia e expressamente autorizadas.

L Art. 579 O desconto da contribuicdo sindical estd condicionado a
autorizagdo prévia e expressa dos que participarem de uma determinada
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das Leis do Trabalho, regulamentando a contribuigéo
sindical.

A CONTIMAF alega que a nova norma violou
os artigos 146, 1I°® e 1115, 149%® e 150, §6°° da

categoria econdmica ou profissional, ou de uma profissao liberal, em favor do
sindicato representativo da mesma categoria ou profissdo ou, inexistindo este,
na conformidade do disposto no art. 591 desta Consolidacao.

%2Art. 582 Os empregadores sdo obrigados a descontar da folha de pagamento
de seus empregados relativa a0 més de mar¢co de cada ano a contribuicdo
sindical dos empregados que autorizaram prévia e expressamente 0 Seu
recolhimento aos respectivos sindicatos.

%3Art. 583 O recolhimento da contribuic&o sindical referente aos empregados e
trabalhadores avulsos sera efetuado no més de abril de cada ano, e o relativo
aos agentes ou trabalhadores auténomos e profissionais liberais realizar-se-a
no més de fevereiro, observada a exigéncia de autorizagdo prévia e expressa
prevista no art. 579 desta Consolidag&o.

*Art. 587 Os empregadores que optarem pelo recolhimento da contribuigdo
sindical deverdo fazé-lo no més de janeiro de cada ano, ou, para 0s que
venham a se estabelecer apds o referido més, na ocasido em que requererem as
reparticdes o registro ou a licenga para o exercicio da respectiva atividade.
Art. 602 Os empregados que n&o estiverem trabalhando no més destinado ao
desconto da contribuicdo sindical e que venham a autorizar prévia e
expressamente o recolhimento serdo descontados no primeiro més subsequente
ao do reinicio do trabalho

Art, 146. Cabe & lei complementar:

Il - regular as limitagBes constitucionais ao poder de tributar

Il - estabelecer normas gerais em matéria de legislagdo tributaria,
especialmente sobre:

a) definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relacdo aos
impostos discriminados nesta Constitui¢do, a dos respectivos fatos geradores,
bases de calculo e contribuintes;

b) obrigacdo, lancamento, crédito, prescricdo e decadéncia tributrios;

c) adequado tratamento tributario ao ato cooperativo praticado pelas
sociedades cooperativas.

d) definicdo de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e
para as empresas de pequeno porte, inclusive regimes especiais ou
simplificados no caso do imposto previsto no art. 155, 1l, das contribuicdes
previstas no art. 195, | e 8§ 12 e 13, e da contribuicdo a que se refere o art.
239.

BArt. 149. Compete exclusivamente & Unido instituir contribuicdes sociais, de
intervencdo no dominio econémico e de interesse das categorias profissionais
ou econdmicas, como instrumento de sua atuacdo nas respectivas areas,
observado o disposto nos arts. 146, IIl, e 150, I e Ill, e sem prejuizo do
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Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, pois
afirma que seria necessaria lei complementar e norma
especifica para promover alteracfes na regulamentacéo da
contribuig&o sindical, com base nos artigos 146 e 150, § 6°
da Constituicdo Federal. Bem como, que a mudanga
legislativa desrespeitou direitos e garantias fundamentais
dos trabalhadores, uma vez que os sindicatos tem o dever
de representar os trabalhadores juridicamente e esta
prerrogativa fica desatendida. Afirma ainda, que a nova
norma feriu o principio da proporcionalidade, uma vez que
o0 Estado legislou de forma abusiva.

O Ministro relator do processo, Edson Fachin,
votou pela procedéncia da ADI afirmando que o texto
constitucional de 1988 trouxe inovagdes que mitigaram o
modelo corporativo altamente controlado pelo Estado
vigente desde o Estado Novo. Afirmou que entre as
mudancas estdo o direito a livre fundacdo de sindicatos, a
liberdade de filiacdo e de desfiliacdo, a obrigatoriedade da
participacdo sindical nas negociacGes coletivas e a

possibilidade de instituicdo, por assembleia de

previsto no art. 195, 8 6° relativamente as contribuicdes a que alude o
dispositivo.

%% 6° Qualquer subsidio ou isencéo, reducéo de base de calculo, concesséo de
crédito presumido, anistia ou remissdo, relativos a impostos, taxas ou
contribuicBes, s6 podera ser concedido mediante lei especifica, federal,
estadual ou municipal, que regule exclusivamente as matérias acima
enumeradas ou o correspondente tributo ou contribui¢do, sem prejuizo do
disposto no art. 155, § 2.2, XII, g.
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contribuicdo confederativa. Ainda, o regime atual tem
como base trés pilares: a unicidade sindical, a
representatividade obrigatoria e o custeio das entidades
sindicais por meio de um tributo, qual seja, a contribuicéo
sindical. Assim, a reforma trabalhista impede os sindicatos
de buscarem formas de organizacdo mais eficazes para
defender os direitos dos trabalhadores perante 0s interesses
patronais. Destarte, a inexisténcia de uma fonte de custeio
obrigatoria inviabiliza a atuagéo do sindicato.

O Ministro entendeu ainda, que a mudanca
legislativa € inconstitucional, pois a contribuicdo sindical
possui natureza tributaria. Assim, para sua alteracao, era
obrigacdo constitucional expressamente prevista no artigo
113 do Ato das Disposi¢bes Constitucionais Transitorias
(ADCT) indicar estimativa do seu impacto orcamentario e
financeiro, o que ndo foi demonstrado nos autos.

Neste sentido, o Ministro votou pela
inconstitucionalidade dos dispositivos alterados pela lei
13. 467/17.

Alguns Ministros divergiram do voto do
relator, foram eles Luiz Fux, Alexandre de Moraes, Luis
Roberto Barroso, Gilmar Mendes, Carmen Lucia e Marco
Aurélio, sendo a tese vencedora.

Assim, tais  Ministros  votaram  pela

constitucionalidade do dispositivo, afirmando que néo se

158



pode admitir que a contribui¢do sindical seja imposta a
trabalhadores e empregadores quando a Constituicdo
Federal determina que ninguém € obrigado a se filiar ou a
se manter filiado a uma entidade sindical. Além de, o fim
da obrigatoriedade sindical ndo ofender a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil.

Neste contexto, afirmaram que a reforma
trabalhista busca a evolugdo de um sistema sindical
centralizador, arcaico e paternalista para um modelo mais
moderno, com base no principio da liberdade. Ndo ha
autonomia quando um sistema sindical depender de
dinheiro estatal para se manter.

A Constituicdo Federal ndo constitucionalizou
a contribuicdo sindical, apenas recepcionou a legislacdo
que criou o tributo, permitindo de forma subsidiaria, mas
ndo compulsoria.

Assim, o principio constitucional implicado no
caso € a liberdade sindical, ou seja, o direito de o
trabalhador se filiar ou ndo, de contribuir ou ndo a uma
entidade que representa sua atividade.

Ainda, afirmaram que o0 modelo de
contribuicdo compulséria € ruim, pois ndo estimula a
competitividade e a representatividade. Sendo um sistema

bom para os sindicalistas e ndo para os trabalhadores.
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O Ministro Marco Aurélio asseverou que ndo
considera a contribuigdo sindical um tributo propriamente
dito, sendo assim, ndo se enquadra no art. 149 da
Constituicdo Federal, que trata das contribui¢es sociais,
de intervencdo de dominio econdbmico e de interesse das
categorias profissionais ou econdémicas. Sustentou que essa
contribuicdo visa a atuacdo do fortalecimento das
entidades sindicais.

Destarte, as novas regras ndo ofendem a
Constituicdo Federal e as mudancas ofertadas pela lei 13.
467/17 leva a sociedade a pensar diferente em como lidar
com todas as categorias econdmicas e trabalhistas, com
todas as suas formas de atuacdo na sociedade, sem
depender do Estado, que nem sempre pode suprir todas as
demandas.

Assim, por seis votos a favor da
constitucionalidade dos dispositivos, a alta cupula do
poder judiciario brasileiro, o Supremo Tribunal Federal,
decidiu a favor do principio da liberdade sindical, tornando

a contribuicao sindical facultativa.

5. Conclusao
As relacGes de trabalho sdo diferenciais para o
crescimento, a produtividade e o desenvolvimento do pais.

No Brasil hd enorme desafio de fazer com que as relagdes
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de trabalho privilegiem o didlogo e confiram seguranca
juridica aos envolvidos, com garantia de sustentabilidade
para as empresas, competitividade no mercado e estimulo
a geracédo de empregos.

A Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT)
datada de 1943 teve sua motivacdo e importancia na época,
para consagrar direitos e proteger os trabalhadores. No
entanto, sendo a configuracdo do pais muito diferente do
que se visualizava,fundamental era a atualizagdo.

No que tange a contribuicdo sindical ha
diversos debates sobre a sua mudancga, que deixou de ser
obrigatoria. O Supremo Tribunal Federal,julgou a ADI
5794 afirmando ser constitucional os artigos 578 e 579 da
lei 13.467/17.

O presente trabalho buscou analisar a
desobrigacdo do pagamento da contribuicdo sindical com
base no principio da liberdade sindical disposto no artigo
8° da Constituicdo Federal.

A lei 13.467/17 ndo contemplou questdes
fundamentais para promove o fortalecimento e para a
constituicdo de entidades sindicais representativas, com
capacidade efetiva de organizar os trabalhadores na defesa
dos seus interesses.

Deste modo, o Brasil ainda ndo adotou a ampla

liberdade sindical, no entanto, a nova lei trabalhista
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representa grande avango, pois retira a compulsoriedade da
contribuicdo anual sindical e faz com que os sindicatos
atuem com maior efetividade, buscando interesses da
categoria, para ter maior adesdo e, consequentemente,
fortalecimento da classe.

Assim, conclui-se que mantida a contribuicdo
sindical, pode-se perder a oportunidade de sindicatos fortes
e representativos se aproximarem dos principais
interessados, os representados, de forma a justificar a sua
finalidade.

A auto-sustentagdo constitui o principal
mecanismo que garante legitimidade as entidades para
enfrentar as transformac6es, no entanto é necessario rever
suas estruturas e prioridades, se voltar para 0s
representados,  unificar  estruturas e superar 0
corporativismo sindical.
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Resumo

Percebe-se 0 quéo ainda é precaria a efetivacdo das
politicas publicas no Brasil quando se verifica que
aproximadamente 14,8 milhGes de pessoas encontram-se
em situacdo de extrema pobreza no Pais. Partindo dessa
realidade, este artigo objetiva analisar os principais
reflexos da jurisprudéncia do STF na redefinicdo do
beneficio de prestacdo continuada previsto no artigo 203,
V, da CF, examinando-se 0s pontos mais importantes dos
votos proferidos nas principais decisfes atinentes ao tema,
emitidas nas Gltimas trés décadas. Utilizando-se do método
dedutivo, pesquisa bibliografica e analise documental,
conclui-se que, apesar de alguns avangos obtidos nesse
campo, ainda é lento o reconhecimento de alguns critérios
juridicos que possibilitariam uma maior inclusdo por meio

da ampliacédo das prestacOes assistencialis.
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Resumen
Se percibe lo que es todavia precaria la efectividad de las
politicas publicas en Brasil cuando se verifica que
aproximadamente 14,8 millones de personas se encuentran
en situacion de extrema pobreza en el pais. Partiendo de
esta realidad, este articulo objetiva analizar los principales
reflejos de la jurisprudencia del STF en la redefinicion del
beneficio de prestacion continuada previsto en el articulo
203, V, de la CF, examinando los puntos mas importantes
de los votos pronunciados en las principales decisiones
relativas al tema, pronunciadas en las Gltimas tres décadas.
Valiéndose de un método de deduccion, investigacion
bibliografica y analisis documental, se concluye que, a
pesar de algunos avances obtenidos en ese campo, aun es
lento el reconocimiento de algunos criterios juridicos que
posibilitar una mayor inclusién por medio de la ampliacion

de las prestaciones asistenciales.
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1 INTRODUCAO

No ultimo ano presenciou-se um significativo
aumento da miséria no Brasil. O grupo de cidaddos
considerados em situacé@o de extrema pobreza aumentou de
13,34 milhdes, em 2016, para 14,83 milhdes, em 2017, o
que representa um aumento de 11,2% na quantidade de
pessoas privadas de condi¢cOes basicas de sobrevivéncia no
Pais. (VILLAS BOAS, 2018)

Um dos mecanismos de que nosso ordenamento
juridico dispGe para buscar minorar esse problema
encontra previsdo no artigo 203, inciso V, da Constituicéo,
e consiste em garantir um salario minimo de beneficio
mensal as pessoas com deficiéncia e aos idosos que,
comprovadamente,ndo possuem condi¢fes de se manter
nem podem contar com apoio financeiro da familia,
conforme critérios definidos em lei. A regra representa um
dos principais desdobramentos do objetivo fundamental de
erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo insculpido no

artigo 3°, 1V da Norma Apice, além de manter insita
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consonancia com o principio fundamental da dignidade
humana, anotado no artigo 1°, 111, da CF.

Por uma série de condicionantes politica e
juridicamente  estabelecida, muitos cidaddos ndo
conseguem obter tdo facilmente o reconhecimento do
direito ao referido beneficio. Quando ndo desistem de
pleited-lo apds encarar alguns obstaculos excessivamente
burocraticos, sdo obrigados a buscar o deferimento via
processo judicial, o que na pratica nem sempre se mostra
um caminho rapido e economicamente viavel para essas
pessoas.

Nesse contexto, importa analisar alguns aspectos
das decisbes do Supremo Tribunal Federal relativos ao
beneficio de prestacdo continuada,verificando como se deu
a evolucdo dessa jurisprudéncia nas ultimas trés décadas.
A interpretacdo do STF nessa seara tem norteado a
concretizacdo do direito assistencial em comento, o que
tem evidenciado ainda mais a preocupacdo com a
crescente falta de acesso,pela grande maioria da populagédo
mais carente, a alguns itens basicos.

Preocupa, ainda, nesse ambito, o fato de que a
discussdo e a difusdo de acdes relacionadas a ampliacédo
das politicas publicas no Brasil ainda ndo ocupa, da forma
como deveria, 0s principais espagos midiaticos hoje

disponiveis, nem sdo as pautas que movimentam 0S
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maiores lobbies nas Casas do Congresso Nacional.
Avultam-se, antes de tudo, as preocupacdes sobre as
exportacdes, sobre o preco do ddlar e sobre como o
mercado tem se comportado. Esses e outros temas quase
sempre tomam lugar de destaque, secundarizando o0s
graves problemas da falta de recursos e de oportunidades
que assolam a grande maioria da populacéo carente.

Essa exclusdo que se vive hoje no Brasil, em que
a garantia dos direitos fundamentais das pessoas
desamparadas fica sempre em segundo plano, justifica o
estudo ora proposto, em que se investigam alguns aspectos
positivos das decisbes do STF no tocante aos
requerimentos de beneficios assistenciais de prestacdo
continuada, hoje regulamentados pela Lei
8.742/1993.Busca-se identificar pontos das decisdes dos
ministros que convergem com 0 verdadeiro espirito
contido no texto constitucional, respeitando-se principios
como o da dignidade da pessoa humana e o da garantia de
um minimo existencial, destacando-se 0s argumentos que
jogam luzes na necessidade de maior valorizacdo das
politicas de solidariedade social, em ambito interno e
internacional.

No capitulo dois sdo conceituados os principios
da dignidade humana e do minimo existencial,

demonstrando-se a importancia teodrica e pratica desses

170



preceitos no tocante a uma maior valorizacdo e ampliacdo
das politicas de assisténcia social.

O beneficio de prestacdo continuada é objeto do
capitulo trés, quando sdo examinados 0s principais
critérios legais exigidos para a percepcao do beneficio pelo
idoso ou pela pessoa com deficiéncia.

Por fim, nos capitulos quatro e cinco,sdo
examinados 0s principais argumentos apresentados pelos
ministros do STF nos votos proferidos nos Recursos
Extraordinarios n.567.985/MT e 587.970/SP, que tratam,
respectivamente, das questdes relativas a flexibilidade do
critéerio de incapacidade econémica da familia do
pleiteante ao BPC e da possibilidade de estender esse

beneficio a estrangeiros.

2 DIGNIDADE HUMANA E MINIMO
EXISTENCIAL COMO PILARES DA
ASSISTENCIA SOCIAL

A assisténcia social é definida no artigo 4° da Lei
8.212/1991como a politica social que prové o atendimento
das necessidades basicas de protecdo a familia, a
maternidade, & infancia, a adolescéncia, a velhice e a
pessoa com deficiéncia. O mesmo dispositivo diz que tais

atendimentos independerdo de contribuicdo a Seguridade
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Social, devendo ser mantidos pelo caixa da Previdéncia
Social.

No presente capitulo, serdo analisados alguns dos
principios que fundamentam a existéncia das politicas de
assisténcia social enquanto conjunto de direitos, com
destaque para o principio da dignidade da pessoa humana e

para a questdo da garantia do minimo existencial.

2.1 Principio da dignidade humana

O grande marco para 0 reconhecimento juridico
do principio da dignidade humana no contexto
internacional contemporéaneo € considerado o periodo pos
— Segunda Guerra mundial, iniciado no final da década de
1940.

Em 1948, ap6s o mundo todo presenciar as
barbaries ocorridas durante as duas grandes Guerras do
inicio do seéculo passado, a Assembleia Geral da
Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) proclamou a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, em cujo
preambulo os Estados membros signatarios conclamam a
populacdo mundial a reconhecer e respeitar “a dignidade
inerente a todos os membros da familia humana e de seus
direitos iguais e inalienaveis [...].”(ONU, 1948)
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As constituicOes italiana (1947), alema (1949),
portuguesa (1976) e espanhola (1978) foram as primeiras a
tratarem expressamente da protecdo da dignidade humana
em seu texto. (BARROSO, 2015, p. 251). Em disposicéao
semelhante a da atual Constituicdo brasileira, a
Constituicdo Italiana, por exemplo, ja dispunha no seu
artigo 3° que todos os cidaddos tém a mesma dignidade
social e sdo iguais perante a lei, sem discriminacdo de
sexo, de raca, de lingua, de religido, de opinides politicas,
de condicBes pessoais e sociais. (ITALIA, 1947)

No caso brasileiro, a Constituicdo de 1988 foi a
primeira Carta Fundamental a prever expressamente o
direto a dignidade no seu texto, apresentando-o como um
principio fundamental. A salvaguarda da dignidade
humana foi reconhecida como um dos principais
fundamentos do Estado Democratico de Direito, por meio
do artigo 1°, I1, da Carta Magna.

Dworkin (2003, p. 333 e 334) objetivamente vai
dizer que o direito a dignidade ¢é aquele que as pessoas tém
de ndo “serem tratadas de um modo que, em sua cultura ou
comunidade, se entende como demonstracdo de respeito”.

Esse respeito deve ser acessivel a toda pessoa
pelo simples fato de existir e de pertencer a espécie
humana. Por esse principio, todos sdo destinatarios do

direito a viverem livres e devem poder contar com
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condigdes materiais de subsisténcia que permitam a
qualquer um exercer seu direito de ser, pensar e criar.
(BARROSO, 2015, p. 252)

A obrigacédo estatal de resguardar a dignidade da
pessoa humana implica diretamente na necessidade de se
respeitar um contetdo minimo de direitos sociais, 0s quais
compbem o que a doutrina atual reconhece como minimo

existencial.

2.2 Garantia do minimo existencial

O minimo existencial consiste na garantia de uma
renda minima, de saude basica e educacdo fundamental,
aléem do acesso a justica, que propicia a efetivacdo dos
direitos antes referidos. (BARROSO, 2015, p. 253)

E preciso lembrar que esse minimo juridico deve
ser considerado apenas como um ponto de partida. O
objetivo do constituinte ao estatuir os direitos sociais
enquanto direitos fundamentais mira a possibilidade de
que as pessoas possam viver com recursos bem superiores
ao patamar minimo existencial que hoje tem sido ideado
em algumas politicas puablicas tradicionais.Pode-se
perceber tal intencdo claramente descrita no artigo 7°, 1V,
da Constituicdo, que preconiza que o salario deve ser

capaz de atender, pelo menos, as necessidades vitais
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béasicas relativas a moradia, alimentacdo, educacao, salde,
lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social.
Assim, ainda que busquemos trabalhar com o conceito de
um minimo existencial, o principal norte deve estar na
constante busca da promog¢do de uma melhor distribuicéo
dos direitos entre todos. (BRASIL, 1988)

H& ainda um valor social importantissimo
relacionado a garantia do minimo existencial: o
cumprimento desse preceito beneficia ndo apenas o
individuo diretamente protegido por tal regra, mas
possibilita um verdadeiro equilibrio social, ja que isso
logicamente resultara, por exemplo, no maior controle da
criminalidade, na diminuicdo de doencgas infecto-
contagiosas e na reducdo de diversos outros riscos para
todos. Reduzir o nimero de pessoas que se situam na faixa
da pobreza extrema, objetivo que se vincula estreitamente
a promessa de garantia constitucional de um minimo
existencial, passa necessariamente pela oferta de saude
bésica e de uma educacdo fundamental. Esses dois valores
sdo condicBes essenciais para a mantenca de um nivel de
civilidade que garanta um minimo de harmonia
social.(SANTOS JUNIOR; SILVA; ZAGANELLI, 2018,
p. 43-44)

E relevante observar que no Gltimo ano, no Brasil,

houve consideravel aumento na quantidade de cidadaos
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que se situam no nivel da pobreza extrema, grupo que
engloba aquelas pessoas cuja renda per capita € de até R$
136,00 mensais: Dos 13,34 milhdes de individuos nessas
condigdes, em 2016, chegou-se a 14,83 milhdes no ano de
2017, o que representou aumento de 11,2% na quantidade
de miseraveis no Pais.(VILLAS BOAS, 2018)

A mudanca desse panorama passa, ainda, pela
ampliacdo do acesso a justica, 0 que garante que os demais
direitos sejam alcancados por essas pessoas. Nesse sentido,
o referido acesso “[...] pode, portanto, ser encarado como 0
requisito fundamental — o mais basico dos direitos
humanos — de um sistema juridico moderno e igualitario
que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar os direitos
de todos.” (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 12),

A implementacdo da garantia de um minimo
existencial capaz de assegurar o0 respeito a dignidade da
pessoa humana, como ja foi lembrado, € um compromisso
que o constituinte de 1988 firmou expressamente e que, na
pratica, vem sendo cumprido mediante a realizacdo de
politicas publicas voltadas a finalidade proposta. Nessa
perspectiva, 0 beneficio assistencial de prestacdo
continuada — BPC foi escrito no artigo 203, V, da
Constituicdo, sob o influxo de reduzir a miséria que ainda
persiste  em permanecer na sociedade brasileira

contemporanea.
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3 O BENEFICIO DE PRESTACAO
CONTINUADA

A assisténcia social, implantada efetivamente na
sociedade brasileira com a Constituicdo de 1988, é uma
politica social voltada precipuamente para a reducdo das
desigualdades e diminuicéo da pobreza nacionais.

Segundo o artigo 203 da Constituicdo, a
assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar,
independentemente de contribuicdo a seguridade social.
Seus objetivos, claramente elencados no Texto Maior,
visam a protecdo a familia, a maternidade, a infancia, a
adolescéncia e a wvelhice, o amparo as criangas e
adolescentes carentes, a promoc¢do da integracdo ao
mercado de trabalho, a habilitacdo e reabilitacdo das
pessoas portadoras de deficiéncia e a promocdo de sua
integracdo a vida comunitéaria, além da garantia de um
salario minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de
deficiéncia e ao idoso que ndo consigam se manter nem
podem contar com a ajuda de sua familia.

O Beneficio de Prestacdo Continuada (BPC),
inscrito textualmente na Constituicdo,é regulamentado pela
Lei 8.742, de 07 de dezembro de 1993 e pelo Decreto
6.214, de 26 de setembro de 2007.Tém direito ao BPC,
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conforme artigo 20 da Lei 8.742, a pessoa com deficiéncia
e 0 idoso com 65 anos ou mais que comprovem n&o
possuir meios de prover a propria manutencdo nem de té-la
provida por sua familia. O beneficio em questdo consiste
no pagamento de um salario minimo mensal ao
beneficiario.

As condicBes basicas para a percep¢do do BPC,
no caso da pessoa com deficiéncia, encontram-se previstas
nos paragrafos 2°, 6° e 10° da Lei 8.742/1993. Nesse caso,
€ necessario que o impedimento decorrente da deficiéncia
produza efeitos por no minimo 2 anos, e que sua condi¢ao
seja analisada mediante avaliacdo médica e por uma
avaliacdo social realizadas por médicos peritos e por
assistentes sociais do Instituto Nacional de Seguro Social —
INSS. No caso do idoso, o principal requisito é de que este
possua65 anos ou mais de idade, condi¢do que devera ser
comprovada documentalmente.

Para ambas as categorias, ha que se aferir se essas
pessoas, além dos requisitos basicos de enquadramento,
possuem condicdo economicamente hipossuficiente, sendo
esta caracterizada ao se constatar que a pessoa ndo tem
fonte de renda que possa lhes servir de subsisténcia e ndo
possa contar com amparo por parte dos familiares. Para
esse efeito, a lei estabelece uma faixa de renda que

configura a incapacidade financeira da familia do
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beneficiario. Pelo § 3° do artigo 20da lei 8.742, com
redacdo dada pela Lei n°® 12.435, de 2011, considera-se
incapaz de prover a manutencdo da pessoa com deficiéncia
ou idosa a familia cuja renda mensal per capita seja
inferior a 1/4 (um quarto) do salario-minimo. Ou seja, em
valores atuais, cada membro da familia deve receber no
méaximo R$ 238,50°° para que o beneficio possa ser
concedido, devendo ser comprovada essa condigdo por
meio de procedimento operacionalizado pelo INSS,
consoante disposto no Decreto n° 6.214/2007.

Para fazer jus ao BPC, um requisito documental
adicional passou a ser exigido com o advento do Decreto
n. 8.805, de 07 de julho de 2016, que alterou o artigo 12 do
Decreto 6.214/2007. Esse artigo passou a prever a
exigéncia de cadastro dos candidatos ao BPC no Cadastro
Unico para Programas Sociais do Governo Federa —
CadUnico, como requisito documental para ter direito ao
beneficio.

Conquanto o tratamento legal conferido ao BPC
tenha regulado satisfatoriamente o preceito constitucional,
tém sido levantadas algumas teses jurisprudenciais a
respeito de certos aspectos do instituto, cuja efetivacdo

vem sendo objeto de intensa judicializagdo. Nesse

8 wvalor atual do salario minimo mensal, a partir de 01/01/2018, é de R$
954,00, conforme Decreto n° 9.255, de 29/12/2017.
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contexto, duas questdes merecem ser examinadas dentro
daquilo que se propde nesse trabalho, a saber: a questéo
relativa a flexibilidade do critério de incapacidade
econdmica da familia do pleiteante, cujo deslinde se deu,
em grande parte, pela decisdo no Recurso Extraordinario
n.° 567.985/MT, e a possibilidade de estender o beneficio
de prestacdo continuada a estrangeiros, tema que foi objeto
da decisdo do STF no Recurso Extraordinario 587.970/SP.
Nos proximos capitulos faz-se uma breve analise de cada

uma dessas decisoes.

4 O RECURSO EXTRAORDINARIO N.° 567.985/MT
E A FIXACAO DE UM CRITERIO ECONOMICO
JUSTO

Como ja mencionado, o beneficio de prestacdo
continuada previsto na Lei 8.742/93 é condicionado ao
preenchimento de alguns requisitos por parte do
beneficiario, entre eles se destacando a comprovacao de
sua condicdo de miserabilidade e de hipossuficiéncia
financeira de seu grupo familiar. Desse modo, pelo que
determina o artigo 20, § 3° da Lei 8.742, 0 idoso ou a
pessoa com deficiéncia que necessite desse direito devera
comprovar que a renda per capita dos membros do seu

grupo familiar é inferior a 1/4 do salario minimo.
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N&o se pode esquecer que, para além da garantia
de tais necessidades bésicas, afiancadoras de um minimo
existencial dignificante, também h& que se buscar
promover a acessibilidade de tais pessoas a alimentacao
saudavel, a um trabalho digno, a oportunidades de lazer,
recreacdo, esporte e turismo.(SASSAKI, 2010, pp. 97 a
110)

A polémica em torno da fixacdo do critério
objetivo de miserabilidade tratado pela lei 8.742/1993
foi,primeiramente, objeto da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade: ADI 1232/DF, proposta pelo
Procurador-Geral da Republica em fevereiro de 1995. No
més de marco desse mesmo ano, foi indeferida a liminar
requerida. Nessa acdo, a PGR questionou a
constitucionalidade do § 3° do artigo 20 da Lei Orgénica
de Assisténcia Social, afirmando que esse dispositivo
limita e restringe o direito garantido pelo artigo 203, inciso
V, da Constituicdo, com o qual considera incompativel. A
acdo em comento, cuja relatoria coube ao Ministro Ilmar
Galvao, foi julgada improcedente pelo tribunal pleno no
dia 27/08/1998, sob os fundamentos, em suma, de que 0
dispositivo constitucional reporta a lei para fixar os
critérios de garantia do beneficio de salario minimo a

pessoa portadora de deficiéncia fisica e ao idoso, sendo
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necessario observar-se aquilo que definido legalmente.
(STF, 1998)

Analisando o resultado da votacdo nessa decisao,
verifica-seque ndo houve unanimidade, haja vista que o0s
ministros llmar Galvdo (relator) e Neri da Silveira
divergiram parcialmente dos demais ministros por
entenderem que a lei atacada ndo é o Unico parametro de
verificagdo da miserabilidade da familia da pessoa com
deficiéncia ou idoso, manifestando-se no sentido de que
fosse dada, a norma legal, interpretacdo conforme a
Constituicdo.

Apesar da referida decisdo ter declarado
constitucional o artigo 20, § 3° da Lei 8.742/1993, ndo
cessaram 0s questionamentos acerca do critério econémico
pré-fixado legalmente, permanecendo uma constante
judicializacdo da questdo nas diversas quadras do Poder
Judiciario brasileiro.

A partir de entdo, verificou-se uma série de
mudancas importantes nas esferas politicas, econémicas e
sociais do pais, além de terem sido editadas hormas que se
utilizaram de novos critérios econdmicos para a concessao
de beneficios assistenciais, 0 que colocava em Xxeque a
constitucionalidade do critério usado pela Lei Organica da

Assisténcia Social.
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Em outubro de 2007 foi protocolizado no STF o
Recurso Extraordinario 567.985, procedente do Estado do
Mato Grosso, tendo como recorrente o Instituto Nacional
do Seguro Social e, como reclamada, a cidadd Alzira
Maria de Oliveira Souza. O relator foi 0 Ministro Marco
Aurélio.

No apontado RE, o INSS questionou a deciséo da
Turma Recursal do 1° Juizado Especial Federal Civel de
Mato Grosso no processo n. 2007.36.00.703020-0, que
decidiu, a favor da segurada, que “o critério objetivo de
miserabilidade previsto no art. 20, § 3° da Lei 8.742/93
restou modificado para Y2 salario minimo, por forca das
Leis n° 9.533/97 e n° 10.689/2003°*,

No citado RE, em 18/04/2013,0 STF pronunciou-
se em sede de repercussdo geral e,por votacdo unanime,
declarou a improcedéncia do Recurso apresentado pelo
INSS. A decisdo declarou, incidentalmente, a
inconstitucionalidade do § 3° do art. 20 da Lei n° 8.742/93.

A ementa do acorddo foi a seguinte:

O Tribunal, por maioria, negou
provimento ao recurso extraordinério e
declarou incidenter tantum a

8 Essas leis tratam, respectivamente, de critérios para a instituicdo de
programas de garantia de renda minima associados a a¢0es socioeducativas e
do Programa Nacional de Acesso a Alimentacdo — PNAA, que estabeleceram
como renda minima per capita para atendimento o valor de meio salario
minimo.
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inconstitucionalidade do § 3° do art. 20 da
Lei n®8.742/93. Vencidos, parcialmente, o
Ministro Marco Aurélio (Relator), que
apenas negava provimento ao recurso,
sem declarar a inconstitucionalidade da
norma referida, e os Ministros Teori
Zavascki e Ricardo Lewandowski, que
davam provimento ao recurso. N&o foi
alcancado o quorum de 2/3 para
modulacdo dos efeitos da decisdo para que
a norma tivesse validade até 31/12/2015.
Votaram pela modulagdo os Ministros
Gilmar Mendes, Rosa Weber, Luiz Fux,
Carmen Ldcia e Celso de Mello. Votaram
contra a modulacdo 0s Ministros Teori
Zavascki, Ricardo Lewandowski e
Joaquim Barbosa (Presidente). O Relator
absteve-se de votar quanto a modulacao.
Impedido o Ministro Dias Toffoli.
Redigira o acérddo o Ministro Gilmar
Mendes. Plenario, 18.04.2013.(BRASIL,
2013, p. 106-107)

Portanto, quinze anos depois, a questdo foi melhor

delineada, reconhecendo-se que a fixacdo, por lei, de uma

renda per capita familiar minima para fazer jus ao BPC

ndo deve ser o Unico critério usado para aferir a

miserabilidade do pleiteante do beneficio, havendo outros

elementos que podem, conforme o caso concreto, levar a

caracterizacdo da necessidade da aludida prestacdo

assistencial. Interessante, nesse ponto, destacar o seguinte

trecho do voto do Ministro Marco Aurélio, quando

afirmou que
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Ao fixar-se apenas no critério
“renda”, o legislador olvidou outros
elementos do mundo dos fatos que s&o
relevantes para 0 exame do pardmetro
“miserabilidade”. Por exemplo: uma
familia com duas ou trés pessoas
deficientes, além de diversos idosos com
situagdo de saude debilitada, possui
maiores necessidades que uma familia
composta por apenas um idoso. Observem
que, de todo modo, a legislacdo proibe a
percepcdo simultinea de mais de um
beneficio de assisténcia social — artigo 20,
8§ 4° da Lei n° 8.742, com a redagdo que
Ihe foi atribuida pela Lei n® 12.435/2011.
(BRASIL, 2013, p. 17)

A questdo foi ainda confirmada, por razdes
semelhantes, em decisdo do STF na Reclamacdo n.
4.374/PE, publicado em 18/04/2013.

5 O RECURSO EXTRAORDINARIO N.°
587.970/SP: O ACESSO AO BPC PARA
ESTRANGEIROS

Em uma outra questdo importante relacionada aos
critéerios de concessdo do beneficio de prestacdo
continuada, o STF também iniciou o balizamento do
entendimento do Poder Judiciario acerca dos parametros
relativos a nacionalidade do pleiteante desse direito.

No Recurso Extraordindrio n.° 587.970/SP,

discutiu-se se uma italiana residente no Brasil hd mais de
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54 anos poderia receber o beneficio assistencial previsto
no artigo 203, V, da Constituicdo. O citado recurso foi
proposto pelo Instituto Nacional do Seguro Social, que se
insurgiu contra a decisdo da Primeira Turma Recursal do
Juizado Especial Federal da 3% Regido, a qual havia
condenado a referida autarquia a conceder o beneficio a
autora. A sentenca foi publicada oficialmente em
22/09/2017, tendo o seu transito em julgado em
12/10/2017.

A decisdo em comento, por unanimidade e nos
termos do voto do relator, Ministro Marco Aurélio, fixou a
tese de que "Os estrangeiros residentes no Pais sdo
beneficiarios da assisténcia social prevista no artigo 203,
inciso V, da Constituicdo Federal, uma vez atendidos os
requisitos constitucionais e legais". (BRASIL, 2017, p. 57)

O problema debatido girou em torno do
questionamento autarquico no sentido de que a concessdo
do beneficio a estrangeira transgrediria o artigo 5°, caput, e
203, V, da Constituicdo, pelo fato de que, no que diz
respeito ao BPC, ndo se poderia dispensar 0 mesmo
tratamento para nacionais e estrangeiros.

Outrossim, no pedido inicial, o INSS argumentou
que a crise econdmica vivenciada pelo pais ndo
possibilitaria o custeio do beneficio para todos os

estrangeiros, ainda que residentes no pais.
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O Procurador-Geral da Republica emitiu parecer
pelo provimento do extraordinario, destacando que o artigo
1° da Lein® 8.742/1993limita o direito ao BPC aos
cidaddos brasileiro.

Além disso, o PGR afirmou que o Brasil é
signatario da Convencdo sobre lgualdade de Tratamento
de Nacionais e Ndo Nacionais em Matéria de Previdéncia
Social, inclusa no ordenamento brasileiro por meio do
Decreto n®66.467/1970, o qual, no artigo 10, § 2°, exclui
expressamente a assisténcia social. Alegou, ainda, que
Brasil e Italia firmaram acordo bilateral em relacdo a
previdéncia, frisando que este documento ndo trata da
assisténcia social. Por fim, o PGR reafirma o argumento
do INSS quanto ao preocupante impacto econdmico que
poderia advir de semelhantes decisdes.

Os dois principais pontos levantados pelo INSS e
confirmados pelo PGR - o questionamento do tratamento
isondbmico entre brasileiros e estrangeiros e a pretensa
violacdo do principio da reserva do possivel - foram
pontualmente rebatidos pelos votos de todos 0s ministros.

O Ministro Marco Aurélio, relator do acordao,
indagando sobre a verdadeira intencdo do preceito contido
no caput do artigo 203 da Constituicdo, destacou que o
sentido da regra constitucional foi o de ampliar a

assisténcia social a qualquer pessoa que dela necessitar,
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considerando-se sempre, como objetivos primordiais, 0

respeito a dignidade humana, a promo¢éo da solidariedade

social, a erradicacdo da pobreza e a assisténcia aos
desamparados. (STF, 2017, p. 4)
Lembrando o sentido do objetivo de solidariedade

inscrito no artigo 3° |1, da Constituicdo, diretamente

aplicAvel ao caso, o Ministro Marco Aurélio frisou o

seguinte:

O estrangeiro residente no Pais,
inserido na comunidade, participa do
esforco matuo. Esse lago de irmandade,
fruto, para alguns, do fortuito e, para
outros, do destino, faz-nos, de algum
modo, responsaveis pelo bem de todos,
inclusive daqueles que adotaram o Brasil
como novo lar e fundaram seus alicerces
pessoais e sociais nesta terra. (STF, 2017,

p. 6)

Sobre o argumento da reserva do possivel, o

relator destacou que:

O orcamento, embora peca
essencial nas sociedades contemporaneas,
ndo possui valor absoluto. A natureza
multifaria do orcamento abre espaco a
atividade assistencial, que se mostra de
importancia superlativa no texto da
Constituicdlo de 1988. Nédo foram
apresentadas  provas  técnicas  da
indisponibilidade financeira e do suposto
impacto para os cofres puablicos nem,
tampouco, de prejuizo para os brasileiros
natos e naturalizados, isso sem considerar,
presumindo-se, que ndo Sdo Muitos 0s
estrangeiros  enquadraveis na norma
constitucional. (STF, 2017, p. 9)
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Todos os demais ministros foram acordes, sobre
0s pontos apontados, ao que manifestou o Ministro Relator
em seu voto, sendo desnecessario repisar 0s argumentos
expostos por cada um. Mas € interessante transcrever um
trecho do voto do Ministro Ricardo Lewandowski, no qual
ele vai a0 amago de um antigo imbroglio do sistema
processual brasileiro, ao fazer a seguinte critica: “Espanto-
me ao ver que o Instituto recorrente venha a tribuna e
defenda uma tese, data venia, altamente retrograda e que
se mostra, com o devido respeito, ofensiva ao principio da
dignidade da pessoa humana.”(STF, 2017, p. 49)

E preciso ressaltar que o caso concreto, objeto do
RE 587.970/SP, versa sobre situacdo especifica de claro
enquadramento dos principios constitucionais apontados
pelos ministros, pois a parte recorrida é uma senhora que, a
época do ajuizamento da acdo (2006), contava com 67
anos de idade e residia no Brasil ha mais de 54 anos,
estando comprovadamente desamparada, no sentido
econdmico. Entretanto, os votos dos ministros ndo se
ativeram apenas as caracteristicas da recorrida, mas
cuidaram de evidenciar os objetivos mais elevados,
inscritos na Constituicdoe também aplicAveis ao caso
fatico, como a dignidade humana, a promocdo da

solidariedade social, a erradicacdo da pobreza e a
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assisténcia aos desamparados, independentemente da
nacionalidade das pessoas que possam Vir a necessitar,
justificadamente, da realizacdo de tais garantias, ou mesmo
de questionamentos acerca da previsdo orcamentaria
pensada para dar suporte a tais prestacoes.

E preciso deixar claro que ndo se esta defendendo,
nesse ponto, uma posicdo permanentemente ativista dos
ministros do STF. Tdo somente estd sendo destacada a
necessidade, em determinados casos especificos, de se
realizar aquilo que é claramente enunciado pela
Constituicdo,  notadamente  nos  seus  principios
fundamentais, dentre os quais se deve sobrelevar, para 0s
fins aqui perquiridos, o objetivo de assistir aos
desamparados.

Entretanto, ndo se pode olvidar os importantes
impactos simbdlicos de tais decisdes e a inducdo que
podem ocasionar na mudanca de percep¢do da sociedade
como um todo e, particularmente, nas acdes provenientes
da Administracdo Publica.

Também deve ser lembrado que a decisdao em
comento ndo podera significar o indicativo de uma futura
generalizacdo da concessdo do beneficio a quaisquer
estrangeiros que venham a preencher minimamente 0s
requisitos legais para a percepgdo desse tipo de amparo,

pois
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Uma situacdo € conceder o
beneficio LOAS para uma italiana (ou seja
estrangeira) residente ha mais de 54 anos
no Brasil, que embora ndo tenha
formalmente adquirido o vinculo da
nacionalidade, neste solo deitou raizes,
adquiriu habitos nacionais, tornou-se uma
tupiniqguim ao longo das décadas,
caracteristicas que nao foram levadas em
conta para diferenciar estrangeiros em
futuros pleitos no judiciario. (CEREN;
CARMO, 2017, p. 368)

Portanto, partindo do preceito constitucional de
que pessoas de outras nacionalidades sdo bem vindas em
nosso Pais, maxime quando vém para contribuir com o
progresso desta Nacdo, quanto mais estreito for o vinculo
que o estrangeiro firmar no solo brasileiro, maior deve ser
0 raio de extensdo dos amparos juridicos nacionais a esses
individuos. Referido principio precisa ser definitivamente
incorporado em todo sistema processual brasileiro,
sobretudo no que tange ao processo administrativo, porta

inicial de entrada dos pedidos de tal reconhecimento.

6 CONCLUSAO

Os trinta anos de vigéncia da Constituicao cidada
ainda ndo foram suficientes para que as politicas

assistenciais, identificadas como necessidades urgentes no
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final do século passado,alcangas sem uma efetividade mais
expressiva, reduzindo a miséria na sociedade brasileira a
indices infimos. E grave a contradicdo em que se vive no
Brasil: um pais com tantas riquezas naturais cuja
populacdo concentra mais de 14 milhdes de cidadaos
vivendo em situacdo de extrema pobreza.

O intento da erradicacdo da pobreza e da
marginalizacdo,escrito na Constituicdo e repetido em
diversas normas internacionais, parece estar longe de
alcangar resultados minimos desejaveis.

Entretanto, apesar desse quadro de desigualdade
preocupante, € preciso reconhecer que a lenta - e muitas
vezes inadequada - evolucdo legislativa vem sendo
confrontada com atuagdes pontuais do Poder Judiciario,
por meio de decisdes historicas importantes, bem
exemplificadas pelos acdrdaos proferidos nos REs
567.985/MTe 587.970/SP.

Dada a grande Vvisibilidade e envergadura
jurisdicional do STF, é papel de todos os cidadaos
brasileiros criticar e também debater os pontos positivos da
atuacdo deste 6rgdo, cuja missdo principal é resguardar os
preceitos contidos na Constituicdo.

E inegavel que no Estado Democrético de Direito
a atuacdo do Poder Judiciario frente as omissoes

legislativas e administrativas injustas deve respeitar
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algumas limitagdes legitimas, principalmente em
observancia ao principio da separacdo dos poderes.Por
outro lado, ndo se pode negar que semelhantes decisdes
promovem, ao menos simbolicamente, um importante
movimento de conscientizacdo popular e institucional
acerca das reais necessidades da populacdo mais carente.
De todo modo, apesar de alguns avancos obtidos
nesse campo, verifica-se que no Brasil ainda é muito lento
0 processo de reconhecimento e implementacdo de alguns
critérios legitimos para a concessdo dos beneficios
assistenciais — ou a flexibilizacdo desses critérios - , no
ambito dos processos administrativos, o que reclama,
principalmente, alteragdes estruturais profundas em
algumas regras que regem a prestacdo dos servicos

publicos no Pais.
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PRIMORDIOS DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL: DOS TRIBUNAIS DA RELACAO AO
SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA DO PERIODO
IMPERIAL

THE BEGINNING OF THE BRAZILIAN SUPREME
COURT: FROM THE COURTS OF RELATIONSHIP
TO THE SUPREME COURT OF JUSTICE OF THE
IMPERIAL PERIOD

Tatiane Silva Ferreira

Resumo: O atual acimulo de func¢Ges do STF traz
como necessidade repensar suas competéncias, o que deve
ser analisado a partir de uma reconstrucdo historica,
objetivo deste trabalho, que se limita até o fim do periodo
Imperial. O STF tem origem ndo formal em 1808, com a
Casa de Suplicacdo do Brasil, tendo a funcdo de 6rgédo de
clpula, de ultima instancia. Apos a criacdo do Supremo
Tribunal de Justica, observam-se tracos de um primitivo
controle de constitucionalidade ou legalidade, alem de uma
espécie de foro privilegiado.A pesquisa caracteriza-se
como descritiva, bibliografica e documental, com
procedimento técnico de analise interpretativa da
reconstrucdo histérica produzida. Chama a atencdo o

crescente, porem, discreto, acimulo de fungdes.
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Palavras-chave:Historia do Supremo Tribunal
Federal; Casa de Suplicacdo; Supremo Tribunal de Justica;
Competéncias do Supremo Tribunal Federal.

Abstract: The current accumulation of functions of the
Brazilian Supreme Court brings a need to rethink its
competencies, which should be analyzed from a historical
reconstruction, the objective of this work, that is limited to
the end of the Imperial period. The Brazilian Supreme
Court has a non-formal origin in 1808, with the House of
Supplication of Brazil, having the function of a supreme
authority. It can be seen traces of a primitive control of
constitutionality or legality, and a kind of privileged forum
after the creation of the Supreme Court of Justice. The
research is characterized as descriptive, bibliographical
and documentary, with technical procedure of
interpretative analysis of the historical reconstruction
produced. The increasing but discreet accumulation of

functions is striking.
Key words: Brazilian Supreme Court History; House of

Supplication; Supreme Justice Tribunal, Brazilian

Supreme Court Competences.
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1. Introducéo

O atual contexto politico brasileiro, de
protagonismo do Supremo Tribunal Federal, que exerce as
mais variadas fungdes, atuando em um enorme niimero de
processos, tendo questionado os limites da sua jurisdicéo,
traz a necessidade de revisdo das competéncias
estabelecidas para o STF. Objetiva-se, com este trabalho,
reconstruir historicamente os primordios do Supremo
Tribunal Federal, com enfoque nas suas competéncias, a
fim de iniciar o caminho para a compreensao — através de
uma visao historico-politica — do estabelecimento de suas
competéncias atuais, seu acumulo de funcbes e poder
concedido pela Constituicdo de 1988.Especialmente para a
area do Direito, uma possivel reforma da estrutura
judiciaria deve se pautar também em experiéncias
passadas, sendo estes 0s testes praticos que possibilitam a
evolucao desta ciéncia.

Embora definido na Constituicdo Federal de 1988
como Orgdo de cupula do Poder Judiciario, o STF tem
entre as suas principais atribuicGes processar e julgar a
acdo direta de inconstitucionalidade, a acdo declaratoria de
constitucionalidade, a agéo direta de inconstitucionalidade
por omissdo e a arguicdo de descumprimento de preceito

fundamental, todas estas, a¢des do controle concentrado de
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constitucionalidade, tipico dos tribunais constitucionais
europeus.

Isto significa dizer que o STF acumula, no seu
papel de guardido da Constituicdo, as funcdes de érgdo de
cupula do Poder Judiciario e de 6rgdo responsavel por
realizar o controle concentrado de constitucionalidade das
leis, assim como acontece naqueles tribunais provenientes
da Europa.

Porém, ao contrario do que acontece na Austria,
berco dos tribunais constitucionais, o controle concentrado
brasileiro ndo é realizado por um tribunal apartado do
Poder Judiciario. Acrescenta-se a isto o fato de que o STF
vem sendo excessivamente acionado e que o controle
concentrado de constitucionalidade, uma de suas principais
competéncias, € uma das classes processuais menos
recorrentes e com mais alta taxa de congestionamento de
processos na Corte, segundo dados do relatério “Supremo
em Ac¢ao 2018”, produzido pelo CNJ.

Com estas consideragbes iniciais, espera-se
responder as seguintes perguntas: COmo 0COrreu 0 processo
de organizacdo judiciaria brasileira que, no futuro, deu
origegm ao STF? Quais as principais competéncias
estabelecidas aos 6rgdos que representam os primérdios do
STF?
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Apesquisa  caracteriza-se  como  descritiva,
buscando reconstruir os fatos, tal como ocorreram. Trata-
se de pesquisa bibliografica e documental, vez que o
trabalho se utiliza de Constituicbes brasileiras e outras
normatizagdes juridicas.Quanto ao procedimento técnico,
foi feita a analise interpretativa da reconstrugdo histérica
realizada, a fim de reconhecer a maneira pela qual a Justica
brasileira passou a Se organizare organizar suas
competéncias rumo a Corte Suprema do pais,
contextualizando para os dias atuais, desde o inicio aqui
reconstruido.

Enfatiza-se que, embora a Justica em territorio
brasileiro seja permitida desde a época das Capitanias
Hereditarias, a importancia historica para o surgimento do
Supremo Tribunal Federal remonta aos Tribunais da
Relacdo, a partir de onde, cronologicamente, partira este
trabalho.

2. Brasil-Coldnia: dos Tribunais da Relacdo a Casa de

Suplicacéo do Brasil

Dos prévios Tribunais da Relacdo, da Bahia —
criado em 1587, constituido em 1609, suprimido em 1626
e reestabelecido em 1652 — e do Rio de Janeiro —

organizado em 1751 —, vém os primdrdios da ultima
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instdncia da Justica em territdrio brasileiro: a Casa de
Suplicagéo do Brasil.

Aqueles Tribunais, que também possuiam funcdes
administrativas e policiais, era confiada a Justica do
Estado Ultramarino de Portugal, o Brasil-Colonia.
(NEQUETE, 2000, p. 13).

Primeiramente, criou-se o Tribunal da Relacdo da
Bahia, chamado Relacdo do Brasil; posteriormente, criou-
se 0 Tribunal da Relacdo do Rio de Janeiro, que passou
entdo a ser a Relacdo do Brasil, no lugar da Relacdo da
Bahia. (BRASIL, 2018f).

Quanto as Relagdes, competia-lhes

conhecer dos conflitos de
jurisdicdo entre as autoridades a ela
submetidas; decidir as questfes que se
suscitassem entre prelados e outras
autoridades eclesiasticas, com audiéncia
do Procurador-Geral da Coroa; prorrogar
o tempo das cartas de seguro e das fiancas
no caso de impedimento que obstasse que
0s réus se livrassem dentro do respectivo
prazo; conhecer dos recursos interpostos
das decisbes dos Juizes de ausentes;
prorrogar os prazos para a conclusdo de
inventarios; e conceder licenca para

advogar, nos lugares em que nao houvesse
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bacharéis graduados.(NEQUETE, 2000, p.
43).

Criaram-se 0s Tribunais da Relagdo com a funcéo
de julgar recursos de revista — equipara dos
funcionalmente aos atuais Tribunais de segunda instancia
—, pela demanda por uma Corte coletiva, frente a abusos de
poder no Brasil-Colonia, para a resolucdo de assuntos
politicos e administrativos, sendo que assuntos civis e
criminais deviam atravessar o mar ‘“em suplicio” para
serem revistos, pela Casa de Suplicacdo de Lisboa.
(OLIVEIRA, 2007, p. 10). Além destes assuntos, todas as

decis@es de Ultima instancia davam-se apenas em Portugal:

Ressalte-se  que as relagOes
definem, em suas jurisdi¢Bes, uma
complexificacdo da Justica comparavel a
da segunda instancia. Mesmo assim, o
Brasil, na condi¢do de col6nia, ainda
depende de Portugal para as decisdes de
Gltima instancia, tomadas na Casa de
Suplicacdo — uma situagdo que somente
seria modificada em 1808. (LOPES, 2009,
p. 25).
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Observa-se, neste contexto, que ainda ndo havia no
Brasil um 6rgéo definitivo em decis@es juridicas, de ultima
instancia.

Em decisdo estratégica de transferéncia da
capital do Império portugués, de Lisboa para o Rio de
Janeiro, deixando o solo e o0 povo portugués sob o jugo das
tropas napolednicas, mas mantendo o Império e a Coroa
Portuguesas livres politicamente em terras sul-americanas,
a vinda de Dom Jodo VI para o Brasil, em 1808, ocorreu as
pressas, sem grande planejamento. (LOPES, 2009, p. 25-
26).

Com urgéncia e prontidao, todos os 6rgaos
do Estado Portugués foram transferidos para o Rio de
janeiro. (LOPES, 2009, p. 33-33). Como a interrupgédo da
relacdo com Portugal ndo permitia ser utilizada a Casa de
Suplicacdo de Lisboa, o principe Regente converte, por
Alvard em 10 de maio de 1808,a Relacdo do Rio de
Janeiro em Casa de Suplica¢do do Brasil, tendo “os
Ministros a mesma alcada que tém os da Casa da
Suplicagdo de Lisboa”. (BRASIL, 2108e).

“l — A Relacgao desta cidade
se denominara Casa da Suplicagdo
do Brasil, e ser4d considerada

como Superior Tribunal de
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Justica para se findarem ali todos
os pleitos em ultima instancia, por
maior que seja o0 seu valor, sem
que das Ultimas  sentencas
proferidas em qualquer das Mesas
da sobredita Casa se possa
interpor outro recurso, que n&o
seja 0 das Revistas, nos termos
restritos do que se acha disposto
nas Minhas Ordenaces, Leis e
mais Disposi¢fes. E terdo o0s
Ministros a mesma alcada que tém
os da Casa da Suplicacdo de

Lisboa. (...).(Decreto 10 de maio de
1808, apudBRASIL, 2018f, grifo nosso).

Tal decisdo do Principe-Regente Dom Jodo mostra-

se de grande importancia para a Historia do Brasil e para

este trabalho, posto que, ao tornar desnecessaria a remessa

dos Agravos Ordinarios e das Apelacdes a Lisboa, agora
interpostos diretamente no Brasil (NEQUETE, 2000, p.

24), marca a independéncia juridica em relacdo a Portugal

e a origem do Supremo Tribunal Federal no Brasil.

A Casa de Suplicagdo do Brasil é, assim, o

primeiro 6rgdo de cupula do Poder Judiciario do Brasil —
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funcdo esta, atualmente estabelecida para o Supremo
Tribunal Federal, pelo caput do art. 102 da Constituicdo
Federal de 1988 (BRASIL, 2018b; MELLO FILHO, 2018)
—, tendo vigorado de 1808 a 1829 (BRASIL, 2018c).

Neste principio, considerando a provisoriedade da
sede do Reino Unido de Portugal e do Brasil e Algarves
em territdrio brasileiro, as decisdes eram tomadas de forma
peculiar, visando o rapido ajuste local as normas ja
consagradas da Casa de Lisboa. (NEQUETE, 2000, p. 15;
LOPES, 2009, p. 26).

