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Inspira quem transforma



A analogia com “0 Fausto” de Goethe tem conddo especial nas consideracdes de abertura
da presente obra que provoca “Os desafios aos Direitos Fundamentais no Brasil contem-
pordneo”. Lilith, no peculiar enredo desafiante dos Direitos Fundamentais a partir da ex-
periéncia brasileira, exerce o personagem do Estado de Direito liberal como o paradigma
temporal anterior a Constitvigdo de 1988, sendo Fausto o personagem do descontinuo, a
lacuna temporal entre o velho pré-1988 e o novo pds-1988 que insiste em deixar se en-
cantar pelo individualismo exacerbado liberal, corrompendo a producdo de sentidos do
Estado Democrdtico de Direito brasileiro. Dito isso, a partir das celeumas da “justa
medida temporal” , a Constituigdo brasileira de 1988, proxima de seu trigésimo aniver-
sdrio, deflagra que os impetos e as promessas assumidas em terras brasileiras ndo se en-
gajom (apenas) em uma narrativa histdrica. O salto hermengutico ratificado em 1988 de
um Estado com aspectos pré-modernos, irrigado de controvérsias e discrepdncias com a
democracia e os Direitos Fundamentais prometeu, a partir de uma legitima estrutura
constitucional, desenvolver o Estado Democrdtico de Direito, permeando as sendas de um
Estado Social ndo vivido no Brasil, declarando expressamente um vasto leque de Direitos
Fundamentais. 0 passado é visto como lembranga viva das celeumas contempordneas
deflagradas pela dificuldade no constituir da Constituicdo e no (falta de) respeito pela es-
trutura basilar arquitetada pelo constituinte em 1988. A efetivaggo do Estado Democrati-
co de Direito e dos Direitos Fundamentuis, especificamente os Fundamentuais Sociais, fica
d mercé do enraizamento “d brasileira” de prdticas politico-juridicas ainda pertencentes
a Estados pré-modernos ou de modernidade recente. E a pré-modernidade-modernidade-
-recente no caso brasileiro, tem alusdo direta na auséncia de maturidade e pela corrup-
¢io de (dos) sentidos elencados na Constituigdo de 1988. A exemplo disso, as benesses
trazidas pela Constituigio de 1988 ficam(ram) no limbo entre a necessidade de efetiva-
¢do da capacidade democrético-transformadora proposta e a planos politico-juridicos ci-
mentados pelo modelo “pré-1988”, nio consentindo que o Estado e, em especifico, o Di-
reito brasileiro dessem fluxo & transformag@o necessaria decorrida na concepcdo de
Estado de Direito e a inclusdo do principio Democrdtico na formagio do Estado.
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Apresentacao’

José Carlos Kraemer Bortoloti®

“Qual de nés pode, voltando-se no caminho onde ndo ha
regresso, dizer que o seguiu como o devia ter sequido?”
Fernando Pessoa

Sobre a ardua jornada dos Direitos Fundamentais no Brasil?
Lilith ainda (e muito) encanta Fausto!

Durante a narrativa de “Noite de Walpurgis”, dialogam Fausto
e Mefistofeles. Fausto envaidecido questiona Mefistéfeles: “- Quem é
aquilo?”, referindo-se a uma belissima mulher. Mefistofeles
responde apreensivo: “- Considera-a atento! Lilith é ela.”. “- Quem?”,
responde Fausto, com imediata insercao de Mefistéfeles: “- De Adao
a esposa Primeira. Teme os seus cabelos de ouro, esse ornato com
que singular brilha; quando neles enreda algum mancebo, da
formosa prisdo nao o solta mais™3.

Ao envaidecimento de Fausto nao poderia chegar a
compreensdo de que dos belos cabelos de ouro de Lilith deveria
permanecer em atencdo, ndo caindo em tentacdo, conforme avisou
Mefistofeles. Lilith, na tradicdo cabalistica é uma lenda de um
demonio com feigoes femininas, em Isafas XXXIV-14“faz mencéo a

' O texto de apresentacao e suas provocagdes vao ao encontro do que anteriormente langamos aos
intérpretes do Direito: MORAIS, Fausto Santos de; BORTOLOTI, José Carlos K. A jurisdigdo
constitucional e os desafios a concretizacdo dos Direitos Fundamentais. Colecao Didlogos sobre
Estado, Direitos Fundamentais e Jurisdigao Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016.

? Prof. Dr. Escola de Direito - IMED
3 Mefistofeles referindo-se a Lilith. GOETHE, J. W. Fausto. Tragédia de Goethe. Tradugao de Agostinho
D’Ornellas. Colegao A obra-prima de cada autor, n. 13. Sdo Paulo: Martin Claret, 2007, p. 184.
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Lilith, que a Vulgata traduz por Lamia. Na Agada, Lilith aparece
como um principio de trevas que, unido a Addo, gera demonios,
simbolizando assim os vicios que nascem da unido do homem com a
ignorancia™.

A analogia com “O Fausto” de Goethe tem condao especial nas
consideracdes de abertura da presente obra que provoca “Os
desafios aos Direitos Fundamentais no Brasil contemporaneo”.
Lilith, no peculiar enredo desafiante dos Direitos Fundamentais a
partir da experiéncia brasileira, exerce o personagem do Estado de
Direito liberal como o paradigma temporal anterior a Constitui¢ao
de 1988, sendo Fausto o personagem do descontinuo, a lacuna
temporal entre o velho pré-1988 e o novo p6s-1988 que insiste em
deixar se encantar pelo individualismo exacerbado liberal,
corrompendo a produgao de sentidos do Estado Democratico de
Direito brasileiro.

Dito isso, a partir das celeumas da “justa medida temporal”>,
a Constituicdo brasileira de 1988, préxima de seu trigésimo
aniversario, deflagra que os impetos e as promessas assumidas em
terras brasileiras ndo se engajam (apenas) em uma narrativa
histérica. O salto hermenéutico ratificado em 1988 de um Estado
com aspectos pré-modernos, irrigado de controvérsias e
discrepancias com a democracia e os Direitos Fundamentais
prometeu, a partir de uma legitima estrutura constitucional,
desenvolver o Estado Democratico de Direito, permeando as sendas
de um Estado Social nao vivido no Brasil, declarando expressamente
um vasto leque de Direitos Fundamentais.

O passado é visto como lembranca viva das celeumas
contemporaneas deflagradas pela dificuldade no constituir da

4 D’ORNELLAS, Agostinho. Notas. In. GOETHE, J. W. Fausto. Tragédia de Goethe. Tradugao de Agostinho
D’Ornellas. Colegao A obra-prima de cada autor, n. 13. Sao Paulo: Martin Claret, 2007, p. 487.

5 “Ela permite entrever, na verdade, o duplo temor suscitado pela acao coletiva: de uma parte, do lado
do passado, o perigo de permanecer fechado na irreversibilidade do j& advindo, um destino de caréncia
ou de infelicidade, por exemplo, condenada a perpetuar-se eternamente”. OST, Frangois. O tempo do
direito. Traducdo Elcio Fernandes. Revisao Carlos Aurélio Mota de Souza. Bauru: Edusc, 2005, p. 38
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Constituicado e no (falta de) respeito pela estrutura basilar
arquitetada pelo constituinte em 1988. A efetivacdo do Estado
Democratico de Direito e dos Direitos Fundamentais,
especificamente os Fundamentais Sociais, fica a mercé do
enraizamento “a brasileira” de praticas politico-juridicas ainda
pertencentes a Estados pré-modernos ou de modernidade recente.

E a pré-modernidade-modernidade-recente no caso
brasileiro, tem alusdo direta na auséncia de maturidade e pela
corrupgao de (dos) sentidos elencados na Constituigao de 1988. A
exemplo disso, as benesses trazidas pela Constituicio de 1988
ficam(ram) no limbo entre a necessidade de efetivacio da
capacidade democratico-transformadora proposta e a planos
politico-juridicos cimentados pelo modelo “pré-1988”, néao
consentindo que o Estado e, em especifico, o Direito brasileiro
dessem fluxo a transformacao necessaria decorrida na concepcao de
Estado de Direito e a inclusdo do principio Democratico na formacao
do Estado.

Em meio a esta crise de sentidos, licida a contribuicdo de
Friedrich Miiller de que “o FEstado de direito, os direitos
fundamentais e a democracia se condicionam reciprocamente e
necessitam uns dos outros. Nenhuma democracia funciona sem
State of Law e sem garantias de liberdades eficazes”®. Quem sabe
aqui esteja o ponto de reflexdo que se deve partir para as
deliberacoes sobre “os desafios aos Direitos Fundamentais no Brasil
contemporaneo”.

A responsabilidade dos intérpretes que langam provocagoes
ao ambito dos Direitos Fundamentais na presente obra, ¢ de reduzir
o vazio de sentidos atrelados ao engendramento deste ntcleo
elementar inseridlo no constituir da Constituicdo. Tal
responsabilidade provou ser bem assumida pelos diversos autores
que compdem a coletanea que segue, decorrente de mais um evento

© Miiller, Friedrich. O novo paradigma do Direito. Introdugio a teoria e metédica estruturantes. 3.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 137.
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académico realizado pela Escola de Direito da Faculdade Meridional
- IMED, que por mais de uma década vem revelando pesquisadores
de vanguarda e que contribuem de forma exemplar para o fomento
a uma interpretacdo madura e contemporanea do Estado, da
Democracia e dos Direitos Fundamentais e sua condigao-de-
possibilidade para o resgate do “levar a sério” a condi¢do humana,
por vezes - e muitas -, esquecida na lacuna formada entre o mundo
da vida e o sistema.

Ao leitor, o desejo de que a diversidade de temas sofisticados
organizados na obra, consigam auxiliar nas respostas necessarias
para os diversos desafios inseridos na efetivacdio dos Direitos
Fundamentais no Brasil. Dispensa-se, aqui, a apresentagao
individual dos autores e seus temas, deixando como meta ao leitor
de adentrar nas tematicas e ser protagonista da responsabilidade de
respeito aos Direitos Fundamentais, afinal, vocifera-se, com Ingo
Wolfgang Sarlet que “longe estamos de ter solucionado a miriade de
problemas e desafios que a matéria suscita™.

Boa leitura.
Passo Fundo, RS, Brasil, Primavera de 2017.

7 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. Uma teoria geral dos Direitos
Fundamentais na perspectiva constitucional. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 21.



Direitos fundamentais e democracia na
contemporaneidade







Aspectos juridicos da cobranca de royalties no
Brasil pelo uso de cultivares de soja

Belquize Pereira Ribas Brodt'

1 Consideracoes iniciais

O desenvolvimento econdmico é um tema que estara sempre
em destaque, pois na medida em que o ser humano evolui,
consecutivamente ocorre a necessidade de amparo juridico para as
partes envolvidas na relagido de evolucao, foi realizado um estudo
acerca dos direitos humanos para destacar o surgimento da
biotecnologia, o qual estd elencado na quarta geracao dos direitos
humanos. Nesta geracdo, o presente trabalho trata de biotecnologia
de soja, abordagens como esclarecer o que é uma biotecnologia, a
forma como é regulada o patenteamento de um novo evento
biotecnolégico por parte da detentora que realizou as pesquisas, a
protecao de novas cultivares, ou seja, a legislagao destaca até onde o
sojicultor esta autorizado a utilizar o evento biotecnoldgico inserido
na cultivar que ele adquiriu para seu plantio, a cobranga de royalties
como meio de responder aos investimentos realizados em pesquisa
de desenvolvimento de biotecnologia de cultivares de soja e a lei
expressamente destaca a cobranga devida como meio de incentivar
as empresas publicas e privadas para que continuem desenvolvendo
novos eventos biotecnoldgicos, melhores, produtivos e que sigam
atendendo as necessidades do mercado em sua atualidade. A

! Bacharel em Direito. UNICRUZ.
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cobranca de royalties é uma discussiao atual no ramo do
agronegodcio, mais acirrada pelo fato de que a multinacional
Monsanto, além de ser a principal detentora de tecnologias
transgénicas da soja, domina a maior parte do mercado de sementes
de soja no Brasil. A referida empresa, através de um sistema que
envolve toda a cadeia produtiva desse grdo, lanca mao de
instrumentos que se concretizam em contratos de licenciamentos
para os que utilizam a sua tecnologia, amarrando as partes
contratantes, nestes estao elencados a porcentagem e meios de
pagamento de royalties, assim como multas para sojicultores que
nao pagarem os devidos royalties ao utilizarem desta tecnologia em
outras safras, diferentes daquela em que assinaram o termo de
acordo de licenciamento com a detentora do evento biotecnologico,
os aspectos juridicos que amparam esta relacao estao estruturados
tanto na a Lei da Propriedade Industrial n® 9279/96 e a Lei da
Protecdo das Cultivares n° 9456/97 que surgiram baseadas na
UPOV - Uniao Internacional de Protecao de Vegetais a qual o Brasil
aderiu na convencao de 1978, importante destacar o ano de adesao
pois existem outras convengdes da UPOV que regulamentam de
forma diferenciada as cultivares como principal diferenca quanto
aos anos de validade da patente de uma cultivar, dentre outros
aspectos. Diante todas as discussdes atuais envolvendo a
multinacional Monsanto e produtores de soja representados por
Sindicatos, AssociacOes buscou-se com este estudo entender como
ocorre a cobranga e os aspectos juridicos que regulamentam estas
relacoes, as quais sao de suma importancia econdmica para o Brasil.

2 A biotecnologia inserida no avanco dos direitos humanos

O homem, ao longo dos tempos, reivindica por seus direitos,
muitas vezes pela luta, pleiteando para que 0s mesmos sejam
evidenciados e reconhecidos de forma digna e justa.

Antigamente o poder publico, representado pela figura do Estado,
era o que detinha perante o ambito privado, representado pela
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sociedade civil, grande poder. Mas, com o passar dos tempos houve
grandes avancos com relagdo a valorizagao dos Direitos Humanos,
e principalmente o reconhecimento desses direitos. Perez-Lufio
(2007 p.21), citado por (Mello 2014 p. 14), destaca que:

[...] um conjunto de faculdades e instituigbes que em cada
momento histdrico, concretizamos exigéncias da dignidade, da
liberdade e da igualdade humana, as quais devem ser reconhecidas
positivamente pelos ordenamentos juridicos em nivel nacional e
internacional.

A emancipagao da humanidade como civiliza¢do se deu no
decorrer dos anos com a transformacgao dos direitos, os quais tém
como marco a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
proclamada em 1789. Com esta, pode-se afirmar, de fato e de
direito o homem evoluiu, pois 0 mesmo passou a ter liberdade de
agir, conforme sua vontade, mas em contrapartida era lhe imposto
o dever de assumir seus atos.

Para entender melhor este aspecto da relacdo entre Estado
de Direito e Direitos Humanos, muito bem se explica nas palavras
de Bedin (2002), citado por Mello (2014 p.15):

[...] o centro do mundo politico a partir dos séculos XVII e XVIII
nao é mais o Estado (o todo), como fora durante varios séculos,
mas sim os individuos (as partes). [..] essa “revolucdo
copernicana” entre o Estado e os individuos traz consigo a ideia de
desigualdade entre os homens. [...] a inversao entre o Estado e os
individuos conduz também ao cambio entre a crenga na origem
natural do Estado e a crenca na sua origem contratual. O Estado
passa a ser compreendido ndo mais como sendo o resultado do
desdobramento de comunidades menores, mas sim de um acordo
entre os individuos [...] a inversdo entre o Estado e os individuos
desloca ainda o fundamento do poder. Até os séculos XVII e XVIII
o fundamento do poder residia em Deus ou na tradigdo. A partir
desse periodo passa a ser alicercado no consenso dos individuos,
ou seja, o poder somente sera legitimo quando oriundo da nagéo.
[...] todas essas inversdes na representacdo do mundo politico
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conduzem a uma profunda mudanga no mundo juridico. Deixa-se,
a partir desse momento, de privilegiar os deveres para declarar os
direitos. Dai, portanto, o surgimento das Declaracbes de Direitos.

Vale salientar algumas caracteristicas especiais que trouxe a
Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao. Para Ferreira
Filho, estas caracteristicas especiais consistem como direitos:
naturais, estes por estarem vinculados com a natureza, por isso sao
necessariamente abstratos e imprescritiveis, pois nao se perdem
com o passar do tempo; sao inaliendveis, pois ninguém pode abrir
mao de sua propria natureza, ou seja, transferir para outro; sao
individuais e universais. Estes tratam da individualidade de cada
um, como ente perfeito e isolado, logo estendem-se por todo o
universo (Ferreira Filho, 1998: p. 22 - 23).

A universalidade, que se transcedeu com a declaracdo dos
direitos humanos, permitiu para que houvesse maior discussdo do
povo da moralidade e concretizacao de seus direitos.

Algo indiscutivel é a possibilidade do progresso técnico e
cientifico, os quais, entende-se, ser maior que o progresso moral, ou
seja, podendo esta ser alterada, pois a moral é formada pelo sistema
de normas, comportamentos e crencas do ser humano com suas
relagdes pessoais e interpessoais, portanto, podem ser reversiveis, ja
0s progressos técnicos e cientificos sao irreversiveis.

Para explanar sobre direitos humanos, deve-se destacar que
os mesmos foram divididos em quatro geragdes que tém como
paradigma a evolugao da historia. Neste trabalho sera abordado a
terceira e quarta geragao as quais tratam sobre direitos ao meio
ambiente e sobre a biotecnologia.

2.1 Primeira geracao dos Direitos (Liberdade Piblica e Direitos
Politicos).

Esta divide o direito em duas partes: as liberdades e os
poderes. As liberdades estao estabelecidas na Declaragao dos



Belquize Pereira Ribas Brodt | 21

Direitos Humanos como capacidade de agir, independentemente do
Estado intervir ou nao, os poderes estdo na relacao do poder que o
Estado tem em relacdo ao homem, para proteger os direitos do
cidaddo. A primeira geracdo enfrentou a questdo do arbitrio
governamental, com as liberdades ptblicas (Ferreira Filho, 1998, p.
15)

Pode-se entender liberdade como o direito de ir e vir, de agir
ou ndo agir. Os tipos de liberdade podem ser de ordem geral, de
seguranca, de locomocdo, de expressao da propriedade, de usar e
dispor dos bens (Ferreira Filho, 1998, p. 23).

A liberdade estd elencada no preambulo da Declaracao dos
Direitos Humanos, aprovada em 1948: “Considerando que o
reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da
familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis é o
fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo”.

A liberdade consiste em poder fazer tudo que nao prejudique
o proximo. Estes limites s6 podem ser controlados por lei, o que esta
significativamente expresso no art. 6° da Declara¢do dos Direitos
Humanos no Principio da Isonomia, o qual tem como fundamento
que todos sao iguais perante a lei. Este principio é de suma
importancia, pois pode ser usado em muitos ambitos dos ramos do
Direito. £ visto como um simbolo da democracia, ressaltando-se que
é elencado no art. 5° da Constituicio Federal®.

Sob a dtica da tecnologia, esta Primeira Geragao dos direitos
humanos vincula-se a um conjunto de invengdes, que facilitaram o
acumulo de riqueza, pois fizeram com que as classes sociais mais
elevadas comecassem a lutar de maneira para garantir seus bens e
patrimonios, tais como o direito de propriedade.

2.2 Segunda geracao dos direitos (direitos sociais, economicos
e culturais).

Estas estdo mais voltada ao setor econdmico e social, pois apds
a segunda guerra mundial, o que impactou foi o fato da jornada de
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trabalho ser abusiva para mulheres e criangas, sem contar que nao
se falava em direitos para os trabalhadores, como férias, 13° salario,
fundo de garantia, enfim, mulheres e criangas eram vistas como
mao de obra barata.

A segunda geracdo surgiu em meio a extremos desniveis
sociais (Ferreira Filho, 1998, p. 15). A continuidade do processo de
desenvolvimento exigia uma urgente mudanca nesta relagao politica
e social, o que “suscitou uma batalha intelectual e politica” (Ferreira
Filho, 1998, p. 43).

O Estado é o sujeito passivo de direitos sociais, pois a
Constituicdo Federal Brasileira de 1988 destaca tais direitos de
forma clara e objetiva: protecdo a saude, elencada no art. 196; a
educacdo no art. 205; a cultura no art. 215; a previdéncia social e ao
desempregado no art. 201, inciso IV. Estes artigos sdo amparados
através do Estado como forma de garantir a pessoa uma prestacao
de servigos. Esta preocupacao fez surgir a relacao de trabalho, como
consequéncia, o direito tributario.

A segunda geragao, aliada a primeira, lado a lado inscreveram
a sintese dos direitos fundamentais elencados na Declaracdo
Universal dos Direitos do Homem, que foi promulgada pela
Assembleia Geral da Organizacdo das Nagdes Unidas, em 10 de
dezembro de 1948 (Ferreira Filho, 1998, p. 53).

2.3 Terceira geracao dos direitos - direito ao meio ambiente -
(direitos difusos, coletivos, individuais e homogéneos)

O grande marco desta geragao esta elencado na Declaracdo de
Estocolmo, de 1972, a qual enuncia como primeiro principio, dentre
outros direitos, o direito ao gozo de condig¢des de vida adequadas em
um meio ambiente de tal qualidade, que lhe permita levar uma vida
digna e gozar do bem estar, e tem a solene obrigacdo de proteger e
melhorar o meio ambiente para as geracoes presentes e futuras. Na
Declaragao do Rio de Janeiro, de 1992, a formulagao é mais sutil, pois
no principio I fala “Os seres humanos estao no centro das
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preocupagdes com o desenvolvimento sustentavel. Tém direito a
uma vida saudavel e produtiva, em harmonia com a
natureza”(Ferreira Filho, 1998, p. 62)

O que se percebe nesta etapa é a preocupacao que se tem com
o meio ambiente atrelada ao ser humano, para que se possa levar
uma vida regrada de forma natural e sustentavel, assim como a
protecao do meio ambiente que é dever do Estado.

Por estes motivos sdao considerados como principais direitos
desta geracao: direito a paz, direito ao desenvolvimento, direito ao
meio ambiente e o direito ao patrimoénio comum da humanidade.
Sendo que estes podem ser analisados como coletivos e individuais,
uma vez que podem ser representados, como caso tem-se 0 mesmo
direito para um grupo de pessoas, como exemplo, de dano ao meio
ambiente causado por uma empresa de quimicos, as vitimas podem
se unir e ser representadas através de uma agao coletiva.

Desta maneira, o fundamento mais forte deste direito é o da
solidariedade como sociedade dos povos.

A tutela dos direitos da solidariedade é uma das dimensdes
mais importantes da cidadania contemporanea, na medida em que
promove a melhoria da qualidade de vida da populagao,
assegurando-lhe meio ambiente equilibrado, servicos publicos
eficientes, respeito a diversidade e protecao aos hipossuficientes. Dai
a importancia crescente da intervencao do Ministério Pablico para
impor ao poder publico e a sociedade civil medidas concretas que
assegurem sua efetividade (Sarmento, 2012, p.21).

A formulagao de novos direitos nunca acabara, na medida em
que se alinha uma parte, acaba surgindo novas areas a serem
exploradas. Neste viés, formou-se a necessidade de fazer nascer a
quarta geragao dos direitos humanos, pois alguns conceitos tratados
nela continuam obscuros necessitando de compreensao e legislagao
para equipara-los.
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2.4 Quarta geracao dos direitos (direito da bioética e direito da
informatica)

Destaca-se a interferéncia do homem na alteracao de
processos vivos, no entanto, isto nao é novidade, pois desde tempos
imemoraveis os criadores de animais e agricultores buscavam
melhorias para a qualidade animal e das plantas, através de
cruzamentos realizados de forma rudimentar no A&mbito familiar, as
quais selecionavam os maiores e mais produtivos.

Conforme entendimento de Sartori et al. (1998, p. 67), que
assim se expressaram:

Até um passado ndao muito distante, a semente era feita pelos
proprios agricultores, a partir da selecao dos melhores espécimes,
melhores culturas, em cada safra. Principalmente a partir dos anos
60, a comercializagdo de sementes com altissima produtividade
expande-se rapidamente em escala global [...]. A agricultura em
sua forma mais avancada praticada pelos paises industrializados,
deixou de lado antiquissimas préticas, como a rotacdo de culturas,
a integracao com a pecudria e a adubagao com o esterco animal. E
colocou no lugar os fertilizantes quimicos e a especializagdo
produtiva, que separou a pecuaria da agricultura. Deixou de
empregar também a tragdo animal, que cedeu lugar de forma
crescente, a mecanizacdo. Passou a plantar variedades vegetais de
alto potencial produtivo, com sementes produzidas ndo mais na
proépria propriedade agricola, como era costume, mas por
empresas especializadas. Nos anos 70 este padrao se consolida com
a Revolugado Verde, que chegaria aos paises pobres na forma dos
“pacotes tecnoldgicos” e com a missdo de acabar com a fome.

Logo entende-se que operadores do direito, juristas, tem
papel fundamental e de suma importancia para os agricultores nesta
questdo. Pois ao se analisar a evolucdo transcrita na geragao dos
direitos humanos, destaca-se a liberdade de agir das pessoas diante
da intervencao do Estado, dos direitos fundamentais ao ser humano,
como saude, educacao e previdéncia social, os quais o Estado tem o
dever de garantir as pessoas. Também se tem a preocupagao com o
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meio ambiente e logo o desafio de amparar a técnica de
melhoramento genético em organismos vivos, na medida em que
novas tecnologias sdo regulamentadas através da Biosseguranca.
Para tudo isso, h4 a necessidade de termos conhecimento acerca
dessas novas tecnologias, para dessa forma transmitir
confiabilidade, seguranca e seriedade a sociedade, que busca amparo
juridico e tranquilidade para operar os negocios econdmicos.

Deve-se ainda salientar que é de suma importancia uma visao
integral dos direitos humanos, de forma indivisivel, como indivisivel
é o proprio ser humano, titular destes direitos. Infelizmente ainda
ndo se universalizou o devido respeito aos direitos humanos por
todas as culturas e civilizagdes. Uma boa parcela da humanidade
continua excluida dos direitos basicos fundamentais e continuara
sendo, pelo menos enquanto permanecer a mesma estrutura da
atual sociedade. Assim, como bem destaca (Mello, 2014. p. 27), o
movimento de luta pelos direitos humanos que ¢ histdrico e atual
nao podera deixar de acontecer.

Por essa ideologia de busca por igualdade e fazer o uso dos
direitos fundamentais, a importancia de entender o qudo
importante é, essa modalidade da quarta geracdo de direitos
fundamentais, que é a da tecnologia de alimentos.

3 Cultivares de soja no Brasil e os aspectos legais que regulam
novos eventos biotecnologicos

Abordando especificamente a soja, a mesma é cultivada em
mais de 8o paises, gerando um volume superior a 162 milhdes de
toneladas métricas de graos, a soja representa a principal fonte de
6leo e proteina para ragdes destinadas a alimenta¢ao animal.

A soja RR, obtida via transformagao génica (evento GTS 40-
3-2), foi desenvolvida para ser tolerante ao herbicida glifosato
(Roundup), visando permitir seu uso no controle das plantas
daninhas. Tais variedades de soja possuem uma forma modificada
da enzima 5-enolpiruvilchiquimato-3-fosfato sintase (EPSPS), que
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possibilita a sobrevivéncia da leguminosa sob a aplicacdo do
herbicida Roundup. O gene inserido nessas espécies foi extraido da
bactéria natural do solo Agrobacterium tumefaciens, da estirpe CP4
(Costa, p. 179).

O alimento é raro e insuficiente na mesa de significativa parte
da populagao do planeta, o que reforca ainda mais o propésito de
suprir essa insuficiéncia, surgindo entdo a biotecnologia com uma
ferramenta importante para suprir essa caréncia, embora a sua
utilizacdo ainda cause certo receio por parte da comunidade
desenvolvida em alguns paises.

E preciso ter em mente que toda a evolucdo tecnoldgica, de
inicio, provoca certo desconforto em uma parcela da sociedade até
que a tecnologia seja francamente dominada, segundo Valois (apud
MONICA, 2015, p. 2).

As pesquisas biotecnoldgicas demoram muito tempo para ser
colocadas no mercado, bem cita Costa (2003, p. 173):

[...] o campo de aplicacdo das tradicionais é significativamente
reduzido em comparagdo com as modernas, que tem pretensdo de
atuar em areas que vao desde o controle da populacdo ambiental,
passando pela reprogramacdo de plantas e animais com fins
comerciais [...]

Ressalta-se também que a finalidade comercial da
biotecnologia depende de um processo de registro da cultivar na
qual esta inserido algum evento biotecnoldgico, para que a mesma
fique legalmente liberada para comercializacdo e esta envolve um
grande numero de agentes, dentre os quais se destacam o0s
seguintes: a) Sojicultores de grande e pequeno porte e suas familias
que dependem desta renda para sobreviver e manter os demais
membros da familia; b) Cooperativas agropecudrias que empregam
centenas de pessoas, desenvolvendo o servico de armazenamento e
comercializacao de graos; c¢) Empresas privadas de recebimento de
graos, na prestagao de servigo fim semelhante as Cooperativas d)
“Traidings” que desempenham um papel de intermediarios entre as
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empresas fabricantes e as compradoras, que atuam para exportar e
importar graos; e) Os portos responsaveis pelo escoamento da soja,
principalmente para a China, maior importadora de soja no mundo.
Importante destacar que todos estes investem elevado capital para
garantir que o produto chegue ao seu destinatario final, ou seja, 0s
consumidores.

Neste contexto, do elevado nimero de agentes envolvidos,
destacam-se os produtores rurais que ao adquirirem e cultivarem
uma variedade de soja que contenha algum evento biotecnolégico
ou geneticamente modificado, estdo sujeitos a uma relacao de
consumo, ou seja, necessidade de entender os direitos e deveres de
quem fornece o produto.

Na utilizagdo dos organismos vivos ou parte deles,
consideradas tecnologias genéricas, elas geram efeitos que
repercutem pelos mais diversos setores da economia, como bem
destaca Zucoloto, (2013, p 189):

[...] seu desenvolvimento é oneroso e apresenta riscos financeiros
(longo periodo de investimentos), técnicos (obtengdo de uma
solugdo técnica final e regulatérios (protocolos ou exigéncias a
observar), estes ultimos pertinentes a garantia da respectiva
propriedade intelectual e/ou a aprovacao da comercializagdo do
respectivo produto, sua transferéncia tecnoldgica néo € trivial, e
estd submetida a normas especificas das éareas da saude,
agropecuaria e/ou meio ambiente.

A agricultura, especificamente a producao de soja, é uma das
atividades mais rentaveis no Brasil atualmente. Para se ter uma
breve ideia de area plantada e volume, seguem alguns dados,
conforme levantamento da safra 2016/2017:
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Gréfico 1: Dados de levantamento da safra 2016/2017
Fonte: Conab (Companhia Nacional de Abastecimento)

O grafico apresentado representa o crescimento de area
plantada no Brasil no decorrer dos anos, a soma de area total de soja
no mundo é de 119 milhdes de hectares. Conforme dados da
Embrapa o Brasil estd em segundo lugar na média da producao de
soja do mundo, pois a produgao é de 95,631 milhdes de toneladas de
soja enquanto que em primeiro lugar esta os Estados Unidos com
33.109 milhdes de hectares, inferior a area plantada mas superior a
produtividade a qual é de 106.934 milhoes de toneladas. O Brasil
apresenta um somatério de 70.8 milhdes de toneladas de soja
exportado no exercicio de 2016, ou seja, equivalente a U$ 28,0
bilhoes, o que transformado em moeda corrente nacional, totaliza
R$ 219 bilhdes, que sem divida é um valor expressivo quando
inserido no processo e na movimentacao economica do pais?.

A relevancia na demonstracdo dessa informacdo de area
plantada e valor de exportacao é de que atualmente a maioria da
soja comercializada é transgénica, ou seja, possui necessidade de
pagamento de taxas ou ja passaram pelo processo de registro e lapso
temporal de patente.

Para estruturar a legalidade da biotecnologia no Brasil foram
avaliadas as legislagoes de propriedade intelectual de outros paises
com foco em aspectos de patenteamento. Em termos de comparacao
com o caso brasileiro, analisaram-se exemplos como os Estados

2 EMBRAPA SOJA, Soja em nameros, Safra 2015/2016,
https://www.embrapa.br/soja/cultivos/soja1/dados-economicos Acesso em 25/10/2016
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Unidos, Europa, Japao, India e China. Discutiram-se as principais
legislacdes nacionais relacionadas ao patenteamento em
biotecnologia, observando-se igualmente a existéncia de protocolos
internacionais relativos ao uso e propriedade da biotecnologia, nao
raro com objetivos, escopos e mecanismos de implementagao
distintos (Zucoloto, 2013, p 189).

Para proteger a inovacao tecnoldgica da criagao de uma nova
cultivar, que traz tanto beneficio a sociedade, mas requer tanto
esforco, os paises criaram, em 1961, a UPOV (Uniao Internacional
para Protecdo das Obtengoes Vegetais), como explica cita Viana et
al. (2011, p. 17):

O instrumento original, que estabeleccu a Convengio
Internacional para Protecdo das Novas Obtengoes Vegetais e criou
a UPOV, foi assinado em 2 de dezembro de 1961 e entrou em vigor
em 1968. Posteriormente, foram realizadas revisdes por meio de
trés atos adicionais: em 1972, 1978 e 1991. Ao se tornarem
membros da UPOV, os paises ou organizagdes
intergovernamentais (como a Unido Europeia) se comprometem a
adotar em sua legislacdo nacional o Ato em vigor. A partir do
momento em que um novo Ato passa a vigorar, estabelece-se uma
data limite para que as novas adesdes a UPOV ainda possam ser
efetuadas ao Ato anterior. Os membros existentes nao tém
obrigatoriedade de aderir ao novo Ato e permanecem signatarios
da versao anterior até que manifestem interesse espontaneo pela
adesdo ao Ato adicional e, neste caso, assumem o compromisso de
compatibilizar sua legislagdo nacional com a nova versao.

Esta protecio aliada aos custos para criagdo e
desenvolvimento de uma nova cultivar, possibilitou que a iniciativa
privada entrasse fortemente no melhoramento genético, ou seja, na
criacdo de novas cultivares.
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Principais marcos legais relacionados a Protecao de Cultivares
no Brasil:

i 2003
| Leide
| Sementes e

| Mudas

1997
E Lei de Protecdao
i de Cultivares

11994
: Adesdo ao

| acordo ' :
ETRIPS . i 1 2004
! 11999 ! Lei de
i . ! Internalizacdo do ! Inovacao
! ' | Ato de 1978 | Tecnolégica
'. i i da UPOV por
! ' Decreto Legislativo
11996
| Lei de
| Propriedade

! Industrial

Fonte: Protecio de Cultivares no Brasil,1°ed. Brasilia: MAPA/ACS, 2011

Quando um pais adere a UPOV obtém a garantia de que os
direitos dos obtentores de novas cultivares serao respeitados pelos
demais paises que tenham aderido ao Acordo e, reciprocamente,
também se comprometem a respeitar os direitos dos obtentores dos
demais paises. A possibilidade de adesao a Ata de 1978 se encerrou
no primeiro semestre de 1999. Os tltimos paises a terem aderido a
essa Ata foram China, Quénia, Bolivia, Panama e Brasil.

A Lei de Protecao de Cultivares (LPC) do Brasil também é
baseada na convengao de 1978, embora possua elementos da
convencao de 1991, incluindo, por exemplo, a questao da variedade
essencialmente derivada. Um dos pontos do debate atual é tomar
como referéncia a convengao de 1991. Entre outras coisas, essa nova
versao seria mais clara em relagio aos direitos dos obtentores, fato
que alguns consideram ser importante para se combater o mercado
paralelo de sementes e para incentivar os investimentos para o
desenvolvimento de novos cultivares FUNCK et al (2008, p.44).

Diferenca relevante na importancia da data de ingresso do Brasil
na convengao de UPOV esta citada por VIANA et al. (2011, P. 20):
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Os paises da América do Sul possuem suas leis como base na
convengao da UPOV 1978 a qual protege as novas cultivares por 15
anos até a semente, ou seja, o agricultor pode utilizar seu préprio
grao como semente. Entretanto toda semente de uma cultivar
protegida, para ser comercializada, deve ter licenca do seu
respectivo obtentor. Por outro lado, a protecao pela convencao da
UPOV de 1991, protege novas cultivares por 20 anos até o grao, ou
seja, caso o agricultor queira utilizar seu préprio grao como
semente, deve pagar algo para aquele obtentor que criou ou
desenvolveu variedade, assim como o uso de patentes se tornou
bastante comum para protecdo das inovacoes.

Aspecto importante das convengdes da UPOV que deve ficar
clara é quanto ao periodo de vigéncia da patente:

Dispositivo Ato 1978 Ato 1991

Cultivar N&o prevista A comercializacao de cultivar
Essencialmente essencialmente derivada de cultivar
Derivada protegida requer autorizacido do
detentor dos direitos de protecio
sobre a cultivar inicial
Privilégio do Néo previsto (implicito Permitido, desde que dentro de
Agricultor na definicao de minimum | limites estabelecidos e preservado
exclusive rights) o legitimo interesse do detentor do
direito de protecao
Periodo minimo 18 anos, para espécies 25 anos, para espécies arbdreas e
de protecao arbéreas e videiras; 15 videiras; 20 anos, para as demais
anos, para as demais espécies
espécies

Fonte: Protecdo de Cultivares no Brasil,1°ed. Brasilia: MAPA/ACS, 2011

A patente é uma das formas mais robustas de se proteger uma
inovagao tecnolégica, pois a protecdo vai até o produto industrial.
Pode-se considerar que aquele que utiliza material patenteado
contribui compulsoriamente com o dono da patente. Contudo, a
disposicao estende o mesmo direito aos cessionarios ou aquele a
quem a lei, contrato de trabalho ou prestagbes de servicos
determinar que pertenca a titularidade, nao basta alguém
considerar-se inventor ou autor de algum modelo de utilidade. £
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necessario que sejam preenchidos trés fatores: a) novidade, b)
atividade inventiva c) aplicacdo industrial, Strenger (1996, p. 10).

A concessao e vigéncia da patente conforme a Lei 9.456/97,
conhecida como LPC, baseada na convencdo da UPOV de 1978,
elenca o art. 11:

Art. 11. A protecdo da cultivar vigorard, a partir da data da
concessdo do Certificado Provisério de Protegdo, pelo prazo de
quinze anos, excetuadas as videiras, as arvores frutiferas, as
arvores florestais e as arvores ornamentais, inclusive, em cada
caso, 0 seu porta-enxerto, para as quais a duracdo sera de dezoito
anos.

O tempo comeca a contar desde o momento em que o
processo é recebido no érgao pertinente do governo, passando por
etapas de biossegurancga, registro de cultivares e a producdo de
semente com todas as suas categorias, o que requer, em média, 0s
10 anos. Neste tempo a empresa detentora da patente busca
ressarcir-se de todos os custos envolvidos e ter um percentual para
continuar pesquisando. Na Lei da Protecdo das Cultivares, Lei n°
9.456/97 este processo do pedido de protegao, tramites, estao bem
elencados:

Art. 13. O pedido de protecio serd formalizado mediante
requerimento assinado pela pessoa fisica ou juridica que obtiver
cultivar, ou por seu procurador, e protocolado no o6rgao
competente. [...] Art. 14. Além do requerimento, o pedido de
protecdo, que s6 podera se referir a uma dnica cultivar, contera: I
- aespécie, botanica; II - o nome da cultivar; III - a origem genética;
IV - relatério descritivo mediante preenchimento de todos os
descritores exigidos; V - declaragdo garantindo a existéncia de
amostra viva a disposi¢do do 6rgdo competente e sua localizagdo
para eventual exame; VI - o nome e o endereco do requerente e
dos melhoristas; VII - comprovacdo das caracteristicas de DHE,
para as cultivares nacionais e estrangeiras; VIII - relatério de
outros descritores indicativos de sua distinguibilidade,
homogeneidade e estabilidade, ou a comprovagio da efetivagao,
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pelo requerente, de ensaios com a cultivar junto com controles
especificos ou designados pelo érgao competente; IX - prova do
pagamento da taxa de pedido de protecao; X - declaracao quanto a
existéncia de comercializacdo da cultivar no Pais ou no exterior; XI
- declaracao quanto a existéncia, em outro pais, de protecao, ou de
pedido de protegao, ou de qualquer requerimento de direito de
prioridade, referente a cultivar cuja protecdo esteja sendo
requerida; XII - extrato capaz de identificar o objeto do pedido.[...]
Art. 16. O pedido de protecio, em extrato capaz de identificar o
objeto do pedido, serd publicado, no prazo de até sessenta dias
corridos, contados da sua apresentagdo. Paragrafo tnico.
Publicado o pedido de protegdo, correrd o prazo de noventa dias
para apresentacio de eventuais impugnacoes, dando-se ciéncia ao
requerente.[...] Art. 19. Publicado o pedido de protegdo, sera
concedido, a titulo precario, Certificado Provisério de Protecao,
assegurando, ao titular, o direito de exploracdo comercial da
cultivar, nos termos desta Lei.

Quanto aos principais direitos que a patente confere ao titular
da mesma € o poder que o mesmo tém em atribuir para outrem a
concessao de uso do objeto patenteado, a concessdo da patente é
imutavel, bem destaca Strenger (1996, p. 14):

O principal direito que a patente confere ao titular é de impedir
terceiro, sem seu consentimento, de produzir, usar, colocar a
venda, vender ou importar com estes propdsitos o produto objeto
de patente ou o processo ou o produto obtido diretamente por
processo patenteado. Ressalta-se, porém, que no caso de alegacao
por parte de terceiro de que o processo patenteado nao
corresponde aquele com o qual obteve o seu produto, nao havera
a possibilidade de dirimir essa questao por meio administrativo. A
explicagdo somente se convalidara se provier de sentenga judicial
especifica a determinagao. Vale dizer que para o Instituto Nacional
de Propriedade Industrial - INPI a concessao da patente ao seu
pretendente é imutavel administrativamente para satisfazer
interesses de terceiros que queiram sustentar eventuais direitos
em relacdo a invencao de processos ja patenteados.
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Outro aspecto da protegao da patente é que ndo tem excecao
do melhorista, ou seja, s6 se pode comegar a utilizar livremente um
material patenteado para criacdo de cultivares apés o vencimento da
patente.

Para um melhor entendimento do processo dos direitos das
detentoras, empresa que desenvolveu o0 génese, a mesma licencia
para as empresas de melhoramento genético, e estas incorporam
este gene em um germoplasma adaptado, logo recebem royalties
dos produtores pela variedade da cultivar que desenvolveram.

Como bem salienta (zucoloto, 2013, p. 193):

No caso brasileiro, como em muitos outros paises, compreender
como as possibilidades de inovacdes biotecnolégicas se articulam e
como podem ser mobilizadas para promover solugdes a problemas
reais exige um entrosamento inédito de parte dos diferentes atores
envolvidos nas questdes regulatérias correlatas; algo nao trivial, e
ainda nao atingido. Incentivos ao desenvolvimento tecnoldgico,
patenteamento e licenciamento de tecnologias de instituicdes de
pesquisa, responsaveis por parte significativa do desenvolvimento
em biotecnologia, assim como fomento a parcerias e as empresas
privadas, parecem necessarias para promover o desenvolvimento
das biotecnologias no pais.

O royalty é uma préatica comumente utilizada entre as
empresas e que serve como fonte de recursos para retroalimentar a
pesquisa genética vegetal no pais, serve como uma compensagao
financeira pelo uso autorizado de determinada tecnologia.

O produtor sempre podera escolher quando for adquirir uma
semente, em adquirir uma transgénica ou nao.

No Brasil, com a lei de protecdo de cultivares baseado na
convencao da UPOV de 1978, o royalty é pago pelo produtor de
sementes que licencia junto a um obtentor a comercializagao das
sementes de uma cultivar melhorada. O royalty pode ser cobrado
inclusive sobre o grao utilizado como semente.

No Brasil, ha materiais protegidos por patentes, cujo o uso
implica em um pagamento conhecido como Taxa Tecnolégica (TT).
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A coleta da TT referente a soja RR, como falado anteriormente, cuja
patente desta tecnologia ja se encontra vencida, foi na moega e,
assim também esta sendo comercializada a realizacdo da soja RR2Bt,
cuja a patente encontra-se vigente. No pais, as negociagoes
envolveram a inddstria (moega), os agricultores e os produtores de
sementes (Multiplicadores).

Para melhor entender como funciona na pratica esta
cobranga, segue a explicacdo do Pesquisador, José Ruedell3: Em 1°
momento o que se tem é o evento biotecnolégico, exemplo RR2Bt,
como exposto na pagina 08 deste artigo, por Sartori et al. (1998, p.
57). Este “evento biotecnolégico” no caso é de propriedade
Monsanto, a qual detém “Direitos sobre o evento”; 2° A Monsanto
autoriza contratualmente empresas que trabalham com
Melhoramento Genético para que possam introduzir este evento
numa nova cultivar de soja, exemplo empresa CCGL que
desenvolveu as cultivares: TEC 6029, TEC 7849, entre outras; 3° A
CCGL, por sua vez, também via contrato, autoriza um Produtor de
Sementes para multiplicar essa nova cultivar, exemplo: Cotrijuc,
Cotrisal, que no final da cadeia venderao as sementes multiplicadas
para os produtores rurais.

Exemplo do que exatamente o produtor rural ird pagar ao
adquirir a cultivar:

TEC 6029 SACO DE 40Kg
EXEMPLOS DETEM: DESCRICAO VALOR
1° MONSANTO EVENTO TAXA TECNOLOGICA Rs
BIOTECNOLOGICO 130,00
2° CCGL VARIEDADE ROYALTIES R$ 10,00
COOPERATIVA
CENTRAL GAUCHA
LTDA

3 Entrevista pessoal: Ruedell, José 2016, Pesquisador da CCGL TEC - Cooperativa Central Gaticha Ltda.
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3° COTRIJUC PRODUTO FINAL GANHO FINAL R$140,00
COOPERATIVA Matéria prima - grao COMERCIALIZACAO
TRITICOLA DE JULIO mais custo de producio
DE CASTILHOS
4° PRODUTOR - Rs
SOJICULTOR TOTAL: 300,00

Fonte: Entrevista pessoal: Ruedell, José 2016, Pesquisador da CCGL -
Cooperativa Central Gatcha Ltda.

Hé4 um consenso de que a lei de protegao de cultivares, que foi
aprovada pelo governo, com a finalidade de amparar legalmente o
aumento de disponibilidade de materiais superiores aos
agricultores, foi uma das melhores ferramentas utilizadas para
incrementar a produtividade dos cultivos. Assim, para dar
continuidade ao processo, prevé-se pagamento de Royalty e Taxas
Tecnoldgicas para os Obtentores de novas cultivares e para os
criadores de eventos biotecnol6gicos, respectivamente. Considera-se
Royalty o pagamento que um Produtor de Semente paga ao
Obtentor para ter a licenca de multiplicacdo de uma determinada
variedade, enquanto Taxa Tecnolégica é paga por uso de um evento
patenteado. A protecao de cultivares, de acordo com a convengao da
UPQOV de 1978, vai até a semente, enquanto a prote¢dao da patente
vai até o grao. Como o royalty é sobre protecao de cultivares, no
Brasil, quem paga é o Produtor de Sementes, enquanto a Taxa
Tecnolbgica, que é sobre material patenteado, pode ser paga pelo
agricultor?.

A importancia da industria, dos cerealistas e das cooperativas
que recebem o grao produzido pelo agricultor, no contexto, cobram
a TT daquele agricultor, sob forma de multa, que ndo recolheu a
referida Taxa Tecnoldgica quando comprou a semente ou por que a
havia multiplicado ele proprio. Essa cobranca as empresas

4 PESKE, 2005, artigo, questiondrio:

http://www.seednews.inf.br/portugues/seedg4/consultasg4.shtml Acessado em 25/10/2016
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recebedoras de graos a fazem a servico da empresa detentora da
patente biotecnolégica.

Num processo normal, o Produtor de Sementes emite um
boleto para que o agricultor faga o recolhimento da TT, quando nao
esta embutido no préprio valor da semente. Neste Gltimo caso é o
Produtor de Semente que repassa o valor ao dono da patente.

Para ficar claro, ap6s o exemplo citado acima nota-se que ha
duas leis primordiais que amparam estes direitos no Brasil:

O exemplo da Monsanto, possuidora da patente do evento
biotecnologico é amparado pela Lei 9279/96, que trata da
Propriedade Industrial, ou seja, protege os direitos relativos
desenvolvimento tecnolégico e econdmico do Pais, efetua-se
mediante concessao de patentes de invencdo e de modelo de
utilidade. Conforme o art. 1° da referida Lei, a finalidade da lei é
garantir a exclusividade da exploraciao da propriedade
industrial, possibilitando ao inventor produzir a inveng¢ao sozinho,
garantindo alta produtividade, ou licenciar o uso, permitindo que
outras empresas o produzam. Através da licenca de uso o inventor
garante o recebimento de uma remuneragao, chamada de royalties.

Conforme reza a referida lei da direitos ao possuidor da
patente:

Art. 42. A patente confere ao seu titular o direito de impedir
terceiro, sem o seu consentimento, de produzir, usar, colocar a
venda, vender ou importar com estes propositos: I - produto objeto
de patente; II - processo ou produto obtido diretamente por
processo patenteado. § 1° Ao titular da patente é assegurado ainda
o direito de impedir que terceiros contribuam para que outros
pratiquem os atos referidos neste artigo. § 2° Ocorrera violagdo de
direito da patente de processo, a que se refere o inciso II, quando o
possuidor ou proprietario nao comprovar, mediante determinacao
judicial especifica, que o seu produto foi obtido por processo de
fabricagdo diverso daquele protegido pela patente.
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Os bens protegidos pela Lei de Propriedade Industrial,
classificados como bens moéveis, sdo os seguintes: invencao,
modelo de utilidade, desenho industrial e marca.

Ja os direitos da CCGL, empresa que desenvolveu a
cultivar através do evento tecnolégico da Monsanto, estio
amparados pela Lei da Protecao de cultivares, Lei 9.456/97, a
qual conforme Art. 4°: E passivel de protecio a nova cultivar ou a
cultivar essencialmente derivada, de qualquer género ou espécie
vegetal. Os artigos dispostos a seguir da referida Lei expressam os
direitos das detentoras desta cultivar:

Art. 8° A protecao da cultivar recaird sobre o material de
reproducao ou de multiplicacdo vegetativa da planta inteira. Art.
9° A protegao assegura a seu titular o direito a reprodugio
comercial no territério brasileiro, ficando vedados a terceiros,
durante o prazo de protecdo, a produgdo com fins comerciais, o
oferecimento a venda ou a comercializacio, do material de
propagacao da cultivar, sem sua autorizacao.

Apo6s este entendimento da relagdo de comercializacdo passa-
se para as situagdes juridicas atuais destas relagbes, as primeiras
acoes foram propostas pela APROSOJAS reclamando o vencimento
do periodo de vigéncia da patente da cultivar Roundup Ready (RR1)
a qual havia vencido em no ano de 2010 e em meados de 2012 as
acoes foram propostas, estas ja estdo pacificadas, as cobrangas
foram suspensas pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul.

Ap0s estas, surgiram outras demandas com relagdo a RR2
PRO, a patente desta esta vigente até 2026, as alegagdes nos
processos sao com relacdo a cobranca de royalties ocorrer em
duplicidade, neste entendimento foi deferido liminar concedendo a
suspencao da devida cobranca e posteriormente esta liminar foi
cancelada ap6s a Monsanto recorrer, pois o que ocorre é que no
contrato de licenciamento assinado pelas partes esta uma quantia x

5 APROSOJA: Associacao de Produtores de Soja do Rio Grande do Sul.
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de sementes, dispostas para plantio daquele ano, exemplo, 2016, o
sojicultor ndo pode reservar sementes de 2016 e replantar em 2017,
ele deverd pagar novamente pelo evento biotecnoldgico inserido
naquela cultivar a qual esta com a patente vigente, logo é legal o
sojicultor adquirir anualmente, pagar os royalties do que pagar uma
multa bem mais elevada na moega por ter reservado da safra
anterior.

4 Consideracoes finais

Através do presente estudo pode-se resgatar parte do
processo de evolugdo dos direitos humanos, notando-se que ela foi
gradativa em conformidade com as necessidades das pessoas.
Entende-se também que as novas demandas juridicas surgem ap6s
sanar parte das atuais e consecutivamente, conforme bem salienta
o conceito de desenvolvimento dos direitos humanos. Desta
maneira, como se estd vivenciando a quarta geragao desses
principios, nada mais justo do que abordar neste contexto os
embates juridicos que estdao em pauta, referentes a um dos negdcios
mais rentaveis para o Brasil, os direitos autorais sobre cultivares e
eventos biotecnoldgicos de espécies cultivadas, particularmente da
cultura da soja.

Escolher este tema dos aspectos de cobranca de Royalties e
pagamento de Taxas Tecnoldgicas sobre cultivares de soja, em
especial da RR1 num passado recente e da atual INTACTA RR2 PRO,
foi justamente por ter sido esta a grande discussdo de sojicultores,
representados por sindicatos e associagdes de produtores e
consecutivamente por seus(as) advogados(as), que prestaram
amparo juridico para fundamentar a possivel ilegalidade da
cobranga que estava sendo realizada ap6s a cessao do direito autoral
do evento RR1 e num segundo momento ap6s a sentenca judicial.
Pode-se constatar o quanto é importante a fiscalizacdo, ou seja, o
acompanhamento do registro e andamento temporal da validade



40 | Desafios aos Direitos Fundamentais no Brasil Contemporaneo

destas patentes, num segmento tdo importante economicamente
para o pais e os consequentes valores ali envolvidos.

Mas apds a realizagao deste estudo nota-se que o direito ¢ uma
cultura que se cria em funcdo do que existe, ou seja, conforme as
demandas que se apresentam, concluindo-se de que hé necessidade
de se ter amparo e que se deve considerar sempre o principio da
isonomia para o equilibrio das relacdes comerciais.

Atualmente a discussao que se tem é quanto a cobranca da
semente que o produtor salva apés a colheita, ou seja, ele pagou pela
tecnologia no momento em que comprou a semente, e questiona o
pagamento a detentora quando entregar na moega nas produgoes
das futuras safras? Por outro lado, a empresa detentora do evento
alega que o direito nao cessa apés a primeira safra, estendendo-se
por tantos anos quantos previstos pela lei das patentes.

De fato, pagar na moega sobre uma taxa recolhida na compra
da semente configuraria duplicidade, mas replicar ad eternum e
quantidades cada vez maiores de cultivares de eventos
biotecnol6gicos cujos processos estdo patenteados, parece
configurar pirataria. De qualquer forma, esse cenario merece um
aprofundamento maior para esclarecer melhor os futuros embates
juridicos que se seguirao.
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O direito a moradia como expressao da
dignidade da pessoa humana e o entendimento
do Supremo Tribunal Federal a partir do
recurso extraordinario 407.688-8

Carina Lopes Souza'
Téassia A. Gervasont®

Introdugao

A partir da edicao da Emenda Constitucional n° 26, no ano de
2000, a moradia passou a integrar o rol dos direitos sociais
elencados no artigo 6° da Constitui¢ao Federal, conquistando assim
reconhecimento pleno na ordem juridica brasileira. Com a previsao
constitucional de um direito a moradia vislumbrou-se a necessidade
de uma tutela jurisdicional. Diante deste contexto, o presente
trabalho se dedica a construcao de uma analise critica acerca da
jurisdicdo constitucional no que se refere a tutela deste direito
fundamental.

Nesse sentido, dividiu-se o texto em trés blocos. Inicialmente,
atenta-se para o reconhecimento internacional da moradia como
direito humano a partir dos instrumentos juridicos de protecao

' Académica do 6° semestre do curso de Direito da IMED.

2 Doutora em Direito pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos, com periodo de doutorado sanduiche
na Universidad de Sevilla. Mestre em Direito pela UNISC. Coordenadora da Pés-Graduacao lato sensu
em Direito na IMED - Passo Fundo. Advogada.
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elaborados no transcorrer do século XX, com énfase as disposi¢oes
contidas na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, bem como,
no Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais.
Entende-se que a partir desta previsao internacional, o direito
brasileiro passa a recepcionar a moradia na condicdo de direito
fundamental social.

Em um segundo momento, constréi-se uma delimitacdo
conceitual a moradia, com vistas aos aspectos terminol6gicos.
Tracada a linha conceitual, parte-se a definicdo do contetido deste
direito atrelado ao principio da dignidade da pessoa humana e a
teoria do minimo existencial. Explora-se ainda a sua condicao de
direito fundamental, em especial, no que tange a aplicabilidade
imediata das normas definidoras de direitos fundamentais, assim
como os contornos de sua eficacia.

Por derradeiro, na terceira parte, examinam-se as dimensoes
positiva e negativa do direito a moradia, direcionando especial
atencdo a dimensdo negativa que enuncia um carater defensivo
deste direito. Nessa perspectiva, analisa-se o entendimento
jurisprudencial, sobretudo no que diz respeito a atuagao do
Supremo Tribunal Federal em decisao do recurso extraordinario n°®
407.688-8, que versa sobre a penhora do imdvel residencial do
fiador de contrato de locacio. Atenta-se para a adequacao da decisao
prolatada pela Suprema Corte, especialmente, a luz dos principios
constitucionais da isonomia e proporcionalidade.

O presente artigo utilizou-se do método de abordagem
dedutivo, partindo de uma analise geral dos contornos de um direito
fundamental a moradia para, posterirormente, examinar o
posicionamento do Supremo Tribunal Federal na decisao do recurso
extraordinario 407.688-8. Empregou-se ainda, os métodos de
procedimento histérico e monografico, realizando-se inicialmente
um apanhado histérico do processo de reconhecimento e
consolidagao da moradia como direito humano, para em seguida
dirigir-se a analise e compreensao deste direito na ordem juridica
brasileira. Por fim, utilizou-se como técnica de pesquisa a
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documentacao indireta por meio da pesquisa bibliografica em livros,
periddicos, artigos e estudo jurisprudencial.

1 Instrumentos juridicos de reconhecimento e protecao ao
direito a moradia

Os direitos econOmicos, sociais e culturais emergiram da
denominada segunda dimensao de direitos, no final do século XIX,
alcancando reconhecimento no cendrio internacional a partir dos
movimentos constitucionalistas do século XX, que buscaram
consagra-los em um numero significativo de constituigoes
(SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2014). Tratam-se de direitos
indispensaveis a manutencao de condicdes dignas de existéncia, a
exemplo disso destaca-se a moradia, objeto de analise do presente
estudo.

Os instrumentos internacionais de protecdo elaborados no
século XX inseriram os direitos econdmicos, sociais e culturais na
ordem juridica mundial. Notadamente, a Declaracao Universal dos
Direitos Humanos (1948) conferiu-lhes maior protecao e seguranca
juridica, em seu artigo XXV resguardou elementos essenciais a um
padréo de vida digno, referindo-se inclusive a habitagao. Embora o
conteddo juridico da moradia transcenda o conceito de
habitabilidade3, a previsdo normativa contida na declaracdo
constituiu marco inicial do processo reconhecimento deste direito.

Desde entdo, observou-se a consolidacio da moradia como
direito humano universal indispensavel a garantia da dignidade da
pessoa humana. Os tratados internacionais elaborados apos 1948
reafirmaram o compromisso dos Estados em promover e proteger
este direito. O Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais de 1966, ratificado por cerca de 160 nagoes incluindo o
Brasil, enuncia um extenso catalogo de direitos, dentre os quais esta

3 Esta distingao serd explorada no tépico seguinte, tendo em vista integrar a analise da delimitagao
conceitual do direito a moradia.
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a necessidade da manutengdo de condicbes a moradia digna
(PIOVESAN, 2012). O artigo 11 prevé cooperagao ativa dos Estados
signatarios na consecucao desse direito:

Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda
pessoa a um nivel de vida adequado para si préprio e sua familia,
inclusive a alimentacdo, vestimenta e moradia adequadas, assim
como a uma melhoria continua de suas condicdes de vida. Os
Estados Partes tomardo medidas apropriadas para assegurar a
consecucdo desse direito, reconhecendo, nesse sentido, a
importancia essencial da cooperagdo internacional fundada no
livre consentimento (PIEDESC, 1966, p. 4).

Oportuno destacar a participagdo ativa da Organizacdo das
Nagdes Unidas - ONU na elaboracdo de documentos legais que
conferiram maior respaldo juridico ao processo de reconhecimento
e consolidagao do direito a moradia. Neste contexto, a Declaracio de
Vancouver sobre Assentamentos Humanos - Habitat I, realizada em
1976, promoveu politicas e estratégias de desenvolvimento de
moradias alinhadas a tematica da sustentabilidade. Destaca-se
ainda, a expressiva contribuicao da Agenda Habitat II, em 1996, a
delimitacdao do contetido e extensao deste direito. Em que pese o
direito a moradia interligar-se a uma série de garantias juridicas, a
Conferéncia Habitat II sistematizou diretrizes conceituais
indispensaveis a sua efetivacdo, assim como, estabeleceu
procedimentos habeis aos Estados signatarios na intengao oferecer
solugdes a problematica dos assentamentos humanos precarios
(FACCHINI, 2015a).

Os documentos de carater regional apresentaram maior
timidez quanto a protecgao legal de um direito a moradia. Verifica-se
ter sido na Carta de Direitos Fundamentais da Unidao Europeia em
2000 a primeira previsdo expressa a moradia em ambito regional.
Em seu artigo 34 a carta resguarda o direito a uma assisténcia social
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que assegure existéncia condigna aos hipossuficientes, sobretudo no
que se refere as necessidades habitacionais.

Nessa  perspectiva, observa-se ser inequivoco 0
reconhecimento e previsao do direito a moradia na ordem juridica
mundial. A partir do desenvolvimento de instrumentos normativos
de carater internacional e regional a moradia passou a ser objeto de
maior protecdo juridica e, progressivamente, foi recepcionada pelo
direito constitucional interno.

No que se refere ao direito patrio, percebe-se que mesmo
diante do reconhecimento, em ambito internacional, da moradia
como direito humano universal, sua positivacdo no ordenamento
juridico brasileiro é recente. O texto constitucional teceu referéncias
implicitas a moradia ao disciplinar direitos correlatos. Observa-se
que ao definir como competéncia comum da Uniao, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios a implementacdo de politicas
publicas que visem a melhoria das condi¢des habitacionais e de
saneamento, o texto constitucional salvaguarda o direito a moradia
digna. Além disso, cabe lembrar que o artigo 5°, inciso XI da CF
resguarda o domicilio de eventual violacao, pois o caracteriza como
asilo inviolavel, salvo as hipdteses legalmente previstas na Carta
Magna. Ainda acerca das referéncias a moradia incutidas no texto
constitucional, Sarlet (2003) ressalta que a funcdo social da
propriedade, assim como a usucapidao especial urbano e rural,
vinculando, dentre outros quesitos, a declaracio de dominio a
utilizacaio do imobvel para moradia, indicam a previsdo
constitucional deste direito.

Muito embora as previsoes legais mencionadas, somente a
partir da edicdo da Emenda Constitucional n® 26, em 2000, a
moradia consagrou-se como direito fundamental social. A emenda
conferiu uma nova redacdo ao caput do artigo 6° da Constituigao
Federal, que passou a vigorar com o seguinte texto “Sao direitos
sociais a educacdo, a satde, a alimentagao, o trabalho, a moradia, o
transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
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desta Constituicao” (BRASIL, 1988, p.6). Desse modo, inseriu-se no
ordenamento juridico interno um direito anteriormente ratificado
em tratados internacionais dos quais o Brasil é signatario.

O texto constitucional, a partir da referida emenda, passa a
tutelar um direito fundamental a moradia, no entanto trata-se de
um direito abstrato, que carece de uma delimitacdo conceitual, bem
como, de parametros identificadores do seu contetido. Nessa
perspectiva, faz-se necessario buscar construcdes doutrindrias,
juridicas e normativas capazes de fornecer estes elementos
terminoldgicos indispensaveis a compreensao da moradia como
direito.

2 Algumas anotagdes acerca da delimitacao conceitual e do
nucleo conteudistico do direito a moradia

Antes de se propor uma delimitacdo conceitual a moradia,
mostra-se fundamental compreender que este direito é objeto de
estudo de diversas areas do conhecimento para além das ciéncias
juridicas, assumindo assim uma pluralidade conceitual. Além disso,
a Lingua Portuguesa conta com uma infinidade de termos
empregados com sinonimos da palavra moradia, tais como:
domicilio, residéncia e habitacdo.

Importa registrar que a moradia de modo algum se confunde
com estas terminagoes. No que diz respeito ao domicilio, o Cédigo
Civil Brasileiro o define como o local onde o individuo estabelece sua
residéncia com animo definitivo, onde alternativamente viva ou
desenvolva atividades profissionais, ou ainda ausente qualquer
destas estruturas o local aonde se encontrar. Dessa forma, percebe-
se que o domicilio consiste em um conceito legal imaterial, enquanto
que a moradia se traduz em um direito concreto, demandando
condi¢des materiais ao seu exercicio. A residéncia, por sua vez, trata-
se do local onde o individuo se estabelece habitualmente, com a
intencao de permanecer, ainda quando se afaste definitivamente
(GOMES, 2007). Nesse sentido, a moradia diferencia-se da
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residéncia, tendo em vista que nao se resume a uma estrutura fisica
cuja permanéncia é habitual. Por fim, o vocdbulo habitacdo
corresponde a edificacdo destinada a morada (STEFANIAK, 2010).
O direito civil admite que a habitagdo possa vir a ser considerada
domicilio da pessoa natural, contudo, essa terminologia nao conduz
a melhor conceituacdo da moradia enquanto direito humano e
fundamental. Resta evidente que essas terminagdes nao
contemplam a complexidade juridica da moradia, e sequer podem
ser utilizadas como expressoes equivalentes a ela.

Nao se mostra possivel identificar no caput do artigo 6° da
Constituicao Federal uma definigao clara a respeito do contetdo da
moradia, o referido artigo traz em seu bojo uma protegao genérica,
sem qualquer delimitacdo (FACCHINI, 2015a). Diante deste lapso
constitucional, recorre-se as construgdes normativas internacionais
a fim de definir a amplitude conteudistica da moradia. Verifica-se
que a Declaragdo de Istambul sobre Assentamentos Humanos -
Habitat II, de 1996, consiste no documento mais completo no que se
refere ao contetido do direito a moradia. A Agenda Habitat II definiu
procedimentos habeis para assegurar assentamentos humanos mais
“seguros, saudaveis, habitaveis, equitativos, sustentaveis e
produtivos” (HABITAT II, 1996, p.1).

Ainda na seara do direito internacional vale destacar os
apontamentos feitos pelo Comité dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais da ONU no Comentéirio Geral n® 4. O documento
estabelece que o direito a moradia digna nao deve ser objeto de uma
interpretagao restritiva, que o reduz a um local de abrigo provido
meramente de um teto e quatro paredes, diferente disso, a moradia
deve ser compreendida como um direito a viver (ONU, 1991). A
partir deste registro, pode-se extrair uma defini¢do concreta de
moradia adequada, que para além de uma estrutura habitacional,
contempla um ambiente que proporcione seguranca, paz e
dignidade ao individuo.
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Além da contribuicdo conceitual, o Comentério n° 4 elencou
elementos juridicos indispensaveis a consecucao do direito a
moradia, dentre os quais pode-se identificar:

a) Seguranca juridica para a posse, independentemente de sua
natureza e origem.

b) Disponibilidade de infra-estrutura bésica para a garantia da
satde, seguranca, conforto e nutri¢do dos titulares do direito
(acesso a agua potavel, energia para o preparo da alimentagao,
iluminacio, saneamento basico, etc).

c) As despesas com a manutencio da moradia ndo podem
comprometer a satisfagdo de outras necessidades bésicas.

d) A moradia deve oferecer condigdes efetivas de habitabilidade,
notadamente assegurando a seguranga fisica aos seus ocupantes.
e) Acesso em condicBes razoaveis a moradia, especialmente para
os portadores de deficiéncia.

f) Localizagdo que permita o acesso ao emprego, servicos de satde,
educacdo e outras servigos sociais essenciais.

g) A moradia e o modo de sua construgao devem respeitar e
expressar a identidade e diversidade cultural da populagido (ONU,

1991, p.34)-

Os elementos juridicos elencados pelo Comité no §8° do
Comentéario n° 4, ndo constituem um rol taxativo, mas assumem
um papel extremamente relevante no que diz respeito a
materializagdo do direito a moradia. Essas diretrizes estabelecem
parametros qualitativos a consecugao da moradia digna, dentre os
quais estao condigdes minimas de habitagao, higiene, seguranca,
dentre outros requisitos ja apontados.

O Comité dos Direitos Econoémicos, Sociais e Culturais da
ONU editou também o Comentario Geral n® 7 que versa sobre os
despejos forcados. O documento esclarece que os despejos nao
podem resultar em pessoas desabrigadas ou vulneraveis a violagoes
de direitos humanos, dessa forma, o Poder Publico esta incumbido
de assegurar moradia aos desalojados ilegalmente (ONU, 1997).

Logo, entende-se que o contetdo do direito a moradia
compreende a satisfacdo de condi¢bes minimas que assegurem uma
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existéncia digna ao individuo. Nesse sentido, ao tracar parametros a
consecucao de um direito fundamental a moradia ndo se pode
dissocia-lo do principio da dignidade da pessoa humana, bem como,
do conceito juridico de minimo existencial.

A incorporagao do direito a moradia ao texto constitucional
conferiu-lhe for¢a normativa e seguranca juridica. Contudo, mostra-
se inequivoco que mesmo antes da positivagao lhe era assegurado
gozo a partir do principio da dignidade da pessoa humana
resguardado pelo artigo 1°, inciso III da CF. Nessa seara cabe sinalar
que:

[...] sempre haveria como reconhecer um direito fundamental a
moradia como decorréncia do principio da dignidade da pessoa
humana, jA que este reclama, na sua dimensdo positiva, a
satisfacdo das necessidades existenciais basicas para uma vida com
dignidade podendo servir até mesmo como fundamento direto e
autdénomo para o reconhecimento de direitos fundamentais ndo
expressamente positivados [...]. (SARLET, 2008, p. 5).

Entende-se que o principio da dignidade da pessoa humana
estrutura o exercicio dos direitos fundamentais previstos na
Constituicao Brasileira, assim como resguarda a consecucao
daqueles ainda nao positivados na Carta Magna. Na sua esséncia,
busca atender necessidades indispensaveis a existéncia digna,
proporcionando ao individuo condigdes para o desenvolvimento
pleno. O direito de dispor de uma moradia decorre diretamente
desse principio, isso porque a caréncia de uma habitacdo adequada,
que proteja fisica e psiquicamente o individuo, é incompativel com
o conceito de dignidade da pessoa humana.

Sendo assim, o direito a moradia ndo se restringe a um espaco
fisico destinado a habitacdo, para além disso, compreende uma
estrutura minima que assegure qualidade de vida, condigdes
adequadas de higiene e conforto, e que preserve a intimidade e
privacidade do individuo (RANGEL; SILVA, 2009).
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Nessa Otica, observa-se que o estudo deste direito
fundamental social, implica na compressao de sua relacao intrinseca
com a teoria de minimo existencial. Inexiste no ordenamento
juridico brasileiro definicao expressa do que seria o minimo
existencial, no que diz respeito a doutrina restam posicionamentos
divergentes acerca do tema. A complexidade e abrangéncia juridica
dessa teoria dificultam uma delimitacdo do seu contetido. Nesse
sentido Torres esclarece que:

Carece 0 minimo existencial de contetido especifico. Abrange
qualquer direito, ainda que originariamente néao-fundamental
(direito a satide, a alimentagao etc.), considerado em sua dimensao
essencial e inaliendvel. Ndo é mensuravel, por envolver mais os
aspectos de qualidade que de quantidade, o que toma dificil
estreméa-lo, em sua regido periférica, do méximo de utilidade
(maximum welfare, Nutzenmaximierung), que € principio ligado
a ideia de justiga e de redistribuigao da riqueza social. Certamente
esse minimo existencial, se o quisermos determinar precisamente,
€ uma incognita muito variavel. (TORRES, 1989, p. 29)

Em que pese a pluralidade de defini¢des, a doutrina
uniformiza-se ao interligar a teoria do minimo existencial a
prestacbes materiais que garantam condigdes minimas de
sobrevivéncia. Dentre essas condigoes, inegavelmente, encontra-se
o direito de dispor de uma habitacdo que contemple as nogoes
juridicas de dignidade e liberdade.

Evidente que a moradia trata-se de uma necessidade tao
basica que sequer deveria despertar discussdao quanto ao seu
exercicio. Nao garanti-la implica em deixar a populagao desprovida
de meios essenciais a subsisténcia. A necessidade de estabelecer uma
moradia decorre diretamente do direito a vida, de tal sorte que a
auséncia de condi¢bes materiais minimas que viabilizem a sua
fruicio gera um dano irreparavel na existéncia dos afetados
(ALFONSIN, 2003). Justamente por ser a moradia um direito
fundamental, indispensavel a existéncia digna, tem-se assegurada a
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sua aplicabilidade imediata e eficacia plena, condig¢oes juridicas que
merecem exame.

Por forca do artigo 5°, §1° da Constituicao Federal as normas
definidoras de direitos fundamentais sao dotadas de aplicabilidade
imediata. Embora uma pequena parcela da doutrina entenda ser
possivel uma interpretacao restritiva da referida norma, limitando
a aplicabilidade imediata aos direitos individuais e coletivos previsto
no artigo 5° da Carta Magna, prepondera uma interpretacao
sistematica do texto constitucional. Dessa forma, a aplicabilidade
imediata alcanca todas as normas definidoras de direitos
fundamentais, abrangendo o direito fundamental social a moradia
positivado no artigo 6° da CF. Oportuno registrar que “a
constituicdo brasileira ndo estabeleceu distingdo desta natureza
entre os direitos de liberdade e os direitos sociais, encontrando-se
todas as categorias de direitos fundamentais sujeitas, em principio,
ao mesmo regime juridico” (SARLET, 2015, p. 268).

Nesse sentido, a previsao legal contida no artigo 5°, §1° da CF
assegura aos direitos fundamentais a autoaplicabilidade, sendo
assim, a inexisténcia de uma construcdo normativa por parte do
poder legislativo ndo impede que tais direitos sejam acionaveis
judicialmente. Cabe lembrar que a aplicabilidade direta nao
simboliza a irrelevancia absoluta da legislacdo infraconstitucional,
mas assegura que a auséncia de possivel regulamentacdo ndo
obstaculize o exercicio de um direito fundamental (SARLET;
MARINONT; MITIDIERO, 2014).

A aplicabilidade imediata, em regra, atribui as normas de
direitos fundamentais a presun¢do de uma eficicia plena, logo a
producdo de efeitos juridicos independente de regulamentagiao
prévia por parte do poder legislativo. Desse modo, a auséncia de lei
ndo pode frustrar a aplicabilidade e eficicia dos direitos
fundamentais.

No que diz respeito aos direitos de liberdade, de natureza
predominantemente negativa, a aplicabilidade imediata e eficicia
plena nao despertam maiores questionamentos. No entanto,
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tratando-se dos direitos sociais, em razao da sua dimensao positiva,
verificam-se divergéncias doutrindrias quanto ao reconhecimento
da aplicabilidade direta e eficacia plena. Muito embora prevaleca o
entendimento que as normas definidoras de direitos fundamentais
gozem de aplicabilidade imediata e eficacia plena, ainda vigora a tese
que os direitos sociais sdo dotados de um carater programatico,
portanto, nado dispdem de aplicabilidade direta e,
consequentemente, nao produzem efeitos imediatos.

Os direitos sociais, em especial moradia, sao também direitos
fundamentais, o que importa dizer que estdao sujeitos ao regime
juridico previsto no artigo 5°, §1° da CF, dessa forma, nao se mostra
possivel classifica-los como normas programaticas. Cabe aqui
registrar que a norma programatica é dotada de aplicabilidade
mediata, ou seja, somente apds uma interposicao legislativa torna-
se capaz de produzir efeitos juridicos, despindo-se da chamada
autoaplicabilidade (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2014). A
auséncia de lei, portanto, impede que esta norma alcance eficacia
plena, retardando assim a producao de efeitos juridicos.

Por derradeiro, constata-se que a moradia, mesmo que na sua
condi¢ao de direito prestacional - natureza que sera explorada a
seguir - ndo pode ser considerada norma de contetido programatico,
uma vez que esta classificagdo vai de encontro com a previsao
constitucional da aplicabilidade imediata das normas definidoras de
direitos fundamentais.

3 O direito a moradia suas dimensdées positiva e negativa e a
atuacdo do Supremo Tribunal Federal quanto aos contornos
desse direito

Os direitos sociais, econdémicos e culturais oriundos dos
movimentos reivindicatérios do final do século XIX, consagraram-se
como alicerces do chamado Estado Social. As construgdes
doutrinérias insistem em reconhecé-los como direitos de natureza
essencialmente positiva, o que importa dizer que o Estado assume um
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comportamento ativo quanto a sua consecucdo. Nessa perspectiva,
asseguram ao individuo prestagdes sociais, tais como, saudde,
educacdo, trabalho, assisténcia social e moradia. Evidente que este
entendimento se mostra coerente, contudo, para além de uma
dimensao positiva que os caracteriza como direitos prestacionais,
deve-se considerar também a existéncia de uma dimensao negativa,
que situa os direitos sociais, economicos e culturais como direitos de
defesa.

Partindo desta andlise, entende-se que a moradia, na condicao
de direito fundamental social, abrange um complexo de posigoes
juridicas, exercendo, simultaneamente, a funcao de direito de defesa
e de direito prestacional (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2014).
Nessa dupla dimensao cuida-se primeiramente, enquanto direito de
defesa, de garantir a ndo interferéncia estatal e privada no exercicio
de um direito fundamental a moradia, em segundo momento, na
condicao de direito prestacional, busca-se assegurar que as prestagoes
materiais indispensaveis a consecucdo deste mesmo direito sejam
oferecidas pelo Estado.

No tocante a dimensdo prestacional do direito a moradia,
observa-se que o Estado desempenha papel fundamental, cabe a ele
articular mecanismos capazes de garantir moradia digna aqueles que
nao dispdem dos recursos necessarios para tanto. Cabe aqui destacar
que os direitos a prestagdes sociais, em sentido estrito,
instrumentalizam uma prerrogativa do particular a obter algo através
do Estado (CANOTILHO, 2003), dessa forma, o exercicio do direito a
moradia depende intimamente da manutencdao de condicdes
materiais por parte dos 6rgaos estatais.

Direcionando o olhar a produ¢ao normativa brasileira, verifica-
se que a legislacio infraconstitucional cuidou de conferir
materialidade a natureza prestacional do direito a moradia, na
medida em que instituiu politicas publicas, programas e
procedimentos voltados a manutencdo de habitacdes. Nessa
perspectiva, o Governo Federal sancionou, em 2005, a Lei n° 11.124,
que dispde sobre o Sistema Nacional de Habitagao de Interesse Social
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- SNHIS, cria o Fundo Nacional de Habitacdo de Interesse Social -
FNHIS e institui o Conselho Gestor do FNHIS. Essa legislacdo tem por
objetivo viabilizar a populagdo de menor renda o acesso a moradia
digna e sustentavel, nesse sentido busca implementar programas
habitacionais, bem como realizar o acompanhamento da atuagao das
instituicdes e 6rgaos governamentais (BRASIL, 2005).

Verifica-se, portanto, que a responsabilidade prestacional do
Estado no que diz respeito ao direito a moradia demanda a alocagao
de recursos, bem se sabe que os recursos disponiveis sao escassos,
constatacdo esta que remete a presente analise a teoria da reserva do
possivel, que no momento nao sera objeto de estudo aprofundado.

Desvelada a natureza prestacional do direito a moradia,
mostra-se oportuno examinar a sua dimensao negativa, tendo em
vista que o presente artigo traz uma abordagem critica acerca do
posicionamento do Supremo Tribunal Federal no que se refere a
natureza defensiva da moradia e a penhora do imével residencial do
fiador.

No tocante a dimensdo negativa dos direitos fundamentais,
verifica-se que a moradia encontra-se resguardada contra eventuais
ingeréncias estatais. Trata-se de um direito de defesa, cujo desfrute
imediato independe de qualquer prestacao alheia, exigindo apenas, a
nao intervengao por parte do destinatario da norma. Nesse sentido,
atribui-se ao Estado o dever juridico de abster-se, desse modo todo
ato que enseja violagao ao direito a moradia esta sujeito a impugnagao
(SARLET, 2008). Cabe aqui lembrar que as diretrizes elencadas pelo
Comité dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais da ONU cuidam
justamente desta dimensdo negativa, vinculando aos Estados o
reconhecimento, respeito e protegdo a moradia. Salienta-se ainda que,
nao s6 as instituigdes estatais estdo impedidas de interferir

4No Brasil, a teoria da reserva do possivel vem constituindo-se em uma limitagao a aplicabilidade dos
direito fundamentais, tendo em vista que 0s recursos estatais disponiveis para prové-los sio escassos
e, sobretudo, considerando o tratamento doutrinario que este aporte recebeu. Nesse sentido, Novais
(2010, p.88) assevera que “a obrigagao juridica que recai sobre os poderes publicos por forca do
reconhecimento de um direito social é um dever juridico faticamente dependente do respectivo custo”.
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ilegitimamente no exercicio do direito fundamental a moradia, como
também o particular se vé obrigado a tanto.

Néo se pode deixar de registrar que estas duas dimensoes
complementam-se ao passo que ndo haveria sentido promover
prestacOes materiais necessarias ao exercicio de um direito a moradia
digna, se este nao estiver protegido contra as ingeréncias
provenientes do Estado e dos particulares (SARLET, 2008).
Compreendida essa relagio complementar que a moradia assume
enquanto direito prestacional e de defesa, passa-se a analisar os
contornos da jurisdicdo constitucional deste direito, com especial
destaque para o posicionamento do Supremo Tribunal Federal no que
concerne a adequacdo da decisdo que chancela a penhora do bem
residencial do fiador de contrato de locagao.

A tutela jurisdicional da moradia como direito fundamental
alcangou maior evidéncia a partir da sua positivacdo no rol dos
direitos sociais do artigo 6° da CF. No que pertine a protecdo do bem
imovel utilizado para fins de moradia, o Supremo Tribunal Federal,
em decisdo do recurso extraordinario n°® 407.688-8, entendeu ser
legitima a penhora do imoével residencial do fiador, tendo por
fundamento a Lei Federal 8.009/90°.

Diante do que fora abordado acerca da protegao de um direito
fundamental a moradia, impossivel nao suscitar a inadequacao da
decisdao prolatada pelo STF, uma vez que, a penhora do bem
residencial do fiador caracteriza-se como uma violagao ao direito a
moradia tutelado pela Carta Magna (SARLET, 2008). Neste sentido,
mostra-se oportuno examinar os fundamentos juridicos que
conduziram a esta decisio a partir da exposicio das teses
argumentativa invocadas pelos Ministros do Supremo Tribunal
Federal em votacao.

5 A Lei 8.009/90 foi sancionada com vistas a resguardar a impenhorabilidade do imével residencial
proprio do casal, ou da entidade familiar, de tal sorte que este ndo responde por qualquer tipo de divida
contraida pelos conjuges ou pelos pais ou filhos que sejam seus proprietérios e nele residam. No entanto,
oartigo 3° da referida lei traz algumas excegdes a regra da impenhorabilidade, com destaque para o inciso
VII, que legitima a penhora do bem imével oferecido como fianca em contrato de locagdo.
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Inicia-se a andlise da referida decisdo a partir do voto emitido
pelo Ministro-relator Cesar Peluso, que em sua sustenta¢do mostrou-
se favoravel a penhora do bem residencial do fiador, considerando
inconsistente o recurso extraordindrio interposto pelo recorrente. Em
votacdo, reconheceu que a moradia trata-se de um direito social,
referiu-se em especial a sua dimensao objetiva, “que supde provisao
legal de prestagoes aos cidadaos [...]” (BRASIL, 2006, p.883). Dessa
forma, entende que a moradia integra a classe dos chamados direitos
a prestagoes, sujeitos a atividade mediadora do Estado.

O ministro refere-se, exclusivamente, a natureza prestacional
da moradia, restringindo-a a uma dimensao positiva, que por sua vez,
exige do Estado um comportamento ativo na promocao de politicas
habitacionais. Nesse sentido, faz alusao a previsao normativa
existente na Constituicdo Portuguesa, que estabelece como dever
estatal o estimulo a construgao e acesso a habitagdo.

Resta consignado que a moradia ¢ um direito de carater
prestacional, até porque trata-se de um direito social, que na sua
esséncia busca assegurar condicbes materiais de igualdade e
dignidade ao individuo. Muito embora essa compreensdo inicial,
verificou-se ao longo deste estudo que o direito fundamental a
moradia é dotado de uma dimensao negativa, ou seja, constitui um
direito de defesa cuja fruicao independe de uma interposicao estatal.
Essa fungao defensiva assegura protecao contra eventuais ingeréncias
provenientes do Estado ou de terceiros (SARLET, 2003), de tal sorte
que deflagrada violacao a esse direito fundamental mostra-se possivel
acionar o Poder Judiciario, como aqui o faz o fiador de contrato de
locacao, por meio da interposicao de recurso extraordinario.

Superada a discussao entorno da natureza prestacional da
moradia, o relator ainda suscita os eventuais impactos produzidos
pelo possivel provimento do recurso extraordinario ao mercado
imobili4rio. Em se tratando de um direito fundamental, entende-se
que o argumento postulado pelo ministro se mostra insuficiente para
legitimar a supressao de direto tutelado pela Constituicdo. Evidente
que a fruigdo dos direitos fundamentais pode vir a impactar os mais
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diversos setores da economia nacional, contudo cabe ao Poder Pablico
articular politicas que visem assegurar equilibrio as relagdes
econdmicas.

O Ministro Eros Grau adotou um posicionamento divergente
do Ministro-relator, manifestou-se no sentido de dar provimento ao
recurso extraordinario. Em votacao, destacou que a penhora incidiu
sobre o Uinico bem imével do fiador, o qual servia-lhe de moradia e,
tratando-se desta situacao fatica, o Supremo ja haveria chancelado,
em decisao dos recursos extraordinarios 352.940 e 449.657, a
impossibilidade da penhora. Considera que “a impenhorabilidade do
imovel residencial instrumenta a protecao do individuo e sua familia
quanto a necessidades materiais de tal sorte a prover a sua
subsisténcia” (BRASIL, 2006, p. 888) invocando assim o principio da
dignidade da pessoa humana, orientador da ordem constitucional
brasileira.

O Ministro respalda sua tese argumentativa a partir da
dignidade da pessoa humana, verificou-se nos segmentos anteriores
que essa nogao juridica constitui elemento estruturante de um direito
fundamental a moradia, tendo em vista que este direito esta
diretamente vinculado a protecdo da vida e existéncia digna do
individuo (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2014). Nesse sentido,
observa-se que penhorabilidade do imdvel residencial, ora em
discussao, vai de encontro com o principio fundamental da dignidade
da pessoa humana previsto na Carta Magna.

Para além da violacdo a dignidade, o Ministro Fros Grau
destaca que a excecao legal a regra da impenhorabilidade fere o
principio constitucional da isonomia, isso porque ao locatario estaria
assegurado o beneficio da impenhorabilidade, enquanto ao fiador
nao. Inclusive, como bem refere-se o Ministro, o locatario gozaria da
impenhorabilidade “mesmo em caso de execucdo procedida pelo
fiador cujo imével resultou penhorado” (BRASIL, 2006, p. 889).
Tendo em vista tais consideragdes, ndo se pode negar a existéncia de
violacdo ao principio isonémico consagrado no caput artigo 5° da
Constituicdo Federal (BRASIL, 1988).
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No que tange a aplicabilidade e eficicia das normas
constitucionais, o Ministro refuta o carater programatico instituido
aos direitos consagrados no artigo 6° da CF, considera que estes
direitos sdo dotados de uma “eficadcia normativa vinculante”, de tal
sorte que o legislador esta compelido a producdao normativa. Nesse
sentido, ndo se mostra possivel conceber os direitos sociais, em
especial a moradia, como normas constitucionais nao autoaplicaveis,
cuja eficacia é diferida (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2014), a
propria Constituicdo Brasileira assegura a aplicabilidade imediata das
normas definidoras de direitos fundamentais, nos termos de seu
artigo 5°, §1.

Encaminhando-se ao fechamento de sua anédlise, o Ministro
conclui que a excecdo a regra da impenhorabilidade nao foi
recepcionada pela Emenda Constitucional n® 26/2000, responséavel
por incluir a moradia no rol dos direitos sociais, de forma que esta
previsao infraconstitucional se mostra incompativel com o disposto
na Carta Magna.

O Ministro Joaquim Barbosa manifestou-se pelo
desprovimento do recurso extraordinario, destaca que no caso em
tela esta presente o conflito de dois direitos fundamentais, “de um
lado, o direito a moradia, que é um direito social constitucionalmente
assegurado [...] de outro, o direito a liberdade, em sua mais pura
expressao, ou seja, a da autonomia da vontade” (BRASIL, 2006, p.
897). Ambos os direitos sdo objeto de tutela constitucional, de tal
forma que estabelecer qualquer distingao valorativa s6 se mostra
possivel em anélise ao caso concreto.

Tendo em vista tratar-se de uma relacdo contratual entre
particulares, o Ministro entende nao serem oponiveis as limita¢des
impostas ao Estado por forca da natureza defensiva do direito a
moradia. Deste modo, sustenta que os direitos fundamentais, na
condicao de direitos de defesa, vinculam tdo somente as entidades
estatais, ndo atingindo o particular. E preciso aqui lembrar que a
natureza defensiva dos direitos fundamentais confere a eles protecao
contra as ingeréncias estatais, bem como, contra violacbes de
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terceiros (SARLET, 2008). Para além disso, a aplicabilidade imediata
e eficacia plena das normas definidoras de direitos fundamentais
vinculam o particular, independentemente de uma interposicao
legislativa (FACCHINI, 2015b). Sendo assim, a tese argumentativa
suscitada pelo Ministro nao encontra respaldo juridico na doutrina,
sequer nas elaboragdes normativas contemporaneas.

No que diz respeito a autonomia contratual, o Ministro
assevera que no caso em tela, o fiador valeu-se do direito a liberdade
ao dar em fianca seu tnico bem imdvel, “por livre e espontanea
vontade, pde em risco a incolumidade de um direito fundamental
social que lhe é assegurado na Constituigao” (BRASIL, 2006, p. 900).
Dessa forma, considera constitucional a excegao legal do inciso VII do
artigo 3° da Lei 8.009/90, tendo em vista que o imével residencial foi
ofertado livremente pelo fiador como garantia em contrato de locacdo
de terceiro.

Nesta mesma seara, o Ministro Gilmar Mendes, favoravel a
penhora, assevera que a Constituicdo Federal tutela um direito
fundamental a moradia, contudo desta previsao constitucional nao se
pode extrair um impedimento legal quanto a aplicabilidade das
disposigdes contidas no artigo 3° da Lei 8.009/90. Para além disso,
destaca que no caso em analise deve-se considerar a autonomia
privada dos individuos na relacao contratual.

Em contrapartida, o Ministro Carlos Britto esclarece que o texto
constitucional enuncia a moradia como necessidade vital basica,
assumindo assim carater de direito indisponivel. Nesse mesmo
sentido, Facchini (2015b) assevera que deveria prevalecer ao menos
uma presuncao em favor da indisponibilidade do direito a moradia.
Tendo em vista estas constatagoes, nao se mostra possivel conceber a
penhora do imével residencial do fiador, mesmo que essa garantia
tenha sido ofertada livremente.

O Ministro Marco Aurélio sustenta que a fruicao de um direito
a moradia é possivel a partir das mais variadas formas, seja por meio
da propriedade de imével com fim residencial, ora pela a locagdo, ou
ainda mediante comodato. Dessa forma, entende que inciso VII do
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artigo 3° da Lei 8.009/90 ¢ constitucional, na medida em que nao se
mostra cabivel a aplicagdo da regra da impenhorabilidade ao bem
imdvel oferecido voluntariamente pelo proprietario como fianca em
contrato de locacdo. Do mesmo modo posicionaram-se os Ministros
Supulveda Pertence e Ellen Gracie, ao reconhecer que a excecao a
regra da impenhorabilidade ndo consiste em violacdo ao texto
constitucional.

Inequivoco que o acesso a moradia digna pode ser viabilizado
pelas mais diversas formas, nao se confundindo com o direito a
propriedade, como apontam os Ministros Marco Aurélio, Supulveda
Pertence e Ellen Gracie. No entanto, a questao latente diz respeito a
dimensédo negativa de um direito fundamental a moradia, cuida-se
aqui da protecdo contra as eventuais ingeréncias proveniente do
Estado ou de particulares, em sintese existe um dever de “nao
intervengao” em analise.