Em 1815, o Estado do Brasil € elevado a categoria
de Reino por D. Jodo VI, apds a derrota de Napoledo e a
exigéncia de sua volta a Portugal para reconhecimento do
seu Reino. (LOPES, 20009, p. 28).

Com a independéncia juridica, diversas medidas de
organizacdo judiciaria, alvards e decretos menores sao
registrados (NEQUETE, 2000, p. 15)de 1808 a 1821,
levando a uma estratificacdo do Judiciario local (LOPES,
2009, p. 27), criando-lhe normas, regimentos, hierarquias,
aléem da criacdo de outros Tribunais da Relacdo, no
Maranhdo e Pernambuco, com nomeagdes e regras
definidas (NEQUETE, 2000, p. 22-23).

Uma fecunda administracdo judicial se fez forma.
O que, além de outros inGmeros servigos e instituicbes

criados e instalados, sedimentou a autonomia nacional,
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dando a Dom Jo&o VI o reconhecimento como mentor do
Estado Brasileiro Moderno, apesar de sua injusta
caricatura. (NEQUETE, 2000, p. 24-26).

Vé-se assim que a Casa de Suplicagdo do Brasil
representa o primeiro 6rgdo de cupula da historia do
Brasil, com a competéncia de tribunal de Gltima instancia,
configurando-se como marco da independéncia juridica do

pais.

3. Brasil Independente: da Casa de Suplicacdo do
Brasilao Superior Tribunal de Justica do periodo

Imperial

Em 1822, culminou o que vinha sendo tracado
pela independéncia juridica, pela necessidade da volta do
principe-regente a Europa, pelas pressdes para o Brasil
retornar a classe de col6nia-dependente: a independéncia.
(LOPES, 2009, p. 30). No entanto, a estrutura judiciaria
criada se manteve, sendo a Casa de Suplicacdo do Brasil
definitivamente o 6rgdo de cupula do pais, ou seja, mesmo
com a volta do Principe Regente, o poder de julgar em
Gltima instdncia as causas brasileiras ndo volta para

Portugal.
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Com varios apoiadores liberais por motivos
diversos, Pedro, que se torna Pedro |, imperador do Brasil,
ainda detém para si o poder Executivo atraves de seus
ministros nomeados e do poder Moderador, ambos
regulando fortemente o Judiciario. Porém, este permanece
livre de Lisboa. (LOPES, 2009, p. 32).Assim sendo, 0
Judiciério era independente de Lisboa, mas permanecia
sob o controle de D. Pedro I, pelo Poder Moderador, ndo
sendo objeto deste trabalho analisar qualquer interferéncia
deste Poder nas decisdes judiciais, mas apenas a evolugédo
historica dos 6rgdos que deram origem ao atual Supremo
Tribunal Federal.

Em 1824, a Constituicdo, em seu artigo 163,

criava o Supremo Tribunal de Justica:

Na Capital do Império, além da
Relacdo, que deve existir, assim como nas
demais Provincias, haverd também um
Tribunal com a denominacdo de -
Supremo Tribunal de Justica - composto
de Juizes letrados, tirados das Relacdes
por suas antiguidades; e  serdo
condecorados com o titulo de Conselho.
Na primeira organizacdo poderdo ser
empregados neste Tribunal os Ministros
daqueles que se houverem de abolir.
(BRASIL, 2018a).
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Quanto as suas fungdes:

Art.  164. A este Tribunal
Compete:

I. Conceder, ou denegar Revistas
nas Causas, e pela maneira, que a Lei
determinar.

1. Conhecer dos delictos, e erros
do Officio, que commetterem 0s seus
Ministros, 0s das Relagbes, o0s
Empregados no Corpo Diplomatico, e os
Presidentes das Provincias.

I1l. Conhecer, e decidir sobre os
conflictos de jurisdicdo, e competencia
das Relacbes  Provinciaes.(BRASIL,
2018a).

Regulamentado em 1828 e instalado com 17 juizes
em 1829, ha que se ressaltar que a criacdo e a seguinte
instalacdo do Supremo Tribunal de Justica do Brasil
antecede a criacdo do Supremo Tribunal de Justica de
Portugal, trazendo mais uma vez a tona o grau de
vanguarda judiciaria atingido em terras brasileiras sob a

inspiracdo de Dom Joéo VI.
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A Constituicdo de 1824 marcou a separacéo
formal dos poderes politicos®” (exceto o Poder Moderador
do Poder Executivo) e assegurou as garantias da
magistratura. Porém, tanto a funcdo jurisdicional,quanto o
Poder Judicial ainda permaneciam submissos ao Ministério
da Justica, poder Executivo exercido por ministro
escolhido pelo imperador, que mesmo com forte apoio
liberal, ainda mantém um viés absolutista neste inicio de
império. (LOPES, 2009, p. 39). Assim, o controle vinha,
principalmente: do Poder Moderador, que era na verdade o
Poder unico, exercido diretamente pelo Imperador; do
Conselho de Estado, cujos Conselheiros eram nomeados
pelo Imperador; do Poder Executivo, através dos Ministros
escolhidos pelo Imperador e também pelo Senadovitalicio
constituido pela livre escolha do Imperador, com base em
listas triplices de candidatos eleitos das
provincias.(NEQUETE, 2000, p. 50-72; LOPES, 2009, p.
38).

Neste inicio, o Supremo Tribunal tem como
atribuicdo regimental a revisao dos feitos dos tribunais do
interior do pais, geralmente conduzidos por juizes leigos
no Direito. Ndo julga recursos impetrados, sendo estes

encaminhados para Relagfes diversas as do processo

82Art. 10. Os Poderes Politicos reconhecidos pela Constituicdo do Imperio do
Brazil sdo quatro: o Poder Legislativo, o Poder Moderador, o Poder Executivo,
e 0 Poder Judicial (BRASIL, 2018a).
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original. Pela Carta de 1824, as Rela¢Ges nas provincias
julgariam em segunda e ultima instancia, mas isto so ira
ocorrer na Republica. De forma ndo regimental, o
Supremo, nesta época, ainda esclarece sobre a legislacao
em julgamentos proprios ou de instancias inferiores;
funcdo definida formalmente apenas em 1875. Centraliza,
também de forma ndo regimental, a jurisprudéncia; acdo
habilitada por decreto apenas em 1876, ndo sendo sequer
regulamentado no periodo imperial. Cabe tambeém ao
Supremo julgar a responsabilidade de seus proprios
ministros, dos desembargadores de cada Relacdo, dos
diplomatas e presidentes de provincias e posteriormente 0s
religiosos em causas comuns, este ultimo definido por lei
apenas em 1851. (LOPES, 2009, p. 40).

Em 1831, apds desgaste politico, militar e
com o povo, num gesto politico, Dom Pedro | abdica e
passa a seu filho, menor de idade, seus poderes, iniciando
a fase da Regéncia. (LOPES, 2009, p. 46-48).

Deste periodo a frente datam o revolucionario,
liberal e mundialmente exemplar Codigo de Processo
Criminal em 1832; a Lei das Relagdes do Império em
1833; a Reforma da Constituicdo em 1832. (NEQUETE,
2000, p. 65-74).

Neste periodo, ocorre uma descentralizacdo
(NEQUETE, 2000, p.64) e uma maior participacédo
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popular, vista como positiva aos olhos dos liberais, mas
que se mostrou distorcida por influéncias locais. (LOPES,
2009, p. 49-52). Ainda, os proprios juizes dependiam de
influéncia politica para promocdes e remogdes vantajosas,
tendo sua independéncia juridica prejudicada. (LOPES,
2009, p. 53). Estes fatos aceleram literalmente a
maioridade de Dom Pedro I, que ascende ao trono aos 14
anos e culmina na devolucdo do controle ao Poder Central
em 1840 e, no ano seguinte, na Reforma do Cddigo de
Processo Criminal que esvazia 0os poderes da magistratura
leiga. (LOPES, 2009, p. 49-53; BRASIL, 2018e).0 Poder
Judicidrio mantinha-se  dependente do Executivo.
(NEQUETE, 2000, p. 65-74).

O Codigo Comercial e a Lei de Terras,
ambos datando de 1850, foram implantados sem a
maturidade de um Cddigo Civil e este primeiro determinou
a criacdo de tribunais de comércio onde se fizesse
necessario; e a sua falta, as Relacdes assumiriam tal papel.
Descentraliza-se, mais uma vez, certas decisdes
especificas. Mesmo carente de um Cddigo Civil
propriamente dito, fato talvez lentificado pela persisténcia
da Monarquia e da escraviddo, a justica ainda segue
caminho liberal. (NEQUETE, 2000, p. 74).

O ano de 1873 marca a expansao

quantitativa das Rela¢Ges de quatro para onze, levando
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estes tribunais de segunda instancia a uma agdo mais
difusa e mais proxima do cidaddo comum. (LOPES, 2009,
p. 61-62; NEQUETE, 2000, p. 43).

J& em 1875, por Decreto posto, foi
concedido ao Supremo Tribunal de Justica a incumbéncia
de discutir leis civis, comerciais e criminais quando
houvessem em sua execu¢do, davida manifesta por
divergéncias no proprio tribunal, nas Rela¢Bes e de Juizes
de primeira instancia. N&o se tem registro, porém, de ter
sido executada, na prética, tal funcdo durante o Império.
(LOPES, 2009, p. 61-62).

O prestigio do juiz de direito é bastante apreciavel
e suas promocgdes a Relacdo e ao Supremo Tribunal eram
processos rigorosos de exames de honestidade e virtudes.
(LOPES, 2009, p. 64-65). Quanto mais forte ficava a
Magistratura, mais o Império se enfraquecia. (NEQUETE,
2000, p. 94).

Aproximando-se do final do século, ocorre
a Reforma Eleitoral, em 1881, a Lei Aurea, em 1888, e a
transicdo sutil de Monarquia a Republica. (BRASIL,
2018e; LOPES, 2009, p. 63-64).
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3. Consideracdes Finais

Reconstruir a formagdo do Supremo
Tribunal Federal e o desenvolvimento de suas
competéncias significa tratar de organizacdo judiciaria. A
comegar pelo periodo antes mesmo de ser oficialmente o
Supremo  Tribunal  Federal, para entender o
estabelecimento de suas funcdes, fruto de uma evolugéo
juridica e ndo do acaso.

Pode-se estabelecer como a origem do
Supremo Tribunal Federal, de forma funcional e néao
oficialmente — o que sd ocorrerd na Republica, nédo
abrangida no recorte temporal deste trabalho —, a Casa de
Suplicacdo do Brasil, inicialmente ligada ao Governo
Portugués, instalado no Brasil-Colonia, e depois
pertencente ao Brasil independente de Portugal.

Antes de tal Casa, no Brasil-Coldnia,existia
os Tribunais das Relacdes ou simplesmente Relacdes, que
exerciam, pela primeira vez, o papel de 6rgdos judiciais de
segunda instancia,para coibir abusos em algumas matérias,
devendo seguir para a Casa de Suplicacdo de Lisboa as
matérias ndo abrangidas e todas as decisdes de ultima
instancia da Coldnia.

A Casa de Suplicacédo do Brasil representa o

primeiro 6rgao de clpula do Poder Judiciario do pais —
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assim como definido atualmente para o Supremo Tribunal
Federal pelo caput do art. 102 da Constituicdo federal de
1988 —,com a competéncia de tribunal de Gltima instancia,
configurando-se como marco da independéncia juridica do
pais.

Com a Constituicdo do Império de 1824, criou-se
0 Supremo Tribunal de Justica, 6rgdo judiciario que
sucedeu a Casa de Suplicacio do Brasil, apds
regulamentacdo em 1829. Observa-se, pelo trabalho, que
ambos estes 0rgdos, que remontam a origem e evoluem
para 0 Supremo Tribunal Federal, possuem a funcéo
precipua de oOrgdo de cupula. No entanto, o Supremo
Tribunal de Justica, passa a ter fungdes variadas, além da
revisdo de feitos dos tribunais do interior do pais.
Inclusive, associa-se a uma espécie de controle de
constitucionalidade a funcéo de interpretacdo de algumas
leis.

Atenta-se para o fato de o Supremo Tribunal de
Justica,ao esclarecer duvidas sobre a legislacdo de forma
ndo regimental, com atribuicdes ligadas a interpretacao das
leis e & uniformidade das decisdes, e ainda,ao centralizar a
jurisprudéncia, somado a, apesar de 6rgao de clpula, ndo
possuir o papel de terceira instancia, identifica-se como
um Orgdo que poderia ter evoluido para um Tribunal

Constitucional contemporaneamente,mesmo ndo havendo
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que se falar em controle de constitucionalidade (principal
funcdo atual do STF em importancia) aquela época, ainda
sob o jugo de um viés absolutista de Estado.

Esse Tribunal também tinha a competéncia de
julgar religiosos nas causas comuns, 0 que traz a mente
uma espécie de foro privilegiado.E julgava a
responsabilidade de seus préprios ministros, o que também
lembra a atual competéncia do Supremo no julgamento de
crimes de responsabilidade.

Interessante notar que tanto na Casa de
Suplicacdo quanto no Supremo Tribunal de Justica do
periodo Imperial, embora houvesse procedimentos de
uniformizacdo da interpretacdo da legislacdo, de carater
objetivo, geral e vinculante, lembrando tracos de um
primitivo controle de constitucionalidade, nunca, neste
comeco da historia do Supremo, houve a intencdo de se
criar um orgdo com o objetivo exclusivo, sendo de controle
de constitucionalidade (tal como um tribunal
constitucional), ao menos para esclarecer as legislacdes, de
maneira objetiva, geral e vinculante (mais condizente com
a época historica).

Por fim, percebe-se que o primeiro 0rgao
judiciario de cupula brasileiro — Casa de Suplicagdo do
Brasil — passou a existir por uma necessidade portuguesa e

ndo a partir de um amadurecimento juridico ao longo de
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uma evolucdo histérica da Colbnia; ao contrario, foi
importado da realidade portuguesa.

Parece quedesde as épocas mais remotas
com alguma relacdo com a Corte Suprema do Brasil, tem-
se 0 costume de se relacionar ao STF as Ultimas decisdes
do pais, por mais que isto amplie suas fungdes. No entanto,
aquela época, ndo havia tantas leis sujeitas a controle de
constitucionalidade, nem tantos quantos Sa0 0S recursos
extraordinarios atualmente.

O trabalho merece ter continuidade na evolucédo
historica do STF, adentrando ao periodo da Republica, até
os dias atuais, remontando, especialmente a importancia
do desenvolvimento do sistema de controle de
constitucionalidade das leis e desta fungdo do Supremo
Tribunal Federal. Merece estudos também a reconstrucao
do STJ, para compreender melhor a justificativa para dois
Tribunais Superiores acumularem funcBes de terceira

instancia no Brasil — mesmo com cabimentos diferentes.
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PESSOAS EM SITUACAO DE RUA E A GARANTIA
DE DIREITOS: O IMPERATIVO DA
EMANCIPACAO E AUTONOMIA

HOMELESS AND THE VIOLETION OF RIGHTS:
THE IMPERATIVE OF EMANCIPATION AND
AUTONOMY

Luana Ferreira Lima

RESUMO

O artigo versa sobre os direitos da populagdo em
situacdo de rua, um dos grupos populacionais mais violado
em nosso pais, sobretudo no que tange a garantia de direitos,
compreendidos dentro da perspectiva das necessidades
humanas, condensadas na emancipacdo e reconhecimento da
autonomia. Partindo do pressuposto de que uma sociedade
deve estabelecer direitos, politicas e a tutela juridica a
partir de critérios normativos construidos por individuos
emancipados e cuja autonomia foi desenvolvida,
reconhecendo a possibilidade e a validade de suas
construgdes no plano social, juridico e politico, por meio
de processos dialogicos.

Palavras-chave: Populacdo em situacdo de rua;
necessidades humanas; emancipacao; autonomia.

ABSTRACT

This article sets out about the rights of the
homeless, one of the most violated population group in the
country, especially in what concerns rights guarantee,
understood within human needs perspective, condensed in
emancipation and recognition of autonomy. Based on the
assumption that any society must settle rights, policies and
legal protection based in normative criteria established by
emancipated individuals whose autonomy has been
developed, recognizing the possibility and validity of their
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constructions in the social, legal and political plans,
throughout dialogic processes.

Keywords: Homeless; human needs; emancipation;
autonomy.

1 INTRODUCAO

O tema da populacdo em situagdo de rua
pode provocar um grande desconforto e inconformismo
com os paradoxos da desigualdade social no pais, ou a
indiferenca. Contudo, o conhecimento da realidade, a
quebra de estigmas e mitos faz-nos entender um pouco
melhor as violagbes de direitos que incidem de forma
constrangedora contra oS pobres no pais e que repercutem
diretamente no fendmeno social de pessoas vivendo em
situacéo de rua.

E perceptivel a grande violéncia imposta
por concepcbes ideoldgicas, politicas e econdmicas
influenciadas pela sociedade de mercado que incidem de
forma direta contra 0s grupos populacionais mais pobres,
sobretudo, a populacdo que vivem nas ruas. Essa violéncia
representa 0 contrassenso de uma logica perversa de
segregacdo, que insiste em tratar pessoas COMO Sseres
descartaveis, marginais.

A violéncia, notadamente contra os pobres,
assume varias formas, sendo as vezes imperceptivel ao senso

comum - caso do preconceito — e, outras vezes, nitida — como
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no aumento de pessoas vivendo em situacdo de miséria em
todo o pais. Resultado da incipiéncia de politicas publicas,
ambos o0s casos sdo exemplos de violagdo aos direitos
fundamentais.

Pretende-se, primeiramente, apresentar o fen6meno
social “populagdo em situacdo de rua” e 0s elementos
essenciais ligados ao tema, assim como 0s numeros e a
violéncia que perpetua o fendmeno. Em seguida, tratar de
uma questdo essencial na defesa dos direitos humanos: o
reconhecimento das necessidades humanas, notadamente a
autonomia e a emancipagédo, entendidas como um processo
de libertacho da dominacdo e da exclusdo, como
necessidade de participacdo de pessoas ou grupos de forma
critica em todas as esferas (politica, juridica, social,
cultural e econdmica), com o objetivo de reconhecimento e
efetividade de seus direitos.

Tomou-se como marco tedrico 0 entendimento
assumido por Gustin (2014), que propde a dialogicidade
como meétodo e a autonomia interativa e discursiva como
fundamento da relacdo metodoldgica. A autora aponta
como indispensavel repensar as relac@es tradicionais entre
as esferas juridica e politica, pois uma sociedade justa deve
supor a existéncia de politicas e critérios normativos
discursivamente estabelecidos por individuos com

autonomia.Nessa perspectiva, as instituicdes do sistema de
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justica devem reconhecer a autonomia dos mais diversos
grupos e comunidades humanas, inclusive das pessoas em
situacéo de rua.

Apesar da dificil  conjuntura  de
subordinacdo politica ao poder econdmico, da extrema
violéncia da sociedade de mercado e dos fortes ataques a
democracia do pais, acredita-se que estamos diante de um
cenario de resisténcia, com experiéncias que mantém
didlogo intenso com a construcdo de formas colaborativas
e horizontais, que se expressam de maneira potente no
sentido de permitir a emancipacdo e a construcdo da
autonomia. [Essas experiéncias levam em conta a
possibilidade de relacionar-se com a alteridade, o
reconhecimento de novos saberes, trazendo uma
contribuicdo dindmica para a efetivacdo dos direitos das
populacdes mais socialmente vulneraveis.

Em seguida, verifica-se que a emancipacao
e a autonomia por meio da dialogicidade devem ser o
fundamento da tutela jurisdicional, sendo requisito
essencial a garantia e promocao dos direito da populacédo

em situacdo de rua.

2 POPULACAO EM SITUACAO DE RUA, UM
FENOMENO SOCIAL
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A omissdo com relagdo aos grupos populacionais
mais pobres é evidente e, na sociedade contemporéanea
(notadamente uma sociedade de mercado), se perpetua em
sistemas econdmicos baseados no autointeresse e que
desvirtuam as relagdes sociais®® (POLANYI, 2012).
Historicamente, vemos que os efeitos do mercado
autorregulavel - responsavel pela mercantilizacdo da
natureza e da vida - e da economia de mercado baseada no
autointeresse e na separacao institucional do politico e do
econémico desempenham um papel essencial na mudanca
social e na natureza das coisas. Esses efeitos tém reflexos
na manutencdo do fenbmeno da populacdo em situacdo de
rua no Brasil, um fendmeno que, de acordo com Maria
Lucia Lopes Silva (2009), possui quatro caracteristicas: 1)
tem mdltiplas determinacdes: estruturais (auséncia de
moradia, inexisténcia de trabalho e renda, mudancas
econbmicas e institucionais de forte impacto social);
biograficas (ligados a trajetéria de vida de cada individuo,
como a perda dos vinculos familiares, doencas mensais e

infortdnios); em consequéncia de fatos da natureza

8 A partir da analise histérica da filosofia liberal postulada pelos economistas
politicos do final do século XVIII e da primeira metade do século XIX, Karl
Polanyi critica 0 mercado autorregulavel. Sua tese central de nos da elementos
para compreender a manutencdo da pauperizagdo e suas circunstancias.
Polanyi nos apresenta uma abordagem historica sobre o conflito entre o
mercado e as exigéncias elementares de uma vida social, concluindo que a
verdadeira critica a sociedade de mercado ndo é pelo fato de ela se basear na
economia, mas pelo fato de sua economia se basear no autointeresse, e que
essa organizagao de vida econémica é inteiramente antinatural.
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(terremotos, inundacdes etc.);® 2) é a expresséo radical da
questdo social na contemporaneidade (desemprego, novas
formas de pobreza, crise salarial, disputas de projetos
societérios, distintos interesses de classes, concepgdes e
propostas de  politicas econdbmicas e  sociais,
naturalizacdo); 3) localiza-se nos centros urbanos; 4) é
alvo de preconceito, que marca do grau de dignidade e
valor moral atribuido pela sociedade as pessoas atingidas
pelo fendmeno (SILVA, 2009, p. 105-122).

Ainda segundo a mesma autora, as estruturas do
fendbmeno estdo vinculadas a processos inerentes a
acumulacdo de capital, associados a producdo de uma
superpopulacdo relativa, com evidente violéncia do
capitalismo sobre o ser humano. Nesse sentido, um aspecto
importante é a particularidade desse fenémeno em ser uma
expressao radical da questdo social na contemporaneidade
(SILVA, 2009, p. 106).

A Politica Nacional da Populacdo em Situacédo de
Rua, expressa no Decreto 7.053, de 2009, artigo 1°,
paragrafo Unico, considera a populagdo em situacao de rua
coOmo um

[...] grupo populacional heterogéneo
qgue possui em comum a pobreza

8 poderiamos acrescentar, ainda, a violéncia urbana, os conflitos em morros e
favelas em razdo da disputada de territorios e o trafico de drogas, fatores que
obrigam pessoas a sairem de suas casas e irem para as ruas.
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extrema, 0s vinculos familiares
interrompidos ou fragilizados e a
inexisténcia de moradia convencional
regular, e que utiliza os logradouros
publicos e as areas degradadas como
espaco de moradia e de sustento, de
forma temporéria ou permanente, bem
como as unidades de acolhimento para
pernoite temporario ou como moradia
provisdria (BRASIL, 2009).

E importante ressaltar que a concepcio
politica e ideoldgica neoliberal adotada desde a década de
70 do século XX ocasionou o aprofundamento dos
processos de mercantilizacdo, trazendo mudancas
expressivas nas sociedades latino-americanas, como 0
crescimento da mobilidade geografica do capital e
restricdes fiscais, restringindo qualquer possibilidade de
horizonte alternativo aquele existente nos marcos do
capitalismo. Como consequéncia, houve a diminuicdo do
papel do Estado no que diz respeito ao investimento em
politicas publicas em prol da classe trabalhadora, um
maior uso do fundo publico para a acumulacédo de capital,
aumentando de maneira direta a violéncia estrutural e
simbdlica, notadamente sobre as populacbes mais
pauperizadas.

Ap6s a redemocratizagdo e com a
promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, os direitos

humanos no pais ganharam relevo. O pais engaja-se
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internacionalmente, assinando e ratificando importantes
tratados internacionais de direitos humanos. Mas, apesar
da institucionalizacdo de um regime democratico no
Brasil, com avancos na consolidagdo de garantias e
direitos fundamentais (PIOVESAN, 2007) e, teoricamente,
na protecdo da populacdo mais vulneravel, e ainda, do pais
engajar-se internacionalmente assinando e ratificando
importantes tratados internacionais de direitos humanos,
vivenciou-se um uma grande onda de violéncia dominou a
paisagem social, influenciada pelos ajustes estruturais que
diminuiram o investimento estatal em diversos setores,
notadamente na area social.

Nesse contexto, o fenémeno populacdo em
situacdo de rua ganhou amplitude no Brasil, notadamente
na segunda metade da década de 1990, coincidindo com o
apice das mudancas no mundo do trabalho no pais, com as
mais elevadas taxas de desemprego do decénio (SILVA,
2009). Nesse periodo, o aprofundamento do desemprego e
o trabalho precarizado sdo fatores que contribuem para
aumentar esse fendmeno. Somado a eles, tem-se a queda
na renda média dos trabalhadores, a regressao dos direitos
sociais e de sua abrangéncia e, consequentemente,
elevados indices de pobreza e de desigualdade social
(SILVA, 2009, p. 159).
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Mas o fator central para o agravamento
dessa situacdo consiste na subordinacdo politica ao poder
econdmico, que estabelece e perpetua o modelo de
concentracdo de renda e o consequente aprofundamento
das desigualdades. Essa subordinacdo fez com que as
condicbes de vida de certas classes sociais fossem
precarizadas, incidindo no aumento da populagdo em
situacdo de rua, vitima historica do modelo econémico e
da ideologia politica, firmados em marcos liberais.Deste
modo, a omissdo e a incipiéncia do Estado com relacdo as
politicas publicas ndo sdo os unicos culpados pela
existéncia de pessoas em situacdo de pobreza extrema e de
direitos violados. Mercado e Estado atuam para produzir e
dividir a riqueza social — mais precisamente, para
concentra-la -, incidindo sobre o fendmeno social.

2.1 Vulnerabilidade e sujeito de direitos

Faz-se referéncia da populacdo em situacao
de rua como grupo populacional socialmente vulneravel,
mas €& preciso esclarecer o entendimento sobre
vulnerabilidade e o sujeito de direitos.Adota-se a
concepcao de Melkevic (2017) de que vulnerabilidade, ou
“vulneravel”, nao corresponde, de forma alguma, a
“fraqueza”, a uma pessoa fragil ou prejudicada. Antes, o

termo vulnerdvel esta associado a uma condi¢cdo humana,
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uma situacdo ou posicdo que torna a pessoa humana mais
fragil do que ela é normalmente ou, pelo menos, do que ela
deveria ser.

N&o se trata de uma falha ou fraqueza, mas
de um fato existencial. Dai, a vulnerabilidade ndo ser um
atributo da pessoa, como uma ‘“deficiéncia”, como uma
oposicao fisica ou moral que torna o ser mais fragil do que
ele €; ela revela o sentido da condicdo humana.Portanto,
deve-se afastar qualquer concepcdo que tenda a conferir
aos grupos socialmente vulneraveis a condicdo exclusiva
de vulneraveis ou, ainda, a responsabilidade particular por
sua propria condicdo. Deve ser reconhecido que, todos os
seres humanos possuem vulnerabilidades inerentes a
condicdo humana, e outras estabelecidas pelas formas de
vida, da mecanica social, como a manutencao de estruturas
que perpetuam a condicdo de vulnerabilidade em aspectos
sociais, econdémicos ou psicoldgicos.

Considerando a condicdo de iguais de todos
0s seres humanos, independentemente do nivel ou ambito
de suas vulnerabilidades, o individuo - ou a pessoa humana
- e 0 sujeito de direito ndo pertencem a dois mundos
diferentes; como afirma Melkevic (2017), sdo apenas um.
Ainda que, em certas situagdes, o0 reconhecimento da
dignidade humana de determinados grupos sociais s

exista com base no vinculo especifico com o ordenamento
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juridico positivista e ndo pelo reconhecimento de sua
condicdo de ser humano (MELKEVIC, 2017).

2.2 Da protecéao social

A Constituicdo Brasileira de 1988 iniciou

um processo de protecdo social®

que, ao longo dos anos,
aprimorou a protecdo normativa com a Lei Organica da
Assisténcia Social (LOAS) - Lei n° 8.742 de 1993 -, a Lei
de Certificagdo de Entidades Beneficentes (Lei n® 12.101,
de 2009) e a Lei que insere o Sistema Unico da Assisténcia
Social na LOAS (Lei n® 12.435, de 2011). Esses sdo
importantes mecanismos que efetivamente transformaram
a protecdo social em direito, mas que, infelizmente, ndo
garantiram a efetividade da protecao social, especialmente
pelas prioridades adotadas em ambito governamental, que
redundaram na insuficiente destinacdo de recursos
financeiros a seguridade social.

Na primeira década dos anos 2000,
floresceram novas perspectivas em funcdo das politicas
adotadas pelo governo do entdo presidente Lula. Focadas
na reducdo da pobreza extrema e da desigualdade social,

bem como no fortalecimento e na independéncia das

% O Artigo 203, por exemplo, conferiu & Assisténcia Social a condicio de
politica publica e ela passa a constituir, juntamente com a Salde e a
Previdéncia Social, o tripé da Seguridade Social.
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instituicdes do Estado, tais politicas produziram frutos no
campo social e econdmico. Mas, por outro lado, esse
governo ndo realizou mudangas estruturais substanciais
capazes de dar continuidade a transformacdo dos arranjos
sociais. A atuacdo politica do governo Lula ndo rompeu
com os ditames préprios do capitalismo: produziu o
crescimento econémico, mas manteve o status quo da
classe trabalhadora, a pobreza e a exploracdo dos grupos
socialmente e economicamente vulneraveis(SILVA, 20009,
p.180).

No governo seguinte ao periodo Lula (2003-
2011), a presidenta Dilma Rousseff, eleita em 2011,
procurou dar continuidade a reducdo da pobreza com a
ampliacdo de programas sociais como o Bolsa Familia e o
Minha Casa Minha Vida. Contudo, o declinio da
economia, 0 aumento da inflacdo, os desgastes de ordem
institucional, as denuncias de corrupcdo e a execucdo de
um plano de afastamento da Presidenta — que culminou em
seu impeachment em 2016 — fizeram com que o pais, além
de retroceder no campo democratico, retrocedesse no
campo dos direitos sociais. O governo do presidente
interino Michel Temer buscou e busca a execucdo de
medidas neoliberais radicais, de natureza conservadora,
com forte apelo a redugdo dos direitos trabalhistas e do

financiamento de politicas publicas, como a seguridade
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social, um retorno as ideologias ultrapassadas dos anos
1990,

2.3Perfil e nimeros sobre a populacdo em situacdo de

rua no Brasil

A populagdo em situagdo de rua €
extremamente heterogénea,®’ fator que comporta um
desafio maior quando nos debrucamos sobre esse
fendmeno social. O baixo nimero de pesquisas e de dados
oficiais, em ambito nacional e regional, reflete como o
fendmeno é tratado no pais. A promoc¢do de direitos a
partir da instituicdo de politicas puablicas, por exemplo,
requer conhecimento da dimensdo social do problema,
todavia esse grupo nunca foi incluido nas contagens
populacionais oficiais do IBGE.

Contudo, existem algumas pesquisas e
nameros relacionados a “populacdo em situacao de rua”

passiveis de serem analisados, como 0Ss numeros

%0 trabalho pretende aprofundar a critica aos governos ou aos sistemas e
ideologias econdmicos adotados no pais, mas afirmar que esses ndo sdo fatores
secundarios, mas antes essenciais para a compreensao das causas do aumento
do fendbmeno social da populagdo em situacdo de rua e de sua manutencdo,
situacdo que repercute nas estruturas da sociedade, assim como na atuagéo do
Estado e de suas instituicoes.

%7 Lucia Lopes explica que a heterogeneidade é a caracteristica que mais se
destaca nesse grupo populacional, estando relacionada a diferentes origens,
interesses, vinculagBes sociais e perfis socioecondmicos diversificados, e que,
por isso, a “populagdo em situagdo de rua” ndo constitui um Unico grupo ou
categoria profissional (SILVA, 2009).
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demograficos de alguns municipios e também da violéncia
ligada a esse fendmeno.

Em 2008, o Ministério do Desenvolvimento
e Combate a Fome (MDS) publicou os resultados de uma
pesquisa, realizada em 71 municipios com mais de 300 mil
habitantes cada, que identificou a presenca de 31.922
pessoas adultas em situacdo de rua (0,061% da populagéo
das cidades pesquisadas) (BRASIL, 2008), vivendo em
calcadas, pracas, rodovias, parques, viadutos, postos de
gasolina, praias, barcos, tuneis, depdsitos e prédios
abandonados, becos, lixdes, ferro-velho ou pernoitando em
instituicbes (albergues, abrigos, casas de passagem e de
apoio e igrejas). Mas, nessa pesquisa, nao foram
contabilizados os numeros de algumas importantes
capitais, como S&o Paulo, Recife, Belo Horizonte e Porto
alegre, que tém pesquisas proprias. Portanto, ja em 2008,
estimava-se que o nimero de pessoas em situacdo de rua
no pais fosse bem maior, segundo os grupos que trabalham
com o tema.®®

Mais recentemente, o Instituto de Pesquisa
Econdmica Aplicada (IPEA), em estudo publicado em
outubro de 2016, estimou a existéncia de 101.854 pessoas

em situagdo de rua no Brasil, um contingente fortemente

8 Informacdo da Pastoral Nacional do Povo da Rua, organismo da
Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB).
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concentrado em municipios de grande porte. O estudo ndo
foi capaz de informar numeros precisos para cada
municipio (NATALINO, 2016) e, mais uma vez, a
estimativa pareceu distante da realidade.

Pode-se ter uma ideia do crescimento do
fendmeno nos ultimos anos verificando os dados da cidade
de Belo Horizonte, que ja realizou trés pesquisas em
ambito municipal. No ano de 1998, duas décadas atras, a
Prefeitura identificou 916 pessoas em situacdo de rua na
cidade, nimero que cresceu para 1.164 em 2005. Em 2013,
a Prefeitura contabilizou 1.827 pessoas nessa condicéo,
mas sob a contestacdo de varios grupos que afirmavam
existir mais de duas mil pessoas em situacdo de rua na
época. Recentemente, em 2017, a Secretaria de Politicas
Sociais apontou, com base no Cadastro Unico da
Assisténcia Social, que 4.553 pessoas®® estavam em
situacdo de rua na cidade, 0 que mostra um crescimento
substancial nos ultimos quatro anos.

Os numeros da cidade de Belo Horizonte
demonstram como o fendmeno vem se acentuando nos
altimos anos, o que afirma a caréncia de repostas
proporcionais a gravidade do tema, representando uma

forma de violéncia contra esse grupo populacional.

% Disponivel em: http://hojeemdia.com.br/horizontes/multid%C3%A30-sem-
teto-belo-horizonte-tem-4-500-pessoas-vivendo-nas-ruas-1.534380.  Acesso
em: 20/08/2017.
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2.4A violéncia contra as pessoas em situacao de rua

A manifestacdo da historica violéncia
simbdlica pode ser vista na reproducdo de discursos
punitivos, dirigidos a reduzir os problemas sociais a
aplicagdo de penas. O direito penal brasileiro perpetua a
aplicacdo de normas ndo adequadas do ponto de vista
social e ético-morais atuais.Um exemplo é o caso das
contravencGes penais sobre mendicancia e vadiagem,
dispostas no Decreto Lei 3.688, de 1941. A primeira,
revogada em 2009 pela Lei 11.983, determinava a pena de
prisdo simples, de quinze dias a trés meses por mendigar,
por ociosidade ou cupidez (art.60 do Decreto lei 3.688, de
1941). A segunda, ainda em vigor caracteriza a vadiagem
como entregar-se alguém habitualmente a ociosidade,
sendo valido para o trabalho, sem ter renda que lhe
assegure meios bastantes de subsisténcia, ou prover a
propria  subsisténcia  mediante  ocupacdo ilicita,
determinando a pena de prisdo simples, de quinze dias a
trés meses (art. 59 do Decreto lei 3.688, de 1941).

A vadiagem, ainda vigente, ¢ utilizada para
a privacdo de liberdade e expulsdo de espacos publicos,
para condenacgdo, supressdo e violéncia contra pessoas de
condicdo social empobrecida e que se encontram nas ruas.

Em janeiro de 2012, o Centro Nacional de Defesa de
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Direitos Humanos da Populacdo em Situacdo de Rua e
Catadores de Materiais Reciclaveis (CNDDH, 2014),
apresentou uma representacdo ao Ministério Publico de
Santa Catarina sobre a retirada forcada de pessoas em
situacdo de rua da capital, Floriandpolis, sob a alegacdo do
cometimento da contravengdo penal “vadiagem”. A
Policia Militar do Estado de Santa Catarina prendeu
dezenas de pessoas em situacdo de rua que foram
conduzidos a delegacia sob a alegacdo de cometimento de
contravencdo penal. Na delegacia as pessoas foram
cadastradas, fotografadas e obrigadas a assinar um termo
circunstanciado que as definia como vadios™. Esse
exemplo demonstra como o direito penal brasileiro,
criticado por Zaffaroni (2011), penaliza a condicdo de
existéncia da pessoa, desrespeitando sua autonomia moral
e violentando a sua esfera de autodeterminacdo. Uma
violéncia simbdlica que se manifesta de forma expressiva
contra 0s pobres e notadamente contra as pessoas em
situacdo de rua, que sdo quase impedidas de existir"*.

Ora, se partimos do pressuposto de que o

direito é um principio e instrumento universal de

™ Informacdes do Centro Nacional de Defesa dos Direitos Humanos da
Populagdo em Situacdo de Rua e Catadores de Materiais Reciclaveis.

71 Esse tipo de violéncia nos remete ao caso inadmissivel do indigena do povo
Pataxo, Galdino Jesus dos Santos, que em 2007 foi morto por jovens em
Brasilia enquanto dormia em um ponto de dnibus. Os jovens de classe média
atearam fogo em Galdino, que wveio a falecer. Os jovens declararam:
“pensadvamos que era s6 um mendigo”.
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transformacéo social (SANTQOS, 2003), o direito exercido
dentro do sistema de justica atual, de maneira desvirtuada,
tem se configurado de forma viciada por suas instituicoes,
seria a manutencdo da violéncia simbdlica.

Além dessa espécie de violéncia simbdlica,
as informagdes do Centro Nacional de Defesa dos Direitos
Humanos da Populacdo em Situacdo de Rua e Catadores de
Materiais Reciclaveis (CNDDH)™? contribuiram para a
obtencdo de um panorama mais amplo da violéncia
relacionada a populacdo em situagdo de rua no Brasil.
Apesar de a violéncia ter ganhado propor¢des que chamaram
a atencdo ja nas décadas de 90 e inicio dos anos 2000, cujo
simbolo no pais sdo as chacinas’®, a instituicdo afirmou, a
partir das informagdes sistematizadas, que a populacdo em
situacdo de rua no Brasil € um dos grupos populacionais mais
violados em seus direitos, sobretudo sob a otica dos
direitos humanos. Durante quatro anos, de 2011 a 2014, a
entidade registrou 2.743 casos de violagcdo de direitos em

mais de 536 municipios.

2 Apenas em 2011, por meio da concretizagdo de um dos objetivos da Politica
Nacional para a Populacdo em Situacdo de Rua — Decreto Presidencial 7.053,
de 2009, o CNDDH comecou a concentrar informacdes sobre a violéncia
contra esse grupo populacional.

8 As mais marcantes, a chacina da Candelaria ocorrida em 23 de julho de
1993, na cidade do Rio de Janeiro, onde oito jovens foram assassinados e
outras pessoas ficaram feridas, vitimas de policiais militares. E a Chacina da
Sé, ocorrida em agosto de 2004, onde ataques na Praca da Sé, em Séo Paulo,
provocaram a morte de sete pessoas, nesse massacre também foram
denunciados policiais militares e um seguranca particular pela autoria.
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A partir dos estudos dos dados e da
experiéncia sobre o tema, o CNDDH sugeriu, como
perspectiva no processo de construcdo de novos
paradigmas, medidas mais amplas de promocéo e defesa
de direitos.

3 O RECONHECIMENTO DAS NECESSIDADES
HUMANAS

As aspiracdes e realizagcbes do ser humano
conferem sentido e proposito a vida, sdo inerentes a
condicdo humana. Compreendé-las e, sobretudo, tentar
efetiva-las constitui um desafio imensuravel, mas inerente
a realizacdo humana.Mesmo com a conquista legal de
direitos nas esferas individual, coletiva, internacional e
nacional, dentre outras, e o consideravel progresso dos
direitos humanos ao preconizar a promocao e protecéo da
dignidade humana, mostram-se urgentes, no tempo atual, a
busca por entendimento e atendimento das aspiracdes
humanas. Diante da complexidade do ser humano e do
contexto das relacGes humanas, ndao foi e ainda ndo €
possivel a tutela juridica resguardar todas as condicGes
para a plena realizacdo humana.

Esse poderia e deveria ser o papel do
direito, mas ha varias limitagdes impostas em sua esséncia,

como questdes morais, de ordem cultural, historicas,
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democréticas, de fundamentos de igualdade e equidade,
dentre outras. Mas um dos problemas centrais pode estar
no entendimento do que venham a ser as necessidades
humanas e as formas para sua realizacao.

Gustin (2014) nos aponta que um grande
nimero de tedricos, como Doyal e Gough, Heller,
Dworkin e Af6nRoig, tém postulado a (re)conceituacao
das necessidades humanas, tendo em vista a complexidade
e 0s novos contornos do mundo contemporaneo (GUSTIN,
2014). Nessas postulacfes, assim como outras concepgoes
sobre o0 assunto, a necessidade humana fundamental do ser
humano contemporaneo seria a autonomia, entendida aqui

como uma realizag@o possivel por meio da emancipagéo.

3.1 O imperativo das necessidades humanas:

emancipacao e autonomia

A autonomia como necessidade primordial
do ser humano na construcdo de seu bem estar e de sua
realizacdo plena possui um conceito que evolui e se
transforma ao longo da histéria. Segundo Gustin (2014), a
autonomia seria transcultural e independente da insercédo
em categorias sociais, sendo o ser autbnomo pessoa capaz
de fazer escolhas proprias, de formular objetivos pessoais

respaldados em convicgdes e de definir estratégias mais
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adequadas para atingi-los; capacidade de agdo e de
intervencdo da pessoa ou do grupo nas condigdes de sua
forma de vida (GUSTIN, 2014).

Nesse sentido, ser autbnomo é saber que se
estd agindo em carater autbnomo em relacdo aos valores e
regras do outro, conceito que nos leva a entender a
autonomia dentro da ideia de liberdade. Para Kant, o Gnico
direito inato, ou seja, transmitido ao homem pela natureza
e ndo por uma autoridade constituida, é a liberdade, isto é,
a independéncia em face de qualquer constrangimento
imposto pela vontade do outro. Em outras palavras, a
liberdade € vista como autonomia (BOBBIO, 2004, p. 69).

Mas o conceito de autonomia comporta
diversas interpretacbes. Ao falar sobre os principios
juridicos da teoria da justica de Rawls e de definicdes
kantianas, Habermas (2002) discorre sobre a autonomia
privada e autonomia publica. Existem pontos conflitantes,
carentes de solucdo quando se trata da autonomia, como a
coacdo, a definicdo de moral, de valores, a demarcacéo do
que é politico, a dicotomia entre as identidades que
formam duas esferas: uma dos direitos politicos de
participacdo e comunicacao e outra dos direitos liberais a
liberdade, ligados ao entendimento de legalidade e que
evoluem de geracdo em geracdo. O tipo de autonomia

politica que cabe a uma pessoa na condi¢do primitiva, no
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primeiro estagio da formacédo tedrica, ndo pode perpetuar-
se no coragdo da sociedade constituida juridicamente
(HABERMAS, 2002, p. 84).

Dessa forma, cada geracdo teria de
conquistar essa autonomia, segundo sua propria concepgao
de justica. “SO a partir da perspectiva de seu proprio
sistema interpretativo é que os cidaddos podem se
convencer da verdade de uma concep¢do de justica —
adequada para todos” (HABERMAS, 2002). Dentro dessa
perspectiva, existe uma aprovacgdo nao publica, mas com
base em uma coletividade, decorrente de um consenso
abrangente, com base no comum, até mesmo para uma
justificacdo publica dos principios constitucionais
(HABERMAS, 2002). A autonomia tem natureza social e
juridica em constante transicdo, mas sua Vvalidade
dependera da sua interpretacdo, independente do sistema
normativo vigente — que pode possuir estruturas
hierarquizadas e dificeis de modificar. Sua validacdo se
dard na prépria acdo humana, na sua evolucdo sobre a
concepcao de direitos e de justica.

Apesar de a autonomia ser vista como
liberdade, podemos dizer que a limitacdo estaria no caréater
integralmente autbnomo em relagdo aos valores e regras do
outro apenas quando esses valores ndo fossem transmitidos

ao homem de forma natural — considerando esses
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entendimentos humanos evidentes em si mesmos — e nédo
por um sistema juridico e politico descompassado. N&o se
trata, aqui, de um sistema politico baseado na negacdo de
autoridade ou da valoracdo de um modelo especifico de
governo, mas da necessidade de reconhecer as limitages
com relacdo a autonomia. Viver em comunidade implica
condicionar a autonomia, como no caso da liberdade
individual .

A liberdade verdadeira pressupbe a
capacidade de discernimento do individuo em relacdo as
suas escolhas, aos seus objetivos pessoais e a sua
capacidade de acdo, bem como da necessidade da praxis
comunitaria, de dependéncia da vida em comunidade e dos
desafios de viver em comunidade, e também dos conflitos
que isso enseja, mas que sdo inerentes a comunidade, a
condicdo humana.

Desse modo, para a realizacdo da
autonomia, é necessaria, antes de tudo, a emancipacao,
entendida como a capacidade do ser humano, de suas
comunidades ou grupos de reavaliar permanentemente
suas estruturas sociais, politicas, culturais, econdmicas,

bem como de avaliar o aprisionamento em que se esta

"Bauman (2003) nos mostra que ha sempre um “preco” a pagar pelo
privilégio de viver em comunidade. Enquanto a comunidade for um sonho, o
preco é pago em forma de liberdade, em forma de autonomia, em forma do
direito a autoafirmacdo e até mesmo a identidade.
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inserido. Isso confere condi¢cdes de saber os limites da
liberdade e quem impde esses limites, ou seja, a saida da

superficialidade.

4. ADIALOGICIDADE

Partindo do pressuposto que a emancipacao
e a autonomia sdo imperativos, é compreensivel a
necessidade de uma estratégia para a construcdo de
entendimentos e conceitos que sirvam de diretrizes para o
alcance dessas necessidades em seus diversos planos.
Nessa perspectiva, mais uma vez o entendimento de
Gustin (2014), que propde a dialogicidade como método e
a autonomia interativa e discursiva como fundamento para
repensar as relacdes tradicionais entre as esferas juridica e
politica.

A dialogicidade se faz necessaria na medida
em que a legitimidade das necessidades humanas estaria
no conteudo social e cultural, obtidos a partir de consensos
discursivos, conjugados com o exercicio da democracia.
Ela seria uma estratégia para a melhor compreensdo das
necessidades humanas e um meio para a emancipagao.
Nesse sentido, seria um instrumento para o alcance da

autonomia, em especial pelos grupos populacionais em
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situacdo de vulnerabilidade social e pelos mais violados no
reconhecimento de seus direitos.

Relembrando Milton Santos (2006), para
quem os pobres abrem um debate novo, inédito, as vezes
ruidoso, uma vez que as populacdes e as coisas presentes
dentro dos grandes sistemas das cidades encontram novos
usos e finalidades para novas articulagdes e novas normas
para satisfazer todos os tipos de caréncia, do consumo a
caréncia de participacao e cidadania.

Arrisca-se dizer que 0S espagos comuns, a
comunidade ou coletivos de concepcdes horizontalizadas,
com caracteristicas que remetem a solidariedade humana e
ao desenvolvimento de politicas antitéticas ao capital,
podem trazer possibilidades de compreensdo das
necessidades humanas reais e de sua realizacdo.  Nd&o se
fala aqui da vontade de um povo considerada sob o aspecto
juridico somente, mas de concepc¢des que envolvem as
necessidades da pessoa como individuo Unico, ou de seu
grupo ou coletividade, levando em conta aspectos como
cultura,  histérias, trajetérias, perpassando  pela
compreensdo da violacdo de direitos e aspiracdes distintas.

Por meio da dialogicidade, as necessidades
humanas, da pessoa ou de sua coletividade, podem ser
refletidas de maneira critica, compreendidas e

reconceituadas, o que pode corresponder a uma forma de
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emancipacdo. A dialogicidade j& ndo é uma novidade,
especialmente para 0s grupos considerados como
“minorias”, que buscam dar voz as suas necessidades,
violagOes, assim como concepgoes e tradicdes, para terem
0 que entendem por seus direitos reconhecidos e
promovidos. E 0 que vemos nos movimentos de lutas das
mulheres, dos negros, dos deficientes, das comunidades
tradicionais, dentre outros. Contudo, pode-se afirmar que,
para a populacdo em situacdo de rua no pais, esse processo
é ainda novo, iniciado apenas nas ultimas décadas, com a
fundacdo de movimentos organizados, com pautas
definidas, com bandeiras de luta, como o Movimento
Nacional da Populacéo de Rua.

Essa concepcdo de emancipacdo e
autonomia conferidas por meio da dialogicidade deve ser
incorporada no Estado democratico de direito e na tutela
juridica. Essa seria uma responsabilidade essencial do
Estado, de suas instituicbes, mas também da sociedade,
observando a l6gica social em seu préprio tempo.

Com fundamento no pensamento freireano,
considera-se o dialogo como o encontro dos homens que,
mediatizados pelo mundo, o pronunciam. Esse dialogo sé é
possivel entre aqueles que querem a prondncia do mundo,
e ndo entre 0s que ndo a querem, que negam aos demais o
direito de dizer a palavra(FREIRE, 1996).E nesse sentido,
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a dialogicidade verdadeira é aquela em que 0s sujeitos
dialégicos aprendem e crescem na diferenga, sobretudo no
respeito a ela. E a coeréncia exigida por pessoas humanas
que “inacabadas” ou que conscientes de suas
vulnerabilidades, assumem-se como tais e Se tornam
radicalmente éticas. E assim, ndo podem as instituicbes
da ordem juridica se considerarem com maior propriedade
de definir as necessidades humanas e de tentar promové-
las sem a participacdo dos interlocutores a quem se
dirigem suas agoes.

A dialogicidade pode ser tambem, em
termos mais simples, definida como o dialogo, ou o atuar
“com” e ndo “para”. Esse ¢ o principio metodologico para
um procedimento transformador. Acrescido ainda da
compreensdo daqueles que se inclinam a dialogicidade da
condicao de vulnerabilidade inerente a todo ser humano, e
nesse sentido o reconhecimento de igualdade e da
equidade. Tratar de acdes em ambito dialégico e
deliberativo, conciliatério com os principios de direitos
humanos deve ser pressuposto da atuacao.

E necessario romper com a hegemonia de
discursos que ndo representam as pessoas Ou grupos para
quem deveria se direcionar acdo juridica e politica, na
forma de reconhecimento e possibilidadede uma

autonomia critica, como no caso dos grupos populacionais
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considerados mais vulneraveis, como no caso da

populacédo em situacdo de rua.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Nd&o é mais possivel se valer dos
tradicionais conceitos e categorias do pensamento juridico
para compreender e lidar com a realidade dos grupos
populacionais em situacdo de grande vulnerabilidade
social, como no caso da populacdo em situacdo de rua.
N&o se pode mais negar as experiéncias desse grupo
populacional em qualquer acéo, seja na construcdo quanto
na desconstrucdo de conceitos, de paradigmas, e
propriamente na defesa e garantia de direitos, na
construcdo de politicas pablicas.

O fendémeno social de pessoas vivendo em
situacdo de rua no Brasil vem aumentando de forma
constrangedora, inadmissivel, exigindo da sociedade, do
poder publico e da ordem juridica a emergéncia de
repensar suas estruturas e formas de atuagdo. E assim
também a urgéncia da mudanca de valores e de condutas,
sendo a dialogicidade um meio necessario para a
construcdo de novas praticas, voltadas para a emancipacao

e a autonomia.
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E quais seriam as fontes materiais para a
realizacdo dessas aspiragdes? O reconhecimento das
questdes estruturais que perpetuam o fenbmeno e que
provocam 0 seu aumento e o reconhecimento das pessoas
em situacdo de rua como sujeitos de direitos. Pode parecer
6bvio, mas ndo €, 0s processos estruturais de manutencao
da pobreza e da desigualdade social sdo ainda
desconsiderados pela tutela juridica que penaliza a pessoa
pela propria condicdo de pobreza. Na configuracdo atual
da sociedade, estamos diante de instituicdes que ndo se
constrangem a uma ética que poderia assumir esses
aspectos, pois se perderam na dissolucdo de valores
constitucionais e de direitos humanos, incorporando
modelos distantes da alteridade e da responsabilidade com
a humanidade do outro, comprometendo-se com as
exigéncias do mercado, situacdo que leva a negacdo da
realidade social.

Nesse contexto, se afirma a necessidade da
dialogicidade, a urgéncia do estabelecimento de novas
praticas para a (re)construcao dos direitos e de suas formas
de defesa, permitindo a emancipacdo e a autonomia, ndo
apenas para a mudanca da realidade da violacdo de
direitos, mas também para a compreenséo e transformacéao
dos mecanismos de opressdao utilizados pelos que

oprimem.
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Seria a compreensdo de um direito em
movimento que deve se voltar para a realidade do grupo
populacional para o qual se direciona a acdo. E nesse
sentido, a tutela juridica por meios de suas instituicdes
deve, impreterivelmente, compreender a dinamica social e
reconhecer a sua complexidade. Esse processo exige a
quebra de preconceitos, a mudancga da perspectiva da rua
como um lugar marginal e de individuos marginais. O
distanciamento das préaticas reduzidas no sentido da
experiéncia moral, para o entendimento da moral como

uma atividade pratica dialogica.
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O INCIDENTE DE DEMANDAS REPETITIVAS E O
DIREITO COMO INTEGRIDADE: UM DIALOGO
ENTRE O CIVIL LAW E O COMMON LAW

MASS LITIGATION JUDGEMANT INCIDENT AND
THE LAW AS INTEGRITY: ADIALOGUE
BETWEEN CIVIL LAW AND COMMON LAW

André Geraldo Santos Cardoso de Mesquita
Leandro Pereira Gois

RESUMO: O artigo busca analisar 0 Incidente de
Resolucdo de Demandas Repetitivas e as novas técnicas de
julgamento oriundas do common law como overruling e
distinguishing, que possuem o nitido objetivo de
fortalecer as decisdes judiciais e criar uma jurisprudéncia
integra, coerente e racional, além de conter a litigiosidade
excessiva para minimizar o abarrotamento nos tribunais,
sendo assim, a reflexdo central deste estudo tem como
foco principal a questdo envolvendo a padronizacdo das
decisdes judiciais e seus reflexos no contexto do Estado
Democratico de Direito.

Palavras-Chave: Incidente de Resolucdo de Demandas
Repetitivas; litigiosidade;  padronizacdo das decisGes
judiciais.

Abstract: Mass Litigation Judgemant Incident;

litigiousness; standardization of judicial decisions.

Keywords: The article seeks to analyze the Mass
Litigation Judgemant Incident and the new techniques of
judgment coming from the cammon law as overruling and
distinguishing, that have the clear objective to strengthen
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the judicial decisions and to creat an integral, coherent and
rational jurisprudence, besids containing the excessive
litigation to minimize overcrowding in the courts, so the
mains fows of this study is the question of standardizing
judicial decisions and their consequences in the context of
the Democratic State of Law.