O Ministro Celso de Mello considera que esta posta em anélise
a eficicia do direito fundamental a moradia, destacando que “a
essencialidade desse direito é também proclamada por declaracdes
internacionais que o Brasil subscreveu [...], valendo referir, dentre
elas, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e o Pacto
Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais” (BRASIL,
2006, p. 911). Nessa perspectiva, como bem coloca o ministro Celso
de Mello, a incorporagao da moradia ao rol dos direito fundamentais
nada mais é do que o reflexo de uma preocupacao ja externada pelo
governo brasileiro em ambito internacional, tendo em vista os
compromissos firmados em diversos documentos legais. Dentre estes
documentos destaca a Agenda Habitat II e sua contribui¢ao impar ao
reconhecimento e protecdo da moradia, a Conferéncia estabeleceu-se
responsabilidades gerais e especificas aos Estados no que se refere a
realizagao progressiva de um direito a moradia (FACCHINI, 2015a).
Nesse sentido, invoca o principio da dignidade da pessoa humana,
atentando que este principio conduz a interpretagdes que se
aproximam ao maximo de um parametro de justica social, garantindo
0 necessario respeito ao individuo. Nessa perspectiva, torna-se
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evidente a relacdo intima e indissociavel entre o direito a moradia e a
nocao de dignidade da pessoa humana, de tal sorte que mesmo antes
da positivacdo mostrava-se possivel a tutela deste direito fundamental
a partir do referido principio (SARLET, 2008).

Sustenta ainda o Ministro Celso de Mello que, o Estado
Democratico de Direito, delineado pela Constituicao Federal de 1988,
busca em sua esséncia a construcao de uma sociedade livre, justa e
solidaria. Nesse sentido, o principio da dignidade da pessoa humana
constitui o vértice do ordenamento juridico brasileiro, de tal sorte que
sua incidéncia nao se restringe ao direito constitucional, abrangendo
todas as ramificagdes do Direito. Dai provem a constatagao de que
toda norma juridica deve ser interpretada a luz dos principios
constitucionais, objetivando uma construgao harmonica.

Por fim, o Ministro Nelson Jobim, acompanhando o Ministro
Relator, votou pelo desprovimento do recurso. Considerou a
existéncia de limitagdes a aplicacdo da impenhorabilidade, atentando
inclusive aos possiveis impactos para mercado imobilidrio de
locactes. Dessa forma, entende que um posicionamento desfavoravel
a penhora emitido Supremo Tribunal Federal provocaria um
desequilibrio nas relagdes econdmicas do setor imobiliario.

Analisados os argumentos postulados pelos Ministros
integrantes da Suprema Corte, cabe aqui tecer algumas consideragdes
acerca da jurisdicao constitucional. Para além do principio isonomico
apontado pelo Ministro Eros Grau como norteador da atividade
jurisdicional, ndo se observa dentre as demais teses juridicas
ventiladas na referida decisio, mengao ao principio da
proporcionalidade. Dessa forma, mostra-se oportuno registar que a
tutela jurisdicional dos direitos fundamentais est4 atrelada a analise
minuciosa das circunstincias do caso concreto, de modo a frustrar
decisdes que enunciem restricdes desproporcionais. O Supremo
Tribunal Federal ao chancelar a penhora do imével residencial do
fiador, ndo atentou a proporcionalidade em sentido estrito, ferindo o
nicleo essencial de um direito fundamental a moradia (FACCHINI,
2015b). Elevou-se a um patamar superior o direito de crédito do
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locador em detrimento do direito a moradia do fiador de contrato de
locacéo.

Por fim, como bem destaca Streck (1999) o Estado Democratico
de Direito estrutura-se de tal forma a instrumentalizar o Direito como
meio de concretizagao dos direitos sociais - dentre os quais situa-se a
moradia - mediante um processo decisério centrado no Poder
Judiciario. Nessa perspectiva, a prestagao jurisdicional,
principalmente naquilo que se refere a jurisdi¢ao constitucional, deve
estar voltada a construcdo de um estado de justiga social, com amplo
gozo dos direitos fundamentais positivados na Carta Magna.

Consideracoes finais

O reconhecimento internacional de um direito humano a
moradia desenvolveu-se, sobretudo, a partir dos instrumentos
juridicos de protecao elaborados no transcorrer do século XX.
Verificou-se entdo, a positivagio da moradia em um nimero
consideravel de constituicdes, dentre as quais encontra-se a
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. A edicao da
Emenda Constitucional n® 26, no ano de 2000, inseriu
definitivamente a moradia no rol dos direitos sociais consagrados
no artigo 6° da Carta Magna, consequentemente, a produgao
doutrinéria e jurisprudencial cuidou de definir os contornos legais
deste direito fundamental.

No que diz respeito a construcio de uma delimitacdo
conceitual, importa registrar que o termo moradia ndo se confunde
com expressoes similares comumente empregadas como sinénimas.
Entende-se que este direito transcende os conceitos juridicos de
domicilio, habitacao e residéncia, corresponde, portanto, a estrutura
capaz de promover o pleno desenvolvimento humano. No que tange
ao seu nucleo conteudistico, verifica-se que, enquanto direito
fundamental, a moradia encontra-se atrelada ao principio da
dignidade da pessoa humana, na medida em que constitui-se como
elemento estruturante de uma existéncia digna. Para além disso, o
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seu exercicio pressupde a articulacdo de condi¢des minimas de
subsisténcia, essa constatagdo evidencia a relacdo intima e
indissociavel existente entre este direito e a chamada teoria do
minimo existencial.

No tocante ao regime juridico das normas definidoras de
direitos fundamentais, observou-se que o direito a moradia goza de
aplicabilidade direta, desta forma nao se faz necessaria uma
interposicao legislativa a producgdo de efeitos juridicos. Muito
embora pequena parcela da doutrina outorgue a moradia a condigao
de norma programatica, verificou-se que essa classificagio nao
encontra respaldo constitucional, tendo em vista a previsao expressa
da aplicabilidade imediata pelo artigo 5°, §1° da CF.

Examinando-se as dimensdes positiva e negativa
caracteristicas dos direitos sociais, observou-se que o direito a
moradia positivamente assume uma natureza prestacional, exigindo
do Estado um comportamento ativo na promocao de prestagdes
materiais que visem a sua consecucao. Por outro lado, sua dimensao
negativa enuncia um carater defensivo, que assegura protecao
contra as eventuais transgressdes provenientes das entidades
estatais, bem como do particular. Neste sentido, concebendo-se a
moradia como direito de defesa, analisou-se os contornos da
jurisdicao constitucional deste direito, com especial destaque para
posicionamento adotado pelo Supremo Tribunal Federal ao
chancelar a penhora do imdvel residencial do fiador de contrato de
locagdo em decisdao do recurso extraordinario 407 688-8. Nessa
perspectiva-se, atentou-se as questoes referentes a adequacao desta
decisdo, tendo em vista a previsao constitucional expressa de um
direito fundamental a moradia.

Além disso, constatou-se que a prestacao jurisdicional deve
estar atrelada aos principios constitucionais da isonomia e
proporcionalidade insculpidos na Carta Magna. Sendo assim, o
processo decisorio deve desenvolver-se com vistas a concretizar um
estado de justica social.
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O incidente de resolucao de demandas
repetitivas no codigo de processo civil de 2015
como reafirmacao do principio da isonomia e

da seguranca juridica

Carolina Pires Branco

1 Introducao

O processo civil brasileiro passou por uma reestruturagao em
seu procedimento. Com a entrada em vigor da Lei n° 13.105/2015,
Codigo de Processo Civil de 2015, da-se vazao a novas formas de se
proceder frente as demandas pleiteadas pela sociedade atual, uma
vez que, necessario se fez a proposta e criacdo de técnicas novas
visando melhorar a prestacao jurisdicional.

Com o nascimento do Estado Democratico de Direito,
formalizado pela promulgacdo da Constituicio da Republica de
1988, direitos e garantias fundamentais passam ser a base para todo
o0 sistema jurisdicional.

Sendo assim, o Codigo de Processo Civil de 1973, tornou-se
obsoleto na medida em que ja ndo atendia as transformagdes de uma
sociedade dinamica, pois, tendo sido criado anteriormente a
Constituicao Cidada (1988), nao detinha de mecanismos capazes de
efetivar os principios e garantias l& assegurados.

Destarte, com a constitucionalizacgio do processo civil
brasileiro, surgem novas formas de se pensar o direito, de modo que
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ndao é possivel desvincular o direito material do processual,
compreendendo-os de forma isolada. Deve-se haver entdo,
elementos concretizadores na aplicacdo dos direitos e garantias
assegurados pela Carta Magna de 1988, buscando a intersec¢ao e
correlacdo de todo o ordenamento juridico para que o conteido da
Carta Maior se faca valer no mundo processual, trazendo assim,
resultados solidos e consolidados.

Em meio a este cenério, onde a sociedade busca ver efetivados
seus direitos constitucionais, entre eles, a efetiva prestacdo
jurisdicional garantindo-lhe isonomia e seguranga juridica para que
possa demandar junto ao Poder Judiciario, criou-se o incidente de
resolucdo de demandas repetitivas.

Nesse sentido, revela-se o objetivo do incidente de resolucdo
de demandas repetitivas, demonstrando a tendéncia do diploma
legal em valorar os precedentes judiciais, interligando os institutos
da Civil Law e Common Law, a fim de que se possa deixar o
positivismo exacerbado e dar vez a um sistema mais coeso e
isondmico.

Essa nova forma de interpretar o direito, oportuniza que se
forme um padrao decisério como referencial e paradigma para
novas formulacoes de decisoes, sendo as questdes alvo do incidente,
dirimidas em larga escala. Assim, se espera garantir um processo
mais célere para atender a sociedade atual, que visa ndo sé agilidade,
mas principalmente, igualdade de tratamento na prestacdo
jurisdicional, fugindo da discricionariedade do julgador.

Destarte o presente artigo pretende responder a seguinte
problematica: a Lei n° 13.105/2015, através da insercao do incidente
de resolucao de demandas repetitivas, reafirmard no ordenamento
juridico os principios da isonomia e da seguranca juridica? Para
tanto o método utilizado é o dedutivo, no qual a partir de uma
verdade geral, busca-se compreender os casos especificos de modo
individualizado. Sendo assim, a técnica utilizada é a indireta, onde
as informagdes necessarias sao obtidas através de fontes primarias,
como a analise de documentos, tais como legislagao, projetos de leis
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e relatérios, assim como fontes secundarias, como livros,
dissertagdes e artigos cientificos.

2 A constitucionalizacdo do processo civil e a resolucao de
demandas repetitivas no codigo de processo civil de 1973

2.1 A Constitucionaliza¢ao do Processo Civil Brasileiro

Apos a Segunda Guerra, iniciou-se no cenario mundial um
movimento de reconstitucionalizacdo, sendo que “uma das grandes
mudangas de paradigma ocorridas no século XX foi a atribuicao a
norma constitucional do status de norma juridica” (BARROSO,
2005, s.p.). Surgindo assim, o que se chamou de
neoconstitucionalismo, base para a criacdo do Estado Democratico
de Direito.

Conforme Greco, num Estado Democratico de Direito “a
eficicia concreta dos direitos constitucional e legalmente
assegurados depende da garantia da tutela jurisdicional efetiva,
porque sem ela o titular do direito ndo dispde da protegao necessaria
do Estado ao seu pleno gozo” (GRECO, 2012, p. 274). Nota-se assim,
que o direito processual possui funcao de oferecer mecanismos
capazes de efetivar a prestacdo dos direitos consagrados na Carta
Magna.

Destarte, “com a Constitui¢do do Brasil de 1988 houve uma
mudanca fundamental no Estado brasileiro, que foi a
‘constitucionalizagdo’ de intimeros direitos sociais e coletivos”.
(HOMMERDING, 2007, p. 40), refletindo diretamente nas normas
processuais brasileiras, concretizando a ideia de que “todo o direito
hoje ou é constitucional (conforme a Constituicdo) ou nao é direito”.
(ZANETI, 2012, p. 217).

Consequentemente, a Constituicdo Federal de 1988, passou a
ser base de interpretacdo para o Cédigo de Processo Civil de 1973,
pelo que pode-se afirmar que “direito processual procura disciplinar
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o exercicio da jurisdicdo através de principios e regras que confiram
ao processo a mais ampla efetividade” (GRECO, 2012, p. 275).

Entretanto o cenario no qual nasceu o Cédigo Buzaid, foi
marcado pelo regime militar, em meio a violéncia, censura e rigidez.
Fazendo um comparativo entre o contetido do Cddigo de 1973 e a
natureza principiolégica da Constituicao Federal de 1988, constata-
se a existéncia de uma grande disparidade entre os dois diplomas,
haja vista que o antigo C6digo, ndao assegurava a observancia das
garantias e principios dispostos na Carta Maior.

Diante disso, ocorreram varias reformas no Coédigo de
Processo Civil de 1973, as quais foram realizadas em 1994 e 1995,
em 2001 e 2002, €, em 2005 e 2006, sendo que “o resultado foi uma
completa alteracao das caracteristicas do cddex, a ponto da doutrina
atualmente falar na distingdo entre o Cédigo Buzaid e o Codigo
Reformador” (BOTELHO, 2015, p. 62-63).

Referidas reformas como ja mencionado, pretendiam garantir
ao cidadao, uma prestacio da tutela jurisdicional efetivamente
adequada a Constituicdo da Reptblica de 1988, ja que o devido
processo legal se mostra um dever inafastavel pelo qual o Estado
deve zelar por meio de mecanismos de aplicabilidade que possam
garantir a efetividade desses principios dispostos na Carta Magna.

Entretanto, conforme observa Zanetti Jr. (2014, p. 234), deve-
se desenvolver uma nova cultura processual, proposta pela
Constituicdo de 1988, e com a observancia do modelo de Estado
Democratico, uma vez que se tratava da necessidade de uma nova
conscientizacao em todo meio juridico para que houvesse mudanga
no cenario processual.

Ora, se o0 antigo processo civil brasileiro nao atendia de forma
satisfatoria aos principios garantidos ao cidadao na Carta Magna, ja
que fora criado em meio a um Estado Ditatorial, era gritante a
necessidade de se sanar essa incongruéncia.

Nesse contexto constitucionalizador, o Cédigo de Processo
Civil de 2015, na busca de proporcionar decisdes céleres, mas,
sobretudo justas e isonomicas, “nasceu imbuido da elevada missao



Carolina Pires Branco| 73

de reconhecer (0 que ¢é Obvio) e concretizar, de modo
pormenorizado, os direitos fundamentais processuais consagrados
na Constituicdo Cidada de 1988” (KOPLIN, 2015, p. 18).

Diante do exposto, e para melhor compreensdo dessa busca
por inserir efetivos mecanismos que pudessem consagrar, dentro do
processo civil, a carga principioldgica trazida pela Carta Magna, faz-
se necessario uma breve exposigao de como se dava a resolucao de
demandas repetitivas sob a vigéncia do Codigo de 1973, assunto que
serd abordado no tépico seguinte.

2.2 A Resolucao de Demandas Repetitivas na Vigéncia do Cédigo
de Processo Civil de 1973

Como ja abordado no tépico anterior, o Codigo de 1973 foi
concebido num ambiente juridico em que ndo existiam
multiplicagoes de processos decorrentes do consumo de produtos ou
servigos em massa, 1, as agoes eram individualizadas.

Notadamente, “ao longo do século XX, os padrdes de consumo
sofreram alteragdes frente a uma enorme acessibilidade a diversos
tipos de bens e servigos combinados a uma pressao social forte no
sentido de sua aquisicao” (VIAFORE, 2014, p. 27) gerando demandas
em massa. Cabe aqui, uma definicdo para essas demandas em
massa, que sao, conforme refere Camara (2016, p. 479) “aquelas
demanda idénticas, seriais, que, em grandes quantidades, siao
propostas perante o Judiciario. Diz-se que elas sdo idénticas por
terem objeto e causa de pedir idénticas, ainda que mudem as partes”.

Nesta senda, cabe observar que muitas decisdes sob a égide
do Cédigo de 1973, traziam consigo o “fator surpresa” embasado no
juizo de valor que se conferia a norma. Tal situacdo de desnorteio
por parte do Poder Judicidrio no emitir suas decisoes, causava muita
instabilidade, pois produzia decisoes fora do juridicamente possivel
ou esperado.

Plenamente relevante aqui, o escolio de Camara (2016,

p-480):
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Muito frequentemente, porém, essas demandas repetitivas
receberam, do Judiciério brasileiro, tratamentos diferentes, o que
levou a incompreensiveis quebras de isonomia. E que muitos juizes
e tribunais, em, nome de uma suposta “liberdade deciséria”, davam
a casos rigorosamente iguais solu¢bes completamente diferentes.
Inaugurou-se entdo no Brasil o que se chegou a chamar de
Jjurisprudéncia lotérica, ja que o resultado do processo muitas
vezes dependia da distribuicdo por sorteio e, dependendo do juizo
para qual o processo fosse distribuido, o resultado final poderia
variar completamente.

Frente a essa evidente necessidade de reforma processual que
atendesse aos conflitos massificados, uma vez que o disposto no
artigo 6° do Cddigo de 1973', no que concerne a interesses difusos
ou coletivos e/ou individuais homogéneos, tem carater excepcional,
a solucgao encontrada, de inicio, foi a elaboracao do Cédigo de Defesa
do Consumidor - Lei n° 8.078/1990.

Embora se tenha criado um procedimento diferenciado como
alternativa a essa questdo, “pois ha uma intensa ligacdo entre os
interesses individuais homogéneos e o fendomenos da repeticdo de
demandas” (CAMARA, 2016, p. 478), verificou-se haver, conforme
refere Camara (2016, p. 478-479), uma margem de heterogeneidade
que afastava os processos coletivos entre si.

Diante dessa problemética, além das agdes coletivas relativas
a direitos individuais homogéneos, criou-se sob a vigéncia do Codigo
de 1973, algumas regras para resolucdo dessas demandas em massa,
dentre as quais, conforme Viafore, (2014, p. 71), destacam-se:

[...] o instituto da repercussdo geral da matéria constitucional em
sede de recurso extraordinario (art. 543-A e 543-B, CPC), o
julgamento de recurso especial por amostragem (art. 543-C, CPC),
a previsao de simula vinculante no ambito do Supremo Tribunal

! Artigo 6° - Ninguém podera pleitear, em nome préprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei.
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Federal (art. 103-A, CF), o julgamento de improcedéncia sem
citagdo do réu (art. 285-A) [...].

Cabe aqui pontuar, a técnica dos recursos especiais repetitivos
(artigo 453-C), a qual foi inserido no Cddigo de 1973, pela Lei n°®
11.672/2008, e pretendia alinhar as decisdes dos tribunais locais
com os tribunais superiores “antevendo-se o provavel desfecho
aplicavel ao julgamento de uma causa analoga a outra antes
decidida” (REICHELT, 2015, p. 154).

Inegavel que todas as técnicas anteriormente utilizadas,
melhoraram a prestagao jurisdicional, diante desse aprimoramento
processual, “todos esses esfor¢os, porém, nao retiraram do sistema
brasileiro o risco de decisdes contraditérias” (MENDES; SILVA, 2015,
p-572).

Ao criar o incidente de resolugdo de demandas repetitivas,
“mecanismo de tratamento coletivo de demandas nos tribunais
estaduais e federais” (MENDES; SILVA, 2015, p. 573), o Cédigo de
Processo Civil de 2015 transporta uma discussao equivalente a que
existe em um recurso repetitivo para os tribunais de segundo grau,
0s quais serao competentes para julgar tal incidente e sua tese a ser
reproduzida em casos concretos.

Com o nascimento do incidente de resolugao de demandas
repetitivas, “a novel legislacdo, indica que a jurisprudéncia dos
tribunais deve se manter integra, coerente e estavel, com a ideia de
que os tribunais devem respeitar seus precedentes” (MENDES;
SILVA, 2014, p. 573), trazendo maior celeridade, isonomia, e
consequente seguranca juridica, uma vez que busca gerar
proporcionalidade e razoabilidade, dirimindo as questdes alvo do
incidente em larga escala. E o que ser4 visto mais detalhadamente
no capitulo seguinte.
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3 O incidente de resolucao de demandas repetitivas no coédigo
de processo civil de 2015

3.1 A Criacao e o Objetivo do Incidente de Resolucio de
Demandas Repetitivas no Codigo de Processo Civil de 2015

Considerando essa disparidade entre a realidade social e as
normas juridicas que ja ndo atendiam as demandas de modo justo,
foi que no final do ano de 2009, iniciaram os estudos do novo Cddigo
de Processo Civil. Para tanto, instituiu-se uma “Comissio de Juristas,
a qual se confiou a missao de elaborar um Anteprojeto de Cédigo de
Processo Civil” (CAMBI; FOGACA, 2015, p. 335), cujos principais
objetivos foram, conforme os autores Cambi e Fogaca (2015, p. 336),
“a simplificacdo e a celeridade do processo judicial, para assegurar
maior efetividade na tutela dos direitos”.

Nas palavras da Comissao de Juristas, “a coeréncia substancial
ha de ser vista como objetivo fundamental [...] e mantida em termos
absolutos, no que tange a Constituicao Federal da Republica”
(COMISSAO DE JURISTAS DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL, 2016,
p. 03). Nesse sentido,

[...] todas as normas juridicas devem tender a dar efetividade as
garantias constitucionais, tornando “segura” a vida dos
jurisdicionados, de modo a que estes sejam poupados de
“surpresas”, podendo sempre prever, em alto grau, as
consequéncias juridicas de sua conduta (COMISSAO DE JURISTAS
DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL, 2016, p. 07).

Visando atingir essa coeréncia, surge o incidente de resolugao
de demandas repetitivas, um dos principais institutos trazidos pelo
Codigo de 2015, cujo contexto de criagao e objetivo, explicam-se nas
palavras de Viafore (2014, p. 102):

E neste cenario que se insere o surgimento de um incidente de
resolucdo de demandas repetitivas, como instrumento que seja
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capaz de dar tratamento célere aos inimeros litigios de massa,
com a mesma questdo de direito, de forma a conferir uniformidade
nestes julgamentos. Pode-se, entdo, destacar a “redugido de
processos”, a “celeridade” e a “uniformidade” como principais
metas a serem alcangadas por este instrumento.

Assim, pode-se dizer que o incidente “objetiva evitar que
demandas repetitivas (ou seja, que envolvam a mesma discussao de
questao exclusivamente de direito) possam gerar risco a isonomia e
seguranca juridica” (MARINONI; ARANHART; MITIDIERO, 2016, p.
1035). Além de afastar a morosidade da prestagiao jurisdicional
causada pelo excesso de acdes que tenha por objeto a mesma causa
de pedir e 0 mesmo pedido.

Com esse novo “remédio processual de inconteste carater
coletivo” (THEODORO JUNIOR, 2016, p- 913), o Codigo de 2015
deflagra a esperanga pela concretizagdo das necessidades da
sociedade atual, uma vez que tem o escopo de fazer cumprir o
assegurado pela Carta Maior, de forma justa.

Atendendo aos ditames constitucionais, como ja abordado em
outro topico, é imperioso que o resultado do processo seja “fruto de
um intenso debate e da efetiva participacdo dos interessados, ndo
podendo ser produzido de forma solitaria pelo juiz” (CAMARA, 2016,
p. 11). Neste cenario, mostrou-se o incidente de resolucdo de
demandas repetitivas com o objetivo claro de quebrar paradigmas e
trazer para o poder judiciario uma nova dinamica, com o condao de
dirimir milhares de controvérsias em uma sé decisao.

3.2 Os Requisitos de Admissibilidade para a Instauracao do
Incidente de Resolucao de Demandas Repetitivas

Conforme o artigo 976 do Codigo de Processo Civil de 2015
(BRASIL, 2015), tem-se que sera cabivel quando houver
simultaneamente, “I - a efetiva repeticio de processos que
contenham controvérsia sobre a mesma questdao unicamente de

N

direito; II - risco de ofensa a isonomia e seguranga juridica”
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(BRASIL, 2015).

Observando o dispositivo supracitado, cabe referenciar que o
inciso primeiro, ao afirmar a necessidade de efetiva repeticiao de
processos, aponta o carater repressivo do referido instituto. Sendo
assim “o incidente, em outros termos, nao foi concebido para
exercer uma fungdo preventiva, mas repressiva de controvérsias
jurisprudenciais preexistentes” (THEODORO JUNIOR, 2016, p. 915).

O segundo requisito trazido no inciso II do artigo 976, é o
“risco de ofensa a isonomia e & seguranca juridica” (CAMARA, 2016,
p- 480) pelo que se entende por parte da doutrina que o incidente
“s6 deve ser instaurado quando se verifica a existéncia de decisoes
divergentes” (CAMARA, 2016, p. 480-481).

O terceiro requisito, embora nao esteja expresso no diploma
legal, “resulta necessariamente do sistema é que ja haja pelo menos
um processo pendente perante o tribunal” (CAMARA, 2016, p. 481).

Outrossim, existe ainda um requisito negativo elencado no
paragrafo 4° do artigo 976 do Codigo de Processo Civil de 2015
(BRASIL, 2015), havendo o descabimento do incidente de resolucao
de demandas repetitivas quando “um dos tribunais superiores, no
ambito de sua respectiva competéncia, ja tiver afetado recurso para
definicdo de tese sobre questao de direito material ou processual
repetitiva”

Cabe asseverar acerca dos legitimados para a propositura de
sua instauragao, os quais encontram-se qualificados no artigo 977
do diploma legal cabendo a “qualquer juiz ou relator que tenha, sob
sua direcdo, processo instaurado por ajuizamento de demanda
repetitiva (art. 977, I); qualquer das partes daqueles processos (art.
977, II); o Ministério Publico e a Defensoria Pablica (art. 977, III)”
(CAMARA, 2016, p. 481).

Atendidos os requisitos supracitados para a instauragao do
incidente de resolucao de demandas repetitivas, “dentro do tribunal,
cabera ao 6rgao indicado pelo regimento interno a fixacdo da
competéncia, devendo sempre recair sobre o rgao responsavel pela
uniformizacao de jurisprudéncia na esfera do tribunal” (MARINONI,
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ARENHART, MITIDIERO, 2016, p. 1037). Sendo admitido, havera sua
instauragao cujos detalhes serao abordados no topico seguinte.

3.3 O Procedimento e o Tramite do Incidente de Resolucdo de
Demandas Repetitivas

Com a instauragdo, sera determinado pelo relator, a
suspensao de todos os processos pendentes, individuais ou coletivos,
que tramitem no estado, se instaurado perante o Tribunal de Justica,
ou Regido, se perante o Tribunal Regional Federal, conforme versa o
artigo 982, I. (CAMARA, 2016, p. 483). A suspensio tera prazo de
um ano, podendo ser prorrogado por decisio fundamentada do
relator (artigo 980, paragrafo tinico, CPC) e devera ser comunicada
aos 6rgaos jurisdicionais competentes, conforme versa o paragrafo
1° do artigo 982.

Essa “medida de suspensdo pode ser estendida a todos os
processos individuais ou coletivos em curso no territério nacional,
que versem sobre a mesma questdo tratada no incidente ja
instaurado no tribunal local” (THEODORO JUNIOR, 2016, p. 923),
conforme dispde o artigo 976, § 3°.

Consoante disposto no artigo 987, “o julgamento do mérito
do IRDR admite a interposicao imediata de recurso especial e
extraordinario (desde que preenchidos os requisitos especificos, dos
arts. 102 e 105, da CF), independentemente da aplicagao da tese nos
processos concretos” (MITIDIERO, ARENHART, MARINONI, 2016,
p- 1043).

Entretanto, “expandida a suspensao para todo o territério
nacional, a decisao que a tenha decretado deixara de produzir efeitos
se, contra o0 acordao que venha a julgar o IRDR, ndo se interpuser
recurso extraordinario ou especial (art. 982, §5°) (CAMARA, 2016,
p- 484).

Sendo, entdo, julgado o mérito do recurso - especial ou
extraordindrio -, tem-se o “padrao decisério dotado de eficacia
vinculante em todo o territério nacional, devendo ser aplicada em
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todos os processos individuais ou coletivos que versem sobre a
mesma questao de direito (art. 987, § 2°)” (CAMARA, 2016, p- 485).

Assim, a tese adotada “estabelece um padrao decisério a ser
empregado, posteriormente, como precedente judicial vinculante”
(CAMARA, 2016, p- 485), a ser aplicado aos processos que tramitem
na area de jurisdicdo do respectivo tribunal (inciso I, artigo 985) e
também aos casos futuros que versem sobre idéntica questdo de
direito (inciso II, artigo 985).

O efeito vinculante da tese ganha suporte, sendo que, “caso
alguns magistrados submetidos a area de competéncia do tribunal
recuse aplicacdo a tese firmada no IRDR, caberd reclamacdo ao
tribunal (arts. 985, § 1° e 988, IV, CPC)” (MITIDIERO, ARENHART,
MARINONI, 2016, p. 1042).

Hé também a possibilidade de revisao. Assim, sendo “acolhida
a revisao, a tese podera ser revogada, por total incompatibilidade
com a evolugao do direito positivo, ou podera ser parcialmente
modificada” (THEODORO JUNIOR. 2016, p. 929).

Note-se que essa possibilidade de revisdo, deve atentar “para
as necessidades de respeitar as garantias de seguranca juridica e
confianga legitima dos jurisdicionados” (THEODORO JUNIOR. 2016,
P. 929), trazendo maior confiabilidade ao incidente de resolucao de
demandas repetitivas, para solucionar essas demandas de forma a
garantir a efetivacdo de isonomia e segurancga juridica. Tema que
sera abordado no capitulo seguinte.

4 O incidente de resolucao de demandas repetitivas como meio
de reafirmacéao do principio da isonomia e da seguranca juridica

4.1 Consideracoes sobre o Principio da Isonomia e da Seguranca
Juridica no Processo Civil

Desde tempos remotos a igualdade é um valor requerido das
sociedades. Sendo assim, é de se observar que “nossa constitui¢ao
assegura um direito de igualdade geral, de isonomia de todos
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perante a ordem juridica (CF/1988, art. 5°, caput)” (REICHELT,
2016, p. 217), consagrando referido principio como preceito
fundamental para o Estado Democratico de Direito.

Note-se que a isonomia ndo se restringe apenas ao direito
material, mas também ao direito processual, pelo que, pode-se dizer
que “a igualdade corresponde a um ideal da harmonia entre as
partes de um todo, porquanto se considera que apenas um todo
ordenado tem a possibilidade de durar” (COUTINHO, 2007, s.p.).

Nesse sentido é o que pontuam Cantoario e Barbosa (2011, p.
449) ao afirmar que “pessoas iguais, envoltas em um mesmo
cenario fatico-juridico litigioso, devem receber tratamento igual. O
judiciario nao pode ser sede de iniquidades”. Sobre a busca dessa
igualdade processual as palavras de Reichelt (2016, p. 218):

Para cumprir com este desiderato, dota-se o processo de
ferramentas de carater vinculante, a conferir maior previsibilidade
e estabilidade a jurisdicdo. Intenta-se evitar decisdes dispares para
situagdes que requerem idéntica solugdo juridica. A preocupagdo
aqui - tal como no aspecto da seguranca juridica - € com a unidade
da prestagdo jurisdicional. Espera-se que o Estado, através do
Poder Judiciario, distribua justica de maneira coerente com as
diretrizes fixadas anteriormente, permitindo a populagdo
construir relagdes juridicas sem temer surpresas e contradicoes,
sob pena de grave descrédito do sistema judicial de resolucgdo de
conflitos.

De sua vez e nao menos importante, o principio da seguranca
juridica mostra-se como correlato ao principio da isonomia no
sentido de que “a garantia de sequranca projeta-se sobre o plano do
processo, por tratar-se, justamente, de instrumento Estatal voltado
a preservacao e garantia dos direitos” (REICHELT, 2016, p. 214).

Sendo assim, “o postulado da seguranca juridica deve ser
concebido junto da protecio da confianga, como principio
constitutivo do Estado Democrético de Direito” (CAMBI; FOGACA,
2015, p. 340), com o fim de afastar decisdes dispares assegurando
isonomia processual e gerando assim, maior confiabilidade do
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ordenamento juridico.

Nessa constante busca pelo devido processo legal, pende
observar a importancia de se ter um processo seguro e isondmico,
pois “sem justica alguma o Direito - é verdade - encontrara
dificuldades para manter seu projeto de pacificacdo social. Sem
seguranca, porém, o Direito simplesmente nao existe”. (THEODORO
JUNIOR, 2006, p- 14).

Assim, tendo em conta que o processo deve concretizar os
principios assegurados na Carta Cidada, “nao se trata mais de s6
tornar constitucionais os instrumentos processuais, mas de dar
efetividade, por via do processo, as conquistas populares
consagradas na constituicao” (PORTANOVA, 2003, p. 52).

Destarte se faz necessario a utilizacgdo e criagao de

mecanismos capazes de efetivar no ambito processual esses
principios constitucionais e com isso “evitar a consumacao da morte
do Direito, restaurando e conservando sua esséncia: a seguranga
juridica” (THEODORO JUNIOR, 2006, p. 4).
Diante disso é que se criou o incidente de resolucdo demandas
repetitivas no Codigo de Processo Civil de 2015, o qual “se
constituir, inegavelmente, em favor de efetividade do valor
igualitario no processo” (CANTOARIO; BARBOSA, 2011, p. 447).
Este incidente ingressou no direito brasileiro, com o escopo de trazer
eficiéncia aos conflitos de massa, sem ofender os principios
constitucionais da isonomia e seguranga juridica, nos julgamentos
de questdes de mesmo teor de direito, e cujos efeitos de
aplicabilidade serao abordados no tépico seguinte.

4.2 Os Efeitos da Aplicacao do Incidente de Resolucao de
Demandas Repetitivas na Tutela Jurisdicional e a Garantia do
Principio da Isonomia e da Seguranca Juridica

Consoante ja abordado, a fim de se chegar a um sistema
estavel com previsibilidade nas decisdes proferidas, buscou-se a
conexao direta entre os sistemas jurisdicionais e a Constituigao
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Federal. Essa coesdao do sistema teve como norte o Estado
Democratico de Direito, consagrando, dentre outros, os principios
constitucionais da seguranca juridica e isonomia. Nas palavras de
Reichelt (2016, p. 216):

Ao encontro do ideal seguranca juridica - neste ponto intimamente
relacionado a isonomia processual - coube ao legislador processual
dotar o Cédigo de Processo de mecanismos capazes de conferir
maior previsibilidade a jurisdicdo, reconhecendo. Cumprindo tal
desiderato, ainda no CPC/1973, foi instituida a sistematica do
recurso extraordinario e do recurso especial repetitivos, mantidos
pelo CPC/2015, que tratou de unificar seus procedimentos (arts.
1.036 a 1.041). Nesta mesma toada, o CPC/2015 instituiu
significativa novidade processual, o chamado Incidente de
Resolucdo de Demandas Repetitivas (arts. 976 a 987).> Tais
mecanismos, complementares, assumiram o anunciado propésito
de eliminar - ou ao menos diminuir - o risco de ofensa a isonomia
e a seguranca juridica em processos repetidos com idéntica
controvérsia de direito. O artigo 976 menciona expressamente 0s
principios da seguranca juridica e da isonomia.

Dessa forma, o Codigo de Processo Civil de 2015 revela o
escopo trazido pelo incidente, o qual busca, sobretudo, garantir
isonomia efetivando a seguranca juridica no ambito de agdoes com
direitos individuais homogéneos.

Havera entdo por meio do incidente de resolucdo de
demandas repetitivas, uma real previsibilidade por parte do
judiciario, no emitir suas decisdes “o incidente, pois, permitira
concretizar o tratamento igualitario imposto abstratamente pela
constituicdo” (CANTOARIO; BARBOSA, 2011, p. 447).

? Referido incidente parte da premissa de que, em sede de demandas repetitivas, uniformizar é preciso.
O IRDR busca, pelo procedimento ja analisado, implementar exigéncias constitucionais de igualdade e
seguranga juridica, relacionadas a previsibilidade da atua¢do do Estado em face do particular, exigindo
interpretagdes mais estaveis e melhor fundamentadas (art. 489, §1°), na contramao do arbitrio estatal.
Busca atender o anseio social - e do mercado - de conferir o minimo de previsibilidade a tutela
jurisdicional.
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Corroborando esse entendimento, sao as palavras Mendes e Silva
(2015, p. 583) acerca da tese juridica a ser estabelecida pelo
incidente:

A tese juridica fixada no IRDR tem como objetivo assegurar a
isonomia e a seguranga juridica, fornecendo uma mesma resposta
jurisdicional a todos os processos, individuais ou coletivos, que
versem sobre idéntica questdo de direito na &rea de jurisdicao do
tribunal.

Sendo assim, conforme explanado alhures, em meio a
inconstancia e inseguranga porque passava O processo Ccivil
brasileiro, viu-se no incidente de resolu¢ao de demandas repetitivas,
um meio de efetivar a prestacdo da tutela jurisdicional de forma
mais segura, isondmica e consolidada. Destarte, como observa
Nunes (2015, s.p.):

[...] o IRDR, instaurado em conjunto com outros institutos do novo
microssistema de litigiosidade repetitiva, precisa ser recebido,
entendido e aplicado em conformidade com os pressupostos
normativos comparticipativos expressamente presentes no
CPC/2015, de modo a promover a melhoria do trato da
litigiosidade serial em nosso pais.

Em que pese o incidente ter sido muito bem recebido pela
maioria da doutrina, reafirmando seu carater assegurador da
isonomia e seguranga juridica, merecem ser analisados alguns
pontos contrarios a sua aplicacdo no ordenamento juridico, da
maneira como se apresenta (CAVALCANTI, 2015, p. 587-588).

Pontualmente, as maiores violagdes a que o incidente de
resolucdo de demandas repetitivas d4 causa sdo referentes a
independéncia funcional dos magistrados e a separagao funcional
dos Poderes, ao principio do contraditério, ao direito de acdo e a
competéncia dos juizados especiais (ABBOUD; CAVALCANTI, 2015).

Inicialmente, acerca da primeira violagao, tem-se que “o efeito
vinculante previsto para o IRDR ¢ inconstitucional porque tal
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mecanismo nao pode ser instituido mediante legislacdao ordinaria”
(ABBOUD; CAVALCANTI, 2015, p. 3). Assim, nas palavras dos
autores:

A vinculagido de uma decisdo aos juizes de hierarquia inferior ao
orgao prolator da decisio deve estar sempre prevista
expressamente na Constituicao da Republica, sob pena de violagao

N

a garantia constitucional da independéncia funcional dos
magistrados e a separacdo funcional de poderes. (ABBOUD;
CAVALCANT]I, 2015, p. 3)-

Na sequéncia, observa-se a segunda problematica, consistente
na quebra do principio do contraditério, ja que sendo a vinculagao
da tese aplicada obrigatoriamente, destina-se a individuos que nao
participaram e ndo puderam influenciar a fundamentacao da tese.

Ademais, inexiste um critério mais objetivo e cauteloso para a
instauracao do IRDR, onde fica dificil definir até que ponto as causas
sdo homogéneas e, portanto, repetitivas (GRECO, 2012, p. 26).

Por outro lado pende observar que (CANTOARIO; BARBOSA,
2011, . 480):

[...] ndo faria muito sentido que a decisdao do incidente valesse
apenas para os processos ja instaurados. Do contrério, seria
possivel se instar o tribunal, todo o tempo, a se manifestar sobre
uma questao que ja se manifestou. Haveria grande desperdicio de
tempo e energia por parte dos litigantes e dos O6rgaos
jurisdicionais. A cada vez que uma nova acao contendo aquela
discussdo fosse ajuizada, um novo incidente poderia ser
instaurado.

Quanto a auséncia de um controle judicial de adequacdo da
representatividade apropriado, ao permitir a vinculagdo das
decisoes desfavoraveis sobre todos os processos repetitivos, “melhor
seria se o legislador introduzisse no texto projetado uma
regulamentacdo que assegurasse o controle judicial da
representacdao, seguindo critérios a serem atendidos pelos
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legitimados e seus advogados” (ABBOUD; CAVALCANTI, 2015, p.
05).

A violagao ao direito de agao, por sua vez, é o terceiro conflito
existente na aplicagao do incidente ora debatido. Apds a instauragao
do TRDR ocorre a suspensao de quaisquer ag¢oes individuais que
estiverem em debate acerca da mesma matéria, obstaculizando o
direito de acdo, razao pela qual alguns doutrinadores declaram que
esta vinculagao é “absoluta, cega ao fato e cronofébica” (ABBOUD,;
CAVALCANTI, 2015, p. 05).

A eficicia vinculante da tese, em outros sistemas nio se
considera absoluta, havendo uma opgao para participagao e “pode
ser presumida (sistema de opt-out: como acontece com a class
action for damages e Musterverfahren) ou expressa (sistema de opt-
in: como ocorre com as GLO do direito inglés)” (ABBOUD;
CAVALCANTI, 2015, p. 06). Diante disso, como pontuam Abboud e
Cavalcanti (2015, p. 07):

[...] para que ndo exista violagdo ao direito fundamental de agao, é
preciso que seja assegurado aos litigantes dos processos repetitivos
um dos sistemas acima mencionados: opt-in ou opt-out. Isto é, o
NCPC, de uma forma ou de outra, deveria assegurar as partes o
direito de optarem pela ndo participagdo no julgamento do IRDR.

A quarta e ultima problematica apontada é a de necessidade
de vinculacdo das teses oriundas do incidente aos juizados especiais
haja vista o “aniquilamento do papel das turmas de uniformizacao
como 6rgaos formadores dos precedentes dos juizados especiais”
(KOEHLER, 2015, p. 660).

Pelos que defendem a inconstitucionalidade desta aplicacao,
argumenta-se que conforme posicionamento do STF “os juizes que
integram os juizados especiais nao estdo subordinados (para efeitos
jurisdicionais) as decisoes dos Tribunais de Justica dos Estados ou dos
Tribunais Regionais Federais” (ABBOUD; CAVALCANTI, 2015, p. 09).

Uma solucao, conforme assevera Koehler (2015, p. 668) seria
“uma regulamentacao especifica da aplicagdo do IRDR no sistema
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dos juizados especiais, de forma que nao desconsidere a existéncia
das turmas de uniformizacio no sistema dos juizados”.
Estabelecendo, assim, a aplicagdo do IRDR aos “juizados especiais,
cabendo o julgamento do incidente as Turmas de Uniformizagao”
(ABBOUD; CAVALCANTI, 2015, p. 10).

Muito embora existam aspectos contrarios ao incidente de
resolucao de demandas repetitivas, deve-se ponderar a respeito dos
beneficios trazidos por ele a prestagao jurisdicional para a sociedade
como um todo. Afinal, se colocado em uma balanga, “parece claro
que o modelo em questio busca fazer com que a prestacdo
jurisdicional possa ser ofertada de maneira a atender a exigéncias
de seguranca, celeridade e isonomia” (REICHELT, 2015, p. 166-167).
Destarte, conclui-se do acima exposto, que o incidente de resolugao
de demandas repetitivas mostra-se como mecanismo de solucoes ao
Poder Judiciario o qual h4 tempos esperava por respostas.

Sendo assim, a aplicagdo dessa sistematica a fim de garantir
um processo justo e coeso, deve ser firmada no ordenamento
juridico, corroborando com os objetivos trazidos pelo Processo Civil
brasileiro vigente.

5 Conclusao

O presente estudo buscou tratar das principais questoes
envolvendo o incidente de resolu¢do de demandas repetitivas
mecanismo trazido no Coédigo de Processo Civil de 2015, como
reafirmagao dos principios constitucionais da isonomia e seguranga
juridica, por meio de sua aplicagdo na prestagao jurisdicional.

Para tanto, analisou-se inicialmente a constitucionalizacdo do
processo civil brasileiro e a necessidade de sua readequacgdo
respeitando os valores consagrados na Carta Magna. Nessa linha,
tratou-se especificamente das demandas repetitivas advindas de
uma sociedade globalizada, cuja busca pelo Poder Judiciario
aumentou significativamente.
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Na vigéncia do Cddigo de Processo Civil de 1973, essas
demandas seriais, ndo possuiam um respaldo juridico adequado,
uma vez que, por ter sido criado em um estado autoritario, o
referido Cédigo ndo detinha de mecanismos capazes de efetivar as
garantias processuais trazidas pela Constituicao Federal.

Assim, a pesquisa abordou algumas mudancas que ocorreram
na vigéncia do Cddigo Buzaid no intuito de sanar essas
incongruéncias. Nao obstante, havia ainda uma problematica
quanto a interpretacdo dada por cada magistrado a norma imposta,
gerando uma série de contradi¢des e decisdes dispares para
demandas que versassem sobre o mesmo objeto e causa de pedir,
mesmo com as mudangas positivadas na lei.

Objetivando atender esse impasse de forma justa é que se
criou, no Codigo de Processo Civil de 2015, o incidente de resolugao
de demandas repetitivas, mecanismo cuja finalidade é a formacao
de precedentes judiciais, uniformizando a jurisprudéncia e
garantindo maior seguranca juridica.

Verificou-se que tal mecanismo sera cabivel quando houver
ameaca aos principios constitucionais da isonomia e seguranga
juridica em agbes que versem sobre mesma matéria de direito,
afastando a discricionariedade dos julgadores, possibilitando
decisdes idénticas para demandas idénticas, consagrando os
principios da isonomia e seguranga juridica.

Por conseguinte o estudo foi voltado primeiramente a tratar
desses principios no ambito processual, ja que a base do Estado
Democratico de Direito deve ser justamente a efetivacdo por meio
de mecanismos processuais do quanto contido na Constituicio da
Republica Federativa do Brasil de 1988.

Observou-se, pois, que a prestacdo jurisdicional prestada por
meio do incidente de resolucao de demandas repetitivas atende aos
principios da isonomia processual e seguranca juridica para
solucionar questdes massificadas regionais, em segunda instancia.

E certo, entretanto, que como tudo, o incidente apresenta
aspectos contrarios apontados pela doutrina minoritaria, os quais
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nao podiam deixar de ser analisados aqui. Sendo assim, tratou-se da
possivel inconstitucionalidade do incidente, no que tange a sua
aplicacao aos juizados especiais e separacdo dos trés poderes, além
de ser apontado como obstrucdo ao direito ao contraditdrio, ao
direito de agao e a independéncia funcional dos magistrados.

Muito embora sejam relevantes as argumentacoes
doutrinarias supramencionadas, com o presente artigo pode-se
verificar que o incidente de resolucdo de demandas repetitivas
mostra-se como mecanismo trazido para dentro do processo civil a
fim de solucionar de forma justa, a grande litigiosidade concernente
as demanda repetitivas.

Isto porque, além de desafogar o Poder Judiciario das questoes
de mesmo teor de direito que se multiplicam constantemente,
proporciona que essas demandas sejam solucionadas de forma
célere mas isonOmica e segura, uma vez que afasta a
discricionariedade e juizo de valor de cada julgador, promovendo
justica e equilibrio na prestacgao jurisdicional.
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4

O estado de excecao:
técnica de governo para a suspensao dos
direitos fundamentais

Esio Francisco Salvetti’

1 Gestao bioldgica da vida: transformacao dos cidadaos em
homo sacer

Com a tese que a politica assumiu o encargo de gestdo
biologica da vida, Agamben quer reforcar a ideia, ja postulada por
Foucault, que vivemos sob a égide da biopolitica, ou seja, mais do
que nunca a politica assumiu o encargo da gestao biologica da vida.
Nesse ultimo século presenciamos um acelerado desenvolvimento
de uma racionalidade administrativa, cientifica e técnica em relagao
a vida. Paira na politica, no direito, na economia e na medicina, um
discurso do cuidado da vida, mas ao mesmo tempo, esse discurso
vem camuflado de préaticas que tornam a vida matavel.
Paradoxalmente proliferam em nossas sociedades contemporaneas
discursos biologicistas que autorizam a morte de alguns grupos,
com a justificagdo de protecdo e purificacdo da vida. Como destaca
Candiotto: “A época contemporanea, na qual a vida parece ter sido
objeto de maior cuidado pelo Estado e pela medicina, ¢
paradoxalmente a que mais tem sido acometida por genocidios
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outrora inimaginaveis, ao lancar mao de pretextos racistas e
incitacdo a violéncia, em razdo da xenofobia. O cuidado da vida tem
sido correlato da sua manipulacao” (CANDIOTO, 2010, p.171). Esse
parece ser o0 maior perigo na atualidade e que precisa de uma analise
mais aprofundada.

Por isso Agamben destaca que:

Se em todo o estado moderno, existe uma linha que assinala o
ponto em que a decisdo sobre a morte, e a biopolitica pode deste
modo converter-se em tanatopolitica, tal linha ndo mais se
apresenta hoje como um confim fixo a dividir duas zonas
claramente distintas; ela é, ao contrario, uma linha em movimento
que se desloca para zonas sempre mais amplas da vida social, nas
quais o soberano entra em simbiose cada vez mais intima nédo s
com o jurista, mas também com o médico, com o cientista, com o
perito, com o sacerdote (HS, p. 135).

Uma analise ingénua pode concluir que todos esses processos
paradoxais da gestao biolégica da vida tenham morrido junto com o
regime nazista, mas nao, ele esta vivo e presente na atualidade.

Neste contexto, a vida da populacdo passa a ser submetida a
um conjunto de técnicas e procedimentos de potencializacdo da vida,
ou da morte, de acordo com os calculos de custo e beneficio
determinados pela racionalidade administrativa do Estado no
exercicio de seu poder soberano. Sob tais pressupostos, a vida
humana passa a ser conformada pela dinamica de um biopoder, que
incide na disciplinarizacdo e normalizacio dos corpos e da
subjetividade dos individuos concebidos como recursos humanos,
necessarios a potencializagdo da dinamica juridica, econdmica e
politica em curso na contemporaneidade.

Por isso Agamben pode afirmar que a politica assumiu o
encargo da gestdo bioldgica da vida. Uma das consequéncias deste
processo € a transformacao dos cidaddos em potenciais homo sacer-.

Quem ¢é o Homo sacer e por que ele tem tanta importancia
para Giorgio Agamben?
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Pompeu Festo, gramatico romano do Século II d. C., em seu
De verborum significatu, descreve nestes termos:

[...] homem sacro é, portanto aquele que o povo julgou por um
delito; e ndo é licito sacrificd-lo, mas quem o mata nao serd
condenado por homicidio, na verdade, na primeira lei tribunicia se
adverte que se alguém matar aquele que por plebiscito é sacro, ndo
sera condenado homicida. Disso advém que um homem malvado
ou impuro costuma ser chamado sacro (HS, p. 79).

Agamben acredita encontrar na figura do homo sacer os
elementos que podem explicar ou indicar como o homem
contemporaneo permanece preso a esta estrutura politica
originaria. No fundo toda sociedade, em cada novo periodo cria ou
decide sobre seus inimigos, seus homo sacer, decide qual vida é
digna de ser vivida e qual vida ¢ licita elimina-la. Assim que a ideia
do inimigo é criada esta legitimada a sua exclusdo da humanidade
civil. Se considerado um criminoso, este é eliminado sem respeitar
nenhuma regra juridica. Nesta perspectiva, novos protétipos de
homo sacer podem ser vistos para onde quer que olhemos. O tipico
exemplo de homo sacer foram os detentos dos campos de
concentragdes, no entanto, a exposicdo a morte ndo é uma
barbaridade inerente somente ao homem dos campos de
concentragao nazistas, mas também dos refugiados, do sujeito da
eutanasia programada. Nos anos da ditadura militar no Brasil, o
homo sacer eram os supostos comunistas, enquanto hoje, nos EUA
ele tem fisionomia Arabe e sdo denominados de terrorista e mais
recentemente, com o atual presidente (Donald Trump), qualquer
estrangeiro é potencialmente homo sacer. Enfim, todos estdo
expostos a morte incondicionalmente.

Por esses motivos que entendemos que a figura do homo
sacer, possui todas as condicdes para explicar a situacao do homem
politico contemporaneo. Entendendo que todos somos virtualmente
homo sacer, nossa vida esta exposta a morte e é esta vida que
constitui o elemento politico originario. Se Agamben esta certo e de
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fato todos somos virtualmente homo sacer é porque a relacao de
bando constitui desde a origem a estrutura propria do poder
soberano, constrangendo a vida a ingressar nos calculos do poder,
através de multiplos modos de controle, inaugurando o que Foucault
definiu de Biopolitica. Mas, infelizmente, como destaca Agamben,
Foucault “ndo transferiu suas proprias escavagdes [...] ao que
poderia apresentar-se como o local por exceléncia da biopolitica
moderna: a politica dos grandes Estados totalitarios do Novecentos”
(HS, p. 131). De certo modo, a mesma critica é feita a Hannah Arendt,
contudo, ela dedicou-se a uma andlise das estruturas dos Estados
totalitarios, mas nao a estendeu a uma perspectiva biopolitica. O
problema em Arendt é que ela ndo entendeu que “a radical
transformac@o da politica em espaco da vida nua (ou seja, em um
campo) legitimou e tornou necessario o dominio total” (HS, p. 132).
Ou seja, é pelo fato da politica ter se transformado em biopolitica
que ela pode se constituir como politica totalitaria.

Como podemos perceber, Agamben se embrenha numa
investigacao filoséfica que nem Foucault e Arendt alcangaram, o que
demonstra uma certa complexidade tedrica, isso porque a politica
moderna, uma vez que entrou em simbiose com a vida nua, perde a
inteligibilidade que nos parece ainda caracterizar o edificio juridico-
politico da politica classica.

2 Intima solidariedade entre democracia e totalitarismo

Essa radical politizacdo da vida, e transformacao dos cidadaos
em homo sacer, levou Agamben a postular uma das teses que mais
gerou criticas ao seu projeto que é a “contiguidade entre democracia
de massa e Estados totalitarios” (HS, p. 133). Isso se deve, pelo fato
da politica ter se tornado integralmente biopolitica, por isso a
politica pode constituir-se em politica totalitaria. A primeira vista,
essa tese parece absurda e muitos tedricos langaram criticas a
Agamben tachando-o de antidemocratico: quem de boa-fé ndo
admite que a democracia ¢ uma forma de governo melhor que
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governos absolutistas, totalitarios? Obviamente que Agamben nao
nega todos os avancos que a humanidade alcangou através da
democracia, mas por outro lado, nos abre os olhos diante de
tamanhas contradiges.

Para Agamben a defesa da democracia é uma estratégia
aceitavel, mas todo o otimismo que muitos intelectuais guardam em
relacdo as conquistas e avancos da democracia pouco contribuem
para um verdadeiro diagndstico das patologias das sociedades
contemporaneas. Sem um olhar sério para a intima solidariedade
entre democracia e totalitarismo, estaremos distantes de um
verdadeiro diagndsticos das sociedades contemporaneas.

Em uma entrevista concedida para Juliette Cerf, Agamben
destaca uma clara contradigao das democracias atuais. Para ele, os
atuais acontecimentos na politica, demonstram que o poder publico
estd perdendo legitimidade e as democracias estdo muito
preocupadas: “de que outra forma se poderia explicar que elas tém
uma politica de seguranca duas vezes pior do que o fascismo italiano
teve? Aos olhos do poder, cada cidadao é um terrorista em potencial.
Nunca se esqueca de que o dispositivo biométrico, que em breve sera
inserido na carteira de identidade de cada cidaddo, em primeiro
lugar, foi criado para controlar os criminosos reincidentes” (CERF,
2014).

Mas, mesmo havendo contradi¢des na democracia ela foi tida
como uma resposta eficaz a todo sistema de opressao. Um de seus
pilares fundamentais é a liberdade e através dela hé a possibilidade
da participagdo, ao contrario do totalitarismo que é um sistema
politico no qual o Estado, nao reconhece limites a sua autoridade e
se esforca para regulamentar todos os aspectos da vida publica e
privada. Definido dessa maneira, parece clara as diferengas, ocorre
que se observamos a fundo as caracteristicas e instrumentos
utilizados pelo totalitarismo para operar, teremos dificuldade de
dizer quais deles ndo fazem parte das atuais democracias. Daniel
Nascimento, extrai de uma das principais pesquisadoras do
fendmeno totalitario, Hannah Arendt, especificamente da obra
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Origens do totalitarismo, uma série de caracteristicas deste
fendmeno, que sao:

Se baseia no apoio das massas e no processo de massificagio; no
convencimento de que hd um destino para a histéria e que este
destino se cumpre na nogao de progresso; no culto da
personalidade do lider e na centralizagido do poder em suas maos;
na formagdo de uma elite fiel e de sociedades secretas; na
multiplicagdo dos aparelhos burocraticos; possui pretensdo de
universalidade; se estrutura sobre um sistema coerente de
argumentacao; sobre o império das estatisticas e do argumento
cientifico; se utiliza do elogio da organizacdo como ideologia; da
superioridade dos fins sobre os meios; confia firmemente na
onipoténcia do homem; gera o sentimento do fanatismo para os
integrados em suas fileiras e torna os funcionarios do governo
cumplices dos abusos cometidos; abusa do uso da propaganda e da
doutrinacao, que prosperam no clima de fuga da realidade para a
ficcdo e na criacdo de mitos; do constante uso de mentiras; de
elementos de ameaca e de terror; se funda na supremacia do poder
de policia; na confusdo entre poder real e poder aparente; niao
respeita sequer suas proprias leis; alimenta o desprezo pela
individualidade e pela nacionalidade; a divisdo dos tipos humanos
em categorias; a privagao de direitos e a exclusdo da protecdo da
lei; provoca a soliddo humana; reduz as suas vitimas a completa
passividade; elimina a possibilidade de agdo humana; nao apenas
a liberdade humana, mas a espontaneidade; destroi os vestigios da
dignidade humana; realiza a manipulagdo do corpo humano; a
animalizacdo do homem; a fabricacio em massa de cadaveres
(NASCIMENTO, 2010, p. 154-155).

Percebe-se que estas caracteristicas sdao perfeitamente
encontradas também nos regimes democraticos. Por isso, para
Agamben, a passagem do regime de governo totalitario para a
democracia nao suscitou uma reviravolta real na vida dos sujeitos, o
que ocorre é uma verdadeira ilusdo e mascaramento do verdadeiro
cenario, isso porque: “o rio da biopolitica, que arrasta consigo a vida
do homo sacer, corre de modo subterraneo, mas continuo” (HS, p.
133). Dessa forma, os eventos politicos tém sempre uma dupla face;
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a ideia de liberdade e de direitos que os individuos adquirem sao na
verdade uma tacita, porém crescentes inscri¢oes de suas vidas na
ordem estatal, oferecendo uma nova e mais temivel instincia ao
poder soberano do qual desejavam libertar-se. Agamben destaca que

[..] uma mesma reivindicacio da vida nua conduz, nas
democracias burguesas, a uma primazia do privado sobre o
publico e das liberdades individuais sobre os deveres coletivos, e
torna-se, ao contrario, nos estados totalitarios, o critério politico
decisivo e o local por exceléncia das decisdes soberanas (HS, p.

134).

Objetivando explicar os motivos da decisdao de cancelar os
compromissos e nao entrar mais nos Estados Unidos da América
Agamben nos mostra que por mais que se entenda que o
totalitarismo nazista e fascista tenha inovado profundamente suas
técnicas de controle e formas de opressao politicas, ha muitos desses
elementos, por mais que maquiados, atuantes no atual cenario
politico. E o principal é a necessidade que, ambos os regimes, tém
de tornar a vida bioldgica dos sujeitos como fato politicamente
decisivo. Isso é o bastante para Agamben declarar que ha uma
solidariedade entre ambos os regimes politicos. S6 desta forma é
possivel compreender porque no século XX as democracias
parlamentares puderam virar Estados totalitarios, e os Estados
Totalitirios em democracias parlamentares. E importante
compreender que essas transformacoes s6 foram possiveis porque
ocorreram em um contexto em que a politica ja havia se
transformado, fazia tempo, em biopolitica, por isso a aposta que esta
em jogo entre democracia e totalitarismo consistia apenas em
determinar qual desses dois regimes era o mais eficaz para
assegurar o cuidado e o controle da vida nua. Ranciére em seu livro
“Odio & Democracia”, aponta uma mutacio ideolégica, a democracia
nao mais opde-se, ao horror totalitario, ela é, atualmente, exportada
pelos governos pela for¢a das armas, ao passo que reina silencioso
um “individualismo democratico”, que sob as injarias do
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“igualitarismo”, esvazia os valores coletivos e forja um novo
totalitarismo.

O desenvolvimento dos regimes totalitarios nao seria possivel
de se desenvolver se ndo encontrasse um espago propicio para se
enraizar. O grande perigo existente é que as mesmas condicoes que
serviram como base para o advento do nazismo, ainda sao
percebidas atualmente, e com ainda mais forca. Auschwitz mudou
as nogdes de barbarie e mostrou, objetivamente, do que o ser
humano é capaz.

Tanto os governos democraticos quanto os totalitarios,
sempre empunharam o discurso da necessidade para combater
algum mal iminente para justificar a adogdo de atos normativos
claramente contrarios & ordem constitucional. E através do discurso
da crise, da necessidade, da ordem, que os governos, implantam
suas pautas, na qual a primeira é o corte das garantias e direitos
fundamentais, conquistados com muito “suor”. Os Estados
autoritarios, em determinadas situacbes emergenciais, com o
discurso da provisoriedade, ndo extinguem os direitos
fundamentais, mas os suspendem em nome da sobrevivéncia do
Estado. Se olharmos para a histéria veremos que a justificativa da
emergéncia ndo é recente. Segundo Zaffaroni (2011, p. 14), tanto na
Europa como na América Latina essas leis vém sendo sancionadas,
tornando-se ordinarias e convertendo-se na excecdo perpétua. Mas
o fundamental é nos darmos conta que essa construgao discursiva
sobre a necessidade sempre se da por meio da construcao de uma
figura que logo se torna o inimigo nimero um da nagdo. A
construgao do inimigo é tdo bem-feita que logo a nagao clama pela
figura de um Estado autoritario, pelo medo que o dito inimigo
ocasiona na sociedade.

No século XX e inicio do século XXI, foram varios os inimigos
que conhecemos. Até a Segunda Guerra Mundial o inimigo era
étnico, por isso estava justificada a suspensao de direitos de um
grupo de determinada etnia. Hoje, os Estados Unidos construiram a
ideia do inimigo com feicdo mugulmana. Portanto, a ideia de inimigo
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passa por uma religido. Serrano acrescenta:

Na ditadura militar brasileira, o inimigo era comunista. Neste caso,
o inimigo esta disperso pela sociedade, o que dificulta o combate
individual e leva a suspensao dos direitos de todos os individuos.

7

(...) No Brasil contemporaneo, o inimigo é a figura mitica do
bandido, o agente da violéncia que pretende destruir a sociedade.
O bandido inimigo da sociedade nao é o cidadao que erra, mas o
sujeito que deve ter seus direitos suspensos, inclusive o direito a
vida. Esses inimigos vivem sob a égide permanente de um estado
de policia (SERRANO, 2016, p. 99-100).

Restam poucos espagos e motivos para demonstragdes de
otimismos diante dos desafios, novidades e rumos que se
apresentam como solugdes nas democracias atuais. A tese de Giorgio
Agamben, langada no final da obra Homo Sacer I: “o campo é o
paradigma biopolitico do moderno” (HS, p. 185), reforca a ideia de
que vivemos um momento delicado da histéria da humanidade.

3 O estado de excecao: técnica de governo para suspensao dos
direitos fundamentais

Os campos de concentragao foram objetos de estudo para
Agamben. Ali as pessoas estavam desprovidas de qualquer
seguranga juridica, ndo tinham sequer nome, sendo identificadas
por um ndimero e estavam sujeitas a imprevisibilidade constante
quanto a propria existéncia. Um exemplo atual do campo é a
situacgao vivida pelos estrangeiros nos Estados Unidos. Diante das
posi¢des politicas assumidas por Donald Trump, a vida dos
estrangeiros é de total inseguranca e imprevisibilidade quanto ao
futuro. Quando Agamben diz que o Campo é o paradigma da
atualidade nao significa que ele entenda que as pessoas estejam
vivendo em um campo de concentracdo formal, se bem que se
considerarmos as cadeias e as favelas brasileiras a diferenca nao é
tao brutal assim. Em entrevista Agamben destaca:
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O que procuro fazer em meu livro sobre Auschwitz, sobre o campo
de concentragdo e a contemporaneidade, nao é um juizo histdrico.
Procuro, sim, delinear um paradigma, com o objetivo de
compreender a politica em nossos dias. Nao quero dizer, portanto,
que vivemos num campo de exterminio - muitos dizem:
“Agamben diz que vivemos num campo de concentragao”. Nao.
Mas se tomarmos o campo de concentragao como paradigma para
compreender o poder hoje, isso pode ser Gtil (AGAMBEN, 2013).

Acontecimentos como os da prisao de Guantanamo, onde
supostos terroristas arabes foram martirizados, o exterminio da
populagdo palestina na Faixa de Gaza, além das atuais politicas de
seguranca, que alguns estados vém adotando frente a onda de
imigracdo em massa, endossam a tese de que “o campo, e nao a
cidade, é hoje o paradigma biopolitico do ocidente” (HS, p. 202).

Antes de fazer uma andlise apurada dos campos (quer de
concentragao, ou de exterminio) como o local onde se realizou a
condi¢do inumana mais absoluta que teve lugar na face da terra,
Agamben se pergunta: o que é um campo? Qual sua estrutura
juridica-politica? Por que semelhantes eventos puderam ocorrer ali?
Sao essas questoes que o leva a olhar o campo ndo como um fato
histérico ou uma anomalia atinente ao passado, mas sim “como a
matriz oculta, 0 némos do espaco politico em que ainda vivemos”
(HS, p. 185).

Na verdade, ndo ficamos surpresos que os nazistas, ao
chegarem ao poder tenham suspendido por tempo indeterminado
os artigos da constituicdo que concerniam a liberdade pessoal, a
liberdade de expressao e de reuniao etc. Mas o que poucos querem
ver é que os nazistas, seguiram uma praxis consolidada nos
governos precedentes.> O problema é que no caso nazista a exce¢ao

? Fazendo uma analise histérica, Agamben nos lembra que “os primeiros campos de concentragao na
Alemanha nao foram obra do regime nazista, e sim dos governos social-democraticos que, em 1923,
apos a proclamagao do estado de exce¢ao, ndo apenas internaram com base na Schutzbaft milhares de
militantes comunistas, mas criaram também em Cottbus-Sielow um Konzentrationslager fur
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durou 12 anos. Por isso, se faz importante a pergunta: qual o nexo
entre estado de excegao e campo de concentra¢ao? Como o Estado
de Excecdo se apresenta neste inicio do século XXI, em especial nos
paises de modernidade tardia, como os da América latina?

Agamben € enfatico ao afirmar que os campos nascem, nao
do direito ordinario, mas do estado de excecdo. Por excecdo ele
entende o momento em que se sai do Estado Democratico de Direito
para se instaurar agdes excepcionais, agoes de exce¢ao. O campo é o
espaco que se abre quando o estado de exce¢ao comeca a tornar-se
a regra. Nele, o estado de excegdo, que era essencialmente uma
suspensao temporal do ordenamento com base numa situacdo
facticia de perigo, ora adquire uma disposicao espacial permanente.
(HS. p. 188).

Na compreensao de Castro:

A primeira observacao a respeito é que a existéncia dos campos
deve ser situada, de um ponto de vista juridico, no contexto do
estado de excecdo, e nao das leis marciais. A novidade do nazismo
consiste em que a decisio sobre a excepcionalidade, sobre a
suspensado das garantias constitucionais, deixa de estar vinculada
a uma situacao concreta de ameaca externa e tende a converter-se
na regra (CASTRO, 2012b, p. 73).

O fato é que depois de marco de 1933 quando o campo de
concentracao de Dachau foi criado e outros foram se juntando a este
eles permaneceram sempre em fungao, tornando-se na Alemanha
uma realidade permanente. Enquanto, muitos se questionavam
sobre o fato de existir pessoas com capacidade de cometer tamanha
atrocidade com outros seres humanos, seria mais prudente primeiro
questionarmos sobre quais procedimentos juridicos e quais
dispositivos politicos permitiram que seres humanos fossem
privados de seus direitos? Como pode ser possivel cometer qualquer

Auslander que hospedava sobretudo refugiados hebreus orientais e que pode, portanto, ser
considerado o primeiro campo para os hebreus do nosso século (século XX)” (HS, p. 186).
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ato, contra vidas humanas, sem que se apresentasse como delito?

Essa questao revela o estatuto paradoxal do campo enquanto
espaco por exceléncia da excegdo. Pois ele é, como descreve
Agamben: “um pedago de territério que é colocado fora do
ordenamento juridico normal, mas ndo é por causa disso,
simplesmente um espaco externo. Aquilo que nele é excluido é,
segundo o significado etimol6gico do termo excecao, capturado fora,
incluido através da sua prépria exclusao” (HS, p. 189-190).

Portanto, o campo é a materializagao do estado de excecéo e
consequentemente a criacdo de um espago em que a vida nua e a
norma entram em um limiar de indistin¢do. Por isso, Agamben
destaca que “nos encontramos virtualmente na presenca de um
campo toda vez que é criada uma tal estrutura, independente da
natureza dos crimes que ai sdo cometidos e qualquer que seja a sua
denominagao ou topografia especifica” (HS, p. 195). Toda vez que os
direitos fundamentais sdo suspensos cria-se a estrutura do campo.
Seguindo esse argumento, Agamben destaca que o campo é tanto o
estadio de Bari, onde a policia italiana aglomerou provisoriamente
os imigrantes clandestinos albaneses, quanto o velédromo de
inverno no qual as autoridades de Vichy recolheram os hebreus
antes de entrega-los aos alemaes, assim como as areas de espera dos
aeroportos internacionais, nos quais sao retidos os estrangeiros que
pedem o reconhecimento do estatuto de refugiados. Analisando a
realidade da América Latina, acrescentariamos nossas periferias, em
que as politicas publicas sdo inexistentes. Estes sao espacos que o
ordenamento normal é suspenso, por isso, tudo pode acontecer,
depende da civilidade e do senso ético da policia que age
provisoriamente como soberana.

Todo o esforgo de Agamben consiste em mostrar que a
suspensao democratica da lei ndo é um fenomeno localizado, mas
uma tendéncia hegemoénica da modernidade; um fendémeno
planetério, que cada vez mais vem sendo utilizado como uma técnica
de governo. A principal referéncia deste fenomeno é sem davida o
Estado nazista. Hitler, por meio do decreto para a protecdo do povo



Esio Francisco Salvetti | 105

e do Estado, promulgado em fevereiro de 1933, suspendeu os artigos
da constituicdo de Weimar3, acionou, ap0s a situagdo emergencial o
artigo 48 da Constituicdo, que previa, em caso de perturbacdo da
ordem publica, o uso de medidas necessarias para restabelecer a
seguranca. Como tal ato nunca foi revogado, sua aplicagao durou
cerca de 12 anos, até o fim da guerra, permitindo a eliminagdo da
vida nao apenas dos adversarios politicos, mas de categorias inteiras
de cidadaos.

Importante destacar que a Excec¢ao nao se classifica nem como
apenas fato, nem como apenas direito, mas, sobretudo, como uma
decisao propria do soberano diante da medida de emergéncia. As
situacdes emergenciais sao sempre os principais motivos pelo qual
o governo usa das medidas de excegOes para garantir a ordem e a
legalidade. O fato que a necessidade é sempre subjetiva. O que existe
objetivamente é um dizer subjetivo sobre a necessidade. Nos Estados
absolutos é o rei quem diz o que é a necessidade, numa ditadura sao
os militares, no Estado de direito é o congresso e o poder executivo.
Independente de quem diz, o fato é que a decisdo soberana para
invocar o mecanismo da excecao é puramente subjetiva. O que nos
impressiona é que nas democracias contemporaneas esse
mecanismo permanece inalterado, violando principios basicos da
democracia, fazendo com que o autoritarismo permaneca vivo como
técnica de governo. O Estado Democratico de Direito, reconhece que
todos os individuos tém a garantia de uma série de direitos minimos,
entretanto, sob a justificativa de que hd uma grave ameaca
(necessidade) esses direitos sao frequentemente suspensos.

Segundo Zaffaroni (2011, p.14):

3 0 artigo 48 da constituicdo de Weimar destacava: “Quando um Estado nédo cumpre os deveres que lhe
sdo impostos pela constitui¢ao ou pelas leis do Reich, o Presidente do Reich pode obriga-lo com a ajuda
da forca armada. Quando, no Reich aleméo, a ordem e a seguranca publicas estdo consideravelmente
alteradas ou ameagadas, o presidente do Reich pode adotar as medidas necessarias para o
restabelecimento da seguranca e ordem publicas, inclussive com ajuda da forca armada, caso necessario.
Para tanto, pode suspender temporariamente, em todo ou em parte, os direitos fundamentais
consignados nos arts. 114, 115, 117, 118, 123, 124, 153. De todas as medidas que adote com fundamento nos
paragrafos 1 e 2 deste artigo, o presidente do Reich devera dar conhecimento ao Parlamento.
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O certo, porém, é que a invocagdo de emergéncias justificadoras de
Estado de excecio nao é de modo algum recente. Se nos limitarmos
a etapa posterior a Segunda Guerra Mundial, constataremos que
h4 mais de trés décadas essas leis vém sendo sancionadas na
Europa - tornando-se ordinarias e tornando-se na excegdo
perpétua -, tendo sido amplamente superadas pela legislagio de
seguranca latino-americana.

A identificagdo da emergéncia esta estritamente ligada a
nocao do inimigo. Nesse sentido, o Estado de excegao é instaurado
quando o inimigo é identificado. Com isso, suspendem-se os direitos
diante da necessidade de confrontar o inimigo e de defender a
sobrevivéncia do Estado. O problema desse argumento é que a
identificacdo do inimigo é uma construgao subjetiva. Se olharmos
para o Século XX, veremos que o inimigo assumiu varias feigoes.
Segundo Serrano: “Conhecemos na primeira metade do século XX,
até a Segunda Guerra mundial, a figura do inimigo étnico que
justificou a suspensao de direitos de um grupo de determinada
etnia. O inimigo é identificado fisicamente. Hoje por exemplo, nos
Estados Unidos, o inimigo tem fei¢des muculmanas, diante da
ameaga terrorista que se instaurou naquele pais. [...] Portanto, neste
contexto atual norte-americano, o inimigo tem também feicoes
religiosas” (SERRANO, 2016, p. 97-98). Na ditadura militar
brasileira, o inimigo era comunista, portanto, disperso pela
sociedade.

Com isso, queremos afirmar que ndo podemos cometer o erro
de pensar que o Estado de excecao, como pratica politica-juridico,
foi uma peculiaridade da segunda guerra mundial. Agamben é claro
ao afirmar que o estado de excecdo tende cada vez mais a se
apresentar como o paradigma do governo dominante na politica
contemporanea. Prova disso foram as reagoes desencadeadas pelo
governo norte-americano diante dos atentados de 11 de setembro.
Numa investida global, contra os chamados inimigos da civilizagao
ocidental o governo norte americano sistematizou e tornou lei, em
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26 de outubro de 2001, um documento que autoriza invasao de
lares, espionagem de cidaddos, interrogacoes e torturas de possiveis
suspeitos de espionagem ou terrorismo, sem direito a defesa ou
julgamento.

O Jurista Pedro Estavam Alves Serrano vai além e destaca que
atualmente outro possibilitador do Estado de excecdo é o chamado
“ativismo judicial”. Contemporaneamente estamos presenciando
cada vez mais, o poder judiciario ingressando radicalmente na esfera
de competéncia do legislativo, implicando naquilo que chamamos de
jurisdicionalizacdo da politica. Sobre isso, nos alerta Lenio Luiz
Streck: “O problema do ativismo surge exatamente no momento em
que a Corte extrapola os limites impostos pela Constituicdo e passa
a fazer politica judiciaria, seja para o “bem”, seja para o “mal” (2013,
p. 22).

Serrano procura deixar claro que excecdo na jurisdigao é
quando as decisdes de um juiz se apresentam como mecanismos de
desconstrucao do direito com finalidade eminentemente politica,
seja pela suspensao da propria democracia, seja pela suspensao de
direitos da sociedade ou parcela dela. A jurisdicao como fonte de
decisdes de excecdao pode ocorrer quando o juiz decide pela
interrupgao inconstitucional da normalidade democrética ou como
decisdo suspensiva de direitos fundamentais do ser humano. Todos
sabemos que cabe ao poder judiciario a interpretacdo da ordem
juridica, portanto cabe ao poder judiciario o alcance dos direitos
fundamentais.

Nos paises de modernidade tardia e capitalismo periférico a
negacao dos direitos fundamentais sdo perceptiveis. A causa disso
parece ser a presenca de um Estado de excecdo permanente,
convivendo disfarcadamente com uma democracia formal que se
realiza apenas na constituigdo. Outra razdo, para a negacao dos
direitos fundamentais de uma grande parcela dos cidadaos é que o
poder legislativo é parcialmente dominado pela expressdo do
conservadorismo.

Vejamos o que isso significa: na América Latina, o Estado de
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excecdo é uma presen¢a constante convivendo com o Estado
Democratico de Direito, e o judiciario legitima medidas de excecao
que atingem grande parte da populacdo. Esse é o verdadeiro "modus
operandis” da justica. Aquele Estado Democratico, como o
formulado na constituigao, se realiza concretamente, apenas a uma
pequena parcela da populacdo, a economicamente incluida. Quando
uma pessoa comete um crime (bandido) e lhe é imputada uma
conduta de forma publica, consensos sociais sao criados em torno
dele, logo se vé, objetivamente, uma espécie de exclusio de sua
protecdo minima. Os consensos que a midia cria em torno de
supostos bandidos (inimigos), faz com que, em muitos processos, o
resultado seja conhecido antecipadamente, independente do que o
processo venha a produzir. Nesse caso o poder judiciario é o
soberano, na definicao de Carl Schmitt, é ele o titular da definicdo
ultima, é ele quem declara o inimigo. Casos assim demonstram que
a jurisdicao funciona como fonte legitimadora e realizadora da
€xcecao.

Para Pedro Estevam Alves Pinto Serrano, a segunda forma de
excecdo exercida pela jurisdicdo na América Latina é a suspensao de
governos eleitos democraticamente. Isso comegou a ocorrer com
ascensao ao poder de governos de esquerda democrética. Para
combater esses governos, o legislativo e o judiciario (espagos de
expressao do conservadorismos e defesa do capital) comecaram a
produzir atos formais com o intuito de derrubar projetos politicos,
que de algum modo afrontavam as elites conservadoras. Com isso,
comecou a se tornar normal, na América latina, a interrupgao
inconstitucional da democracia representativa, legitimada pela
Corte Constitucional, como foi o caso de Honduras, Paraguai e
Brasil.4

4 Em Honduras, o presidente Manoel Zelaya foi deposto por uma decisao do Parlamento, onde n&o lhe
foi oferecido qualquer direito de defesa, e por uma ordem liminar da Corte Suprema daquele pais que
determinou sua prisao sem prévia oitiva. Tal ordem judicial poderia até ser aceita como compativel com
a Constituigao nao fosse o presidente preso pelas Forcas Armadas e nao pela forca de seguranca publica,
como ordenado pela Carta Magna hondurenha, e nao tivesse sido expulso do pais, em flagrante
desrespeito a dispositivo especifico da referida Constituicio que impede a expulsiao de cidadao
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O discurso que legitima a instauracao de um Estado de
excecdo se efetiva com a construcao da figura de um inimigo do
Estado. Na ditadura nazista, por exemplo, o Estado de excecao foi
declarado para combater o inimigo judeu e comunista, nas ditaduras
militares da América latina os direitos fundamentais foram
suspensos para para combater o inimigo comunista. O fato é que os
inimigos da sociedade sdo construgdes politicas. Ao se construir
consensos sobre quem é o inimigo, logo a pauta passa a ser o
combate e para destrui-lo uma massa passa a clamar por um Estado
autoritario, que passa a ser o controlador dos avangos de direitos e
conquistas sociais daquela maioria que sempre viveu
marginalizada.> Os defensores do Estado de excecao acreditam que
o direito é uma boa forma de administrar as sociedades em tempos
de paz, mas, quando a sociedade é ameacada por inimigos, ¢ licito e
legitimo aceitar Estados de excegdo para restabelecer a ordem. E
uma logica que se aplica as guerras externas. Em muitos momentos,
houve a tendéncia de trazer a l6gica da guerra para a légica interna.
O argumento para esses casos é: identificado o inimigo, este nao
deve ter os mesmos direitos dos demais cidadaos.

hondurenho. A nulidade da ordem judicial s6 foi reconhecida pela Corte Suprema apés o término do que
deveria ter sido seu mandato. No Paraguai, o desrespeito cometido pela sala constitucional da Corte
Suprema de Justica a Carta Magna foi ainda mais grosseiro. A Corte negou vigéncia ao artigo 17 da
Constituicao, que garante defesa “no processo penal, ou em qualquer outro que possa derivar pena ou
sangao”. Obviamente, a cassacao de mandato eletivo é uma sangao grave, mesmo se realizada em processo
politico. E bizarro juridicamente imaginar como adequado ao Estado de Direito a realizacio de um
processo politico de impedimento sem direito a ampla defesa, como ocorreu no caso de Fernando Lugo.

50 caso emblematico vivido nos Brasil nos tltimos meses é a investigagao denominada de “Lava-Jato”.
O Tribunal Regional Federal da 42 Regiao fez uma declaragao formal da excegdo, dizendo que a “Lava
Jato” estava lidando com questdes de carater excepcional e que, portanto, ndo deveria se submeter as
normas gerais, ou seja, a lei e a Constituicdo. Este é o caso emblematico em que a justica declara que
devido a magnitude do caso a ordem juridica é suspensa para assim poder combater o inimigo. Em
nome do combate ao inimigo usa-se do judiciario para perseguir adversarios politicos. Nao queremos
entrar nas mindcias do caso, mas varios especialistas demonstraram que a operagao cometeu varias
transgressoes a literalidade da lei, mas a Corte nao toma as medidas para conter a excecao. Qualquer
critica que é feita & operagdo o argumento é de que o critico nao passa de um defensor dos corruptos.
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Consideracoes finais

Portanto, diferente de como imaginava Carl Schmitt, na
contemporaneidade, a exce¢do nao se localiza apenas no ambito da
crise politica ou na situacdo excepcional e temporaria. A excecao esta
se transformando em regra no interior da rotina de nossas
sociedades democraticas, como espago de soberania absolutista,
suspensivo do direito. No século XXI assistimos a excecdo se
apresentar como instrumento politico para conter os processos
democréaticos e 0s consequentes avancos sociais. Se no inicio do
Século XX, o Estado de excecdo, quando invocado, interrompia o
Estado Democrético, o que presenciamos nesse inicio do século XX
¢ uma mudanca de natureza. Os mecanismos de excegdes Sao
inseridos no Estado de Direito Democratico transformando-se em
uma técnica de governo. Um exemplo de Estado de excecdo sem a
interrupcio da democracia representativa é o Patriot Act®, mas
nesse caso o inimigo é identificado como o estrangeiro, ou seja, ndo
é o cidadao americano. No caso da América Latina a identificacao da
excecdo como técnica de governo é mais complexa de ser
identificada, mas o fato é que nessa parte do mundo, como é o caso
do Brasil, o Estado Democratico de direito é apenas formal, acessivel
para uma pequena parcela dos cidadaos, os chamados consumidores
ativos. A outra maioria absoluta da sociedade vive sob a égide de um
estado autoritario, de excecdo permanente, com os direitos
fundamentais negados diariamente. E um estado de excecio sem
que haja a suspensao da ordem juridica vigente, legitimado pelo
discurso do combate ao inimigo.

Somado a isso, é importante lembrarmos das teses de
Todorov que afirmavam que ao contrario do ocorrido em grande

® Patriot Act foi um decreto assinado pelo presidente George W. Bush logo depois dos atentados de 11
de setembro de 2001. O decreto permitia, entre outras medidas, que 6rgaos de seguranga e de
inteligéncia dos EUA interceptassem ligacdes telefonicas e e-mails de organizagdes e pessoas
supostamente envolvidas com o terrorismo, sem necessidade de qualquer autorizagao da Justica, sejam
elas estrangeiras ou americanas.
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parte do século XX, quando o totalitarismo era seu principal inimigo,
as ameacas que hoje pesam sobre a democracia nao vém de fora,
mas sao cultivadas em seu interior. A democracia triunfou no século
XX como forma de organizacao politica dos governos. Havia uma
expectativa, além da sua expansdo, de que ela pudesse despertar o
entusiasmo dos diversos povos, mas o que podemos observar ¢ uma
verdadeira ilusdo e em quase todos os lugares, verifica-se uma
verdadeira apatia.
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A crise do estado face a questao dos refugiados
e a protecao dos direitos humanos a partir do
cosmopolitismo

Fernando Hoffmam'
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1 Introducao

O presente artigo busca tratar da problemética que envolve a
busca pela protecdo e concretizacdo dos direitos humanos nos
limites e para além do Estado-nacdo, a partir de uma concepgao
cosmopolita, e, consequentemente, de um direito cosmopolita que
consiga conquistar a efetivacao dos direitos humanos na pratica, seja
local ou globalmente.
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Nesse sentido, parte-se de uma andlise da situacdo dos
direitos humanos, da aplicacao nacional e internacional, bem como
da busca pela concretizagao na pratica, em face da necessidade de o
Estado pensar em um direito que nao abranja somente o local, mas
sim, o global, e, dessa forma, todos os sujeitos de direitos onde quer
que estejam.

Num segundo momento, trata-se da questao do
cosmopolitismo e do direito cosmopolita, especialmente a partir da
construcao tedrica de Immanuel Kant, estabelecendo um ambiente
de abertura cosmopolita do Direito e do Estado no caminho pela
protecao e efetivagao dos direitos humanos. Nesse caminho, devido
a globalizagdo e o constante fluxo de refugiados que buscam asilo
em outros paises, fala-se da situacdo que os mesmos encontram,
num contexto ora de fechamento, ora de aberturas do Estado, do
Direito e dos direitos humanos, que devem ser garantidos a todos os
individuos, sejam nacionais ou estrangeiros, independente da
situacdo em que se apresentem.

Apés, pensando na concretizacdo dos direitos humanos na
pratica, fala-se na possibilidade de se construir uma cidadania
cosmopolita que trate dos sujeitos para além dos limites do Estado-
nacdo, tratando, especificamente, o presente artigo, da situagao dos
refugiados que tem seus direitos basicos violados diariamente, o que
é inaceitavel e deve ser combatido, buscando-se garantir, entao, tais
direitos, para todos os sujeitos, independente do local em que se
encontrem.

2 Os limites do estado-nacdo confrontados pela necessidade de
garantia e concretiza¢ao dos direitos humanos

Vive-se em uma sociedade em que cada membro age e pensa
de forma diferente, sendo assim, deve haver ordem e respeito, para
que se tenha o minimo de condi¢bes de vida. Em meio a essa
diversidade, também ha intolerancia e violéncia, surge, entdo, a
necessidade de uma protegio aos Direitos Humanos, que sio
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violados diariamente e sao fundamentais para que se possa ter uma
vida digna, o que deve ser garantido para todos.

Nessa linha, pode-se entender os Direitos Humanos como um
conjunto de valores histéricos, bésicos e fundamentais, que dizem
respeito a vida digna juridico-politico-psiquico-econdmico-fisica de
todos os cidadaos, surgem sempre como condicao essencial da vida,
conferindo aos agentes politico-juridico-sociais a tarefa de agirem
no sentido de permitir que a todos seja consignada a possibilidade
de usufrui-los tanto em beneficio préprio como em beneficio
comum. (BOLZAN DE MORAIS, 2011).

A origem dos direitos humanos vem da incansével luta e da
acao social pela abertura e concretizacao de espagos de liberdade e
dignidade humanas. Inclusive, podem ser idealizados como um
conjunto de praticas sociais, simbdlicas, culturais e institucionais
que visam impedir qualquer tipo de excesso de poder que impega os
seres humanos de constituir-se como sujeitos. (RUBIO, 2013).

Esses direitos encontram-se expressos em diversos artigos na
Constituicao Federal Brasileira, bem como em tratados e
declaracoes, como a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
(DUDH), a qual foi um marco na histéria da protegio dos direitos
humanos e uma conquista para toda sociedade-mundo.

Passa a existir, entdo, a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos buscando fazer com que os direitos ditos fundamentais
passem a ser uma obrigacao do Estado com a sociedade, e dos
cidadaos entre si, tanto em esfera nacional quanto internacional.

Nesse sentido, considerando a existéncia da violacdo de
direitos humanos, buscou-se elaborar um sistema normativo de
protecdo desses direitos composto tanto por instrumentos de
abrangéncia geral, como os Pactos Internacionais que tratam de
Direitos Civis e Politicos e de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais de 1966, quanto por instrumentos de abrangéncia
especifica, que tratam de questdes internacionais, como as
Convengdes internacionais que buscam responder a determinadas
violagdes de direitos humanos, como a tortura, a discriminagao
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racial, a violagdo dos direitos das criancas, dentre outras formas de
violacdo. (PIOVESAN, 2001).

A Declaragao acima mencionada introduz uma concepgao
contemporanea de direitos humanos, que se destaca pela
universalidade e indivisibilidade destes direitos, sendo que a
condi¢do de pessoa é o requisito exclusivo para a titularidade de
direitos, e, ineditamente, o catalogo dos direitos civis e politicos é
conjugado ao dos direitos econdmicos, sociais e culturais. A partir
dessa Declaracdo, o Direito Internacional dos Direitos Humanos
comeca a se desenvolver, mediante a adocdo de intmeros
mecanismos internacionais de protecao. (PIOVESAN, 2001).

Desse modo, com o intuito de se fazer concretizar na pratica a
protecao dos direitos constantes na Declaragdo, surgem
instrumentos nacionais e internacionais, gerando obrigacoes para
os Estados aderentes, para que facam sua parte no que se refere a
esses direitos, fazendo com que toda sociedade-mundo tenha essas
garantias, e assim melhores qualidades de vida, diminuindo a
desigualdade social e as consequentes formas de preconceitos
existentes.

Na busca pela internacionalizacdo dos Direitos Humanos,
tém-se alguns sistemas que agem com essa finalidade, dentre eles,
sistemas que se dao em esfera global, e que tem agentes regionais
como integrantes, e os sistemas regionais, que buscam incrementar
no interior de cada FEstado aquilo que se define em esfera
internacional.

Os sistemas regional e global nao sdao divididos, sdo
complementares, guiados pelos valores e principios da Declaragao
Universal, compondo o universo de mecanismos de protecao dos
direitos humanos, no plano internacional. Nesse sentido, os diversos
preceitos que visam a protecao de direitos humanos interagem, em
beneficio dos cidadaos protegidos. Tais sistemas se complementam,
ao adotar o principio da primazia da pessoa humana, somam-se ao
sistema nacional de protecao, buscando gerar maior efetividade na
promocao de direitos fundamentais. (PIOVESAN, 2001).
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Esse sistema global da-se por meio de organizagdes estatais
que trabalham em conjunto em relagdo a regulamentacdo dos
direitos fundamentais, colocando em debate matérias que sao
essenciais para a ordem social, agindo também isoladamente em
seus territorios, assim visando garantir a protecao dos direitos em
cada territdrio e, conquistando isso, além deles. Fala-se, portanto,
em um conjunto de agdes dos Estados, que quando somadas
contribuem para uma melhoria em toda sociedade-mundo.

Nesse contexto, percebe-se que os Direitos Humanos sdo
universais* e cada vez mais se alargam, nao sendo definitivos, pois
com novas situagdes que surgem, exigem-se novos instrumentos de
resguardo e efetivagao, considerando que a sociedade esta sempre
em constante mudanca e evolucdo. (BOLZAN DE MORAIS, 2011).

Constata-se que os tratados internacionais de direitos
humanos inovam no universo dos direitos nacionalmente
consagrados, tanto reforcando sua imperatividade juridica, como
adicionando novos direitos, ou suspendendo os que sejam menos
favoraveis a protecao dos direitos humanos. Em todas as hipdteses,
o direito internacional dos direitos humanos apenas vem a
aperfeicoar e fortalecer, nunca a reduzir ou debilitar, o grau de
protecado dos direitos consagrados no plano normativo
constitucional. Neste sentido, os instrumentos internacionais de
direitos humanos invocam a incorporagao, ampliacio e
fortalecimento de direitos e garantias voltadas a protegao dos
direitos humanos, a serem tutelados perante as instancias nacionais
e internacionais. (PIOVESAN, 2001)

Dessa forma, é essencial a interacdo entre o conjunto de
direitos nacionalmente previstos e o de direitos internacionais. Ao
ratificar os tratados de direitos humanos, contraindo as obrigacoes
internacionais dele decorrentes, o Estado passa a consentir com o

4 Aqui, nao se pretende adentrar a discussao universalismo/relativismo, por ndo ser escopo desse
trabalho, bem como, pelo limite espacial. No entanto, cumpre deixar claro que quando se fala em
direitos humanos universais, nao se pretende um universal uno, mas sim, um constructo dialogado
do que sao direitos humanos.
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controle a fiscalizagdo da comunidade internacional, quando, em
casos de violagdo de algum direito fundamental, a resposta da devida
instituicao nacional se mostra falha ou omissa. Cabe ressaltar que o
Estado tem sempre a responsabilidade primaria, constituindo a agao
internacional uma acgdo suplementar, adicional e subsididria, que
pressupde o esgotamento dos recursos internos para o seu
acionamento. (PIOVESAN, 2001). Ou seja, os Estados que aderem
esses mecanismos internacionais, tem o dever de controlar a
aplicabilidade dos mesmos em relacdo as normas internas, bem
como de agir de boa-fé, visando sempre se praticar o que for mais
benéfico para a sociedade.

Ainda, os Estados devem observar alguns parametros
minimos protetivos, buscando impedir retrocessos, bem como a
aplicagao dos direitos humanos quando as institui¢des nacionais se
mostram falhas ou omissas, aparecendo entio o sistema
internacional como uma contribuigao, propiciando progressos e
avancos internos na protecao dos direitos humanos em um
determinado Estado. (PIOVESAN, 2001).