1 INTRODUCAO

O estudo que se inicia tem o objetivo de analisar
0 sistema de precedentes judiciais no ordenamento juridico
brasileiro, especialmente o Incidente de Resolucdo de
Demandas Repetitivas. Como é sabido, trata-se de um
novo instituto introduzido no ordenamento juridico pelo
Codigo de Processo Civil Brasileiro — Lei 13105/15,
possuindo o nitido viés de padronizar as decis@es judiciais
e diminuir o ndmero excessivo de litigios para conferir
seguranca juridica e economia processual.

Neste sentido, ficou bastante claro a intencdo do
legislador em racionalizar as decisbes, sejam elas
individuais e coletivas, no escopo de desafogar a maquina
judiciaria,” evitando assim, decisdes judiciais dispares em

casos idénticos.

" De acordo com o relatério do Conselho Nacional de Justi¢a do ano de 2018.
No ano de 2017, as despesas totais do Poder Judicidrio somaram R$ 90,8
bilhdes, o que representou um crescimento de 4,4% em relagdo ao ultimo ano,
e uma média de 4,1% ao ano desde 2011.3 O aumento em 2017 foi
ocasionado, especialmente, em razdo da variagdo na rubrica das despesas com
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A padronizacdo das decisdes  reflexamente
introduz a aproximagdo das regras do civil law com o
sistema do common law, contudo, pela tradicdo do
direito péatrio de nitida formacdo romano-germanica a
questdo afigura-se preocupante pelo risco eventual de se
engessar as decisdes judiciais.

A par destas proposicdes, a reflexdo que se propde
a fazer é investigar o uso dos precedentes, especialmente
no que tange ao IRDR, cuja imposicéo legislativa podera
acarretar o seu eventual desvirtuamento e incongruéncias

ainda maiores.

recursos humanos (4,8%). As despesas de custeio cresceram 16,2% e as outras
despesas correntes tiveram redugdo de 3,9%. Ressalte-se que nos Gltimos 6
anos (2011-2017), o volume processual também cresceu em proporgéo
préxima as despesas, com elevacdo média de 3,4% ao ano na quantidade de
processos baixados e de 4% no volume do acervo, acompanhando a variacéo
nas despesas. As despesas totais do Poder Judiciério correspondem a 1,4% do
Produto Interno Bruto (PIB) nacional, ou a 2,6% dos gastos totais da Unido,
dos estados, do Distrito Federal e dos municipios. Em 2017, o custo pelo
servigo de Justica foi de R$ 437,47 por habitante, R$ 15,2 a mais do que no
Gltimo ano. Descontadas tais despesas, o gasto efetivo para o funcionamento
do Poder Judiciario é de R$ 76,5 bilhdes; a despesa por habitante é de R$
368,22; e 1,2% do PIB. O nimero de processos em tramitacdo apresentou o
menor crescimento da série histdrica, com variagdo de 0,3% e o Poder
Judiciério chegou ao final do ano de 2017 com um acervo de 80,1 milhdes de
processos que aguardam solucdo definitiva. Entre 2009 e 2017 houve uma
variagdo acumulada de 31,9% no estoque, correspondendo a um crescimento
médio de 4% ao ano. Apesar da manutencdo do volume total em estoque,
constata-se que houve redugdo nos processos pendentes em fase de
conhecimento, etapa em que se faz o julgamento de mérito dos processos
judiciais. Desconsiderados os processos de execucdo, 0 estoque obteve queda
de 1,4 milhdo de processos (3,7%), diferentemente da tendéncia dos anos
anteriores, em que os pendentes em conhecimento cresciam, anualmente, a
uma média de 4%. Considerando apenas os dias Uteis do ano de 2017,
excluindo periodos de férias e recessos, tal valor implica a solucdo de
aproximadamente 7,2 processos ao dia.
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Serdo abordadas algumas questdes historicas do
common law suas origens, os sistemas inglés e norte
americano, também serdo realizados alguns apontamentos
sobre o uso dos procedentes no Brasil. O marco tedrico
tem como inspiracdo a teoria da integridade de Ronald
Dworkin. O estudo metodoldgico partira de uma analise
dedutiva com aporte historico, doutrinério, legal e

jurisprudencial.

2 ORIGENS HISTORICAS DO COMMON LAW

Neste topico serd realizada uma pequena
abordagem no aspecto historico do direito inglés e norte-
americano, mormente no que tange as suas origens,
desenvolvimento e sedimentacdo como sistema juridico,
sem contudo, adentrar em questdes pontuais vez que 0
objetivo principal deste ensaio & apenas a compreensao

racional do sistema de precedentes.
2.1 Common no sistema Inglés
Inicialmente cabe destacar que a Inglaterra no

século | ao V depois de Cristo, integrou o Império

Romano cujo dominio ndo deshaturaram as origens e
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tradicdes dos anglo-saxbes que continuaram a falar o
mesmo idioma e a praticar 0s mesmos costumes.

Contudo, ndo se sabe ao certo como se estabeleceu
o common law, conforme ensina, (VICTOR, 2015, p.31):

Para alguns estudiosos do common
law, sua caracterizacdo deveria ser
precisa, apesar de a sua compreensdo
minimamente adequada do assunto
constituir-se ~ verdadeiro  quebra-
cabeca. Fazia-se entdo , a distincdo
entre costumes que poderiam ser
considerados, de modo geral, como
compartilhados pelo povo inglés desde
tempos imemoriais — cuja origem nem
sequer poderia ser encontrada com
seguranga — e aqueles outros que
somente  representariam  costumes
locais, ndo generalizaveis e , assim,
ndo formadores do common law. A
antiguidade  do  costume  seu
enraizamento na comunidade seriam
determinantes de sua razoabilidade e
adequacéo, até porque sua aplicacdo e
aceitacdo teriam passado pelo teste do
tempo.

Basicamente, o common law é a fusdo do direito e
dos costumes. Assim, a historia do periodo inglés, pode
ser divida em quatro periodos, conforme advertem (
NUNES, VIANA, 2018, ps.41/42)

a) O periodo anterior & conquista da
normanda de 1066, no qual o direito
inglés é conhecido como anglo-
sax0nico, b) o segundo periodo, de
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efetiva formagéo do common law, que
abrange o ano da conquista da
normanda de 1066 e se estende até
1485; ¢) o terceiro periodo,
correspondente a convivéncia
simultinea do cammon law e as
‘regras da equidade’, fase ocorrida
entre 1485 e 1832; d) o quarto e dltimo
periodo denominado moderno,
iniciado em 1832 e vigente até os dias
atuais

Ao lado do cammon law ( direito comum ou geral)
aparece outra importante figura juridica conhecida como —
Equity ( equidade), especie de jurisdicdo especial decidida
com base na moral que surgiu no escopo de corrigir as
falhas do common law, contudo, a Equity apenas o
aperfeicoou.

O common law nos dias atuais & vulgarmente
conhecido como sendo o direito  meramente
consuetudinario, todavia muitos  desavisados  sdo
surpreendidos quando  informados que ao lado das
decisbes hd o direito positivado, sendo que a fonte
primaria é a jurisprudéncia seguida pela lei.

Outrossim, ndo se deve confundir o commow law
com o stare decisis (precedentes), embora muitos usam
indiscriminadamente  como palavras sinbnimas, &
oportuno salientar que o commow law compreende 0s

costumes determinantes na vida do homem inglés, ja stare
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decisis, traduz-se na figura do precedente que somente
teve forca vinculante no século XIX.

2.2 Common no sistema Americano

Os Estados Unidos da América principal coldnia
Inglesa, apds a guerra da independéncia promulgou no
ano de 1787 a sua Constituicdo com a formagdo de um
estado federal — Unido e Estados, inclusive com a criacdo
da Suprema Corte e cortes inferiores. Por incrivel que
pareca a constituicdo americana possui sete artigos e
apenas vinte e sete emendas.

Muito embora o direito americano seja
fragmentario onde cada estado membro possui um sistema
juridico auténomo espalhados pelos cinquenta e um
estados dentro do territdrio, destaca-se a Suprema Corte
com um papel fundamental que ao longo da sua histéria
possui  importantes  decisbes nos varios periodos
historicos entre guerras, abolicdo da escravatura, emendas
as ConstituicGes. Ndo se pretende aqui fazer um estudo
pormenorizado da historia constitucional norte-americana,
contudo, alguns casos sdo importantes para compreensao
do uso dos precedentes.

O caso Dred Scott v. Sandfort, de 1957, por ser

negro e escravo Dred Scott, ajuizou uma acdo junto a
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Corte Federal contra o seu proprietéario alegando que tinha
adquirido a liberdade por ter trabalhado em territorio onde
era proibido a escravizacdo. A corte decidiu que Dred
Scott ndo era um homem livre nem tdo pouco reconhecido
como cidad&o americano.

O periodo denominado como Era Lochner, tem o
leading case Lochner v. New York, de 1905, neste caso a
corte invalidou a lei do Estado de Nova York que fixava a
jornada maxima de trabalho para empregados de padaria.
A suprema corte influenciada pelo liberalismo econémico,
invalidou a lei, sob o argumento de que seria indevida
qualquer intervencdo no dominio econdmico vez que ndo
caberia qualquer interferéncia em contratos celebrados por
pessoas iguais e capazes.

A denominada corte Warren de 1953 a 19609,
destaca-se o0 caso Brown v. Board of Education de 1954,
onde foi sepultada a segregacdo racial nas escolas
publicas dos Estados Unidos, fulminando a doutrina
“separados” mas “iguais”. Cabe aqui destacar a postura
proativa da suprema corte como sendo o grande divisor de

aguas para o nascimento do Ativismo Judicial.

3 — ALGUNS APONTAMENTOS SOBRE O
PRECEDENTE JUDICIAL NO BRASIL
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Desde a constituicdo de 1891 sob a influéncia de
Rui Barbosa foi importado o instituto do judicial Review
com adogcdo do sistema difuso de controle de
constitucionalidade, inclusive ja existia no Brasil um
Decreto n°® 848 de 1890, com previsdo expressa de
aplicacdo de regras do common law e equity .

Alguns anos se passaram e durante a vigéncia do
Codigo de Processo Civil de 1939, no ano de 1967 foram
editados 370 (trezentos e setenta) enunciados de sumulas
pelo Supremo Tribunal Federal. Posteriormente o Codigo
de Processo Civil de 1973, expressamente previu a
uniformizacdo da jurisprudéncia no Capitulo 1 do Titulo
IX.

Recentemente, a emenda constitucional n° 45, (
Reforma do Judiciario), trouxe a simula vinculante do
artigo 103 A da CF/88, bem como foram realizadas
microrreformas no Codigo de Processo Civil tais como: o
julgamento liminar de improcedéncia no artigo 285 A,
bem como os casos de repercussdo geral e julgamento por
amostragem do artigo 543 A a C, dentre outras, sempre

em busca de diminuir a litigiosidade, conferindo

™ Artigo 386 — Constituirdo legislacéo subsidiaria em caso omissos as antigas
leis do processo criminal, civil e comercial, ndo sendo contrarias &s
disposi¢des espirito do presente decreto. Os estatutos dos povos cultos e
especialmente os que regem as relagdes juridicas na Republica dos Estados
Unidos da América do Norte, os casos de comon lae e equity, serdo também
subsidiarios da jurisprudéncia e processo federal.
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racionalizacdo  as  decisbes  judiciais em  sede

jurisprudencial.

3.1 O Novo Cddigo de Processo Civil Brasileiro

O novo Cddigo de Processo Civil — Lei 13.105 de
16 de margo de 2015, teve como presidente o Ministro
Luiz Fux, com relatoria geral dos trabalhos Tereza
Wambier, pela Exposicdo de motivos houve uma grande
preocupacgdo do legislador em relagdo a uniformizagéo e
coeréncia em sede jurisprudencial com adaptacao de novas

técnicas processuais :

Criaram-se figuras, no novo CPC, para evitar
a dispersdo excessiva da jurisprudéncia.
Com isso, havera condi¢des de se atenuar o
assoberbamento de trabalho no Poder
Judiciario, sem comprometer a qualidade da
prestacdo  jurisdicional.  Dentre  esses
instrumentos, esta a complementacdo e o
reforco da eficiéncia do regime de
julgamento de recursos repetitivos, que
agora abrange a possibilidade de suspenséo
do procedimento das demais aces, tanto no
juizo de primeiro grau, quanto dos demais
recursos extraordinarios ou especiais, que
estejam tramitando nos tribunais superiores,
aguardando julgamento, desatreladamente
dos afetados. Com o0s mesmos objetivos,
criou-se, com inspiragdo no direito alemdo, o
ja referido incidente de Resolugdo de
Demandas Repetitivas, que consiste na
identificacdo de processos que contenham a
mesma questdo de direito, que estejam ainda
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no primeiro grau de jurisdi¢do, para decisdo
conjunta.O incidente de resolugdo de
demandas repetitivas € admissivel quando
identificada, em primeiro grau, controvérsia
com potencial de gerar multiplicacdo
expressiva de demandas e o correlato risco
da coexisténcia de decisdes conflitantes.

Basicamente o espirito do codigo pode ser
traduzido de maneira geral pela simplificacdo
procedimental, enaltecendo o principio do contraditério,
uniformizacdo dos precedentes com a positivacdo das
orientagdes doutrinarias e jurisprudenciais.

Sendo fosse isso, 0 modelo multiportas estatuido
contempla uma ideologia de se evitar o litigio
privilegiando a conciliagdo, destacando a figura das
partes no processo que de litigantes passaram a ser
considerados cooperadores (principio da cooperacao),
todos com efetiva participacdo contribuindo para o
provimento final.

Em contrapartida, os tribunais deverdo
uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e
coerente, com ampla divulgacdo e publicidade de seus
precedentes, organizando-os por questdo juridica,
especialmente o julgamento de casos repetitivos em
decisdes proferidas em incidente de resolugdo de
demandas repetitivas, recursos especial e extraordinario

repetitivos.
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Indubitavelmente o novo estatuto processual ao
prever varios instrumentos aptos a conferir padronizacao
das decisdes judiciais, como por exemplo: artigos 311, II,
489,84, 926,927, ndo ha como negar a influéncia do
sistema do cammon law, por conseguinte, encontra-se
umbilicalmente atrelado a teoria do direito como
integridade de DWORKIN, que prega a ideia de
coeréncia no direito e nas decisdes judiciais sempre
em busca da decantada seguranca juridica.

Assim, nitida é a influéncia de DWORKIN,
que dedicou grande parte de sua obra ao estudo da
teoria da decisdo judicial, desta feita, resta evidente
que o direito como integridade ganha vida ao se
converter numa verdadeira comunidade de principios
como mecanismo de fomentar a aplicacdo do direito
além do texto escrito, para DWORKIN, cada juiz seria
uma espécie de romancista, pois a cada decisdo deve-
se realizar um esforco hermenéutico ao se
reinterpretar o direito como um romance em cadeia,
por isso, tais ilagdes ganham vida e importancia no
cenario atual em razdo do forte entrelacamento das
regras do common law infiltradas no cddigo de

processo civil.
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explica:

Como o proprio (DWORKIN,2007, p.272),

O direito como integridade nega que as
manifestagbes do direito sejam relatos
factuais do convencionalismo, voltado para
0 passado, ou programas instrumentais do
pragmatismo juridico, voltados para o
futuro. Insiste em que as afirmacdes
juridicas sdo opiniGes interpretativas que
por esse motivo, combinam elementos que
se voltam tanto para o passado quanto para
o futuro; interpretam  pratica juridica
contempordnea como uma politica em
processo de desenvolvimento. Assim, o
direito como integralidade rejeita por
considerar indtil, a questdo de se os juizes
descobrem ou inventem o direito; sugere
gue s6 entendemos o raciocinio tendo em
vista que os juizes fazem as duas coisas e
nenhuma delas.

O convencionalismo juridico se traduz na mera

aceitacdo de regras voltadas para o passado, caberia ao

intérprete apenas aceitar aquela moldura estabelecida e

pronto, ou seja, uma atividade meramente burocratica.

Ja o pragmatismo judicial por sua vez se lastreia no

ceticismo, pois nao acredita em uma decisdo correta mas

meramente possivel dentre as existentes, ao intérprete

restaria apenas operar o direito com o olhar para o futuro,

em outras palavras, € 0 que prega a doutrina do ativismo

judicial.

264



Por sua vez, o direito como integridade ndo se
volta para o passado nem para o futuro, ndo se contenta
com as convencdes sociais nem tdo pouco deixa de buscar
uma resposta possivel, pelo contrério o direito deve ser
revestido de historicidade e o juiz como integrante do
corpo social deve se comportar como elemento deste corpo
buscando em suas decisbes a melhor que se adeque a

aquele determinado momento.

3.2 O uso dos precedentes judiciais

Visando dar mais sustentacdo democratica no uso
das decisGes judiciais, a figura dos precedentes
hodiernamente € a principal ferramenta para sedimentagéo
dos julgamentos, com evidente objetivo de propiciar uma
melhor qualidade de julgamento, arrefecendo 0 uso
desmedido da discricionariedade, tornando o arcabouco

decisorio mais integro e racional.

Conforme lembra (BARBOZA, 2016, p.203):

O novo codigo de Processo Civil tentard
reverter esse quadro, prevendo em diversos
dispositivos mecanismos de precedentes ou
instrumentos que trazem a ideia de
uniformizacdo de jurisprudéncia, buscando
garantir uma maior coeréncia entre as
decisdes dos Tribunais inferiores em relagdo
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aos precedentes dos Tribunais superiores,
bem como uma maior coeréncia entre as
decisbes do mesmo tribunal, como
estabelecem os artigo 311,11, 489, 496,84;
926/927;988; 1042, aproximando 0 processo
civil ao sistema do cammon law.

Tradicionalmente as sumulas sempre tiveram
forga persuasiva, em geral as cortes e juizes inferiores néo
eram obrigados a seguir o entendimento dos tribunais
superiores, este era 0 modelo seguido pelo Brasil, contudo
apos as reformas legislativas a partir da década de 90 do
século passado culminando na adog¢do da sumula
vinculante introduzida pela Emenda Constitucional n°45
de 2004, dentre outras alteracbes, remodelaram a

sistematica existente no direito patrio.

3.3 A discricionariedade judicial e os precedentes

Muito se discute a respeito da questdo envolvendo o
uso dos precedentes judiciais e o livre convencimento
motivado, sobretudo o temor de engessamento das
decisdes dos juizes de primeira instancia que com a nova
diretriz deverdo seguir o posicionamento dos tribunais
superiores.

Contudo, a tessitura aberta da constituicdo e o

casuismo judiciario aumenta a instabilidade do sistema
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juridico, acarretando diversos posicionamentos judiciais
em casos analogos com julgamentos ao alvedrio da
consciéncia do julgador, prejudicando o caréter geral e
universal do direito, como bem adverte (STRECK,
2016,p.337):

O livre convencimento significa o total
afastamento do julgador dos elementos de
coeréncia e integridade, pois autoriza a
inexisténcia de critérios publicos de
decisdo. Livre convencimento e
discricionariedade sdo coisas similares.
Livre convencimento ja sabemos o que é .
A palavra ‘livre’ € autoexplicativa. Esta na
raiz do solipsismo. J& a discricionariedade
seria algo com menor impacto, porque seria
0 espaco em que o juiz faria escolhas no
lugar em que o legislador ndo estabeleceu
0s pontos de limite.

O uso da discricionariedade judicial da maneira
como estava sendo utilizada pelos juizes e 6rgaos judiciais,
possuia 0 revés de impulsionar uma verdadeira loteria
judiciaria retirando do ordenamento juridico um
pensamento coerente, cedendo margem a subjetividade nas

decisoes.

4 O INCIDENTE DE RESOLUCAO DE DEMANDAS
REPETITIVAS
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O Incidente de Resolugdo de Demandas
Repetitivas foi tratado nos artigos 976 & 987 do novo
Codigo de Processo Civil, inspirado no instituto alemao
Musterverfahren’”,  oportuno destacar novamente, trata-
se de instituto inédito no ordenamento juridico brasileiro,
com nitido objetivo de diminuir o excessivo nimeros de
demandas judiciais consubstanciadas pela litigiosidade

repetitiva.

4.1 Generalidades

O IRDR tem natureza juridica de incidente
processual, tendo por requisito decisdes conflitantes; onde
deve haver pelo menos um processo no Tribunal e varias
decisdes no primeiro grau sobre a controveérsia. Nao possui
carater preventivo e a matéria a ser tratada deve ser
unicamente de direito, sendo inadmissivel a discusséo de
matéria fatica. Seu cabimento em regra circunscreve-se no
ambito dos Tribunais de Justicas e nos Tribunais Regionais
Federais, excepcionalmente, podera ser manejado perante
0 Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal
Federal, em sede de Recurso Especial e Extraordinario.

Sdo legitimados para requeré-lo: o juiz, as partes,

o Ministério Publico e Defensoria Publica, em sendo

" Traduggo livre: processo padréo
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admitido havera suspensdo de todos os processos, seja a
acdo individual ou coletiva, no &mbito de competéncia do

Tribunal.

4.2 Fundamentacdo da tese juridica em sede de IRDR

O primeiro questionamento a ser realizado seria
no tocante ao método de escolha do caso padrdo/piloto,
para se analisado e servir de referéncia para os demais, por
exemplo o Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais,
para equacionar tal questdo, possui 0  Nucleo de
Gerenciamento de Precedentes (Nugep), que foi criado
para melhorar a gestdo processual através do incentivo a
uniformizacdo dos procedimentos decorrentes da aplicacdo
de repercussdo geral e do julgamento de casos repetitivos.

Julgado o incidente, a tese juridica sera aplicada
com ampla divulgacdo e publicidade para toda
comunidade, assim, todos os processos individuais ou
coletivos que versarem sobre idéntica questdo de direito e
que tramitem na area de jurisdicdo do respectivo tribunal,
inclusive aqueles que tramitem nos juizados especiais do
respectivo Estado ou regido; aos casos futuros que versem
idéntica questdo de direito e que venham a tramitar no

territorio de competéncia do tribunal.
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4.3 Revisdo da Tese juridica

A revisdo da tese juridica firmada no incidente far-
se-a pelo mesmo tribunal, de oficio ou mediante

requerimento dos legitimados mencionados no art. 977

inciso 11, (inclusive do amicus curiae art. 138 83).

Basicamente o legislador previu duas maneiras
de impugnar a tese juridica por meio do overruling
(superacdo de entendimento) e pelo distinguishing
(distingdo), mecanismos indispensaveis, para manter o
direito atualizado com as novas modifica¢cfes sociais ao
longo do tempo.

Por fim cabe ressaltar que nos termos do artigo
489,881° ao 6°, toda e qualquer decisdo judicial exige uma
fundamentacéo, especificamente, no uso dos precedentes,
exige-se ainda a identificacdo dos elementos determinantes
do convencimento do julgador, inclusive, se o caso sob
julgamento se ajusta aos fundamentos contidos na deciséo,
alem do mais, no caso de ndo aplicacdo de algum
precedente, devera o juiz demonstrar a distincdo ou

superacdo do entendimento.
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CONSIDERACOES FINAIS

A confluéncia dos sistema do common law no
direito brasileiro é uma realidade traduzindo-se num
verdadeiro caminho sem volta, por isso, a teoria da
decisdo judicial ganha subsidios com o uso dos
precedentes no sentido de se racionalizar a
jurisprudéncia tornando-a integra e coerente.

Obviamente o processo é em ultima analise o
caminho que deve ser percorrido aqueles que buscam uma
tutela em juizo, contudo, o excesso de demandas e
multiplicacdo de litigios sejam, individuais ou coletivos,
estagnam a celeridade processual em busca da almejada
pacificacdo social.

Neste sentido os legisladores, juizes, juristas,
intérpretes e toda a comunidade juridica buscam formas
de minimizar tdo grave problema que torna a Justica uma
casa de injusticas alardeada por frustraces processuais.

Os dados estatisticos apenas demonstram que ao
longo dos anos o numero de processos continuam a inflar a
estrutura do Poder Judiciario, traduzindo-se numa
verdadeira crise institucional que assolapa o Brasil em
varias vertentes, seja ela econémica, politica ou social.

Resta evidente, que o Incidente de Resolugéo de

Demandas Repetitivas é uma ferramenta a disposi¢do dos
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operadores do direito que servird s para racionalizar as
decisbes de casos idénticos, evitando assim, acOes
infrutiferas, contudo, o éxito de tal instituto dependera do
manejo dos operadores do direito, sob pena de se
desnaturar traduzindo-se em mais uma va tentativa despida

de efeitos concretos.
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O ENSINO RELIGIOSO NO BRASIL

UMA ANALISE ACERCA DA
CONSTITUCIONALIDADE DA OFERTA DE
ENSINO RELIGIOSO CONFESSIONAL NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

ISTRUZIONE RELIGIOSA IN BRASILE
UN'ANALISI DELLA COSTITUZIONALITA
DELL'OFFERTA DELL'INSEGNAMENTO
RELIGIOSO CONFESSIONALE
NELL'ORDINAMENTO GIURIDICO BRASILIANO

Barbara Fabiane Alves e Silva Resende
Flavio Marcos de Oliveira Vaz

Resumo

A presente pesquisa tem o intuito de
analisar os direitos fundamentais a liberdade religiosa e a
educacdo, bem como as influéncias que o Estatuto Juridico
da Igreja Catodlica exerce sobre o ordenamento juridico
brasileiro, demonstrando como é ofertado o ensino
religioso no Brasil ap6s a decisdo do Supremo Tribunal
Federal na ADI n° e a recente homologacdo da Base
Nacional Comum Curricular. Para isso, o método de
pesquisa utilizado é o qualitativo, através da analise de
documentos e pesquisa bibliografica.

Palavras-Chave:Direito  Fundamental a
Liberdade; Direito Fundamental a Educacdo; Ensino
Religioso Confessional.

Riassunto

La presente ricerca si propone di analizzare
i diritti  fondamentali alla liberta religiosa ed
all'educazione, nonché le influenze che lo status giuridico
della Chiesa Cattolica esercita sull'ordinamento giuridico
brasiliano, dimostrando come l'educazione religiosa in
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Brasile viene offerta dopo la decisione della Corte
Suprema Tribunale federale nellADI n°® e la recente
omologazione della base comune nazionale Curriculare.
Per questo, il metodo di ricerca utilizzato & qualitativo,
attraverso l'analisi del documento e la ricerca bibliografica.

Parole Chiave: Diritto fondamentale alla

liberta; Diritto fondamentale all'istruzione; Insegnamento

Religioso Confessionale.

INTRODUCAO

O ensino religioso € um tema de muita
complexidade e relevancia para o debate juridico,
principalmente diante das recentes mudancas definidas
pelo Ministério da Educacdo e Cultura (MEC) diante da
homologacdo da BNCC - Base Nacional Curricular
Comum e da atual decisdo do Supremo Tribunal Federal
na Acdo Direta de Inconstitucionalidade proposta pelo
Ministério Publico Federal em 2010, em que considera
constitucional a possibilidade da oferta do ensino
confessional nas escolas pablicas brasileiras.

Diante desta atual realidade é que surge o
problema que permeia a presente pesquisa, qual seja, a
possibilidade de o ensino religioso confessional ofertado
nas escolas publicas ferir a laicidade estatal ou ainda ferir

o direito a liberdade religiosa.
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Com o intuito de aprofundar no estudo do
ensino religioso e da forma em que é praticado nas escolas
publicas brasileiras, serdo analisados o direito fundamental
a liberdade e a liberdade religiosa, o direito fundamental a
educacdo e como é proposta a ofertado ensino religioso no
ordenamento juridico brasileiro. Finalizaremos a pesquisa
com uma breve analise da recente decisdo proferida pelo
STF e dos critérios utilizados pela BNCC.

Concluiremos a analise acerca do tema no
sentido de que a possibilidade de ser ofertado o ensino
religioso confessional no Brasilé inconstitucional e fere o
principio da laicidade estatal bem como da liberdade

religiosa.

DIREITO FUNDAMENTAL A LIBERDADE

Os direitos fundamentais tém previsdao desde a
época do Codigo de Hamurabi, contudo, com uma ideia de
conceito bem diferente da atual. Os valores foram
evoluindo eos direitos que decorriam da natureza das
coisas, como eram considerados por Aristoteles, ndo
necessitavam de direito posto, ou seja, de uma norma
juridica, até a concepcdo atual de direito, que devem estar
expressos em determinado ordenamento juridico para

serem exigiveis.
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Durante toda a ldade Média ndo existia o conceito
de individuo ou de cidaddo livre, ou seja, apenas aqueles
que participavam da organizacao politica do Estado eram
considerados livres. A passagem da ldade Média para
Idade Moderna acompanhou a evolugdo do jusnaturalismo
para 0 antropocentrismo, logo, as leis da natureza abrem
espaco para 0 homem que se torna o centro do universo.

Houve, com o passar do tempo, o surgimento de
varias declaracdes sucessivas de direitos, como a “Petition
of Rights” (1.628), o “Habeas Corpus act” (1.679), o “Bill
of Rigths” (1.689), documentos estes que asseguram aos
cidaddos direitos fundamentais, como por exemplo, a
proibicdo da prisdo arbitraria, o habeas corpus e o direito
de peticdo, cujos conceitos ja traziam implicitamente o
direito a liberdade.

Com o passar dos anos e principalmente apds a
Revolucdo Americana (1.776) e a consequente Declaracédo
da Independéncia dos Estados Unidos, surge a ideia de
constituicdo trazendo como direitos fundamentais o direito
a vida, a liberdade e a igualdade, ou seja, observa-se, neste
momento, que o direito a liberdade que ja era almejado
pelo povopassou a fazer parte de forma expressa
ordenamento juridico.

Na mesma época, os franceses, iluminados pelas

ideias americanas, fazim eclodir as Revolugbes que
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desembocaram na Revolugdo Francesa no ano de 1.789 e
na Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidaddo, como
sendo sua primeira constituigdo escrita.

Nos arts. 1° e 2° da referida declaragéo, constaram
que “0s homens sé@o livres e iguais em direitos” e “0S
direitos sdo a liberdade, a prosperidade, a seguranca e a
resisténcia a opressdo”. Nota-se, pois, que 0s ideias
franceses daquela época eram declarar, solenemente, 0s
“direitos naturais, inalienaveis e sagrados do homem”,
para que eles fossem respeitados pelo
Estado(DECLARAQAO DE DIREITOS DO HOMEM E
DO CIDADAO/1.789).

Este € o momento da transicio do Estado
Absolutista para o Estado Liberal,consagrado a partir dos
séculos XVIII e XIX e, neste contexto, surge a primeira
dimensdo dos direitos fundamentais’®, embasada na
necessidade de liberdades pablicas e de direitos politicos.
As revolugbes exigiam uma prestacdo negativa, uma
omissdo do Estado que até entdo era extremamente
intervencionista, por isso eram denominadas liberdades

negativas, representadas por um nao fazer do Estado.

™ Os direitos de primeira geragdo sdo os direitos de liberdade, os primeiros a
constarem do instrumento normativo constitucional, a saber, os direitos civis e
politicos, que em grande parte correspondem, por um prisma historico, aquela
fase inaugural do constitucionalismo do Ocidente. (BONAVIDES/ 2014, p.
577).
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Desta forma, foi consagrado o primeiro e mais
importante direito da época, qual seja, o direito de
liberdade. Contudo, tal direito ndo se tornou menos
importante ao longo dos anos, pelo contrario.

Diversos doutrinadores se empenharam em
conceituar o direito a liberdade;para o Brian H. Bix (2009,
apud MORAIS, 2015, p. 75), o conceito de liberdade é
compreendido como auséncia de limitacdes a acdo, em
especial a falta de limitacGes juridicas. O doutrinador
Isaiah Berlin (1909-1997) divide liberdade em “liberdade
negativa” e “liberdade positiva”, sendo que a primeira ¢ a
auséncia de limites externos e a segunda como sendo a
possibilidade de o sujeito ser apoiado pelo Estado ou pela

sociedade em determinada questéo.

O professor Marcio Eduardo Pedrosa Morais

(2015, p. 77), conceitua a liberdade da seguinte forma:

Estruturalmente, a liberdade,
nucleo dos direitos fundamentais, opera-se
sobre uma forma negativa e outra positiva.
Sob a forma negativa tem-se a liberdade
de fazer o que a lei ndo proibe, nem
obriga; sobre a Otica positiva, tem-se a
necessidade de se remover  0s

impedimentos, sejam eles econdmicos
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sociais e politicos, que possam
obstacularizar realizagdo da dignidade

humana.

No ordenamento juridico brasileiro, o
direito a liberdade, individual ou coletiva, fez-se presente
desde a constituicdo de 1.824, cujo conceito evoluiu
progressivamente até o conceito de liberdade constante na
constituicdo  atual datada de 1.988, garantido
expressamente no rol dos direitos e garantias fundamentais
como se observa no caput do art. 5°, “Todos sé@o 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
(...)"(BRASIL, 1988).

Dentro do conceito de liberdade acima delineado,
derivam-se diversos outros direitos correlatos, tais como a
liberdade de locomocdo (art. 5°, XV, da CF/88), a
liberdade de pensamentoe de expressao(art. 5°, incisos IV
e I1X, da CF/88), a liberdade profissional (art. 5°, XIII, da
CF/88), a liberdade de associacdo (art. 5°, XVII, da CF/88)
e a liberdade religiosa (art. 5°, incisos VI, VII, VIII, da
CF/88), que é o objeto do presente estudo e do qual
emanam outros direitos, tais como, liberdade de

consciéncia, de crenca, de culto e de organizacao religiosa.
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Conforme leciona MORAIS (2015, P. 79), a
liberdade religiosa como direito fundamental é género que
se divide nas espécies: liberdade de consciéncia, que é o
direito de crer ou ndo crer em uma divindade; liberdade de
crenga, que garante ao sujeito o direito de escolher entre
qualquer religido, ou seja, aquela que melhor lhe convém,
sendo, assim, o direito de escolher entre crencas; liberdade
de culto e liberdade de organizagdo religiosa que “diz
respeito a possibilidade de estabelecimento e organizacao
de igrejas e suas relagoes com o Estado”SILVA(1989,
apud MORAIS, 2015, p. 79).

MORAIS (2015, P. 79) preleciona acerca do

conceito de liberdade religiosa:

H& posicionamentos no sentido
de caracterizd-la como decorréncia do
principio da liberdade de pensamento,
outros a conceituam como decorrente da
liberdade de consciéncia e de crenga.
Entendo ndo decorrer, a liberdade
religiosa, de nenhuma das duas espécies
de liberdade, mas da prépria liberdade,
como principio, sendo conceito amplo,
englobando tanto a liberdade de
pensamento, como também a liberdade de
consciéncia, em matéria religiosa.

Para Pinto Ferreira (1998), “a liberdade religiosa é

o direito que tem 0 homem de adorar seu Deus, de acordo
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com sua crenca e o seu culto”. Nessa esteira de

pensamento, RIBEIRO (2001, P. 34) ensina:

Se a liberdade religiosa for tomada em sua
acepcdo ampla, ela engloba momentos e
situagBes especificos que a tornam ndo um
direito, mas na verdade um complexo de
direitos, todos relacionados a questdo da
liberdade em razdo da religido. (...)
Visualizar a liberdade religiosa desse
modo, como um complexo de direitos e
n&o como um direito cuja tipologia factual
seja  Unica, permite desvendar a
abrangéncia do conceito em determinados
momentos histdricos e em determinadas
situacoes.

Discorrendo sobre os desdobramentos do direito a
liberdade religiosa, mais precisamente acerca da liberdade
de crenca, José Afonso da Silva (2002), demonstra, assim
como outros doutrinadores, a existéncia de uma subdivisdo
da liberdade de crenca entre liberdades positivas (o0
individuo tem liberdade de crer naquilo que satisfaca suas
necessidades espirituais) e liberdades negativas (liberdade
de deixar de professar qualquer crenca), nos seguintes
termos:

Na liberdade de crenca entre a liberdade
de escolha da religido, a liberdade de
aderir a qualquer seita religiosa, a
liberdade (ou o direito) de mudar de
religido, mas também compreende a
liberdade de nédo aderir a religido alguma,

assim como a liberdade de descrenca, a
liberdade de ser ateu e de exprimir o livre
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agnosticismo. Mas ndo compreende a
liberdade de embaracar o livre exercicio
de qualquer religido, de qualquer crencga,
pois também a liberdade de alguém vai até
onde ndo prejudique a liberdade dos
outros.

Ainda com o intuito de contextualizar a
importancia do conceito de liberdade religiosa, MORAIS
(2015, p. 74) classifica o direito de liberdade religiosa
como sendo parte integrante das trés dimensdes
apresentadas pela teoria classica de classificacdo dos

direitos fundamentais.

Entendo constituir a liberdade
religiosa direito de primeira, segunda e
terceira dimensdes. Isto, em primeiro
lugar, por ser a mesma direito
fundamental de liberdade (primeira
dimens&o), sendo uma das ramificacdes da
liberdade. Noutro plano, a liberdade
religiosa  pressupfe  igualdade de
tratamento entre todas as crengas e
consciéncias, e em Ultimo lugar, a
liberdade religiosa coaduna com respeito e
a coordenacdo mdutua entre todas as
crengas, ou seja, todas devem atuar em
prol da construcdo de uma sociedade
fraterna, na qual ndo haja discriminagdo
em matéria religiosa, dai a censura e o

repudio as religiGes que incitam & guerra,

284



a discriminacdo, aspectos intolerantes que
ndo podem mais existir em uma sociedade
democréatica que objetiva a protecdo dos

direitos fundamentais da pessoa humana.

O ordenamento juridico brasileiro trata da liberdade
religiosa, protegendo-a e dando-lhe estatutos legais
préprios, a comecar pela Constituicdo Brasileira de 1.988,
que traz em seu art. 5° o rol exemplificativo de direitos
fundamentais, e entre eles o direito a liberdade, alem de
trazer, nos incisos VI, VII e VIII, os desdobramentos da
liberdade religiosa, in verbis:

VI - é inviolavel a liberdade de
consciéncia e de crenga, sendo assegurado
o livre exercicio dos cultos religiosos e
garantida, na forma da lei, a protecéo aos
locais de culto e a suas liturgias;

VII - é assegurada, nos termos da
lei, a prestacdo de assisténcia religiosa nas
entidades civis e militares de internacdo
coletiva;

VIII - ninguém sera privado de
direitos por motivo de crenga religiosa ou
de conviccdo filoséfica ou politica, salvo
se as invocar para eximir-se de obrigagao
legal a todos imposta e recusar-se a
cumprir prestagdo alternativa, fixada em

lei;
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Além da Constituicdo Federal, o Codigo Penal
Brasileiro (1940),no Titulo V, que trata dos crimes contra
0 sentimento religioso e contra o respeito aos mortos,
Capitulo I, tipifica os crimes contra o sentimento religioso,
no art. 208: “Escarnecer de alguém publicamente, por
motivo de crenca ou fungdo religiosa; impedir ou
perturbar ceriménia ou pratica de culto religioso;

vilipendiar publicamente ato ou objeto de culto religioso”.

Neste interim, conclui MORAIS (2015, p.
77),“assim ocorre com a liberdade religiosa: ha a
liberdade de se manifestar a crenca, vedando-se ao estado
sua proibicdo, como também a necessidade de se remover
quaisquer impedimentos que possam impedir a livre

manifestagdo dessa crenga’.

Durante a evolucdo da sociedade brasileira, a
relacdo estado-igreja se modificou e a religido deixou de
ser mecanismo de dominacdo apenas em 1890, quando,
apos 1891, todas as constituicdes brasileiras previram o
modelo de separa¢do, como vemos atualmente, como
requisito do Estado laico, condizente com o Estado

Democratico de Direito.

Em decorréncia da complexidade que é tratar do

direito a liberdade religiosa, surgem inimeras discussdes
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acerca da atuacdo do Estado para garantir tanto as
liberdades positivas quanto as negativas, acerca da
laicidade estatal e de seu desdobramento sobre os direitos
individuas e coletivos, vistos tanto na seara publica ou
privada. Neste sentido MORAIS (2015, p. 33), leciona:

No que se refere a relagcdo ao
Estado Democratico de Direito e laicidade
estatal, destaco, de modo inicial, que o
Estado Democratico ndo suprime a
religido da vida publica, ndo atacando o
aspecto religioso (0 que caracteriza o
laicismo), do contrdrio, o Estado
Democratico deve manter a neutralidade
em relagdo ao fator religioso. Porém, o
Estado Democratico ndo pode aceitar a
mistura entre religido e Estado, fazendo
com que as decisdes estatais sejam
impregnadas de aspecto religioso. A
instituicdo do Estado laico é indispensavel
a garantia das liberdades individuais e de
uma convivéncia pacifica entre o0s
individuos, tendo em vista ser esse Estado
a forma de governo e de exercicio de
poder no qual ha a separacdo entre poder
publico e religido, sendo a garantia da
dignidade da pessoa humana fundamento
constitucional explicito.

Nessa seara, um tema muito polémico e que foi
objeto de ampla discussdo no Brasil, foi a fixacdo de
crucifixos dependurados em paredes de escolas publicas e
de reparticGes estatais.O Conselho Nacional de Justica
entendeu, no julgamento de quatro pedidos de providéncia
(1344, 1345, 1346 e 1362) que questionavam a presenca
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de crucifixos em dependéncias de 6rgdos do Judiciario,
que simbolos religiosos nao interferem nas decisbes do
Poder Judiciario e nem na neutralidade do Estado e, por
conseguinte, ndo ferem a liberdade religiosa. Os
argumentos doutrinarios que defendem esta tese, afirmam
que a presenca de tais simbolos, ndo sdo pedidos estatais
para que 0s membros adiram a determinada religido.
Contudo, existe outra parte da doutrina que diverge acerca
desta tematica, como demonstra MORAIS (2015, p. 190):

Acontece que ndo é simplesmente o fato
de se “pedir” aderéncia a uma
determinada religido; a mensagem trazida
pelo simbolo pode ser visualizada por
outros matizes, como exemplo, a
possibilidade de se transmitir a um fiel de
outra religido que o Estado sustenta a
religido estampada no simbolo, pois esta
ostensivamente afixado, o que pode gerar
sentimento de desprestigio ou de
deslocamento social, principalmente em se
tratando de uma sociedade com
democracia e argumentacdo incipiente,
como a brasileira em que as forcas de
poderes sdo visiveis e muitas vezes
implicitas nas imagens, nos gestos, nas

decis0es politicas.
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Outro fato gerador de amplas discussoes foi
0 texto do preambulo da constituicdo brasileira de 1988,
onde consta a expressdo “sob a protecdo de Deus” e, como
ensina MORAIS (2015, p. 187):

O predmbulo, como parte
introdutéria do texto constitucional, tem
por finalidade apresentar as intencdes,
objetivos e bases politicos-filosoficas da
constituicdo, apresentando em seu corpo
elementos caracterizadores fundamentais
para o ordenamento juridico brasileiro: a
intencdo de assegurar 0 exército de
direitos sociais e individuais, liberdade,
seguranca, bem-estar, desenvolvimento,
igualdade, justica, como valores supremos
de uma sociedade fraterna, servindo
também como mecanismo de auxilio a
interpretacdo constitucional, tendo em
vista o fato de ele apresentar
caracteristicas importantes da ordem
juridico-constitucional.

Neste sentido, no julgamento da Acéao
Direta de Inconstitucionalidade (ADI 2076-5) do Estado
do Acre, o Supremo Tribunal Federal (STF), entendeu ndo
ser de norma central, ou seja, de reproducao obrigatoria,

uma vez que o preambulo ndo possui forca normativa.

Desta forma, nota-se que existem muitos
temas polémicos no que tange a liberdade religiosa e
dentre eles, 0 que permeia o presente estudo, qual seja, se
o ensino religioso no Brasil fere esse direito

constitucionalmente tutelado.
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DIREITO FUNDAMENTAL A EDUCAC}AO

Cada um dos direitos tem aspectos particulares e
uma historia propria, tendo em vista que séo diferentes os
contextos em que se desenvolveram,“as concepgoes
religiosas, filosoficas ou ideoldgicas em nome das quais
foi fomentado, as influéncias, conflituantes ou ndo, que
sofreu, a objectivagio que pode adquirir’,JORGE
MIRANDA (2006).

Nesse contexto, passamos a analisar o direito
fundamental & educacdo, previstos constitucionalmente no
ordenamento juridico brasileiro, nos capitulos 11 e 111, da
CF/88, que tratam dos direitos sociais e da educacdo, da
cultura e do desporto, respectivamente.

Os direitos sociais, sdo classificados pela teoria
classica como sendo de segunda dimensdo e sao
contextualizados na passagem do Estado Liberal para o
Estado Social, ao longo do século XIX, quando as
condicGes de trabalho eram cruéis e desumanas,
principalmente com o advento da revolugdo industrial.

Movimentos como a Comuna de Paris (1848),
surgiram com o objetivo de pleitear protecdo trabalhista e
assisténcia socialbuscando a implementacdo da igualdade
entre os individuos e o reconhecimento de direitos socialis,

culturais e econdmicos, tendo em vista que a auséncia de
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atuacdo do Estado nas relagdes sociais causou grande
desigualdade social, desta forma era necessaria uma
reestruturacdo dos direitos fundamentais em contraponto
ao individualismo do modelo anterior.

Surgem, entdo,os direitos denominados “sociais,
econOmicos e culturais” bem como os direitos coletivos ou
da coletividade(BONAVIDES, p. 578),através da
necessidade da assisténcia social pelo Estado,originando o
Estado Social de Direito,objetivando a melhora da
qualidade de vida e de trabalho do cidaddo. Foram
consagrados os direitos a salde, a educacdo, trabalhistas,
previdenciarios, conforme previsdes em documentos que
surgiram apo6s a Primeira Guerra Mundial, tais como, a
Constituicdo de Weimar e o Tratado de Versalhes, ambos
de 1919, a criacdo da Organizacdo Internacional do
Trabalho (OIT), no mesmo ano e as Revolugdes
Mexicanas (1.911) e Russa (1.917).

Nota-se a preocupacdo do legislador
constituinte em estabelecer os critérios para a execucdo
estatal do direito fundamental a educacédo, assim como sua
intencdo em dividir essa tarefa entre o Estado, a familia e a
sociedade, conforme dispde o art. 205, da CF/88.

Além da divisdo de responsabilidades com o
intuito de controlar a atividade estatal acima mencionada,

0s artigos seguintes da Constituicdo Federal brasileira
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trazem como o ensino devera ser garantido aos cidadaos: o
art. 206 trata dos principios basilares do ensino, dentre eles
a igualdade de condicGes, a liberdade de aprender e de
ensinar, o pluralismo de ideias e a gratuidade do ensino; o
art. 207 trata como serd efetivado o ensino nas
universidades; o art. 208 dispde sobre o dever do Estado
em garantir a educacdo em seus diversos niveis, como por
exemplo, educacdo basica, ensino médio, educacao
infantil, ensino noturno, dentre outros direitos; o art. 209
dispde sobre o ensino na iniciativa privada que deve
atender as condigdes trazidas em seus dois incisos, quais
sejam 0 “cumprimento das normas gerais da educagdo
nacional” e a “autorizagdo e avalia¢do de qualidade pelo
Poder Publico”(BRASIL, 1.988).

O art. 210 dispGe acerca dos contetdos
fixados e sera tratado de forma aprofundada mais a frente
deste estudo; O art. 211 trata de como sera organizado o
ensino em todos os entes da federacdo e os artigos 212 e
213 em como sera distribuida a receita e financiado o
ensino nos entes e 0 como 0s recursos publicos devem ser
aplicados; por fim, o art. 214 dispde sobre o plano nacional

de educacdo, in verbis:

A lei estabelecerd o plano
nacional de educacdo, de duracdo decenal,
com o objetivo de articular o sistema
nacional de educacdo em regime de
colaboracéo e definir diretrizes, objetivos,
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metas e estratégias de implementacao para
assegurar a manutencdo e
desenvolvimento do ensino em seus
diversos niveis, etapas e modalidades por
meio de acOes integradas dos poderes
publicos das diferentes esferas federativas
gue conduzam a:

I - erradicagdo do analfabetismo;

1 - universalizacdo  do
atendimento escolar;

11 - melhoria da qualidade do
ensino;

IV - formacéo para o trabalho;

V - promogdo humanistica,
cientifica e tecnoldgica do Pais.

VI - estabelecimento de meta de
aplicacdo de recursos publicos em
educacdo como propor¢do do produto
interno bruto.

O ensino religioso no Brasil
Como dito alhures, o art. 210, da CF/88,
dispde acerca dos conteudos minimos para 0 ensino
fundamental e dentre eles, traz especificamente como
devera ser ofertado o ensino religioso nas escolas publicas

de ensino fundamental:

Serdo fixados contelldos minimos
para o ensino fundamental, de maneira a
assegurar formacdo béasica comum e
respeito aos valores culturais e artisticos,
nacionais e regionais.

§ 1° O ensino religioso, de
matricula  facultativa, constituira
disciplina dos horarios normais das
escolas publicas de ensino fundamental.

§ 2° O ensino fundamental
regular serd& ministrado em lingua
portuguesa, assegurada as comunidades
indigenas também a utilizagdo de suas
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linguas maternas e processos proprios de
aprendizagem. (grifo nosso)

Devem ser observadas as minucias trazidas pelo
artigo supracitado e o objetivo do legislador constituinte
em tratar a educacdo religiosa como parte necesséria da
formacdo basica dos individuos, ao fixar como contetdos
minimos o ensino religioso “de maneira a assegurar a
formacdo basica comum” (BRASIL, 1988).

Ademais, nota-se a preocupacgdo do legislador em
garantir o respeito as diversidades culturais e artisticas,

nacionais e regionais, através destes contetdos minimos.

No ano de 1996 foi elaborada a Lei de
Diretrizes e Bases da Educacdo, Lei 9.394, cujo objetivo é
estabelecer as diretrizes e bases da educacdo nacional,
tratou sobre o ensino religioso, em seu art. 33 e trouxe a
hipdtese de lecionar nas escolas publicas, o ensino

religioso em carater confessional e interconfessional.

Contudo, a redacdo do artigo, ap6s a

modificacdo incluida pela Lei 9.475/1997, passou a
vigorar sem essa diferenciacdo e excluidos os termos
“confessional” e “interconfessional”, nos seguintes termos:
Art. 33. O ensino religioso, de

matricula facultativa, é parte integrante da

formagdo basica do cidaddo e constitui
disciplina dos horarios normais das
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escolas publicas de ensino fundamental,
assegurado o respeito a diversidade
cultural religiosa do Brasil,vedadas
quaisquer formas de
proselitismo.

8§ 1° Os sistemas de ensino
regulamentardo os procedimentos para a
definicdo dos conteddos do ensino
religioso e estabelecerdo as normas para a
habilitagdo e admissdo dos professores.

8§ 2° Os sistemas de ensino
ouvirdo entidade civil, constituida pelas
diferentes denominagdes religiosas, para a
definicdo dos conteddos do ensino
religioso.

Primeiramente é preciso diferenciar ensino
confessional, aquele que abrange apenas uma confisséo
religiosa, do ensino interconfessional ou ecuménico,
aquele que seria o resultado entre o consenso de religides e
a importancia do ensino ser ministrado de forma
interconfessional, uma vez que o Estado ndo pode impor
uma determinada religido nas escolas publicas, conforme
leciona MIRANDA (2006, p. 197):

Na verdade, a néo-
confessionalidade do ensino publico
significa que o ensino publico ndo se
identifica com  nenhuma religido,
conviccdo, filosofia ou ideologia; ndo
significa que as religies, as convicgdes,
as filosofias e as ideologias ndo tenham
expressdo no ensino publico. O Estado

ndo pode impor nenhuma; pode permitir-
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deve permitir todas, respeitando a
liberdade de professores, alunos e pais. O
Estado ndo pode atribuir-se o direito de
programar a educacéo e a cultura segundo
quaisquer directrizes filosoficas, estéticas,
politicas, ideoldgicas ou religiosas. Mas,
justamente, ndo o pode fazer porque o
dominio da educacdo e da cultura é, por
exceléncia, o dominio da liberdade, e os
detentores do poder ndo sdo os detentores
da verdade e, em democracia que seja
também o Estado de Direito, a maioria
tem por limites sempre os direitos
fundamentais. Logo, em vez de banir, do
que se cuida € de deixar a professores,
alunos e pais uma livre escolha, de acordo
com seus critérios de busca da verdade e

da ciéncia.

Observa-se, atravées da  modificacdo

legislativa introduzida no artigo 33, supracitado, que o

legislador, seguindo na esteira do pensamento constituinte,

excluiu a possibilidade de manifestacdo de preferencias

religiosas em sala de aula, seja por alunos, responsaveis ou

professores e se preocupou em proteger a pluralidade

cultural religiosa brasileira, vedando o proselitismo, ou

seja, a possibilidade de o ensino se empenhar em converter

0s alunos a uma determinada ideia ou religiéo.
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Por outro lado, deixou a cargo dos Estados-
membros a definicdo do ensino religioso regional, que
deverdo regulamentar os conteldos através de seus
sistemas de ensino. Assim, o ensino religioso no Brasil é
realizado de diversas formas: em Roraima, as aulas de
religido nas escolas publica sdo ministrados por
representantes de igrejas, que muitas vezes defendem os
postulados de sua religido;no Parana, ha uma coordenacao
de ensino religioso e uma legislacdo propria, a disciplina é
aplicada nas escolas como &rea de conhecimento sendo
estudadas todas as religides sem nenhuma restrigdo; em
S&o Paulo, o ensino religioso € estudado como a histéria
filosofia e a sociologia das religides; no Ceara, o professor
deve possuir formacdo em escola teleoldgica; e no Rio de
Janeiro, o candidato ao cargo de professor deve apresentar
uma declaracdo da comunidade religiosa a que pertence.

N&o obstante a legislacdo apresentada, em
13/11/2008, foi celebrado na cidade do Vaticano, o
“Estatuto Juridico da Igreja Catdlica”, cujos signatarios
sdo a Republica Federativa do Brasil e a Santa Se,
promulgado pelo entdo Presidente da Republica em 2010,
através do DECRETO N° 7.107, DE 11 DE
FEVEREIRO DE 2010, sobre o qual foi feito um
apanhado de seus temas por MORAIS (2015, p. 277).
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Basicamente, o acordo, composto
por 20 artigos versos, sobre 0s seguintes
topicos: reconhecimento a Igreja Catdlica
do direito de desempenhar a sua misséo
apostolica, garantindo exercicio publico
de suas atividades, observado o
ordenamento juridico Brasileiro;
reafirmando a personalidade juridica da
igreja catdlica e de suas instituices;
reconhecimento do patriménio histérico,
artistico e cultural da Igreja Catolica,
assim como o0s documentos custodiados
nos seus arquivos e bibliotecas,
comprometendo-se a igreja catdlica a
facilitar o acesso a esse patrimonio,
salvaguardados as suas finalidades
religiosas e as existéncias de sua protecdo
e da tutela dos arquivos; assegurar as
medidas necessarias para garantir a
protecdo dos lugares de culto da Igreja
Catélica e de suas liturgias, simbolos,
imagens e objetos culturais, contra toda
forma de violagdo, desrespeito e uso
ilegitimo; comprometimento da Igreja
Catolica, observadas as exigéncias da lei,
a dar assisténcia espiritual aos fiéis
internados em estabelecimentos de saude,
de Assisténcia Social, de educacdo ou
similar, ou detidos em estabelecimento
prisional ou similar, observadas as normas
de cada estabelecimento, e que, por esta
razdo, estejam impedidos de exercer em
condi¢Bes normais a préatica religiosa e a
que requeiram; respeito a importancia
do ensino religioso, em observancia ao
direito de liberdade religiosa, em vista
da formacdo integral da pessoa,
constituindo, ensino religioso, catélico e
de outras confissbes religiosas, de
matricula facultativa, assegurando o
respeito a diversidade cultural religiosa
do Brasil; produgao de efeitos civis para o
casamento celebrado em conformidade
com as leis canénicas, que atender
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também as exigéncias estabelecidas pelo
direito brasileiro, desde que registrado no
registro proprio, produzindo tais efeitos a
partir da data de sua celebracdo; garantia
do segredo de oficio sacerdotal,
especialmente da confissdo sacramental;
garantia da imunidade tributéria referente
aos impostos, em conformidade com a
Constituicdo Brasileira.