Assim, como os direitos humanos se dirigem a todos, sem
excecdo, 0 compromisso com a luta pela sua concretizacao
caracteriza tarefa de todos, que devem agir com solidariedade, entre
si, bem como com um comprometimento comum com a dignidade
humana (BOLZAN DE MORAIS, 2011).

Nesse contexto, os direitos humanos representam o0s
principais instrumentos que dispomos contra o canibalismo dos
poderes publico e privado e o narcisismo dos direitos. Os direitos
humanos representam de certa forma, um elemento utépico por
tras dos outros direitos, constituindo uma reivindicacdo a justica.
Existe uma poética nos direitos humanos que desafia a racionalidade
da lei: quando uma crianga em chamas foge de uma cena atroz no
Vietna, quando um corpo esquelético e de olhos apaticos encara a
camera por tras da cerca de um campo de concentragdo, um
sentimento tréagico irrompe e me coloca, como espectador, cara a
cara com a minha responsabilidade, uma responsabilidade que nao
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deriva de codigos, nem de convencoes ou leis, mas de um
sentimento de culpa pelo sofrimento no mundo, de uma obrigacao
de salvar a humanidade, de solidariedade aos olhos da vitima.
(DOUZINAS, 2009). Com efeito:

Nao se trata somente de incrementar uma consciéncia e uma
cultura juridica de protegdo, mas também, além disso,
potencializar uma cultura de direitos humanos em geral, que
acentue a dimensao pré-violadora a partir de onde se constroem-
destroem e se articulam-desarticulam, porque na realidade, somos
nds, os seres humanos, do lugar que ocupamos no mundo e da
maneira como nos movimentamos, que, utilizando a via juridica,
participamos dos processos de construcdo ou destruicio dos
direitos humanos, sejamos ou nao sejamos juristas. (RUBIO, 2013).

Nesse sentido, em face do complexo universo de relagoes
internacionais em que nos inserimos, torna-se fundamental que
haja essa preocupacdao com os direitos humanos, sendo que se
tornou muito facil para um cidadao, se deslocar e estar em outro
lugar que ndo o de sua nacionalidade, e deve-se ter um controle
sobre isso, para que ndao haja violagdo de direitos que sao
fundamentais a nossa existéncia.

Feitas essas consideragdes acerca da protecdo dos direitos
humanos nos limites dos territérios e para além deles, passa-se a
andlise do Direito Cosmopolita e das ideias de Immanuel Kant,
quanto a busca por um “organismo” que garanta esses direitos.

3 O estado a partir de uma mirada cosmopolita e a questdo dos
direitos humanos na contemporaneidade

Buscando-se concretizar a protecdo dos direitos humanos,
fala-se em um Direito Cosmopolita, baseado em uma ligacao entre
Estados-nacdo com o intuito de garantir a eficacia dos direitos
humanos na pratica, de modificar a realidade e até mesmo a forma
como a sociedade trata seus semelhantes. O Direito Cosmopolita
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encontra suas raizes nas ideias do filésofo Immanuel Kant,
sobretudo em sua obra Rumo a Paz Perpétua.

O direito kantiano ndo busca dar normas sobre assuntos
tradicionalmente tratados pelo direito natural, mas, sim, aos que
dizem respeito as particularidades, individualidades de cada povo.
Desse modo é que Kant, referindo-se a colonizacao, pode censurar a
dominacdo que um povo exerce sobre outro sob o pretexto de
promover sua civilizacdo. (NOUR, 2013).

Dessa forma, tem-se o direito conceituado como um conjunto
de condigoes sob as quais o arbitrio, a vontade de um cidadao, pode
agregar-se com o arbitrio do outro, de acordo com uma lei universal
da liberdade que vise garantir tanto os direitos de um, quanto do
outro, mas sempre respeitando suas liberdades individuais. (NOUR,
2013).

A partir desse conceito de direito, Kant apresenta seu
principio universal, ou seja, o critério do que é justo, considerando
ser justa toda agao que permite que a liberdade do arbitrio de cada
um coexista com a liberdade de qualquer outro, segundo uma lei
universal. (NOUR, 2013).Nesse sentido, para Zanella a teoria
cosmopolita de Kant visa assegurar uma condicao que esteja em
comum acordo com o direito de liberdade de todos os homens,
sendo que uma constituicado civil de individuos, o Estado, tem como
objetivo alcancar essa meta entre as pessoas unidas por um
territorio compartilhado. (ZANELLA, 2012).

Como foi elucidado, verifica-se que h4 uma relagdo mutua
entre os cidadaos na sociedade em que vivem, cada qual com suas
liberdades individuais, que se agregam formando liberdades
coletivas, respeitando limites fundamentais, baseando-se nos
conceitos, nos principios e na lei universal do direito, sendo que a
liberdade de cada um encontra seus limites na liberdade do outro.

Dessa maneira, a comunidade que se foi estabelecendo entre
os povos, chegou até o ponto de que uma violacio do direito
cometida em um determinado lugar repercutisse nos demais, o que
nos leva a concluir que a ideia do direito, do cidadao mundial, ndo é
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uma fantasia juridica, mas um complemento fundamental do
Cédigo nao escrito do direito politico e do das gentes, que se eleva a
categoria do direito publico da humanidade, sendo condigiao
necessaria para que possa nutrir a esperanca de uma aproximagao
do estado pacifico (KANT, 2010).

Uno dos principales cometidos del Derecho ptblico o positivo
consiste en servir a la razén como instrumento de coordinaciéon de la
libertad de los individuos dentro del Estado. (ALONSO, 2002, p. 72).

En esa sociedade juridica universal estara comprendida toda la
humanidade sin excepciones, y en ella es donde se realizaran
sincronicamente la libertad y la paz. A este respecto, conviene
tener en cuenta que, para nuestro autor, la constitucién de uma
sociedade juridica internacional encarna en realidad la
culminacién de un oculto plan de la Naturaleza (o de la
Providencia): la perfecta integracion civil de la especie humana en
su totalidad en “un estado cosmopolita universal” (ein allgemeiner
weltbtirgerlicher Zustand), em cuyo seno ésta (la humanidad)
podra desarrollar todas sus disposiciones originarias. (ALONSO,
2002, p. 73).

Conforme explica Kant, com uma aproximacao dos homens
unidos por principios em comum, e com o aumento da cultura, se
chegaria a entendimentos pacifistas, conquistando um equilibrio das
forcas ativas, lutando juntamente para uma sociedade melhor
(KANT, 2010).

Sendo assim, nao haveria uma desconsideracdo da soberania
do Estado, mas, a mesma seria resguardada por meio da garantia da
liberdade e da paz entre os Estados. Portanto o entendimento de
Kant em relagdo a uma federacio de Estados livres é constitutivo do
cosmopolitismo. (ZANELLA, 2012).

Nour afirma que o direito das gentes trata da relacdo de um
Estado com outro Estado e da relacdo dos individuos de um Estado
com os do outro. O direito das gentes é, entdo, um direito
interestatal, e os povos ou nagdes, a partir disso, s6 sdo sujeitos do
direito internacional quando constituem Estados. Kant diz na
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“Doutrina do direito” que o direito das gentes, hoje conhecido como
direito internacional, deveria se chamar “direito dos Estados”.
(NOUR, 2013).

As pessoas ndao podem negar ou diminuir direitos de quem
quer que seja, e para que esses direitos sejam protegidos, é
necessaria, além da Constituicdo interna do Estado, a elaboracio de
um Estatuto que una as nagdes em uma uniao semelhante a do
Estado, cujo objetivo principal seja a resolucao de conflitos
internacionais (KANT, 2010).

En um proyecto de sociedad cosmopolita como el kantiano, los
fines e interesses de cada individuo pueden ser perfectamente
compatibles con los valores universales de toda la humanidad. Asi
pues, el hombre, como ser dotado de racionalidad y de condiciones
suficientes para asociarse con sus congéneres mediante pactos o
contratos, debera, como ya sabemos, colaborar activamente em la
creacion de uma sociedad civil y un Estado. (ALONSO, 2002, p. 75).

Portanto, trata-se de uma verdadeira sociedade mundial, a
qual busca conquistar uma hospitalidade universal. Assim, nao se
fala em excluir o direito interno de cada cidadéo e substitui-lo por
um direito internacional, mas sim de se obter um direito que se
agregue ao direito interno, vinculando os diversos povos uns com 0s
outros, o que seria possivel, para Kant, através do direito
cosmopolita.

Sendo assim, os Estados devem ser livres para decidirem se
querem entrar em tal associacdo de Estados ou nao, e essa escolha
tem que ser feita voluntariamente, para que eles ajam com
responsabilidade conforme os seus interesses e em conformidade
com o que for de sua preferéncia: guerra ou paz. (ZANELLA, 2012).

Nesse sentido, para definir-se um cidaddao como cidadao
mundial, ndo é necessario que haja um Estado mundial que retenha
sua cidadania em relagdo ao Estado individual de que faca parte, ou
seja, ha a ideia de uma cidadania mundial, na qual o cidadao faz
parte de um determinado territério, mas pode, respeitando algumas
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regras, fazer parte de outro, porém sem a obrigacao de um Estado
mundial regulando tal relacdo.>

Outrossim, considerando a diversidade que ha no mundo, que
se encontra sempre em constante evolucdo e aprendizado, ser
cidaddo do mundo significa ser membro de uma sociedade em um
modificar-se continuo, em um desenvolvimento constante.

Ou seja, como se fala de um direito cosmopolita baseado na
uniao dos Estados, e ndo na criacio de um Estado mundial, fala-se
também em cidaddos globais, que tem as caracteristicas dos seus
Estados individuais, mas ao visitar outros Estados podem adquirir
caracteristicas dos mesmos.

A constituicdo de uma sociedade juridica universal é o ideal
para a histéria futura, porque esse Estado final s6 pode ser
assegurado pela paz universal, e a paz universal torna-se um ideal
moral da humanidade, o agir em conformidade constitui um dever
nosso, e para ndés nao deve importar se ele podera ser realizado e
quando o sera. (BOBBIO, 2000).

Nesse contexto, Hoffe trata de uma nova concep¢ao quanto a
cidadania, considerando cidaddao mundial como:

Considere-se cidadao mundial ou cosmopolita aquele que néo se
atém a fronteiras, que se desloca por todo o mundo, porém que se
sente - mais ou menos - em casa por todas as partes por onde
anda. Na medida em que conserva sua lingua, sua cultura e seus
costumes, mas se deixa levar pela lingua franca (antigamente era
o grego, hoje em dia é o inglés), nao passa de um cosmopolita de

5 Cabe ressaltar que Kant, trata do direito das gentes e defende um direito publico que regule a vontade
geral dos povos, alegando que tal instituto juridico deve se originar de um pacto da associagdo livre
dos Estados, falando-se, entdo, em uma federacdo de nacdes, que agem conjuntamente, sem a
necessidade de ter um Estado mundial sob os outros, e que tenha como fim evitar a guerra e buscar a
paz. Nesse mesmo sentido, Kant afirma que tais maximas, referentes ao direito das gentes, devem-se
aplicar ao direito de uma cidadania mundial, sendo que tem intima semelhanca. (KANT, 2010).
Considerando essa federagao de estados livres, tem-se, entdo, “A ideia de uma cidadania para além do
Estado-nagao, que firma-se no direito das pessoas, independentemente de suas nacionalidades, de
serem portadoras de garantias reciprocamente reconhecidas entre os Estados, um direito que se funda
em uma perspectiva universal (mas nao unificadora) de direitos humanos e na pragmética necessidade
de se construir solugoes globais democraticas.” (LUCAS, 2013, p. 118).
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primeiro grau: viajante mundial, que, mesmo no estrangeiro, nao
abre mdo de seus vinculos locais e nacionais. SO vird a ser um
cidaddo mundial mais sofisticado, um cosmopolita de segundo
grau, se alcangar aquela abertura para o mundo que o faca
perceber o estrangeiro, reconhecendo-o com igualdade de valor.
Em um sentido mais intenso, cidadao mundial é aquele que leva
sua propria cultura a um outro pais, mas se deixa marcar pela nova
cultura e ndo abdica das novas caracteristicas apds o retorno a sua
terra natal. (HOFFE, 2005, p. 394).

Por diversas razoes é afastada a ideia de que os Estados se
unam formando um Estado universal, com base institucional para o
direito cosmopolita, entretanto, Kant exige que o direito cosmopolita
tenha alguma base institucional, tratando-se de uma alianga de
povos. (NOUR, 2011).

Para Bobbio, uma constituicao juridica que possa abranger
nio somente os individuos nos seus estados individuais, mas
também todos os estados entre si, pode garantir o desenvolvimento
pacifico de todos, definindo condigdes para que a humanidade possa
avancgar sem voltar ao estado de barbarie primitiva. (BOBBIO,
2000).

Nos artigos definitivos da paz perpétua, Kant pensou em uma
organizacao dividida em trés niveis, que segundo Zanella, tratam:

i) do direito interno de cada pais e do estabelecimento dos direitos
e dos deveres que devem existir entre os cidadaos e o seu governo,
ou seja, trata-se de uma relagdo entre os cidadaos de um pafs, ou
ainda, entre o governo e os cidadaos, ou seja, trata-se de uma
relacio do Estado para com os seus cidadaos; ii) do direito
internacional e do estabelecimento necessario de uma condicao
juridica que deveria existir entre os varios governos do mundo
como entidades representativas, portanto, trata-se aqui de uma
relacdo entre os Estados ou de Estado para Estado; e, iii) do direito
cosmopolita e da condigdo juridica que deveria existir entre todos
os seres humanos e todos os governos do mundo, sem a
consideracao de raga, cor, religido, origem ou cidadania, portanto,
trata-se de uma relagao entre os cidadaos (sejam eles provenientes
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de qualquer lugar, exceto sua terra materna, portanto, devem ser
estrangeiros) e os Estados. (ZANELLA, 2012, p. 107).

O cosmopolitismo néo significa desapego as raizes, muito
menos subestimacdo ou depreciacdo das tradicdes, ao contrario,
valoriza-as, pois quando um cidadao visita outro Estado, ndo perde
0 que ja conquistou no anterior, mas sd6 tem a acrescentar.
(NASCIMENTO, 2011).

Sendo assim, o melhoramento dos costumes humanos nao
visa somente uma melhoria da propria pessoa humana
individualmente, mas também tem a finalidade de contribuir para o
aperfeicoamento do conjunto de toda sociedade humana, bem como
de suas institui¢oes. (ZANELLA, 2012).

Sabe-se que 0 homem nem sempre agira de forma racional, e
sendo assim, necessita ser orientado por leis, por um sistema
juridico. Na comunidade ética, as leis buscam promover a
moralidade das acoes, segundo um principio interior, enquanto que
na sociedade juridica, coordenada pelos homens na forma do
Estado, as leis visam garantir que as acdes sejam realizadas em
conformidade com a lei. (ZANELLA, 2012).

Mesmo se pensando o cosmopolitismo como uma utopia, ele
apresenta-se como uma possibilidade frente aos dias atuais, na
medida em que seus principios sdo necessarios a propria natureza
humana. O reconhecimento da alteridade, da dignidade e
solidariedade, com certeza apresentam-se como elementos
fundamentais ao futuro da humanidade. (NASCIMENTO, 2011, p.
136).

Ainda, mesmo divergindo em relacdo a algumas ideias
fundamentais de Kant quanto ao cosmopolitismo, Hoffe se posiciona
no sentido de que deveria haver uma troca entre os diversos
Estados, e também, entre os diversos planos normativos,
internacional, regional e nacional. Ora, trata-se de que o direito, no
sentido filoséfico, ndo se vincula ao carater estatal, em seu sentido
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tradicional e restrito, mas sim, estd aberto aos outros Estados, bem
como aos demais planos normativos. (HOFFE, 2005).

Sendo assim, todas as pessoas, na qualidade de cidadas e
membros da sociedade, devem ter seus direitos assegurados, nao sd
no ambito nacional, como no ambito internacional, o que nos remete
ao Direito Cosmopolita como forma de garantir desses direitos.

Trata-se, portanto, de um Direito Cosmopolita que diz
respeito as liberdades e Direitos de cada povo, regulado segundo
uma “lei universal”, ou seja, da protecao dos Direitos Humanos por
meio de medidas de ordem internacional, através do trabalho em
conjunto dos Estados, que visam proteger tanto sua sociedade
interna, quanto a sociedade-mundo, o que inclui, também, as
pessoas que se encontram na situacdo de refugiadas ao buscar asilo
em outro pais, conforme se expde no capitulo seguinte.

4 Por uma cidadania cosmopolita e os direitos humanos como
direitos de todos, em todos os lugares®

Todas as pessoas, na qualidade de cidaddas e membros da
sociedade, devem ter seus direitos assegurados, ndao s6 no ambito
nacional, como no ambito internacional. Quem necessitar de asilo
em outro pais, por exemplo, deve ter esse direito garantido, de
forma que nao sofra consequéncias negativas pela ineficacia da
legislacdo, nem preconceito e reptudio de uma sociedade que nao
sabe ser solidaria com o préximo.

Seguindo esse pensamento de que deve haver sempre a
expectativa na busca pela paz e por dignas condi¢oes de vida para
toda comunidade, Kant tratou do direito cosmopolita aludindo que
o mesmo deve respeitar as condi¢des de hospitalidade universal, ou
seja, considerando que a hospitalidade consiste em nao tratar
qualquer estrangeiro que se encontre em outro pais como se fosse
um inimigo, um estranho perigoso. (KANT, 2010).

® Inspirado livremente no presente artigo: (BOLZAN DE MORAIS, 2002).
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Em um dos seus artigos definitivos, Kant ilustra que a paz nao
é 0 estado de natureza do homem, mas sim, a guerra o €. Para tanto,
ndo basta que se evite que as hostilidades iniciem, mas, os Estados
devem garantir seguranca a sociedade, e, assim, a paz deve ser
buscada. (KANT, 2010).

No terceiro artigo definitivo da Paz Perpétua, Kant fala do
direito cosmopolita no tratamento ao estrangeiro, que deve ser
tratado com hospitalidade, o que se aplica, também, aos refugiados:

Significa hospitalidade o direito de um estrangeiro de nao ser
tratado hostilmente pelo fato de ter chegado ao territdrio alheio.
Este pode repeli-lo se a repulsa néo for causa da ruina do recém
chegado; mas enquanto o estrangeiro se mantenha pacificamente
no lugar, ndo é possivel hostiliza-lo. (KANT, 2010, p. 59).

Nesse sentido, o refugiado nao deve ser tratado com
inimizade, rejeicao, pois ao buscar asilo em outro pais, ele ndo tem
o intuito de estabelecer uma guerra, uma briga, mas, tao somente,
de poder continuar sua vida de maneira pacifica, longe das guerras
e do ambiente violento em que se encontrava.

Ainda, quem esta buscando asilo nao exige ser tratado como
um hdspede, amigo ou convidado, com beneficios, mas sim, como
um visitante, que, considerando o espaco terrestre, ninguém tem
mais direito de estar em algum lugar do que o Outro. O Outro, que
é também Eu Mesmo. (KANT, 2010).

O refugiado é o representante da alteridade e o simbolo do
nosso proprio exilio, é o Outro absoluto, o sinal de que n6s mesmos
ndo conseguimos encontrar paz e seguranca em uma existéncia
isolada e protegida, essa ¢ a razao pela qual o refugiado é visto como
uma ameaga, sua chegada faz lembrar que n6s também, em nossas
moradias seguras, jamais estamos em casa. Ele coloca em xeque as
reivindicagbes de universalizacio dos direitos humanos.
(DOUZINAS, 2009).

Nesse contexto, todo cidaddo do mundo tem o direito de
buscar uma comunidade com todos os habitantes da terra, e para
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realizar essa vontade, ele tem o direito de visitar todas as regioes da
terra. Esse direito significa a possibilidade das pessoas transitar por
todos os lugares da terra, e, também, a possibilidade dessas mesmas
pessoas, como estrangeiras, nao serem tratadas como se fossem
inimigas. Isso é o que Kant chamava de hospitalidade universal: a
possibilidade de a humanidade abrir o que pode ser chamado de
“espaco do cosmopolitismo”. (ZANELLA, 2012).

Las transformaciones de la ciudadania, a través de las cuales
extienden derechos a individuos en virtud de residencia en vez de
identidad cultural, son los indicadores mas claros de tales normas
cosmopolitas. Aun asi y en la medida en que los entes politicos
tratan como si fueran criminales a aquellos cuya condicién de
pertenencia no esta definida - tales como migrantes, refugiados y
asilados indocumentados, cuyas solicitudes estan en tramite -, no
se hé alcanzado el cosmopolitismo en la arena internacional. El
derecho a la hospitalidad universal se ve sacrificado en el altar del
interés del Estado. (BENHABIB, 2004, p. 129).

Deve-se buscar descriminalizar o movimento global de
pessoas, seja pelo Estado, ou pela sociedade no geral, tratando cada
pessoa com dignidade, independente do seu status ou cidadania
politica. Isso significa reconhecer que ultrapassar fronteiras e entrar
em pais diferente ndo é um ato criminoso, mas uma liberdade
humana e a busca pelo aperfeicoamento humano em um mundo que
temos para compartilhar com nossos vizinhos. (BENHABIB, 2004).

Sendo assim, os refugiados, ao encontrar-se em situagoes de
perigo, devem ser tratados como todos os outros cidadaos, de forma
justa e que ndo sofram de preconceitos de quem nem os conhece,
como se fossem criminosos. Vale lembrar que, ninguém esta livre
disso, aquela pessoa que hoje se encontra na situagao de refiigio nao
é diferente de nds apenas por esse fato, somos todos seres humanos
merecedores de respeito e de protecao.

Nessa linha, tem-se a hospitalidade como um direito que
pertence a todos os seres humanos, na medida em que sdo
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considerados como participantes de uma republica mundial, e nao
como uma virtude de sociabilidade, um beneficio que mostramos
aos forasteiros que vem para a terra de outro em decorréncia de
circunstancias naturais ou histéricas. (BENHABIB, 2004). O direito
de ter direitos, hoje, significa o reconhecimento que cada pessoa
deve ter na condicdo de ser humano, independentemente da sua
cidadania e nacionalidade. (BENHABIB, 2004). Com efeito:

Confrontar o refugiado levanta a possibilidade de que nos,
igualmente, somos refugiados, o que implica meu dever nao apenas
de aceitar o Outro, mas também de aceitar que sou um Outro, e a
necessidade de estender a nogdo do estrangeiro itinerante até a
“estrangeiridade” que habita profundamente em mim e na
comunidade politica. O refugiado est4 dentro de nés. Ao lutar com o
refugiado, lutamos com nosso inconsciente, esse lugar impréprio em
meio de nés proprios. O refugiado é o lado obscuro da nossa
identidade. Quando chega, nosso consciente individual e coletivo
experimenta o insélito. Ao manda-lo embora, pensamos negar o
trauma, pensamos que protegemos a no6s mesmos do terrivel
reconhecimento de que o Outro, o refugiado esta em nds, e que nao
podemos evitar viver como Outros. (DOUZINAS, 2009, p. 371).

Ou seja, a sociedade deve ver o refugiado ndao como um ser
estranho, diferente, mas sim como alguém que, por fatos alheios a
sua vontade, teve seus direitos totalmente violados, de forma que
necessita buscar ajuda em outros lugares, e sendo assim, necessita
nao s6 da aceitacao, mas também do acolhimento e compreensao
das outras pessoas.

O direito de hospitalidade delimita e regula as relacdes entre
os membros de um Estado e as pessoas de fora, ocupando um espaco
entre os direitos humanos e os direitos civis, entre o direito da
humanidade e do individuo, e nos pertencem na medida em que
fazemos parte de reptblicas especificas. (BENHABIB, 2004).

Ainda, o direito de hospitalidade, que pertence a toda pessoa
para receber ajuda e refugio quando sua vida e seu bem-estar estao
em perigo, é um direito universal imperfeito, sendo que permite
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excegoes, e implica um direito moral com consequéncias legais,
sendo que a obrigacdo dos Estados em outorgar permanéncia
temporaria para os estrangeiros se embasa em uma ordem
republicana cosmopolita. (BENHABIB, 2004).

Dessa maneira, tem-se o direito cosmopolita como um direito
de visita, tendo cada individuo o direito de se envolver em vérios
tipos de comunidades diferentes da sua, de visitar diversos paises e
culturas, sem ter os seus direitos violados em decorréncia disso.

Na filosofia moral se debate sobre a amplitude ou o limite que
se deve utilizar para interpretar as obrigagdes que temos para com
os outros, e é igualmente debatido como se deve compreender a
expressao “motivos legitimos de autopreservagao” (sendo que se
admite que o pedido de asilo seja negado em casos legitimos de
autopreservacio). Assim, deve-se questionar: E moralmente
permitido rejeitar os necessitados porque pensamos que estes estao
alterando nossos valores culturais? A preservagao da cultura
constitui uma base legitima de autopreservacio? E permitido
moralmente negar asilo a alguém quando admitir grandes
quantidades de pessoas necessitadas em nossos territorios causaria
uma declinacdo no nosso nivel de vida? (BENHABIB, 2004).

O que se argui, é até que ponto o meu direito pode afetar e
prejudicar o direito do outro. Porque pensar somente na
individualidade de determinada pessoa ou povo, de seus direitos em
determinadas situagoes, se 0s mesmos nao sofrem perigo, nao sao
violentados e nem tem seus direitos fundamentais violados
diariamente, enquanto podemos nos dedicar a protegao dos direitos
daqueles que se encontram em situacao fragilizada, que sdo tratados
como se nao fossem dignos dos mesmos direitos que os demais?

Ao formular as politicas de asilo e refagio, os governos se
questionam sobre a distin¢do entre deveres perfeitos e imperfeitos,
enquanto os grupos de direitos humanos e os defensores de asilados
estao preocupados em mostrar que a obrigacdo de hospitalidade
para os refugiados com necessidades consideradas urgentes, nao
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deve ser limitada apenas por interesses proprios. (BENHABIB,
2004). Nesse viés:

Quando a lei tenta interromper a abertura do social e fixar
identidades, os direitos humanos a denunciam por injustiga.
Quando a lei se esquece do sofrimento da pessoa que comparece
perante ela, em nome de consisténcia racional e igualdade formal,
os direitos humanos denunciam sua imoralidade. A justica, como
sindbnimo de direitos humanos, ndo é critica apenas de tentativas
totalitarias ou ditatoriais de nega-los; ainda mais importante é seu
desafio e superacio dos limites do Eu e da lei. Sua importancia
simbdlica é que eles inscrevem uma “temporalidade futura” na lei.
Sua importancia ética relaciona-se a demanda de que cada pessoa
seja tratada como uma encarnacao Unica da humanidade e sua
necessidade seja entendida como minha responsabilidade
primeiro e, posteriormente, da lei. (DOUZINAS, 2009, p. 374).

Conforme se observa, entdo, através do direito cosmopolita,
hé a possibilidade de uma maior interagao entre os Estados de forma
pacifica, permitindo que os cidadaos, considerados como “cidadaos
do mundo”, possam interagir uns com os outros, respeitando os
direitos e liberdades alheias.

Nesse contexto, os acordos internacionais instalam um
mecanismo de controle que protege os cidadaos que desejam viajar
para além das fronteiras de seu préprio Estado. Assim, o direito
cosmopolita é um resultado dessa associagao federal de Estados
livres, que trabalham em conjunto visando o bem comum, e da
necessidade de promover as relacdes pacificas, permitindo que os
individuos se engajem na interagdo com outros povos e paises e
movam-se livremente como iguais por todas as partes do globo.
(ZANELILA, 2012).

Levando-se em conta o que foi observado, nao se trata de
querer obrigar que todo cidaddo ame ao outro, mas sim que, ao
menos, respeite o direito alheio. O que se busca é que a protecao
desses direitos fundamentais seja concretizada na pratica, por meio
de um Direito Cosmopolita, que além de servir como base legal de
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garantia desses direitos além dos Estados, possa servir como um
exemplo para conscientizar a sociedade quanto a esses casos.

Conclusao

Assim, devido a globalizacio e o constante fluxo de pessoas no
mundo, sendo cada vez mais “facil” que um individuo saia do seu
pais de origem a caminho de outro, demonstra-se extremamente
necessario tratar da questao da protecéo e concretizacao dos direitos
humanos ndo somente em ambito nacional, local ou regional, mas,
sim, em esfera global.

Dessa forma, todas as pessoas, independente da situacao em
que se encontrem, e na qualidade de cidadas e membros da
sociedade, devem ter seus direitos assegurados, de forma que a
grave violacao de direitos humanos ndo seja mais tdao atual e
corriqueira, o que nos remete ao Direito Cosmopolita, como forma
de garantia desses direitos.

Logo, vé-se no Direito Cosmopolita, regulado segundo uma
“lei universal” e uma cooperagao entre os Estados, a possibilidade
de concretizacao dos direitos fundamentais, ou seja, trata-se aqui,
da protegao dos Direitos Humanos por meio de medidas de ordem
internacional, através do trabalho em conjunto dos Estados, com o
intuito de proteger tanto sua sociedade interna, quanto a sociedade-
mundo, o que inclui, nesse sentido, os refugiados.

Tem-se, entdao, o Direito Cosmopolita como garantidor dos
direitos humanos, de todos os sujeitos onde quer que se encontrem
e, além disso, buscando a harmonia na vida em sociedade, percebe-
se necessario que os nacionais dos paises receptores de refugiados
busquem ver essas pessoas nao como um ser estranho, nao querido,
mas sim como alguém que, por fatos alheios a sua vontade, teve seus
direitos totalmente violados, necessitando, entdo, buscar
ajuda/acolhimento em outros lugares. Ou seja, é fundamental tratar
dessa questdo com hospitalidade, solidariedade e cooperacao, tanto
da parte do Estado quanto da sociedade em geral.
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6

Transnacionalidade, analise economica do
direito e direitos fundamentais

Gustavo Polis’

1 Introducao

A presente investigacdo tem como objetivo central discorrer
acerca dos desafios impostos ao Direito no que concerne a efetivacao
dos Direitos Fundamentais em cenarios globalizados. Em especial,
abordar-se-4 o0 nascimento, em meio ao século XX, de uma doutrina
politico-econdmica que remodelou o modo de agir dos diferentes
atores sociais e, principalmente, se inseriu nas politicas mais
sensiveis dos Estados Soberanos: O Neoliberalismo. A partir da
penetracdo desse novo modelo de pensamento em todas as areas das
ciéncias sociais, ndo ficando a ciéncia juridica aquém nesse processo,
faz-se necessério a observacao da Analise Econdmica do Direito,
fruto direto da teoria neoliberal no Direito, e seus respectivos
impactos nas nogoes juridicas contemporaneas para a garantia da
aplicagao dos direitos ditos fundamentais.

Diante disso e sob o viées de wum mundo
globalizado/transnacionalizado, as relagbes sociais
operacionalizam-se nos diferentes segmentos societarios de forma
diversa em face do costumeiramente ocorrido até meados do século

' Académico do 8° semestre do curso de Direito da Faculdade Meridional - IMED, bolsista de iniciagao
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passado. A légica desse fato social, e suas diversas consequéncias,
vem sendo realizada através da substituicdo da politica pelas
relacdes de mercado, o que, de seu modo, impde ao Direito algumas
fungoes distintas daquelas até entao desempenhadas por este. Por
essa razao, é de extrema valia relembrar que com a insercao do
Direito nessa atmosfera social - policéntrica - este é instado a trazer
respostas a problemas de carater iminentemente transnacional.
Essas respostas se originam da insercdo de uma sinergia entre
publico e privado, caracteristica de uma ordem transnacional,
dentro do sistema juridico nacional, através do alinhamento de
vontades em uma mesma direcao, afastando a producao juridica das
antigas formas estaticas, assumindo um carater dindmico e
reflexivo.

Justamente em funcao dessa horizontalidade caracteristica da
nova era, a doutrina neoliberal encontrou meio capazes de
preencher o espaco do pensamento politico e juridico nos mais
diversos locais do planeta. Tendo como precursor o economista
Friedrich Hayek, fundador e lider da Sociedade de Mont Pélerin, ao
lado de seu aluno, que viria ganhar projecao alguns anos mais tarde,
Milton Friedman, o Neoliberalismo se originou e proliferou como
nenhuma outra teoria contemporanea, passando a permear e pautar
os horizontes de entes privados e até mesmo as acoes estatais, as
quais tomaram como seu principal objetivo a obtencao do lucro total
através do império das leis do Mercado.

Ndo sem demora o Direito, como ciéncia, foi diretamente
afetado pela nova onda liberal. Através da Analise Econdmica do
Direito, doutrina oriunda dos estudiosos da Escola de Chicago,
conceitos puramente econdmicos passaram a ser intensamente
utilizados na construcdo e interpretacdao do Direito, ocasionando
inimeras dificuldades no equacionamento entre os objetivos do
mercado e da economia mediante os custos da efetivagdo dos
Direitos Fundamentais.
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2 O direito e os novos atores transnacionais

Ao granjear terreno a globalizacdo deu lugar a grandes,
intensas e profundas mudancas, as quais passaram a determinar
rupturas histéricas e epistemolégicas que abalaram as formas de
agir e pensar da contemporaneidade. O direcionamento cada vez
mais univoco no sentido de um processo organizativo da producéo,
pautada pelo custo em bases transnacionais, insurgiu movimentos
concorrenciais de controle dos mercados e dos recursos mundiais,
dentro de uma Otica privatista, fugindo aos olhos dos Estados
Nacionais (ESPIRITO SANTO, 2012, p- 1.744). Nesse novo
emaranhado das relagdes entre o ptblico e o privado, revelam-se, 0s
Estados-Nacdo, muito grandes para coisas pequenas e muito
pequenos para coisas grandes.

Os processos de globalizagao, notadamente e de maneira
crescente, construiram um mercado mundial e com ele uma nova
ordem supra e transnacional que permite a livre circulagdo dos
capitais, mercadorias, dos bens e servicos (STAFFEN, 2015, p. 32).
Cria-se, dessa forma, um espago de poder hegemonico de natureza
técnica, econdmica e financeira que se espalha de maneira
exponencial ao redor do globo, paulatinamente demonstrando a
redugao/crise do Estado e instituindo instrumentos de governanga
global.

Notadamente, apds findado o periodo das Grandes Guerras,
as fronteiras terrestres que dividiam os paises nao mais significavam
um obstaculo para o intercambio cultural-juridico entre estes. Em
funcdo do grande desenvolvimento das tecnologias e da prépria
economia, criaram-se espagos onde os Estados, rigidos da forma que
os concebemos, ndo foram capazes de prestar a devida
regulamentacao necessaria, fazendo chao para que outros atores,
através de interesses transnacionais constituidos por meio de
instituigdes novas de dificil caracterizacdo a luz do glossério politico-
juridico moderno, tomem essas lacunas para si, por consequéncia,
as estruturas estatais entraram em uma marcha de ruptura.
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Procede-se, dessa forma, uma ordem global de pluralismo
juridico. Sendo que esta nao possui um carater unitario, desprovida
de uma estruturacao especifica, ou seja, um Direito entre o publico
e o privado, alocado entre a esfera nacional e a supranacional,
denominado Direito Transnacional. O primeiro estudioso que
buscou teorizar o fendmeno do transnacionalismo foi o advogado
Philip Jessup, em meados dos anos 1950. Em um primeiro instante
dissociou esse novo acontecimento da ideia de um Direito
Internacional, haja vista este apenas compreender as relacdes de um
Estado Nacional diretamente com outro de seus pares, situa¢do nao
mais condizente com o novo panorama globalizado, aduzindo,
portante, que a lei transnacional seria toda lei que regulamenta
agodes ou eventos que transcendem as fronteiras nacionais (JESSUP,
1956, p. 12-40), sendo esta, ainda hoje, uma das defini¢des mais
difundidas do termo. Apontou, de igual sorte, o processo de
expansao das fontes do Direito, colocando-a como caracteristica
fundamental do processo de transnacionalidade. A partir da
eflorescéncia do Direito Transnacional no século XX, agentes
anteriormente estranhos empoderaram-se fazendo seu poder e
influéncia serem sentidos globalmente, relativizando, desta forma, o
pretérito controle estatal principalmente naquilo que diz respeito a
producdo normativa.

A producdo do Direito, nas formas e moldes comumente
aceitos pelos juristas, leia-se, nessa descricao, um Direito como
produto oriundo da soberania estatal absoluta, bem como fruto das
ideias imperantes dentro de determinadas fronteiras territoriais,
estd, sem duvidas, sendo colocada em cheque. A forca motriz do
Direito ja ndo é mais os anseios de limitacdo juridica dos poderes
domeésticos absolutos, mas, por outro lado, é a regulacio de
dinamicas policéntricas relacionadas com a circulacdo de modelos,
capitais, pessoas e institui¢ces em espacos fisicos e virtuais, como
pretende Giinther Teubner (STAFFEN, 2015, p. 34), haja vista o forte
intercambio juridico e cultural caracteristico do novo século.

Neste interim, sob a 6tica de um mundo globalizado, e, em
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especial, transnacionalizado, as relagdes sociais operacionalizam-se
nos diferentes segmentos societarios de forma distinta em face do
corriqueiramente ocorrido até meados do século passado
(NOGUEIRA LOPES, 2013, p. 231). A logica desse fato social, e suas
respectivas nuances, vem sendo realizada através da substitui¢ao da
politica pelas relagdes de mercado, o que, a seu turno, impde ao
Direito algumas fungoes distintas daquelas até entao
desempenhadas por este.

Diante disso a ciéncia juridica se descola do velho modelo de
Direito hierarquizado, e passa a exigir deste, em contrapartida, uma
infindavel adaptacéo a estrutura estabelecida, a qual, por sua vez, é
caracterizada pela horizontalidade, nao mais pela verticalidade, no
sentido de movimentos descentralizadores e fragmentadores de
poder. Isso significa dizer que os intmeros polos de producdo
normativa estdo esparsamente distribuidos, podendo-se, da mesma
forma, observar a existéncia de uma pluralidade de ordenamentos
juridicos que se comunicam linearmente entre si (FARIA, 2000, p. 7).

Desse modo, é de fundamental importancia pontuar que com
a inser¢ao do Direito nessa nova forma de organizagao social -
policéntrica - este trouxe mecanismos capazes de dar vasdo as
demandas transnacionais. Tais mecanismos proviram da inser¢ao
de uma multilateralidade (publico-privada), caracteristica de uma
ordem transnacional, no amago do sistema juridico nacional, sendo
esta um estrato de vontades direcionadas a interesses em comum,
desincumbindo, nestes termos, a producao juridica de formas
estaticas previamente fixadas, assumindo um carater dinamico e
reflexivo (NOGUEIRA LOPES, 2013, p. 233).

Nessa passo, a questao de como governar o mundo se funde
em coalizdes que perpassam por aliangas militares, como a OTAN,
instituigdes intergovernamentais, a exemplo da ONU, agremiagoes
pos-imperialistas, como a Comunidade dos Paises de Lingua
Portuguesa, ordenamentos quase politicos, como na figura de uma
Unido Europeia, institui¢des puramente privadas como é o caso da
ICANN no controle da Internet e da propria FIFA no que diz respeito
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ao futebol, assim como outras milhares de ONG’s (STAFFEN, 2015,
p- 36-37).

Nao por acaso, esse cenario de desintegracio estatal recebe a
denominacdo de formacdo neo-medieval, pelo escritor Parag
Khanna, em analogia ao sistema politico-governamental tipico do
periodo feudalista. A titulo de ilustracdo o autor traca um paralelo,
dizendo que a FEuropa do século XIV sustentava-se por
aproximadamente mil institui¢des politicas, reduzidas a trezentas e
cinquenta no século XVIII e encolhidas na poténcia de 25 paises, no
século XX. Hoje em dia, contabilizam-se mais de 2.000 regimes
reguladores, nimero que tende somente a multiplicar-se, as
organizacbes intergovernamentais, a seu turno, chegaram ao
numero de 7.608, no ano de 2011. No capitulo que se segue, analisar-
se-4 a difusao do discurso neoliberal na retérica politico-juridico dos
ultimos tempos em face da proliferacdo de novos atores, estranhos
aos FEstados Nacionais, envolvidos no processo de producao
normativa.

3 O discurso neoliberal: um didlogo entre Friedman e Hayek

Antes de proceder a andlise dos efeitos desencadeados pela
insercao da chamada “Analise Econdémica do Direito” no ambito
juridico, cabe abrir espago para compreender as bases que deram
alicerce para o seu nascimento e difusdo. Tal pilar pode ser
reconhecido na figura do neoliberalismo e sua empreitada de
sucesso na tomada do pensamento politico e econdmico a partir de
meados do século XX.

Consiste o neoliberalismo em uma corrente de pensamento
politico-econdmico que surge em meados do século passado, em
especial na Furopa e nos Estados Unidos da América, pregando o
capitalismo como o sistema de organizacdo social mais adequado a
ser implementado por um Estado responsavel. Nesse sentido, o
neoliberalismo se origina como uma espécie de nova ortodoxia,
pautada pelo ideal econdémico, sendo a liberdade economica o
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individualismo e, de igual modo, a contengao do intervencionismo
estatal como seus mais basicos preceitos.

Friedrich Hayek, junto de outros renomados estudiosos como
Lipmann, Friedman e Popper, foi o mentor intelectual da Sociedade
de Mont Pélerin, uma espécie de confraria entre os estudiosos do
liberalismo com reunides internacionais levadas a feito de dois em
dois anos, por volta de 1947, a qual foi responsavel por encabegar a
defesa e difusdo das ideias da doutrina do livre mercado e, também,
as principais diretrizes daquilo que, posteriormente, veio a ser
nominado de Neoliberalismo, com maior énfase na América Latina
(MARCELLINO JUNIOR, 2009, p.112). E na teoria de Hayek, deve-se
relembrar, que foi oferecido o mais robusto estatuto tedrico ao
movimento neoliberal que, a partir do pos-guerra, escolheu o Estado
de bem-estar social ja bastante desgastado nesse momento
histérico, ao lado do keynesianismo, como seus inimigos mais
contundentes.

Hayek pode ser considerado como o principal responsavel
pela maior guinada dos Gltimos tempos no ambito do pensamento
politico-economico, justamente pelo fato de ter engendrado o
cambio epistemoldgico, por assim dizer, que substituiu os fins pelos
meios (MARCELLINO JUNIOR, 2009, p.118). Passou a erguer a
bandeira de que, em face da falibilidade humana, todo
construtivismo racionalista, de Descartes a Carnap e Marx, nao era
mais do que uma falsa premissa. Nesse contexto, o professor
vienense pugnou com muito vigor que a ideia do Estado e da Justica
Social nao passavam de uma fantasia, sem qualquer sustentacao
racional, eis que acreditam ser vas as tentativas de tentar prever as
vontades e intencdes dos homens.

A seu turno, no tocante as normas de Direito, para o
neoliberalismo, o grande problema foi a intencdo do construtivismo
positivista - tanto o positivismo logico de Carnap, quanto o
positivismo juridico de Kelsen - de tentar colocar o Direito como
uma construcado racional direcionada a servir fins conhecidos. Indo
além, Hayek alega que o atrelamento do pensamento politico ao
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consenso em torno dos fins teria causado grandes prejuizos a
propria democracia como um todo (MARCELLINO ]UNIOR, 2009,
p.119). Partindo desse ponto de vista, com a falsa ideia de que todos
poderiam ser satisfeitos e de que a “vontade comum” estaria sendo
atendida, a democracia de bases utilitaristas teria frustrado o projeto
onde ela propria estava inserida, eis que a democracia original, de
bases liberais, teria sido distorcida.

Assim, o economista adota o posicionamento de que o
mercado seria o instrumento mais indicado para a viabilizagao das
necessidades - individuais - perante a sua capacidade de
autorregulagao. Desse modo, combate toda e qualquer proposta no
sentido de uma redistribuicio em favor dos menos favorecidos
através da intervencdo no patrimonio daqueles mais présperos,
remodelando o alcance do Estado ao minimo possivel (MORAIS DA
ROSA, AROSO LINHARES, 2009, p. 38). Em nome da liberdade, seja
ela de mercado ou individual, no intuito de manter o aclamado
crescimento econdmico, ao Estado competiria remover os possiveis
entraves do jogo econdmico, o qual deve funcionar de maneira livre
e indiscriminada, de acordo com as leis do mercado.

Outrossim, Friedrich Hayek néo foi o tinico de seu tempo a
arduamente defender e elaborar, de maneira exitosa, cumpre dizer,
as bases do movimento neoliberal. Também fiel as ideias de Adam
Smith, Milton Friedman, economista membro da prestigiosa Escola
de Chicago foi, talvez, o maior disseminador das ideias de Hayek ao
defender a necessaria retomada dos objetivos advindos do
liberalismo classico (MARCELLINO JUNIOR, 2009, p.126). Friedman
foi um crente fiel na ndo dissociagdo da politica com a organizacao
econdmica do mercado e considerando o “capitalismo competitivo”
como a abordagem mais benéfica dentro dessa logica, e, por tal
razao, rejeitou fortemente politicas voltadas a promocdo do bem-
estar social.

Friedman também colaciona que muitas intervencoes estatais
revelam-se como verdadeiros atos de violagao de direitos individuais
e que, pela difundida ética coletivista imperante nas sociedades, tais
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acontecimentos quase passam desapercebidos. Aponta, nesse
sentido, o sistema de seguridade social como um exemplo dessa
violagao, ao passo que entende a compulsoriedade de contribuigao
social como um cerceamento da liberdade do cidadao, o qual deveria
gozar da prerrogativa de escolher entre contribuir ou nao
(MARCELLINO JUNIOR, 2009, p-127). Mostrando-se contrario a
qualquer tipo de coercao estatal, aduz ser somente através da
cooperacao voluntaria entre os membros da sociedade que se pode
alcancar aos propositos individuais livremente. Deste modo,
entende o economista que o capitalismo, em especial aquele
denominado pelo estudioso como “capitalismo competitivo”, em um
ambiente pautado pela livre economia, consiste no melhor método
ja elaborado para nao somente eliminar a discriminagao e o
preconceito como também, inclusive, para preservar os interesses
das chamadas minorias.

Para Friedman, como anteriormente citado, todas as medidas
voltadas ao que comumente se denomina bem-estar vilipendiam o
direito a liberdade individual. Providéncias como seguro social,
salario-minimo, programas de habitacao, subsidios para agricultura
e programas sociais de ajuda pra grupos particulares e todas as
demais tentativas de distribuicdo coercitiva de renda somente
servem para desequilibrar o mercado, provocando desigualdade e
aumentando os abismos sociais (MARCELLINO JUNIOR, 2009,
p.130). Defendeu que, de fato, a pobreza foi minorada com o
protuberante crescimento economico dos paises ocidentais nos dois
ultimos séculos, entretanto essa reducdo nao seria obra das
intervencoes estatais do famigerado Wellfare State, como intentado
pelos Kaynesianistas, mas sim da caridade privada, por ter
reconhecido a forca do poder de consumo das camadas menos
abastadas e, em razao disso, ter se empenhado em auxilia-los.