Nota-se que o “acordo” celebrado entre o Brasil e a

Santa Sé, dispde, em seu artigo 11, acerca do ensino

religioso, “catdlico e de outras confissoes religiosas”, NOS

seguintes termos:

Artigo 11

A RepuUblica Federativa do Brasil, em
observancia ao direito de liberdade
religiosa, da diversidade cultural e da
pluralidade confessional do Pais, respeita
a importancia do ensino religioso em vista
da formac&o integral da pessoa.

81°. O ensino religioso, catdlico e de
outras confissdes religiosas, de matricula
facultativa, constitui  disciplina  dos
horérios normais das escolas publicas de
ensino fundamental, assegurado o respeito
a diversidade cultural religiosa do Brasil,
em conformidade com a Constituicdo e as
outras leis vigentes, sem qualquer forma
de discriminacéo.

O que se pode observar através da legislacdo que

trata acerca do ensino religioso no Brasil, éque embora a

Constituicdo estabeleca o ensino religioso como modo de
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assegurar a formagdo basica comum do individuo, ela ndo

impde qualquer direcionamento religioso.

Nessa mesma linha, o legislador ao fazer a
modificagdo do artigop 33 da Lei de Diretrizes
Educacionais, faz com que os critérios do ensino religioso,
seja, principalmente, o respeito a pluralidade cultural
religiosa brasileira, que engloba tanto os que creem nas

mais diversas religides quanto os ateus.

Em descompasso com a legislacdo vigorante, ao
assinar o acordo junto a Santa Sé, onde dispde a
importancia do carater religioso para a formacgéo integral
da pessoa e especifica que “constitui o ensino religioso,
catolico e de outras confissbes religiosas”, observa-se 0
carater tendencioso do Estado em estabelecer a religido
catélica como sua religido oficial, potencializando a

discriminacdo e a intoleranciareligiosa.

ApoOs essa inovacdo legislativa, o Ministério
Pablico Federal, protocolizou, em 30/07/2010, no
Supremo Tribunal Federal, uma acdo direta de
inconstitucionalidade (ADIn® 4439), questionando a
pratica de ensino religioso nas escolas publicas e com o
objetivo de salientar que o ensino religioso ministrado em

escola publica, somente possa ter natureza ndo
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confessional, como também proibindo admissdo de
professores na qualidade de representantes das confissdes
religiosas, como também profira decisdo de interpretagéo,
conforme a Constituicdo, do artigo 11 do “acordo entre a
Republica Federativa do Brasil e a Santa Sé relativo ao
estatuto juridico da Igreja Catdlica no Brasil”(ADIn°
4439).

A proposta do MPF é que seja retirada a expressao
“catolico e de outras confissdes religiosas” e passe a ter
“ensino religioso, de matricula facultativa, constitui
disciplina dos horarios normais das escolas publicas,
assegurando o respeito a diversidade cultural religiosa do
Brasil, em conformidade com a Constituicdo e outras leis

vigentes, sem qualquer forma de discriminacao”.

Contudo, em 27/112017, o Supremo Tribunal
Federal, ao julgar esta ADI, entendeu diversamente do que
proposto pelo MPF, que hd como pregar a religiosidade e
crencas especificas em escolas publicas sem violar a
laicidade do Estado, ou seja, autorizou expressamente o
carater confessional do ensino religioso no Brasil:

O relator do processo e defensor do ensino
ndo confessional, o0 ministro Luis Roberto
Barroso, defendeu no seu voto o fim

dessas particularidades e cobrou que o
Ministério de Educacdo estabeleca
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“parametros curriculares e conteudos
minimos de ensino de religido, sob pena
de se violar o mandamento constitucional
da laicidade”. O ministro Alexandre de
Moraes foi um dos que contrariou Barroso
e defendeu que o ministro da Educacédo
baixar uma portaria com os dogmas a
serem ensinados, seria um “total
desrespeito a liberdade religiosa". "O
Estado deve ser neutro, ndo pode escolher
a religido A, B ou C, o que achar melhor,
e dar sua posicdo, oferecendo ensino
religioso estatal, como uma nova religido
estatal confessional”, disse Moraes,
partidario de delegar o ensino das matérias
religiosas em representantes de cada fé.
Ricardo Lewandowski também considerou
que o ensino religioso confessional nas
escolas publicas ndo atenta contra a
neutralidade do Estado. “O importante é
que o ensino puablico de modo geral,
inclusive em matéria de religido, seja
ministrado de forma cuidadosa, respeitosa,
sem discriminar ou estereotipar os alunos
em razdo de suas caracteristicas pessoais
ou opc¢des individuais”, disse o ministro.
“A laicidade ndo implica no descaso
estatal com as religides, mas sim na
consideragdo com as diferengas, de
maneira a Constituicdo prever a
colaboracdo do interesse publico e as
crengas”. (EL PAIS, 2017)

Diante desta decisdo historica para o pais, fica

mantido o que diz o artigo 33 da Lei de Diretrizes e Bases

da faculdade de matricula do ensino

(LDB), acerca

religioso no Brasil e que o sistema de ensino Estaduais e

Municipais deverdo regulamentar os conteidos desta

disciplina, que poderdo ser de carater confessional ou
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interconfessional, assim como ocorre atualmente no Brasil,
observando, todavia, a Base Nacional Comum Curricular
(BNCC), que foi homologada elo Ministério da Educacao,
em 20/12/2017, que traz o Ensino Religioso como &rea de
conhecimento e estabelece critérios facultativos, que
poderdo ser seguidos como modelo de organizacdo das

habilidades a ser abordadas por esta area de ensino.

CONCLUSAO

A decisdo do Supremo Tribunal Federal p6s
fim a discussdo acerca da possibilidade de ensino
religioso no Brasil ter carater confessional, mas revelou
como a fé e o papel dos credos nos espacos publicos
continuam sendo um desafio num pais com cerca de
aproximadamente 140 confissGes religiosas.

Na prética, caberd aos Municipios e Estados
legislar a respeito de como o ensino religioso sera incluido
na grade escolar, o que tem levado a uma ampla
interpretacdo do modelo de ensino nas aulas, assim como
ao privilégio de determinados credos frente a outros,
ferindo o direito fundamental a liberdade religiosa, uma
vez que tendo o carater confessional e optativo,as criancas
poderdo ser expostas a constrangimentos ao se negarem a
entrar na aula de religido, muitas vezes porque sequer ha

alternativas curriculares para aquele que se recusar.
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Nota-se que a BNCC dispde que ‘foram
elaborados propostas curriculares, cursos de formacéo
inicial e continuada e materiais didatico-pedagdgicos que
contribuiram para a construcdo da darea do Ensino
Religioso, cujas natureza e finalidades pedagdgicas sao
distintas da confessionalidade”, contudo, embora seja um
documento de cardter normativo que define o conjunto
organico e progressivo de aprendizagens essenciais, ela
tem como objetivo nortear os curriculos dos sistemas e
redes de ensino das Unidades Federativas, que poderdo
optar por seguir ou ndo os modelos por ela propostos.

Desta forma, em que pese a decisdo do STF e a
homologacédo da BNCC, concluimos que o ensino religioso
confessional nos moldes estabelecidos no acordo entre a
Santa Sé e o Brasil, é constitucionalmente incompativel
com o Estado Democratico de Direito e fere o principio
constitucional da liberdade religiosa, por ndo se coadunar
com a laicidade estatal adotada pelo constituinte brasileiro,
como também por ndo respeitar as diferencas de credo
existentes numa sociedade pluralista e complexa como a
brasileira, podendo potencializar ou produzir intolerancia

religiosa.
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O DIREITO DAS MINORIAS SEXUAISE A
LIBERDADE DE EXPRESSAO A LUZ DA
CONSTITUICAQO DE 1988

Alisson Alves Pinto
André dos Santos Gonzaga
RESUMO

A Constituicdo Federal prevé a liberdade de
expressdo como sendo um direito fundamental. Ocorre
que, a despeito de sua essencialidade ao exercicio da
dignidade da pessoa humana, muitos dos discursos de édio
tendentes a discriminar ou manter a margem da sociedade
determinados grupos minoritarios, sobretudo em relacdo a
comunidade LGBTQ, também retiram sua validade deste
mandamento constitucional. O presente artigo tem o
objetivo de aferir se é possivel conceder legitimidade aos
discursos de &dio em face de grupos ditos como
minoritarios. A metodologia utilizada, apoiada no
principio dignidade da pessoa humana implicou revisao da
bibliografia disponivel, exame da legislacdo e da
jurisprudéncia.

PALAVRAS-CHAVE: dignidade da pessoa
humana; liberdade de expressdo; principio da igualdade;
minorias sexuais.

THE RIGHTS OF MINORITIES AND
FREEDOM OF EXPRESSION IN THE LIGHT OF THE
CONSTITUTION OF 1988

ABSTRACT

The Federal Constitution provides for freedom of
expression as a fundamental right. In spite of their
essentiality to the exercise of the dignity of the human
person, many of the hate speech tending to discriminate or
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maintain the margin of society, certain minority groups,
especially in relation to the LGBTQ community, also
withdraw their validity from this constitutional mandate.
This article aims to assess whether it is possible to give
legitimacy to discourses of hatred towards groups known
as minority groups. The methodology used, based on the
principle of human dignity, implied review of available
bibliography, examination of legislation and jurisprudence.

KEYWORDS: dignity of human person; freedom
of expression; principle of equality; minorities.

1 INTRODUCAO

No Brasil, apos a queda do regime militar, entra em
vigéncia a Constituicdo da Republica de 1988, que ¢ tida
como garantista, pois reconheceu e instituiu diversos
direitos e garantias fundamentais. Ela trouxe uma nova
ordem constitucional ao instituir a Republica Federativa do
Brasii como um Estado Democratico de Direito,
consagrando principios fundamentais como soberania,
cidadania, dignidade da pessoa humana, valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo politico.

A Constituicdo de 1988 institui ndo somente
direitos e garantias fundamentais, mas todo um sistema
garantista de protecdo. Isto significa que o ordenamento
juridico patrio além de respeitar os requisitos formais que

os legitima, deverd ser coerente com 0s principios e
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valores constitucionais que sdo morais e juridicos a um sé
tempo.

A Constituicdo de um Estado garantista agrega
limites, conexdes e ordens a prépria producdo juridica,
condicionando tanto a vigéncia quanto a legitimidade
formal das normas, indicando os 6rgdos com competéncia
normativa e os procedimentos para seu exercicio; ela
condiciona também, a validade ou legitimidade
substancial, estabelecendo o modelo valorativo que devera
nortear a legislacéo.

O Garantismo se vincula a ideia de limitacdo do
poder estatal, de modo a evitar a ocorréncias de
arbitrariedades por parte do Estado. Enquanto sistema de
protecdo de bens e direitos, ele se estende a todas as
pessoas e ndo apenas aquelas afetadas diretamente pelo
poder punitivo do Estado.

Entretanto, verifica-se no curso da historia, a
existéncia de diversos grupos de pessoas que Sdo
subjugados em relacdo a outros, em razdo de suas
diferencas étnicas, culturais, linguisticas dentre outras, o
que culminou na criacdo de grupos minoritarios que se
encontram em situacdo desfavoravel em relacdo a uma
maioria, que nem sempre se caracteriza pelo critério

numérico. E possivel perceber que os sujeitos politicos
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desse movimento possuem uma diversidade de questdes
envolvidas.

Em virtude de suas diferencas em relacdo a maioria
dominante, os individuos em situacdo de minoria foram
sendo rechagados, tendo direitos humanos basicos tolhidos
ou mitigados, €, até hoje, tém a propria integridade fisica
ameacada. A persecucdo da dignidade humana nem
sempre foi algo permitido a estes grupos.

As violagdes de direitos humanos que atingem 0s
grupos minoritarios por conta de diferengas, reais ou
percebidas, pertencem a um padrdo global, estrutural e
consolidado. As violagGes por eles suportadas incluem um
rol bem extenso, incluindo execugbes extrajudiciais,
tortura e maus-tratos, agressdes sexuais e estupro, invaséo
de privacidade, detencdo arbitraria, negacdo de
oportunidades de emprego e educacdo e Sérias
discriminacbes em relacdo ao gozo de outros direitos
humanos. Estas violagdes tornam-se ainda mais gravosas
quando baseadas em questBes relacionadas a género e
sexualidade. O que ndo € permitido pela atual Constituicdo
Brasileira.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988 prevé a liberdade de expressdo como sendo um
direito fundamental. O exercicio da liberdade de expressdo

pode ser interpretado como sendo mais um importante
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mecanismo de defesa das minorias, pois, de certa forma,
permite que estes grupos exercam direitos que
normalmente lhes sdo suprimidos ou mitigados por uma
maioria que detém uma maior representatividade social e
politica.

Por outro giro, a0 passo que esta previsao
constitucional permite a possibilidade dos grupos
minoritarios se expressarem livremente, ela também
permite que a maioria dominante possa se valer destes
mesmos mecanismos para legitimar seu poder, o que
normalmente ocorre por meio de discursos de ddio.

O discurso de ddio visa objetivar uma pessoa ou
grupo de pessoas, sendo que a vitimizacdo € difusa.
Quando um homossexual é ofendido por sua orientacéo
sexual, todos homossexuais sdo ofendidos, assim quando
um negro é ofendido pelo simples motivo de ser negro,
todos os negros sdo ofendidos.

Sendo o Estado da Republica Federativa do Brasil
laico e democratico, ele tem de conviver com a existéncia
de direitos que, em dado ponto, tornam-se conflitantes,
posto gue, ndo havendo uma imposicao de limites clara e
objetiva, a liberdade de expressdo pode, eventualmente,
colidir com os demais direitos existentes no ordenamento
juridico constitucional, como os direitos de personalidade.

Ainda que a ideia de democracia ndo seja Unica, nem
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encerra em si uma Unica interpretacdo, é possivel dizer que
ela pressupde uma ideia contréria a exclusdo social de
grupos minoritarios. Uma das fungdes basicas de uma
Republica Democratica de Direito € garantir o direito das
minorias.

O presente trabalho tem por objetivo analisar 0s
limites a liberdade de expressdo, tendo em vista o discurso
de ddio contra as minorias sexuais.

Para a realizacdo do referido estudo, utilizou-se
metodologia com base na pesquisa bibliografica e
jurisprudencial acerca do tema, sobretudo na Constituicao
Federal, bem como nas obras doutrinarias que tratam dos
principios da liberdade de expressdo e da dignidade da
pessoa humana.

O que é necessario neste debate é identificar as
situacbes que devem ensejar a intervencdo Estatal para a
protecdo da diversidade sem, contudo, colocar em risco o
Estado Democréatico de Direito, a partir do sopesamento
entre o direito a ndo discriminacdo e a liberdade de

expressao.

2 MINORIAS LGBTT

Inicialmente, cabe aclarar que LGBTT é o

acrénimo sob o qual determinados grupos minoritarios de
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género e ou orientagdo sexual se identificam. As siglas que
o compbem referem-se as léshicas, gays, bissexuais,
transexuais e transgéneros. E importante ressaltar que, por
ndo ser o foco de estudo da presente pesquisa, as origens
do acr6bnimo bem como suas variacbes ndo serdo
analisadas. E possivel perceber que os sujeitos politicos
desse movimento possuem uma diversidade de questdes
envolvidas, predominantemente relacionadas a género e a
sexualidade. No curso da historia, os individuos que
possuiam estas diferencas em relacdo a maioria dominante
foram sendo rechagados, tendo direitos humanos basicos
tolhidos ou mitigados, e, até hoje, tém a prépria
integridade fisica ameacada. A persecucdo da dignidade
humana nem sempre foi algo permitido a estes grupos.

Neste sentido:

[..] violagbes de direitos
humanos que atingem pessoas por causa
de sua orientacdo sexual ou identidade de
género, real ou percebida, constituem um
padrdo global e consolidado, que causa
sérias preocupacdes. O rol dessas
violagBes inclui execugdes extra-judiciais
[sic.], tortura e maus-tratos, agressdes
sexuais e estupro, invasdo de privacidade,
detencdo  arbitraria, negacdo  de
oportunidades de emprego e educacgdo e
sérias discriminacbes em relacdo ao gozo
de outros direitos humanos. Estas
violagBes sdo com frequéncia agravadas
por outras formas de violéncia, Odio,
discriminagdo e exclusdo, como aquelas
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baseadas na raga, idade, religido,
deficiéncia ou status econdmico, social ou
de outro tipo. (CORREA,
MUNTARBHORN, p. 7, 2006)

O preconceito que segrega este grupo minoritario é
algo estrutural. As formas como as sociedades modernas
se estruturam em torno de questdes religiosas juntamente
com a falta de conhecimento acerca do tema, fazem com
que o0s pardmetros socialmente aceitaveis sejam
essencialmente preconceituosos, 0 que acaba por legitimar
discursos contrarios a diversidade. Os movimentos sociais
favoraveis a comunidade LGBTT no mundo ocidental séo
vistos como um tema politico de esquerda, tipico de
partidos mais liberais.

Entretanto, existem movimentos sociais contrarios
e favoraveis as minorias sexuais, tanto em partidos mais
conservadores quanto nos liberais.

Nos Ultimos anos, a comunidade LGBTT
conseguiu alcancar vitorias sociais e politicas importantes
em relacdo as suas reivindicacdes de igualdade de direitos.

Discursos contrarios, tendentes a legitimar a
marginalizacdo destes individuos ndo sdo mais tdo bem
aceitos pela populagdo mundial em geral.

Entretanto é sempre bom refletir que se trata de
uma comunidade extremamente vulneravel, historicamente

inferiorizada e marginalizada, de modo que, a presenca de
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discursos de ddio contrérios a dignidade destes individuos

representa um alto grau de risco a prépria existéncia digna.

2 LIBERDADE DE EXPRESSAO COMO
DIREITO FUNDAMENTAL

Em virtude de seu carater instrumental na busca
pelo desenvolvimento e progresso de sociedades
democraticas, a liberdade de expressdo é consagrada
tradicionalmente como um dos direitos mais elementares
de todo ser humano. Ela constitui fruto de um processo
historico marcado pelo combate ao autoritarismo e
afirmacdo da liberdade, de uma forma mais genérica,
sobretudo nas sociedades ocidentais. Ap0s a onda de
autoritarismo que assolou muitos paises do Ocidente no
século XX, justamente por constituir um direito de
resisténcia, de oposicdo a regimes politicos opressores, a
prerrogativa da liberdade de expressao foi introduzida em
instrumentos internacionais como a Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos e a Convengdo Europeia para a
protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades
fundamentais.

A liberdade de expressdo, tal como foi constituida

pelo contexto histérico, trouxe reflexos diretos no que
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tange a prevaléncia de ser, ou ndo, um direito fundamental
que deve ser respeitado a todo e qualquer momento.

Pelo fundamento de constituir um direito como
fundamental observamos que a expresséo de todos e em
todas suas formas deve ser respeitada e resguardada a todo
e qualquer tempo, sob pena de que a prépria liberdade seja
abolida.

Na liberdade pode-se denotar uma atividade
irrestrita e de forma desorganizada, entretanto, em se
tratando de direito de se expressar, tido como fundamental
pelo constituinte brasileiro, devem ser adotados limites
para que ndo incorra na violacdo de outros demais direitos

resguardados no contexto da sociedade.

Neste parametro de limites e abrangéncia sob o
contexto histdrico que a liberdade de expressao ganha seu
carater indispensavel para o resguardo do direito e forma

de agir e expressar na sociedade brasileira.

A liberdade de expressao, tal como foi inserida na
Magna Carta é aquela que dispde de uma ampla gama de
liberdades, ndo sendo somente aquela de se expressar, mas
também a de se comunicar, se informar, assim, decorre ndo
somente um direito, mas diversos que impde um respeito a

liberdade como uma forma de agir para o ser humano.
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Por liberdade, destacam-se oS ensinamentos de

Silva (2018, p. 233):

[...] é poder de atuagdo sem
deixar de ser resisténcia a opressao; ndo se
dirige contra, mas em busca, em
perseguicdo de alguma coisa, que é a
felicidade pessoa, que é subjetiva e
circunstancial, pondo a liberdade, pelo seu
fim, em harmonia com a consciéncia de
cada um, com o interesse do agente.

A liberdade, no seu maior contexto, é a busca da

felicidade da pessoa humana, ou seja, a maneira de agir

que a torna feliz, de forma que ndo hé restricdo alguma nas

suas acOes, adotando de uma forma livre o poder de agir

como bem entender, em toda sua gama de aplicabilidade.

Ao se adotar o pensamento de Araujo e Junior
(2009, p. 143-144) obtemos que:

[..] a expressdo consiste na
sublimagdo da forma das sensacles
humanas, ou seja, nas situacdes em que o
individuo manifesta seus sentimentos ou
sua criatividade, independentemente da
formulacdo de convicgdes, juizos de valor
Ou conceitos.

Por expressdo verificamos a forma em que o

individuo manifesta seus sentimentos ou criatividade,

melhor dizendo, a forma com que este age sem estar

influenciado de qualquer meio externo, sendo que O
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individuo, por sua conta propria e pensamentos proprios
exprime, se expressa da forma com que entender e julgar

correto.

Por liberdade de expressdo, Farias (2004, p. 54)
preleciona que “consiste na faculdade de manifestar
livremente os proprios pensamentos, ideias, opinides,
crencas, juizos de valor, por meio da palavra oral e escrita,
da imagem ou de qualquer outro meio de difuséo

(liberdade de expressao), [...]”.

A liberdade de expressdo, no contexto doutrinario
exposto, é aquele em que o individuo poderd manifestar,
expor seus pensamentos acerca do que entender necessario
e confiar no que esta sentindo, por meio de qualquer meio
de difusdo, como as redes sociais e, também, utilizando
das palavras, manuscrito, digitalizado, qualquer forma que

possa proporcionar e exprimir o que se esta idealizando.

Mendes e Branco (2016, p. 264) ensinam que a
liberdade de expressdo abrange toda opinido, conviccdo,
comentario, avaliacdo ou julgamento sobre qualquer
assunto ou sobre qualquer pessoa, envolvendo tema de
interesse publico, ou ndo. Nao somente engloba estas
hipdteses como também toda e qualquer mensagem ou

forma que possa se comunicar, incluindo também o direito
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de néo se expressar, de se calar e de ndo se informar, desde
que ndo enseja na colisdo para com outros direitos

fundamentais.

Pelo contetdo disciplinado pela doutrina citada,
podemos consignar que a existéncia da liberdade de
expressao compreende em um grande contexto de
possibilidades para que o individuo possa se manifestar,
seja pela via oral, seja pela via escrita, desde que néo

colida com outros direitos fundamentais.

Acerca da colisdo com direitos fundamentais, haja
vista que todos os direitos vivem em consonancia uns com
0s outros, € preciso salientar que a liberdade de expressédo
ndo pode, de maneira alguma, ensejar em discriminacdes,
ou seja, como todo e qualquer direito fundamental a este
ndo se concretiza o direito de exercé-lo de forma

indiscriminada.

O direito a expressdo podera sofrer limitacGes ante
a coexisténcia com direitos de personalidade e
fundamentais seja pelos poderes publicos, seja pela
sociedade em que esta inserido, vezes que toda cultura

detém de uma forma de se expressar em sua conformidade.
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Insta consignar que a liberdade de expressao detém
como destinatario toda e qualquer pessoa, pouco
importando que esta seja estrangeira, visto que desde
quando em solo brasileiro cabe ao estrangeiro respeito as
leis brasileiras e de seu pais, como também, incumbe uma
gama de direitos, na qual a liberdade de expresséo, ou

melhor dizendo, o direito a expressdo esta inserido.

De outro lado, contra quem este direito sera

exercido, Mendes e Branco (2016, p. 265) disciplinam que

Tratando-se de um tipico direito
de abstencdo do Estado, essa liberdade
serd exercida, de regra, contra o Poder
Pablico. Ela ndo enseja, ordinariamente,
uma pretensdo a ser exercida em face de
terceiros.

Segundo o ensinamento destacado a liberdade de
expressao, como toda e qualquer liberdade, foi conquistada
em face do Estado repressivo que, no mais das vezes,
restringe o direito dos individuos de se expressarem como

bem entenderem.

Denota-se que é um direito de abstencdo do Estado,
ou seja, que o Estado ndo podera intervir, salvo quando

houver uma violagdo a outro direito, prépria lei ou contra a
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Magna Carta, obtendo o sentido de que estas limitacGes
serdo tidas como norte, sendo que se adotadas acarretardo

em um ato ilegal, imoral ou inconstitucional.

Ao trazer os destinatarios e contra quem sera
exercido o direito de expressao para com o contexto de um
processo administrativo ou judicial, obtemos que no polo
passivo atuard o Estado ou terceiros e, no ativo, 0s
destinatarios, ou seja, todo e qualquer individuo,
independentemente de sua origem ou qualquer outro

critério discriminatorio.

Como ja delineado alhures, a liberdade de
expressdo trata-se de um direito fundamental inerente a
todos e destinado para a protecio de um Estado
Democratico de Direito que deve sempre tutelar os
interesses e pensamentos das diversas formas de

manifestacao e de expressao.

Pelo préprio significado do que seja fundamental
se denota que fundamental é o que se destina como
indispensavel, sem que haja possibilidade de ser retirado,
sob pena de inviabilizar o andamento do Estado, em todas

suas esferas.

322



Com maestria, Silva (2018, p. 178) conceitua o que
se trata de direito fundamental do homem:

[..] No qualificativo
fundamentais acha-se a indicacdo de que
se trata de situagdes juridicas sem as quais
a pessoa humana ndo se realiza, nédo
convive e, as Vezes, nem mesmo
sobrevive; fundamentais do homem no
sentido de que a todos, por igual, devem
ser, néo apenas formalmente
reconhecidos, mas concreta e
materialmente efetivados. Do homem, ndo
como o macho da espécie, mas no sentido
de pessoa humana. Direitos fundamentais
do homem significa direitos fundamentais
da pessoa humana ou  direitos
fundamentais.

No contexto doutrindrio  verifica-se  que
fundamental é aquilo que o individuo ndo sobrevive se nao
houver a sua constatacdo no cenario onde esta inserido,
pouco importando que estejam previstos na teoria, 0 que
deve ser resguardado e consequentemente relevado é a sua
aplicabilidade, haja vista a necessidade de serem

resguardados em sua totalidade.

Neste parametro, ao conceito do que seja direito
fundamental, podemos inserir a classificagdo de que se

trata de um direito que visa resguardar a dignidade da
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pessoa humana, um dos fundamentos da nossa Republica
Federativa do Brasil.

Em se tratando de um direito que visa resguardar a
dignidade da pessoa humana, os direitos fundamentais
preconizam o que hd de mais importante no contexto
humanitario e juridico, em outras palavras, tratam de
concretizar e idealizar a maior gama de poderes a

resguardar a dignidade da pessoa humana em sua inteireza.

Ao considerar como um avango dos direitos
fundamentais, a liberdade de expressdo preconiza nada
mais, nada menos, do que a contrariedade para com as
arbitrariedades que o préprio Estado preconiza para que o
individuo ndo possa se expressar de uma maneira que

entenda divergente do pensamento majoritario.

E importante destacar, contudo, que a liberdade de
expressao nao impde apenas um “dever de neutralidade”
do Estado para com o contetdo das opinides manifestadas
pelos individuos; além de se abster de intervir na
externalizacdo de ideias, o Estado deve assegurar que as
opinides eventualmente divulgadas sejam minimamente
respeitadas na sociedade, de modo que o emissor da
mensagem ndo sofra restricbes injustificadas de

particulares — previamente a manifestacdo de ideia — ou
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mesmo danos injustos em decorréncia dessa manifestacao.
Em sintese, a garantia da liberdade de expressdo envolve
tanto o dever negativo de interferéncia do Estado, quanto o
dever positivo de afirmar a eficicia horizontal desse
direito, como por exemplo, o respeito a manifestacdo de

ideias entre particulares.

3 LIBERDADE DE  EXPRESSAO:
DISCURSO DE ODIO, DIREITO A NAO
DISCRIMINACAO E INTERVENCAO ESTATAL

Do ponto de vista principiologico, o discurso de
odio traz a tona o conflito entre a liberdade de expresséo e
o direito a ndo discriminacdo — um dos desdobramentos do
paradigma contemporaneo de igualdade.

Sarmento descreve de forma sucinta as duas
principais correntes de pensamento que tratam do assunto,
no ambito da jurisprudéncia e da doutrina: de um lado
encontram-se aqueles que ndo admitem essa forma de
discurso, “porque ele viola principios fundamentais da
convivéncia social como os da igualdade e da dignidade da
pessoa humana, e atinge direitos fundamentais das
vitimas”. Por essas razdes, a regula¢do do discurso de 6dio

tem sido interpretada como uma ferramenta util para a
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garantia do direito a ndo discrimina¢do, promovendo o
reconhecimento de identidades — sob um prisma
individual, mas também coletivo.

De outro, existem aqueles que defendem uma
liberdade de expressdo quase absoluta, destinada a
proteger, inclusive, manifestaces de 6dio extremas, ainda
que repudiadas pela maior parte das pessoas. Para esses, a
melhor forma de lidar com o discurso de 6dio é a resposta
com mais discurso, de modo a tornar evidente o carater
inatil da manifestacdo odiosa para o debate publico em
meio a um verdadeiro “mercado de ideias”.

As solucges para esse conflito variam largamente a
depender da concepcdo de igualdade e de dignidade
adotadas pelo ordenamento juridico e pelos aplicadores do
direito no pais analisado: quando sdo interpretadas de
forma individualista, por exemplo, sempre que o discurso
de dédio é encarado apenas como uma violacdo de direitos
individuais, a sua regulacdo tendera a ser mais reduzida.
Isto porque o cerceamento de direitos individuais
justificaria a protecdo plena da liberdade de expressdo,
cuja dimensdo coletiva é mais facilmente percebida. Por
outro lado, quando os principios da igualdade e dignidade
ttm a sua dimensdo coletiva reconhecida — direito a
igualdade e dignidade de titularidade de grupos sociais, e

ndo apenas das pessoas que 0s compdem — prevalece a
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opinido de que o discurso de Odio deve ser
substancialmente regulado.

Assim, os efeitos perniciosos das manifestacdes de
6dio sobre o grupo visado — e sobre a sociedade como um
todo — pesam em favor da restricdo da liberdade de
expressdo para coibir a violéncia. Como exemplos de
danos de diferentes naturezas sofridos especificamente
pelas minorias sexuais temos: a imposicao de limitacdes a
liberdade no espago publico’, impactos psicolégicos com
consequéncias  psicossomaticas, além de distorcoes
econémicas com efeitos regressivos sobre os integrantes
do grupo social em questéo.

Quando o Estado adota uma postura de
neutralidade em face de toda e qualquer forma de discurso,
ele permite que algumas pessoas sejam impossibilitadas
de, na pratica serem ouvidas no espago publico —
“ouvidas” no sentido de atingirem todos 0s participantes
do debate e de serem levadas a sério por eles. Além disso,
0 Estado mantém-se inerte em situacdes nas quais pessoas
sdo fortemente desestimuladas — e até impedidas — de
externalizarem a sua opinido.

No caso das minorias visadas por discursos de

natureza discriminatoria, por exemplo, a reafirmacdo de

™ Tribunal de Justica de S&o Paulo. Processo digital n. 1016422-
86.2017.8.26.0309. Juiz de Direito Luiz Antonio de Campos Junior.
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relagdes sociais de subordina¢do rompe com o respeito que
deve pautar a relagdo entre os envolvidos no debate
publico — respeito esse que implica reconhecimento mutuo
dos debatedores como livres e iguais. Nesse cenario, a
equidade politica é totalmente desconsiderada, o que
diminui a legitimidade desse debate, por reduzir o
potencial de participacdo das vitimas dessa forma no
discurso.

Na prética, as manifestaces de 0dio tém um efeito
“silenciador”, 1isto porque, ao atacar caracteristicas
identitarias, essa forma de violéncia insta as vitimas a
deixarem o espaco publico, alem de retirar a credibilidade
das ideias que elas eventualmente apresentarem. Essa
ultima situacéo decorre da reproducéo de estereodtipos que
geralmente acompanha o discurso de 0Odio, ao
“desprestigiar socialmente” as vitimas. Assim, ao abarcar
0 uso de manifestacbes de ddio, o exercicio da liberdade
de expressdo ndo esta servindo a fins democraticos.

Tendo em vista o déficit democratico gerado pela
disseminacdo de Odio contido nessas manifestacoes,
alguma forma de intervencdo estatal no exercicio da
liberdade de expressdo seria ndo apenas recomendavel,
mas imprescindivel para que a garantia em questdo

continue servindo a fins democraticos, viabilizando o
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consenso entre diferentes grupos sociais para fins de
autogoverno.

Ao intervir no exercicio da liberdade de expressao
para coibir o discurso de 6dio, o Estado promove a
autonomia individual — sobretudo das pessoas visadas
pelas manifestacdes de &édio, mas também de todas as
outras que deixam de ter contato com as ideais defendidas
pelas minorias. Ao proteger as vitimas — e a sociedade — da
disseminagdo de intolerancia e preconceito, o Estado
assegura a presenca de grupos vulnerdveis no espaco
publico, elevando a sua capacidade de autorrealizagdo e
viabilizando o0 acesso as suas ideias para toda a sociedade.

Assim, do ponto de vista do exercicio da
autonomia individual, a intervencéo estatal na liberdade de
expressao tem um carater “duplice”: ao mesmo tempo em
que prejudica o referido exercicio, limitando a capacidade
de autorrealizacdo daqueles que se utilizam do discurso de
0dio e a sua disseminacdo na sociedade, promove a
autorrealizacdo das vitimas desse discurso, bem como

viabiliza a difusdo das suas ideias e valores.

4 CONSIDERACOES FINAIS
O presente artigo objetivou verificar se é possivel
conceder legitimidade aos discursos de 6dio em face de

grupos ditos como minoritarios.
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A Constituicdo da Republica de 1988, sobretudo
em seu artigo 5°, assegura diversos direitos e garantias
fundamentais, como o direito de igualdade e a liberdade de
expressdo. Entretanto, ainda existem situagdes de
violagbes cuja mera invocacdo destes ndo € capaz de
solucionar, como no caso de colisdo entre tais direitos ou
até mesmo diante de uma omisséo legislativa.

A falta de atuacdo do Poder Legislativo ou a
dificuldade hermenéutica de se analisar a demanda dos
grupos minoritarios ndo pode servir de escudo protetor
para que uma maioria dominante impeca determinados
grupos de individuos de viverem dignamente. Ndo pode,
sobretudo, o judiciario permitir que a Constituicdo se torne
um mero instrumento utilitarista de uma maioria ou que a
legislacdo infraconstitucional seja composta por normas de
ocasiao.

Em relacdo aos discursos de odio e a liberdade de
expressdo, entendeu-se que ndo seria recomendavel a
criacdo de uma legislacao de oportunidade, haja vista que a
abstracdo e subjetividades pertinentes ao tema podem ser
resolvidas diante de uma interpretacdo pormenorizada da
estrutura estatal, além de que as solucdes efetivas contra as
discriminacGes negativas extrapolam a seara do direito ou

até mesmo os limites da compreensdo humana.
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Diversas séo as origens que tentam legitimar 0s
discursos de 6dio e incomensuraveis sdo os danos que
estes podem causar, sobretudo em relagdo a comunidade
LGBTT. Né&o se pode tolerar a existéncia de discursos de
6dio perpetrados pelo Estado ou seus agentes, tampouco
de uma maioria em face de uma minoria. Mas também néo
se pode tolher o direito que os particulares possuem de se
expressarem livremente.

Diante desta polarizagdo, talvez o judiciario seja o
ponto de equilibrio neste conflito, mesmo diante de uma
imensidao de situacOes sociais contrarias.

Ainda que ndo seja possivel encontrar um sentido
Unico para a realidade social e o intérprete judicial possua
certo grau de subjetividade na criacdo do entendimento
juridico, politico e social, especialmente no tocante as
normas constitucionais, ndo se pode olvidar que o
constitucionalismo contemporaneo tem como caracteristica
fundamental o contetdo aberto, com estabelecimento de
principios e diretrizes ao Estado, que além de vincular o
regime  democratico, |he confere um  carater
antimajoritario.

O judiciario, assim como 0s outros poderes, esta
vinculado ao principio da supremacia das normas
constitucionais frente as demais normas do ordenamento

juridico, o que é imprescindivel para um Estado
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Democréatico de Direito, vez que constitui garantia a
soberania popular. As normas infraconstitucionais nao
podem ser contrérias as regras e principios adotados pela
Constituicdo a fim de coibir excessos e abusos de poder
bem como assegurar o respeito aos direitos constitucionais
e ao regime politico democratico adotado.

Como contraponto a estas situacdes de violacao,
cabe ao judiciario interpretar os principios constitucionais
e formular as respostas constitucionalmente mais
adequadas, a fim de se resguardar as caracteristicas de um
Estado democraticamente estabelecido.

Tal proposta pode ser interpretada como uma
variante dos discursos perpetrados pela maioria dominante,
como uma forma de autoritarismo, s que desta vez em
favor de uma minoria. Entretanto, ndo parece ser este 0
caso, pois a violacdo dos direitos de grupos minoritarios
como a comunidade LGBTT ultrapassa ndo somente 0s
direitos e garantias fundamentais. Violam a esséncia que o
direito visa assegurar a dignidade da pessoa humana, que é
o valor maximo no qual se sustenta todo o ordenamento
juridico patrio.

Os direitos e garantias fundamentais e até mesmo a
democracia brasileira possuem um carater

contramajoritario. Violar tais direitos € conspurcar a
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esséncia, € ir a contramdo da organizacdo social
estabelecida pela Constituicdo da Republica de 1988.

Uma das fungdes dos direitos fundamentais e da
propria democracia é servir justamente de freio aos anseios
da denominada maioria democréatica, 0 que pode parecer
um tanto quanto paradoxal, j& que a democracia
comumente é tida como o direito da maioria. Entretanto, a
estrutura elegida pelo Estado democratico de direito
assegura o bem comum, a dignidade humana, por meio de
principios como o da igualdade. Assegura isto até mesmo
contra 0s anseios de uma maioria democratica.

Por meio da funcdo contra majoritaria, os direitos
fundamentais servem justamente como uma protecdo em
face da vontade de uma maioria, o que significa dizer que
eles existem para conter a maioria. E essa contengdo
ocorre quando a Constituicdo determina os meios para se
evitar a imposicdo da dita vontade majoritaria.

Os direitos humano-fundamentais devem proteger
pluralmente ndo s6 a maioria dos cidaddos, mas todos 0s
individuos, inclusive os que compdem grupos sociais
minoritarios, pois o objetivo do constitucionalismo €
harmonizar esses ideais de democracia e direitos
fundamentais até um ponto de equilibrio no qual repousa a

dignidade da pessoa humana.
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Desta forma, conclui-se que, embora as
democracias ndo encerrem em Si um conceito estanque,
quando uma delas estabelece suas bases em direitos
fundamentais humanistas e ndo houver a devida
observancia de tais direitos, a fungdo de sua garantia cabe
especialmente a jurisdicdo constitucional que devera
garantir o equilibrio social, sopesando o exercicio do poder
politico por meio da regra da democracia e a manutengdo

de direitos fundamentais.
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NULIDADE DOS ATOS ADMINISTRATIVOS E
SEGURANCA JURIDICA

Aylle de Almeida Mendes
Marcus Vinicius Pinto Santos
Resumo

Trata-se de trabalho no qual se analisa a
possibilidade de flexibilizagdo do formalismo dos atos
juridicos, em especial, dos atos juridicos administrativos,
cujos requisitos de validade encontram-se positivados na
Lei de Acdo Popular, como alternativa para manutengéo de
atos e negocios juridicos constituidos de boa-fé a fim de
que a segurancga juridica das relagdes juridicas e negociais
seja preservada.

O ordenamento juridico de forma geral impinge
com nulidade tanto os atos publicos quanto os privados
que estejam desprovidos dos seus respectivos requisitos de
validade; entretanto ha situagdes em que criterios de
razoabilidade e de proporcionalidade recomendam a
preservacdo de determinados atos e negdcios como forma
de se optar pela seguranca juridica e boa-fé em detrimento
do formalismo puro.

Palavras-chave:  Nulidade, Ato Juridico,
Seguranca Juridica

Abstract

This paper analyzes the possibility of making
legal formalities more flexible, in particular legal
administrative acts, whose validity requirements are found
in the Popular Action Law as an alternative for the
maintenance of legal acts and business in good faith in
order to preserve the legal certainty of legal and business
relationships.

The legal system in general imposes null and void
both public and private acts that are deprived of their
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respective validity requirements; however, there are
situations in  which criteria of reasonableness and
proportionality recommend the preservation of certain acts
and business as a way of choosing legal security and good
faith in detriment of pure formalism.

Keywords: Nullity, Legal Act, Legal Security

Introducéo

E matéria notoriamente conhecida no mundo
juridico o fato de que as legislagdes civil e administrativa
fulminam com nulidade os atos publicos e privados
quando estes contiverem determinados vicios que
maculam gravemente a formacéo, existéncia e validade de
tais atos juridicos. Contudo, ha situacdes especiais nas
quais ha interesse em se manter determinados atos e
negocios juridicos a fim de se dar prevaléncia a relacGes
juridicas construidas sob o manto da boa-fé e das quais ndo
decorreram prejuizos; ou seja, ha aqueles casos em que a
estrita observancia da lei é mais prejudicial do que
manutencdo de determinado ato ou negocio juridico. Dessa
forma, propde-se aqui investigar, perfunctoriamente, 0s
permissivos legais nos quais a nulidade do ato juridico
administrativo pode ser desconsiderada por uma
conveniéncia e necessidade da realidade fatica do caso

concreto; ou seja, aqueles casos nos quais é razoavel
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flexibilizar o rigor formal do formalismo juridico para
prestigiar a manutencdo de legitimas situagdes juridicas
constituidas, como corolario da seguranca juridica e boa-
fé.

A presente exposicdo tem por objeto o exame da
nulidade dos atos juridicos administrativos em geral e 0s
seus requisitos ou elementos de validade previstos no
artigo 2° da Lei de Agdo Popular (Lei Federal n°
4.717/1965) bem como os permissivos legais nos quais
dispde-se a respeito de uma mitigacdo com o rigor do
formalismo de tais elementos de validade a fim de que se
possa prestigiar a seguranca juridica e a boa-fé, analisando
tracos em comum eventualmente existentes e o possivel
impacto a ser gerado nesse campo com a promulgacdo da
recentissima Lei Federal n°® 13.665/2018, que ressalta as
possiveis vantagens da relativizacdo dos elementos do ato
em nome seguranca juridica e de uma consequéncia fatica

mais condizente e favoravel ao interesse publico.

1. Da validade do ato juridico
Os elementos de validade do ato juridico privado
sdo 0 objeto licito, possivel determinado ou determinavel,
a forma prescrita ou ndo defesa em lei e o agente
capaz(artigo 104 do Cadigo Civil de 2002), enquanto que

nos atos publicos administrativos em geral tais requisitos
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passam a ser a competéncia, finalidade, forma, objeto e
motivo (artigo 2° da Lei Federal n° 4.717/1965). A regra
geral tanto do direito publico quanto do privado é que
qualquer um dos seus atos que nao contiver algum desses
elementos ndo deve produzir qualquer efeito e deve ter a
sua nulidade decretada.

Tratando dos atos e negdcios juridicos privados, o
Cddigo Civil de 2002 dispde que ndo ha possibilidade de
que o ato ou negdcio nulo venha a gerar efeitos, devendo o
mesmo ter a sua nulidade declarada em qualquer hipotese,
salvo a possibilidade de conversdo do ato ou negdcio
juridico(artigo 170 Codigo Civil de 2002) na qual estes
sofrem mutacOes e tém a sua natureza alterada a fim de
manté-los regulares e legitimos no mundo juridico, como,
por exemplo, um instrumento particular de compra e venda
de imovel, que deveria ter sido celebrado mediante
instrumento puablico, passar a ser reconhecido pelas partes
COMO uma promessa de compra e venda.

E, também, um principio bésico do conhecimento
juridico o maior rigor que se deve ter no regime juridico
do Direito Pablico em relacdo ao Direito Privado; €
amplamente difundido o ensinamento de que enquanto na
esfera privada pode-se fazer tudo aquilo que a Lei ndo
proibir, na esfera publica s6 se pode fazer aquilo que a lei

expressamente determinar. A prerrogativa de declaracéo de
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nulidade dos proprios atos viciados decorre do poder de
autotutela inerente & Administracdo Puablica que,
diferentemente da revogagéo dos atos nas quais a conduta
do Estado é regida pela discricionariedade, detém o poder-
dever de promover o desfazimento dos seus atos ilegais e 0
consequente desaparecimento dos seus efeitos.

Maiores critérios e exigéncias para a realizagdo
dos atos publicos, teoricamente, oportunizam um maior
controle dos atos administrativos por parte dos
administrados e acarretam uma maior responsabilidade do
administrador na pratica de tais atos. Isso traduz um
esforco do legislador em elaborar meios que dificultam a
pratica de condutas que visam a burlar tais normas de
interesse coletivo para se buscar eventuais e ilegitimos
interesses  privados; entretanto, € até dispensavel
mencionar que, apesar desse maior formalismo para a
pratica de atos publicos, ndo sdo incomuns as praticas
ilicitas de tais atos em total dissondncia com a sua
finalidade originaria.

N&o obstante, uma analise mais aproximada da
pratica permite concluir pelo menor distanciamento que ha
no rigor com o formalismo de tais atos nas duas esferas.
Tem-se percebido no decorrer dos tempos e, apds a edigdo
de determinados diplomas normativos, a possibilidade de

mitigacdo da exigéncia de alguns dos requisitos dos atos

342



publicos em casos excepcionais, como forma de se garantir
uma maior estabilidade nas relac@es juridicas constituidas
em determinado lapso temporal; ou seja, flexibiliza-se o
formalismo de atos publicos, tolerando-se, alguns casos,
até a supressao de alguns dos seus requisitos de validade
em nome da seguranca juridica das relacbes de direito
constituidas em especifico periodo. Alguns diplomas
normativos chegam até a prever tal possibilidade, mas ndo
denunciam expressamente que se trata de uma
relativizacdo da legalidade do ato em nome da seguranca
juridica das relagdes de direito constituidas em dada época;
pode-se citar como exemplo o artigo 54 da Lei Federal n°
9.784/1999 que dispde sobre o prazo decadencial de 05
anos para a Administracdo Publica anular atos eivados de
ilegalidades que gerem efeitos favoraveis ao administrado
e 0 artigo 27 da Lei Federal n°® 9.868/1999 que prevé a
possibilidade de modulacao de efeitos de norma declarada
inconstitucionalidade em acdo direta; esse Gltimo caso
revela-se ainda mais forte que o primeiro tendo em vista
que € o reconhecimento da regularidade de validade no
ordenamento juridico por determinado prazo de tempo de
norma declarada inconstitucional.

E preciso destacar que a matéria relativa a
nulidade dos atos administrativos é tema tortuoso e objeto

de diversas controvérsias e imprecisdes e encontra-se
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distante de uma pacificacdo e unidade tanto na doutrina
quanto na jurisprudéncia. Nao ha concordancia sequer
quanto & existéncia de distingdo entre a nulidade,
anulabilidade e irregularidade do ato administrativo. Hely
Lopes Meirelles detinha o entendimento de que ndo ha
possibilidade de se “fracionar” a validade do ato
administrativo, este ndo pode ser meio valido e meio
invalido; para o saudoso Mestre Hely Lopes Meirelles, ou
0 ato administrativo é totalmente valido ou totalmente
nulo, ndo havendo que se falar em ato anulavel ou mesmo
ato irregular conforme defende outros administrativistas.

Apesar de ainda apresentar celeumas e dissensdes,
a teoria das nulidades dos atos de Direito Privado parece
encontrar-se em estadgio mais avancado e evoluido que a
matéria correspondente no Direito Pablico e a doutrina
administrativista costuma socorrer-se de tais fontes como
uma espécie de referéncia para construcdo desse tema na
seara publica.

Inicialmente, é preciso lembrar que, enquanto no
Direito Publico, toda a conduta da Administracdo Publica
estd amarrada a lei, de forma que sé é permitido praticar 0s
atos anteriormente previstos na legislacdo, na esfera
privada, s6 ndo se podera praticar os atos que a legislacéo
expressamente proibir; ou seja, na seara publica vigora o

principio da indisponibilidade, enquanto que no setor
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privado vige, em regra, os principios da disponibilidade do
interesse e da liberdade das formas.

Dessa disponibilidade inerente aos atos e
negdcios privados, pode-se extrair diversos conceitos e
conclusdes a respeito do sistema de nulidades dos atos
juridicos na area privada. Assim, é consagrado na doutrina
civilista que, devido a predominancia do interesse
disponivel na esfera privada, é possivel que vicios
relevantes que acometam determinados atos juridicos
sejam superados em razdo dessa disponibilidade do
interesse, bem como pela incidéncia de principios proprios
do Direito Privado tais como os principios da conservagédo
do negadcio juridico e da boa-fé.

Contrariamente ao postulado da disponibilidade
do interesse no Direito Civil, ha algumas situacdes nas
quais 0s atos juridicos privados séo praticados com a
exigéncia de observancia de normas que protegem um
interesse  maior, da coletividade, ou protegendo
determinado interesse especifico que o ordenamento
juridico elegeu como merecedor de diferenciada protecéo,
em excecdo a regra da disponibilidade do interesse
privado. Nessas hipdteses, a gravidade do vicio é tamanha
que ndo h& possibilidade de sua aceitagdo no mundo
juridico e os atos que infringem essas mencionadas normas

sdo fulminados com os efeitos da nulidade absoluta.
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No Direito Privado, costuma-se atribuir esse
efeito insandvel aos atos juridicos nulos e aos atos
juridicos inexistentes. O Codigo Civil elenca nos seus
dispositivos a previsdo da nulidade, anulabilidade e
ineficacia dos atos, mas ndo faz mencdo ao plano da
inexisténcia desses, sendo essa uma construcdo doutrinaria
amplamente aceita. No tocante & nulidade dos atos
juridicos privados, sua previsdo encontra-se nos artigos
166 e 167 do Cdodigo Civil, os quais consideram nulo o
negocio juridico quando: 1) a lei taxativamente o declarar
nulo; 2) houver simulagéo; 3) celebrado por absolutamente
incapaz; 4) for ilicito, impossivel ou indeterminavel o seu
objeto; 5) o motivo determinante, comum a ambas as
partes, for ilicito; 6) ndo revestir a forma prescrita em lei;
7) tiver por objetivo fraudar lei imperativa.

As razbes ensejadoras de nulidade previstas em
tais dispositivos assim o sdo pelo fato de as mesmas
tutelarem interesses indisponiveis tais como a ordem
juridica e a protecdo aos incapazes. Tais normas
representam excecdo a regra da disponibilidade do
interesse e sancionam com nulidade os atos e negocios
juridicos maculados com tais defeitos. Tais causas de
nulidade se resumem a uma protecéo a ordem juridica e ao
interesse dos incapazes que, diferente das causas de

anulabilidade ou eficacia do ato, ndo podem ser
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relativizadas nem descumpridas pelos agentes privados
envolvidos no ato ou negdcio juridico.

Dessa forma, a partir desse rigor com a
observancia a lei de determinados atos privados, € possivel
visualizar uma relacdo entre as causas de nulidade destes
com as previstas como causas de nulidade do ato
administrativo. Entretanto, é preciso ressaltar que aquilo
que seja comum a teoria das nulidades nas duas esferas
seja aplicado com observancia das peculiaridades e total
respeito a natureza juridica de cada um dos dois ramos.
Assim, por exemplo, de forma alguma seria possivel a
convalidagdo de uma licitacdo ilegal, pela simples
anuéncia tacita das partes, como ocorre nos atos e negocios
privados anulaveis em que diversos vicios sd@o sanados
pela omissdo das partes envolvidas durante determinado
prazo legal ou pela ratificacdo posterior. Conforme dito,
diferente da maior parte dos casos da esfera privada, no
Direito Puablico, a atuacdo € vinculada aquilo que
predetermina a lei, de forma que, em regra, ha barreiras
intransponiveis que ndo poderdo ser relativizadas se assim

a lei ndo o determinar.
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2.  Requisitos de validade dos atos

administrativos

O artigo 2° da Lei Federal n® 4.717/1965 elenca os
requisitos de validade e, consequentemente, as causas de
nulidade dos atos lesivos aos interesses publico e da
coletividade na acdo popular. O contetdo desse dispositivo
foi adotado, reconhecido e elevado pela doutrina e
jurisprudéncia a condicdo de requisitos ou elementos de
validade dos atos administrativos em geral; em outras
palavras, qualquer ato administrativo que ndo contiver
algum desses tais requisitos ou apresentar defeitos nos
mesmos encontrar-se-a desprovido de validade.

Os requisitos ou elementos do ato administrativo
estdo previstos no artigo 2° da Lei de Acdo Popular (Lei
Federal n® 4.717/1965) e sdo eles: a competéncia, a forma,
0 motivo, o objeto legal e a finalidade condizente com o
interesse publico. O mencionado diploma normativo
trouxe uma definicdo legal de cada um desses elementos
que a doutrina administrativista se encarregou de
aperfeicoa-la no decorrer dos anos. A falta ou defeito de
algum desses elementos do ato acarretam a nulidade do ato
administrativo; no tocante a agdo popular, ainda ha que se
estar presente a lesividade ao patriménio (material ou

imaterial) publico ou de interesse publico. Alias, o proprio

348



caput do artigo 2° da mencionada lei j& exige a lesividade
do ato para caracterizar a nulidade do ato. E o paréagrafo
Unico do mencionado artigo traz a conceituacdo legal de

cada um dos elementos:

Pardgrafo  Unico. Para a
conceituacdo dos casos de nulidade
observar-se-a0 as seguintes normas:

a) a incompeténcia fica
caracterizada quando o ato ndo se incluir
nas atribuicbes legais do agente que o
praticou;

b) o vicio de forma consiste na
omissdo ou na observancia incompleta ou
irregular de formalidades indispensaveis a
existéncia ou seriedade do ato;

c) a ilegalidade do objeto ocorre
quando o resultado do ato importa em
violacdo de lei, regulamento ou outro ato
normativo;

d) a inexisténcia dos motivos se
verifica quando a matéria de fato ou de
direito, em que se fundamenta o ato, é

materialmente inexistente ou
juridicamente inadequada ao resultado
obtido;

e) o desvio de finalidade se
verifica quando o agente pratica o ato
visando a fim diverso daquele previsto,
explicita ou implicitamente, na regra de
competéncia.

Ha que se frisar que, apesar de 0s requisitos
previstos no artigo 2° da Lei de A¢do Popular terem sido
consagrados e elevados a condi¢do de validade dos atos
administrativos em geral, é preciso ressaltar que, no caso
da acdo popular, ainda h4 que se exigir, conjuntamente a

tais requisitos, a lesividade ou potencialidade lesiva do ato.
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Essa lesividade ndo se restringe ao patrimonio material,
mas se estende a todo e qualquer bem que se traduza como
de interesse cultural, historico, artistico e ao meio
ambiente, bem como a moralidade administrativa.Tal
elemento ndo é imprescindivel para a anulacdo dos demais
atos administrativos contrariamente ao que Se exige para a
anulacdo dos atos lesivos na acdo popular. Dessa forma, é
totalmente viavel a propositura de acdo popular para anular
ato que ndo se traduza em prejuizo econdémico, mas que
viole a moralidade administrativa.

A anulacdo do ato lesivo ao patriménio publico
representa o pedido mediato da demanda na acéo popular,
tendo em vista que o pedido imediato traduz-se no pedido
de que tal situacdo lesiva ilegal seja desconstituida, com a
devida e consequente condenacdo dos responsaveis
envolvidos. Tem-se por certo que o pedido imediato da
acdo popular objetiva um provimento de natureza
desconstitutiva-condenatoria, ao passo que o0 pedido
mediato visa a que se retire do ordenamento juridico o ato
atacado bem como que se promova o desfazimento de
todos os seus efeitos. O pedido de nulidade do ato lesivo
diz respeito ao pedido mediato, tendo em vista que, num
primeiro momento, €é necessaria uma decisdo que

desconstitua aquela situacéo juridica anteriormente criada
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e constituida para, em seguida, promover a anulagdo do ato
viciado lesivo.

Reconhecida a declaracdo de nulidade dos atos
lesivos na acdo popular como pedido mediato da demanda,
é oportuno destacar que prevalece o entendimento de que
apenas 0s atos administrativos € que estdo sujeitos ao
controle via acdo popular; sendo este um meio incabivel
para atacar ato propriamente legislativo ou judicial; isso
em razdo do fato de que os atos tipicamente legislativos e
judiciais ja possuem as respectivas formas de controle; no
caso dos atos judiciais, tem-se o duplo grau de jurisdicdo e
a declaracdo de inconstitucionalidade realizados pelos
proprios 0Orgdos jurisdicionais; no tocante aos atos
legislativos, tal controle pode ser exercido pelas comissoes
parlamentares, pelo veto presidencial e etc. Nao obstante, é
possivel a acdo popular para o controle de atos oriundos da
atividade administrativa dos Poderes Legislativo e
Judiciario; ou seja, os atos atipicos, de administracdo, de
cada um desses dois poderes também sdo passiveis de
controle através de acdo popular.

O conceito de tais requisitos elencados na Lei de
Acdo popular ndo revela as complexidades e 0s
desdobramentos decorrentes dos mesmos; ou seja, por tras
de cada um dos elementos do ato acima mencionado ha

uma série de definicbes que precisam ser melhor
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esclarecidas. Apesar dos conceitos trazidos pela lei, é
inevitavel um aprofundamento a fim de que ndo haja
maiores prejuizos para boa técnica juridica e para a propria
legalidade. Dessa forma, ha que se pormenorizar cada um
deles, pelo menos para fornecer um pouco mais de
detalhes do que os trazidos pela lei.

1) Competéncia: é competente para o ato aquele a
quem a legislacdo assim definir, ressalvada a possibilidade
das situacOes de delegacdo e avocacdo de competéncia,
conforme dispGe o artigo 12 da Lei Federal n° 9.784/1999.
Maria Sylvia Zanella Di Pietro bem ressalta que as
competéncias das pessoas juridicas politicas sdo
distribuidas pela Constituicho enquanto que as
competéncias dos 6rgdos e servidores sdo distribuidas pela
Lei; dai decorre a sua definicdo de competéncia como “o
conjunto de atribuicdes das pessoas juridicas, Orgdos e
agentes, fixados pelo direito positivo”’(DI PIETRO, p.
2007). H& um poder-dever no exercicio da competéncia de
forma que esta se traduz em atribuicGes irrenunciaveis e
vinculadas aquilo que ja determina a lei. Essa
irrenunciabilidade da competéncia ndo proibe que a
mesma seja episodicamente delegada a outro agente para a
pratica do ato; o que se quer dizer é que 0 agente ndo pode
se furtar do exercicio da fungdo estabelecida

anteriormente, salvo de forma esporadica, através da sua
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delegagéo. Existe um dever de acatamento e cumprimento
de tais funcOes e os agentes que desempenham estas néo
possuem a prerrogativa de renuncia-las. H& previséo
expressa na Lei Federal n° 9.784/1999 quanto a
possibilidade de delegagéo e avocagdo de competéncia de
determinado ato, ressalvados os casos de proibicdo de tais
praticas previstas no artigo 13 da mencionada lei, que
exclui a delegacdo para a edicdo de atos de carater
normativo, para a decisdo de recursos administrativos e
para as matérias de competéncia exclusiva do 6rgéo ou
autoridade. O rigor com o formalismo na atuacdo da
Administracdo Pdblica nos leva a presumir que a regra
seria a excecdo da delegacdo e avocacdo de competéncia.
Entretanto, Di Pietro ensina que o poder de delegar e
avocar a competéncia € insito a organizacdo hierarquica
que caracteriza a Administracdo Publica.

A competéncia é irrenunciavel, inderrogavel,
improrrogavel, em razdo da impossibilidade de a mesma
ser prorrogada ou anulada por omissdo ou ajuste das
partes; é , também, imprescritivel tendo em conta que a
competéncia jamais se extinguira pelo decurso do tempo,
mas sim pela determinacao legal.

2) a finalidade legitima prevista na definicdo do
artigo 2° da Lei de Acdo Popular é o interesse publico, de

forma que todos os atos administrativos devem ser
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norteados pela decisdo que melhor coadune com o
interesse da coletividade. Pode-se dizer que todo ato
administrativo detém, sempre, como finalidade genérica,
ou sentido amplo, o atingimento do interesse publico e,
como finalidade especifica, ou em sentido estrito, aquela
cujo efeito a lei se propde a produzir. Ha que se ressalvar,
entretanto, que todo ato administrativo deve alcancar, além
da finalidade genérica(interesse publico), a sua finalidade
especifica que serd sempre aquela ensejadora da prética do
ato; num processo expropriatorio de um imovel, por
exemplo, tal ato descumprira sua finalidade especifica se
for promovido com a intengdo de prejudicar adversario
politico (que, de alguma forma, tenha interesse econdémico
envolvido na situacdo), ainda que em tal bem sejam
realizadas obras de interesse publico.

3) Quanto a forma dos atos e negdcios juridicos
privados, em regra, vigora o principio da liberdade das
formas; ou seja, a validade e eficacia dos atos e negdcios
juridicos privados independe de forma especifica, salvo
previsdo legal especifica; é o que dispde o artigo 108 do
Caodigo Civil de 2002. Num sentido oposto a tais regras
dos atos privados, os atos administrativos dependem da
observancia de forma especifica para a validade e eficacia
de tais atos. Opostamente ao que ocorre quanto aos atos

privados, a forma se traduz num elemento vinculado em
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todos os atos administrativos, de forma que a sua
inobservancia ou irregularidade macula o ato
administrativo por completo. Tal rigor com a observancia
da forma é justificavel em decorréncia do fato de que esta
permite um maior controle das atividades do Estado por
parte do cidaddo, dando a este um maior poder
fiscalizatério dos atos praticados por aquele, além de
conceder maior seguranca e transparéncia na atividade
administrativa; a forma, porém, podera ser relativizada
quando a lei assim dispor, sendo possivel que, nos casos
previstos em lei, até o siléncio por parte do Estado
represente observancia da forma do ato, como na hipdtese
em que um dispositivo legal determine que o siléncio da
Administragdo  represente  concordancia desta em
determinada situacao.

4) Objeto, também chamado de conteudo, € o
efeito ou resultado pratico que o ato alcanca. E aquilo que
0 ato administrativo produz no sentido de criar, adquirir,
modificar ou extinguir direitos. Semelhantemente ao que
acontece com relacdo a observancia do objeto na
verificacdo da legalidade dos atos juridicos privados, o
objeto do ato administrativo deve ser licito, possivel, certo
e determinado pela determinacdo que a lei assim dispor.
Além disso, o0 objeto deve ser moralmente aceito. Trata-se

aqui da moral administrativa e ndo da moral comum da
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sociedade civil; a moral administrativa determina que o
comportamento do agente publico seja probo, ético e
honesto, com postura condizente com o interesse publico e
com 0s conceitos de boa administrag&o.

5) Motivo sdo as razOes de fato e de direito que
determinam a realizacdo do ato de determinada forma. Sdo
pressupostos de fato e de direito que desencadeiam a
pratica de determinado ato; como razdo de fato seria a
circunstancia fatica, o acontecimento de determinado fato
no qual se fundamenta o ato e a raz&o de direito seria o
enquadramento de tal situacdo fatica a um determinado
dispositivo legal desencadeador do ato.

No tocante aos requisitos para a anulagcdo dos atos
administrativos na acdo popular, independente dos cinco
elementos de validade previstos em tal norma, ainda ha
gue se mencionar, também a lesividade; fato que deve ser
consequéncia do ato atacado para que se possa se utilizar
de tal mecanismo juridico para combaté-los. Ha que se
socorrer do artigo 5°, inciso LXXIII da CF/1988 que prevé
a lesividade ao patriménio publico, bem como a
moralidade administrativa. O bindmio lesividade e
ilegalidade sdo exigidos para a utilizacdo de tal mecanismo
juridico, entretanto, ha que se ressaltar que ha
entendimento  favoravel a possibilidade de que

determinado ato administrativo legal, mas imoral, seja
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atacado por acdo popular. Diversas condutas podem se
encontrar regulares no aspecto da legalidade, mas
desconformes com a moralidade administrativa,
utilizando-se como pardmetros para tal afericdo a
moralidade administrativa, e os principios da razoabilidade
e da proporcionalidade, bem como os deveres de
probidade, honestidade e eticidade.

E necessario mencionar que dos requisitos acima
expostos(salvo a lesividade), apenas o motivo e 0 objeto
ndo precisam ser totalmente vinculados, em funcdo da
discricionariedade que se tem 0 agente na pratica dos atos
administrativos discricionarios; em outras palavras, nos
atos administrativos vinculados, os 5 ultimos requisitos
acima devem estar totalmente predeterminados ao que
dispde a lei; no tocante aos atos administrativos
discricionarios, o motivo e o0 objeto ficam sujeitos a
discricionariedade a ser exercida pelo agente praticante do
ato, enquanto que 0s outros requisitos sdo totalmente

vinculados ao que a lei ja estabelecer anteriormente.

3. Invalidade do ato e seguranca juridica

Conforme dito acima, € menos controversa na
seara privada a distin¢do entre o ato nulo do anulavel e os

seus efeitos, tendo em vista que a propria lei civil ja
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estipula os vicios que inquinam cada espécie de anulacao
dos atos. J& quanto ao tema correspondente a invalidacao
dos atos administrativos, ndo ha consenso na doutrina a
respeito da existéncia de categorias diversas de
anulabilidades. Hely Lopes Meirelles, que sempre foi
festejado no tocante a matéria “atos administrativos”,
entendia incabivel essa separacdo entre atos nulos e
anulaveis; para o saudoso e célebre autor, ou o ato
administrativo era nulo ou valido, ndo havendo espaco
para atos meio validos ou meio nulos; opostamente a tal
posicionamento, Celso Antdnio Bandeira de Mello
sustenta a possibilidade de se dividir os atos
administrativos invalidos em atos inexistentes, atos nulos,
atos anulaveis, e atos irregulares, tendo como parametro
para tal distin¢do a gravidade do vicio que atinge tais atos.
Semelhante a tal tese, Seabra Fagundes, citado por José
Afonso da Silva (2007, p.133), defende que o ato
administrativo pode ser nulo, anulavel ou irregular a
depender da intensidade da violacdo dos requisitos de
validade do ato administrativo. A Lei Federal n°
9.784/1999 parece dar respaldo a posicionamento
antagbnico ao de Hely Lopes Meirelles, tendo em vista que
tal diploma normativo prevé a possibilidade de
convalidagdo dos atos administrativos que apresentarem

defeitos dotados de menor gravidade, nos casos em que for
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recomendavel tal providéncia como forma de promocéo do
interesse publico. Eis o que dispde tal dispositivo: “Em
decisdo na qual se evidencie ndo acarretarem lesdo ao
interesse publico nem prejuizo a terceiros, 0s atos que
apresentarem defeitos sandveis poderdo ser convalidados
pela propria Administragao”.

No caso de relativizacdo da validade do ato
administrativo descrito pelo artigo 55 da Lei Federal n°
9.784/1999, a possibilidade de convalidacdo do ato
administrativo deve estar desacompanhada de qualquer
prejuizo e ser a alternativa recomendada por critérios de
razoabilidade e proporcionalidade, boa-fé e seguranca
juridica

N&o é exagero afirmar que a seguranca juridica é
um dos principais postulados do ordenamento juridico e do
proprio Direito. Trata-se de direito tdo notadamente
indispensavel que levou o constituinte de 1988 a positiva-
lo tanto como um direito individual como um direito
social ja no caput de artigos dos mais importantes da nossa
Carta Magna de 1988( 5° e 6° da Constituicdo Federal de
1988). Além de tais festejados dispositivos constitucionais,
convém mencionar a determinacdo constitucional (artigo
34, inciso VI)que impede que eventual reforma
constitucional traga prejuizo a direito adquirido, ato

juridico perfeito ou coisa julgada; essa especial protecdo
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nada mais é do que garantir a seguranca das relacdes
juridicas ja constituidas de forma que qualquer mudanga
no ordenamento juridico s6 podera gerar efeitos nas
relacdes juridicas constituidas apos tal inovacéo juridica. E
justificavel que assim seja, tendo em vista que a seguranga
é uma condicao buscada por todos em todos 0s campos da
vida; faz parte da condicdo humana evitar, quando
possivel, todos o0s riscos que possam abalar a sua
integridade fisica e material. Assim é natural que o Estado
Democratico de Direito prestigie a seguranca juridica a fim
de que haja a maior estabilidade possivel nas relacdes
sociais, politicas e econdmicas constituidas no Pais.

O rigor com a declaracdo de nulidade de atos
juridicos eivados de vicios de ilegalidade muitas vezes ndo
parece coadunar com a realidade fatica. Na pratica ndo é
incomum deparar-se com um ato que, teoricamente,
revela-se como manifestamente nulo, mas acaba sendo
aquele que permanece na realidade pratica. Ndo se pode
negar que muitos atos juridicos eivados de graves vicios
acabam se consolidando pelo ap6s longo decurso de tempo
e gerando regulamente seus efeitos, ainda que maculados
com gravissimas irregularidades; pode-se citar a
permanéncia e geracdo de efeitos de atos nulos tanto na
esfera privada como na publica; por exemplo, como na

venda de um imovel realizada por absolutamente incapaz
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sem representacdo sem que o registrador de imoveis
detecte essa ou outra ilegalidade e registre tal ato nulo;
ainda que ordenamento juridico ndo permita que tal
nulidade se convalesca, na préatica, essa venda gera seus
efeitos de forma que tal imdvel vai sendo revendido ou
doado com diversas alteracGes na sua titularidade de forma
que, apo6s o decurso de longo prazo sem qualquer
questionamento a respeito de tal ilegalidade, torna-se
totalmente invidvel anular a primeira venda ilegal e
consequentemente, todas as diversas relacbes juridicas
ocorridas posteriormente em nome do formalismo juridico;
seria uma forma de se prestigiar o formalismo juridico em
detrimento de uma realidade fatica na qual diversas
relagbes juridicas legitimas foram  regularmente
constituidas e extintas; ou, na hipotese de ato
administrativo  praticado por  funcionario  publico
irregularmente investido, seria totalmente absurdo cogitar
a declaracdo de nulidade de dezenas ou até centenas de
atos administrativos praticados em tais condicdes; essa
hipGtese acarretaria enorme transtorno tanto para a
administracdo quanto para administrados tendo em vista
que diversas situacdes faticas ja consolidadas deveriam ser
desconstituidas e esse fato certamente resultaria um
imenso prejuizo para o Estado tendo em vista que

provocaria centenas de acgdes judiciais nas quais se
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pleiteariam danos materiais e até morais pela
desconstituicdo de diversos direitos adquiridos por
negligéncia estatal. Isso estd em sintonia com o
posicionamento da jurisprudéncia dos tribunais superiores
que reconhecem a necessidade de reconhecimento dos
praticados pelo funcionario publico de fato como
decorréncia da boa-fé, seguranca juridica e teoria da
aparéncia.

Ha que se destacar mais uma forma de se
flexibilizar a rigida legalidade em nome da seguranga
juridica das relagBes juridicas constituidas. Trata-se de
modalidade na qual essa mitigacdo da legalidade é feita
pelo Poder Judiciario ao interpretar determinada norma
questionada  judicialmente e orgao judicial,
discricionariamente, entendem, por bem, determinar o
diferimento de determinados dos seus efeitos para um
momento mais adequado de acordo com a realidade fética.
Esta-se falando aqui da técnica da modulacdo de efeitos na
acdo declaratoria de inconstitucionalidade; por esse
procedimento da modulacdo dos efeitos da decisdo, o
orgao julgador, conforme disp@e o artigo 27 da Lei federal
n® 9.868/1997, podera determinar que os efeitos da decisdo
proferida, por razdes de seguranca juridica, sejam
produzidos em momento posterior mais apropriado,

conforme recomendar a realidade pratica; em outras
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palavras, por esse permissivo da modulacéo de efeitos, é
possivel que norma declarada inconstitucional produza
efeitos por determinado periodo de tempo a fim de se
preservar relacbes juridicas de boa-fé que foram
constituidas nesse lapso temporal.

Preciso também fazer mencdo ao que dispbe o
artigo 57 da Lei federal n° 9.784/1997 (que trata do
Processo  Administrativo Federal) a respeito da
possibilidade de manutencdo e permanéncia de ato
administrativo ilegal no mundo juridico. Tal dispositivo
dessa lei apregoa que o a Administracdo Publica tem o
prazo de 5 anos para anular atos ilicitos dos quais
decorram efeitos favoraveis ao administrado; eis a redagéo
do mencionado dispositivo:Art. 54. O direito da
Administracdo de anular os atos administrativos de que
decorram efeitos favoraveis para os destinatarios decai em
cinco anos, contados da data em que foram praticados,

salvo comprovada ma-fé.

4. Lei Federal n° 13.665/2018

No més de abril de 2018, foi promulgada a Lei
Federal n° 13.665 que alterou a Lei de Introducdo as
Normas do Direito Brasileiro e introduziu nesta os artigos

20 a 30 que, aparentemente, dispdem sobre a adogdo de
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novos critérios de interpretacdo e o empenho a preservacao
da seguranca juridica. No tocante a presente matéria aqui
levantada, é oportuno trazer a lume a redacdo constante
dos artigos 20 e 21 de tal diploma, ap6s a mencionada

alteracéo:

Art. 20. Nas esferas
administrativa, controladora e judicial,
ndo se decidira com base em valores
juridicos abstratos sem que sejam
consideradas as consequéncias praticas da
deciséo.

Paragrafo Unico. A motivagdo
demonstrara a necessidade e a adequacgdo
da medida imposta ou da invalida¢do de
ato, contrato, ajuste, processo ou norma
administrativa, inclusive em face das
possiveis alternativas.

Uma primeira analise da redacdo de tal
dispositivo permite sugerir algum reflexo na matéria
relativa aos requisitos do ato administrativo. Chama a
atencdo a redacdo que determina que, na pratica do ato, as
consequéncias praticas devem ser levadas em consideracéo
na decisdo; o paragrafo Unico também parece relativizar o
motivo do ato a fim de se prestigiar a realidade fatica do
caso concreto. Apesar de o artigo 20 recomendar a
mitigacdo da aplicacdo de valores abstratos sem observar
as suas consequéncias no caso concreto, esse fato parece
reduzir a distancia existente entre o formalismo entre os

atos publicos e privados, sendo possivel até mesmo uma
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remissdo as clausulas abertas e aos principios
informadores do Cddigo Civil da eticidade, concretude e
socialidade nos quais se da margem ao aplicador do
Direito para decidir com critérios discricionarios de acordo
com cada caso concreto. A discricionariedade e a
proporcionalidade sdo elevados e promovidos enquanto ha
uma mitigacao da legalidade e o formalismo.

O artigo 21 da mencionada norma também parece
reforcar a discricionariedade do ato, flexibilizando o
principio da legalidade em prestigio aos principios da
proporcionalidade e razoabilidade. Eis o que determina o

citado texto legal:

Art. 21. A decisdo que, nas
esferas administrativa, controladora ou
judicial, decretar a invalidacdo de ato,
contrato, ajuste, processo ou norma
administrativa deverd indicar de modo
expresso suas consequéncias juridicas e
administrativas.

Paragrafo Gnico. A decisdo a que
se refere o caput deste artigo devera,
quando for o caso, indicar as condicles
para que a regularizacdo ocorra de modo
proporcional e equanime e sem prejuizo
aos interesses gerais, ndo se podendo
impor aos sujeitos atingidos o&nus ou
perdas que, em fungdo das peculiaridades
do caso, sejam anormais ou excessivos.

E notério o maior rigor com o formalismo dos

atos juridicos administrativos, ainda mais se estes forem

365



confrontados com os atos e negdcios juridicos privados, 0s
quais sdo regidos, em regra, pelos principios da
disponibilidade e da liberdade das formas. Entretanto, tal
matéria parece ser atingida por essas inovacdes trazidas
pela Federal n® 13.665/2018, no sentido de se relativizar
tais inflexibilidades dos atos publicos a fim de se
homenagear a seguranca juridica e uma realidade fatica na
qual isso possa ser mais conveniente ao interesse publico;
Ou seja, as consequéncias praticas do caso concreto podem
ter tamanha relevancia para o interesse publico a ponto de
que seja mais viavel ao interesse publico manter
determinada irregularidade fatica do que aplicar a estrita

observancia da norma.

Conclusao

Os elementos ou requisitos do ato administrativo
previstos na Lei de Acdo Popular sempre foram
caracterizados pela indisponibilidade ou inflexibilidade no
tocante a possibilidade de inobservancia dos seus
comandos. Contudo, passou-se a prevalecer o
entendimento de que, em nome da preservacdo do melhor
interesse publico, é possivel a relativizagdo de algum dos
tais requisitos se essa inobservancia for de diminuta

gravidade, ndo gerar prejuizo e for o mais condizente e
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conveniente ao interesse publico. Assim, a tese do
Professor Hely Lopes Meirelles de que ndo existe a
possibilidade de existéncia de ato administrativo anulavel
revela sinais ter sido superada, até mesmo pelo fato de que
a propria Lei Federal n® 9.784/1999 prevé a convalidacdo
do ato administrativo. Parece haver uma mitigacdo dos
principios da legalidade e uma proeminéncia dos
principios da proporcionalidade, razoabilidade, boa fe e
seguranca juridica.

Apesar de os textos legislativos ndo disporem
expressamente que se tratam de formas de relativizar o
rigor com a nulidade dos atos administrativos em prestigio
a seguranca juridica e boa-fé, esses efeitos sdo evidentes
tanto na redacdo de tais dispositivos das Leis Federais n°
0.784/1999 e n° 13.665/2018, como na técnica da
modulacdo dos efeitos de decisdo declaratéria de
inconstitucionalidade que se revela feito ainda maior por
ter a prerrogativa de fazer com que eventual lei
inconstitucional tenha validade e juridicidade em
determinado periodo de tempo para atender aos
imperativos da seguranca juridica e da boa fé, de forma
que as legitimas relacGes juridicas construidas em tal lapso
temporal ndo corram riscos de sofrer qualquer abalo na sua

estrutura.
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E provavel que as novas disposicdes introduzidas
na Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro
impactem ainda mais a tematica da relativizagdo dos
requisitos de validade dos atos juridicos administrativos
em geral, principalmente no seu aspecto interpretativo,
visando a preservacdo daqueles atos administrativos que
melhor resguardem o interesse publico e a seguranca
juridica; contudo, a aplicacdo de tal matéria s6 podera ser
melhor elucidada e esclarecida com o decorrer do tempo;
até mesmo por tratar-se de diploma normativo de
promulgacdo extremamente recente. O aprofundamento
em tal contetdo a ser realizado pela doutrina e pela
jurisprudéncia é o que aperfeicoara a matéria e
estabelecerd o0s seus limites, enquadramento e sua

aplicabilidade pratica.
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JUDICIALIZACAO DA POLITICAE A
SEPARACAO DOS PODERES:

UMA ANALISE DO PRINCIPIO A LUZ DO
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO.

César Ferreira Mariano da Paz
José Arthur Figueiras Deolino

RESUMO:

A separacdo classica de poderes trazida por
Montesquieu, consagrada no artigo 2° da Constituicdo
Federal, expde que os poderes da Unido sdo harmonicos e
independentes entre si, criando um sistema de freios e
contrapesos com fincas a evitar que cada poder ultrapasse
a sua esfera de competéncia, para que ndo se corrompa. A
proposta da pesquisa foi analisar a funcionalidade do
principio da separacdo de poderes quando dos fenémenos
da judicializacdo da politica e do ativismo judicial no
Estado Democratico de Direito, buscou-se demonstrar as
formas de garantia dos direitos fundamentais do cidad&o
preservando a separacao de poderes. A relevancia do tema
se justifica na medida que as politicas publicas atuais ndo
sdo capazes de prover as minimas condi¢des dignas do
cidaddo.Ademais, o legislador ndo é capaz de prever na
sua totalidade todos os mecanismos capazes de garantir 0s
direitos fundamentais em sua plenitude. Nesse contexto,
para assegurar ao cidaddo seus direitos fundamentais, em
algumas eventualidades, o Poder Judiciario, de forma
ativa, promove politicas publicas para assegurar a tais
direitos. A pesquisa sera realizada por meio da
metodologia tedrico bibliogréfica, através do procedimento
metodoldgico dedutivo, que ira se pautar nas investigacoes
de autores, obras e pesquisa documental, através de
legislagcdo comentada e ementa jurisprudencial, seréo estes,
0s meios pelos quais se chegara ha um profundo estudo
acerca da problematica de onde sera discutido e analisado
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todos aspectos juridicos legais debatidos, afim de atender o
objetivo da pesquisa, ou seja se a judicializacdo da politica
estd compativel com a separacdo classica dos poderes.

Palavras-Chave:  Separacdo  de  Poderes;
Judicializacdo da Politica;Direitos Fundamentais.

ABSTRACT:

Montesquieu's classical separation of powers,
enshrined in Article 2 of the Federal Constitution, states
that the Union's powers are harmonican independent of
each other, creating a system of checks and balances with
estates to prevent each power from over taking its sphere
of competence, so that it does not become corrupted. The
purpose of this research was to analyze the functionality of
the principle of separation of powers when the phenomena
of judicialization of politics and judicial activism in the
Democratic State of Law sought to demonstrate the ways
of guaranteeing the fundamental rights of the citizen
preserving these paration of powers. The relevance of the
theme is justified in so far as the current public policies are
notable to provide the minimum conditions worthy of the
citizen. Furthermore, the legislator is not able to foresee in
its totality all the mechanism scapable of guaranteeing
fundamental rights in their fullness. In this context, in
order to as sure citizens of their fundamental rights, in
some eventualities, the Judiciary, in anactive way,
promotes public policies to as sure such rights. The
research will be carried out through the theoretical
bibliographical methodology, through the deductive
methodological procedure, which will be based on the
investigations of authors, works and documentary
research,  through  commented legislation  and
jurisprudential document, these will be the means by
which a deep study on the problematic of where all legal
legal aspects debated will be discussed and analyzed, in
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order to me et there search objective, that is, if the
judicialization of the policy is compatible with the classic
separation of powers.

Keywords: Separation of Powers; Judicialization
of the Policy; Fundamental Rights.

1) INTRODUCAO:

O presente estudo busca demonstrar a evolucao da
teoria ou principio da separacdo dos poderes, frente a
novas demandas sociais atuais. O foco principal da
pesquisa esta na judicializacdo das politicas e no ativismo
judicial frente a separacao classica dos poderes trazida por
Montesquieu, presente no artigo 2%° da Constituicéo
Federal de 1988, com escopo de garantir os Direitos
Fundamentais do Cidad&o no Estado Democratico.

A teoria classica estrutura-se em trés poderes
independente e harmdnicos, o Legislativo, o Executivo e 0
Judiciario, todos com funcdes tipicas e atipicas. E objeto
deste estudo, entretanto, procurar entender a nova visao de
separacdo no que diz respeito as relacbes entre os poderes,
no intuito de implementacdo de politicas através do Poder

Judiciério.

8550 Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o
Executivo e o Judicidrio.
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O tema escolhido se justifica na medida que a
evolucdo do Estado absenteista para um Estado
Democrético de Direito, o qual, busca garantir e efetivar os
Direitos Fundamentais do cidaddo.A classica teoria de
separagdo tornou-se um Obice para a efetivacdo de tais
direitos frente a omissdo do Poder Legislativo e a inércia
do Poder Executivo em promover politicas publicas.

Neste contexto,0 cerne a ser trabalhado para
efetivacdo dos direitos fundamentais serd o Poder
Judiciario através da Judicializacéo de Politicas e Ativismo
Judicial em confronto com a teoria classica da separacéo
de poderes. Para 0 presente estudo serdo abordados em
dois capitulos.

No primeiro capitulo serdo trazidos a
conceituacdo de Poder, de principio da separacdo dos
poderes, bem como sera perpassado sua origem na Grécia
e Roma antiga, posteriormente a divisdo trazida por Locke
e a teoria de Montesquieu consagrada nos dias atuais. No
mesmo capitulo também serd apontado as primeiras linhas
formais da citada teoria e a desenvoltura do principio nas
constituicdes brasileiras.

No segundo capitulo, o foco sera a judicializacdo
da politica e o Estado Democratico de Direito, sera
debatido o conceito de judicializagdo na Otica de varios

juristas, bem como sua diferenciacéo de ativismo judicial.
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Também sera tratado a visdo da separacdo de poderes no
Estado Democratico com vista a assegurar politicas que
garantem os direitos fundamentais.

Por fim, a pesquisa serd realizada por meio da
metodologia tedrico bibliografica, que ird se pautar nas
investigacOes de autores, obras e pesquisa documental,
através de legislacdo comentada e ementa jurisprudencial,
serdo estes, 0s meios pelos quais se chegara ha um
profundo estudo acerca da problematica de onde sera
discutido e analisado todos aspectos juridicos legais
debatidos, afim de atender o objetivo da pesquisa.

2) CONCEITO E ORIGEM DA TEORIA DA
SEPARACAO DOS PODERES:

Neste tdpico a pesquisa trabalhara a conceituacao
de Poder, a origem da Teoria ou Principio da Separagdo
dos Poderes, bem como a sua evolucdo nos 30 anos da
Constituicdo Republicana de 1988.

Poder pode ser conceituado como a capacidade de
influenciar a comunidade ou grupo e as pessoas ao Seu
redor. O poder politico transcende a liberdade e direitos
individuais, € um fendmeno sociocultural, o qual impde
certos limites as atividades rotineiras de um grupo ou

comunidade, o poder tem como escopo coordenar a vida
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social para seus devidos fins. Neste contexto que o cidadao
se submete a determinadas limitacdes em prol de fins
sociais e comunitarios maiores. (ALMEIDA, 2016).

Discorre José Afonso da Silva acerca do Poder
Politico:

(...) visando a ordenar as relagdes
entre esses grupos e os individuos entre si
reciprocamente, de maneira a manter um
minimo de ordem e estimular um maximo
de progresso a vista do bem comum. Essa
superioridade do poder politico caracteriza
a soberania do Estado (conceituada antes),
que implica, a um tempo, independéncia
em confronto com todos os poderes
exteriores a sociedade estatal (soberania
externa) e supremacia sobre todos os
poderes sociais interiores a mesma
sociedade estatal (soberania interna).
(SILVA 1999. p.108).

A evolucdo e histdria da teoria ou principio da
separacdo dos poderes, como 0 objetivo de conter o
absolutismo e limitar o poder politico remonta a Grécia e
Roma antigas. Platdo ja tecia comentarios sobre a
importancia de divisdo das fun¢des do Estado, contudo
Aristoteles foi o primeiro a conceber uma separacdo de
poderes estatais de forma tripartite.

John Locke no século XVII traz outra perspectiva
no tocante a teoria da separagdo dos poderes, sendo que
estd comeca a se tornar solida descrevendo a separagdo em

trés poderes distintos, Legislativo, Executivo e Federativo.
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Moraes Filho pormenoriza as fungdes de cada poder
segundo Locke:

Poder Legislativo, que é o que
tem o direito de estabelecer como se deve
utilizar a forga da comunidade no sentido
de preservacdo dela propria e dos seus
membros; b) poder federativo, ao qual
cabe a guerra e paz, as ligas e aliancas, e
todas as transacfes com pessoas estranhas
a sociedade; c) Poder Executivo, que deve
acompanhar a execugdo das leis que
elaboram e ficam em vigor . (MORAES
FILHO, 2003, p. 155).

Neste enfoque Locke entendeu que o Poder para
elaborar as leis gerais, ou seja o Legislativo seria superior
aos demais, vez que o Poder Executivo apenas iria
executar e fiscalizar as leis advindas do Poder Legislativo
e o terceiro Poder, o Federativo, desenvolveria acdes de
relacbes externas com outras nacbes. (MELLO,1968,
p.14).

A teoria classica da separacdo dos poderes foi
consolidada por Montesquieu com o0 escopo de
enfraquecer o Estado, promover a democracia contra
governos absolutistas e assegurar dos  direitos
fundamentais do cidaddo.

De forma cristalina Montesquieu exple que:
“Estaria tudo perdido se um mesmo homem, ou um mesmo
corpo de principais ou nobres, ou do Povo, exercesse estes

trés poderes: o de fazer as leis; o de executar as resolucdes
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publicas; e o de julgar os crimes ou as demandas dos
particulares” (MONTESQUIEU, 2000, p.118).

Para Montesquieu a concepcdo de liberdade era

entendida da seguinte forma:

Continuando

Montesquieu:

E verdade que nas democracias 0
povo parece fazer o que quer; mas
liberdade politica ndo consiste nisso. Num
Estado, isto €, numa sociedade em que ha
leis, a liberdade ndo pode consistir sendo
em poder fazer o que se deve querer e em
ndo ser constrangido a fazer o que ndo se
deve desejar. (MONTESQUIEU, 2000.
p.117).

nas licbes de liberdade por

Quando, na mesma pessoa ou no
mesmo corpo de Magistratura, o Poder
Legislativo é reunido ao Executivo, ndo ha
liberdade. Porque pode temer-se que o
mesmo Monarca ou mesmo o Senado faca
leis tir@nicas para executa-las
tiranicamente. Ndo havera liberdade se o
poder de julgar ndo estiver separado do
Legislativo e do Executivo. Se estivesse
ligado ao legislativo, o poder sobre a vida
e a liberdade dos cidadéos seria arbitrario,
pois o juiz seria o legislador. Se estivesse
junto com o Executivo, o Juiz poderia ter
a forca de um opressor. Tudo estaria
perdido se 0 mesmo homem, ou 0 mesmo
corpo dos principais, ou dos nobres, ou do
povo, exercesse estes trés poderes: o de
fazer as leis; o de executar as resolugdes
publicas; e o de julgar os crimes ou as
divergéncias dos individuos.
(MONTESQUIEU, 2000, p.199-200).
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Nesse enfoque de triparticdo do poder, o qual ndo
traz privilégio, nem qualifica nenhum poder com mais
importancia que o outro. A triparticdo assegura um regime
republicano representativo, com tragos de igualdade e
isonomia juridica diante do poder do Estado. Cria-se um
mecanismo capaz de conter abusos, o sistema de freios e
contrapesos, € um o poder para conter o outro poder.
(MONTESQUIEU,2000).

A experiéncia eterna mostra que
todo homem que tem poder é tentado a
dele abusar; vai até onde encontra limites.
Quem o diria! A propria virtude necessita
de limites. Para que ndo possa abusar do
poder € necessario que, pela disposi¢cdo
das coisas, o poder freie o poder. Uma
constituicdo pode ser de tal modo que
ninguém sera constrangido a fazer coisas
que a lei ndo obriga e ndo fazer as que a
lei permite.  (MONTESQUIEU, 2000,
p.118).

Ensina Bastos:

O traco importante da teoria
elaborada por Montesquieu, ndo foi o
identificar essas trés funcgdes, pois elas ja
haviam sido abordadas por Aristételes,
mas o de demonstrar que tal divisdo
possibilitaria maior controle do poder que
se encontra nas mdos do Estado. A idéia
de um sistema de “freios e
contrapesos”’em que cada 6rgdo exerca as
suas competéncias e também controle o
outro é que garantiu o sucesso da teoria de

Montesquieu. (BASTOS, 2001, p.166).
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O primeiro documento formal que tratou acerca
da teoria da separacdo de poderes foi a Declaracdo
Universal dos Direitos do Homem e do Cidaddo em 1789,
em seu artigo 16%.J4 a Constituicdo Norte-Americana foi
o0 primeiro Estado a conceber a teoria classica de separacao
dos poderes, nos moldes de Montesquieu trazendo funcdes
distintas para o0s Poderes Legislativo, Judiciario e
Executivo, com o objetivo de equacionar um sistema de
freios e contrapesos.

A teoria da separacdo de poderes de Montesquieu
também inspirou e sempre esteve presente no ordenamento
juridico brasileiro, consubstanciada na forma de principio
fundamental. A Carta Imperial de 1824 trouxe em seu
contetdo uma divisdo harmdnica dos poderes, contudo
alem dos trés poderes classicos, incluiu o poder
moderador, que também ficava a cargo do imperador como
forma de conter qualquer abuso de outro poder. Esse
quarto poder destoava do tradicional sistema de freios e
contrapesos da teoria classica.

Noutro contexto, a Constituicdo da Republica de
1891, incorporou 0 modelo norte-americano de triparticdo
de poderes da teoria classica, dividindo-os em Legislativo,

Executivo e Judiciario. A proxima Carta, promulgada em

8Qualquer sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos,
nem estabelecida a separagao dos poderes ndo tem Constituigao.
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1934, harmonizou o contido na Constituicdo anterior, o
texto buscou defender e promover a separagdo dos poderes
como principio fundamental.

Em contrapartida o texto constitucional outorgado
em 1937, em dissonancia das constituicGes anteriores,
deixou de prever de forma expressa o principio da
separagdo de poderes, na medida que o pais se encontrava
sob égide de regime autoritario e ditatorial. As préximas
constituicbes de 1946 e 1967, ap6s a retomada da
democracia no Brasil os referidos textos buscaram
reequilibrar os poderes, trazendo novamente de forma
expressa o principio da separacdo de poderes.

A Constituicdo Republicana atual conservou de
forma expressa em seu artigo 2%%oprincipio das separacdes
dos poderes como mecanismo garantidor do Estado
Democratico de Direito, contrario a qualquer governo
absolutista e totalitario.

Nesse diapasdo Bester ensina a finalidade da

separacao de poderes:

(...) o art. 2° trata do principio da
separacdo dos poderes, que talvez seja
justamente o que a Constituicdo tenha de
mais caro, inclusive historicamente, por
ser a garantia bésica do cidaddo contra o
exercicio arbitrario do poder pela
autoridade  publica.  Explicamos: a

82550 Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o
Executivo e o Judiciario
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separacdo dos poderes no fundo foi 0 meio
encontrado para conter o poder unitario do
governante nas suas investidas contra a
liberdade dos governados (em tal época,
suditos), vale dizer, contra os direitos
destes. Logo, a separacdo dos poderes
existe para limitar o poder em relacéo aos
direitos dos cidaddos, isto é, encontra sua
razdo no possibilitar o respeito a esses
direitos. (BESTER, 2005. p. 299-300).

Canotilho exprime que “o principio da separagdao
e interdependéncia dos 6rgdos de soberania tem, assim,
uma funcéo de garantia da constituicdo pois 0s esquemas
de responsabilidade e controle entre os varios 6rgéos
transformam-se em relevantes fatores de observancia da
constitui¢do”. (CANOTILHO,1999, p.861).

O principio da separacdo de poderes na
constituicdo vigente permanece como um principio de
organizacdo do Estado, ganhou status de clausula pétrea
nos moldes do paragrafo 4°, artigo 60% da Constituico
Republicana. Para consolidar a estruturacdo a separacao
dos poderes utiliza-se de dois fundamentos a

independéncia organica e a especializacdo funcional. José

8Art. 60. A Constituicdo poderé ser emendada mediante proposta:

()

§ 4° N&o sera objeto de deliberacio a proposta de emenda tendente a abolir:
| - a forma federativa de Estado;

Il - 0 voto direto, secreto, universal e periodico;

111 - a separa¢do dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.
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Afonso da Silva esclarece os dois elementos da divisdo de
poderes:

A divisdo de poderes
fundamenta-se, pois, em dois elementos:
(a) especializacdo funcional, significando
que cada oOrgdo é especializado no
exercicio de uma funcdo; assim, as
assembleias (Congresso, Cémaras,
Parlamento) se atribui a funcédo
Legislativa; ao Executivo, a funcéo
executiva; ao Judiciario, a funcao
jurisdicional; (b) independéncia organica,
significando que, além da especializagdo
funcional, é necessario que cada 0Orgdo
seja  efetivamente independente  dos
outros, 0 que postula auséncia de meios de
subordinacdo. Trata-se, pois, como se Vé,
de uma forma de organizacéo juridica das
manifestaces do Poder.(SILVA, 1999.
p.110).

No sistema atual de divisdo de poderes,
independentes e harmdnicos, cada poder exerce uma
funcdo principal e outras secundarias, denominadas
funcdes tipicas e funcgdes atipicas. Ao Poder Executivo
cumpre aplicar as leis elaboradas pelo Poder Legislativo e
ao Poder Judiciario cabe utilizar tais leis na resolucdo de
litigios. Quanto a independéncia refere-se a capacidade de
estruturacdo de atividades sem aprovacGes de outros
poderes, bem como de executar suas funcdes tipicas sem
interferéncias dos demais. Ja o quesito harmonia refere-se

ao relacionamento, a integracdo entre os poderes com
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atributos de checksand balances (freios e contrapesos),
para evitar que um dos poderes sobreponha ao outro.

No proximo tdépico sera tratado a evolugdo do
Estado Liberal e uma nova visdo da separacao dos poderes,
mormente a independéncia destes frente ao Estado
Democréatico de Direito, para garantir a efetivacdo dos

Direitos Fundamentais do Cidad3o.

3) ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E
JUDICIALIZACAO DE POLITICAS:

ApoOs as revolucdes ocorridas no periodo do
Estado liberal, passando pelo o WelfareState®® e
consagrando na atualidade um Estado Democratico de
Direito consubstanciado no seu PreAmbulo® e artigo
primeiro®® da Constituicdo Federal de 1988, o qual o

Estado deixou de ser absenteista em razdo das grandes

80 Estado do Bem-estar também é conhecido por sua denominag&o em inglés,
WelfareState. Os termos servem basicamente para designar o Estado
assistencial que garante padrées minimos de educagdo, saude, habitacdo, renda
e seguridade social a todos os cidaddos.

NG, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugdo
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a prote¢do de Deus, a seguinte
CONSTITUIQAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.

%A RepUblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito (...)

383



demandas sociais. O Estado contemporaneo consiste na
intervengdo Estatal para garantir os direitos individuais e
sociais do cidadéo.

O Estado Democrético se tornou responsavel pela
implementacdo politicas publicas para o bem-estar social.
Neste contexto, a teoria da separacdo dos poderes ndo pode
mais ser concebida de forma inflexivel, o atributo de
independéncia deve ser revisto pois compromete a
democracia e os direitos fundamentais do cidadé&o.

A teoria de Montesquieu no seu formato tradicional
ndo consegue mais apontar as solugdes para as demandas
sociais atuais, além de produzir, por vezes em razéo disso,
fendmenos insustentaveis na concepc¢do inicial. Desta
forma trazendo um olhar contemporéaneo, flexibilizando o
principio da separacdo dos poderes, pode-se invocar a
judicializacdo da politica para a garantia dos direitos
fundamentais (MORGADO, 2011).

A judicializacdo da politica refere-se ao novo
estatuto dos direitos fundamentais e a superacdo do
modelo da separacdo dos poderes do Estado, a qual amplia
0s poderes de intervencdo do judiciario na politica.
(MACIEL, KOERNER, 2002).

Nas letras de Luis Roberto Barroso diferencia

Judicializac&o de Ativismo:
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A judicializacdo e o ativismo
judicial sdo primos. Vém, portanto, da
mesma familia, frequentam os mesmos
lugares, mas ndo tém as mesmas origens.
N&o sdo gerados, a rigor, pelas mesmas
causas imediatas. A judicializacdo, no
contexto brasileiro, € um fato, uma
circunstancia que decorre do modelo
constitucional que se adotou, e ndo um
exercicio deliberado de vontade politica.
Em todos os casos referidos acima, o
Judiciario decidiu porque era o que lhe
cabia fazer, sem alternativa. Se uma
norma constitucional permite que dela se
deduza uma pretensdo, subjetiva ou
objetiva, ao juiz cabe dela conhecer,
decidindo a matéria. J& o ativismo judicial
¢ uma atitude, a escolha de um modo
especifico e proativo de interpretar a
Constituicdo, expandindo o seu sentido e
alcance. Normalmente ele se instala em
situacbes de retracio do  Poder
Legislativo, de certo descolamento entre a
classe politica e a sociedade civil,
impedindo que as demandas sociais sejam
atendidas de maneira efetiva. A ideia de
ativismo judicial estd associada a uma
participacdo mais ampla e intensa do
Judiciério na concretizacdo dos valores e
fins constitucionais (BARROSO, 2009, p.
06).

Apos a consideracdes percebe-se a diferenciacdo do

ativismo judicial com a judicializacdo das politicas, o qual

neste o judicidrio intervém quando € chamado para

salvaguardar direitos fundamentais, os quais as politicas

publicas ndo foram capazes de implementar. Valle critica o

ativismo judicial, mesmo na omissédo dos demais, relata

que essa postura do Judiciario, altera seu proprio peso no
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concerto politico da relagdo entre poderes. Sinaliza, ainda,
que o ativismo seria parte de uma complexa equacdo de
poder, para fortalecer as cortes. (VALLE, 2009).

Nesta esteira de critica ao ativismo em relacdo a
quebra do principio da separacdo dos poderes Ramos
expoe que:

[...] a se referir é a ultrapassagem
das linhas demarcatérias da funcdo
jurisdicional, em detrimento
principalmente da funcéo legislativa, mas,
também, da funcdo administrativa e, até
mesmo, da funcdo de governo. N&o se
trata do exercicio desabrido da legiferacdo
(ou de outra fungdo ndo jurisdicional),
que, alids, em circunstdncias bem
delimitadas, pode vir a ser deferido pela
propria Constituicio aos o6rgdos do
aparelho  judiciario, e sim, da
descaracterizacdo da funcdo tipica do
Poder Judiciario, com incursdo insidiosa
sobre o nucleo essencial de fungdes
constitucionalmente atribuidas a outros
Poderes.(RAMOQOS, 2010, p. 108) .

Ainda no contexto da critica ao ativismo e
judicializacdo, mesmo com boas intengdes, deve ser vista
com cautelas, pois se apresenta como risco ao Estado
Democratico, vez que os atos do Poder Judiciario, 0s quais
deveriam submeter-se ao direito vigente, ocorre que esse
fendmeno possibilita as cortes criarem livremente o
direito, que Ihe cabia aplicar, 0 que realmente ocorre € um

manifestagdo politica.
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Tonelli expde que os conflitos trazidos na
judicializacdo tem alcance na politica. Tece criticas no
sentido que o poder “(...) judiciario é um poder
contramajoritario, cujas  decisbes sdo  sentencas
proferidas por juizes ndo eleitos, independentes, e fora
do alcance de um controle externo, ou seja, ndo s@o
obrigados a prestar conta (accountability)”.(TONELLI,
2013, p. 118.)

Apesar das criticas acerca da viola¢do do principio
da separacdo dos poderes através da judicializacdo das
politicas e do ativismo judicial nota-se que as barreiras
entre o direito e a politica se atenuaram com a
possibilidade da submissdo de questbes politicas para o
judiciario. A judicializacdo uma forma legitima de
assegurar o Estado democratico de direito ampliou o
entendimento de separacdo de poderes. Atualmente nao é
compativel que o Judiciario decide estritamente questfes
técnicas e o Legislativo delibera apenas sobre questfes
politicas. A judicializacdo da politica indica que outros
caminhos podem ser buscados pelas partes que demandam
seus direitos fundamentais. (CLEVE, LORENZETTO,
2015).

Exp06e Ferejohn que:

O fato de tribunais intervirem
com frequéncia nos processos politicos
também significa que outros atores
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politicos, assim como grupos em busca de
acdo politica, ttm motivos para levar em
conta a possibilidade de reacdo judicial.
As propostas precisam ser formuladas de
modo a assegurar que legislacdo ndo seja
nem derrubada nem interpretada de
formas indesejadas. Para atingir tal
resultado, parte do debate politico relativo
a leis novas deve visar antecipar a resposta
das instituicbes juridicas. Assim, vemos
uma aplicacdo global de um aspecto do
fendmeno que Tocqueville observou na
politica norte-americana ha muitos anos: a
transformacdo de questbes politicas em
questdes juridicas. Isso significa que
consideragBes juridico-constitucionais e
retéricas ganham uma importancia nova e
as vezes decisiva no estabelecimento
ordinario de politicas pelo legislativo.
(FEREJOHN, 2012, p. 64).

Acerca do ativismo e judicializacdo Paula
consagra esse fendmeno, o qual se justifica no Estado

Democratico de Direito:

[...] se é ativismo que o judiciario
interfira em alguma medida na execugéo
de politicas puablicas, em certas
circunstancias ele supera  decisfes
tomadas pelos canais politico-
representativos, se em outras ocasides
supre omissdes dos poderes politicos que
ofendem direitos fundamentais e se, ao
exercer a jurisdicdo constitucional, por
vezes é levado a ir além da mera fungdo
de legislador negativo, nada disso €, por si
s0O, evidéncia de atuacdo desbordante do
principio da separacdo de poderes ou das
exigéncias da democracia representativa.
Ao prestigiar solucdes impostas pelos
direitos  fundamentais, mesmo em
contrariedade & vontade de uma
momentanea maioria politica, a jurisdicao
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presta culto & maioria de maior status,
aquela que elaborou a Constituicdo. O
Tribunal exerce, assim, funcdo que se
justifica no Estado democratico de
Direito, ajustando-se ao modelo de
distribuicdo de competéncias plasmado na
Constituicdo. Nao ha, sé por essas agoes,
que rotula-las, pejorativamente, de
ativistas. (PAULA, 2013, p. 21).

Percebe-se que separacdo dos poderes ndo pode
mais ser considerada de forma rigida, com a realizacdo da
judicializacdo da politica. Nesta senda se faz necessario
que os poderes se tornem cada vez mais harmonicos,
mantendo uma autonomia flexivel, no tocante as fungdes
tipicas de cada poder.

Desta forma, o fendmeno da judicializacdo da
politica, de forma excepcional, quando ha omissdo e/ou
inércia dos Poderes Legislativo e Judiciario, com o escopo
de assegurar direitos fundamentais do cidaddo, o Poder
Judiciario tem o dever de dar a solucdo mais efetiva para o
caso. Assim, ndo ha como conceber que a atuacdo do
Judiciario possa estar ferindo a triparticdo dos poderes, vez
que o Estado Democratico de Direito devera assegurar 0s

Direitos Individuais e Sociais do Cidadao.
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HUSBAND STICH, PARTO E AGRESSAO AOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS DA MULHER EM
ESTADO DE VULNERABILIDADE

HUSBAND STICH, CHILDBIRTH AND
AGGRESSION TO THE FUNDAMENTAL RIGHTS
OF WOMEN IN VULNERABLE SITUATIONS

James Weissmann
RESUMO

Estuda-se a violagcdo dos direitos fundamentais das
mulheres, vitimas do procedimento cirdrgico pos-parto,
husband stich, sem consentimento expresso. Questiona-se
a necessidade de consentimento expresso da parturiente
para realizacdo do procedimento cirdrgico husband stich,
sob pena de lesdo a dignidade, honra, moral, integridade
fisica e psiquica da mulher, enquanto direitos
fundamentais protegidos constitucionalmente. Ao final, o
estudo sugere solucdo para o problema, em defesa da
aplicacdo dos direitos fundamentais na relacdo horizontal
entre particulares, alicercada no pensamento de Virgilio
Afonso da Silva. A pesquisa esta baseada em estudos
bibliogréaficos, legislativos, jurisprudenciais e doutrinarios,
concluindo que a melhor hermenéutica constitucional se
inclina para o respeito as garantias fundamentais em defesa
do bem maior — a vida.

Palavras-chave: Direitos fundamentais; Mulher;
Consentimento informado.

ABSTRACT
Study the violation of fundamental rights of

women, victims of the postpartum surgical procedure,
“husband stich”, without express consent. It is questioned
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the need for express consent of the parturient to perform
the surgical procedure “husband stich”, under penalty of
injury to dignity, honor, morals, physical and psychic
integrity of the woman, while fundamental rights
constitutionally protected. At the end, the study suggests a
solution to the problem, in defense of the application of
fundamental rights in the horizontal relationship between
individuals, grounded in the thought of Virgilio Afonso da
Silva. The research is based on bibliographical, legislative,
jurisprudential and doctrinarian studies, concluding that
the best constitutional hermeneutics leans towards respect
for fundamental guarantees in defense of the greater good
— life.

Keywords: Fundamental rights; Woman; Informed
consent.

1 INTRODUCAO

Constitui objetivo de investigacdo desta pesquisa
cientifica as violagdes aos direitos fundamentais efetivadas
contra as mulheres parturientes, por meio de procedimento
cirrgico pdés-parto denominado husband stick, ou ponto
do marido, sem prévia informacdo médica e sem o
necessario consentimento expresso, ferindo clausulas
pétreas cravadas nos Art. 1°, 111, 3%, 1V, 4° 11, 5°, |, X e 196
da Constituicdo da Republica, legislacao
infraconstitucional e instrumentos normativos
internacionais dos quais o Brasil € signatéario.

A escolha do tema se justifica face a agressdo

cometida contra mulheres em estado de vulnerabilidade no
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momento do parto, violando a dignidade, a honra, a moral
e a integridade fisica e psiquica da pessoa humana, por ndo
consentir previamente ou receber informacdo prévia e
adequada quanto ao procedimento cirdrgico denominado
husband stick.

Questiona-se, nesse  contexto litigioso, a
consumagao do procedimento cirdrgico conhecido como
husband stick, oriundo de decisdes tomadas a revelia da
mulher parturiente que, em tese, caracterizam atentado
contra sua dignidade, honra, moral, integridade fisica e
psiquica.

Pretende-se com este trabalho contribuir com a
exposi¢cdo de ideias baseadas no pensamento de Virgilio
Afonso da Silva (2005, p.54), tomado como marco tedrico
desta pesquisa, externado no estudo dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas, interindividuais e
entre particulares, e ampliacdo desta proposta de debate no
espaco da democracia como resposta ao desafio do
problema questionado.

Na primeira parte, far-se-a uma abordagem sobre as
bases da proposta de estudo, no atual paradigma do Estado
Democratico de Direito que alicercam o0s direitos
fundamentais aqui examinados e constitui o elo entre

democracia, protecao aos direitos fundamentais, dignidade
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da pessoa humana e direitos da mulher como garantias
asseguradas expressamente na Constituicdo da Republica.

O segundo momento do presente texto representa
uma imersdo no estudo dos atos violadores dos direitos e
garantias fundamentais a partir da consumagdo do
procedimento  cirirgico husband  stick, praticado
indiscriminadamente sem prévia informagdo médica e sem
consentimento expresso da parturiente.

Apos essa discussdo, este trabalho traz a baila a
intima conex&o entre os direitos fundamentais da mulher,
protegidos constitucionalmente no rol de direitos
fundamentais, e 0 pensamento de Virgilio Afonso da Silva
ao estudar as relacdes privadas, interindividuais e entre
particulares de forma horizontal, que deve ser considerada
como proposta de solucdo para o tema problema.