Néao obstante, Friedman, como Hayek, levantou a bandeira de
que o governo nao deve somente restringir-se as fungdes de defesa
e a edicdo de normas gerais. O economista defende o dever do em
Estado atuar como um verdadeiro arbitro do jogo de Mercado, aqui
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entendido em um contexto de espontaneidade, com a funcao de
determinar e fazer valer as regras desse jogo. Porém, para que as
regras desse jogo serem validas elas deveriam ser amplamente
aceitas pela sociedade na qual estdo inseridas (MARCELLINO
JUNIOR, 2009, p.132). Somente assim poderia o Estado estar
destinado a proteger a liberdade dos individuos, preservar a lei e a
ordem, reforcar os contratos privados e promover os Mercados cada
vez mais competitivos.

Ap6s a sedimentacdo teérica do neoliberalismo, esta passou a
ser a “pedra de toque” dos modelos politicos a partir da segunda
metade do século XX. Diante disso, a penetracdo das teorias
neoliberais nas politicas de Estado intensificou-se de maneira
claramente exponencial, muito em fungdo da aproximagao dos
Estados-Nacao com os agentes do Mercado, fiéis disseminadores do
coro neoliberal, os quais, paulatinamente, através de sua influéncia
e poder de barganha, introduziram programas econdmicos
alinhados com a maxima do aumento do lucro a qualquer custo nos
direcionamentos mais embrionarios dos paises soberanos,
colocando em cheque, em diversos momentos, a efetivacdo dos
Direitos Fundamentais.

4 Anélise econdmica do direito e direitos fundamentais

Giza-se, nao sem demora, ser a Analise Econdmica do Direito
um subproduto da proliferacio do ideario neoliberal no campo da
ciéncia juridica. Assim, apds perpassar pelo arcabouco teérico da
doutrina neoliberal, através da releitura de Friedman e Hayek, abre-
se espaco para a conceituacao e entendimento da chamada Andlise
Fconémica do Direito, bem como seus efeitos no ambito da
concretizacao dos direitos mais fundamentais.

Apbs o segundo pds-guerra, a proeminéncia de um Estado de
Bem-Estar na Europa, naquele momento destruida por uma batalha
sem precedentes, serviu a0 mundo como um impulso para lavar-se a
efeito uma politica de Justiga Social Distributiva (MORAIS DA ROSA;
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MARCELINO JUNIOR, 2000, p- 9). Por outro lado, no Brasil e em
maior parte da América Latina, um modelo desenvolvimentista foi
amplamente difundido, o qual buscava um incessante crescimento
econdmico, buscando equiparar-se com os chamados paises
desenvolvidos, para s6 assim, depois, implementar o almejado Estado
de Bem-Estar Social.

No ano de 1988, no entanto, uma nova ordem constitucional é
inaugurada, de maneira democratica, ocorrendo, entretanto, um
tanto quanto tarde demais, por assim dizer. A nova Constituicao é
adota no Brasil quando o modelo politico-economico imperante é
frontalmente incompativel com os propésitos basilares do Estado
Constitucional ora vigente. Esse modelo é chamado de neoliberalismo
(MORAIS DA ROSA; MARCELINO JUNIOR, 2009, p. 10). Nesse
contexto, a nova logica social - de Mercado - estabelece que normas
constitucionais garantidoras de Direitos Fundamentais passem a ser
interpretadas sob a égide da relagdo custo-beneficio, pois, aos olhos
da teoria neoliberal, os direitos sempre implicariam um custo ao
erario. O Direito, nesse viés, passa a ser reduzido a mero
“instrumento” de uma ideia econdmica.

Outrossim, a reclassificacdo dos Direitos Fundamentais sob o
viés da légica dos custos ainda necessitava de um instrumento capaz
de remover os obstaculos no perverso caminho da maximizacao da
riqueza. Esse movimento foi chamado de Law and Economics,
também conhecido como Andlise Econémica do Direito (AED)
(MORAIS DA ROSA; MARCELINO JUNIOR, 2009, p- 16). Fortemente
influenciado pelo liberalismo econémico, tal movimento surgiu no
inicio da década de 1960, na Universidade de Chicago, eis que seus
estudiosos passaram a elaborar conceitos e meios para a aplicacao e
interpretagao da ciéncia juridica através de conceitos provindos da
ciéncia econdmica.

O movimento busca, portanto, transformar o Direito, o qual
estaria ainda em um estado pré-cientifico, incapaz de se adaptar a
nova realidade mundial, pautada pela profunda crise do Estado de
Bem-Estar Social, em uma ciéncia na verdadeira acepcao do termo,
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racional e positiva, e, para tal, realizaria uma analise e investigacao do
fendmeno do Direito como um todo, em consonincia com o0S
principios, categorias e métodos empregados pelo pensamento
econdmico.

Na concepcdo da Andlise Econdmica do Direito os textos
juridicos sao singelos meios para a escolha da melhor decisao, Gnica e
exclusivamente, conforme o critério econdémico, nio sendo os
critérios hermenéuticos do direito, pautados por Direitos
Fundamentais, uma preocupacdo central, afinal estes nao oferecem
respostas razoaveis as demandas do mercado. Nesta banda, a Law and
Economics analisa o impacto juridico na economia em sua
perspectiva interna, nao se preocupando com campos distintos
(MORAIS DA ROSA, 2009), procedendo um diagnéstico das
consequéncias do Direito na estrutura econOmica, a partir de
conceitos previamente dados sobre a conformagdo do Direito, de
Justica, de Teoria do Direito e de Moralidade, alterando aquilo que
estiver em desconformidade com seu objetivo final, qual seja, o
crescimento economico.

Por essa razdo, a AED é muito mais que um simples método de
interpretacao do direito, ela materializa uma ruptura com o modelo
hermenéutico ocidental. £ uma forma de interpretar que parte de
escolhas ideoldgicas pré dadas, nao discutidas e encantadoras. A
justica passa a significar, pura e simplesmente, eficiéncia (MORAIS DA
ROSA, 2009).

Nesta baila o julgador também nao restou imaculado. A figura
do juiz é deslocada para um novo local, onde este é visto como mero
instrumento, ap6s passar por um processo de “coisificacdo”. Portanto,
nao é possui mais um papel central, gozando de titularidade
democratica como preceituado pela Constitui¢do, seu compromisso
para com a totalidade é aviltado quando o magistrado se torna um
mero interlocutor daquelas ideias pré dadas por agentes difusores da
doutrina econdmica (KELLER DO VALLE, 2015, p. 166), passa, nesses
termos, a ser um servo acritico da doutrina mercadolégica.

Claro exemplo da utilizacgdo da AED no sistema juridico
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brasileiro é a instrumentalizacdo da Reserva do Possivel. Tribunais
superiores tém assumido uma postura de consideragao dos Direitos
Fundamentais em relagdo aos seus respectivos custos para o Estado,
no intuito de sonegar alguns direitos da sociedade, em especial,
aqueles de cunho social . Em outras palavras, trata-se do “econdomico”
inviabilizando a garantia de tais direitos e, consequentemente,
tornando inefetivas as normas constitucionais fundamentais.

Pode-se citar, de igual sorte, como fundamental para
“legitimar” e positivar a reclassificacio dos direitos fundamentais a
partir do préprio texto constitucional a chamada Reforma Gerencial
do Estado, concebida pela Emenda Constitucional n. 19/1998,
também embasada pela teoria dos custos dos direitos (MORAIS DA
ROSA; MARCELINO JUNIOR, 2009, p. 13). Por meio da referida
reforma foi instituido na Constituicao o principio da Fficiéncia
Administrativa, o qual, por sua vez, nao foi considerado como mais
um principio norteador da administra¢do ptblica, assomado ao rol do
artigo 37. O principio, através do discurso de salvaguarda da
probidade do erario nacional, leitura puramente economicista, passou
a ser paradigma para os demais principios constitucionais.

Diante de tudo aqui exposto, a racionalidade de “Justica”
diminuida a juizos de eficiéncia desvincula os Direitos Fundamentais
do suporte valorativo e material preconizado pelo projeto do segundo
pds-guerra, incluindo-se a prépria Constituicao brasileira. A AED se
transmuta, nesses moldes, em um verdadeiro projeto de
preponderancia do economico sobre o politico usando como meio o
Direito, tornando-se, sem sombra de davidas, um iminente risco de
abalo para a democracia.

5 Conclusao

Conclui-se, portanto, que a producao do Direito, nas formas e
moldes comumente aceitos pelos juristas, leia-se, um Direito como
produto oriundo da soberania estatal absoluta, bem como fruto das
ideias imperantes dentro de determinadas fronteiras territoriais,
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esta sendo colocada em cheque. Ao passo que a forca motriz do
Direito j4 nao mais se baseia nos anseios de limitagao juridica dos
poderes domésticos absolutos, mas, de outra banda, busca a
regulacdo de dinamicas policéntricas relacionadas com a circulagao
de modelos, capitais, pessoas e instituigdes em espacos fisicos e
virtuais, haja vista o forte intercambio juridico e cultural
caracteristico do novo século.

Apbs a realizacdo da construcdo tedrica do neoliberalismo, a
qual se deu por inameros estudiosos, porém, destacam-se 0s
economistas Milton Friedman e Fredriech Hayek, este tornou-se a
principal doutrina dos modelos politicos a partir de meados do
século passado. Desta feita, a penetracdo das teorias neoliberais nas
politicas de Estado potencializou-se de com muita énfase, em razao
da aproximagao dos Estados-Nagdo com os agentes do Mercado, fiéis
disseminadores do coro neoliberal, que passaram a atuar, de certo
modo, em pé de igualdade, em uma logica de horizontalidade, os
quais, paulatinamente, através de sua influéncia e poder de
barganha, introduziram programas economicos alinhados com a
maxima do aumento do lucro a qualquer custo nos direcionamentos
mais embrionarios dos paises soberanos, colocando em cheque, em
diversos momentos, a efetivagao dos Direitos Fundamentais.

Outrossim, o caminho para a efetivagao do projeto neoliberal
necessitava de mais uma carta na manga, qual seja, um meio de
relativizar a ideia de Direitos Fundamentais com base na ideia de
custo e beneficio. Desse modo origina-se a Analise Econdmica do
Direito (AED). Essencialmente influenciado pelo liberalismo
econdmico, tal movimento surge como uma forma de elaborar
conceitos e meios para a aplicagao e interpretacao da ciéncia juridica
através de conceitos provindos da ciéncia econdmica. Na concepgao
da Anadlise Econdmica do Direito os textos juridicos passam a ser
simplérios meios para a escolha da melhor decisdo conforme o
critério econdémico, nao sendo os Direitos Fundamentais uma
preocupacao central, afinal estes ndo oferecem respostas razoaveis
as demandas do mercado. Nesta banda, a Law and Economics



Gustavo Polis | 149

analisa o impacto juridico na economia em sua perspectiva interna,
nao se preocupando com campos distintos, procedendo um
diagndstico das consequéncias do Direito no mercado, alterando
aquilo que estiver em desconformidade com seu objetivo final, qual
seja, 0 crescimento econdmico. Essa situacao é evidenciada a partir
do proprio texto constitucional brasileiro, a partir da chamada
Reforma Gerencial do Estado, trazida pela Emenda Constitucional
n. 19/1998, também pautada pela teoria dos custos dos direitos. Por
meio da referida reforma foi instituido na Constituicao brasileira o
principio da Eficiéncia Administrativa, o qual, por sua vez, nao foi
considerado apenas como mais um principio norteador da
administragao publica. O referido dispositivo, através do discurso de
salvaguarda da probidade do erario nacional, passou a ser
paradigma para os demais principios constitucionais.
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Introdugao

Os direitos e garantias fundamentais reconhecidos no Brasil
representam um grande avango no campo dos direitos humanos.
Assim, fica evidente que independentemente das diferengas dos
individuos de uma sociedade, estes merecem respeito em suas
diferencgas, e se ndo conseguem cumprir essa logica, precisa-se que
o Estado ache uma forma de efetivar esses direitos sem que ninguém
saia prejudicado.

Dessa forma, estudar a histéria dos direitos humanos é
fundamental para que se compreenda seu nascimento e
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desenvolvimento dentro dos direitos fundamentais, sendo
importante entender que esses direitos, de maneira material, se
descobrem a partir do valor da dignidade humana, servindo para
formular um conceito fundamental acerca do assunto.

Com o anseio de que as necessidades dos individuos fossem
atendidas, foi estabelecido um conjunto de instrumentos
normativos internos, conhecidos dentro do ordenamento como as
Constituigoes de cada Estado soberano. Assim, com o passar do
tempo, os direitos que eram tratados apenas como valores de cada
um dos Estados passam por um processo de internacionalizacio,
onde comegam a permitir que sejam garantidos em ambito nacional
e contando com interferéncias estrangeiras quando necessarias.

Os direitos humanos tém a sua contextualizacdo dentro das
dimensoes de direitos, levando em conta seu papel histdrico e
politico, mas, inicialmente, buscava-se analisar as necessidades que
a populacdo possuia, bem como o direito a receber uma protecao
legal. Todavia, essa positivacao legal ndo seria o suficiente para os
desejos da populacio em protecio a sua dignidade. £ da dignidade
que decorrem todos os direitos humanos, orientando o Estado - e
aqui neste caso, o brasileiro - a respeitar e contribuir para a
promocao dos direitos humanos, independentemente se estes sejam
nacionais ou estrangeiros.

Assim, os direitos humanos ao estarem determinados no rol
de garantias fundamentais da Constituicao Federal de 1988 nao
podem excluir os tratados decorrentes de acordos internacionais
que o Brasil faca parte, pois o Brasil, através da prevaléncia dos
direitos humanos em relacoes internacionais, demonstra que este é
um tema de legitima preocupagao tanto em esfera nacional quanto
internacional, fazendo com que o pais venha adotando cada vez mais
tratados internacionais de direitos humanos relevantes dentro do
ordenamento juridico.
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1 A evolucio dos direitos humanos

A evolucdo dos direitos humanos dé-se pelo impulso das lutas
em defesa de novas liberdades, sendo a sua histéria marcante e
essencial para a garantia dos direitos fundamentais. Dessa forma, a
doutrina alema em uma classificacdo sobre os direitos fundamentais
diz que esses seriam os direitos humanos positivados nas
Constituigdes, nas leis e tratados internacionais, ou poderiam estes
serem o fruto do reconhecimento oficial dos direitos humanos. O
que difere dessa ideia é que os direitos fundamentais podem ser
tipicos e atipicos, afastando essa possivel probabilidade de tratar
todos eles somente como direitos humanos, ja que estes siao
inerentes a dignidade humana. (CARDOSO, 2013, s.p.)

Ao utilizar a expressao direitos humanos, percebe-se que a
mesma é uma forma de falar-se dos direitos fundamentais da pessoa
humana, que sdo de carater fundamental. Esses direitos sdo
essenciais, pois sem eles seria invidvel a existéncia da pessoa
humana ou, até mesmo, estas nao teriam condi¢bes de se
desenvolver e participar de forma plena da vida. Sendo assim, todos
os individuos tém assegurados, desde o nascimento, as condigdes
minimas em relagio a humanidade, possibilitando estes de
receberem beneficios que lhes podem ser proporcionados
(DALLARI, 2004, p.12).

Durante os séculos XVII e XVIII tinham-se as teorias
contratualistas, com o intuito de enfatizar o papel da primazia do ser
humano em relagdo ao Estado, ou, como respaldo aos cidadaos,
deveria existir uma instituicao que lhes garantisse os direitos basicos
e inerentes da pessoa humana, surgido assim as liberdades
individuais fundamentais, que sdo anteriores ao Estado - estes os
primeiros direitos a serem positivados no ambito da autonomia
pessoal. A Declaracao de Direitos da Virginia em 1776 e a Declaragao
dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789 passaram a exercer
em contexto global uma grande influéncia em movimentagdes que
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representavam a emancipacao histérica dos individuos perante seus
grupos sociais (COMPARATO, 2010, apud CARDOSO, 2013, s.p.).

A origem e construcdo contemporanea de direitos humanos
tém seu marco inicial introduzido pela Declaragdo Universal de
1948, que deveria responder as atrocidades ocorridas durante a
segunda guerra mundial. Assim, esta foi reiterada pela Declaracao
de Direitos Humanos de Viena em 1993, que marcava a
universalidade pela extensao desses direitos ao longo do mundo, sob
a condicdo de que a pessoa é o propiro requisito para ser titular de
seus direitos, pois é considerado um ser essencialmente com moral
e dignidade, valores da condicdo humana. E sdo considerados
indivisiveis, porque garantem os direitos politicos e civis, levando
em conta a condicdo dos direitos socias, culturais, etc. (PIOVESAN,
2015, p. 171). Violar um desses direitos é violar todos, compondo
assim a ideia da indivisibilidade dos direitos humanos. Assim
Asbjorn Eide, citado por Piovesan (2015, p 172) refere-se aos direitos
sociais:

O termo direitos sociais, por vezes chamado “direitosecondmicos-
sociais”, refere-se a direitos cujo objetivo é proteger e avangar e no
exercicio das necessidade humanas bésicas e assegurar condigdes
materiais para a vida com signidade. O fundamento deste direito
no Direito dos Direitos Humanos encontra-se na Declaracio
Universal de Direitos Humanos, que, no art. 22, enuncia: “Toda
pessoa, como membro da sociedade, tem direito a seguranga social
e a realizacao, pelo esfor¢o nacional, pela cooperagao internacional
e de acordo com a organizagao e recursos de cada Estado, dos
direitos econOmicos, sociais e culturais indispensaveis a sua
dignidade e ao livre desenvolvimento de sua personalidade”.

A Declaragdo de 1948 comecou a desenvolver o Direito
Internacional dos Direitos Humanos, adotando diversos
instrumentos internacionais para sua efetivagio e protegdo. O
processo de universalizacdo permitiu a formacdo das protegoes
internacionais aos direitos humanos, sendo integrado por tratados
internacionais que refletem na decides e participacdes dos Estados,
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ressaltando que até 2014 o Pacto Internacional dos Direitos
Economicos, Sociais e Culturais contava com 167 FEstados
constituintes; a Convencao contra a Tortura, com 154; a Convencao
sobre a Eliminacdo da Discriminagdo Racial, com 176; e a Convengao
sobre os Direitos da Crianca, com uma adesdo maior que a dos
demais, tinha 193 Estados partes da sua convencdo. ¢ (PIOVESAN,
2015, p. 172).

O descaso com os problemas sociais deve-se ao processo de
industrializacdo, com uma crescente desigualdade econdmica,
miséria e um crescimento demogréafico maior. Dessa forma, o
Estado ndo deveria se abster de realizar atos, respeitando os direitos
a propriedade e as liberdades individuais, mas deveria desempenhar
um papel ativo para a realizacio da justica social. £ assim que
surgem os conhecidos direitos da segunda geragao, pois o Estado ja
nao respondia com satisfagdo as exigéncias da sociedade naquele
momento. Nesse contexto, o principio da igualdade material > ganha
destque, levando a uma intervengao do Estado dentro do dominio
econdmico e a sua orientac¢ao nas politicas publicas com o intuito de
que se conseguisse a realizagdo da justica social - direitos estes que
dizem respeito a educagdo, moradia, alimentagdo, previdéncia
social, entre outros. (CARDOSO, 2013, s.p.).

Os direitos da terceira geracdo englobavam o direito a paz, ao
desenvolvimento, a conservagao do patrimoénio histdrico e cultural,
um meio ambiente ecologicamente equilibrado, dentre outros.

4 Nota-se que a Convengao sobre Eliminaco de todas as formas de Discriminagao Racial, a Convengao
sobre a Fliminagao da Discrimina¢dao Contra a Mulher, a Convencao sobre os Direitos da Crianga, a
Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e a Convengao para a Protecao dos Direitos
dos Trabalhadores Migrantes e Membros de suas Familias, contemplam ndo apenas direitos civis e
politicos, mas também os direitos sociais, econémicos e culturais, o que endossa a ideia da
indivisibilidade dos direitos humanos. (PIOVESAN, 2014, p 174).

5 A finalidade seria a equiparagao dos cidadédos em todos os contextos sociais e juridicos, ou seja, o de
tratamento equanime e uniformizado a todas as pessoas, bem mais, a sua equiparacdo em
possibilidades e oportunidades. A formalizacio ainda que humanitaria, idealista, e desejavel da
igualdade, na verdade nao se “materializou” em nenhuma sociedade humana. No Brasil, se
verificarmos a realidade dos fatos, concluiremos a exacerbada concretude da desigualdade material.
(DIAS, 2011, s.p.).
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Foram estes concebidos com o intuito de resguardar e proteger a
coletividade, e ndo o homem no carater individualizado. Ao falar das
eragoes, o intuito era de situar em relacio ao momento historico,
pois os direitos elencados acima foram um conjunto Unico e
indivisivel pertencente nao somente a coletividade, mas também ao
cidadao em carater individual.

Com o intuito de internacionalizar os direitos humanos
surgem os sitemas regionais de protecao, consolidando assim a
convivéncia da Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU) com esses
organismos regionais, sendo integrado pelos sistemas americano,
europeu e africano de protecao aos direitos humanos. Ao referir-se
ao sitema global, cumpre salientar que o mesmo ¢é inspirado nos
valores e principios da Declaragdo Universal, constituindo um
universo de intrumentos para a protegdo efetiva dos Direitos
Humanos, pois nao importa o grau de eficacia da protecdo, devendo
ser aplicada ao caso concreto, aquela que melhor proteja a vitima.
Os sistemas complementam-se, pois adotam o principio da
dignidade da pessoa humana, com o intuito de que seja efetivada a
tutela dos direitos fundamentais, sendo essa uma das bases do
direito, fundado no principio de maior propor¢ao nesse contexto,
que é o da dignidade humana.

A universalizacao e a internacionalizagdo formam um
conceito contemporaneo sobre os direitos humanos, ressaltando
que a Declaracao dos Direitos Humanos de Viena (1993), reitera a
primeira concepgao descrita na Declaracao de Direitos Humanos de
1948, quando afirma em seu §5°: “Todos os direitos humanos sao
universais, interdependentes e inter-relacionados.”, devendo a
comunidade internacional tratar dos direitos humanos no contexto
global com a mesma énfase e igualdade. A Declaragao de Viena
constituida por 173 FEstados partes endossou a ideia da
universalidade e da indivisibilidade desses direitos, reforcando a
legitimidade dentro da concepcdo contemporanea dos direitos
humanos, introduzida pela Declara¢do de 1948. Como um respaldo
as atrocidades cometidas durante a segunda guerra mundial, a
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Declaragdao de 1948 foi adotada por 48 Estados, ampliando
novamente o consenso da universalidade e indivisibilidade dos
direitos humanos para uma reconstrucao da sociedade (PIOVESAN,
2015, p. 174-175).

Conforme Asbjorn Fide e Allan Rosas em nova citacdo de
Piovesan (2015, p. 175), os direitos econdmicos, sociais e culturais
tem um compromisso com a integragao social, assim:

Levar os direitos econdmicos, sociais e culturais a sério implica, ao
memso tempo, um commpromisso com a integracdo social, a
solidariedade e a igualdade, incluindo a questao da distribuicao de
renda. Os direitos sociais, econémicos e culturais, incluem como
preocupacao central a protecdo aos grupos vulneraveis. (...) As
necessidades fundamentais ndo devem ficar condicionadas a
cariadade de programas e politicas estatais, mas devem ser
definidas como direitos.

Dessa forma, os direitos humanos sdo direitos de uma mesma
natureza, reconhecendo-se, além dos Poderes Publicos, todos os
individuos e pessoas juridicas de direito privado, que tem por sua
vez o dever de respeitar os direitos humanos de qualquer espécie.
Os deveres que estdo relacionados com os direitos humanos nao
podem ser transferidos, de maneira transitéria ou definitiva, a quem
nao seja o titular do direito, tornando-se insustentavel que o Estado
seja obrigado a prestar servigos publicos econdmicos, sociais e
culturais, fazendo uma concessao de servigo a empresas privadas.
(COMPARATO, 2013, p. 70).

A Constituigao Federal de 1988 deu um passo significativo e
fundamental para a instituido dos direitos e garantias fundamentais,
além dos mecanismos que efetuaram a sua protegao, pois o Brasil
nada mais é que um Estado Democrético, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade e a seguranca.
(BRASIL, 1988, s.p.).

Paulo Gustavo Gonet, quando citado por Cardoso (2013, s.p.)
questiona se a Constituicdo seria o local apropriado para receber as
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normas de protecdo aos direitos humanos, fazendo uma afirmagao
em relagdo aos direitos fundamentais e aprotecao da dignidade da
pessoa:

O avanco que o direito constitucional apresenta hoje é resultado,
em boa medida, da afirmacdo dos direitos fundamentais como
nucleo da protecdo da dignidade da pessoa e da visdo de que a

7

Constituicdo é o local adequado para positivar as normas
asseguradoras dessas pretensoes. Correm paralelos no tempo o
reconhecimento da Constituicio como norma suprema do
ordenamento juridico e a percepcao de que os valores mais caros
da existéncia humana merecem estar resguardados em documento
juridico com forca vinculatéria maxima, indene as maiorias
ocasionais formadas na efervescéncia de momentos adversos ao
respeito devido ao homem.

O respeito a dignidade da pessoa humana deve existir de
forma igual para todas as pessoas. Assim, se o crescimento
econdmico e o progresso de um povo, por exemplo, forem
conquistados de maneira negativa a custa de insultos a dignidade
dos seres, nao sera valido, pois a validade deriva do respeito a ser
conseguido sem ofender a hombridade e os direitos fundamentais
inerentes de cada um dos seres humanos. Se houver respeito e
solidariedade aos direitos humanos nas relagdes entre as pessoas de
uma sociedade, as injustigas sociais serdo eliminadas, e podera
viver-se em paz. (DALLARI, 2004, p. 16).

2 A constituicdo brasileira e os tratados internacionais de
protecao aos direitos humanos

A partir da democratizagdo do pais, em 1985, o Estado
brasileiro passou a ratificar tratados de direitos humanos relevantes
em relacdo ao sistema internacional de protecao desses direitos.
Assim, ap6s 21 anos de regime ditatorial, primeiramente ¢
necessario que seja compreendido o significado de direitos
humanos, estando em consonincia com os direitos fundamentais,
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mas que nao se confundem, pois sdo distintos um do outro,
destacando que algumas doutrinas utilizam sindnimos de uma para
com o outro. Todavia, nem a proépria Constituigio é precisa
enquanto ambos. Sarlet, quando citado por Boaventura (2013, s.p.)
faz uma analise ao texto constitucional:

[...] a exemplo do que ocorre em outros textos constitucionais, ha
que reconhecer que também a Constituicao de 1988, em que pesem
os avangos alcancados, continua a se caracterizar por uma
diversidade semantica, utilizando termos diversos ao referir-se aos
direitos fundamentais. A titulo ilustrativo, encontramos em nossa
Carta Magna expressdes como: a) direitos humanos (art. 4°, inc.
II); b) direitos e garantias fundamentais (epigrafe do Titulo II, e
art. 5°, §1°); ¢) direitos e liberdades constitucionais (art. 5°, inc.
LXXI) e d) direitos e garantias individuais (art. 60, §4°, inc. IV).

Em relacdo aos direitos humanos e aos direitos fundamentais,
em matéria de conteddo ambos ndo possuem grandes diferencas,
porém os direitos fundamentais sdo aqueles necessarios para
proporcionar uma vida digna ao seu titula; ja os direitos humanos
englobam um significado de maior abrangéncia. Assim, englobam
os direitos positivos e os que ainda aguardam para tornar-se
positivados, conforme Boaventura (2013, s.p.) afirma ao citar Sarlet:

Em que pese sejam ambos os termos (“direitos humanos” e
“direitos fundamentais”) comumente utilizados como sindnimos,
a explicagdo corriqueira e, diga-se de passagem, procedente para a
distingao ¢ que o termo “direitos fundamentais” se aplica para
aqueles direitos do ser humano reconhecidos e positivados na
esfera do direito constitucional positivo de determinado Estado, ao
passo que a expressao “direitos humanos” guardaria relacdo com
os documentos de direito internacional, por referir-se aquelas
posicoes juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal,
independentemente de sua vinculacdo com determinada ordem
constitucional, e que, portanto, aspiram a validade universal, para
todos os povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco
carater supranacional (internacional).
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Os direitos humanos estdo consagrados em ambito
internacional, enquanto os direitos fundamentais regulamentam o
direito interno nas Constituicoes. Os direitos humanos aqui se
consagram com vigéncia da constituicio de 1988, efetivando
fundamentos como a protecao a dignidade humana, a dignidade
como figura constitucional suprema. Acerca disso, Piovesan, em
citacdo de Boaventura (2013, s.p.) deixa claro que:

A dignidade humana e os direitos fundamentais vém a constituir
os principios constitucionais que incorporam as exigéncias de
justica e dos valores éticos, conferindo suporte axiol6gico a todo o
sistema juridico brasileiro. Na ordem de 1988, esses valores
passam a serem dotados de uma especial forca expansiva,
eprojetando-se por todo universo constitucional e servindo como
critério interpretativo de todas as normas do ordenamento juridico
nacional.

O Direito Internacional dos Direitos Humanos é um direito
pés-guerra que nasce com o intuito de sanar as atrocidades e os
horrores que foram cometidos pelo nazismo. Louis Henkin, explica
que subsequente a segunda guerra, os acordos criaram respeito as
pessoas sujeitas a jurisdicao, passando os direitos humanos a fazer
parte ndo somente do contexto nacional, mas também do
internacional. Piovesan (2015, p. 51) apresenta o pensamento de
Henkin da seguinte forma:

N

Subsequeente a Segunda Guerrra Mundial, os acordos
internacionais de direitos humanos tém criado obrigacdes e
responsabilidades para os Estados, com respeito as pessoas
sujeitas a sua jurisdicao, e um direito costumeiro internacional tem
de se densenvolvido. O emergente Direito Internaconal dos
Direitos Humanos institui obrigagdes aos Estados para com todas
as pessoas humanas e ndo apenas para com estrangeiros. Este
direitp reflete a aceitagdo geral de que todo o individuo deve ter
direitos, os quais todoso os Estados devem respeitar e proteger.
Logo, a observancia dos direitos humanos é nao apenas um
assunto de interesse particular do Estado (e relacionado a
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jurisdicdo doméstica), mas é matéria de interesse internacional e
objeto proprio de regulagao do Direito Internacional.

O Direito Internacional dos Direitos Humanos surgiu no
século XX, devido aos fatores da Segunda Guerra Mundial. Assim,
esse movimento é baseado na concepcdo de que todas as nagdes
devem respeitar os direitos humanos de seus cidadaos, tendo a
responsabiliade de protestar caso o Estado ndao cumpra com as suas
obrigacoes. O referido direito consiste em um sistema de normas
internacionais e procedimentos para implantar a concepgao de
direitos humanos na alinea mundial, fotalecendo a ideia de que a
protecao dos direitos humanos ndo se reduz somente ao dominio do
Estado, isto é, nao deve restringir a competéncia nacional exclusiva
ou a jurisdicao doméstica exclusiva. Através disso surgem duas
importantes consequéncias: a primeira é a revisao da nocao de
soberania do Estado, passando a sofrer um processo de revitalizacao
em prol da protecao dos direitos humanos, permitindo a
responsabilizacio internacional quando estes direitos forem
violados. E a segunda consequéncia € a ideia de o individuo ter seus
direitos protegidos na esfera internacional, na condigao de sujeito de
direito (PIOVESAN, 2015, p. 53).

No que tange a posicao do Brasil em relacdo ao sistema
internacional de protecao aos direitos humanos, seu marco na
incorporacao de tratados internacionais foi em 1989, com a
Convencdo contra a Tortura e outros Tratamentos Crueis,
Desumanos e Degradantes. A partir disso, inimeros instrumentos
importantes foram incorporados pelo direito brasileiro dentro da
norma presente na Constituicdo. Através da Constituicdo Federal de
1988, foram feitos diversos tratados internacionais como o da
Convencdo Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura (1989),
a Convencdo contra a Tortura e outros Tratamentos Cruéis,
Desumanos e Degradantes (1989), a Convencgao sobre os Direitos da
Crianca (1990), o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
(1992), o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e
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Culturais, (1992), a Convencdo Americana de Direitos Humanos
(1992), a Convengao Americana referente a Abolicdo da Pena de
Morte (1996), a Convengao Interamericana para Eliminacao de
todas as formas de Discriminagao contra Pessoas Portadoras de
deficiéncia (2001), entre outros, porque ao total, temos dezoito
ratificagoes relacionadas a protocolos e convengdes (PIOVEZAN,
2015, p. 61).

As modificacdes e inovagdes trazidas pela Constituicio
Federal, principalmente no que diz respeito a prevaléncia dos
direitos humanos, foi introduzido o principio que orienta as relagoes
internacionais, baseado e fundamentado em ratificacoes de
importantes instrumentos para assegurar a efetivacao dos direitos
humanos no ordenamento brasileiro. Ressalta-se aqui que além das
inovacdes constitucionais com devidas ratificacdes feitas nos
tratados internacionais, percebe-se a necessidade do Estado
brasileiro em se reorganizar de maneira mais coerente com o
processo de democratizagdo. Esse processo de democratizacdo
brasileiro e a incorporacido de novos instrumentos para a protegao
dos direitos humanos permitiu o fortalecimento do processo
democratico, mediante os esfor¢os no universo dos direitos que por
ele sao assegurados (PIOVEZAN, 2015, p. 62):

A amplitude do catdlogo dos direitos fundamentais, aumentando,
de forma sem precedentes, o elenco dos direitos protegidos, é outra
caracteristica preponderantemente positiva digna de referéncia.
Apenas para exemplificar, o art. 5° possui 78 incisos, sendo que o
art. 7° consagra, em seus 34 incisos, um amplo rol de direitos
sociais dos trabalhadores. (...) Neste contexto, cumpre salientar
que o catdlogo dos direitos fundamentais (Titulo II da CF)
contempla direitos fundamentais das diversas dimensoes,
demonstrando, além disso, estar em sintonia com a Declaragdo
Universal de 1948, bem assim com os principais pactos
internacionais sobre Direitos Humanos, o que também deflui do
conteddo das disposi¢oes integrantes do Titulo I (dos Principios
Fundamentais).
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Assim, a Constituicdo Federal de 1988 previu que os direitos
que sao expressos na Constitui¢ao nao excluem os demais que serao
decorrentes do regime ou dos principios por ela adotados, ou
tratados internacionais em que a Republica Federativa brasileira
faca parte. A Constituicdo teve um marco juridico na transigao
democrética e institucional dos direitos humanos no Brasil. O texto
da Carta Magna simboliza a ruptura com o regime autoritario,
emprestando aos direitos e garantias uma énfase extraordinéria
abrangendo a histéria constitucional do pais.

Conclusao

Os direitos humanos causam diversas discussdes dentro de
uma sociedade por gerar opinides conflitantes acerca do tema, mas
ja é grande o ndmero de pessoas que se emprenham para a
efetivacao e avango desses direitos no ordenamento em defesa da
dignidade humana. Contudo, os direitos humanos apresentam
reivindicagbes vélidas ndo somente em ambito nacional, mas
também internacional, independentemente se estdo ou ndo
reconhecidos pela legislacao. A histéria dos direitos humanos
demonstra que esse movimento contemporaneo se reconstroi a cada
dia, pois todos os seres humanos independente de suas diferencas
tém seus direitos inaliendveis, como o direito a vida, a liberdade e a
busca pela felicidade.

Como atributo essencial, a dignidade é trancendente a todos
os seres humanos independente de raga, cor, sexo, religido ou
qualquer outra situagdo que cause possiveis distingdes entre os
seres. A dignidade consiste sob a perspectiva da autonomia
formulando as regras da vida, onde respeitar os direitos humanos é
preceito constitucional, sendo inseparavel dos seres humanos,
mesmo daqueles que estdo desprovidos de todo o resto devido a
algum fato que tenham cometido, ja que todos, oprimidos ou néo,
tem o direito e a possibilidade de recorrer aos direitos humanos para
0 que precisarem, pois este nao é somente dos ricos ou poderosos.
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Analise argumentativa do habeas corpus
12.292 e a discricionariedade forte
de Ronald Dworkin
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1 Introducdo

Com recorréncia a possibilidade de antecipacdo da execucao
provisoria de sentenga penal tem tomado espaco no ambito de
discussdo nacional. Seja no meio académico, bem como no meio
social, politico e midiatico, tal problematica é objeto de acalorados e,
por vezes, apaixonados debates. Nao sem razao, tal discussao nao
demorou a ascender ao tribunal supremo do pais, onde, nao
podendo ser de outra maneira, protagonizou intensas discussoes
acerca de sua suposta legalidade ou ilegalidade perante a ordem
constitucional brasileira.
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Desse modo, o presente texto intende realizar uma
reconstrucao argumentativa do Habeas Corpus 12.292. A primeira
parte do trabalho permeia, exatamente, a classificacdo de cada um
dos argumentos expostos pelo Ministro Teori Zavascki em seu voto
no julgamento do referido HC diante da teoria das diferentes
espécies de argumentos em Tércio de Sampaio Ferraz Junior. Apos
realizar essa catalogacao, executar-se-4 uma segunda anélise, onde
a decisao passara pelo crivo da teoria da de Ronald Dworkin, no
intuito de estabelecer a ocorréncia de uma discricionariedade em
seu sentido forte.

2 Julgamento do HC 12.292
2.1 O processamento

O julgamento objeto do presente trabalho foi levado a feito no
dia 17 de fevereiro do ano de 2016, pelo pleno do Superior Tribunal
Federal. Tratou-se de apreciagao referente ao Habeas Corpus 12.292,
impetrado contra decisdo do Ministro do Superior Tribunal de
Justiga Francisco Falcdo, o qual, por sua vez, indeferiu o pedido
liminar constante no Habeas Corpus 313.021/SP. Insta ressaltar,
todavia, antes de mais nada, o caminho processual percorrido até o
momento em que a matéria ficou a cargo da corte suprema.

Em sintese, o paciente do referido HC, em primeira instancia,
foi condenado a 5 anos e 4 meses de reclusdo, em regime inicial
fechado, pela suposta pratica de crime de roubo majorado,
devidamente previsto pelo Cédigo Penal patrio, em seu artigo 157,
paragrafo 2°, incisos I e II, restando, ainda, a possibilidade de,
querendo, recorrer do julgamento ainda em gozo de sua liberdade.

Inconformada, somente a defesa interpos o devido recurso de
Apelagao direcionado ao Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo,
o qual, de pronto, negou provimento ao recurso, bem como ordenou
a expedicdo de mandado de prisdo contra o réu/paciente, nos
termos supramencionados.
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A seu turno, em face da ordem de prisao ordenada pelo TJ/SP,
a defesa impetrou Habeas Corpus, acdo impugnativa de carater
autdbnomo, junto ao Superior Tribunal de Justica, ocasido em que
Ministro Presidente indeferiu o pedido de liminar, em funcao de
considerar inoportuno o uso da figura de Habeas Corpus em
matérias passiveis de discussao via Recurso Especial, salientando,
com énfase, o estabelecimento jurisprudencial daquela corte nesse
mesmo sentido.

Assim, mais uma vez em desacordo com a decisao proferida,
a defesa buscou, através de novo Habeas Corpus, agora direcionado
ao Supremo Tribunal Federal, manter a liberdade do paciente,
embasando-se, principalmente, nas seguintes alegagdes: a) a
ocorréncia de flagrante constrangimento ilegal a ensejar a
superacao da Sumula Vinculante n° 691 do préprio Supremo
Tribunal Federal; b) que sem qualquer motivacdo acerca da
necessidade de prisdo preventiva, o Tribunal de Justica de Sdo Paulo
determinou a imediata segregacao do paciente; ¢) que a prisao teria
sido decretada somente ap6s um ano e meio da prolacao da sentenca
condenatéria e ap6s mais de trés anos de o paciente ter sido posto
em gozo de liberdade, ressaltando a inexisténcia de qualquer fato
novo no caso em disputa; e, nao menos importante, d) a prisao do
paciente nao prescindiria, nos termos da até entdo jurisprudéncia
firmada do préprio Supremo Tribunal Federal, do completo transito
em julgado da condenacdo criminal. Requerendo, nesses exatos
termos, a concessdo da ordem com o ulterior reconhecimento do
direito do paciente em recorrer em liberdade.

E importante evidenciar, de igual sorte, que em data de 5 de
fevereiro do ano de 2015, o Ministro Relator Teori Zavascki,
concedeu a liminar no HC 126.292 para suspender a prisao
preventiva do paciente anteriormente chancelada pelo Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo, por ter entendido que o TJ paulistano
teria embasado sua decisdo em argumentos referentes a execugao
penal, inobservando, sem controvérsias, as espécies preceituadas no
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artigo 312 do Codigo de Processo Penal, tinicas capazes de dar ensejo
a qualquer modalidade de prisao preventiva.

2.2 O voto do relator

Tendo sido a liminar aceita pelo ministro relator, o HC seguiu
seu tramite dentro do Supremo Tribunal Federal, culminando com
seu julgamento de mérito pelo pleno da casa no dia 17 de fevereiro
de 2016. Por maioria absoluta (77 votos a 4) a plenaria decidiu no
sentido de ndo dar provimento ao Habeas Corpus, em consonancia
com o posicionamento adotado pelo relator Teori Zavascki. Nesse
interim, faz-se necessario o esmiucamento das razoes colacionadas
pelo magistrado, que embasaram sua decisdo no sentido de nao
entender a antecipacao do inicio da execugdo da pena antes de
exauridos todos os possiveis recursos processuais e, portanto, a nao
afronta ao principio da presungdo de inocéncia ou da nao
culpabilidade, nos moldes insculpidos na Constituicao de 1988, em
seu artigo 5°, inciso LVII.

Inicialmente Teori Zavascki pontua que o tema relacionado
com a execugao provisoria de sentencas penais condenatodrias
perpassa por reflexdes acerca do principio da presuncao de
inocéncia aliado a busca de um necessario equilibrio entre tal
principio e a funcdo efetiva da juridicao penal, que deve atender a
valores altos ndo apenas aos acusados, mas também a sociedade,
tudo isso, € claro, face a realidade do intrincado e complexo sistema
de justica criminal vigente.

Continuando sua dissertacao acerca do tema, o ministro
ressaltou que a possibilidade da execucdo proviséria da pena
privativa de liberdade era a orientagdo que prevalecia na
jurisprudéncia do STF, inclusive na vigéncia da Constituicao de
1988. Dentro dessa cena jurisprudencial, em casos semelhantes ao
objeto do Habeas Corpus 12.292, assentou que a presuncdo de
inocéncia ndo impede a prisdo decretada por acérddo que, em
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apelacdo, reafirmou o sentenciado em primeiro grau. (argumento
jurisprudencial)

Considerou o principio da presungao de inocéncia, trazido no
bojo do artigo 5°, inciso LVII, da Constitui¢do Federal, como um
marco civilizatorio para o processo penal brasileiro. Reconheceu que
antes de prolatada a sentenca penal se deve manter reservas de
davida acerca do suposto comportamento contrario a ordem
juridica, atribuindo, assim, ao acusado a presungao de inocéncia.
Para o sentenciante de primeiro grau, fica superada a presungao de
inocéncia por um juizo de culpa - pressuposto inafastavel para
condenacdo -, embora nao definitivo, ja que sujeito, se houver
recurso, a revisao por Tribunal de hierarquia imediatamente
superior. E nesse juizo de apelacio que, para o ministro, fica
definitivamente exaurido o exame sobre os fatos e provas da causa,
com a fixagio da responsabilidade penal do acusado. E ali que se
concretiza, em seu mais profundo sentido, o duplo grau de
jurisdicdo, destinado ao reexame de decisdo judicial em sua
inteireza, mediante ampla devolutividade da matéria deduzida na
acao penal, tenha ela sido apreciada ou nao pelo juizo a quo.

Nesse sentido, pontua uma espécie de preclusdo acerca da
matéria de fatos no julgamento pelos tribunais superiores - STJ e
STF - pois estdao comprometidos, estritamente, com matérias
puramente de Direito. Nessas circunstancias, tendo havido, ja no
segundo grau, um juizo de incriminagao do acusado, fundado em
fatos e provas insuscetiveis de reexame pela instancia
extraordinéria, para o relator, parece inteiramente justificavel a
relativizagao e até mesmo a propria inversao, para o caso concreto,
do principio da presungdo de inocéncia na forma até entdao
observada. No mesmo caminho, elencou inimeros paises onde a
presuncao de inocéncia nao se estende até o esgotamento de todos
0s recursos extraordinarios, inclusive, defendeu ser essa uma forma
de inibir os chamados “recursos protelatérios”, visto como uma das
grandes mazelas da justica criminal brasileira.
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3 Analise argumentativa do julgamento

Ap0s tal apanhado geral em relagao ao processamento do HC
12.292 e, mais especificamente, as razdes expostas pelo Ministro
Relator, majoritariamente seguida pelo Plenario do STF, o atual
topico do presente estudo de caso passara a analisar cada uma das
razdes que embasaram a decisao acerca da antecipacao do transito
em julgado de sentenca penal condenatoria, a luz da teoria dos tipos
de argumentos de Tércio Sampaio Ferraz Janior.

O argumento do tipo AB AUCTORITATE ¢é um tipico exemplo
extraido da retérica. Tal ferramente argumentativa procura provar
ou reafirmar uma tese qualquer e, para tanto, faz uso de atos ou das
opinides de uma pessoa ou de um grupo como um todo que o
apoiam, podendo ser considerado como um topos de qualidade,
portanto. A forca desse argumento reside, como seu préprio nome
ja nos remete, na autoridade ou prestigio da pessoa ou do grupo que
o invocam (Ferraz Janior, 2003). Cumpre relembrar a histérica
recusa de tal modalidade argumentativa por parte da ciéncia e da
filosofia, que viam tais motivos como impeditivos da livre pesquisa
da verdade.

No discorrer de seu voto, o Ministro Relator Teori Zavascki
fez uso desse tipo de argumentacdo em diversos momentos. O
primeiro exemplo desse tipo de exposicao elencada pelo Ministro, se
apresenta logo no inicio de seu parecer, no momento em que o
decano delibera acerca do conhecimento ou néo do referido Habeas
Corpus no caso em tela. Ao afastar a incidéncia da Simula 691/STF,
a qual impede a impetracao de HC contra decisao de relator que, em
HC, ndo concedeu liminar, sob pena de supressao de instancias,
Teori admite o conhecimento do recurso pelo STF por entender, a
partir de ampla jurisprudéncia da mesma corte, caracterizando ai
um argumento baseado na autoridade daquele Tribunal, a decisao
do relator do HC impetrado em segundo como teratoldgica e
manifestamente ilegal. Considerou a decisdo do Tribunal de Justica
do Estado de Sao Paulo manifestamente ilegal por ter dado inicio ao
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cumprimento da execucdo provisoria da pena do paciente, em
desacordo com a jurisprudéncia predominante do Superior Tribunal
Federal para a matéria até aquele momento, aceitando tal
possibilidade apenas para prisdes cautelares, o que nao se
configurava no caso.

Ainda nessa mesma linha argumentativa, porém agora
divagando acerca do mérito, o Relator avalia a antiga jurisprudéncia
do STF acerca da execugao provisoria da pena privativa de liberdade.
Apontou que, mesmo na vigéncia da Constituicao Federal de 1988,
a possibilidade de execugao provisoria da sentenca penal constituia
o entendimento dominante até meados de 2009. Citou o Ministro,
ainda, que no passado, em caso semelhante (HC 74.983, Rel. Min.
Carlos Velloso, Julgado em 30/06/1997), o pleno do STF alegou que
com a superveniente condenacao do réu, restava superada a falta de
fundamentagao para do decreto de prisao preventiva, de maneira
que os recursos especial e extraordinario, ambos sem efeito
suspensivo, ndo impediriam, de tal modo, o cumprimento de
possivel mandado de prisao.

Evidencia-se, da mesma forma, o uso do argumento Ab
Auctoritate quando o Ministro Teori traz a discussdao o possivel
estabelecimentos de alguns limites para o principio da presungao de
inocéncia, com base na teoria de respaldados constitucionalistas, tal
qual seu colega, o Ministro Gilmar Mendes.

O argumento EXEMPLAR, tal qual o de autoridade, provém
da retorica classica, porém, eram estudados separadamente, como a
forma retorica correspondente a inducgao légica. Sao tratados, na
retdrica moderno, como argumentos quase logicos, o qual revela-se
pela utilizagdo do chamado principio de semelhanca (FERRAZ
JUNIOR, 2003). Por essa razio, os exemplos terdo mais forca e
respaldo na medida em que se assemelharam, em maior grau, com
a situagdo posta em analise. A utilizagdo de jurisprudéncias para
fortalecer uma conclusdo pretendida também pode enquadrar-se
nesse tipo de argumento.
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O Ministro Relator fez uso desse tipo de argumento,
primeiramente, quando elencou diversas decisdes das respectivas
Turmas do Supremo Tribunal Federal, até o ano de 2009, que
reafirmavam que o principio da presuncao de inocéncia nao obstaria
a execucao provisoria da pena, mesmo que pendentes de julgamento
recursos especiais ou extraordinarios.

Seguindo em seu voto, o decano usa como parametro para
coadunar seu entendimento amplo estudo realizado por Luiza
Cristina Fonseca Frischeisen, Monica Nicida Garcia e Fabio Gusman,
sobre a possibilidade da antecipacdo da execugdo provisdria de
prisdo apds vencido o segundo grau de jurisdicdo. Tal argumento
baseou-se na elaboracdo de parametros entre a situacao brasileira
face exemplos de outros paises onde a possibilidade da antecipagao
da prisdo antes de esgotadas todas as vias recursais extraordinarias
é amplamente aceita, como Inglaterra, Estados Unidos, Canada,
Alemanha, Franga, Portugal, Espanha e Argentina.

A seu turno, o argumento A MINORI AD MAIUS traz a ideia
de passar-se da validade de uma disposicdo menos extensa para
outra mais extensa (FERRAZ JUNIOR, 2003). O argumento, nesse
caso especifico constrdi-se com o auxilio de juizos de valor e da
construcdo das hierarquias. Sendo assim, a relagdo entre as
disposicoes nem sempre é de especialidade para generalidade em
seu sentido l6gico, mas de grau de adaptabilidade as circunstancias.

Esse argumento evidenciou-se, como citado pelo Ministro
Relatar, quando da alteracio da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal sobre a execucdo provisoria da prisao, no ano de
2009. Nessa oportunidade, assentou-se que o principio da
presuncao de inocéncia se mostrava incompativel com a execugao
da sentenca antes do transito em julgado da condenagéo. Passando,
assim, de uma ideia mais restrita (execucdo provisoria) para uma
mais extensa (principio da presuncado de inocéncia).

O mesmo tipo de argumento é apresentado quando,
defendendo a ideia da antecipagao do transito em julgado, o decano
relator cita a possibilidade aberta pela Lei Complementar 135/2010
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(Lei da Ficha Limpa) Ao fazer uma analogia com tal dispositivo, o
Ministro alega que o fato de um politico ndo poder ser candidato a
cargo publico se possuir sentenca condenatéria em segunda
instancia, abre um precedente para a aplicagdo desse entendimento
em maior escala.

De outra banda, o argumento de tipo A MAIORI AD MINUS
traz em seu bojo a ideia da passagem da validade de uma
disposicao mais extensa para a validade de outra menos extensa
(FERRAZ JUNIOR, 2003). Esse argumento procura mostrar que
aquilo que é aceito e reconhecido num caso deve ser aceito e
reconhecido com maior razao ainda em um segundo caso, mais
restrito.

Essa modalidade argumentativa denota-se quando o relator
afirma que é no ambito das instancias ordinarias que se exaure a
possibilidade de exame dos fatos e das provas, assim, afastando os
recursos extraordinarios da ideia de duplo grau de jurisdigao, nao
aviltando, de tal maneira, o principio da presuncdo de inocéncia,
encurtando, dessa maneira, a extensao de tal principio.

Nesse mesmo sentido se coloca o argumento de que cumpre
ao Supremo Tribunal Federal garantir que o processo resgate sua
inafastavel funcdo institucional, qual seja, a efetivacao do Jus
puniendi estatal. Por tal motivo, a retomada da jusrisprudéncia
original da corte, no sentido de permitir a execucao provisoria da
pena, atribuindo apenas efeito devolutivo aos recursos
extraordinérios, € mecanismo legitimo de harmonizar o principio da
presuncao de inocéncia com o da efetividade da funcéo jurisdicional
do Estado.

Ao longo de seu voto, o relatar também apresentou o chamado
argumento AD ABSURDUM, o qual, no plano da retdrica, trata de
um absurdo quando a demostracdo consequente de uma proposigao
conduz a uma conclusdao manifestamente inaceitavel, o que obriga a
reconhecer a suposta verdade da proposicao frontalmente oposta
(FERRAZ JUNIOR, 2003). Este é o sentido da chamada prova pelo
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absurdo, portanto, absurdo, aqui, ndo ¢é destituido de sentido, mas
detém uma carga falsa de sentido.

Esse argumento se manifestou quando da exposicao por parte
do relator do caréter protelatério que os recursos extraordinarios
passaram a tomar na jurisdicdo brasileira. Anotou que o ultimo
marco interruptivo do prazo prescricional antes do inicio do
cumprimento da pena é a publicagao da sentenca ou acérdao
recorrivel, portando, considerando que os apelos extremos nao sao
ferramentas para rebater fatos ou provas, estes nao acarretam na
interrupcao da contagem do prazo prescricional. Por esse motivo,
tais recursos em vez de constituirem um instrumento de garantia da
presuncao de inocéncia, passam a ser usados como espécies de

inibidores da efetividade da jurisdicdo penal.

4 A antecipacdo do transito em julgado de sentenca penal
condenatoria como discricionariedade em Dworkin

Apbs elencados e, de igual sorte, classificados os argumentos
utilizados pelo Ministro Teori Zavascki, relator do Habeas Corpus
12.292 no Supremo Tribunal Federal, no sentido de transmutar a
leitura classica do principio da presungao de inocéncia, insculpido no
artigo 5° inciso LVII, da Constituicio Federal, chancelando a
execucdo provisoria de sentenga penal, cotejar-se-a tal entendimento
com a teoria Dworkiana da discricionariedade. Para, sendo o caso,
estabelecer um paralelo entre o voto em testilha face o dito “sentido
forte” da discricionariedade em Ronald Dworkin. Nao obstante, para
tanto, faz-se necessario tragar algumas bases para aquilo que Ronald
Dworkin desenvolveu, mais especificamente em sua obra intitulada
“Levando os Direitos a Sério”, como discricionariedade e suas
hipéteses de ocorréncia.

Dworkin inicia a construcio de sua teoria da discricionariedade
das decisdes afastando o conceito colacionado pelos positivistas
classicos, o qual, segundo autor foi extraido exclusivamente da
linguagem ordinaria. Assim, para extrair o verdadeiro conceito de
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discricionariedade, este devera ser posto em seu habitat (DWORKIN,
2001). O conceito de poder discricionario s6 estard perfeitamente
alinhado a realidade em apenas um tipo de contexto: quando
determinado sujeito é, de maneira geral, encarregado de tomar certa
decisdao em consonancia com certos padrdes estabelecidos por uma
autoridade.

Similarmente a todo e qualquer signo, o significado exato do
que é poder discricionério é diretamente afetado pelas caracteristicas
contextuais de seu entorno. O termo sera, de todo modo, matizado
pelo pano de fundo informacional que compreendemos, em
contraposi¢ao ao qual ele é utilizado. Por esse motivo, imperiosos se
faz a identificacdo de algumas das principais distingdes que permeiam
esta ideia.

O poder discricionério, do mesmo modo que um espaco vazio
no centro de uma rosca, nao pode existir a nao ser, precisamente,
como um espago vazio circundado por uma extensa gama de
restricbes. Se apresenta, portanto, como um  conceito
verdadeiramente relativo. Por essa imprecisdao descritiva de tal
fenomeno, Dworkin o estratifica em trés niveis, respeitando suas
respectivas “forcas”: duas discricionariedades fracas (menos
reprovaveis) e uma forte (mais reprovavel).

Para Dworkin emprega-se o termo “poder discricionario” em
seu primeiro sentido fraco naqueles momentos onde utiliza-se de tal
expressao apenas para dizer que, por certo motivo, os padrdes que
devem ser observados por uma autoridade publica ndo podem ser
mecanicamente postos em pratica, eis que exigem o uso da
capacidade de julgar (DWORKIN, 2001). Este sentido se mostro com
mais frequéncia quando o contexto, per si, ndo é tao esclarecedor
quando pretendido, quando os pressupostos daquilo que é publico
nao incluem tal fragmento de informagao.

Em outros momentos, por vezes, para Dworkin, usa-se a
expressao em uma segunda forma fraca, de igual sorte. Este é o caso
quando argui-se que algum funcionério publico possui a necessaria
autoridade para elaborar uma decisdao em ultima instancia e, mais
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além, que tal decisao nao pode ser revista nem mesmo cancelada por
qualquer outro funcionario de menor ou igual calibre. Fala-se dessa
maneira qual esse tipo de funcionario publico é parte de um corpo
hierarquico de servidores, estruturado de tal forma que alguns desses
possuam maior autoridade do que outros, entretanto, com padrdes
de autoridades diferentes para cada modalidade de deciséo.

Dworkin classifica essas situagdes como discricionariedade em
sentido fraco justamente para tragar um contraponto com uma forma
do mesmo fendmeno que, para o autor, se de em um sentido tido
como forte. Essa forma de discricionariedade ocorrera nao apenas
para dizer quando um funcionario puablico deve usar seu
discernimento na aplicagdo dos padroes que para ele foram
estabelecidos, através de um ente de autoridade, nem mesmo para
afirmar que ninguém revera aquele juizo elaborado, mas para dizer
que, diante de certos assuntos, esse funcionario nao estd limitado
pelos padroes da autoridade em questdao (DWORKIN, 2001).
Emprega-se a expressao em consonancia com esse sentido ndo para
comentar a respeito da dificuldade ou do carater vago dos padroes ou
sobre quem tem a palavra final na aplicacao deles, mas para comentar
sobre seu ambito de aplicacio e sobre decisdes que pretendem
controlar.

Ainda cabe salientar que o poder discricionario nao significa
que o funcionario esteja livre para decidir sem recorrer a padroes de
bom senso e equidade, mas somente que sua decisao nao é controlada
por um padrao formulado pela autoridade particular que se tem em
mente quando colocada a questaio do poder discricionario
(DWORKIN, 2001). Portanto, alguém que possui um poder
discricionario nos termos e caracteristicas dessa terceira hipdtese
pode receber criticas contundentes, porém, nao por ser desobediente.
E cedico dizer que tal funcionario tenha, de fato, cometido um erro,
mas nao que tenha privado um participante de uma decisao que lhe
era devida por direito.

E importante olvidar, ainda, o conceito de interpretagdo
verdadeira ou correta como aquela que chega a uma conclusao a



Gustavo Polis; Sabrina D. Staats; Fausto Santos de Morais | 181

partir das razdes que melhor justificam o conjunto do direito
institucionalizado, identificando, dessa mesma maneira, o0 melhor
argumento (de principio) que a sustente (MORAIS, 2010), como a
forma mais efetiva de limitacao da discricionariedade. Nesse sentido,
apos identificados todas as razdes no voto do relator do HC objeto do
presente trabalho, percebe-se que o mesmo nao pode ser enquadrado
dentro do conceito de uma interpretacdo verdadeira ou correta a
partir da concep¢ao dworkiana, tendo em vista a profunda
relativizagdo da norma constitucional que colaciona a presuncado de
inocéncia como direito fundamental inalienavel, bem como o
desrespeito pelos dispositivos que perpassam a mesma matéria em
legislacdo especial, como o proprio Cédigo de Processo Penal, por
exemplo.

Nesse diapasao, denota-se que o voto elaborado pelo Ministro
Teori Zavascki como relator do Habeas Corpus n. 12.292, enquadra-
se com perfeicao na Ultima categoria de discricionariedade de
Dworkin, qual seja, a forte. Afinal, nao observadas intimeras
disposicoes, de forma coerente, como se pressuporia de uma decisao
responsavel e acertada. Atuando nesses termos, o Ministro, portanto,
atuou de maneira a extrapolar os limites pelos quais estava limitado
pelos padrdes dispostos pela autoridade, qual seja, a propria
constituicao federal, indo diretamente de encontro com o que é
preceituado pela Carta Maior.

Consideracoes finais

Conclui-se, portanto, que com recorréncia a possibilidade de
antecipacdo da execugdo provisdria de sentenca penal granjeou
espaco no ambito das discussdes nacionais. Seja no meio académico,
bem como no meio social, politico e midiatico, tal problematica é
objeto de acalorados e, por vezes, apaixonados debates. Nao sem
razdo, essa disputa, sem maiores delongas, ascendeu ao Supremo
Tribunal Federal, onde, ndo podendo ser de outra maneira,
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protagonizou intensas discussdes acerca de sua suposta legalidade
ou ilegalidade perante a ordem constitucional brasileira.

Ao analisar os argumentos utilizados pelo relator em seu voto
no Habeas Corpus 12.292 diante da teoria de Tércio Sampaio Ferraz
Janior, observou-se, principalmente, as seguintes modalidades:

a) argumentos baseados em autoridades (AB AUCTORITATE), seja
essa por seu prestigio pessoal, como fez o decano ao citar o
doutrinado por seu colega de tribunal, Ministro Gilmar Mendes,
por ser este um reconhecido constitucionalista, seja por seu
prestigio institucional, ao citar simulas elaboradas no sentido de
afirmar seu entendimento no sentido da possibilidade da execugdo
provisoria da pena;

b) argumentos baseados em exemplos (EXEMPLAR), ao citar
ampla jurisprudéncia que coadunavam sua visao e, de igual sorte,
a apresentacao de estudos juridicos comparando a tematica em
outros paises com a situagao brasileira;

¢) argumento A MINORI AD MAIUS, ao mencionar a expansao do
entendimento do principio da presuncao de inocéncia, no ano de
2000;

d) argumento do tipo A MAIORI AD MINUS, quando afirmou o
exaurimento do principio da presuncdo de inocéncia na
concretizagdo do duplo grau de jurisdicao, atrelando carater de
excepcionalidade para os recursos extraordinério e especial;

e) utilizou, da mesma maneira, o argumento da espécie AD
ABSURDUM, ao alegar que no Brasil os recurso nos tribunais
superiores sao usados como ferramentas protelatdrias, aviltando o
exercicio da jurisdi¢do penal do Estado.

Por fim, apds analisar as modalidades argumentativas da
decisdo, diagnosticou-se a ocorréncia de discricionariedade no
sentido forte nos parametros estabelecidos por Ronald Dworkin.
Nesse passo ¢ importante olvidar o conceito de interpretacao
verdadeira ou correta como aquela que chega a uma conclusdo a
partir das razdes que melhor justificam o conjunto do direito
institucionalizado, identificando, dessa mesma maneira, a forma
mais efetiva de limitagdo da discricionariedade. Nesse sentido, apds
assimilar todas as razdes no voto do relator do HC objeto do
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presente trabalho, percebe-se que o mesmo nao pode ser
enquadrado dentro do conceito de uma interpretagao verdadeira ou
correta a partir da concepgao dworkiana, tendo em vista a profunda
relativizagdo da norma constitucional que colaciona a presungao de
inocéncia como direito fundamental inaliendvel, bem como o
desrespeito pelos dispositivos que perpassam a mesma matéria em
legislacdao especial, como o proprio Codigo de Processo Penal,
podendo ser classificada como uma decisao discricionaria no sentido
forte.
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condigao social. Direitos que devem ser de todos os cidadaos, de
forma igualitaria.

O presente estudo remete a uma discussao sobre a condicao
sociocultural da mulher na histéria, a desigualdade de género a que
estao submetidas, além dos habitos sociais incompativeis com a
tradicdo dos direitos humanos. O estudo do tema é de grande
relevancia, pois possibilita que no ambito da academia, hajam
estimulos a educacao juridica, com o intuito de formar profissionais
aptos a influenciar na reducgdo dessa violéncia e na defesa dos
direitos das mulheres.

A metodologia empregada na pesquisa é essencialmente
exploratoria e qualitativa. O objetivo geral deste estudo é promover
a rediscussdo teorica e pratica da condicdo feminina, por meio de
um resgate histérico do movimento feminista, dos hébitos culturais
e da construgao da igualdade de género. Assim, inicialmente, foi
realizado um estudo histérico sobre o movimento feminista no
Brasil, seus principais momentos e atores e, em seguida, abordou-
se sobre os direitos da mulher, principalmente a busca pela
igualdade formal e material de género.

O tema é de grande relevancia para analisar quais sao e como
se articulam os principais fatores que contribuem para a violéncia e
discriminacdo contra a mulher, identificando os motivos que
causam tamanha violéncia e apontando o papel do Estado e de toda
a sociedade na busca da protecado da integridade da mulher.

2. Desenvolvimento
2.1 Feminismo: conceituag¢oes e contexto historico

O processo de opressdao da mulher foi construido ao longo de
milénios, a histéria da humanidade demonstra que a figura feminina
sempre ocupou uma situagao inferior em relacdo a masculina. Para
Platao e Aristoteles, as mulheres eram seres inferiores aos homens e
destituidas de razao, emotivas e pouco racionais e organizadas, servis
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a procriacao e afazeres domésticos e que deveriam ser educadas pelos
maridos. Tal discurso, dois mil anos depois, também foi defendido por
Rousseau (FERRAZ, 2009, p.1).

A Igreja, no Renascimento, declarou que “a mulher seria um
ser naturalmente inferior ao homem” (CELMER, 2015, p. 20). Assim,
tem-se que nossa sociedade é culturalmente patriarcal, naturalizando
a subordinacdo feminina e exaltando a figura do homem.

Nesse sentido, Petersen (1999, p. 20) afirma que, para o
patriarcalismo perdurar “foi necessario organizar o poder paterno na
familia e apoiad-lo numa ideologia que enfatizasse uma hierarquia
extrema entre os sexos, legitimando o exercicio do poder masculino”.
Ou seja, foi a hierarquizagao da familia, um motivo relevante para que
perdurasse a subordinac¢do do género feminino.

Ademais, Pedro e Guedes (2010, p. 3) referem que as relacoes
de género presentes na sociedade patriarcal “pressupoem que o 6rgao
sexual determina as funcOes sociais. Dessa forma, a sociedade
constr6i uma identidade social, que é construida através dos distintos
papéis que sao atribuidos a homens e a mulheres”. E isso engloba a
fragilizacdo do feminino, que remete a mulher o adjetivo de sexo
fragil.

Em decorréncia dessas questdes, iniciaram-se as discussoes em
torno do conceito de género, visando refletir sobre as representacgoes
sociais construidas sobre o masculino e o feminino, evidenciando as
formas de opressao masculina e a consequente submissao feminina,
tanto no ambito publico quanto no privado e, foi a partir de entdo,
que ocorreram tentativas individuais, buscando a ruptura da
submissao e opressao feminina. Segundo Siqueira (2015, p. 331):

[...] ainda na época da Revolucdo Francesa, Olympe de Gouges se
manifestou em favor dos direitos femininos e da isonomia entre
homens e mulheres. Ela redigiu em 1791, sob influéncia do clima
de reivindicacao de liberdades criado pela Revolucao Francesa, um
documento denominado Declaracdo dos direitos da mulher e da
cidada, que contesta a concepcao de igualdade adotada na pratica
durante a Revolucao; seria uma igualdade masculina, que nao
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abrangeria as mulheres, afastando-as como sujeitos dos direitos
exigidos pelos revolucionarios.

Contudo, foi no século XIX, que as reivindicagdes referentes
aos direitos femininos comegaram a surgir de maneira mais ampla
e estruturada, com a criagao de entidades coletivas e o surgimento
de demandas uniformes, bem como de esforcos teéricos para dar
sustentacdo as cobrangas politicas relacionadas condicdo
sociocultural das mulheres. Entdo, é nesse momento que eclode o
movimento denominado feminismo, que até os dias atuais é atuante
e fundamental na luta pela garantia dos direitos das mulheres.

A expressao feminismo possui sua origem do termo latim
femina, que significa mulher. O feminismo é a doutrina social
favoravel a mulher, e conforme leciona Soares (1994), seu conceito
¢é entendido como a agao politica das mulheres, englobando teoria,
pratica e ética. Para Telles (2003, p. 51), feminismo:

[...] refere-se a um movimento politico que questiona as relacdes
de poder, a opressao e a exploracao de grupos de pessoas sobre
outras, particularmente da dominacdo sobre a populagio
feminina. Contrapde-se radicalmente ao poder patriarcal que
sobrevive ainda nos dias de hoje, sutilmente ou nao, disfarcado em
“igualdade”, “competéncia” e “liberdade de disputa” e
“concorréncia”.

Algumas doutrinadoras com o objetivo de que o feminismo
fosse compreendido, dividiram os movimentos em periodos
cronolégicos denominados “ondas”. Pois, segundo elas, em cada
época, os movimentos feministas apresentavam demandas
especificas, evoluindo em direcdo a outras matérias conforme a
passagem do tempo e as mudangas na sociedade, que traziam
questdes diversas e o amadurecimento do proprio movimento
feminista (SIQUEIRA, 2015, p. 331).

Com base no supramencionado, importante analisar
brevemente as ondas feministas e os principais marcos histéricos de
cada uma delas, até os dias de hoje.
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A primeira onda feminista ocorreu durante o século XIX, de
forma mais intensa e expressiva, na Inglaterra e nos Estados Unidos,
por meio do movimento denominado Women’s Suffrages, as
reivindicacbes estavam fortemente relacionadas aos direitos
politicos femininos (direito de sufrdgio) e a direitos sociais e
econdmicos, a exemplo do direito ao trabalho, a propriedade, a
heranca (PEDRO, 2005, p. 79).

No Brasil, a primeira onda também iniciou a partir da luta
pelo direito de voto da mulher. “As sufragetes brasileiras foram
lideradas por Bertha Lutz, bibloga, cientista de importancia, que
estudou no exterior e voltou para o Brasil na década de 1910,
iniciando a luta pelo voto” (PINTO, 2010, p.16). Ainda sobre Bertha
Lutz e sua colaboragao junto ao movimento feminista no Brasil,

Foi uma das fundadoras da Federagdo Brasileira pelo Progresso
Feminino, organizagdo que fez campanha publica pelo voto, tendo
inclusive levado, em 1927, um abaixo-assinado ao Senado, pedindo
a aprovacdo do Projeto de Lei, de autoria do Senador Juvenal
Larmartine, que dava o direito de voto as mulheres. Este direito foi
conquistado em 1932, quando foi promulgado o Novo Cbédigo
Eleitoral brasileiro (PINTO, 2010, p. 16).

Porém, Bertha Lutz e outras mulheres associadas a luta
sufragista no Brasil geralmente pertenciam as classes média e alta,
formando um grupo de mulheres altamente instruidas e com
grande influéncia politica e, por essa razdo, constituiam uma
coletividade designada como feminismo bem-comportado. Essa,
entretanto, ndo era a Unica congregacdo de mulheres atuantes no
periodo designado como o do feminismo de primeira onda. Havia
também a intensa participacio das operarias que abragavam a
ideologia anarquista, reunidas na Unido das Costureiras,
Chapeleiras e Classes Anexas (PINTO, 2010, p.16).

5 Mulheres sufragistas.
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Ap0s esse movimento inicial, por volta de 1930, o feminismo,
em ambito mundial, vive um periodo de inércia. Contudo, em 1949,
surge na esfera internacional Simone de Beauvoir®, com a sua mais
famosa obra: o segundo sexo, na qual propagou o que até hoje é um
dos lemas do feminismo “nao se nasce mulher, torna-se mulher!”.
Tal livro foi fundamental para o fortalecimento e revigoramento do
feminismo em meio as grandes movimentacbes na chamada
segunda onda, que ocorreu no periodo final dos anos 1960 (PINTO,
2010, p.16).

Tem-se que a segunda onda do feminismo, surgindo como
consequéncia das conquistas da primeira, procurou focar-se no que
era especifico da mulher, reivindicando que as peculiaridades
femininas fossem reconhecidas e protegidas. O feminismo desse
periodo “deu prioridade as lutas pelo direito ao corpo, ao prazer, e
contra o patriarcado - entendido como o poder dos homens na
subordinagao das mulheres” (PEDRO, 2005, p. 79). O feminismo,
portanto, foi a esséncia na busca por direitos e na luta contra a
subordinagiao da mulher.

Ademais, um dos lemas principais das feministas desse
periodo consistia na frase: o privado é politico. Pois, muito se falava
em democracia politica, mas o que ocorria no ambito doméstico, nas
relagdes familiares, até entdo nao era debatido e muitas causas
femininas ainda permaneciam na invisibilidade. Assim, sobre as
reivindicagbes especificas da segunda onda feminista, Siqueira
(2015, p. 336) dispoe:

A reivindicagdo das feministas era, portanto, bastante voltada a
questdes de violéncia sexual e familiar contra a mulher, alegando-
se que era uma questao a ser publicamente discutida e solucionada.
O aborto também era uma questao abordada nesse periodo, como
referéncia ao direito se der mée se e quando fosse da vontade da
mulher. Trata-se de um reflexo da defesa da liberdade sexual
feminina por essa geragao de feministas.

5 Fil6sofa e feminista francesa.
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Outro marco da segunda onda, principalmente nos Estados
Unidos, foi obra publicada por Betty Friedan, em 1963, denominado
“Mistica Feminina”. Para escrever sua obra, a autora entrevistou
varias mulheres acerca de suas insatisfacoes e dificuldades com a
criacio dos filhos, o casamento, a casa e a comunidade e,
demonstrou que os anseios das mulheres estao muito além de dos
cuidados com a casa e os filhos. Nesse periodo, o movimento
feminista postula a liberdade feminina de se realizar pessoalmente
da forma que bem desejasse, tendo inclusive, a liberdade de néo se
casar e nao ter filhos (SIQUEIRA, 2015, p. 336).

No Brasil, o momento de eclosio das ideias feministas
caracteristicas da segunda onda coincide com a luta pela
redemocratizagao brasileira durante a ditadura militar iniciada em
1964. Esse teria sido o momento em que o feminismo brasileiro
ganhou carater de um grande movimento.

O primeiro grupo de mulheres feministas, surgiu em Sao
Paulo, no ano de 1972. De forma compassada, os temas relacionados
ao feminismo passaram a fazer parte dos eventos e féruns nacionais,
como ocorreu na reunidao da Sociedade Brasileira pelo Progresso da
Ciéncia (SBPC), em Belo Horizonte, no ano de 1975. No mesmo ano,
foi instituido o Ano Internacional da Mulher pela ONU e ocorreram
mais dois encontros, nos quais surgiram debates sobre as causas do
movimento feminista, foram eles: o Encontro para o Diagnostico da
Mulher Paulista, realizado em Sao Paulo e o da Associagao Brasileira
de Imprensa, no Rio de Janeiro, o qual deu origem ao Centro da
Mulher Brasileira (ALVES; ALVES, 2013, p. 115).

Por fim, a terceira onda abrange as tentativas de
desconstrucdao da categoria “mulher” como um sujeito coletivo
unificado que partilha as mesmas opressoes, 0s mesmos problemas
e a mesma histdria. Para Siqueira (2015, p. 337):

Trata-se de reivindicar a diferenca dentro da diferenca. As
mulheres ndo sdo iguais aos homens, na esteira das ideias do
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feminismo de segunda onda, mas elas tampouco sdo todas iguais
entre si, pois sofrem as consequéncias da diferenca de outros
elementos, tais como raga, classe, localidade ou religido.

Uma das mais significativas vitérias, nesse periodo do
feminismo brasileiro foi a criagao do Conselho Nacional da Condigao
da Mulher (CNDM), em 1984, que, promoveu junto com
importantes grupos - como o Centro Feminista de Estudos e
Assessoria (CFEMEA), de Brasilia - uma campanha nacional para a
inclusédo dos direitos das mulheres na nova carta constitucional. Do
esforco resultou que a Constituicio de 1988 é uma das que mais
garante direitos para a mulher no mundo.

Ainda na udltima década do século XX, o movimento sofreu,
seguindo uma tendéncia mais geral, um processo de
profissionalizagdo, por meio da criagdo de Organizagdes Nao-
Governamentais (ONGs), focadas, principalmente, na intervencao
junto ao Estado, a fim de aprovar medidas protetoras para as
mulheres e de buscar espagos para a sua maior participagao politica.
Uma das questdes centrais dessa época era a luta contra a violéncia,
de que a mulher é vitima, principalmente a violéncia doméstica.
Além das Delegacias Especiais da Mulher, espalhadas pelo pais, a
maior conquista foi a Lei Maria da Penha (Lei n. 11 340, de 7 de
agosto de 2006), que criou mecanismos para coibir a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher. Ainda é mister apontar para
as duas Conferéncias Nacionais para a Politica da Mulher, ocorridas
em 2005 e 2007, que mobilizaram mais de 3.000 mulheres e
produziram alentados documentos de anélise sobre a situacdo da
mulher no Brasil (PINTO, 2010, p.17).

No entanto, em que pese os direitos a mulher, atualmente,
tenham ganhado forca e formalidade no ordenamento juridico
brasileiro, discute-se ainda a desigualdade de género que ainda é
predominante no contexto social. Diante disso, a seguir, os direitos
femininos serdo articulados, com especificidade, a fim de entender
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a importancia do movimento feminista na busca pela igualdade e
luta contra opressao.

2.2 Direitos femininos: a busca pela igualdade no estado
democratico de direito

Denota-se da secdo anterior, que, historicamente, a mulher foi
introduzida em um contexto de inferioridade em relacdo ao
masculino e, que as relagoes de género, foram enraizadas em uma
sociedade caracterizada pelo patriarcalismo que, acabou por abafar
a voz da mulher que, desde sempre, reivindicou por direitos. Nesse
sentido,

Sabe-se que, historicamente, as representacdes da mulher e as
ideologias dominantes de género colocam-nas em uma posi¢ao
subalterna e secundéria, ndo sé nas relacdes domésticas de género
propriamente, como, sobretudo, nas relagdes sociais, politicas,
econdmicas e de trabalho [...]. O que se quer dizer é que a mulher
se viu inserida em um mercado que leva em conta o papel
masculino de participagdo no trabalho e na economia, sem
“preparar-se” para recepcionar a forca feminina de trabalho, o que
a obriga a conviver com toda sorte de discriminagoes, de
preconceitos, de exclusoes e justificativas rasas que, no atual plano
de desenvolvimento dos valores humanitarios, sociais, de
cidadania e ética, tornam-se absolutamente intoleraveis.
(ANDRADE, 2012, p. 1).

A dificuldade histérica da mulher, em inserir-se no espago
publico e encaixar-se na sociedade, as proprias discrepancias
salariais entre os sexos, a dificuldade em obter cargos de lideranca e
as constantes manifestacoes e lutas em busca de direitos (inclusive
o direito de votar), sdo reflexos da cultura discriminatéria de
género’ enraizada ndao apenas em ambito nacional, mas também
mundial.

7O conceito de género, para as ciéncias sociais, nao se confunde com o conceito de sexo; enquanto este
estabelece as diferencas biologicas e anatdmicas entre homens e mulheres, aquele se ocupa em designar
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Quando se discute relagdes de género, ha na verdade, uma
discussao sobre o poder, pois “as relagdes existentes entre masculino
e feminino sdo relagdes desiguais, assimétricas, mantém a mulher
subjugada ao homem e ao dominio patriarcal” (COSTA, 2008, p. 1).
A desigualdade existente entre as relagoes de género, acaba por
privar o feminino de direitos basilares garantidos
constitucionalmente.

Nesse sentido, é importante resgatar o papel da legislagdo na
sociedade, pois ela reflete as normas que regem uma sociedade, que
regulam as relacoes e instituem os processos sociais. As normas tém
o papel de resguardar os direitos individuais e também os coletivos
frente ao Estado e aos demais individuos e instituicoes, bem como,
instituem ao Estado o compromisso, de garantir os direitos
positivados (CENTRO FEMINISTA DE ESTUDOS E ASSESSORIA,
2006, p. 11).

A Constituicao Federal de 1988, foi um grande marco para os
direitos fundamentais, suas altera¢des incluiram a instituicio da
igualdade perante todos os individuos, independente de sexo. Em
muito acrescentou os movimentos em prol dos direitos da mulher
surgidos a época da criacdo do texto constitucional vigente, Assim,

O movimento feminista brasileiro foi um ator fundamental nesse
processo de mudanca legislativa e social, denunciando
desigualdades, propondo politicas publicas, atuando junto ao
Poder Legislativo e, também, na interpretacio da lei. Desde
meados da década de 70, o movimento feminista brasileiro tem
lutado em defesa da igualdade de direitos entre homens e
mulheres, dos ideais de Direitos Humanos, defendendo a
eliminacdo de todas as formas de discriminagdo, tanto nas leis
como nas praticas sociais. De fato, a acdo organizada do
movimento de mulheres, no processo de elaboragdo da
Constituicdo Federal de 1988, ensejou a conquista de indimeros

as diferengas sociais e culturais que definem os papéis sexuais destinados aos homens e as mulheres em
cada sociedade. Assim, na definicao de género cabe a afirmacéo de Simone de Beauvoir “nao se nasce
mulher, torna-se”. O mesmo pode ser aplicado para o género masculino. O género, diferentemente do
sexo, nao é natural, mas sim resultado de uma construcao social (MELLO, 2010, p. 11).
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novos direitos e obrigagdes correlatas do Estado, tais como o
reconhecimento da igualdade na familia, o repadio a violéncia
doméstica, a igualdade entre filhos, o reconhecimento de direitos
reprodutivos, etc. (BARSTED, 2001, p. 35)

A Constituicao brasileira de 1988, lei fundamental, também
chamada de Constituigao Cidada, introduziu uma gama de direitos no
ordenamento juridico que, anteriormente, nao estavam positivados.
Cabivel a mengao dos principios fundamentadores do Estado
Democratico de Direito®, inclusos no texto constitucional, entre eles o
principio da igualdade, incompativel com qualquer discriminagao
fundada na diferenca.

Conforme Barroso (2014, p. 65), “os principios constitucionais
desempenham diferentes papéis no sistema juridico, e no momento
da sua aplicagdo concreta eles sempre geram regras que regem
situagdes especificas”. Portanto, apesar de expressamente dispostos
na carta constitucional, os principios dependem de leis especificas
capazes de efetiva-los, pois acabam sendo a origem dos demais
direitos. Nesse sentido, Britto (2012, p. 88):

Deveras, sendo a Constituicao a lei de todas as leis que o Estado
produz, os valores nela positivados sdo também os valores de todos
os valores que as demais leis venham a positivar. Reexplicando: os
valores de berco constitucional sdo o hierarquico referencial de
todos os outros valores de matriz infraconstitucional. Valores,
estes ultimos, que de alguma forma tém que se reconduzir aos
primeiros, pena de invalidade (que para isto serve o principio da
supremacia formal e material da Constituigdo).

8 Consta na CF/88, em seu preambulo, que o Estado Brasileiro “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”.

9 A regra do inciso I do art. 5° da Carta Constitucional do Brasil de 1988 consagra com uma clareza
solar o principio da igualdade - reproduzido em praticamente todas as constitui¢oes editadas apds a
Revolugdo Francesa: 'homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes nos termos desta
Constituicao'. Essa garantia encontra refor¢o no inciso XXX do seu art. 7°, que proibe qualquer
discrimine fundado em motivo de sexo, idade, cor ou estado civil (DIAS, 1997, p. 1).
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Por este viés, entende-se que os principios constitucionais sao
os valores primordiais do ordenamento juridico, sendo que, os
codigos e leis vigentes, devem estar sempre em busca da sua
efetivacao.

Os principios podem ser considerados como juizos
fundamentais, que tem por intencao garantir conceitos aplicaveis a
uma por¢ao da realidade. Ou seja, os principios norteiam valores
dotados de relevancia juridica, os quais servem de parametro para o
bem-estar social (ANDREUCCI, 2010, p. 99).

Pérez Luno (2012, p.15), manifesta- se no sentido de que, os
principios, direitos e liberdades sao o proprio fundamento do Estado
Democratico de Direito, sao o propésito existente na concepgao
desses direitos e o seu papel dentro do Estado. Assim,

Conviene advertir que el presente clima de “retorno a los
derechos” implica um acuerdo genérico em la idea de que los
derechos y libertades constituyen el fundamento auténtico del
Estado de Derecho. Sin que de ello pueda derivarse que existe
unidad de critério em la forma de concebir esos derechos y su papel
em el Estado de Derecho (PEREZ LUNO, 2012, p- 15).

Neste rol de principios e garantias fundamentais, relativos a
mulher e objeto de luta do ptiblico feminino, os quais sao os valores
basilares a serem seguidos pelo ordenamento juridico brasileiro,
inclui-se a igualdade, o principal objetivo da luta feminina
contemporanea. Exige-se a igualdade de género e o tratamento
isondmico em relagao ao homem.

Em relagao a igualdade,

O direito a igualdade é o direito que todos tém de ser tratados
igualmente na medida em que se igualem e desigualmente na
medida em que se desigualem, quer perante a ordem juridica
(igualdade formal), quer perante as oportunidades de acesso ao
bem da vida (igualdade material), pois todas as pessoas nascem
livres e iguais em dignidade e direitos. A exigéncia de igualdade
decorre do principio constitucional da igualdade, que é um
postulado bésico de democracia, pois significa que todos merecem
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as mesmas oportunidades, sendo defeso qualquer tipo de privilégio
e perseguicao. O principio em tela interdita tratamento desigual as
pessoas iguais e tratamento igual as pessoas desiguais (CUNHA
JUNIOR, 2008, p. 640).

Por este viés, “o direito a igualdade garante tratamento
homogéneo aos diferentes géneros, nao se limitando nesse sentido,
apenas a homem e mulher, mas a todos os cidadaos,
independentemente de cor, religido, etnia, ou os mais diversificados
caracterizadores sociais” (DIOTTO; PIRES; SOUTO, 2017, p. 4). No
entanto, em que pese a igualdade seja um dos principios que
norteiam o Estado Democratico de Direito, a realidade fatica nos
mostra que esse direito estd bem longe de ser integralmente
cumprido. As raizes do patriarcalismo, atitudes misoginas e sexistas,
ainda persistem na sociedade contemporanea, nao havendo sinais
de desconstrucdo da visao ultrapassada do género feminino, que
coloca a mulher em situagao de inferioridade e fragilidade.
Saliente-se que, em se tratando de igualdade, nao ha
incompatibilidade de normas ao instituir leis especificas para a
mulher, que lhes deem tratamento diferenciado dos homens. Nao
significa que a mulher terd privilégios, ou que terda maior tutela do
Estado. Significa que seus direitos serao instituidos e preservados na
medida das suas peculiaridades, principalmente culturais. Nesse
sentido,

A aparente incompatibilidade entre essas normas juridicas solve-
se ao se constatar que a igualdade formal - igualdade de todos
perante a lei - ndo conflita com o principio da igualdade material,
que é o direito a equiparagdo através da reducio das diferengas
sociais. Nitida a intencao do legislador em consagrar a méxima
aristotélica de que o principio da igualdade consiste em tratar
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida em
que eles se desigualam (DIAS, 1997, p. 2).
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A exemplo disso, cita-se a criagao da Lei Maria da Penha (Lei
n° 11340/06)*. Ja se discutiu, inclusive, sobre sua aplicacio em
casos de violéncia doméstica onde o homem ¢ a vitima. No entanto,
esse entendimento nao deve prosperar, visto que, é a mulher a
maior vitima da violéncia doméstica e, inclusive, essa violéncia se
origina de sua condicao de género. A Lei Maria da Penha ndo é
privilégio, ou direito que garante maior protecao a mulher do que
ao homem, é um mecanismo que admite a existéncia da
desigualdade, discriminagdo e violéncia contra a mulher e, busca
instituir meios, para que o género feminino seja tutelado na medida
das suas peculiaridades.

Em que pese hajam diversos questionamentos em torno das
legislacoes de género, bem como a proépria igualdade (a exemplo no
que concerne a mulher ter privilégios ou ndo), a legislacdo brasileira
¢ considerada avangada em relagdo aos direitos das mulheres,
mesmo que na pratica ainda existem diversas violagdes. Nessa
trilha,

Um dos questionamentos basilares nesse campo é o de que o Brasil
tem uma legislacdo avancada em termos de direitos e de cidadania
e, no entanto, apresenta uma realidade desigual e injusta,
produzindo comumente um sentimento de descrédito e de
desqualificacdo em relagdo as conquistas legais. Se, por um lado,
estes processos subjetivos sdo compreensiveis, faz-se importante
ressaltar que os avangos na legislacdo sdo resultados de muitas
lutas dos sujeitos politicos, visando aprofundar a democracia e a
cidadania brasileiras. Assim, geralmente a legislagdo é o resultado
de embates politicos e ideolégicos e os avangos conquistados, ainda
que formais, merecem ser valorizados e comemorados. Nessa
medida, a legislacdo expressa o desejo e a intencdo de pautar novas
realidades sociais (CENTRO FEMINISTA DE ESTUDOS E
ASSESSORIA, 2006, p. 11-12).

1° No ano de 2006 foi publicada a lei n° 11.340 popularmente conhecida como “Lei Maria da Penha”,
estabelecendo mecanismo para impedir e punir a violéncia doméstica, como também oferecer
assisténcia as vitimas. Tal lei ajudou nas dentincias e na diminuigao da violéncia, o tema passou a ser
mais debatido e mais denunciado (DIOTTO; PIRES; SOUTO, 2017, P. 13).
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Especificamente em relacdo aos direitos da mulher, esses
foram sendo adquiridos e ampliados com o passar do tempo,
contudo, a existéncia de um ordenamento juridico forte, ndo aponta
necessariamente a garantia desses direitos. Nesse sentido, o
contexto em que perpassa a sociedade brasileira, anseia pela
necessidade de organizacao e constante mobilizacdo social, para que
os direitos adquiridos ndo sejam esquecidos ou restritos, no
decorrer do tempo.

Assim, a luta feminista é constante, e 0 movimento tende a,
cada vez mais, adquirir adeptas e adeptos, na luta pela igualdade e
contra a discriminacao e violéncia.

A Lei Maria da Penha em muito contribuiu para a efetividade
da igualdade de género, pois combate a “violéncia enraizada em uma
cultura sexista secular que mantém a desigualdade de poder
presente nas relagoes entre os géneros, cuja origem nao esta na vida
familiar, mas faz parte das estruturas sociais mais amplas”
(MENEGHEL et al., 2013, p. 692). Assim, sua criacdo ocorreu para
tornar a violéncia de género uma violacdo dos direitos humanos,
possibilitando protecdo para a vitima e instituindo meios de
prevencdao da violéncia, que ocorre, principalmente, devido ao
género e a caracteristica de ser mulher.

Outrossim, cabivel mencionar a criacdo da Lei n°® 13.104, Lei
do Feminicidio. As agressdes mais graves sofridas pela mulher, em
muitos casos, atingem um patamar bem maior e culminam com a
sua morte. A Lei criou como modalidade de homicidio qualificado, o
feminicidio, aquele que ocorre quando uma mulher é morta por
razoes de sua condicao de sexo feminino.

Contudo, Gebrim e Borges (2014, p. 73-74) expOe que
“Enfrentar a violéncia contra as mulheres nao depende somente de
esforcos legais. Requer politicas de longo prazo, elaboradas a partir
da compreensdo da origem desse fendmeno [...]”. Portanto, é
essencial a participagao de toda a sociedade no combate a violéncia
e desigualdade de género, pois estas atentam contra a dignidade da
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pessoa humana e configuram um problema de ordem publica, que
nao deve ser tolerado.

Em que pese a Constituicao Federal, as legislagdes em prol da
mulher e a criacdo de politicas publicas sejam, na teoria,
consistentes e garantam direitos, a pratica ainda mostra a sua
insuficiéncia. A violéncia e discriminacao contra a mulher
demonstra quanto a misoginia e o sexismo, frutos do sistema
patriarcal, estdo presentes na sociedade. As manifestagoes dessas
praticas discriminatérias ocorrem de diferentes formas, sejam elas
agressoes fisicas, intimidagao, violéncia sexual, humilhagdo verbal.
Independente da forma que esta manifestacdo ocorre, todas elas
tém, como principal causa, a discriminacdo decorrente das
diferengas de género.

Pensar em uma solucdo para a questao do género, em curto
prazo, é utépica. Todavia, por meio do préprio ordenamento
juridico (que possui cunho educativo e preventivo), bem como das
politicas publicas em prol da igualdade entre homens e mulheres e
dos movimentos feministas, que dao voz a todas as mulheres em
situacdo de vulnerabilidade, em longo prazo, poderdo trazer
resultados benéficos em relacdo a tutela dos direitos da mulher.

3 Consideracoes finais

Apesar de todas as atengdes voltadas para reconstrugao do
género feminino, de acordo com os valores de igualdade e respeito,
bem como, a busca da conscientizacdo do papel da mulher na
sociedade, ainda ha um longo caminho a ser percorrido para que ao
género feminino seja auferido respeito, dignidade e igualdade,
valores primordiais do ordenamento juridico.