Por fim, no ultimo topico, seguem estudos de casos
concretos como proposta afirmativa deste trabalho tendo
como paradigmas decisdes dos tribunais superiores.

A conclusdo do trabalho inclina-se para o respeito
aos direitos da mulher e as garantias constitucionais em
defesa do bem maior — a vida. A pesquisa, alicercada nos
referenciais  doutrinarios, apontara que ocorreram
violagbes dos direitos fundamentais das mulheres
parturientes, como consequéncia das decisdes tomadas a

revelia e sem o prévio consentimento da paciente, que
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menosprezaram a forca normativa da Constituicdo e
diversos outros paradigmas normativos
infraconstitucionais. Na esteira, o trabalho apontara a
necessidade de aprimoramento da atividade médica e
aperfeicoamento da prestacdo dos servigos de salde, para
que semelhante atentado ndo volte a se concretizar e abalar
o referencial paradigmatico do Estado Democratico de
Direito.

Empregar-se-a neste trabalho o raciocinio dedutivo,
partindo-se do estudo da protecdio dos direitos
fundamentais de forma ampla, na ordem externa e interna,
para o estudo especifico do tema problema vinculado aos
atos praticados a revelia da parturiente que violaram 0s
direitos fundamentais, a dignidade, a honra, a moral, a

integridade fisica e psiquica da pessoa humana.

2 COMPREENDENDO DIREITOS
FUNDAMENTAIS

A expressdo direitos fundamentais apresenta
conotacdes e conceitos diversos na ordem juridica externa
e interna. Para melhor compreensdo do tema em estudo,
Ommati (2018, p. 33), referindo-se a Ludwig Wittgenstein
(1996), explica que o questionamento adequado “ndo é o
que significam os direitos fundamentais, mas como

devemos compreendé-los”, razdo pela qual, segundo Jose
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Adércio Leite Sampaio (2004), os direitos fundamentais
encerram um conceito com muitas concepgoes, persistindo
uma disputa terminologica longe de ser pacificada. Na
Franca, utiliza-se a expressdo “liberdades publicas”, nos
Estados Unidos “direitos civis”, na ordem internacional
“direitos humanos”. O Brasil adotou no titulo Il, da
Constitui¢do da Republica a expressdo “direitos e garantias
fundamentais”.

Ommati (2018, p. 36), com arrimo no pensamento
de Ronald Dworkin (1999, 2002), compreende os direitos
fundamentais como principios ou argumentos de
principios, devendo os juizes sempre decidir 0s casos a
eles submetidos com base em principios, de modo a
afirmar os direitos dos cidaddos. Portanto, cabe ao Estado
brasileiro, aplicar e fazer respeitar 0s principios
constitucionais assegurados nos Art. 1°, 111, 3° 1V, 4° I, 5°
para efetivacdo dos direitos fundamentais.

Analisando os registros histéricos, infere-se que ha
poucas décadas as mulheres efetivamente conquistaram
internacionalmente direitos e espaco para discussdo em
defesa da igualdade de tratamento. A maior referéncia do
éxito nesse pleito estd representada pela “Universal
Declaration of Human Rights” (UDHR, 1948), que firma

no texto do Art. 1°, a igualdade de todos os seres humanos.
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A luta das mulheres por igualdade de direitos é
centenaria, o primeiro ‘“Dia Internacional da Mulher” foi
celebrado em 28 de fevereiro de 1909 nos Estados Unidos.
Aos 18 de margco de 1910, o “Dia Internacional da
Mulher” contou com a mobilizacdo de mais de um milhdo
de pessoas na Austria, Dinamarca, Alemanha e Suica,
todavia, inobstante o reconhecimento na Declaracdo de
Direitos Humanos da ONU, o movimento tomou
proporcdes internacionais relevantes a partir da década de
70, com a participacédo ativa de grupos feministas, até que
em 1975, foi proclamado pela Organizacdo das Nagdes
Unidas (ONU) o “Ano Internacional da Mulher”,
instituindo-se a data de 8 de mar¢o como o “Dia
Internacional da Mulher”.

A protecdo dos direitos das mulheres, conta com
importante instrumento normativo internacional, expresso
no texto da “Convention on the Elimination of All Forms
of Discrimination against Women” (CEDAW)®’, adotada
pela Resolugdo n° 34/180 da Assembleia Geral da ONU,
em 18 de dezembro de 1979, ratificada pelo Brasil, por
meio do Decreto 4.377, em 13 de setembro de 2002.

Mazzuoli (2018, p. 284), esclarece que, com o fim

de examinar os progressos alcancados na aplicacdo da

8 Trad.: Convencéo sobre a Eliminacio de todas as Formas de Discriminacio
contra a Mulher.
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Convencéo, estabeleceu-se o Comité sobre a Eliminagio
da Discriminagdo contra a Mulher, conhecido como
“Comité  CEDAW”. Na sequéncia, Mazzuoli destaca
questdo relevante atinente a Convencdo, a propdsito da
falta de enfrentamento do tema da violéncia contra a
mulher em seu texto, tendo versado apenas temas relativos
ao ambito da vida privada. Explica ainda que, esse fato
levou o “Comité CEDAW” a adotar, em janeiro de 1992, a
Recomendacéo Geral n° 19,%® que passou a considerar
como discriminagdo contra as mulheres, nos termos do
Art. 1° da Convengdo de 1979, também a violéncia contra
elas perpetradas, na esfera publica ou na privada.

Na oOrbita do sistema interamericano de
direitos humanos, a Convencdo Interamericana para
Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher,
adotada pela Organizacdo dos Estados Americanos (OEA),
em 06.06.1994, ratificada pelo Brasil, por meio do Decreto
1.973, em 01.08.1996, consigna no seu texto a
compreensdo de violéncia contra a mulher como sendo
(Artigo 1°) qualquer ato ou conduta baseada no género, que
cause morte, dano ou sofrimento fisico, sexual ou
psicologico a mulher, tanto na esfera publica como na esfera
privada; (Artigo 4°) protegidos os direitos a (a) que se

respeite sua vida; (b) que se respeite sua integridade fisica,

8 \/. Cedaw. General Recommendation n. 19, A/47/38, de 29.01.1992.

399



mental e moral; (e) que se respeite a dignidade inerente a
sua pessoa.

A partir de denlncia por violacdo de
direitos humanos a Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos, caso 12.051, envolvendo Maria da Penha Maia
Fernandes vs. Brasil, nova postura foi adotada pelo Estado
Brasileiro que culminou com a promulgagdo da Lei n°
11.340/2006 visando coibir a violéncia contra a mulher.

Todos esses elementos historico-juridicos
que alicercam esta pesquisa, surgiram com o propésito de
conferir @ mulher igualdade de direitos, respeito a sua
dignidade e integridade fisica, na esfera publica ou
privada, amplitude que induz o exame da matéria no

ambito das relagcdes horizontais entre particulares.

3 HUSBAND STICK, TRAICAO INTIMA

Ver-se-a neste topico como os direitos e garantias
fundamentais das mulheres estdo sujeitos a violacBes no
ambiente publico ou privado, conforme as referéncias
normativas abordadas a partir de atos praticados a revelia
da vontade das mulheres em estado de vulnerabilidade, no
momento do parto, em decorréncia de um procedimento
cirargico conhecido como husband stick.

No momento do parto, ndo ha como pensar

diferente, a parturiente, estando ou ndo sob efeito de
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sedativos, encontra-se em estado de vulnerabilidade para
tomada de qualquer decisdo em relacdo a sua pessoa.
Qualquer ato contrério a relagdo horizontal estabelecida
entre médico e paciente, entre particulares, sem prévia
informacdo e consentimento, que ndo seja relacionado ao
parto, deve ser analisado com reservas e cautela. O
desdobramento de qualquer ato contrario a vontade da
parturiente constitui infringéncia aos direitos fundamentais
e tem implicacGes civis, administrativas e penais, seja para
0 genitor da crianca, seja para o profissional da saude.

No momento do parto realiza-se ou ndo, segundo a
necessidade, a Episiotomia, intervencdo médica que

consiste numa incisdo efetuada na regido do perineo para

ampliar o canal de parto. Justifica-se esse método para
realizar parto instrumentalizado, evitar sofrimento fetal,
facilitar acesso para fletir a cabeca do bebé.

Este procedimento prévio também é alvo de
polémicas e a pratica contestada por alguns profissionais.
Segundo relato do médico Ginecologista e Obstetra
Claudio Basbaum (2015), no Brasil realizam-se
Episiotomia em 53,5% dos casos, a0 passo que a
Organizacdo Mundial de Saude recomenda o percentual
maximo de 10%. Acrescenta que ha uma tendéncia a
tornar a Episiotomia um procedimento seletivo e néo

sistematico, tendo em vista que ndo h& comprovagdo

401


https://pt.wikipedia.org/wiki/Incis%C3%A3o
https://pt.wikipedia.org/wiki/Per%C3%ADneo
https://pt.wikipedia.org/wiki/Parto

cientifica de beneficios. Afirma ainda que “a Episiotomia
ndo é discutida previamente como deveria, com a paciente
durante a gestacao”.

Na sequéncia do trabalho de parto, alguns médicos
realizam o procedimento cirlrgico conhecido como
husband stick, por algum tempo considerado como um
mito, ao contrario do que se imagina, é bastante real,
praticado indiscriminadamente, a revelia, sem informacao
adequada e sem consentimento expresso da parturiente.
Referido ato consiste em costurar o 6rgéo genital feminino
apos o parto em didametro menor do que o natural a fim de
conferir maior prazer sexual ao marido, razdo pela qual,
adotou-se a expressdo husband stick, utilizada pela
primeira vez, segundo Lauren Vinopal (2017), por Sheila
Helena Elizabeth Kitzinger (1994), ativista social.

Nesse contexto, a partir do momento que o
profissional da salde pratica atos sem o indispensavel
consentimento ou contrdrios a vontade da parturiente a
relacdo de confianca entre médico e paciente resta-se
quebrada.

Em razdo das facilidades dos meios de
comunicacdo, ndo é dificil encontrar em variados sitios da
internet relatos denunciando médicos que fazem o
procedimento questionado por mera liberalidade, sem

informar previamente a parturiente, sem Ihe perguntar se
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concorda e verbalizam a pratica do ato ilicito durante a
intervencdo cirdrgica da seguinte forma: "e agora estamos
fazendo isso" em vez de "vocé quer que fagamos isso?"
(trad. autor)®®

Dentre outros casos, Vinopal (2017) relata
acordos realizados as escuras, sem consentimento da
paciente, entre médico e marido, entre rumores e aperto de
mao, pelas costas das “maes sedadas”, ou seja, em estado
de vulnerabilidade.

A forma como sdo conduzidas as
tratativas entre médico e marido, com a parturiente sob
efeito de sedativo, expressa Vinopal (2017): “E a ultima
traicdo intima e um demodnio energizado pela
inseguranca compreensivel”. (trad. autor)®

O procedimento objeto desse estudo deixa
sequelas. N&o se trata de um mero desconforto ou
aborrecimento, mas de uma lesdo de natureza grave,
incapacitante, quica irreversivel. Numa delas, relata
Vinopal (2017), a paciente estd incapacitada para
correr.

Uma questdo permanece sem resposta a

respeito da existéncia ou ndo de uma conspiracdo do

® Original: “...and now we’re doing this” instead of “do you want us to do
this?” in: Discussion in 'EtcetEra’ started by Stouffers, Mar 25, 2018.

% Qriginal: “It is the ultimate intimate betrayal and a demon energized by
understandable insecurity.”
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siléncio em torno do tema, cita Vinopal (2017): “A
pergunta que permanece assustadoramente ndo
resolvida para muitas mdes é se ha ou ndo uma
conspiragdo do siléncio sobre o ponto do marido™. (trad.

autor)™

4 CONSENTIMENTO, RESPONNSABILIDADE
MEDICA E DIREITO A INFORMACAO

Os contratos em geral sdo permeados de principios,
dentre eles um de consideravel importancia emerge do
tema problema em desenvolvimento: trata-se do principio
da autonomia privada, compreendida como o direito
particular do individuo decidir conforme seus interesses,
desde que ndo lese direito de terceiros.

Junia Gongalves Oliveira (2017, p. 115) cita que “o
direito a dispor de seu proprio corpo € uma das
caracteristicas para se considerar uma sociedade livre,
valorizando a autonomia privada assegurada pelo
constituinte patrio”. E arremata ao afirmar que “o
tratamento igualitario em busca da promocdo das
mulheres, demonstra a evolucdo do empoderamento
feminino, ao fazer suas escolhas, principalmente em como

dispor do préprio corpo”. (ob. cit., p. 122)

®! Original: “The question that remains frighteningly unresolved for many
mothers is whether or not there is a conspiracy of silence about the
husband stitch.”
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No tema em exame, a mulher, ao participar de uma
relagdo contratual, tem o direito de decidir com liberdade e
consciéncia acerca dos procedimentos médicos que ira se
submeter. O respeito a essa vontade deve ser preservado
pelo principio da autonomia privada, sob pena de sucumbir
em descrédito o ordenamento constitucional por vicio de
consentimento livre e consciente.

Sem o0 consentimento prévio e expresso da
parturiente, em sa consciéncia, salvo caso de comprovada
urgéncia, ndao haverd ato valido; haverd sim, afronta ao
principio da dignidade da pessoa humana e da autonomia
privada. O consentimento é conditio sine qua non para a
exclusdo da antijuridicidade. Alaércio Cardoso (2002, p.
178) reforca a ideia de que “para que possa ser
considerado eficaz, é preciso que 0 consentimento
exteriorizado de forma livre, ou seja, ndo pode estar
viciado com quaisquer dos vicios do consentimento, quais
sejam, o erro ou a ignorancia, o dolo ou a coacdo”. Tratar a
mulher como objeto constitui grave lesdo a sua dignidade,
honra, moral, intimidade, vida privada, integridade fisica e
psiquica.

A decisdo da intervencdo médica em estudo nao
pode ser tomada pelo marido a revelia da esposa, e nem o
médico tem a faculdade de decidir, por si s8, sobre a vida,

a saude e a integridade fisica de suas pacientes, sob pena
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de incorrer, ambos, isolados ou concorrentemente, nas iras
do Cddigo Penal por lesdo corporal, com as agravantes
peculiares a espécie, além das sangdes civis e
administrativas. Panasco (1979, p. 45), referindo-se a
Souza Lima (1924), registra adverténcia histdrica acerca
da responsabilidade médica:

No Brasil, ja em 1924, Souza
Lima admoestava: No Brasil a
condescendéncia para com os médicos é
quase ilimitada e acarreta o grande
inconveniente de confirmar no espirito
publico o erréneo e pernicioso preconceito
de que realmente a carta de médico lhe
confere o privilégio da irresponsabilidade
e da impunidade profissional, que tantos
epigramas e sarcasmos lhe tém valido.

Atualmente, ndo é sem razao que a Constituicdo da
Republica prevé no Art. 5° inc. XXXII, a obrigacdo do
Estado promover a defesa do consumir; providéncia
adotada com a promulgacdo do Cddigo de Defesa do
Consumidor (CDC), Lei n° 8.078/90, que por sua vez,
estabelece no Art. 6° que sdo direitos basicos do
consumidor: inc. I, a protecdo da vida e da salde e no inc.
I1l, a informacdo adequada e clara sobre os diferentes
Servigos e 0s riscos que apresentem.

Para prevenir responsabilidades, o médico
tem & sua disposicdo do termo de consentimento
informado, todavia, ndo basta. O principio da autonomia

privada ndo pode, exempli gratia, ser mitigado por um
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contrato de adeséo criado no ambiente escuro e tormentoso
da parcialidade por conta da massificacdo das relacdes
consumeristas. O instrumento em questdo deve ser
utilizado adequadamente, caso contrario, ndo tera nenhuma
eficacia e o médico ird responder por todos os danos
causados e sofridos pela paciente.

Ensina Luiz Flavio Gomes (2018) que “o
consentimento informado constitui direito do paciente de
participar de toda e qualquer decisdo sobre tratamento
que possa afetar sua integridade psicofisica e o dever do
médico alertar sobre os riscos e beneficios das
terapéuticas envolvidas”.

O médico tem o dever ético, moral e legal de
informar e a paciente o direito de ser adequadamente
informada de todos os procedimentos médicos que ird se
submeter. Nesse cenario, deparamos com diversos
instrumentos normativos que cercam a relacdo horizontal
entre médico e paciente, devendo o profissional respeitar
os direitos e garantias fundamentais da paciente.

Renan Boccacio (2013), esclarece que “o
termo de consentimento informado tem por finalidade
informar o paciente sobre as consequéncias que poderdo
advir do ato médico, informando o0s possiveis
acontecimentos conhecidos da ciéncia da medicina”.

Portanto, a paciente que ira se submeter ao trabalho de
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parto, tem o direito de ser informada de todos os atos
medicos possiveis de serem realizados, seus beneficios e
fatores de risco, ad exemplum, sobre o parto normal e a
cesariana, a Episiotomia e o temido husband stick.

Na pratica, o Superior Tribunal de Justica,
reconhece que a falta de informacdo prévia configura

quebra de dever juridico e negligéncia médica, verbis:

Intervencéo cirlrgica.
Consentimento informado. Inobservancia
do art. 15 CCJ/02. Precedentes. Dano
material. Perda de chance. Dano moral
configurado. - O paciente deve participar
na escolha e discussdo acerca do melhor
tratamento tendo em vista os atos de
intervencdo sobre 0 seu  corpo.
Necessidade de informacgdes claras e
precisas sobre eventual tratamento
médico, salientando seus riscos e
contraindicacBes, para que 0 proprio
paciente possa decidir, conscientemente,
manifestando seu interesse através do
consentimento informado. No Brasil, o
Codigo de Etica Médica ha muito ja
previu a exigéncia do consentimento
informado ex vi arts. 46, 56 e 59 do atual.
O CC/02 acompanhou a tendéncia
mundial e positivou 0 consentimento
informado no seu art. 15. A falta
injustificada de informagdo ocasiona
quebra de dever juridico, evidenciando a
negligéncia e, como consequéncia, 0
médico ou a entidade passa a responder
pelos riscos da cirurgia ndo informados
ao paciente. A necessidade do
consentimento informado s6 podera ser
afastada em hipo6tese denominada pela
doutrina como privilégio terapéutico, ndo
ocorrentes no presente caso. (REsp
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1035346 pub. em 24.3.2008. Rel. Min.
Francisco Falcéo)

Um novo tema resplandeceu no cenario juridico
apos a ruptura com o regime militar. Trata-se dos direitos
comunicativos, tema inusitado abordado com maestria por
Mazzuoli (2018, p. 457), quando conceitua a disciplina
como sendo “o conjunto dos direitos relativos a quaisquer
formas de expressdo ou de recebimento de informacdes”.

Descortina-se nesse horizonte o desafio de conciliar
direitos, deveres e obrigacdes entre aqueles que exercerdo
a liberdade de comunicagédo e aqueles que serdo afetados
por ela. No Estado Democrético de Direito, 0 exercicio da
cidadania faz-se por meio dos incontaveis instrumentos de
comunicagdo, que ndo poderdo sofrer violagdo, sendo as
restricbes previstas em lei com a finalidade de prevenir
litigios e preservar direitos igualmente assegurados
constitucionalmente. E através da comunicagdo que se
pode proporcionar a liberdade de conhecer os direitos,
deveres e obrigacdes, pois, o cidaddo s6 conseguira lutar
pelos seus direitos se 0s conhecer previamente.

O Codigo de Etica Médica traz no Capitulo 1V
tema sobre aos Direitos Humanos, onde se |é nos Art. 46,
48, 56 e 59 a ideia de respeito ao paciente com base no
“consentimento informado” e o dever de informacdo por

parte do médico.
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Segundo o texto legal, o médico tem por dever
informar previamente a paciente sobre os beneficios e
riscos de todo procedimento de parto, cabendo a paciente o
direito de expressar seu consentimento ou ndo com
determinado ato. Sobre o tema em exame, ndo cabe ao
marido e muito menos ao médico, decidir a revelia da
paciente, principalmente quando ela se encontrar sob efeito
de sedativos no ambiente hospitalar, totalmente incapaz de
avaliar e consentir sobre determinada intervengédo
cirurgica. Feito isso, André Canuto (2012), afirma que “a
relacdo estara mais equilibrada, uma vez que o médico tera

respeitado a dignidade humana do paciente”.

5 DIREITOS FUNDAMENTAIS NA
RELACAO HORIZONTAL

A relacdo objeto deste estudo, estabelecida entre
médico e paciente insere-se no contexto da relagdo
privada, entre particulares ou interindividuais. Nesse plano
juridico, questiona-se a aplicacdo, efeitos e eficacia dos
direitos  fundamentais  nas  relacbes  privadas,
interindividuais ou entre particulares.

Thiago Penido Martins (2016a, p. 46), materializa o
problema segundo indagagdo formulada por Joaquim José
Gomes Canotilho (2003, p. 1.151):

Em termos tendenciais, o0
problema pode enunciar-se da seguinte
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forma: as normas  constitucionais
consagradoras de direitos, liberdades e
garantias (e direitos analogos) devem ou
ndo devem  ser  obrigatoriamente
observadas e cumpridas pelas pessoas
privadas (individuais e coletivas) quando
estabelecem relag@es juridicas com outros
sujeitos juridicos privados?

A relacdo entre direito privado e direitos
fundamentais, afirma Virgilio Afonso da Silva (2005,
p.50), pode ser vista como uma relagdo conflituosa e
explica: “basta que seja mencionada a autonomia privada
de um lado e a inalienabilidade e a irrenunciabilidade dos
direitos fundamentais, de outro”.

No entanto, encontra-se superado o entendimento
tradicional de que os direitos fundamentais se limitam as
relacGes verticais entre Estado e cidadao, isso por que, 0s
direitos fundamentais irradiam efeitos nas relacdes
privadas, incluindo-se todos os particulares, em todas as
relacbes entre si. A propagacdo dos efeitos dos direitos
fundamentais, nas palavras de Martins (2016b, p. 95), pode

ser assim registrada:

E possivel sustentar, em esséncia,
que a questdo da eficacia dos direitos
fundamentais nas relagBes juridico
privadas € uma decorréncia logica do
fendbmeno da constitucionalizacdo do
direito privado, que traz consigo a ideia de
irradiacdo dos efeitos das normas
constitucionais sobre o ordenamento
juridico, inclusive das normas
constitucionais de direitos fundamentais.
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Observa-se da leitura do texto da Constituicdo da
Republica um extenso rol de direitos e garantias
fundamentais, porém, sem estabelecer vinculagcdo expressa
do Estado ou dos particulares aos direitos fundamentais,
limitando-se a dispor no paragrafo primeiro a “aplicacdo
imediata” para estas disposicdes constitucionais. O
siléncio, porém, ndo implica afastar aqueles direitos e
garantias das relagbes envolvendo Estado e cidaddo, ou
entre particulares, tese defendida por Sarlet (2007, p. 360):

A omissdo do Constituinte nédo
significa, todavia, que os poderes publicos
(assim como os particulares) ndo estejam
vinculados pelos direitos fundamentais.
Tal se justifica pelo fato de que, em nosso
direito constitucional, o postulado da
aplicabilidade imediata das normas de
direitos fundamentais (art. 5°, §1°, da CF)
pode ser compreendido como um
mandado de otimizacdo de sua eficacia,
pelo menos no sentido de impor aos
poderes publicos a aplicagdo imediata dos
direitos fundamentais, outorgando-lhe, nos
termos desta aplicabilidade, a maior
eficacia possivel.

No cenério internacional, semelhantes dispositivos
constitucionais corroboram o entendimento firmado pela
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil quanto a
aplicacdo dos direitos fundamentais na relagédo privada, ad

exemplum:

Artigo 18.° 1. Os preceitos
constitucionais respeitantes aos direitos,
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liberdades e garantias sdo diretamente
aplicaveis e vinculam as entidades
plblicas e privadas. (Constituicdo da
Republica Portuguesa)

Art. 35 Upholding of
fundamental rights 1 Fundamental rights
must be upheld throughout the legal
system. 2 (..) 3 The authorities shall
ensure that fundamental rights, where
appropriate, apply to relationships among
private persons. (Federal Constitution of
the Swiss Confederation, of 18 April 1999
(Status as of 1 January 2018)

A evolucdo das relacdes capitalistas favoreceu o

surgimento do poder privado exercido por grandes grupos

econdmicos na seara das relacbes entre particulares,

compelindo a intervengdo estatal para equilibra-la por

meio dos direitos e garantias fundamentais. Nessa linha de

raciocinio, Martins (2016, p. 44), expde seu pensamento,

afirmando que:

O exercicio do poder social pelos
agentes econdmicos no ambito de suas
relacdes juridicas particulares traz consigo
reflexos e sérias implicagBes para a teoria
dos direitos fundamentais, haja vista que
constatou-se que ndo somente 0 poder
publico, mas também os poderes privados,
constituem séria ameaca aos direitos
fundamentais, em razdo de sua
inquestiondvel capacidade de impor
limites e restriches ao seu exercicio, até o
ponto de ocasionar a sua supressao.

A existéncia de ameaca aos direitos fundamentais

pelo poder econdmico na relacdo privada e a necessidade
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de uma nova reformulacdo do pensamento sobre o tema é
explicada por Martins (2016, p. 45), verbis:

A constatacdo de que os poderes
privados também constituem ameagas aos
direitos fundamentais reflete sobre a
prépria  imagem  destes, tornando
necessaria a reformulacdo da concepcéo
que lhes atribui natureza de liberdades
publicas, direitos publicos subjetivos,
direitos de defesa, cuja funcdo precipua
seria proteger os individuos contra as
indevidas ingeréncias estatais no ambito
de sua esfera privada, no exercicio dos
direitos  fundamentais a liberdade,
propriedade, intimidade, integridade,
dentre inimeros outros.

Mister a protecdo dos cidaddos nas relacOes
privadas, explicada por MARTINS (2016, p. 46) baseado

no pensamento de Sarmento (2008, p.12), segundo o qual:

Desde a concepcéo e advento das
teorias  contratualistas, os  direitos
fundamentais também tinham por objetivo
a protecdo dos individuos em relacdo aos
seus semelhantes, destacando, inclusive,
gue esta é uma das justificativas para a
existéncia do Estado, que teria sido criado
pelo contrato social com o dever de
proteger os direitos fundamentais das
violagBes ocasionadas por particulares e
por ele proprio.

Nesse sentido, Wanderley Lacerda Panasco (1979,
p- 2), na linha da teoria contratualista, leciona que “a
relacdo médico-paciente, tanto no sentido especifico do

profissional — autbnomo, como nas  organizagdes
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hospitalares privadas ou pablicas, emerge numa condicdo
contratual e, portanto, adquire vinculos obrigacionais”.

Corroborando a linha de pensamento a respeito da
aplicagéo dos direitos fundamentais nas relagdes privadas,
Silva (2005, p. 52), defende que:

Uma das principais mudancas de
paradigma que, no &mbito do direito
constitucional, foram responséaveis pelo
reconhecimento de uma
constitucionalizagdo do  direito e,
sobretudo, de um rompimento nos limites
de producdo de efeitos dos direitos
fundamentais somente a relacdo Estado-
cidaddos foi o reconhecimento de que, ao
contrdrio do que uma arraigada crenca
sustentava, ndo é somente o Estado que
pode ameacar os direitos fundamentais
dos cidaddos, mas também outros
cidadaos, nas relacdes horizontais entre si.

Silva (2005, p. 57), elucida a questdo do problema
em estudo, ao tratar do direito civil constitucional
referindo-se a Leonardo Mattietto (2000, p. 167), quando
fundamenta a eficacia direta dos direitos fundamentais nas
relacGes entre particulares recorrendo ao disposto no § 1°,

do Art. 5°, da Constituicdo da Republica:

Tal aplicagdo [dos direitos
fundamentais] deve ocorrer nas relacdes
entre particulares, abrigadas no campo
civilistico. Os wvalores e principios
constitucionais devem ter a sua eficécia
reconhecida, ademais, ndo somente
quando assimilados pelo legislador
ordinrio, que os tenha transportado para a
legislacdo infraconstitucional, mas
também diretamente as relagdes entre os
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individuos (a denominada eficécia direta),
inclusive em virtude da determinagéo
segundo a qual ‘as normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém
aplicagdo imediata’.

Encerra-se este topico corroborando o
entendimento de ser possivel a aplicacdo, efeitos e eficacia
dos direitos fundamentais nas relagbes privadas,
interindividuais ou entre particulares, inobstante o siléncio

do texto constitucional a esse respeito.

CONSIDERAGCOES FINAIS

Inimeros instrumentos legais em defesa dos
direitos das mulheres orbitam na seara internacional e
nacional, todavia, mostram-se insuficientes para conferir
efetividade desejada segundo sua for¢ca normativa.

Os profissionais da salde ainda se nutrem
do sentimento de impunidade quando deixam de prestar
informacGes adequadas aos pacientes e realizam, por conta
e risco, intervencgdes cirurgicas como o husband stick, sem
consentimento  expresso, a despeito das normas
constitucionais, penais, civis e éticas.

O esforgo para alcancar a desejada efetividade das
normas instituidas em defesa dos direitos das mulheres

deve ser conjunto envolvendo Estado, comunidade,
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organizag0es privadas, organizag0es ndo governamentais e
cidadaos.

A relagdo horizontal firmada entre médico e
parturiente, objeto deste estudo, se insere nesse contexto
de protecéo dos direitos fundamentais, atraindo aplicagéo,
efeitos e eficacia dos instrumentos normativos inerentes ao
exercicio destes direitos constitucionais, com arrimo
doutrinario e no Art. 5° caput, e seus paragrafos, da
Constituicdo da RepuUblica, competindo aos poderes da
Unido (Art. 2°, CRFB), garantir maior efetividade aos

direitos fundamentais segundo o0 caso concreto.
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ESCOLA CIDADA: O LOCUS PARA MEDIACAO
SOCIAL, INTEGRACAO CULTURAL E DE
PROMOCAO DOS DIREITOS HUMANOS DAS
PESSOAS EM SITUACAO DE REFUGIO

CITIZEN SCHOOL: THE LOCUS FOR SOCIAL
MEDIATION, CULTURAL INTEGRATION AND
PROMOTION OF THE HUMAN RIGHTS OF
PEOPLE IN SITUATIONS OF REFUGE

Daniele Aparecida Gongalves Diniz Mares
Tatiane Gongalves Mendes Faria

Resumo: Os instrumentos normativos de protecao
dos direitos humanos das pessoas em situagdo de refugio,
ndo tém se mostrado suficientes a efetivacdo dos direitos
desse grupo. Néo obstante o tratamento dispensando pelos
paises acolhedores, ainda se observa que o recebimento
dessa categoria de migrantes é sinbnimo de segregacao e
desigualdade, destacadamente, pela intolerancia deflagrada
pela diversidade cultural entre o refugiado e o cidad&o
nacional. E nesse viés de integracdo e interpenetracio
cultural proclamado pela Constituicdo da Republica do
Brasil que a mediacdo pode servir como uma proposta
dialégica, promovendo, além do reconhecimento das
necessidades humanas e extensdo de cidadania aos
refugiados, o enriquecimento cultural do pais acolhedor,
considerando-se a incompletude de cada povo e cultura.
Por meio da pesquisa bibliografica e documental,
demonstrou-se que o simples recebimento de refugiados,
sem lhes proporcionar 0 minimo necessario, 0s torna
pessoas & margem dos direitos. Assim, a emancipacao
ensejada pelo agir comunicativo existente na mediagéo
social, no &mbito escolar, promovera uma transformacao
nas relacbes sociais entre refugiados e aqueles individuos
pertencentes ao pais acolhedor, permitindo-se a
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interculturalidade que, por sua vez, tem o conddo de
promover a evolucionariedade do pais acolhedor e a
efetivacédo dos direitos humanos.

Palavras-chave: escola cidadd; refugiados;
interculturalidade; mediacéo social; direitos humanos

Abstract: The normative instruments of protection of the
human rights of the people in situation of refuge, have not
been shown sufficient to realize the rights of this group.
Despite the treatment provided by the host countries, it is
still observed that the reception of this category of
migrants is synonymous with segregation and inequality,
mainly due to the intolerance caused by the cultural
diversity between the refugee and the national citizen. It is
in this bias of integration and cultural interpenetration
proclaimed by the Constitution of the Republic of Brazil
that mediation can serve as a dialogical proposal,
promoting, besides the recognition of human needs and
extension of citizenship to refugees, the cultural
enrichment of the welcoming country, considering the
incompleteness of every people and culture. Through
bibliographic and documentary research, it has been shown
that simply receiving refugees, without providing them
with the minimum necessary, makes them people on the
margins of rights. Thus, the emancipation brought about
by the communicative action existing in social mediation,
in the school environment, will promote a transformation
in the social relations between refugees and those
individuals belonging to the welcoming country, allowing
the interculturality which, in turn, has the power to
promote the evolution of the welcoming country and the
realization of human rights.
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Keywords: citizen school; refugees; interculturality; social
mediation; human rights

Introducéo

A presente pesquisa tem como objetivo geral a
analise critica da conhecida “crise dos refugiados” numa
perspectiva de cidadania conclamada pela Constituicdo da
Republica do Brasil que engloba os direitos humanos
daqueles que se véem obrigados a deixar seus paises,
familiares e memorias em busca de condigdes dignas de
sobrevivéncia.

Além disso, pretende-se analisar a problematica
da integracdo dos refugiados, a partir dos beneficios
advindos das técnicas integrativas e dialogicas de
promocéo da interculturalidade.

A escolha do tema proposto justifica-se em razédo
de sua relevancia pratica e tedrica, considerando-se que o
fendmeno migratorio visto na maioria dos casos como algo
negativo e dispendioso, tem sido um espago de
proliferacdo ultrajante dos direitos humanos, mormente
considerando que a mera tolerancia de permanéncia em
territério ndo significa acolhida de refugiados, mas em

ominosa segregacao.
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Por essas razdes, esclarecer-se-a ao longo do
debate proposto, o verdadeiro sentido de se acolher
pessoas em situacdo de reflgio, a luz da Constituicdo da
Republica do Brasil e das legislagdes internacionais de
direitos humanos, ensejando condicGes dignas a esses
individuos que sofrem com a abrupta necessidade de se
afastarem de suas rotinas deixando, ndo s6 a maioria de
seus bens materiais, mas também toda memdria de seu
poVvo.

Nesse vies, sera apresentada a mediacéo social, no
ambito escolar, como instrumento de promocdo de
dignidade humana e verdadeira integracdo entre povos e
culturas.

Além disso, pretende-se demonstrar que, embora
pareca um fardo o acolhimento de migrantes, pode se tratar
de oportunidade de enriquecimento cultural, social e, até
mesmo econdmico, quando os refugiados deixarem de ser
tratados como objeto de direito e passarem a ser tratados
como sujeitos de direitos.

E, a partir dessa mudanca na perspectiva, 0
empoderamento promovido pela mediacéo, através de uma
comunicacdo dialdgica entre essas pessoas, detentoras de
vasto conhecimento e experiéncias e aquelas que 0s
recebem poderd provocar uma fusdo e troca de

aprendizado, num espetaculo humanistico e cultural.
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No decorrer do trabalho pretende-se levantar
aporias e problematizar o debate do tema na perspectiva
critico-epistemologica, evidenciando a existéncia da
porosidade da proposta apresentada, de modo a estimular
outros debates e reflexdes.

A principio, serdo apresentadas as aludidas
digressbes historicas acerca dos direitos humanos e
refugiados, tracando-se 0s principais contornos e objetivos
legislativos, bem como suas inconsisténcias e
inconveniéncias praticas e o papel da escola no estado
democratico de direito.

Na sequéncia, sera realizada uma analise
conceitual da mediacdo, explorando, especialmente o0s
delineamentos do modelo transformativo da mediacéo
sociocultural ou intercultural e sua aplicabilidade nas
questdes atinentes aos direitos humanos dos refugiados.

Analisar-se-4, por fim, a necessidade do
aprimoramento do acolhimento aos refugiados, com a
ampliacdo e implementacdo da mediacdo sociocultural,
destacadamente, em ambiente escolar, como forma de
integracdo das diversas culturas existentes e efetivacdo dos
direitos humanos desse grupo.

Foi nesse contexto propositivo que se delimitou o
objeto da pesquisa: a concessdo de refagio tem sido

realizada de modo a garantir os direitos humanos dos
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migrantes? A opcdo pela integracdo dos refugiados e a
promocdo da interculturalidade ndo beneficia o pais
acolhedor e, de forma reverberada, ao desenvolvimento
dos povos em situacdo de vulnerabilidade?

Através da pesquisa bibliogréafica e documental,
foi possivel problematizar o debate tedrico da tematica
proposta, ultrapassando-se a abordagem dogmatica, para,
assim, apresentar uma leitura critica de institutos trazidos
como referenciais das resolucbes de conflitos de direitos
humanos sob o prisma dos refugiados. A escolha do
raciocinio dedutivo viabilizou a delimitacdo do objeto
pesquisado, partindo-se de uma concep¢do macroanalitica,
qual seja, o estudo da situacdo dos refugiados, em
condicdo, muitas vezes andlogas a de escravos e a
possibilidade de se promover uma consciéncia dos
beneficios advindos com a interculturalidade, através da
abordagem pontual da mediacdo, especialmente a
sociocultural, no viés transformativo e no ambito escolar,
como ferramentas habil a assegurar os direitos humanos

aos refugiados.

1. Direitos Humanos e a regulamentacdo
protetiva dos refugiados
Os direitos humanos, assim compreendidos como

aquela categoria de direitos originarios dos direitos dos
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homens, mas que deles se distinguem em razdo de sua
normatizagdo no cenario internacional sdo ou pretendem
ser a base ideoldgica e valorativa fundante das legislacdes
internas de cada estado, sem limitacdo geografica ou de
qualquer outra ordem.

Historicamente, os direitos humanos tomaram os
contornos hoje conhecidos, a partir da segunda metade do
século XX, no cendrio de pds guerra onde se fazia
premente e urgente a estipulacdo de garantias aos
individuos em detrimento de atos de barbaries praticados
de forma inescrupulosa por estados.

O marco consolidador das garantias, consideradas
inerentes a pessoa humana, foi a instituicdo da
paradigmatica Declaracdo  Universal dos Direitos
Humanos, em 1948, a qual, positivou os direitos civis e
politicos de maneira universal.

A partir do reconhecimento da necessidade de se
preservar e garantir os direitos humanos a todos o0s
individuos e, diante da irrefutavel e malgrada realidade de
migracdo forcada de pessoas que buscam preservar a
propria vida, seguranca, liberdade, em razdo de violéncia
generalizada, conflitos internos, violagdo massiva dos
direitos humanos, catéstrofes ambientais e outras

circunstancias pertubadoras da ordem puablica de seus
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paises de origem, tornou-se imperiosa a regulamentacgéo da
situacdo de refugio.

Nesse viés, destaca-se, no cenario
internacional a Convengéo de Genebra relativa ao Estatuto
dos Refugiados, de 1951, a qual, estabelece a conceituagédo
de refugiados, bem como traca 0s contornos para
implementacdo e regulamentacdo da matéria em cada
ordem interna. A aludida Convencdo, em razdo de sua
limitagdo temporal e geogréfica, sofreu substancial
alteracdo, pelo Protocolo Sobre o Estatuto dos Refugiados,
datado de 1966 e, segundo as licdes de Valério de Oliveira

Mazzuoli:

(...) considera-se entdo
“refugiado” qualquer pessoa: (q)eu,
temendo ser perseguida por motivos de
raca, religido, nacionalidade, grupo social
ou opinides politicas, se encontra fora do
pais de sua nacionalidade e que ndo pode
ou, em virtude desse temor, ndo quer
valer-se da protecdo desse pais, ou que, se
ndo tem nacionalidade e se encontra fora
do pais no qual tinha sua residéncia
habitual, ndo pode ou, devido ao referido
temor, ndo quer voltar a ele.(..)
(MAZZUOLL, 2017).

A partir da elaboracdo desses dois
mencionados instrumentos globais de protecdo aos
refugiados, desenvolveram-se outros de ambito regional,

como a Convencgdo Relativa aos Aspectos Especificos dos

428



Refugiados Africanos, datado de 1969, bem como a
Declaragéo de Cartagena sobre refugiados, de 1984.

Os instrumentos regionais, além de
reafirmarem o propésito de protecdo consagrado na
Convencédo de Genebra de 1951, amplia a abrangéncia do
conceito de refugiados de modo a atualizar a
regulamentacdo com 0s acontecimentos mundiais,
especialmente, a violéncia generalizada e violagdo massiva
de direitos humanos.

No ambito interno, verifica-se em 1980 a
edicdo do estatuto do estrangeiro, Lei n°® 6.815, o qual
regulamentou a entrada e saida de estrangeiros no Brasil.

Mais tarde, o Brasil se destaca no ano de
1997 com a edicdo da Lei 9474, sendo, a primeira lei
nacional a implementar um tratado de direitos humanos no
Brasil, e a lei latino-americana mais ampla ja existente no
tratamento da questdo. (MAZZUOLLI, 2014).

Em 2017, o Brasil avanca de forma
exponencial ao editar a lei de migracdo, a qual, em que
pese as restricbes realizadas por seu decreto
regulamentador, visa, sobretudo, a integracdo e promogao
de cidadania e dignidade as pessoas em situacdo de
refugio.

A ideia de direitos humanos sob a Otica dos

refugiados estd relacionada diretamente com a ideia de
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cidadania compreendida como um dos eixos de justica
politica e como democratizacdo de relagcbes para a
sustentacdo da diversidade (GUSTIN. et al, 2017), sendo

vejamos:

(...) Deve-se, portanto, garantir
aos individuos e coletividades
oportunidade que lhes permitam adquirir
capacidades efetivas de minimizacdo
dessas privacfes ou sofrimentos graves e,
assim, ampliar as potencialidade de
atividade criativa de cada um. Em face
disso, suple-se que a pré-condicdo
indispensavel para que isso ocorra é a
superacdo das necessidades humanas pela
realizacdo dos pressupostos da cidadania
como um dos eixos da justica politica
(...)-(GUSTIN. et al,2017)

N&o se pode olvidar que a cidadania é um valor
caro, especialmente em estados democraticos, e a sua
implementacdo, além de desafiadora é um objetivo a ser
alcancado e, numa sociedade culturalmente diversa e

plural, a tarefa é mais complexa, ja que:

(...)O desafio é transformar a
diversidade cultural em multiculturalidade
progressiva, em uma interpenetracao
cultural permanente, uma
interculturalidade. Isso s6 se realiza por
meio do didlogo critico entre culturas, as
camadas sociais e seus direitos, em um
processo  de interculturalidade ou
transculturalidade (...). (GUSTIN. et al,
2014)
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A situacdo de implementacdo dos direitos dos
refugiados e de efetivacdo da cidadania desse grupo, o que
é aqui trabalhado, é ainda mais arduo.

Com esse proposito, Karl-Otto Apel conclui que:

Independentemente dos sucessos
ou fracassos na eliminacdo de guerras e
implantagdo dos direitos humanos, o0s
seguintes pontos parecem claros para
mim:

1) As tentativas reiteradas de
implantar uma ordem de paz e de direito
cosmopolita correspondem a um dever
moral dos homens (Kant).

2) A necessidade moralmente
justifichvel de uma ordem de paz e de
direito internacional, politicamente
efetiva, implica pelo menos que se aceite a
convivéncia regrada de varias culturas,
isto €, de nacles diferentes, de formas de
vida e de tradi¢Bes religiosas diferentes
numa sociedade cultural, pois:

3) A decisdo livre de pertencer a
determinada comunidade cultural, por
exemplo, a uma comunidade étnico-
lingUistica, constitui por si mesma um
direito humano individual a ser
reconhecido numa ordem de direito
cosmopolita. Pois, ndo é possivel respeitar
a identidade individual de uma pessoa sem
que se respeite, a0 mesmo tempo, sua livre
pertenca a uma tradicdo cultural. (APEL,
2000)

Certo é, que se deve evitar a distingdo de pessoas
como sendo de primeira e segunda classe ou, aquelas que

tém acesso a todos os direitos e as que ndo tém, pois o
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reconhecimento é uma necessidade humana vital e precisa
ser considerada ( TAYLOR apud GUSTIN, 2017).

A ordem interna brasileira nos remete a
necessidade de garantia da multiculturalidade ao
estabelecer no art.5° da Constituicdo da RepuUblica a
proibicdo de qualquer distingdo, seja ela de que natureza
for.

N&o obstante os regramentos legais a
respeito de politica de protecéo internacional e interna de
refugiados, a realidade mostra-seainda dissonante das
propostas legais, sendo que a integracdo e dignidade dos
migrantes forcados ainda é uma meta a ser buscada.

Elucida (VOLPINI, 2017, apud
PIOVESAN) que a propria situacdo de refugio ja €
atentatoria dos direitos humanos:

(...)Quando se relaciona
refugiados e direitos humanos,
imediatamente percebe-se uma conexdo
fundamental: os refugiados tornam-se
refugiados porque um ou mais direitos
fundamentais sdo ameacados. Cada
Refugiado é consequéncia de um Estado
que viola os direitos humanos. Todos 0s
refugiados tém sua propria historia — uma
historia de repressdo e abusos, de temor e
de medo. H& que se ver em cada um dos
homens, mulheres e criangas que buscam
o refagio o fracasso da protecdo dos
direitos humanos em algum lugar. (...)
(PIOVESAN, 2001, p.38)(PIOVESAN
apud VOLPINI, 2017).
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Assim, o reconhecimento dos refugiados como
cidaddos, dotados de direitos e deveres demanda,
sobretudo, uma mudanga social, impondo-se um olhar
inclusivo e humano por parte do pais acolhedor.

N&o é crivel que se continue enxergando 0s
refugiados como outsiders, estranhos em razdo de
pertencerem a outra localidade ou comunidade e, portanto,
indignos de real acolhimento (MOREIRA, 2014).

E continua:

(...)Kuhlman a define como o
processo mediante o qual os refugiados
mantém sua propria identidade, mas se
tornam parte da sociedade acolhedora a
medida que possam conviver juntos com a
populacdo local de modo aceitavel. O
conceito de integracdo local, para o autor -
assim como para Crisp -, ndo significa
assimilacdo dos refugiados na sociedade
em gue passam a viver, ou seja, ndo se
espera que eles abandonem sua proépria
cultura, tornando-se indistinguiveis da
comunidade local. A ideia é que nacionais
e estrangeiros possam ajustar seus
comportamentos e atitudes entre si,
demandando um esforco dos nacionais
para entender o diferente e o direito do
estrangeiro de preservar seu repertorio

cultural de origem. (..) (MOREIRA,
2014).

N&ao se pode, entdo, pensar os refugiados apenas
na perspectiva burocratica do recebimento, mas conferir-

Ihes cidadania plena.
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Destarte, seja considerando 0s escopos que
permeiam a prépria ideia de democracia, seja pela
impossibilidade de se negar a existéncia de mdaltiplas
culturas, torna-se imperiosa a busca por essa frutifera
dialogicidade, a qual, conforme se propfe neste estudo,
poderd ser implementada através da emancipacao
promovida pelo agir comunicativo que se propde a
mediacédo escolar como forma de promocéo de cidadania

aos refugiados.

2. Mediacao e mediagéo sociocultural

Cada vez mais, o dialogo é reconhecido como
melhor via a ser adotada nas solugdes dos conflitos,
especialmente, considerando a imediatidade e a
sobrepujanca verticalizada que muitas vezes permeiam as
relacBes, sejam elas entre individuos, entre individuos e
estados e entre estados.

A mediacdo, enquanto instrumento cujo primado
é o dialogo, tem-se mostrado como experiéncia positiva na
tentativa de promocdo e integracdo dos mais variados
aspectos indentitarios dos individuos, cabendo destaque a
balizada conceituacdo realizada na obra Entre iguais e

diferentes: a mediacéo intercultural:
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A mediagdo é um procedimento
que privilegia a cooperacdo e a
participagdo dos mediados na procura de
uma solucdo para os seus conflitos ou
problemas, mutuamente satisfatoria e
potencialmente duradoura. Ao promover a
participacdo na construcdo das solucBes
satisfatorias, promove simultaneamente a
aprendizagem da cooperacao, a construcdo
dos lagos sociais e a coesdo social. (REIS,
et al, 2016)

Apesar de sua existéncia milenar, a mediagéo, na
década de 70 ganhou contornos e caracteristicas
diferenciadas, sendo considerada como forma de solucéo
alternativa de disputas (alternative dispute resolution),
juntamente com outros métodos consensuais de resolucao
de conflitos, como a conciliagdo, a negociacdo direta e a
arbitragem.

A mediacdo se destaca pelo carater voluntario e
pelo didlogo, sendo a partilha de ideias promovida por um
terceiro facilitador que auxiliara os envolvidos na
construcdo das alternativas a solucdo da controvérsia.
Trata-se de uma solucdo criada pelas préprias partes, que,
apos a troca de experiéncias promovida pelo dialogo,
conseguem identificar os males do conflito e concluirem
pela resolucdo de forma consensual.

A mediacdo se apresenta nas mais variadas e
nobres vestimentas, a depender da natureza do conflito a

ser trabalhado e da corrente tedrica escolhida.
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Impende destacar os trés modelos de mediacéo
propostos por linhas tedricas que distinguem os métodos a
serem desenvolvidos no procedimento mediatério, quais
sejam, a escola de Harvard que se concentra no conflito,
visando a satisfacdo das pretensdes dos envolvidos; a
escola transformativa que se envolve com o0 processo de
mudancas das relacbes interpessoais, mantendo ou
recuperando lacos sociais através do reconhecimento e
aceitacdo das diferencas entre as partes e a escola circular-
narrativa que privilegia o conteudo, promovendo uma
reflexdo dialogica das partes.

A partir da linha teorica escolhida desenvolvem-
se as mais variadas formas de mediacdo, como a
comunitaria, escolar, institucional, intercultural, etc.,
valendo ressaltar que ndo existe uma hierarquia entre 0s
modelos de mediacédo, cabendo a sua escolha, conforme as
peculiaridades de cada caso.

No éambito dos conflitos decorrentes do
multiculturalismo e direitos humanos, valemo-nos do que
conhecemos como mediacdo intercultural ou sociocultural,
cuja base teorica € a transformacéo das relacdes sociais e 0
conceito é trazido de forma exemplar por Romero

Giménez:
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(...) Entendemos la Mediacidn
Intercultural —o mediacion social en
contextos pluriétnicos o multiculturales—
como una modalidad de intervencion de
terceras partes, en y sobre situaciones
sociales de multiculturalidad significativa,
orientada hacia la consecuciéon del
reconocimiento del Otro y el acercamiento
de las partes, la comunicacion vy
comprension mutua, el aprendizaje vy
desarrollo de la convivencia, la regulacion
de conflictos y la adecuacion institucional,
entre actores sociales o institucionales
etnoculturalmente  diferenciados  (...).
(Giménez, 1997)%

Ao tratarmos da mediacdo sociocultural ou
intercultural é importante considerarmos que tal técnica
estd além de um mero mecanismo de solucdo de
controvérsias, ja que permite uma verdadeira
transformacéo através do processo de aprendizagem e de
novas formas de sociabilidade.

Nessa senda, a mediacdo intercultural ou
sociocultural possui o condao transcendental de resolver os
conflitos, indo além dos limites territoriais e culturais,

restabelecendo e fortalecendo os lagcos sociais entre

®2Entendemos mediacdo intercultural - ou mediacdo social em contextos
pluriétnicos ou multiculturais - como uma modalidade de intervencdo de
terceiros, em e sobre situagBes sociais de multiculturalismo significativo,
orientada para o reconhecimento do Outro e a aproximacdo das partes,
comunicacdo e comunicacdo. a compreensdao mutua, a aprendizagem e o
desenvolvimento da convivéncia, a regulacdo dos conflitos e a adaptacdo
institucional, entre atores sociais ou institucionais diferenciados
etnoculturalmente. (traducdo livre)
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estados e individuos inseridos em comunidades de
diferentes bases culturais.

Assim, entender o conflito e dispensa-lo
tratamento adequado, podera resolvé-lo com mais
eficiéncia e definitividade, jA& que o mesmo € inerente a
condigéo humana e, portanto, inevitavel
(VASCONCELDOS, 2015).

Tem-se, por Gbvio, que 0o mero recebimento e
autorizacdo de permanéncia em territorio brasileiro aos
refugiados ndo sdo suficientes, sendo imperioso prover-
Ihes as minimas condi¢Oes de dignidade, considerando as
necessidades que o ser humano, dotado de uma
potencialidade de atividade criativa e interativa possui,
quais sejam, a de sobreviver, a de integragdo societaria, de
identidade e de maximizacdo das competéncias coletivas e
individuais de atividade criativa. (GUSTIN. 2014).

Assim, as necessidades acima elencadas,
destacadamente a de integracdo societaria, de identidade e
a de maximizacdo das competéncias coletivas e individuais
de atividade criativa, podem ser alcancadas a partir da
promocdo de uma emancipacdo desses individuos em
situacdo de refugio, o que se torna possivel através do agir
comunicativo provocado pela mediacao.

Importante destacar que a partir da emancipacao

dos refugiados pelo didlogo cultural, abre-se para o pais
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acolhedor, a possibilidade de ampliagcdo de suas
habilidades e resolucdo de problemas relacionados a
incompletude de cada estado.

Nesse sentido, sdo os ensinamentos de (SANTOS,
1997) “E que todas as culturas sio incompletas e
problematicas nas suas concepcdes de dignidade humana.
A incompletude provém da prépria existéncia de uma
pluralidade de culturas, pois, se cada cultura fosse tdo
completa como se julga, existiria apenas uma so cultura”.

Segue 0 mesmo autor esclarecendo que:

(...)Oswald de Andrade sabe que
a Unica verdadeira descoberta é a auto-
descoberta e que esta implica presentificar
0 outro e conhecer a posicdo de poder a
partir do qual é possivel a apropriacdo
seletiva e transformadora dele (Andrade,
1990). O desenvolvimento da arte
moderna européia, de Gauguin ao
fauvismo, ao cubismo, ao expressionismo
e ao surrealismo, beneficiou-se, de modo
significativo, da apropriacdo seletiva de
culturas ndo-européias, nomeadamente
africanas; no entanto, tal apropriagao teve
lugar a partir de uma posicdo de poder
totalmente distinta daquela que levou a
decoracdo, em tempos recentes, dos
escudos usados nas guerras inter-grupais
na Guiné-papua com os logotipos de
cervejas ocidentais (...) (SANTOS, 1997)

A andlise dos aspectos indentitarios dos

individuos que compde cada estado e de suas variadas
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culturas, em contraponto com aquilo que Ihes séo impostos
por ordenamentos criados por concepcdes e ideologias
distintas ndo s6 podem como devem ser trabalhadas pela
mediacdo, especialmente no ambito escolar, como se vera

no préximo topico.

3. A integracdo de refugiados e a mediacéo

escolar

A mediagdo sociocultural como instrumento
dialogico e integrativo, realizada no &mbito escolar,
promove a efetivacdo da cidadania, considerando que
trabalha essencialmente as relagbes sociais, fortalecendo-
as, bem por isso, que a Declaracdo por uma cultura de Paz
da Unesco considera a educacdo um meio crucial para a
construcdo da cultura da paz.

Ndo podemos olvidar do papel da escola
instituido pelo legislador constituinte, consubstanciado no
art. 205 da Constituicdo da Republica de 1988, o qual
estabelece que, “ a educagdo, direito de todos e dever do
Estado e da familia, serd promovida e incentivada com a
colaboracdo da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para 0 exercicio
da cidadania e sua qualificagdo para o trabalho” (BRASIL,
1988).
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Acerca do papel da escola na formacgéo politica e
civil do individuo, colacionam-se os ensinamentos de
(COSTA, 2018):

(...) A educagdo é um direito
fundamental ~ subjetivo, com  viés
individual e coletivo, haja vista que visa a
formacdo dos individuos para o trabalho,
exercicio da cidadania, além de promover
a formacdo humanistica, cientifica, critica
e tecnoldgica do pais. E através de uma
educacdo libertadora , que estimule e
fomente o amplo debate transdisciplinar,
social e politico, que é possivel formarmos
cidaddos preparados a compreender seus
direitos e lutar pelo seu exercicio
efetivo(...).

Continua, 0 mesmo autor:

(... ) Nesse contexto, a escola é o
I6cus de preparagdo dos individuos para o
exercicio da cidadania. Trata-se da
oportunidade de ter acesso a instrucdo
técnicoformal, além de conviver com
realidades plurais e com a diversidade,
caracteristica prevalente e indispensavel
nas sociedades democréticas. Nela,
criancas, adolescentes, jovens e adultos
convivem com a diversidade e o
pluralismo social, além da oportunidade
que possuem de construir valores, de
conviver com 0 novo, de vivenciar
experiéncias distintas daquelas tipicas de
seu ambiente familiar, de construir e
desconstruir crengas e valores; revisitar
conceitos; aprender a conviver com 0
novo; reconhecer o diferente; interiorizar
novas vivéncias, ou seja, construir a
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sociedade democratica por meio da
preparagdo para 0 exercicio da cidadania

().

E € exatamente sob esse enfoque que a mediacao
escolar pode estar a servico da implementacdo da
cidadania através da educacdo, pois, 0 empoderamento e
emancipagdo dela advindos permitirdo o reconhecimento
da incompletude de cada individuo e sua cultura e
despertardo para a necessidade de interrelacionarem, numa
simbiose de crescimento enquanto seres diferentes, mas
integrantes de um mesmo estado, ainda que de forma
provisoria.

Sobre a mediacgdo social, Flavia Tavares Beleza,
trabalha o conceito trazido na Recomendations presented
by the Experts, documento oriundo do Seminario europeu
Médiation sociale e nouveaux modes de réduction des

conflicts de la vie quotidienne:

(...JA mediacdo social busca a
prote¢do dos individuos e seus direitos;
ndo deve substituir os servicos sociais e 0s
direitos garantidos para cada individuo;
leva ao aprimoramento das relacdes
sociais; educa para 0 gerenciamento
pacifico de conflitos, sendo considerada
um meio privilegiado para promover a
cidadania e manter a paz nas escolas e nas
cidades; deve contribuir para o respeito
dos direitos dos cidaddos e consumidores
e nunca forcar alguém a desistir de seus
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direitos; promove a melhoria da qualidade
de vida e a igualdade de direitos. Além
disso, a mediacdo social deve ajudar a
aprimorar  0s vinculos sociais, a
comunicacdo, a compreensdo entre
individuos e grupos sociais, facilitar a
integracdo social e o reconhecimento
cultural. Isto tudo requer o envolvimento
da sociedade e das autoridades locais e
regionais na regulacdo de tensfes e na
assisténcia a resolucdo de conflitos. A
mediacdo social possui trés objetivos
principais: 1) fomentar a comunicagdo na
sociedade; 2) ajudar a desenvolver e
fortalecer o vinculo social e contribuir
para a integracdo de certas populagdes
excluidas; 3) contribuir para o controle e
prevencdo da violéncia. (FRANCA, 2000,
p. 128-131) (...) (BELEZA, 2011).

A mesma autora afirma que a “media¢do social
tem uma base teorica bastante ampla, trés fungdes
fundamentais (trés pilares) foram estabelecidas para
sistematizar a formacdo dos mediadores na escola:
dialogica, participativa e a pacificadora”.

Segue esclarecendo que: “O didlogo instaura a
confianca entre os seres humanos, rompe siléncios e
implica um pensar critico sobre si, a coletividade e a
realidade conflituosa — dialogo problematizador (FREIRE
apud BELEZA)”.

Assim, o papel desempenhado pelo mediador
social escolar é de transformador e fomentador da prépria

ideia de democracia, na medida em que trabalha a insercao
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de individuos e a construcdo de uma cidadania participada.
O papel do mediador é abordado didaticamente por
(BELEZA, 2011)

O (A) mediador(a) social trabalha
para que a violéncia no contexto escolar
seja conhecida em toda a sua
complexidade — direta, estrutural, cultural
(GALTUNG, 1990, p. 294), como fruto da
desigualdade social, cultural e econémica;
do isolamento; da pobreza politica2 ; do
esgarcamento das redes de solidariedade;
do autoritarismo que rege as relacfes
humanas nas instituicdes; da ineficiéncia e
ineficacia das politicas sociais e da
reproducdo de uma cultura da violéncia
que enaltece o individualismo, a
competicdo, 0 consumismo e a
intolerancia na sociedade contemporanea.
Assim, a mediacdo social no contexto
escolar colabora para a formacgdo de
sujeitos  conscientes,  questionadores,
dialogantes,  participativos,  criativos,
solidarios e amorosos, porque nao ha
didlogo nem confiangca sem amor
(FREIRE, 2005) (BELEZA, 2011).

O locus propicio apresentado pelo didlogo
da mediacdo permite uma interpenetracdo que favorece o
reconhecimento das pessoas em situacdo de reflgio, como
seres detentores de direitos e deveres e permite o processo
de descoisificagdo dos refugiados, os quais poderdo
desenvolver-se  humanamente, e participarem da

construcdo e melhoramento do pais acolhedor.
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Assim, nas lices de (Gustin, 2014):

(...) Inter/trans/intra sdo termos
que realizam aspiracfes de um direito que
se contréi na dialogicidade e na agdo
preventiva. Devemos aprender cada vez
mais com as diferencas, e ndo com a
homogeneidade normativa, e ndo com um
direito de verdades absolutas e certezas
ilusérias. (GUSTIN, 2014)

Destarte, o tratamento das pessoas em situacao de
refigio ndo pode se limitar ao aprisionamento ao ideal
katiano de direito cosmopolita restrito as condi¢bes de
hospitalidade, delimitando a diferenciagdo entre nacional e
estrangeiro, devendo-se, ao contrario, perseguir a incluséo
e dignificacdo proposta consistente no cosmopolitismo
juridico habermasiano, aprimorando-o permanentemente.

Outrossim, a dialogicidade promovida pela
mediacdo social escolar permitira a inclusdo de grupos
minoritarios, em especial, os refugiados, reconhecendo
suas identidades e preservando-a, num exercicio de

cidadania efetiva.

4. Conclusao

O conflito, considerado fendbmeno social inerente
as relagbes humanas ndo deixara de existir, sendo

indispensavel que cada dia mais, nos enveredemos em
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busca de caminhos menos &rduos a sua resolucdo. Na
perspectiva dos direitos humanos das pessoas em situagéo
de refugio, tal ilagdo ndo se mostra diferente, sendo
imperioso o rompimento com arquétipo de recebimento de
migrantes de forma segregadora.

Assim, a ressignificacdo da forma de
acolhimento de refugiados, com a concesséo de cidadania,
através do reconhecimento das necessidades humanas
desses individuos é o desafio contemporéaneo a ser
enfrentado no &mbito internacional e interno.

E, nesse aspecto, a mediagédo social, realizada no
ambito  escolar, se apresenta como instrumento
democratico e assegurador do dialogo qualificado entre
culturas e ideais distintos.

Outrossim, reconhecer a incompletude de cada
povo e cultura e permitir a interpenetracdo e novas
experiéncias, contribui para a evolucao do pais acolhedor.

Portanto, a reflexdo acerca do papel insuficiente
desempenhado pelos organismos internacionais e
sociedades governamentais e Civis no processo integrativo
das pessoas em situacdo de refugio, contribui para o
aumento da possibilidade de se atentarem para a validade e
legitimidade do modelo ora proposto da mediacdo social,
no ambiente escolar, como forma de reconhecimento de

diversas culturas e da necessidade de se estender a
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protecdo dos direitos humanos a um maior contingente
possivel.

Através dessa pesquisa, levantou-se aporias e
demonstrou-se a porosidade da tematica abordada, de
modo a despertar a curiosidade epistemolégica no que
atine ao desenvolvimento e realizacdo de novos estudos
que venham a compreender sistematicamente e de forma
critica a mediacdo como alternativa transcendental de
promogdo e integracdo de diversas culturas e de respeito

aos direitos humanos.
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DIREITO DOS IDOSOS: UM ESTUDO
COMPARADO A RESPEITO DA EFETIVIDADE
DOS DIREITOS HUMANOS

THE RIGHT OF THE ELDERLY: A
COMPARATIVE STUDY CONCERNING THE
EFFECTIVENESS OF HUMAN RIGHTS

Fernanda Resende Severino
Heleno Veloso de Faria Junior

RESUMO

De maneira a analisar os direitos humanos das
minorias e dos grupos vulneraveis, o presente estudo tera
como centro o direito dos idosos. Grupo este que se
destaca entre as minorias, por essa razdo, vem recebendo
atencdo peculiar em outros paises. Assim, por meio de um
estudo comparado, € possivel perceber que o Brasil ainda €
um tanto retrogrado com relagdo a protecdo dessas
pessoas. Desta forma, demonstraremos a necessidade em
evoluir o nosso sistema de protecdo a este grupo,
minimizando os reflexos dos todas as viola¢6es; bem como
propiciando uma inser¢do social mais humanizada e
condizente com as reais necessidades desta parcela
importante da sociedade.

Palavras-chave:Direitos  humanos;  Minorias;
ldosos.

SUMMARY

In order to analyze the human rights os minorities
and vulnerable groups, this study will focus on the rights
of the elderly. This group stands out among minorities, and
for this reason, it has received special attention in other
countries. Thus, through a comparative study, it is possible
to perceive tha Brazil is still somewhat retrograde in
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relation to the protection of these people. In this way, we
will demonstrate the need to evolve our system of
protection to this group, minimizing the reflexes of all
violations; as well as providing a more humanized social
insertion that is in keeping with the real needs of this
important part of society.

Keywords: Human rights; Minorities; Aged.

INTRODUCAO

Os direitos humanos vém passando por grande
evolucdo nas ultimas décadas e no contexto evolutivo
surge a necessidade de protecdo a determinado grupo de
pessoas que, por caracteristicas e peculiaridades, merecem
maior atencdo de toda a populacdo, bem como do Poder
Pubico.

Obijetiva-se, com o presente trabalho, analisar o
ambito de protecdo dos idosos, 0s quais sdo considerados
como minorias e grupos vulnerdveis. Consistem nos
objetivos especificos emabordar os Direitos Humanos dos
idosos em planos globais; bem como planos nacionais de
protecdo; analisar legislacdes especiais a este respeito;
realizacgdo de comparacdo com outros  paises
desenvolvidos, contextualizando as diferentes realidades
advindas dos varios mecanismos de protecdo aos idosos

mundialmente.
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O tema problema esta diretamente relacionado a
efetivagdo dos direitos humanos com relagdo aos idosos,
considerados como vulneraveis e incluidos nos grupos das
minorias na atual sociedade.

Justifica-se a escolha do tema pois ha
insuficiéncia de recursos ao grupo de minorias estudado,
bem como necessaria a conscientizacdo social quanto ao
respeito e protecdo dos idosos.

A metodologia aplicada no presente estudo sera a
teorico-bibliografica.Contribuindo para a discussdo a
respeito do tema problema, as fontes bibliograficas serdo
de suma importancia.

Doutrinas de referéncia nacional e internacional
serdo utilizadas de modo a complementar o procedimento
metodologico dedutivo. Além do estudo tanto da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB),
quanto do Estatuto do Idoso.

Estudar e considerar as minorias € 0S grupos
vulneraveis € de suma relevancia no processo de
compreensdo das nuances nas quais 0S idosos estdo
inseridos. Além de disponibilizar mecanismos eficazes de
protecdo, poderemos reverter o quadro atual de
desrespeito, reencontrando a protecdo dos direitos

humanos de forma mais adequada aos contextos sociais.
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DESENVOLVIMENTO

Protegdo Dos Idosos No Sistema Regional

Tendo em vista as melhorias das condicdes de
salde, assim como da qualidade de vida, ha uma
significativa expectativa de vida das pessoas, logo, um
processo de envelhecimento mais longo, extenso em nosso
pais.

Vive-se mais atualmente, mesmo sem o alcance
de saude publica desejada. E, neste sentido, percebe-se que
0S nossos idosos também desfrutam de uma melhor
qualidade de vida; consequentemente vivem por mais
anos.

A estimativa do IBGE é de que em algumas
décadas 0 nimero de pessoas com idade acima dos
cinquenta anos ultrapasse o numero daguelas com trinta
anos. Este processo de envelhecimento carece de uma
maior atencdo, posto que altera ndo somente a estrutura
familiar mas também a estrutura social.

Analisando 0s mecanismos de protecdo dos
idosos nos diversos sistemas, percebe-se que o tema ndo
recebe a devida atencdo quando comparado a outros
grupos perante os Direitos Humanos. Seja nos sistemas

globais ou regionais nota-se uma falta de zelo e de
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previséo especificamente para os idosos. O que se tem s&o
algumas previs6es os enquadrando em um grupo genérico,
baseado nos direitos humanos e na dignidade da pessoa
humana.

A este respeito, o Professor Valério Mazzuoli:

Em que pese a relevancia da
tutela humanitaria destinada aos idosos, o
foco da protecdo juridica a esse grupo de
pessoas nao se faz explicitamente presente
nos sistemas global e regionais de direitos
humanos, sequer em tratados e
convengdes internacionais especificos. Tal
leva a crer que os direitos humanos da
pessoa idosa ndo tem tido o destaque
merecido no atual direito internacional
publico; o que existe sdo apenas algumas
referéncias em documentos das Nacdes
Unidas, nada mais. (MAZZUOLI, 2016.
p.184.)

Surge, entdo, a necessidade de adequar oS
mecanismos de protecdo aos idosos, tendo em vista o
aumento significativo deles, incluindo a previsdo de
politicas publicas com acGes efetivas direcionados a este
grupo.

Outro ponto importante relaciona-se a necessidade
de conscientizacdo social acompanhada de uma nova
abordagem destinada a atender o grupo em estudo. Por

questdes desfavoraveis, estdo entre os grupos de cidaddos
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que mais necessitam derespeito social, saude publica, bem
como planos de salde particulares.

Em que pese a necessidade de protecdo especial a
estes grupos, percebe-se o tratamentosobre o tema ainda de
maneira discreta. Encontra-se previsdo e amparo no Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais.

O tema exige melhor atencdo nos diversos
mecanismos de protecdo, de melhor concretizacéo,
efetivacdo, dos direitos humanos dos idosos.Assim
comoMorais muito bem afirma: “se faz necessario uma
concretizacdo em duas perspectivas: A Concretizacdo
“pelo” Estado e “pela” sociedade.” (MORAIS, 2011.
p.99).

E, ao contrario dos sistemas regionais
constatamos melhor protecdo aos idosos na Convencdo
Interamericana sobre a Protecdo dos Direitos Humanos dos

ldosos.

Legislacgdo Comparada: Direito do Idoso em

Portugal

A Constituicdo Portuguesa bem como a legislacao
esparsa do pais objetivam que ao envelhecer o cidaddo

tenha assegurados os seus direito de auto realizacdo
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pessoal. De maneira a se ver incluido tanto no meio social
e quanto no familiar.

No texto constitucional Portugués, ja em seu
artigo primeiro hd o principio fundamental do pais, o
respeito a dignidade da pessoa humana e a vontade
popular. Essa visdo esta consubstanciada na soberania do
pais, baseada no empenho na constru¢do de uma sociedade
livre, justa e solidaria. Segue a protecdo por outros artigos
destinados a este seleto grupo a exemplo dos artigos 62,
64, 67 e 72. (BRAGA, 2011. p.99).

Em seus dispositivos a constituicdo portuguesa
direciona ao Estado uma série de obrigacGes com objetivo
de evitar a diminuicdo de meios de trabalho e subsisténcia
para 0s idosos. (BRAGA, 2011). Nesse contexto,
determina a criagdo de um sistema de seguridade social
que lhes permita ndo somente a sobrevivéncia, mas
também e, principalmente, uma interacdo social,
contribuindo de maneira significativa para a economia
nacional.

Ademais, essa interacdo social com a participacéao
de todos os envolvidos na vida do idoso se apresenta como
uma grande diferenca dos modelos dos paises
desenvolvidos quando comparado aos modelos dos paises

em desenvolvimento como o Brasil e outros paises latinos.
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Legislagdo Comparada: Direito do ldoso na
Alemanha

A Alemanha tem um significativo nimero de
idosos, e para Braga este fato deve ser associado ao
processo de unificacdo, o qual se mostrou bastante
dificultoso do ponto de vista econémico. Refletindo
diretamente no processo de protecdo aos direitos sociais,
requerendo mais ateng@o por parte deste pais europeu que
passou por algumas mudancas drasticas.

O pais ainda se recupera do impacto econémico
da absorcdo da parte oriental. A preocupacdo com o
elevado nimero de imigrantes que repercutem diretamente
no seu sistema de protecdo e amparo aos idosos tais quais
para seus cidaddos ancidos. (BRAGA, 2011. p. 102.).
Desta feita, exige-se uma contribuicdo minima por 5 anos,
sistema esse conhecido como periodo de qualificacdo.
Salvo outras exigéncias para algumas situacGes especiais.

Segundo BRAGA o0 pais destaca-se pela
preocupacao com dos idosos, de tal maneira que possui
dois ministérios voltados para esse publico: O Ministério
Federal do Trabalho e Assisténcia social que cuida das
relacbes de integracdo no mercado de trabalho e O
Ministério Federal Aleméo que trabalha ndo somente com

assuntos pertinentes ao idoso, mas também assuntos
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pertinentes as familias, mulheres e juventude, dedicando
para que esses grupos de pessoas em situacOes
desfavoraveis possam adquirir a sua independéncia bem
como a sua insercdo social, possibilitando que possam se
enquadrar na sociedade de maneira efetiva e possam ser
cada vez mais independentes do Estado para a sua
subsisténcia pessoal.

Os servicos de assisténcia social
do idoso na Alemanha funcionam
baseados em trés categorias de atencdo, de
acordo com as necessidades: um primeiro
nivel para idoso que precisam de um local
fixo para receber esses cuidados (como
sua propria casa, asilos, casa geriatricas),
outro para os idosos com mobilidade
parcial (que sdo atendidos em hospitais
todos os dias ou em centros de atengdo ao
idoso) e um terceiro para aqueles que
precisam apenas de uma assisténcia
esporadica (e que sdo atendidos no servico
social ou em ambulatérios). (BRAGA.
2011. p.103.)

O sistema alemdo merece ser elogiado pela lei
conhecida como Emenda do Beneficio da Moradia. Nela o

Estado ajuda aqueles que precisam de algum tipo de
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moradia ou precisando de ajuda para sustentar aquela
morada que ja possui. (BRAGA, 2011. p. 102.). A lei tem
previsdo de amparo aos alemdes e aos estrangeiros que
residam no pais, contudo em que pese ndo ser uma lei
direcionada especificamente ao publico idoso acaba dando
protecdo aqueles idosos que por alguma situacdo estdo
com complicagbes financeiras em decorréncia da
dificuldade de se manterem e se ingressarem no mercado
de trabalho e estdo em um momento da vida que demanda
um maior gasto com a propria saude.

Na mesmalinha, o governo alemdo possui um
sistema de promocéo ao emprego que busca a insercao de
um maior numero de pessoas no mercado de trabalho no
pais com o incentivo ao trabalho; e ao empresario que dé
empregos a estes grupos, possibilitando uma ajuda de
custo aos idosos e nesse sentido além do seguro
desemprego existe uma assisténcia na qualificacdo dos
desempregados permitindo condicdes de insercdo no
mercado para todos.

Percebe-se que na Alemanha possui ndo somente
uma previsdo na legislacdo, mas também e principalmente
uma positivacdo de direitos com acdes efetivas, onde o
Estado faz a sua parte e a0 mesmo passo incentiva 0s
empresarios e ao cidaddo na garantia de direitos de todos e

principalmente ao idoso em especial. Aqui outra grande
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diferenca ao modelo diz respeito ao processo de incentivos
efetivos aos empresariados que empregam 0S 1d0s0S
associado a um sistema de fomentagéo de continuidade do
idoso no emprego e no mercado de trabalho, garantindo a
sua independéncia e autonomia econdmica de maneira

produtiva.

Legislacdo Comparada: Direito do Idoso nos
Estados Unidos

Nos Estados Unidos ha uma série de medidas de
incentivo ao idoso, principalmente no que tange a
qualidade de vida para que esse grupo possafazer parte
importante no mercado consumidor. E comum a
organizacdo de grupos de turistas na terceira idade.
Mecanismos de protecdo no legislativo, no congresso além
da participacdo de muitas instituicdes ndo governamentais.
(BRAGA, 2011.p.105.)

As decisdes sdo coordenadas para um patamar
ainda inimaginavel no nosso pais. A previsdo de medidas
protetivas que retornam com ganhos sociais nos diversos
ramos, injetando parcela importe no comeércio,
contribuindo para que o idoso seja senhor das suas

decisOes e seja capaz de direcionar suas agcbes com uma
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legislagdo efetivamente direcionada para a garantia de
direitos deste grupo.

Neste contexto,

Uma das mais importantes leis
desse pais & a chamada The Age
Discrimination in Employmente Act of
1967 (ADEA), que protege individuos
com mais de 40 anos de discriminacdo do
mercado de trabalho. Como parte da
estratégia de realmente de fazer valer as
leis e ndo somente edita-las, o diploma
legal mencionado possui sua eficacia
garantida por dois grupos: o Comité para
Iguais Oportunidades de emprego e o
Departamento de Discriminagdo da idade
no trabalho. Assim, nota-se que existe
uma cultura voltada para o mais
importante, que € a valorizacdo dos mais
velhos na sociedade dos Estados Unidos e
nado apenas leis. Porém, é importante notar
que esta valorizacdo ndo apenas visa 0s
membros da comumente chamada terceira
idade, mas até mesmo pessoas com 40
anos, tradicionalmente deixadas de fora
nas estratégias de protecdo aos mais
velhos, porém também discriminadas.
(BRAGA. 2011. p. 105)
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Os mecanismos de protecdo ao idoso
superam as relacbes no mercado de trabalho com a
vedacdo a discriminagdo consubstanciada na idade da
pessoa. Portanto, parte dos profissionais voltados para a
protecdo aos idosos como juizes, promotores, advogados e
0s estudantes tem especializacdo direcionado ao idoso,
permitindo assim uma cultura voltada para a importancia
que esse grupo merece. (BRAGA, 2011. p.105.)

Assim forma-se uma sociedade consciente do seu
papel no que diz respeito a protecdo desta parcela
importante da sociedade moderna. Prova disso € que além
do sistema uUnico de salde o pais possui um sistema
adicional de prestacdo mensal ao idoso que ndo tem
condicbes ou bens para realizar por si mesma. O
Suplement Security Income (SSI) com a possibilidade de
amparo por meio de cupons de alimentacdo e outro
destinado ao atendimento médico, o Medicaid.
(BRAGA.2011, p. 106)

Legislacdo Comparada: Direito do Idosoem

Mocambique

Mogambique é um pais que se destaca
negativamente com relacdo ao objeto em estudo. Na

contramdo dos paises anteriormente mencionados, ha
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inimeros casos de violagBes aos direitos dos idosos,
alertando assim a atencdo do mundo inteiro. O pais é
referéncia negativa no que diz respeito a graves dendncias
de condicGes desumanas do idoso e vem no topo da
lideranca dos piores paises do mundo para 0s idosos.

Em 2013 o parlamento do pais teve a sua lei de
protecdo a este grupo de minorias. Contudo, apds anos de
sua vigéncia ainda sdo presenciadas graves violagdes e a
ndo efetivacdo de direitos ja previstos torna-se
praticamente a regra.

Entre os direitos previstos destaca-se o de garantia
de transporte gratuito, contudo, o que se observa na préatica
€ a ndo observancia aos preceitos legais e tendo a cobranca
do transporte como regra por falta de efetividade da lei. A
mesma lei responsabiliza civil e criminalmente os varios
atores envolvidos na protecdo dos idosos tais como a
familia, o Estado e a comunidade, contudo sem
fiscalizacdo e sem politicas publicas eficazes a lei se torna

inoperante.
A ministra de Mogambique do
Género, Crinca e Acgdo Social, Cidalia
Chalgue manifesto a sua preocupacédo
com as situacbes de falta de respeito,
violéncia fisica e psicoldgica, humilhacao,
abandono e ainda acusacdes de feiticaria,

fomentados por familiares. Acrescentou
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que sdo sinais muito preocupantes e que
constituem grandes desafios para o
Governo e a sociedade. (Portal do

Governo de Mogambique)

A legislacdo prevé ainda a protecdo a humilhagéo,
a discriminacdo e ao abandono. Todavia, o pais ainda
registra muitos casos em que o0s idosos sdo alvo de
acusacoes de rituais de feiticaria, onde 0os mais jovens
acusam 0s idosos pelos seus insucessos na vida seja
pessoal e profissional.

Ha indmeras filas nos hospitais e dificuldade de
acesso a medicamentos basicos, como para o tratamento
do diabetes e da presséo alta que tem grande demanda no
pais. Dos cerca de 1.3 milhdes de idosos em Mogambique,
estima-se que apenas 1.5% receba uma pensdo, de acordo
com a HelpAge International, organizacdo nao
governamental fundada por Cecil Jackson-Cole,
reconhecida internacionalmente pela protecdo aos direitos
humanitarios.

Em que pese nos trés sistemas de protecdo dos
direitos humanos, somente na Carta Africana dos Direitos
Humanos dos Povos € que se encontra melhor amparo em
seu Artigo 18°. As pessoas idosas ou incapacitadas tém
igualmente direito a medidas especificas de protecdo que

correspondem as suas necessidades fisicas ou morais”.
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Mogambique ndo seguiu efetivamente essa previsao
historica e singular do sistema africano, muito pelo

contrério, destaca-se negativamente®,

Sistemas de Protec¢do aos Idosos no Brasil

Considera-se idosa a pessoa com 60 anos ou mais,
por definicdo da Politica nacional do idoso: Lei Federal
8.842/1994 concomitante com o Estatuto do ldoso: Lei
Federal 10.741/03. Esta determinacdo se faz necessario
para que possamos diferenciar de outros paises. Seguindo
um critério da Organizacdo das Nacdes Unidas que em
paises em desenvolvimento como o Brasil a idade seria de
60 anos. (BRAGA, 2011. p. 60).

O Professor Mazzuoli ensina:

No Brasil, a Lei n.° 10.741/2003
(Estatuto do Idoso) constitui um marco
regulatério significativo dos direitos
sociais no Brasil, no sentido de que o Pais

deu um passo expressivo na consolidacao

%As pessoas idosas ou incapacitadas tém igualmente direito a medidas
especificas de protecdo que correspondem as suas necessidades fisicas ou
morais”. Mogambique ndo seguiu efetivamente essa previsdo histdrica e
singular do sistema africano, muito pelo contréario, destaca-se negativamente
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dos direitos fundamentais da pessoa com
mais de 60 anos. Aos idosos, a legislacéo
nacional acolhe, além da garantia de
prioridade, outros  direitos  como:
envelhecimento sadio e livre de quaisquer
formas de violéncia ou discriminacéo;
prestacdo alimentar nos casos previstos
em lei; assisténcia social; acesso universal
e igualitario no Sistema Unico de Salde

(SUS); inclusdo em atividades culturais e

educacionais, inclusive para
profissionalizacdo. (MAZZUOLI, 2016.
p.185.)

Temos por “direitos fundamentais” um nucleo de
direitos inerentes a propria condicdo humana. Aquele
conjunto de protecdo que simbolizam as exigéncias de
liberdade, igualdade e dignidade de todos o0s seres
humanos pelo simples motivo de existirem. Normalmente
previstos nos textos constitucionais, ou seja, quando se
quer fazer referéncias as prerrogativas de protecdo nela
embarcados, no mesmo sentido quando se quer fazer
mencdo a protecdo em nivel internacional se usa a
denominagao “direitos humanos”.

Continua Mazzuoli:
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b) Direitos fundamentais. Trata-
se de expressdo afeta a protecdo interna
dos direitos dos cidaddos, ligada aos
aspectos ou matizes constitucionais de
prote¢do, no sentido de ja se encontrarem
positivados nas Cartas Constitucionais
contemporaneas. S&o direitos garantidos e
limitados no tempo e no espago,
objetivamente  vigentes numa ordem
juridica concreta. Tais direitos devem
constar de todos os textos constitucionais,
sob pena de o instrumento chamado
Constituicdo perder totalmente o sentido
de sua existéncia, tal como ja asseverava o
conhecido art. 16 da Declaracdo (francesa)
dos Direitos do Homem e do Cidaddo de
1789: “A  sociedade em que nfo esteja
assegurada a garantia dos direitos nem
estabelecida a separagdo dos poderes nédo
tem Constitui¢do”.(MAZZUOLI, 2016.
p.20.)

Neste contexto, ha um arcabouco de protecdo a

todas as pessoas, contudo merecem especial atencédo

aqueles grupos de pessoas que se encontram em situacdo

desfavoravel perante os demais, destacando-se entre eles

0s idosos. Assim, toda pessoa pode exigir que a sociedade

garanta as suas necessidades basicas e a sua dignidade

469



humana. Porém os idosos mais ainda, face a sua
fragilidade e as necessidades particulares que merecem ser

protegidas.

Protecdo juridica da pessoa idosa
no Brasil. Apesar de aparentemente pouco
protegido pelas normas de direito
internacional, o tema em questdo recebe
tratamento constitucional no Brasil. Nesse
sentido, a Carta Magna de 1988 disp8e, no
art. 230, que “a familia, a sociedade e o
Estado tém o dever de amparar as pessoas
idosas, assegurando sua participacdo na
comunidade, defendendo sua dignidade e
bem-estar e garantindo-lhes o direito a
vida”. Fato ¢ que a Constituicao de 1988,
percebendo o envelhecimento da nossa
populagdo, tomou uma atitude proativa
com o intuito de salvaguardar as pessoas
idosas em seus direitos, impondo a
familia, & sociedade e ao Estado
responsabilidades no tocante a sua
prote¢do. (MAZZUOLI, 2016. p.185)

O direito a vida esta protegido na maioria dos
sistemas de protecdo dos direitos humanos e por
consequéncia ao idoso também, nesse sentido recebeu

atencdo especial texto constitucional, conforme artigo 230.
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No mesmo sentido o Estatuto do idoso estabelece
mais mecanismos de protecdo a vida do idoso e algumas
obrigacdes a familia e ao poder publico, com a previsao de
medidas de protecdo a vida em diversos de seus artigos, a
exemplo.”

De forma mais especifica o Estatuto do ldoso
garante o direito ao envelhecimento a toda a sociedade e
ndo somente para aquele que ja envelheceu, desta feita em
seu artigo 8° tras que o direito ao envelhecimento trata-se
de direito personalissimo e a sua protecdo um direito
social, bem como no seu artigo 9° nos moldes dos artigos
5° e 230 da CF/88 tras uma competéncia ao Estado para a
criacdo de politicas publicas e garantia da protecdo a vida e
a saude do idoso.

Para Freitas Junior o Estatuto do ldoso elevou o
processo natural de envelhecimento em acontecimento

juridico, erigindo-o a categoria de direito personalissimo.

%Art. 20 O idoso goza de todos os direitos fundamentais inerentes & pessoa
humana, sem prejuizo de protecdo integral de que trata a lei, assegurando-se-
lhe, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e facilidades, para
preservagdo de sua saude fisica e mental e seu aperfeicoamento moral,
intelectual, e social, em condigdes de liberdade e dignidade.

Art. 3° E obrigacdo da familia, da comunidade e da sociedade, e do poder
publico assegurar ao idoso, com absoluta prioridade, a efetivacdo do direito a
vida, a saude, a alimentacdo, a educacéo, a cultura, ao esporte, ao lazer, ao
trabalho, a cidadania, a liberdade, a dignidade, ao respeito e a convivéncia
familiar e comunitéria.

Art. 4° Nenhum idoso sera objeto de qualquer tipo de negligéncia,
discriminagdo, violéncia, crueldade ou opressdo, e todo atentado a seus
direitos, por acdo ou omissdo, sera punido na forma da lei.
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Informa, ainda, que sua protecdo constitui um direito
social. (FREITAS JUNIOR, 2011.p. 44.). Como direito
social adquire a qualidade de direito indisponivel, exigindo
ao Estado a obrigagdo de sua efetivacdo atraveés de
politicas publicas sociais que possibilitam uma vida em
plenitude com salde durante esse processo natural de
envelhecimento. Associado a politicas de educacdo social
voltadas para esse publico.

O direito a saude ¢ tratado de forma genérica no
texto constitucional em varios artigos, principalmente no
196, no qual a satde é um direto de todos e um dever do
estado. O assunto recebeu nova protecdo ja no texto da lei
Organica 8.080/90 criadora o Sistema Unico de Salde
(SUS) e recebeu outra reafirmacdo da lei 8.142/90 que
estabeleceu a participacdo comunitaria na gestdo do SUS e
as normas Operacionais Basicas (NOB), editadas em 1991,
1993 e 1996. A publicacdo da portaria 399/GM de 2006
divulgou o Pacto pela Saude- Consolidacdo do SUS e
aprovou diretrizes operacionais do referido pacto.
(BRAGA, 2011. p. 64.)

No entanto foi com a criacdo do Estatuto do idoso
em 2003que se fez necessario uma atualizacdo da Politica
Nacional de Saude do idoso. Nos seus artigos 9, 15, 16, 17,
18, e 19 buscou-se uma normatizacdo em conformidade

com o texto do Artigo 196 da Carta Magna de 88
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reafirmando a obrigacdo Estatal na garantia de acesso
pleno e igualitario aos idosos aos servicos de saude.

Com referéncia a qual recai a protecdo aos idosos
trazemos o que aduz o artigo 15 do Estatuto do ldoso o
qual aborda o termo “Poder Publico”, assim ndo especifica
qual o ente responsavel. Desta feita, importante salientar
que a obrigacdo € solidaria entre Unido, Estados e
municipios, pois por 6bvio que todos integram o Sistema
Unico de Saude (SUS). Assim, entende-se que o termo
amplo abrange todos os entes, sendo todos os entes
solidarios na prestacdo protetiva. Solidariedade esta que
ndo se confunde com litisconsorcio, ou seja, o interessado
ndo esta obrigado a demandar todos os entes referenciados,
podendo escolher contra quem deve demandar. (FREITAS
JUNIOR, 2011. p.61)

Outro ponto importante a ser debatido trata do
acesso integral ao servico de salde na iniciativa privada.
Sabidamente varios sdo 0s casos em que as seguradoras de
plano de saude privada tentam suprimir algumas

situacbes ja& pacificado no judiciario como
implantes de drteses, préteses entre outros, mesmo com a
previsdo no codigo de defesa do consumidor preservando o
pleno acesso aos servigos contratados pelos ancidos.

O Estatuto do idoso proibe cobrangas

discriminatérias por parte dos planos de salde nas
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mensalidades de forma diferenciada por idade do idoso.
Ressalta-se que a lei ndo veda o reajuste, tdo somente o
aumento diferenciado, podendo o fazer de forma linear a
todos 0s usuérios.

Assim, se faz necessario uma conscientizacdo
social para uma nova visdo de protecdo aos direitos
humanos do idoso. Ou seja, uma compreensdo que envolva
0s seus familiares, amigos, bem como todas as pessoas do
circulo social de seu convivio. Portanto, € importante que
todos os envolvidos na vida do idoso estejam devidamente
conscientes de seu papel e de sua importancia na
efetivacdo de direitos e na aplicabilidade de uma melhor
qualidade de vida para aqueles que ultrapassaram o0s 60
anos de idade. Cabe ao socidlogo conceber a protecdo, ao
jurista equaciona-la normativamente e ao legislador
positiva-la, restando aos individuos preconizar a
observancia. Mas ndo pode o Direito assegurar nada, além
disso. (MARTINEZ, 1997, p. 109)

CONCLUSAO
Restou demonstrado que existe uma parcela da
sociedade que merecem especial atencdo e protecdo no que
diz respeito a ndo violacdo de seus direitos. Assim, “as
minorias e grupos vulnerdveis” estdo entre aqueles

cidaddos que historicamente foram mais violados em seus
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direitos mais essenciais. Por tratar-se de uma parcela
importante na sociedade, os idosos, merecem “um outro
olhar” por parte da sociedade e do Estado, dois
importantes atores envolvidos no mecanismo de sua
protecdo, associado aqueles agentes responsaveis pela
salvaguarda e protecdo aos direitos dos idosos.

Quando analisamos alguns sistemas de protecdo
ao idoso na legislacdo comparada, percebemos alguns
exemplos de melhor sucesso do que o modelo apresentado
por aqui até entdo. Os avancos conseguidos e que para nés
parecem utdpicos se mostram possiveis, principalmente se
houver alguma mudanca cultural. O que se percebe é que
0s modelos de protecdo dos paises latinos ainda néo
apresentaram a evolucdo necessaria, talvez por serem
sociedades mais novas, ainda ndo atingiram a sua
maturidade e desta forma ndo reconhecem no idoso um
grupo ativo.

O que podemos perceber de peculiar diferenca
nesses paises comparados € uma protecdo constitucional
acompanhada de legislacGes especificas ao idoso tal quais
os modelos latinos, contudo, constata-se uma grande
diferenca por l& comparado ao modelo brasileiro. O
sucesso estd direcionado para uma estrutura de amparo
objetivando que as normas criadas sejam obedecidas,

fomentando um sistema em que o cotidiano do idoso faga
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parte da vida de todos. Existe uma nitida interacdo entre o
governo, a sociedade, a legislacdo e de todos 0s que estéo
envolvidos na vida do idoso voltados para proporcionar
condicdes de uma vida digna, com melhoria significativa
para eles na velhice.

Esse processo de envelhecimento populacional
vivenciado nos dias atuais ird refletir em uma grande
disparidade no modo de vida dos idosos no mundo inteiro
muito em breve. O que se apresenta para 0S paises mais
desenvolvidos com os modelos implementados, com a
garantia de direitos, com a efetivagdo de um bom sistema
previdenciario, com o direito a saude, com um melhor
meio ambiente e com excelentes oportunidades de lazer
irdo se distanciar e muito dos modelos apresentados nos
paises em processo de desenvolvimento, em especial no
Brasil, se nenhuma atitude for tomada para minimizar esse
quadro.

E de conhecimento de todos que a maioria dos
paises possuem alguma legislacdo constitucional ou
infraconstitucional que ampare os idosos, muito em funcéo
da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948,
contudo, a disparidade entre os paises desenvolvidos e 0s
em desenvolvimento esta no processo de efetividade,
fiscalizacdo e conscientizacdo social de todos os

envolvidos na vida do idoso sobre a importéncia que esses
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direitos tém e seus reflexos para que a velhice possa ser
uma das melhores fase da vida humana face as previsoes e
protecOes legais que previstas para amparar esta parcela
importante da sociedade.

Neste sentido, corroborado pelas palavras de
Morais se faz necessario nos paises em desenvolvimento e
em especial no Brasil uma efetivacdo dos direitos e um
novo olhar pelo Estado e pela Sociedade para que
possamos reverter o quadro que sSe apresenta e
principalmente para que 0s nossos idosos possam chegar
nessa fase importante com a qualidade de vida merecida
por todos. Assim, € preciso dar publicidade, efetividade e
ter uma fiscalizacdo na legislacédo existente para a garantia

de tudo aquilo que esta previsto em protecéo aos idosos.
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A BUSCA POR DIREITOS, A INTEGRACAO E
PARTICIPACAO FEMININA NO MERCADO DE
TRABALHO, NA POLITICA E NO JUDICIARIO

THE SEARCH FOR RIGHTS, THE INTEGRATION
AND FEMININE PARTICIPATION IN THE JOB
MARKET, POLITICS AND JUDICIARY

Ana Luiza Brand&o de Aguiar Vilaca
Genaro Lopes Honori Guilarducci

RESUMO

O empoderamento feminino na busca por direitos
iguais com relacdo ao trabalho e participacdo nas decisbes
da sociedade, trouxe uma presenca maior de mulheres nas
empresas e na politica. Tal fato é resultado de luta por
direitos, agregado ao maior grau de escolaridade e
aperfeicoamento técnico das mulheres. Todavia, a
participacdo de mulheres na politica, em cargos de chefia e
geréncia em empresas, e no judiciario, principalmente nas
cortes superiores, ainda é bem menor que o comparado
com a participacdo de homens. Ou seja, apesar de certa
igualdade de direitos e de oportunidades, ainda ha muito
que ser conquistado.

Palavras-chave: = Empoderamento  Feminino,
Direitos, Economia, Politica, Justica.

ABSTRACT
Female empowerment in the pursuit of equal rights to
work and participation in society's decisions has brought a
greater presence of women in business and politics. This
fact is the result of a struggle for rights, coupled with a
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higher level of education and technical betterment of
women. . However, the participation of women in politics,
in managerial and corporate management, and in the
judiciary, especially in the upper courts, is still much lower
than that of men. But despite some equality of rights and
opportunities, there is still much to be achieved.

Keywords: Women's Empowerment, Rights, Economics,
Politics, Justice.

1. INTRODUCAO

A constante busca pelos direitos das
mulheres se intensifica com o passar dos anos, de uma
forma geral, em um contexto mundial e, especificamente
para este trabalho, no Brasil. Os direitos foram
conquistados gradativamente na medida em que as
mulheres sentiam necessidade de se afirmar perante a
sociedade. Contudo, sempre houve muita dificuldade nesse
processo, seja por falta de condicbes técnicas, pelas
“exigéncia” da sociedade em relacio aos “deveres”
domésticos, ou mesmo quanto aos cuidados com o
casamento e com os filhos, muitas vezes permitido a
mulher exercer somente a carreira de magistério.

Ao longo dos anos e com muita luta e dificuldade,
tal situacéo foi se modificando, até o cenario atual, em que

pode-se presenciar efetivamente a participagdo feminina
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em praticamente todos os contextos da sociedade, ainda
que em menor numero em determinados setores e,
recebendo remuneracéo inferior em relagdo aos homens.

Atualmente as mulheres ocupam 51,7% das vagas
no mercado de trabalho, conforme dados levantados pelo
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE®*.
Isso ocorre porque as mulheres passaram a estudar e se
qualificar mais, almejando melhores condicGes de trabalho
e de vida. Alias, 16,9% delas ja possuem ensino superior
completo, frente a 13,5% dos homens.

De acordo com dados do Ministério da Educacéo e
Cultura — MEC®, hoje a maioria das vagas nas faculdades
e universidades sdo ocupadas por mulheres, tanto nos
cursos presenciais quanto nos cursos a distancia, bem
como nos cursos técnicos. As mulheres sdo maioria entre
os alunos de graduacdo no pais. Entre o ndmero de
ingressantes, elas correspondem a 53,9%. Essa propor¢édo
aumenta mais no total de alunos que se formam: sdo
59,9% de mulheres frente aos 40,1% de homens. J& entre

as licenciaturas, cursos voltados a formacdo de

% https://www.valor.com.br/brasil/5368813/mulheres-ocupam-apenas-38-dos-
ggrgos-de-chefia-no-brasiI-aponta—ibge

http://download.inep.gov.br/educacao_superior/censo_superior/documentos/20
16/notas_sobre_o_censo_da_educacao_superior_2016.pdf
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professores, as mulheres correspondem a 71,6% dos
alunos.

Contudo, segundo dados do IBGE, somente
38% dessas mulheres conseguem chegar a cargos de
geréncia e chefia. Inclusive, vale esclarecer que a
remuneracdo media das mulheres no Brasil hoje equivale a
64,39% da remuneracdo de um homem que exerca a
mesma funcdo. Este valor encontra-se bem abaixo da
média da Organizagdo para a Cooperagdo e
Desenvolvimento Econémico (OCDE), que é de 73,39%,
que ainda se observa inadequado frente ao principio da
igualdade.

Em relacdo ao Judiciario, ha apenas 37,3% de
mulheres ocupando os quadros da magistratura, de forma
que essa porcentagem diminui ainda mais quando
observado o nimero de mulheres que integram as Cortes
Superiores, conforme aponta o Conselho Nacional de
Justica - CNJ®”. No Supremo Tribunal Federal (STF), as
mulheres sdo representadas por sua presidente, a ministra
Carmen Ldcia, e pela ministra Rosa Weber. No Superior
Tribunal de Justica (STJ), dos 33 ministros que compdem
0 Plenério, seis s&o mulheres, 0 mesmo numero existente
no Tribunal Superior do Trabalho (TST). No Tribunal

o http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/84432-percentual-de-mulheres-em-

atividade-na-magistratura-brasileira-e-de-37-3
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Superior Eleitoral (TSE), ha duas mulheres entre os sete
ministros que compdem o colegiado.

Essa desproporcdo que ocorre na
Administracdo Publica, também ocorre na representacao
politica, como serd demonstrado nesse trabalho.

O presente artigo pretende estudar a relagéo
da igualdade de trabalho, remuneracéo e oportunidade de
destaque social das mulheres em relacdo aos homens,
observando qual a razdo para hoje existir essa
“discrimina¢do” da mulher no mercado de trabalho
brasileiro. O objetivo do artigo € estudar e analisar 0s
conceitos acerca do empoderamento feminino no Brasil, a
luta pelos direitos da mulher e sua relagdo com a situagéo
econdmica, de trabalho e social. Para desenvolver o tema
em questdo serd utilizado o método dedutivo, analisando e
apresentando dados estatisticos e estudo de casos acerca do
tema. Como objetivo especifico tem-se 0 questionamento
de que, apesar de uma considerdvel melhora nas
oportunidades do mercado de trabalho feminino, ainda
existe discriminacdo quanto as mulheres ocuparem cargos
de chefia e de destaque na sociedade. A busca pelos
direitos das mulheres ndo chegou ao fim, possuindo
atualmente enfoque diverso de algum tempo atras, diante

dos desafios a serem enfrentados e superados.
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2. HISTORICO DAS CONQUISTAS DE
DIREITOS FEMININOS

A histéria de conquista dos direitos das mulheres
no pais, conforme estudo da obra de Céli Pinto (2003), se
inicia com um conjunto de diversas manifestacbes do
movimento feminista, identificando duas tendéncias, que
tiveram inicio no final do século XIX e se estenderam
pelas trés primeiras decadas do seculo XX. A primeira teve
como foco o movimento sufragista liderado por Bertha
Lutz, sendo essa tendéncia de feminismo um pouco
conservadora, o qual ndo questionava a opressdo da
mulher. Nesse sentido, a luta para a inclusdo das mulheres
a cidadania ndo se caracterizava pelo desejo de alteragéo
das relacbes de género, mas como um complemento para o
bom andamento da sociedade. Ja a segunda tendéncia de
feminismo reuniu uma gama heterogénea de mulheres
(intelectuais, artistas, lideres operarias) que, além do
politico, defendiam o direito a educacdo e falavam em
dominacdo masculina, abordavam temas que para a época
eram delicados, como, por exemplo, a sexualidade e o
divércio. Ha ainda uma terceira vertente que se manifesta
especificamente no Movimento Anarquista e no Partido
Comunista, tendo como expoente Maria Lacerda de

Moura.
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Durante o regime militar ocorreu um longo periodo
de refluxo do movimento feminista que se estendeu até as
primeiras manifestacdes nos anos 1970. No entanto, isso
nao significa que durante esse longo periodo as mulheres
nao tiveram nenhum papel no mundo publico; muito pelo
contrério, houve momentos importantes de participacdo da
mulher, como o0 movimento no inicio da década de 1950
contra a alta do custo de vida, por exemplo.

Ja durante a década de 70, na Europa e nos Estados
Unidos havia cenérios de grande efervescéncia politica, de
revolucdo dos costumes, de radical renovagdo cultural,
enquanto no Brasil o clima era de ditadura militar,
repressdo e morte. As caracteristicas que o movimento
feminista teve nos dois hemisférios estdo intimamente
ligadas a esses cenarios, sendo que 0S primeiros grupos
feministas em 1972, em S&o Paulo e no Rio de Janeiro,
foram inspirados no feminismo do Hemisfério Norte.

Em 1972 ocorrem eventos que apontam para a
histéria e as contradicdes do feminismo no Brasil: o
congresso promovido pelo Conselho Nacional da Mulher,
liderado pela advogada Romy Medeiros, e as primeiras
reunides de grupos de mulheres em S&o Paulo e no Rio de
Janeiro, de carater quase privado, 0 que seria uma marca
do novo feminismo no Brasil. Entre os eventos que

marcaram a entrada definitiva das mulheres e das questdes
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por elas levantadas, na esfera plblica, destaca-se ainda o
Ano Internacional da Mulher, em 1975, decretado pela
Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU). O feminismo no
Brasil se fortalece com o evento organizado para
comemorar 0o Ano Internacional, realizado no Rio de
Janeiro sob o titulo "O papel e 0 comportamento da mulher
na realidade brasileira”, e com a criacdo do Centro de
Desenvolvimento da Mulher Brasileira.

Na década de 80 o feminismo passa entdo a
enfrentar a redemocratizacdo do pais. Surgiram grupos
feministas tematicos, como também houve espaco para o
surgimento e o desenvolvimento do que se poderia chamar
de feminismo académico, ancorado no Departamento de
Pesquisa da Fundacdo Carlos Chagas, em Séo Paulo, em
pesquisas de ciéncias humanas e educacao, realizadas nas
grandes universidades do pais, algumas das quais
proporcionaram o surgimento de Ndcleos de Pesquisa em
Estudos da Mulher. A partir de 1985, foram criadas as
delegacias especializadas. O feminismo, as feministas e as
delegacias da mulher ndo resolveram a questdo da
violéncia, embora a criacdo das delegacias tenha sido um
avanco consideravel na medida em que a mulher passou a
ser reconhecida como vitima de violéncia. O segundo tema
que se tornou central no movimento feminista a partir da

década de 1980 foi a implantagdo do Programa de Atencéo
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Integral & Sadde da Mulher (PAISM), pelo Ministério da
Saude, que envolvia trés temas: planejamento familiar,
sexualidade e aborto.

A partir da década de 90, aparecem dois cenarios
importantes para a identificagdo das novas formas que o
pensamento e 0 movimento feminista tomaram: o primeiro
refere-se a dissociacdo entre o pensamento feminista e o
movimento; o segundo, a profissionalizacdo do movimento
por meio do aparecimento de um grande numero de ONGs,
a mais publica expressdo do feminismo na virada do
século.

Esse tipo de organizacdo apesar de atuar no campo
da politica, ndo se relaciona diretamente com o Estado,
mas principalmente com as mulheres das camadas
populares, organizando-as e buscando aumentar o Sseu
poder para agirem na esfera publica. Assim, é possivel
verificar uma multiplicidade de manifestacdes de mulheres
em movimentos populares, em sindicatos e em partidos
politicos, que trazem para a discussdo as questdes dos
direitos das mulheres. Embora saliente a importancia das
ONGs como uma nova forma de arena politica, Céli Pinto
(2003) aponta os limites dessas organizagfes, como, por
exemplo, a necessidade de se guiarem pela agenda das
fundagdes internacionais em funcdo dos critérios para o

recebimento de fundos e a institucionalizagéo, acreditando
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que com isso seria necessdrio um salto maior do
movimento feminista, passando para o que se chama de
empoderamento feminino, a fim de se atingir o objetivo
politico e social do movimento e ndo somente se limitar a
simples protecéo e cooperacao.

Com a chegada do século XXI, o movimento
feminista atinge seu auge na luta por direitos e
participacdo em todas as camadas e instituicbes da
sociedade. As mulheres conquistaram o direito ao voto, ao
trabalho em igualdade com os homens, a administracdo da
familia e a liberdade e garantias constitucionais. Hoje
temos um cenario de total participacdo feminina em todas
as areas e podemos perceber cada vez mais esse
crescimento com o empoderamento feminino. Essa relagédo
de direito, mercado e cidadania entre o0s sexos foi
construida em determinado tempo histérico e contexto

politico, contudo esta em constante mudanca e construcao.

2.1. MOVIMENTOS  FEMINISTAS E
EMPODERAMENTO

Segundo o dicionario Aurélio on line®(2018),

Feminismo ¢ o “sistema dos que preconizam a amplia¢ao

% https://dicionariodoaurelio.com/feminismo.

489



legal dos direitos civis e politicos da mulher ou a
igualdade dos direitos dela aos do homem”.

O feminismo contemporaneo passa a tratar as
questBes de sexo como politica, considerando os diversos
movimentos sociais, ou seja, passa-se as analises de
género, a diversidade de direitos, participacdo civil e a
necessidade de politicas publicas especificas.

O movimento de mulheres exerceu papel
fundamental tanto nas conquistas historicas quanto no
ambito nacional em que, ocorreu o reconhecimento de
igualdade entre homens e mulheres, obrigatorio a partir da
constituicdo de 1988, além de colocar na agenda publica a
necessaria atencdo as politicas de género.

Cabe, enfim, considerar que as politicas de género
ndo ultrapassam 0s movimentos sociais, ao contrario
mostram a importancia da atuacdo desses movimentos no
gue tange ao protagonismo dos sujeitos sociais.

Segundo Cecilia Sardenberg:

Empoderamento de mulheres é o
processo da conquista da autonomia, da
autodeterminacdo. E trata-se, para nés, ao
mesmo tempo, de um instrumento/meio e
um fim em si préprio. O empoderamento
das mulheres implica, para nds, na

libertacdo das mulheres das amarras da
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opressao de género, da opressao patriarcal.
Para as feministas latino-americanas, em
especial, o objetivo maior do
empoderamento  das  mulheres  é
questionar, desestabilizar e, por fim,
acabar com o a ordem patriarcal que
sustenta a opressio de  género”.
(SARDENBERG, 2012, p. 02).

Percebe-se que 0 conceito de empoderamento
feminino esta interligado com a busca de mudanca de
paradigma na condicdo social da mulher em relacdo a
desigualdade com os homens. A busca por poder das
mulheres é resultado de estudos, debates e criticas
importantes levantadas por mulheres de todo o mundo para
que fosse criado uma agente feminista, a fim de se
transformar aquelas estruturas que excluiam as mulheres

da efetiva participagéo social.

Nesse sentido, empoderamento é,
simultaneamente, processo e o resultado
desse processo, sendo que, no caso das
mulheres, esse processo tem como
objetivos: (1) questionar a ideologia
patriarcal; (2) transformar as estruturas e
instituicbes que reforgam e perpetuam a
discriminagdo de género as desigualdades

sociais; e (3) criar as condicOes para que
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as mulheres pobres possam ter acesso — e
controle sobre — recursos materiais e
informacionais. (SARDENBERG, 2012,
p. 09).

O processo de empoderamento feminino surge no
Brasil, oriundo do processo de empoderamento de
organizag0es, crescimento do movimento, e realizagdes no
nivel institucional. Percebemos que as principais acdes e
conquistas ocorreram no ambito da administracdo publica
e politica, pelo surgimento de delegacias especializadas,
conselhos municipais e estaduais, e camaras. A partir dai
podemos observar trés eixos da busca pelo poder feminino:
ter participacao politica ativa, ter vida profissional digna e
reconhecida, e ter integridade sob seu corpo e suas
escolhas, como afirma Cecilia Sardenberg (2012).

Apesar das grandes conguistas femininas no ultimo
século, sobretudo as legais, como veremos a frente nesse
estudo, ainda ha muito que fazer para que se finde o
quadro de submissdo feminina. E fundamental que o
Estado invista cada vez mais nas Politicas Publicas
voltadas para mulheres, e que o protagonismo do
movimento feminista amplie a presenca das mulheres no
cendrio publico, na luta pela garantia de direitos

conquistados e ampliagdo de novos direitos.
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Trata-se de um movimento que ndo se consolida a
revelia da construcdo do conceito de género, mas sim na
consolidacdo das mulheres enquanto sujeitos sociais e
protagonistas de sua histéria.

3. PARTICIPACAO FEMININA NO
MERCADO DE TRABALHO

A participagdo da mulher no mercado de trabalho
teve seu inicio com a | e Il Guerras Mundiais,
respectivamente, quando os homens foram para a frente de
batalha e as mulheres passaram a assumir 0s negocios da
familia. Quando tais guerras acabaram, trouxeram consigo
a perda de muitos dos homens nos campos de batalha e o
regresso de muitos mutilados ou impossibilitados de
exercer o trabalho como anteriormente. E justamente nesse
momento as mulheres sentiram-se na obrigacdo de deixar a
casa e os filhos para levar adiante os projetos e o trabalho
que eram realizados pelos maridos.

Com os avancos tecnologicos e a consolidacdo do
sistema capitalista, boa parte da mao-de-obra feminina foi
transferida para as fabricas e, desde entdo, algumas leis
passaram a beneficiar as mulheres.

A partir da década de 70 intensificou-se a

participacdo das mulheres na atividade econdmica em um
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contexto de expansdo da economia brasileira, num
acelerado processo de industrializagdo e urbanizagéo,
sendo que as trabalhadoras eram em sua maioria jovens,
solteiras e pouco escolarizadas. A participagdo feminina no
mercado de trabalho prosseguiu na década de 80, apesar da
estagnacdo da atividade econémica e da deterioracdo das
oportunidades de ocupacdo. A década de 90 caracterizou-
se pela intensa abertura econdmica, pelos baixos
investimentos e pela terceirizacdo da economia, trazendo
consigo a continuidade da crescente incorporagdo da
mulher na forca de trabalho. Também nessa década,
incrementou-se 0 desemprego feminino, indicando que o
aumento de postos de trabalho para mulheres ndo foi

suficiente para absorver a demanda feminina por trabalho.

O processo da insercdo das
mulheres no mercado de trabalho no
século atual, apesar de parecer estar se
consolidando, ndo é um fendmeno simples
e varios problemas sdo enfrentados pelas
mesmas no mundo todo, como: salarios
menores do que o dos homens por
trabalhos equivalentes; dupla jornada;
deficiéncias nas politicas sociais, 0 que
impede o acesso aos servicos de apoio
familiar, como creches, refeitérios e

outros  equipamentos  sociais  para
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mulheres de menor renda; menores
chances de capacitar-se profissionalmente
nas areas rentaveis , cujas vagas sao
destinadas majoritariamente aos homens;
e falta de voz nos espacos de deciséo e de
poder para negociar acordos coletivos de
trabalho, em razdo das desigualdades de
género nas proéprias relacbes sindicais.
(MUNIZ; BACHA,; PINTO, 2015, p. 14)

Ainda conforme Muniz; Bacha; Pinto (2015),
considerando um grupo mais homogéneo, com a mesma
escolaridade e 0 mesmo agrupamento de atividade, a
diferenca entre os rendimentos de homens e mulheres
persiste, sendo que as mulheres continuam recebendo um
rendimento meédio habitual no trabalho principal bem
inferior que o dos homens, indiferentemente de grau de
escolaridade, mesmo nos casos em que as mulheres
apresentem maior qualificacdo que homens. Além da
diferenca salarial, é evidente ainda uma desproporcéo entre
cargos executivos ocupados por homens e mulheres.

Segundo a avaliagdo do Programa das Nacdes
Unidas para o Desenvolvimento (Pnud), onde estava

avaliando o IDH de paises, ficou mais uma vez
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demonstrado que as mulheres apesar de estudarem mais

que os homens, ainda ganham menos que eles™.

3.1. OPORTUNIDADES DE CHEFIA E
GERENCIAMENTO

De acordo com o estudo da Catho (2012)'% as
mulheres ocupam cerca de 48% dos cargos de superviséo,
igualando-se aos homens e, 64% dos postos de
coordenacdo, destacando-se como maioria. Contudo,
somente 24% dos cargos mais elevados das organizagoes,
como presidentes e CEOs, pertencem a essas profissionais,
ressaltando que essas posiches nesses cargos sdo em

empresas de pequeno porte.

[...] € dificil para as mulheres
alcangarem o reconhecimento de suas
equipes, mesmo apresentando niveis
educacionais mais elevados e melhor
qualificacdo profissional que os homens
para 0 mesmo trabalho. Precisam trabalhar

com muito mais afinco e apresentar

% https://veja.abril.com.br/economia/idh-brasileiras-estudam-mais-mas-

ganham-menos-que-homens/
https://oglobo.globo.com/economia/idh-brasileiras-estudam-mais-mas-
ganham-menos-que-homens-23067794

10 https://www.catho.com.br/institucional/2012/03/pesquisa-da-catho-online-
destaca-0-aumento-da-participacao-das-mulheres-no-mercado-de-trabalho/
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resultados superiores aos de seus colegas
homens para garantirem sua posi¢do na
organizacdo. na atualidade, as mulheres
estdo caminhando a passos largos para
quebrar o chamado “teto de vidro” — as
barreiras artificiais invisiveis criadas por
preconceitos atitudinais e organizacionais
que impedem as mulheres de ascenderem
aos cargos de topo de carreira, ou de
ampliarem sua atuacdo profissional.
(MOURAO e GALINKIN, 2008, p. 08).

No entendimento de Melo e Lopes (2012), a
diversidade tem ajudado a reduzir preconceitos,
ressaltando que as mulheres estdo assumindo postos de
destaque e concorrendo em igualdade de condi¢Ges com 0s
homens, participando das mesmas oportunidades e, ainda,
tendo as mesmas exigéncias e formas de ascensdo ao
ingressar na funcdo gerencial. Entretanto, essas diferencas
sdo percebidas em alguns setores, mantendo relagdo com o
nivel hierarquico e, principalmente, com a faixa salarial.

Apesar dos avancos, pode-se visualizar que ainda
hd discriminacdo em oportunizar cargos de chefia,
geréncia e direcdo as mulheres, principalmente nas grandes

empresas.
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3.1. DESAFIOS DA MULHER
EMPREENDEDORA

Em razdo das dificuldades de oportunidades de
empregos em cargos de gerenciamento, aliadas a propria
dificuldade em se estabilizar profissionalmente e
economicamente,  muitas  mulheres  buscam  no
empreendedorismo, ou seja, no seu préprio negécio, a sua
realizacdo pessoal. Todavia, esse caminho também néo se
apresenta facil, como se demonstra no presente estudo.

Suely da Silva Carreira; Ana Bencciveni Franzone;
Aulina Judith Folle Esper; Daniela Chagas Pacheco;
Fabiana Bohm Gramcow; Manoel Francisco Carreira
(2015. P. 09) identificam que “conquanto as mulheres
ainda encontrem dificuldades para chegar aos niveis
superiores de gestdo corporativa, elas encontraram uma
maneira de contornar as dificuldades e abrir suas proprias
empresas’.

Segundo informacdo do SEBRAE Nacional
(2018), sdo diversas as dificuldades encontradas por
empresas dirigidas por mulheres, ou que possuem
mulheres liderando o0s negécios da empresa. Elas
enfrentam barreiras (preconceito) sociais e econdmicas,
tornando o desafio de empreender ainda maior. Falta

investimento externo, incentivo e tratamento igualitario
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nas relagcBes negociais e financeiras. Esse cenario sexista
reflete na forma de empreendimento feminino, que em sua
maioria prefere investir na area de comercio varejista e no
setor de alimentacdo, fugindo dos  grandes
empreendimentos industriais e financeiros.

Nesse sentido:

As mulheres, de maneira geral,
possuem como caracteristica natural maior
sensibilidade, maior empatia,
comprometimento, vontade de ajudar.
Essas sdo algumas das caracteristicas que
auxiliam uma mulher a se tornar uma
empreendedora de sucesso na area de
servicos por exemplo. Nesse setor essas
caracteristicas facilitam o trabalho que
requer facilidade de relacionamento (com
clientes, colaboradores, comunidades,
etc.), possibilitando um desenvolvimento
diferenciado e inovador. (AMORIN;
BATISTA, 2012. p. 05).

Como resultado, podemos perceber que
ainda ha diferencas entre homens e mulheres, muito
embora essas diferencas tenham se reduzido ao longo dos

Gltimos anos:
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Normalmente, um
empreendimento feminino gera apenas o
préprio emprego e/ou 0 emprego de
familiares, porém pode gerar, quando o
empreendimento tem sucesso, duas frentes
de trabalho, pois a empreendedora
necessita também de um empregado
doméstico, para auxilid-la nas atividades
do lar, mesmo diante de tantas conquistas
a mulher nunca serd dispensavel dessa
responsabilidade. Sendo assim além de
empreender as mulheres de hoje, mantém
as tarefas tradicionais: ser mée, esposa e
dona de casa, tendo entdo uma jornada
dupla.  Mulheres  motivadas  para
empreender, em funcdo dos cuidados
necessarios a familia, muitas vezes
empreendem em sua propria residéncia,
pois assim conciliam os dois afazeres. Os
empreendimentos femininos, na maioria
das wvezes, desenvolvem atividades
orientadas aos consumidores finais em
atividades de prestacdo de servigos. Essas
atividades sdo desenvolvidas como
alternativa para o desemprego ou
complementagdo de renda familiar.
(AMORIN; BATISTA, 2012. p. 11).
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Apesar de todas as barreiras apresentadas, o
empreendedorismo feminino cresce ano apos ano, e deve
ser cada vez mais valorizado, tendo em vista que traz
grande contribuicdo a sociedade, atuando na geracdo de
empregos, expandindo a economia, proporcionando a
realizagcdo de um trabalho que sustente seu crescimento

pessoal, profissional e financeiro.

4. REPRESENTACAO POLITICA E
ATIVISMO

Muitas conquistas foram obtidas pelas mulheres ao
longo dos anos, dentre elas o direito ao voto e a maior
participacdo na sociedade. No entanto, quando se trata de
questdes politicas, a mulher ainda é muito subjugada pela
sociedade.

Como ja colocado inicialmente, a participacdo
politica ativa de mulheres no pais é abaixo da média
mundial, configurando o menor indice de representacdo
politica da América, conforme dados do Tribunal Superior
Eleitoral, ONU e Banco Mundial. Apesar de ja ter havido
no Brasil uma presidente da Republica mulher (2011-
2016), ainda hd muita resisténcia quanto a ativa
participacdo de mulheres na politica, principalmente em

relacdo cargos do Poder Executivo.
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Atualmente somente um Estado brasileiro possui
uma mulher como governadora (RO). Quanto as
prefeituras, Cerca de 68% das cidades sequer tiveram uma
candidata a Prefeitura.

Assim, a auséncia ou reduzida
presenca de mulheres na politica
institucional ndo expressa meramente uma
injustica quantitativa fartamente
evidenciada pelas estatisticas que mostram
0 desequilibrio numérico existente na
grande  maioria  das  democracias
ocidentais entre, de um lado, o peso
feminino na composicdo das populactes
nacionais e no seu eleitorado e, de outro, a
presenca delas no sistema politico. Esta
sub-representacdo configura também uma
injustica na medida em que indica a
primazia nas arenas decisérias de
determinados temas, grupos e interesses
em detrimento de outros. Esse fendbmeno
evidencia as interdependéncias entre
a representacdo descritiva, geralmente
associada a perguntas sobre "quem
representa?”, e a representacao
substantiva, que nos leva a perguntas
sobre "0 qué representa”, tornando
particularmente importante o diagndstico

das barreiras que as mulheres enfrentam
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para entrar no sistema politico, como o
prdprio diagndstico do perfil daguelas que
obtém sucesso em tal empreitada.
(ALMEIRDA; LUCHMANN; RIBEIRO,
2012. p. 02).

Diante dessa situacdo, insta ressaltar que o
fato de mulheres ndo exercerem cargos politicos em
grande namero, se da muito além do preconceito delas nao
serem eleitas, ou serem preteridas aos candidatos homens,
mas por que sao poucas, percentualmente, as mulheres que
se candidatam aos cargos politicos visando uma cadeira
legislativa ou mesmo o cargo de chefe do executivo.

Nesse contexto, criou-se a Lei de Cotas
9504/1997**, considerando que Luiz Felipe Miguel (2000,
p. 01) entende que:

A adogdo de cotas para mulheres
candidatas € uma das experiéncias mais
interessantes da democracia brasileira.
Embora banalizada pela imprensa e objeto
de um debate quase sempre superficial, ela
coloca em jogo questdes importantes,

relacionadas com as limitagBes dos

101 BRASIL, 1997. Lei 9504 de de 30 de setembro de 1997. Estabelece normas
para a eleicdo. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9504.htm>.
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regimes democraticos concorrenciais de

tipo ocidental.

Todavia, a legislacdo brasileira de cotas é um tanto
quanto timida, uma vez que ndo ha reserva de cadeiras no
executivo e legislativo, mas apenas de vagas de
candidatura.

Alias, vale ainda salientar que mesmo
quando ocupam cargos no legislativo, o numero de
mulheres parlamentares que chegam a presidéncia das
camaras e assembleias e infinitamente inferior ao de
homens.

Desse modo podemos observar que a
participacdo feminina na politica brasileira ainda precisa
evoluir, dando igual oportunidade de disputa no pleito para
homens e mulheres, bem como dar a elas credito, voz ativa
e poder de decisdo nas casas legislativas.

A pouca representatividade de mulheres na politica
(nos cargos do Poder Executivo e Legislativo), pode
influenciar nas decisbes por politicas publicas voltadas
para a protecdo e seguranca do género, assim como
debates educacionais e projetos para melhoria de qualidade
de vida e profissional das mulheres.

E preciso que as instituicies olhem e

apoiem mais a participacdo das mulheres na politica, tendo
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em vista que elas representam a maioria no atual
eleitorado. Além disso, a presenca feminina traz beneficio
para toda a sociedade, além de trazer maior igualdade de

género, essencial na sociedade moderno-contemporéanea.

4.1. ATUACAO NO PODER JUDICIARIO

Segundo dados do Conselho Nacional de Justica, as
mulheres representam 37,3% do quadro da magistratura
em todo o pais. Todavia, apesar de tais nUmeros serem
relativamente animadores, considerando que para
investidura no cargo se da por concurso publico, outro
fator deve ser analisado, o fato de apenas 4 dos 27
Tribunais de Justica Estadual serem presididos por
Mulheres (Acre, Amapa, Bahia e Roraima)%.

Para a ministra Laurita Vaz, vice-presidente do
Superior Tribunal de Justica (STJ), isso acontece “nao
pela falta de competéncia ou merecimento das mulheres,
mas sim pela existéncia de dificuldades para transitar em
espagos politicos historicamente ocupados por homens”
(Jus Brasil, 2014)*%,

02| evantamento realizado diretamente nas informagdes dos sites dos
Tribunais.
108 https://stj.jusbrasil.com.br/noticias/17215827 1/apesar-dos-avancos-

magistradas-dizem-que-mulheres-ainda-tem-espaco-a-conquistar-no-judiciario
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Acredita-se que 0s motivos pelos quais a
representacdo feminina nos Tribunais, Regionais e
Superiores, assim como nos o6rgdos de direcdo e
presidéncia, € muito inferior ao dos homens por simples
preconceito de género.

O fato é que o numero de mulheres na populacéo e
suas representacdes nos Poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario sdo muito baixos, o que é de fato um reflexo

negativo para toda a sociedade.

5. CONSIDERACOES FINAIS

O movimento feminista brasileiro, enquanto
movimento social, extrapolou os limites do seu status e do
proprio conceito. Foi além da demanda e da pressdo
politica na defesa de seus interesses especificos. Entrou no
Estado, interagiu com ele e a0 mesmo tempo conseguiu
permanecer como movimento auténomo. Atraveés dos
espacos conquistados (conselhos, secretarias,
coordenadorias, ministérios, etc.) elaborou e executou
politicas. No espaco do movimento, reivindica, propde,
pressiona, monitora a atuacdo do Estado, ndo sé com vistas
a garantir o atendimento de suas demandas, mas

acompanhar a forma como estdo sendo atendidas.
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Embora esse trabalho esteja inserido nas discussdes
contemporaneas acerca da histéria do feminismo no Brasil,
as multiplas faces desse movimento requerem um relato
mais complexo. As discussdes atuais em torno das
contribuicOes reciprocas entre a historia das mulheres e a
do movimento feminista e também das construcGes sociais
acerca do género apontam para uma maior complexidade.

A luta das mulheres estéa na libertacdo das amarras
de um senso moral construido pela cultura machista,
cristalizada durante séculos. N&o € apenas pela igualdade
econdmica e politica que as mulheres conquistam seu
espaco; mas € também na construcdo de uma sociedade
livre de relagcdes preconceituosas e discriminagdes.

O resultado de toda essa desproporcdo € cultural,
razdo pela qual deve haver acdes e cobrancas incisivas ao
longo do tempo, na tentativa de mudar esse preconceito em
relacdo as mulheres no mercado de trabalho e na vida
politica, oferecendo  maiores  oportunidades de
representacdo social e conquista de cidadania. Trata-se de
uma luta pela liberdade, para além da equiparacdo de

direitos, e pelo respeito a alteridade.
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A APLICACAO DA RESERVA DO POSSIVEL
FRENTE A PRIORIDADE ABSOLUTA DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE E O DIREITO
FUNDAMENTAL A EDUCACAO

THE APPLICATION OF THE POSSIBLE RESERVE
IN FACE TO THE ABSOLUTE PRIORITY OF
CHILDREN AND ADOLESCENTS AND THE
FUNDAMENTAL RIGHT TO EDUCATION

Luciana Andreéa Franca Silva
Wanderson Dias Fernandes

Resumo

A presente pesquisa busca analisar o principio da
reserva do possivel em contraposicdo ao principio da
protecdo integral e absoluta que as criancas e o0s
adolescentes possuem no nosso ordenamento juridico,
evidenciando-os como sujeitos de direitos. Serdo
estudados os institutos da protecdo integral e da prioridade
absoluta como norteadoras das politicas publicas
destinadas a elas, bem como analisadas se as limitacdes
faticas, juridicas e argumentos de razoabilidade, que
sustentam o principio da reserva do possivel, sdo oponiveis
em face dos direitos fundamentais das criangcas e
adolescentes, tendo em vista a condicdo peculiar de pessoa
em desenvolvimento.

Palavras-chave:Reserva do possivel; Prioridade
absoluta da Crianca; Educacéo.
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Abstract

The present research seeks to analyze the principle of the
reserve of the possible in contraposition to the principle of
the integral and absolute protection that the children and
adolescents have in our legal system, evidencing them as
subjects of rights. The institutes of integral protection and
absolute priority will be studied as guiding principles of
the public policies destined to them, as well as being
analyzed if the factual, juridical limitations and arguments
of reasonability, that support the principle of the reserve of
the possible, are opposable in the face of fundamental
rights of children and adolescents, in view of the peculiar
condition of a developing person.

Keywords:Reservation of the possible; Absolute Priority
of the Child; Education.

INTRODUCAO

Quando se cuida de interesse de criancas, 0
ordenamento juridico brasileiro adotou a teoria da protecéo
integral, consubstanciada no principio da prioridade
absoluta, que disposto no art. 227, caput da Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil de 1.988% e no

Estatuto da Crianca e do Adolescente (arts. 1° e 39), razéo

104 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a sadde, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de
coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracao,
violéncia, crueldade e opressdo. (Redagdo dada Pela Emenda Constitucional n°

65, de 2010)
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pela qual as questdes relativas a crianca e ao adolescente
devem ocupar posicdo privilegiada nas questdes de
organizacdo quanto as realizacdes do Estado e da Familia.

Ao contemplar os direitos fundamentais, a
Constituicdo Federal de 1988reconheceu um lugar
privilegiado da crianga e o adolescente como sujeitos de
direitos com absoluta prioridade. Quando se fala, portanto,
em prioridade absoluta ndo podemos nos afastar da ideia
de que estamos tratando de algo que nédo é relativo, que
concentra todo o poder, sem restricdes, imperioso, puro,
que é independente de todo o ponto de referéncia
convencional*®.

A previsao constitucional fomentou a necessidade
da elaboragdo de um novo diploma que pudesse
contemplar a nova concepg¢do privilegiando com isso a
crianca e o adolescente, 0 que se operou com alLei n°
8.069/90 — o Estatuto da Crianca e do Adolescente
privilegiando em seu artigo 1° a protecdo integral a crianca

e ao adolescente e ainda e absoluta prioridade™®.

pisponivel em https://www.infopedia. pt/dicionarios/lingua-
portuguesa/absoluta. Acesso em 02 de Agosto de 2.017.

106 Art. 49 E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do
poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos
referentes a vida, a sadde, a alimentacéo, a educagdo, ao esporte, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria.

Paragrafo Unico. A garantia de prioridade compreende:

a) primazia de receber protecdo e socorro em quaisquer circunstancias;
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O principio da protegdo integral & crianga e do
adolescente, compreendido como sujeito de direitos em
situacdo peculiar de pessoa em desenvolvimento determina
a primazia do atendimento nos servigos publicos, a
preferéncia na formulacdo e execucdo de politicas
publicas, e, especialmente, a destinacdo privilegiada de
recursos para as areas direcionadas a protecao da crianga e
do adolescente.

No entanto, apesar previsdo da protecdo integral
da criangca e do adolescente com prioridade absoluta, o
Poder Publico parece desconhecer a necessidade da
implementacao de direitos, mantendo-se inerte em face das
garantias que sdo dele decorrentes, uma vez que nao é
capaz de atender aos interesses de criancas e adolescentes,
omitindo direitos fundamentais basicos, como o acesso a
educacdo, o direito a saude, a alimentacdo.

Com isso, cresce 0 numero de agbes judiciais
interpostas para obrigar a Administracdo Puablica a
adotarde medidas que visem o cumprimento dos direitos e
garantias fundamentais previstos constitucionalmente
referentes aos interesses da crianca e do adolescente que

ocupa posicao privilegiada.

b) precedéncia de atendimento nos servigos publicos ou de relevancia publica;
c) preferéncia na formulacéo e na execugdo das politicas sociais publicas;

d) destinagdo privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a
protec¢do a infancia e a juventude.
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A Administracdo Publica, por sua vez, quando
interpelada judicialmente, repete sucessivamente 0s
mesmos argumentos em sua defesa invocando o principio
da reserva do possivel como forma de escusar as
obrigacdes que Ihe sdo atribuidas alegando, ainda, que ndo
cabe ao Poder Judiciario determinar quais politicas
publicas deve implantar o Poder Executivo, sob pena de se
configurar uma interferéncia indevida na esfera de
atribuicdo que ndo é de sua competéncia e que a decisao
que determine a adocdo de medida de politica publica
ferem o mérito administrativo e a discricionariedade da sua
deciséo.

Entretanto, € um equivoco invocar o principio da
reserva do possivel frente a absoluta prioridade da crianca
e do adolescente, mesmo porque a discricionariedade do
administrador publico ndo pode se afastardos principios
norteadores das politicas relacionadas as necessidades da
crianca e do adolescente, reconhecendo a necessidade de
tratamento prioritario diante do novo panorama do Estado
Democratico de Direito estabelecido pela Constituicdo
Federal.

Buscando uma andlise sobre a mudanca de
paradigma trazida pela Constituicdo de 1988, que impds
que todo o sistema juridico brasileiro seja interpretado a

luz da nova doutrina, conferindo as criangas e adolescentes
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todos os direitos inerentes a todo ser humano e
determinando que eles devam ser implementados com
absoluta prioridade, este estudo objetiva uma anélise
relacionada a invocacdo do principio da reserva do
possivel para afastar o implementacédo de politicas publicas
voltadas para o atendimento de criancas, relacionados
especialmente a educacdo como forma de reconhecimento
da necessidade de privilegiar a crianga como ser em
condicao especial de desenvolvimento.

A metodologia utilizada no presente estudo foi a
revisdo bibliografica, baseada em fontes primarias e

secundarias, utilizando-se o método dedutivo.

2. O PRINCIPIO DA PROTECAO INTEGRAL
E O PRINCIPIO DA PRIORIDADE ABSOLUTA DA
CRIANCA COMO FUNDAMENTO
CONSTITUCIONAL

A partir da vigéncia Constituicdo Federal de 1.988
e, posteriormente, do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, o Brasil adotou a doutrina da Protecdo
Integral elegendo a partir de entdo criancas e adolescentes
como sujeitos de direitos, em contraponto ao
posicionamento que anteriormente considerava criangas e

adolescentes como objeto de direitos, reconhecendo que a
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obrigacdo de forma conjunta formada pela familia, a
sociedade e o Estado.

A protecdo integral assenta-se em trés pilares que
reconhecea crianga e 0 adolescente como sujeitos de
direitos e ndo mais como objeto de direitos, a absoluta
prioridade relacionada a politicas publicas e respeito a
condicao peculiar de pessoa em desenvolvimento.

E indiscutivel que a teoria da protecdo integral
representa um enorme progresso dos direitos humanos
fundamentais trazendo a nog¢do de que criancas e
adolescentes sédo titulares de direitos gerais, como toda e
qualquer pessoa, e especificos, devido a sua peculiar
situacdo de pessoa ainda em desenvolvimento fisico,
mental, intelectual, social e cultural.

Do principio da protecdo integral decorre a
exigéncia de que a tutela e aplicacdo dos direitos de
criancas, adolescentes e jovens tenham prioridade
absoluta.

Analisando a prioridade, Aurélio Buarque de

Holanda Ferreira traz como conceito:

1. Qualidade do que estd em
primeiro lugar, ou do que aparece
primeiro; primazia.

2. Preferéncia dada a alguém
relativamente ao tempo de realizacdo de
seu direito, com preteri¢do do de outros;
primazia. 3. Qualidade duma coisa é que
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posta em primeiro lugar, numa série ou
ordem. (DICIONARIO AURELIO, 1986,
p. 1.393).

Ja& com a andlise da palavra absoluta, segundo o
mesmo dicionério, podemos extrair como ilimitada,
irrestrita, plena, incondicional. Portanto, analisando a
etimologia da prioridade absoluta consagrada a crianca e
ao adolescente podemos constatar que seria uma qualidade
assegurada as criangas e aos adolescentes uma preferéncia
de forma ilimitada na garantia de seus direitos assegurado
com primazia sobre quaisquer outros.

A prioridade absoluta dedicada as criancas e

adolescente, Wilson Donizeti Liberati (1991) pontua que,

por absoluta prioridade, devemos
entender que a crianca e o adolescente
deverdo estar em primeiro lugar na escala
de preocupacéo dos governantes; devemos
entender que, primeiro, devem ser
atendidas todas as necessidades das
criancas e adolescentes (...). Por absoluta
prioridade, entende-se que, na éarea
administrativa, enquanto ndo existirem
creches, escolas, postos de salde,
atendimento preventivo e emergencial as
gestantes dignas moradias e trabalho, ndo
se deveria asfaltar ruas, construir pracgas,
sambodromos monumentos artisticos etc.,
porque a vida, a salde, o lar, a prevencao
de doencas sdo importantes que as obras
de concreto que ficam par a demonstrar o
poder do governante. (LIBERATI, 1991,
p. 4-5)
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Tem-se, portanto, que o principio garantia da
prioridade absoluta da crianca e do adolescente estabelece
uma relacdo de preferéncia em beneficio do publico
infanto-juvenil que ndo pode deixar de ser observada por
nenhum dos poderes do Estado.

Assim sendo, o atendimento a um direito de uma
crianca deverd prevalecer em relagdo ao atendimento de
um direito de um adulto com absoluta prioridade. Isso
significa que o legislativo deverd tratar de ag0es
prioritariamente voltadas para o atendimento infantil, que
0 executivo, no uso de atribuicdes deverd priorizar
politicas de atendimento de criancas e adolescentes, bem
como o judiciario, ao proferir suas decisdes ndo podera se
afastar da ideia da prevaléncia da protecdo integral destes.

A prioridade absoluta € um marco na mudanca da
visdo da legislacdo brasileira onde passou-se a olhar a
crianca como pessoa em condicdo especial de
desenvolvimento e, portanto, digna de protecdo integral
onde lhe seja garantido o melhor interesse.

A origem historica se deu por mobilizacdo civil, em
que o texto do art. 227 da Constituicdo Federal se deu por
origem popular, que levou a assembleia constituinte em
1.987 duas propostas de iniciativa popular - “Crianca e

Constituinte” ¢ “Crianga: Prioridade Nacional” — sendo
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marco normativo que posteriormente culminou no Estatuto
da Crianca e do Adolescente.

O legislador constituinte, ao ouvir o clamor popular
prevendo a prioridade absoluta para criangas e
adolescentes visou corrigir uma omissao tematica, uma vez
que, a Constituicdo Federal de 1.988 foi a primeira a tratar
do tema reconhecendo o0 peculiar estado de
desenvolvimento e a curta duracdo do estagio de vida
infanto-juvenil e a necessidade de prioridade no
atendimento.

A aplicabilidade da protecdo integral da crianca e
do adolescente tem sua aplicabilidade imediata, uma vez
que trata valor constitucional que irradia efeitos diretos,
concretos e obrigatorios de forma plena para o
ordenamento juridico brasileiro.

Com o0 reconhecimento de direitos pela
Constituicdo Federal em seu art. 227 e no Estatuto da
Crianca e do Adolescente, mais precisamente no art. 4° ndo
podemos nos distanciar da ideia de que o direito a
educacdo passa a ter uma atencdo especial, uma vez que ha
uma maior implicacdo social. E na educacdo que se
prioriza a condicdo especial de desenvolvimento, pois traz
consigo a desenvolvimento de toda uma nagdo que
somente poderad vislumbrar um futuro com crescimento

s6lido e duradouro.
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A partir da doutrina da protecdo integral grandes
avancgos foram alcangados onde o governo brasileiro tem
investido na implementagdo de diversos direitos da
crianca, entretanto, € na educacdo que podemos reconhecer
certa fragilidade no atendimento prioritario que deve ser
dedicado a crianca e ao adolescente.

3. A IMPORTANCIA DO
RECONHECIMENTO DA EDUCACAO COMO
DIREITO FUNDAMENTAL

A educacdo tradicionalmente configura um dos
valores de natureza social mais significativo relacionado a
melhoria e a transformacéo da sociedade, sendo mais que
uma exigéncia ligada aos processos produtivos e de
insercdo profissional, correspondendo a valores da
cidadania social e politica.

Tendo em vista a relevancia da educacdo e sua
importancia na construcdo da cidadania em prol do bem
comum e de uma sociedade mais justa a Constituicdo
Federal de 1.988 tem um importante papel na consolidacéo

das nocbes que permeiam o seu acesso, incluindo no rol
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dos direitos fundamentais o direito & educacdo, amparado,
também, por diversos diplomas internacionais'®’.
Reconhecendo o valor da igualdade entre as
pessoas, 0 direito a educacdo foi consagrado em nossa
Constituicdo Federal de 1988 como um direito social
(artigo 6° da CF/88)'% passando o Estado a ter a obrigacéo
de garantir educacao de qualidade a todos os brasileiros.
Conforme Ingo Wolfgang Sarlet (2012), a
educacdo figura entre os direitos fundamentais
relacionados ao minimo existencial abrangido em uma

dimensédo socio cultural:

Além dos argumentos  ja
colacionados, verifica-se que um direito
subjetivo  (inclusive  originario) a
prestacbes em matéria educacional,
especialmente no campo do ensino
fundamental, situa-se na esfera da garantia
do minimo existencial, especialmente
naquilo em que este, como ja sinalado no
capitulo préprio, abrange uma dimensédo
sociocultural e ndo se limita a um minimo
vital, fundamentacéo amplamente
prestigiada na doutrina e jurisprudéncia,

Nso sdo poucos os documentos de caréter internacional, assinados por
paises da Organizacdo das Nacdes Unidas, que reconhecem e garantem esse
acesso a educacdo. Alguns exemplos sdo o Pacto Internacional relativo aos
Direitos Econ6micos, Sociais e Culturais (1966), a Convencdo sobre os
Direitos da Crianca (1989), a Declaragdo Mundial sobre Educacédo Para Todos
(1990), a Declaragéo de Amsterdd (2004) e a Declaragdo de Jacarta (2005).

108 Art. 6° SHo direitos sociais a educacdo, a satde, a alimentagdo, o trabalho, a
moradia, 0 transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecao a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicdo.
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inclusive do STF, situacdes que abrangem
0 reconhecimento de um direito subjetivo
de acesso a educacdo infantil em creches
disponibilizadas pelo poder publico para
criancas de até cinco anos de idade
(SARLET, 2012, p. 437)

A educacdo tem o importante papel de formacéo
integral do individuo que abrange a formacdo pessoal e
profissional, preparando o homem para o convivio na
sociedade com base em valores humanos que convergem
para O respeito e consideracdo ao proximo e sua a
formacdo técnica-profissional para a busca de condicbes
dignas de trabalho e de sobrevivéncia.

No entanto, o Poder Puablico ndo é o Unico
responsavel pela garantia desse direito. Conforme previsto

na Constituicdo Federal,'%°

a educacéo também é dever da
familia e da sociedade cabendo a esta promover, incentivar
e colaborar para a realizagdo desse direito.

N&o se pode negar a importancia do conhecimento
de realidades que significam passos relevantes no sentido
de garantir um futuro melhor para todos nesse momento
em que a cidadania enfrenta novos desafios, abrindo novas

areas por meios de grandes transformacdes pelas quais o

109Art, 205. A educacao, direito de todos e dever do Estado e da familia, serd
promovida e incentivada com a colaboracéo da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o0 exercicio da cidadania e sua
qualificacdo para o trabalho.
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mundo passa, buscando novos espagos de atuagdo no
sentido de se garantir um futuro melhor para todos.

Praticamente em todos o0s paises existe 0
reconhecimento de que o acesso de seus cidaddos a
educacédo béasica é a base fundante de uma sociedade mais
participativa em que a educacgdo escolar possui o carater de
um direito fundamental a ser perseguido.

Segundo Bobbio,

N&o existe atualmente nenhuma
carta de direitos, para darmos um exemplo
convincente, que ndo reconhegao direito a
instrucdo — crescente, de resto, de
sociedade para sociedade —, primeiro
elementar, depoissecundaria, e pouco a
pouco até mesmo universitaria. Ndo me
consta que, nas mais conhecidas
descricbes doestado de natureza, esse
direito fosse mencionado. A verdade € que
esse direito ndo fora posto no estado
denatureza porque ndo emergira na
sociedade da época em que nasceram as
doutrinas  jus  naturalistas, quando
asexigéncias fundamentais que partiam
daquelas sociedades para chegarem aos
poderosos da Terra eram principalmente
exigéncias de liberdade em face das
Igrejas e dos Estados, e ndo ainda de
outros bens, como o dainstrucdo, que
somente uma sociedade mais evoluida
econdbmica e  socialmente  poderia
expressar. (BOBBIO, 2004 p. 36).

O direito a educacdo, apesar de ndo constar do

estado de natureza nem tampouco dos chamados direitos
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naturais, ganha destaque a partir da necessidade de
conquista da liberdade que somente se d& a partir da
evolugéo de valores sociais e econdmicos de uma dada
sociedade.

Surge, entdo, a necessidade da educacdo se tornar
publica como funcdo do Estado e, mais explicitamente,
como dever do Estado, reconhecendo o desafio de que o
individuo possa se autogovernar como ente dotado de
liberdade e capaz de participar de uma sociedade de
pessoas livres.

Ressalta-se aqui a importéncia do ensino primario
como um direito imprescindivel do cidadao e um dever do
Estado impondo a gratuidade como modo de torna-lo
acessivel a todos. Por esse motivo, o direito a educagéo
escolar primaria se insere dentro de uma perspectiva mais
ampla dos direitos civis dos cidaddos como forma de
assegurar uma condicdo universal para a sobrevivéncia.

A ligacdo entre o direito a educacdo e a democracia
estd intimamente ligada ao pleno exercicio da cidadania
com a finalidade de garantir a igualdade de oportunidades
em contraposicdo ao dominio das desigualdades, fruto dos
conflitos de distribuicdo capitalista de riquezas.

O direito a Educacdo deve ser considerado
isoladamente como forma de eficacia plena para cada um,

individualmente considerado, ndo cabendo diferenciacGes
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no ambito educacional na garantia de direitos

fundamentais, como bem ressalta Luis Roberto Barroso:

Pois bem: em um Estado
democratico de direito, assinalado pela
centralidade e supremacia da Constituicao,
a realizacdo do interesse publico primario
muitas vezes se consuma apenas pela
satisfacdo de determinados interesses
privados. Se tais interesses forem
protegidos por uma clausula de direito
fundamental, ndo ha de haver qualquer
davida. Assegurar a integridade fisica de
um detento, preservar a liberdade de
expressdo de um jornalista, prover a
educacdo primaria de uma crianca S&o,
inequivocamente, formas de realizar o
interesse  publico, mesmo quando o©
beneficiario for uma Unica pessoa privada.
N&o é por outra razdo que os direitos
fundamentais, pelo menos na extensdo de
seu nucleo essencial, sdo indisponiveis,
cabendo ao Estado a sua defesa, ainda que
contra a vontade expressa de seus titulares
imediatos. (BARROSO, 2010, p. 92)

A educacdo das criancas apresenta-se, sem davida,
visceralmentevinculada a cidadania, e, quando o Estado
garante que todas as criangas serdo educadas, cumpre este
as exigéncias e a natureza da cidadania estimulando o
desenvolvimento de cidaddos em formacdo. O direito a
educacdo pode ser visto como um direito social de
cidadania genuino uma vez que o0 objetivo da educacédo

infantil € moldar o adulto em perspectiva.
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De acordo com a Constituicdo brasileira, a
educacdo basica € gratuita, constituindo um direito
subjetivo positivado como uma garantia individual,
exigindo do Estado uma agédo positiva para a efetivacédo
desse direito  constitucional. A educacdo bésica
compreende a educagéo infantil, o ensino fundamental e o
ensino médio, constituindo um direito social basico para a
vida das pessoas, sendo que a educacdo béasica e
fundamental representa o alicerce para construgdo da
cidadania e que permite o desenvolvimento pleno através
do conhecimento, contribuindo para a insercdo do
individuo na sociedade. A educacdo constitui objetivo do
Estado Democrético de Direito onde se reconhece que uma
sociedade justa, fraterna e solidaria somente poderd ser
construida permitindo a todos o acesso a educacao, a qual

tem como pilar a escola.

4. A RESERVA DO POSSIVEL NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A expressdo reserva do possivel surgiu na
Alemanha, em 1972, em uma ac¢do constitucional julgada
pelo Tribunal Constitucional Federal (equiparado ao
Supremo tribunal Federal do Brasil). A a¢do versava sobre

odéficit de vagas para 0 ingresso ao ensino superior. No
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julgamento final, a Corte concluiu que algumas prestacdes
estatais s6 poderiam ser pleiteadas pela populacdo e
satisfeitas pelo Estado quando observadosos principios da
razoabilidade e da possibilidade frente aos gastos dos
Entes publicos.

Conforme ensina, Carolina Muller Bitencourt,
sobre a origem da clausula da reserva do possivel, a
decisdo de n° 33 do Tribunal Constitucional Federal
Aleméo (BVerfGE 33, 303) trata do acesso a vagas no
ensino superior, partindo-se da analise do art.12, § 1° da lei
fundamental, que garante a todos os alemaes o direito de
eleger sua profissao, o lugar de trabalho e sua formacdo. O
argumento central da referida prestacdo versava sobre o
direito a igualdade ao acesso, bem como discutia 0s
valores do Estado Social Alemé&o. O Tribunal reconheceu a
dimensdo subjetiva desses direitos, inclusive numa
prestativa social com relacdo ao acesso ao ensino superior,
0 que ndo significa que toda e qualquer pessoa que queira
cursar ter& sua vaga garantida pelo Estado.
(BITENCOURT, 2014. p. 216).

A reserva do possivelpossui como origem a
discussdo acerca da efetivacdo de direitos sociais
prestacionais. Em sintese apertada, é a discussdo, possivel
por ambas as partes, acerca do custeio dos direitos

fundamentais e a previsdo financeira para custear esses

529



direitos. E sabido que o Estado, seja sob qual forma e
condicdo for, planeja seus gastos, assim como planeja a
sua arrecadacdo, possui sua economia e sua administracéo
voltada para o melhor gasto e a melhor arrecadacdo. Sendo
esse Estado obrigado a prestar determinados direitos aos
cidaddos, cabe a esse que promova uma gestdo capaz de
suprir essa demanda, semprejudicar a satisfacdo das
demandas de outros setores do proprio Estado.
(MOUSQUER, 2014, p. 390).

A reserva do possivel foi recepcionada pelo Brasil
pelo meio judicial e doutrinario como trés formas de
limitacdo: fatica, juridica e de razoabilidade. Olimite fatico
consiste na possibilidade financeira do Estado, ou seja, se
0 Estado possui recursos para prestar aquele direito. Por
seu turno, a limitacdo juridica reside na capacidade de o
Estado, mesmo possuindo meios financeiros, poder dispor
dos recursos existentes. Deste modo o ente publico, além
de possuir a capacidade material devera ter a possibilidade
juridica de disposicdo desses bens. Isso significa que 0s
gastos com o direito prestacional deverdo estar previstos
no orcamento publico anual. Nesse caso, mesmo tendo a
administracdo publica possibilidade financeira de prestar o
direito, se o0 gasto ndo estiver previsto em Lei
orcamentaria, ndo podera o Estado, dispor do valor. Além

disso, o pedido deve observar a razoabilidade, ou seja,
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deve ser razoavel que o individuo exija do Estado a
prestacdo daquele direito social. (GLOECKNER, 2013, p.
237).

Corroborando com esse entendimento, Canotilho
afirma que os direitos sociaispressupdem grandes
disponibilidades financeiras por parte do Estado, sendo
esta a razéo pela qual, “rapidamente se aderiu a construgao
dogmética da reserva do possivel (Vorbehaltdes
Moglichen) para traduzir a ideia de que os direitos sociais
S0 existem quando e enquanto existir dinheiro nos cofres
publicos.” (CANOTILHO, 2003, p.481).

Na verdade, a escassez de recursos para O
atendimento dos direitos fundamentais sociais € uma
realidade fatica que deve ser apreciada no momento
concretizacdo dos direitos fundamentais socais. “A reserva
do possivel é, pois, uma condicdo de possibilidade de
atendimento de tais direitos, uma vez que o Estado
somente podera concretiza-los se houver recursos
suficientes”. (MELLO; MOREIRA, 2015, p. 544).

A teoria da reserva do possivel foi importada
pelos doutrinadores e juristas brasileiros, e aqui recebeu
nova roupagem,recebendo forte adesdo em nossas
reflexdes constitucionais. Mas esse fato ndo quer dizer que
houve uma discussdo séria ou aprofundada sobre a

insercdo da teoria da reserva do possivel em nosso
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ordenamento juridico. Ao contrario, a teoria da reserva do
possivel tem sido equivocadamente propagada para causar
um cenéario de desobrigacdo do Estado sem qualquer dado
concreto sobre a escassez de recursos ou sobre como Sao
alocados.

O ministro Celso Mello, em seu entendimento,
afirma que a clausula da reserva do possivelndo pode ser
invocada pelo Poder Publico com o proposito de fraudar,
de frustrar e de inviabilizar a implementacdo de politicas
publicas definidas na prépria Constituicdo. Pois encontra
insuperavel limitagdo na garantia constitucional do minimo
existencial, que representa, no contexto de nosso
ordenamento positivo, emanacdo direta do postulado da

essencial dignidade da pessoa humana. (BRASIL, 2011).

4.1 A reserva do possivel e 0 minimo existencial

O argumento da reserva do possivel
encontra limites na obrigatoriedade de garantia do minimo
existencial. Entende-se por minimo existencial o direito
inerente ao ser humano que surge em um patamar pre-
constitucional e, como tal, condiciona a ordem juridica.
Para Torres, € considerado um vetor hermenéutico

fundamental para a interpretacdo das clausulas
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constitucionais relacionadas aos direitos fundamentais.
(TORRES, 1989, p. 32).

No entendimento de Mello e Moreira, as
prestacOes estatais de cunho jusfundamental para
satisfagdo do minimo existencial para uma vida com
dignidade correspondem a direitos subjetivos. “Melhor
dizendo: o minimo existencial é, pois, um direito subjetivo
oponivel ao Estado, no sentido de que este deve realizar
prestacOes estatais suficientes e necessarias para o
atingimento do minimo existencial, com vistas a propiciar
uma vida digna a todos.” (MELLO; MOREIRA, 2015, p.
548).

O minimo existencial, como ensina Ana
Paula de Barcellos, é constituido por trés elementos
materiais e por um elemento instrumental. Entende-se
como elementos materiais a educacdo fundamental, a
salde basica e a assisténcia aos desamparados. Por outro
lado, o elemento instrumental € o acesso a Justica. Esses
quatro elementos correspondem, portanto, ao nicleo da
dignidade da pessoa humana, com eficacia juridica
positiva, representando um verdadeiro direito subjetivo
passivel de ser exigido do Poder Publico. (BARCELLOS,
2002, p. 258)

Em que pese 0s entendimentos em

contrério, Ingo W. Sarlet confere a clausula da reserva do
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possivel uma interpretacdo positiva, ao afirmar que ela,
apesar de constituir uma espécie de limite juridico e fatico
aos direitos fundamentais, podera atuar em determinadas
circunstancias, como garantia dos direitos fundamentais.
Para o autor, a clausula de reserva do possivel assumira
esse papel, de garantia dos direitos fundamentais, “na
hipétese de conflitos de direitos, quando se cuidar de
invocagdo, observado sempre 0s critérios da
proporcionalidade e do minimo existencial em relacdo a
todos os direitos da indisponibilidade de recursos com o
intuito de salvaguardar o nucleo existencial de outro

direito fundamental”. (SARLET, 2011, p. 288).

5. ENTRE A RESERVA DO POSSIVEL E A
IMPLEMENTACAO DA EDUCAGCAO DA CRIANCA
E DO ADOLESCENTE

N&o ha como negar o alto significado social e o
enorme valor constitucional no qual se reveste os direitos
da crianca e do adolescente, especialmente o direito a
educacdo por seu valor irrecusavel no desenvolvimento da
crianca e a necessidade do Poder Publico trazer politicas
publicas para tornar real este direito mediante concreta

efetivacdo, sob pena de descumprimento de preceito
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constitucional que, como demonstramos, tem valor
axioldgico consideravelmente superior.

A legislacdo brasileira declara que o direito a
educacdo faz parte de umconjunto de direitos sociais,
configurando-se um direito de todos e dever do estado. No
entanto, ha um longo caminho a ser percorrido para que
todos, sem distingdo, o exercam plenamente e a
necessidade da implementacdo do direito a educacdo de
forma plena, sendo necessario, em diversos casos, que se
recorra ao Poder Judiciario para se alcancar a possibilidade
de efetivd-lo, conforme determinada a propria
Constituicéo.

A partir da concepcdo da protecdo integral da
crianca e do adolescente inaugurada pela Constituicdo
Federal de 1.988, o direito fundamental a educacéo infantil
e juvenil traduz meta cuja ndo realizacdo podera ser
qualificada como flagrante situacéo de
inconstitucionalidade por omissdo imputavel ao Poder
Publico, reforcada pelo objetivo da educacdo também
consagrada constitucionalmente.

Como defesa, quando acionado o judiciario para
resolver conflitos relacionados a crianca relacionados a
educacdo, o Poder Publico utiliza-se da ponderacdo

relacionada a reserva do possivel como meio de afastar
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uma obrigagdo que, como j& expomos, tem prioridade
absoluta.

O judiciario ja posicionou por diversas vezes e 0
Supremo Tribunal Federal reconheceu, de maneira
expressa, que o principio constitucional da prioridade
absoluta a crianca e ao adolescente, previsto no art.227 da
Constituicdo Federal e melhor explicitado pelo art. 4°do
Estatuto da Crianca e do Adolescente estabelece um
comando que vincula o administrador, que desta forma
pode ser compelido, pela via judicial, a implementar as
politicas e programas de atendimento necessarios a plena
efetivacdo dos direitos aqueles assegurados, nao servindo
de escusa a falta de recursos orgamentarios para tanto.

Por ocasido das comemoracGes dos dezoito anos de
promulgacdo da Lei n° 8.069/90, o Supremo Tribunal
Federal, por intermédio de seu Presidente, Min. Gilmar
Mendes, por ocasido do julgamento do Pedido de
Suspensdo de Liminar n° 235-0, de Tocantins, ocorrido em
data de 08 de julho de 2008, reafirmou o entendimento de
que, diante do principio juridico-constitucional da absoluta
prioridade a crianca e ao adolescente, ndo ha que se falar
em "discricionariedade"”, cabendo ao administrador apenas
e tdo-somente o integral cumprimento de seus deveres para
com a populacdo infanto-juvenil. No caso, em particular,

foi reconhecido o dever do Estado de Tocantins em
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construir unidade prépria destinada a internacdo de
adolescentes no municipio de Araguaina, tendo sido
rebatidos todos os argumentos apresentados pelo ente
publico, relativos a suposta ingeréncia do Judiciario na
esfera de discricionariedade do administrador, bem como a
falta de previsdo orcamentaria especifica para construgdo
da referida unidade de internagéo.

Em diversas ocasides, também, tem o Supremo
Tribunal Federal determinado que cabe ao Poder Publico,
em todas as esferas, cumprir suas obrigacdes
expressamente relacionadas na Constituicdo Federal,
notadamente a de garantir, a todas as criancas de zero a
seis anos de idade o acesso a creche e pré-escola,
modalidades de educacao infantil, ndo sendo admissivel a

alegacdo de falta de recursos para tanto:

CRIANCA DE ATE SEIS ANOS
DE |IDADE. ATENDIMENTO EM
CRECHE E EM  PRE-ESCOLA.
EDUCACAO INFANTIL. DIREITO
ASSEGURADO PELO PROPRIO TEXTO
CONSTITUCIONAL (CF, ART. 208, IV).
COMPREENSAO GLOBAL DO DIREITO
CONSTITUCIONAL A EDUCACAO.
DEVER JURIDICO CUJA EXECUCAO
SE IMPOE AO PODER PUBLICO,
NOTADAMENTE AO MUNICIPIO (CF,
ART. 211, 8 29). RECURSO
EXTRAORDINARIO CONHECIDO E
PROVIDO.A educacao infantil representa
prerrogativa constitucional indisponivel,
que, deferida as criangcas, a estas

537



assegura, para efeito de seu
desenvolvimento  integral, e como
primeira etapa do processo de educacéo
bésica, o atendimento em creche e o
acesso a pré-escola (CF, art. 208, 1V). —
Essa prerrogativa  juridica, em
538onsequéncia, impde, ao Estado, por
efeito da alta significacéo social de que se
reveste a educacdo infantil, a obrigacio
constitucional  de  criar  condiges
objetivas que possibilitem, de maneira
concreta, em favor das ‘“criancas de zero
a seis anos de idade ” (CF, art. 208, IV), 0
efetivo acesso e atendimento em creches e
unidades de pré-escola, sob pena de
configurar-se inaceitavel omissao
governamental, apta a frustrar,
injustamente, por inércia, o integral
adimplemento, pelo Poder Publico, de
prestacao estatal que lhe imp6s o proprio
texto da Constituicdo Federal. — A
educacdo infantil, por qualificar-se como
direito fundamental de toda crianca, ndo
se expbe, em seu processo de
concretizacdo, a avaliacfes meramente
discricionérias da Administracéo Publica,
nem se subordina a razBes de puro
pragmatismo governamental. - Os
Municipios - que atuardo,
prioritariamente, no ensino fundamental e
na educacdo infantil (CF, art. 211, § 2°) —
ndo poderdo demitir-se do mandato
constitucional, juridicamente vinculante,
que lhes foi outorgado pelo art. 208, 1V,
da Lei Fundamental da Republica, e que
representa fator de limitacdo da
discricionariedade politico-administrativa
dos entes municipais, cujas opgoes,
tratando-se do atendimento das criangas
em creche (CF, art. 208, 1V), ndo podem
ser exercidas de modo a comprometer,
com apoio em juizo de simples
conveniéncia ou de mera oportunidade, a
eficacia desse direito bésico de indole
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social. — Embora inquestionavel que
resida, primariamente, nos Poderes
Legislativo e Executivo, a prerrogativa de
formular e executar politicas publicas,
revela-se possivel, no entanto, ao Poder
Judiciario, ainda que em bases
excepcionais, determinar, especialmente
nas hipéteses de politicas publicas
definidas pela prépria Constituicdo, sejam
estas implementadas, sempre que 0S
orgdos  estatais competentes,  por
descumprirem os encargos politico-
juridicos que sobre eles incidem em
carater mandatorio, vierem a
comprometer, com a sua O0missdo, a
eficacia e a integridade de direitos sociais
e culturais impregnados de estatura
constitucional. A questdo pertinente a
“reserva do possivel ’(STF. RE n°
436996/SP. Rel. Min. Celso de Mello. J.
em 26/10/2005. DJ 07/11/2005).

N&o podemos nos distanciar da ideia de que, apesar
do papel do Judiciario na educacdo ter se ampliado de
forma expressiva, existea necessidade de se discutir a
utilizacdo deste meio para a resolucdo de litigios
envolvendo questbes pedagdgicas e educativas, pois esta
instituicdo nem sempre serd o mecanismo mais eficaz,
devido ao despreparo dos seus membros para as dinamicas

envolvendo o cotidiano educacional.
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6. CONSIDERACOES FINAIS

A aplicacdo do principio da reserva do possivel tem
se tornado uma tendéncia, por parte da administracdo
publica, cada vez mais constante para se justificar o
sistema precario de cumprimento das politicas publicas
que visem a assegurar os direitos sociais. No entanto, a
reserva do possivel ndo significa que o Estado podera
utilizar-se deste principio para afastar toda e qualquer
obrigacdo, principalmente quando relacionada ao
atendimento de politicas publicas voltadas a criancas,
especialmente tratadas quanto ao atendimento ao direito
fundamental a educacéo.

O que o principio da reserva do possivel faz é
buscar limitar a responsabilidade do Estado considerando-
se as suas limitacOes financeiras estipuladas pelos préoprios
limites orgéanicos e financeiros de que dispbe o Estado.
Assim, portanto, pode-se concluir que no referido
principio prevalece a apreciacdo da realidade mediante a
razoabilidade dos valores que estdo em jogo na causa a ser
julgada.

A aplicacdo da reserva do possivel ndo traz regras
absolutas, sendo necessaria a analise das peculiaridades
que envolverem o caso concreto. E Obvio que em

determinados casos ndo poderd ser utilizado, e faz-se
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necessario afirmar que diante do principio da prioridade
absoluta da crianca a reserva do possivel somente podera
ser alegado se houverem valores maiores, como o direito a
vida. Em outros casos, entretanto, hd uma grande
tendéncia que sua adogdo seja ampliada, sobretudo, pelo
estagio deficitario em que se encontraram as politicas
publicas para a implementacao dos direitos sociais.

Podemos observar que o principio da reserva do
possivel ndo pode ser invocado para justificar a
irresponsabilidade do Estado. Sua aplicagéo visa dirimir a
responsabilizacdo estatal quando esta em jogo a
concretizacdo dedois ou mais direitos,mensurando seus
valores juridicos, em observancia a limitacdo do Estado
organica e financeiramente, impedindo, em certos casos, a
utilizacdo da discricionariedade vinculando a opc¢éo estatal
em observancia a valores constitucionais.

A insisténcia do Estado em ndo prover os direitos
fundamentais prestacionais de criancas e adolescentes,
quando deveria fazé-lo com absoluta prioridade, viola o
principio da dignidade da pessoa humana sendo necessaria
a intervencdo judicial.

O direito fundamental a educacdo e os principios
constitucionais da protecdo integral e da prioridade
absoluta afastam, como regra, a invocagdo da clausula da

reserva do possivel quando este for invocado para
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justificar o inadimplemento de acBes que busquem
implementar direitos fundamentais prestacionais para

atendimento as criangas e adolescente.
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