A desigualdade de género se exterioriza das mais variadas
formas, principalmente, pela violéncia, a qual foi naturalizada no
comportamento humano. A violéncia ndo é apenas fisica, em muitos
casos ela se manifesta sutilmente, podendo, até mesmo, passar
desapercebida. Os movimentos feministas ainda sdo vistos
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negativamente por grande parte da sociedade, recebendo apelidos
depreciativos e que desvalorizam a importancia da luta.
Historicamente, a mulher mostrou toda a sua determinacao
na conquista de direitos que durante muito tempo lhe foram
negados. Agora, cabe ao Estado e a toda sociedade desenvolver seu
papel conscientizador e educativo, para impedir com que o discurso

N

depreciativo a mulher continue a perpetuar a violéncia e
discriminacdo nas proximas geracoes.
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Os empecilhos do ativismo judicial ao principio
constitucional da seguranca juridica: uma
analise acerca do habeas corpus 126.292
julgado pelo STF

Wagner dos Santos'
Téassia A. Gervasoni®

Introducao

Nos dltimos anos é notdrio o crescimento do espago do Poder
Judiciario no ambiente midiatico e, o favorecimento deste cenério se
d4, principalmente, no que tange a decisdes proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica (ambos
serao retratados como STF e ST] respectivamente a partir de agora).
Este posicionamento nao é menos do que o esperado, ja que com a
Constituicao Federal de 1988 configura-se o Estado Democratico de
Direito, sendo assim, insere-se intimeros principios no
ordenamento brasileiro, por vezes, um tanto quanto dificeis de
serem conceituados, mesmo quando colocados na esfera prética.

A partir disto, é esperado 0 minimo necessario para a
viabilizagao de um caminho para propiciar a sociedade a garantia e

' Académico de Direito da IMED.

2 Doutora em Direito pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos, com periodo de doutorado sanduiche
na Universidad de Sevilla. Mestre em Direito pela UNISC. Coordenadora da Pés-Graduacao lato sensu
em Direito na IMED - Passo Fundo. Advogada.
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aplicabilidade de seus direitos e deveres fundamentais-sociais, este
é o papel da Seguranca Juridica, ndo coloca-la em uma situagao
divina, mas sim como norteadora das acoes juridicas.

Todavia, a falta de fundamentacdo pautada na juridicidade
das normas, tanto constitucionais quanto infraconstitucionais,
assim como um cenério de grande influéncia politica no Poder
Judiciario, causam fissuras na base deste principio, por
consequéncia, abrem brechas para decisdbes de magistrados
pautados em sua vontade ou consciéncia.

O presente artigo ird se dividir em trés pontos distintos,
buscando uma rapida distingao de Ativismo Judicial para com a
Judicializacdo, tendo em vista que o contexto da Judicializagao
viabiliza em alguns casos posturas Ativistas, sendo facilmente
confundidos. No segundo ponto busca-se apontar um conceito de
Seguranga Juridica e a sua importancia em todo o ordenamento
juridico. Por fim, seré feita a andlise do Habeas Corpus 126.292,
onde o Supremo Tribunal Federal alterou novamente o seu
entendimento na jurisprudéncia, sendo pertinente com o tema do
artigo para avaliar os problemas de posturas ativistas e os prejuizos
ao principio da seguranca juridica.

Assim, pretende-se avaliar o impacto ao sistema juridico
causado pelo Ativismo Judicial, em particular ao principio da
Segurancga Juridica, através do estudo do Habeas Corpus 126.292,
utilizando do método de pesquisa dedutivo, partindo da definicao de
conceitos acerca do Ativismo Judicial - diferenciando-o da
Judicializacdo - e da Seguranga Juridica, a partir disso, aplicando
estes conceitos ao Habeas Corpus 126.292. Para isto sera necessario
uma metodologia de analise monogréfica e técnica de pesquisa de
documentacao indireta por meio da pesquisa bibliogréafica.
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1 Ativismo Judicial e Judicializacao: aspectos e delimitacoes
conceituais no cenario brasileiro

Antes de adentrar ao objeto principal do trabalho, ¢é
importante ser feita uma distin¢do entre principios e regras para
facilitar a compreensao futura do trabalho. Tendo em vista que
principios e fundamentos como por exemplo a Dignidade da Pessoa
Humana (art. 1°, Il da Constitui¢ao Federal), a Igualdade (art. 3°,
IV art. 5°, I da Constituicao Federal), a Cidadania (art. 1°, II da
Constituicdo Federal), a Liberdade (art. 3°, I da Constituicdo
Federal), sdao exemplos de principios complexos de serem
conceituados ou, em alguns momentos, de serem aplicados.

Principios funcionariam como a base do sistema juridico
brasileiro e da Constituicdo Federal, pois como lhes é atribuido um
sentido mais amplo e essencial, atuam na maior amplitude
legislativa para o caso concreto, como nucleo e forma de todo o
sistema juridico do Estado. No entanto, as regras juridicas seriam a
realizagao destes principios, colocando a sua atuagao em uma esfera
mais centralizada, delimitando a area de atuagao do principio, onde
assim, a norma coloca em pratica o principio de maneira
centralizada e limitada, coabitando de modo equilibrado e
harmonico. Portanto, regras nascem de principios, e algumas vezes,
principios necessitam de regras para atuarem, podendo concluir que
ambos fazem parte de uma norma, regulando as relagdes sociais e
juridicas, assim norma seria género e regras e principios seriam
espécies de normas.3

3 “As regras, ao contréario dos principios, expressam deveres e direitos definitivos, ou seja, se uma
regra é valida, entao deve se realizar exatamente aquilo que ela prescreve, nem mais, nem menos. No
caso dos principios, o grau de realizacao pode, como visto, variar. [...] principios seriam as normas
mais fundamentais do sistema, enquanto que as regras costumam ser definidas como uma
concretizacao desses principios e teriam, por isso, carater mais instrumental e menos fundamental.”
(SILVA, 2003, p. 612-613).
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Todavia, ao magistrado, como responsavel por aplicar a
norma* a fim de dirimir o conflito da maneira mais justa possivel,
tem aptidao funcional de interpretar esta norma, como visualizado
por exemplo no controle de constitucionalidade (art. 102, I, “a” da
Constituicao Federal) exercido pelo STF, cujo guardido da Carta
Maior, tem o dever de zelar por ela e interpreta-la quando
necessario, pacificando determinado tema fruto de discussao.
Entretanto, h& momentos em que o magistrado deixa de atuar na
esfera de intérprete da lei, passando a utilizar de principios morais
e sociais® e ndao aqueles previstos na Constitui¢do Federal ou em
qualquer outro documento juridico, deixando de utilizar até mesmo
doutrinas, 0 magistrado aqui decide conforme sua consciéncia. £ de
valor ressaltar que a problemética ndo se encontra na interpretagao
para aplicacao da lei, o problema esta em:

De pronto, consigno que, quando o judiciario age - desde que
devidamente provocado - no sentido de fazer cumprir a
Constituicdo, ndo hd que se falar em ativismo. O problema do
ativismo surge exatamente no momento em que a Corte extrapola
os limites impostos pela Constituicio e passa a fazer politica
judiciéria, seja para o ‘bem’, seja para o “mal”. (STRECK, 2010, p.22)

Portanto, todo magistrado deve atuar e sentenciar conforme
as regras e principios juridicos e, quando necessario, interpretar
essas regras e principios seguindo o ordenamento juridico, caso
contrario, estaria o magistrado atuando segundo seus ideais morais
e sociais, estendendo a interpretacdo hermenéutica da norma para
além de sua competéncia, dando poderes abstratos ao Judiciario,

4 Apos feita a distingao entre normas, regras e principios, sera utilizado a expressdo “norma” para
tratar acerca de principios e regras interpretados pelos magistrados no decorrer do trabalho.

5 “Aplicar o direito quer dizer “fazer interpretagao com base em argumentos de principio” e ndo “por
argumentos pessoais” etc. Portanto, quando se pergunta ao judiciario sobre alguma coisa, este nao
pode responder com argumentos pessoais, politicos, morais etc. Em uma democracia nao se quer saber
0 que 0 juiz pensa sobre determinado fendmeno; o que ser quer saber é como se pode alcancar uma
resposta a partir do direito. E, definitivamente, o direito néo é - e nao pode ser - aquilo que o judiciério
“diz que é”!” (STRECK; BARRETO; 2009. p. 81)
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extrapolando os limites legais colocados pelo préprio ordenamento
juridico de aplicar o direito ao caso concreto. Quando ocorrido isto,
estar-se-ia falando de Ativismo Judicial, podendo assim, trazer
sérios riscos ao principio da Seguranca Juridica. O juiz ativista ndo
atua fora do ordenamento juridico, pelo contrario, ele utiliza da
norma posta pelo ordenamento, interpretando-a de modo moral
para alcancar o caso concreto. Porém, ao falar em Ativismo Judicial
e Seguranca Juridica, percebe-se que ambos nao apresentam um
conceito fixo do que representam ao Direito, em alguns casos,
demonstram até mesmo, um divergéncia doutrindria do que
possam Vir a representar.

Quando citado ou comentado sobre Ativismo Judicial, é
necessario haver um cuidado e uma distingdo para com a
Judicializagdao. Ambos sdao comumente confundidos, pois advém de
discussoes e decisoes de magistrados, contudo, a Judicializagao é um
contexto muito mais amplo no cenario juridico, onde muitas vezes
devido a este cenario, da oportunidades e espacos para o Ativismo.
A Judicializacdo® ocorre pois devido a Constituicio Federal, além de
tratar dos direitos no sistema juridico, é também responsavel pelos
ditames administrativos do Estado, dificultando assim a separacdo
entre politica e judiciario’. A propria criagao da Constituicao se deu
em um cenario politico, e em nao raras oportunidades, temas de
cunho politico-administrativo do FEstado acabam por serem
discutidas no Poder Judiciario, devido a falta de previsao legal acerca
do tema no ordenamento juridico. Isso se da principalmente, com a
Constituicao de 1988, onde fora ampliada a aplicacdo do Poder
Judiciario, e com isso, vastas formas de acesso a justica, bem como
as matérias de direitos para serem debatidas, matérias estas tanto

5 “A questao da judicializacdo (da politica), portanto, est4 ligada ao funcionamento (in)adequado das
institui¢des, dentro do esquadro institucional tragado pela Constitui¢do. Quanto maior a possibilidade
de se discutir, no ambito judicial, a adequagdo ou ndo da agao governamental lato sensu com relagao
aos ditames constitucionais, maior serd o grau de judicializacao a ser observado.” (STRECK, 2016)

7 “A Constituicao de 1988 é expressa nesse sentido, além de ser considerada dirigente, pois além de
estabelecer um amplo rol de direitos fundamentais, contém previsdes quanto a organizagao politico-
juridica do Estado, a ordem econdmica e a ordem social.” (GERVASONI, 2013, p. 85)
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politicas quanto judiciarias. Esta expansiao da demanda de
processos, € 0 aumento de temas a serem debatidos, exigem dos
magistrados interpretacoes das normas para assim serem aplicadas
aos casos concretos:

Nesse contexto, padece a separacao entre Direito e politica, pois a
aplicagdo do Direito torna-se, na verdade, o momento da sua
criacdo, fazendo com que a tarefa politica da decisdao
programadora passe para instancias que apenas deveriam tomar
decisdes programadas. [...] A pretensdo de autonomia absoluta do
Direito em relacdo a politica ¢ impossivel de se realizar, haja vista
que as solugdes para os casos concretos nem sempre (se nao
raramente) sdo encontradas prontas no ordenamento juridico,
mas precisam ser construidas argumentativamente por juizes e
tribunais. Nesses casos, a experiéncia demonstra que os valores
pessoais e a ideologia do intérprete desempenham,
conscientemente ou ndo, papel decisivo nas suas conclusoes.
(GERVASONI, 2013, p.82)

A problematica se da devido a este contexto da Judicializagao
necessitar de interpreta¢des dos magistrados para com as normas,
principalmente no que tange as normas constitucionais, sob perigo
de haver uma Constituigao sem eficacia, com seguidos desrespeitos
as suas normas. Todavia, estas interpretagdes extrapolam o limite
juridico de aplicacdo e passam a firmar-se em decisdes pessoais,
“pode-se entender a competéncia dos tribunais para decidir a
respeito de questdes morais ou de questdes politicas criticas centrais
para a sociedade. Ou seja, muitos dilemas morais e politicos acabam
sendo transferidos das esferas politicas ao Judiciario” (BARBOZAL,;
KOZICKI, 2012), dando espaco ao Ativismo.

Porém, ao falar-se em Ativismo Judicial, vislumbrar-se que
este pode ser encontrado até mesmo em casos de Judicializagao, e ao
contrario da mesma, representa uma afronta ao Estado Democratico
de Direito. Ao inserir no sistema juridico, através da Constituigao
Federal de 1988, o Estado Democréatico de Direito se faz necesséario
regulamenta-lo e construi-lo sobre uma base juridica forte. Para
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isso, diversos principios e direito fundamentais sdao postos a
disposicao dos cidadaos, como mecanismos de viabilizacdo de
direitos e deveres para com o Estado, além é claro, de garantias de
atuacdo do Estado dentro da sociedade - um cenario diverso do visto
no Estado Absolutista ou no Estado Liberal. Outrossim, com esta
base forte construida sob principios e regras fundamentais, ha
também como consequéncia uma base maleavel, por haver uma
necessidade de interpretacdo destas normas para sua aplicabilidade.
Com essa maleabilidade da norma, temos diversos furos de
intepretacdo, dando brechas para posturas ativistas no Poder
judiciario. Com estes furos encontrados através do entendimento e
aplicagdo da norma constitucional, é possivel haver diversas
interpretagdes acerca do texto constitucional, ampliando sua
aplicabilidade, dando ao Judiciario uma atuagdo mais vasta e
intensa, expandindo a norma para que seu sentido e forma alcancem
situagdes em que o legislador, ao criar a norma, deixou de
abranger®.

K neste cenario em que o Ativismo ganha forca e apoio social
e midiatico. Muitas vezes, a expressao da vontade do magistrado
colocada na decisao o qual proferiu, é tida com representacao da
sociedade, que alimenta uma falsa sensagdo de impunidade do
Direito, contudo, esta sensacdo e anseio social ndo estdo muitas
vezes representadas nas normas legislativas. “[...] nem toda
resposta juridicamente errada é, por ser errada, ativista; alias, a
postura pode ser ativista e, a resposta juridica, correta. A questao é
que, pelo s6 fato de ser ativista, ha um problema de principio que a
torna errada, na sua formulacao. £ uma questéo de dever judicial.”
(STRECK, 2016).

8“0 que “vale”, afinal? A letra da Constituicdo ou a solugido “justa” mediante interpretacéo livre? O
debate é secular e ndo se pode esperar resposta definitiva. Mas, em nivel descritivo, ja temos uma
resposta institucional do Supremo. Os ministros nido consideram a letra da Constituicdo como
relevante obstaculo quando a solugio que essa letra dita lhes parece disfuncional.” (FALCAO;
ARGUELHES; RECONDO, 2017 p. 64)
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E é nesta légica de dever judicial, onde alguns magistrados se
encontram com o dever de interpretar a norma para aplica-la,
estendendo-a até que possa alcangar a matéria posta. Infelizmente,
quando visualizado sucessivos casos ativistas é possivel se deparar
com magistrados fazendo uma reconstituicao da Carta Maior de
acordo como necessitam.

Em sintese, “a postura ativista se manifesta por meio de
diferentes condutas, com destaque para a aplicacdo direta da
Constituicdo a situagdes nao expressamente contempladas em seu
texto e independentemente de manifestacio do legislador
ordinario.” (GERVASONI; LEAL, 2013) Entretanto, um dos
principios constitucionais que mais vem a sofrer com casos de
ativismo é a Seguranca Juridica, pois este principio representa uma
das idealizacdes do Estado Democratico de Direito.

2 Seguranca Juridica: aplicacio da norma x a vontade dos
magistrados

Quando se fala em Seguranca Juridica, por mais que nao haja
um conceito fixo, pode-se adotar a ideia de que ela atua para
harmonizar e favorecer um ambiente ético e cidadao, consolidando
o senso juridico de magistrados e demais envolvidos no ambiente
juridico®. A ideia de Seguranga Juridica estd consolidada nas
multiplas diferengas sociais e culturais entre os cidadaos,
encontrando nestas diferencas forcas para gerir os conflitos e
pacificar diferencas sem utilizar de meios coercitivos ou excludentes
de minorias®, nem mesmo deve ser adotado como modo de
sobrepor determinadas camadas sociais perante outras. Pelo

9 “Sob igual critério, demonstra a racionalidade proveniente do Senso Comum Teérico dos Juristas
acerca de quais mecanismos estariam aptos a consolidar e aperfeicoar esse cenario scio-historico-
cultural.” (AQUINO; PASOLD 2016)

' “0O Principio da Seguranga Juridica esté interligado ao desenvolvimento da vida em todos os seus
sentidos e, por esse motivo, deve saber dialogar com as multiplas experiéncias que circundam o Ser
Humano.” (AQUINO, 2014. p. 61)
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contrério, a Seguranga Juridica denota a ideia de que o Direito sera
utilizado para a melhor forma possivel solucionar os problemas
sociais, usufruindo de um vasto leque de normas e principios
juridicos, para assim, seguir as regras do jogo processual e garantir
direitos constitucionais”, como por exemplo ampla defesa e
contraditério - art. 5°, LIV, LV da Constituicdo Federal de 1988.

Além de haver a garantia de que a Seguranca Juridica ira
harmonizar o senso comum dos juristas e garantir principios, ela
deve ainda demonstrar a garantia de que o processo tera seu mérito
julgado a partir do exposto e descrito na lei, com excecdes de quando
estritamente necesséario for interpretar a norma para aplica-la -
como ja dito ndo ha problema em interpretar a norma de acordo
com principios constitucionais como casos de Acdes Diretas de
Inconstitucionalidade (a partir de agora ira ser retratado como
ADIN), o problema se d4 quando a interpretacio é pautada em
principios pessoais e morais. A Constituicao Federal e as normas
infraconstitucionais devem, segundo remete Lenio Luiz Streck,
servir como as correntes utilizadas para amarrar Ulisses afim de
impedir que seja atraido para o canto das Sereias. A Constituigao e
as Normas sdo as correntes, as quais impedem que o magistrado
caia na tentagdo de julgar conforme manda sua consciéncia, a
Segurancga Juridica, seria portanto, a garantia de que as correntes
continuem presas'.

Todavia, este cendrio democratico de  direitos
constitucionalmente garantidos, através da Seguranca Juridica,
torna-se fragil e ameacado quando visto sucessivos casos de
expressao de magistrados ativistas. A Constituicao Federal e demais
Leis Infraconstitucionais foram criadas para organizar o meio social,

' “Por esse motivo, todos os mecanismos - sejam procedimentais ou processuais, 0s quais expressam
a manifestacao da Seguranca Juridica nao devem aparecer tao somente como solugdes criativas de um
imaginario exclusivamente juridico, mas de uma sélida convergéncia de interesses entre Sociedade e
Estado.” (AQUINO; PASOLD 2016)

> “Do mesmo modo, as Constituigdes funcionam como as correntes de Ulisses, através das quais o
corpo politico estabelece algumas restri¢des para nao sucumbir ao despotismo das futuras maiorias
[...]” (STRECK; BARRETO; OLIVEIRA, 2009. p. 76)
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quando remetido ao interior de um processo, funcionam como um
“manual de instrucdes” com a finalidade de nortear todos os
envolvidos neste processo, e mais importante ainda, assegurar que
todas estas normas processuais sejam seguidas.

Porém, quando deparado com um magistrado de postura
ativista, as partes do processo acabam reféns do imprevisivel, pois
as regras processuais poderdo ser interpretadas, moldadas e
aplicadas conforme a conviccdo do magistrado, causando uma
instabilidade processual e juridica, pois influenciard decisoes
posteriores.

A exemplo disto, o STF alterou sua posi¢ao no Habeas Corpus
126.292 (objeto do préximo topico) a respeito de que sentenca penal
condenatéria confirmada por tribunal de segundo grau de
jurisdigao, no sentido de que mesmo com possibilidade de recurso
especial e extraordindrio, nao restaria afastado o principio da
presuncao de inocéncia com o inicio do cumprimento da pena
estipulada. Com isto, uma grande instabilidade foi gerada,
quebrando com a Seguranca Juridica, devido ao fato de suscetiveis
trocas de entendimento acerca do tema, e votos de posturas que
podem ser consideradas ativistas.

3 Implicagbes do Ativismo Judicial e a (in)observancia a
Seguranca Juridica no Habeas Corpus 126.292 julgado pelo
Supremo Tribunal Federal

A partir da anélise e delimitacdo conceitual acerca do que é
Ativismo Judicial, diferenciando-o da Judicializagdo, e o que é a
Seguranga juridica, a fim de guiar o estudo apresentado, agora
busca-se demonstrar de maneira pratica, através da analise do
Habeas Corpus 126.292 (BRASIL, 2016) (sera retratado a partir de
agora como HC 126.292 ou HC), como o Ativismo Judicial implica
danos a Seguranca Juridica.

O referido HC 126.292 trata de impetracdo contra decisao do
Min. Francisco Falcado, Presidente do STJ, o qual indeferiu pedido de
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liminar no HC 313.021/SP. O paciente do HC foi condenado a 5 anos
e 4 meses de reclusdo, em regime inicial fechado, por crime de roubo
majorado (art.157, §2°, I e I do CP) com direito de recorrer em
liberdade, somente a defesa recorreu. Em segundo grau, o Tribunal
de Justica de Sao Paulo negou o provimento e decretou a expedigao
de mandado de prisao contra o paciente, este que, impetrou habeas
corpus no STJ, onde o Ministro Presidente indeferiu o pedido de
liminar. No supra referido HC, o impetrante, aponta como ponto
principal do pedido do HC a violagdo ao Principio da Presuncao de
Inocéncia, artigo 5°, LVII da Constituicao Federal.

Segundo a Ministra Rosa Weber em seu voto: “penso que o
principio da seguranca juridica, sobretudo quando esta Suprema
Corte enfrenta questoes constitucionais, é muito caro a sociedade, e
ha de ser prestigiado. [...] Tenho alguma dificuldade na revisao da
jurisprudéncia pela s6 alteracao dos integrantes da Corte.” (BRASIL,
2016) E de extrema importancia, com tamanha responsabilidade
juridica da Corte, garantir a aplicabilidade do texto constitucional,
sem devaneios em sua interpretacdo, causando um caos juridico
onde a norma constitucional é aplicada ou nao quando os ministros
bem entendem. Quando o voto de um ministro, com significativa
importancia para decidir esta matéria constitucionalmente
relevante, é contaminado por ideais sociais e midiaticos, como por
exemplo o voto do Ministro Luiz Fux, diversas incertezas ocorrem
na esfera do Poder Judiciario sobre qual a amplitude que o texto
constitucional toma, pois com isso, a Constituicio Federal é
diminuida e o pensamento social perpassa seu significado. Segundo
palavras do Ministro Luiz Fux “é preciso observar que, quando uma
interpretagao constitucional ndo encontra mais ressonancia no meio
social [...] e se hé algo inequivoco hoje, a sociedade nao aceita essa
presuncao de inocéncia de uma pessoa condenada que nao para de
recorrer.” (BRASIL, 2016) Alias, observa-se em seu voto (voto que
denegou a ordem) que o Ministro, além de postura ativista,
pautando-se em ideais sociais para decidir, deixa de aplicar o texto
constitucional e até mesmo os principios que norteiam o devido
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processo legal, pois quando este afirma que “se esse agente perpassa
por todas as esferas do Judicidrio, positivamente, é impossivel que
ele chegue, aqui, no Supremo Tribunal Federal, na qualidade de
presumido inocente” (BRASIL, 2016), portanto, deixa de existir uma
Corte que atua como guardia da Constituicdo e o todo o sistema
juridico e surge uma corte inquisitorial buscando apenas guilhotinar
todos os acusados que por ali passarem.

Contudo, é de grande valor utilizar-se das palavras do
Ministro Marco Aurélio em seu voto (voto que concedeu a ordem) a
respeito da interpretacao do artigo 5°, LVII da Constituicao Federal.

Porque, no rol principal das garantias constitucionais da
Constituicao de 1988, tem-se, em bom vernaculo, que ‘ninguém
sera considerando culpado antes do transito em julgado da
sentenca condenatéria. O preceito, a meu ver, ndo permite
interpretagbes. H4 uma méxima, em termos de nocdo de
interpretacao, de hermenéutica, segundo a qual, onde o texto é
claro e preciso, cessa a interpretacdo, sob pena de se reescrever
a norma juridica, e, no caso, o preceito constitucional.
(BRASIL, 2016) (Grifo nosso)

Em seu voto o Ministro é claro ao enfatizar os danos causado
por momentos de excessiva interpretacao de qualquer norma, e
como visto, o principio da presuncao de inocéncia é sistematico ao
dizer “antes do transito em julgado”. Quando o magistrado é
ativista, a sua decisao, o seu voto, além de afrontar a seguranca
juridica e a Constitui¢do, ele também acaba por reescrever o texto
deixando uma nublada visao juridica sobre a matéria, em outras
palavras, ndo ha seguranca de que o direito sera aplicado ao caso
concreto e davidas e mais davidas sobre o futuro normativo
circundam o sistema. No mesmo sentido o Ministro Ricardo
Lewandowski, o qual votou em favor da ordem, argumenta “que nao
consigo [..] ultrapassar a taxatividade desse dispositivo
constitucional [...] isso é absolutamente taxativo, categérico; nao
vejo como se possa interpretar esse dispositivo.” (BRASIL, 2016)
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Com pensamento divergente do exposto, o Ministro Luis
Roberto Barroso em seu voto (voto que denegou a ordem)
argumenta no sentido de que a interpretagdo da norma é valida
quando “a alteracdo na compreensdao da realidade social altera o
proprio significado do Direito” (BRASIL, 2016), no entanto, o
Ministro € infeliz em sua colocagao, pois o texto constitucional e toda
norma somente aceitam interpretagdes quando nao alcangam o caso
concreto, e mesmo estas interpretacbes devem ser moderadas e
principalmente pautadas em todo o ordenamento juridico e de
maneira imparcial, ou seja, esquecendo qualquer parametro social
ou moral, ndo sendo necessario neste principio, divergente de
quando diz:

[...]a possibilidade de aguardar o transito em julgado do REsp e do
RE em liberdade para apenas entao iniciar a execuciao da pena tem
enfraquecido demasiadamente a tutela dos bens juridicos
resguardados pelo direito penal e a prépria confianca da
sociedade na Justica criminal. Ao evitar que a puni¢ao penal possa
ser retarda por anos e mesmo décadas, restaura-se o sentimento
social de eficacia da lei penal. (Grifo nosso) (BRASIL, 2016)

Ainda em seu voto, diz que utiliza da mutagao constitucional,
a qual, conforme conceitua, “trata-se de mecanismo informal que
permite a transformagiao do sentido e do alcance de normas da
Constituicao, sem que se opere qualquer modificacdao do seu texto.
[...] pode decorrer de uma mudanga na realidade fatica ou de uma
nova percepc¢ao do Direito.” (BRASIL, 2016) Trata-se claramente de
mais um argumento que apenas, em uma tentativa falha, busca
legitimar sua postura ativista, com falta de argumentagdes juridicas
e repleto de ideais sociais e mididticas como expde logo nas
primeiras paginas do seu voto - paginas 27 e 28 -, onde elenca uma
série de justificagdes para a sua decisao negando o pedido, todas
justificacdes de ordem social, sem peso juridico nenhum para uma
decisao de tamanha importancia. Argumentos como estes denotam
posturas ativistas, pois aqui, a importancia nao esta em garantir ao
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acusado o devido processo legal e seus direitos constitucionalmente
garantidos, como a presuncao de inocéncia, mas sim uma ideia de
pensamento social, para uma tentativa invélida de buscar justica a
todo custo.

No voto do Ministro Relator Teori Zavascki vislumbram-se
argumentacdes no sentido de que o acusado restando condenado em
segundo grau de jurisdigao, ali se perde toda a possibilidade de
exame de provas e de fatos, e assim é aplicado ao acusado toda a
responsabilidade criminal:

Nessas circunstancias, tendo havido, em segundo grau, um juizo
de incriminagio do acusado, fundado em fatos e provas
insuscetiveis de reexame pela instincia extraordinéria, parece
inteiramente justificivel a relativizacdo e até mesmo a prépria
inversdo, para o caso concreto, do principio da presuncdo de
inocéncia até entdo observado. (Grifo nosso) (BRASIL, 2016)

Ou seja, estando condenado em segundo grau de jurisdicao,
mesmo com possibilidades constitucionalmente garantidas de
recurso (art. 5° LV da Constituicio Federal), inverte-se a
aplicabilidade do principio de presuncdo de inocéncia, alterando o
status de acusado para condenado, mesmo restando cortes
superiores e nao havendo condenagao transitada em julgado. Ainda
em seu voto, o Ministro Teori Zavascki, ap6s esta interpretacdo de
aplicabilidade do principio diz que “os recursos de natureza
extraordindria ndo tém por finalidade especifica examinar a justica
ou injustica de sentengas em casos concretos. Destinam-se,
precipuamente, a preservacao da higidez do sistema normativo.”
(Grifo nosso) Preservacao estd amparada por interpretagdes de
cunho ativista, ampliando o alcance da norma segundo sua
convicgdo moral e também alterando o entendimento acerca do
tema, a Corte deixa de preservar a higidez do sistema normativo e
passa assim a desestabilizar o sistema ao afrontar a seguranca
juridica. O Ministro Edson Fachin seguiu o voto do relator, alegando
o nao cabimento da avaliagao da Corte, seguindo a argumentacao de
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“exercerem seus papéis de estabilizadores, uniformizadores e
pacificadores da interpretagdo das normas constitucionais e do
direito infraconstitucional.” (BRASIL, 2016)

Na manifestacao da Ministra Carmen Lucia (voto este que
denegou o pedido) é fixado que seu voto se da seguindo nao
parametros juridicos, mas sim, os efeitos sociais que uma decisdo
desta poderia acarretar. A Ministra decide ndo conforme o texto
constitucional deixa expresso, mas a partir de pensamentos pessoais
e da repercussao que o tema provocou na sociedade e em programas
populares.

[...] também devo dizer que esta matéria, que ja veio aqui algumas
vezes, me parece de maior relevancia, nao apenas para a
comunidade juridica, mas, neste caso especifico, para toda a
sociedade. [...] Lembro bem que, na tltima decisdo que tomamos
no habeas corpus, parece que da relatoria do Ministro Fros Grau,
chegou-se a discutir muito, nas faculdades, nas academias, mas
escutei isso em programas populares, as consequéncias que
isso teria. (Grifo nosso) (BRASIL, 2016)

Em seu voto o Ministro Gilmar Mendes (voto que denegou a
ordem) alega que conforme passam as fases processuais, o principio
da presuncado de inocéncia vai perdendo forca e aplicabilidade, no
entanto, o principio demonstra que o réu deve ser tratado
igualmente no decorrer de todo o processo. O acusado chegando a
Corte ja com o status de culpado, quebra com o principio do juiz
imparcial, comecando a avaliagao do seu caso pendendo para uma
condenagdo, o magistrado é tendencioso a condenagao, conforme
diz o Ministro: “Em suma, a presuncdo de nao culpabilidade é um
direito fundamental que impde o 6nus da prova a acusagao e impede
o tratamento do réu como culpado até o transito em julgado da
sentenca. Ainda assim, ndo impde que o réu seja tratado da mesma
forma durante todo o processo.” (BRASIL, 2016) Em seguida o
Ministro Gilmar Mendes continua seu voto, afim de demonstrar que
quando a norma deixa espagos cabe ao legislador ou ao magistrado
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que ird aplicar a norma, compreender e interpreta-la na sua
aplicacao:

Ou seja, a norma afirma que ninguém sera considerado culpado
até o transito em julgado da condenagdo, mas estd longe de
precisar o que vem a ser considerar alguém culpado. [...] Disso se
extrai que o espago de conformacio do legislador ¢ lato. A clausula
ndo obsta que a lei regulamente os procedimentos, tratando o
implicado de forma progressivamente mais gravosa, conforme a
imputacao evolui. (BRASIL, 2016)

Por outro lado, nao é possivel interpretar a norma de maneira
a qual venha a prejudicar o réu, o Cédigo Penal veda este tipo de
interpretagao. O Principio da Reserva Legal, conforme expoe Cezar
Roberto Bitencourt: “[...] é um imperativo que nao admite
desvios nem excegdes e representa uma conquista da consciéncia
juridica que obedece as exigéncias da justica.” (BITENCOURT, 2015,
p-109) Pela mesma razéo o Ministro Celso de Melo, que votou pela
ordem, argumenta que o principio da presungao de inocéncia é uma
conquista dos cidadaos brasileiros, onde diz que “deve prevalecer até
o superveniente transito em julgado da condenacéo criminal, como
uma clausula de insuperavel bloqueio a imposi¢ao prematura de
quaisquer medidas que afetem ou restrinjam a esfera juridica”
(BRASIL, 2016), deixando claro, aqui, que além de um principio de
todo o processo criminal, é um direito de todo e qualquer cidadao
brasileiro em contraposto ao Estado e o sistema penal, devendo ser
respeitado.

Conclusao

Apbs uma estimativa acerca do que é Ativismo Judicial e
Seguranga juridica e delimitados os seus conceitos, constata-se que
decisbes e agOes ativistas estdao mais presentes do que o imaginado
em todo o sistema juridico, sendo fruto do poder institucionalizado
dado aos magistrados brasileiros, onde devido a questdes politicas,
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como no atual cenario da Judicializacio em que se encontra o Poder
Judiciario, muitas vezes encontram-se com as maos atadas em como
decidir, portanto, acabam por decidir conforme entendem. Muito
mais do que decidir somente com sua consciéncia, os magistrados
aproveitam a propria norma para estender sua aplicabilidade e
molda-la como necessitam. As consequéncias disso é que a norma,
0 texto normativo, as regras e principios, acabam por serem
reescritos, ao modo com o magistrado bem entende ou necessita.

Nao se trata apenas de reescrever e dar um novo conceito a
regra e ao principio, mas também se implica uma lesdo a Seguranca
Juridica do sistema juridico. Incertezas perpassam os juristas em
virtude de ndo haver uma clareza e um certeza de que a norma e a
Constituicao Federal serao respeitadas e aplicadas no que concerne
ao devido processo legal. O que é vivenciado com mais frequéncia é
uma forte tendenciosidade ao magistrado decidir e colocar sua
sentenca acima da lei, ou até mesmo vislumbrar um modelo
semelhante a0 Common Law visto em paises como os Estados
Unidos.

Atitudes ativistas perpassam os graus de jurisdicao até
alcancarem as cortes mais elevadas. Ao considerar o voto dos
Ministros do Supremo Tribunal Federal no Habeas Corpus 126.292
é possivel encontrar tragos e até mesmo votos em sua integralidade
pautados em posturas ativistas. Tendo o papel de guardia da
Constituicao Federal, zelando pelo respeito a sua aplicagao, aplicacao
de seus direitos, principios e deveres, o que é visto é uma postura
diversa. Ao estenderem a interpretagao das normas, mesmo quando
o texto constitucional é expresso na protecdo dos direitos do
cidadéo, sdo responsaveis por causarem um descontrole no sistema
normativo. Aqui os Ministros do Supremo Tribunal Federal deixam
de atuar como guardides da Constituigao e juristas, passando a
novos legisladores, onde a norma chega a perder o seu real sentido
e conceito para aplicagdo. Ao analisar o voto dos 11 ministros,
percebe-se que nos votos dos 7 ministros que denegaram o pedido
de habeas corpus ha tragos de Ativismo Judicial por estes estarem
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pautados em ideais sociais de necessidade de uma aplicacdo mais
severa do sistema penal, sob a 6tica de que este seria ineficiente em
sua aplicagao, devido ao lapso temporal entre a condenacado de
primeiro grau e a decisdo proferida pela corte superior, causando
sensagoes de impunidade e falta de aplicagio da norma penal.
Todavia, os 4 votos vencidos, que deferiram o pedido de habeas
corpus utilizam de principios hermenéuticos e juridicos no sentido
de que nao pode, uma corte de tamanha importancia como o STF,
alterar tantas vezes o entendimento de um mesmo tema,
fragilizando todo o ordenamento juridico e a Seguranga Juridica,
além de argumentos de que o principio da presungao de inocéncia
em sua previsao na Constituicdo Federal ndo abre espago para
interpretagdes como as vistas nos demais votos. Ao violarem e
interpretarem a aplicabilidade, ou nao, do artigo 5°, LVII da
Constituicao Federal, principio este que é expresso em sua regra de
nao culpabilidade até o transito em julgado de sentenga
condenatoria, estdo mais do que dando novo sentido a norma e ao
texto constitucional, estdo violando direitos garantidos em uma
Constituicao cidada, responsével pelo Estado Democréatico de Direito
viabilizador de nossos direitos.

Entretanto, a infelicidade é que devido ao fato do Ativismo
Judicial decorrer das decisdes e do livre convencimento dos
magistrados e dos ministros da mais alta corte brasileira, a tarefa de
inverter este quadro é uma tarefa ardua, sem haver uma reeducacao
dos magistrados, ou um comprometimento em aplicar a norma ou
interpreta-la seguindo parametros hermenéuticos e constitucionais.
Ainda assim, é necessario ter um cuidado com o contexto da
Judicializacdo, o qual estd tao arraigado entre Poder Judiciario,
Legislativo e Executivo, que esse cenario também é responsavel por
favorecer as lacunas legislativas obrigando o Judiciario a decidir
sobre questdes que ndo lhe dizem respeito. Conclui-se, assim, que o
Ativismo Judicial € algo de dificil combate devido ao contexto em que
se encontra, sendo favorecido pela Judicializacao, causando a
Seguranca Juridica do sistema normativo uma grande instabilidade
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e incerteza afrontando diretamente a este principio, impactando a
todos os juristas em sua esfera de atuagao.
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O sistema processual brasileiro e a
necessidade de uma ruptura paradigmatica:
pela construcao de um direito processual
constitucional

Fernando Hoffmam'
Raquel Frescura Ceolin®
Fernanda Siqueira Lemes?

Introducao

De inicio, o presente trabalho tem por objetivo analisar o
direito processual (civil) brasileiro entre modernidade e
hipermodernidade. Imprescindivel referir a realidade que se
encontra o atual sistema juridico brasileiro processual civil, em que
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uma sociedade em constantes mudangas, ainda se atém ao apego
positivista.

Para tanto, a concepgao neoliberal é uma tentativa de
recuperar os pressupostos do liberalismo econdmico, prepondera o
individualismo, dinheiro e tem como principais visdes dinheiro e
lucro. O modelo neoliberal foi um fator desencadeador da
globalizacdo, estando diretamente ligada ao individualismo
predatorio.

No que tange a constitucionalizacio da eficiéncia como
principio da administragdo publica, muito de confunde eficiéncia
com efetividade, na ideia de que quanto maior quantidade o
resultado seria maior efetividade. Os processos juridicos estao cada
vez mais desproporcionais, com decisbes menos efetivas e
duradouras. Considerando o Estado Democratico de Direito, o
paradigma processo-temporal deve ser célere, seguro e duradouro.

O direito processual contemporaneo no Brasil encontra-se no
meio do caminho entre um processo de roupagem moderno-
racionalista, ainda apegado a filosofia da consciéncia e assentado no
procedimento de rito ordinario, plenario e declaratério; e um
processo de roupagem hipermoderno-neoliberal, que desconsidera
a substancialidade do processo e do préprio direito, orientado pelos
signos produtividade, fluxo e eficiéncia.

Por fim, no titulo dois, buscar-se-4 verificar a necessidade e
possibilidades para o acontecer do direito processual constitucional
para a efetiva garantia da normatividade constitucional e os direitos
fundamentais ali expostos. Para tanto, utiliza-se o método
hermenéutico fenomenolégico num sentido de revolver o chao
linguistico e possibilitar o desvelar com processo civil brasileiro
enquanto processo constitucional(izado) a partir do que seja uma
tradigao auténtica de processo.

Para que essa situacdo seja revista, assumindo-se uma nova
construgao paradigmatica para o processualismo brasileiro,
defende-se no presente texto a necessidade de se constituir um
direito  processual  constitucional, que, revestido de
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constitucionalidade, enquanto processo-procedimento, também,
seja capaz de garantir e concretizar os contetidos de direitos
humano-fundamentais constitucionalmente previstos.

1 O direito processual (civil) brasileiro entre modernidade e
hipermodernidade

O direito processual enquanto campo de tomada de decisoes,
bem como espago-tempo juridico mais afeito as idas e vindas da
sociedade, ndo fica imune as modificagdes paradigmaticas operadas
na pés-modernidade. Ainda sob o signo do racionalismo moderno,
engloba a sua ja deficiente racionalidade marcada pelo apego ao
positivismo, a técnica e ao paradigma da filosofia da consciéncia, os
parametros economicistas, sobremodo, assentados na concepcao
neoliberal de o que seria um processo eficiente para o mercado.

Perdem-se as grandes ideologias, morrem os sujeitos miticos
da modernidade - o Estado-Nagao, a religiao, etc -, desenvolve-se
um individualismo predatério, a mercadoria prepondera sobre todo
o demais, reina o dinheiro - o lucro -, surge uma cultura massificada
que, importa na massificacio dos meios de vida, e, assim, corre o rio
da historia. Mas o que todas essas alteragdes deixam claras, é que
tais nao aconteceram tao somente pelo advento da pos-
modernidade - dentro de uma ideia consequencialista - mas, que,
sem duavida alguma, ocorreram no bojo da neoliberalizacdo em
escala global (DUFOUR, 2005).

Mas para inserir o Direito e, sobremodo, o processo dentro
dessa logica pds-moderna, ha que se dizer que o modo como se dara
essa insercao, parte da construgao a respeito da pés-modernidade
feita por Chevallier. O autor trabalha a p6s-modernidade num jogo,
hipermoderno-antimoderno, onde, ao se falar em
hipermodernidade, fala-se em uma dimensao histérico-social que
eleva a0 maximo certas caracteristicas da modernidade como o
individualismo, ao passo que, ao se falar em antimodernidade se
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delineia uma categoria - mundana - que se desvincula de alguns dos
postulados modernos (CHEVALIER, 2009).

Nesse rumo, para Lipovetsky a designacdo p6s-modernidade
tinha o mérito de indicar uma mudanca de rumos nos caminhos da
modernidade, a partir da rapida expansiao do consumo e da
comunicacdo de massa, da exacerbacdo do individualismo, da
consagracao do hedonismo, etc. No entanto, tratava-se também de
uma expressao ambigua, porque nao designava um periodo de mera
superacdo da modernidade, mas sim de continuacdo daquela
anterior. “No momento em que triunfam a tecnologia genética, a
globalizacdo liberal e os direitos humanos, o rotulo pés-moderno ja
ganhou rugas, tendo esgotado sua capacidade de exprimir o mundo
que se anuncia” (LIPOVETSKY; CHARLES, 2004).

Devido a esse esgotamento do termo pds-modernidade, a
partir da potencializacdo de algumas caracteristicas da
modernidade, consubstancia-se a terminologia hipermodernidade,
para designar uma época de hipercapitalismo, hiperclasse,
hiperterrorismo,  hiperindividualismo, etc  (LIPOVETSKY;
CHARLES, 2004). No momento atual, a pds-modernidade é
parasitica da modernidade, para ao sugar seus nutrientes,
transformar-se em hipermoderna-acelerada, ditada pelas leis do
mercado - neoliberal - e enquadrada na sociedade acelerada de
fluxo e “qualificacdo” quantitativa das coisas do mundo. Mais
especificamente em relagao ao processo/jurisdi¢do, a quantificacao
das decisoes e, a pretensa chegada ao fim do processo enquanto
procedimento instrumentalizado, que se basta em si préprio
enquanto instrumento - a servico do mercado - estrutura uma
textura processo-jurisdicional de fluxo e exaurimento continuo das
demandas - do mercado -, no entanto, despreocupada como o
“exaurimento efetivo-substancial” das demandas - da sociedade.

Nesse passo, as posturas processo-interpretativas transitam
entre as duas faces da metafisica, ou, desconsideram o momento
compreensivo numa atitude de entificacdo do ser, que ou esta por
demais presente ou por demais ausente na generalizacdo, atribuindo
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assim ao processo interpretativo-compreensivo um carater
investigatdrio que se da unicamente no texto, a partir da consciéncia
de si mesmo, do eu cognoscente-solipsista (STEIN, 2008). Da
mesma forma, que devido aos dualismos empregados pela
metafisica a partir da relagdo sujeito-objeto, geram - ou podem
gerar - um espaco vazio e abstrativizado entre direito material e
processo que na modernidade foi ocupado pelo discurso da lei, e,
que hoje, é tomado de assalto pelo discurso econdémico neoliberal
(HIDALGO, 2011). Dessa forma, transita-se para um processualismo
hipermoderno e neoliberal, ordenado pela loégica do mercado e que
deve atender aos ideais de eficiéncia?, produtividade e fluxo.
Baseado em um verdadeiro “engodo constitucional” via
constitucionalizacao da eficiéncia como principio basilar da
administracdo publica, os neoliberais aportaram ao discurso juridico
0 seu mantra & “acdo eficiente” por parte do administrador publico,
no caso, magistrado. Produz-se uma troca/confuséo de significados
e significantes confundindo eficiéncia e efetividade e convertendo a
légica causa-efeito na logica custo-beneficio tipicamente neoliberal
(MACELLINO ]JR, 2006). A confusdo - proposital e consciente -
entre eficiéncia e efetividade vem pautada pela acepcao neoliberal
de que em produzindo-se eficiéncia - quantitativa - gera-se
efetividade - qualitativa -, numa relagao dialética que se completa
nao mais com a busca por decisdes constitucionalmente corretas,

4 A eficiéncia é sem sombra de dtvidas a mola mestra de todo o aparato procedimental neoliberal na
invasao do mundo da vida e, nesse caminho do Direito, pela racionalidade econdmico-mercadolégica.
Embora, ela relacione-se dialética e proximamente com a produtividade e o fluxo, de certa forma, é a
eficiéncia que guia o aparelho processo-jurisdicional no caminho da produtividade de decisoes a
alimentar o fluxo constante do mercado - juridico. Dessa forma, genericamente, o conceito de
eficiéncia guarda relagdo com o nivel de efetividade dos meios empregados em um determinado
processo para que se alcance determinado resultado/objetivo. No entanto, inserido na légica capitalista
o0 conceito transmuta-se significativamente, pois, a eficiéncia econdmico-capitalista preocupa-se tao
somente em otimizar a relacdo custo-beneficio buscando lograr a maximizacdo da riqueza. “A
eficiéncia capitalista ndo considera, sendo utilitariamente, beneficios sociais gerados pela acao
econdmica, tais como postos de trabalho, valoriza¢ao do ser humano, preservagao do ambiente natural
e qualidade de vida” (GAIGER, 2009). Tais consideracdes demarcam de maneira decisiva o porque do
desprezo neoliberal pelo aparato estatal, pelo Direito e pelos sistemas de justica, 0 que coloca o
processo a servico do mercado a partir da adogio de critérios quantitativos de eficiéncia.
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mas sim com a baixa do nimero de processos fazendo surgir um
sistema de justica “modelo ponta de estoque” (SALDANHA, 2010a).

Nestes termos, um processo jurisdicdo eficiente para o
mercado, deve possibilitar uma célere, segura e duradoura decisdo.
Nesse viés, se desenvolve um paradigma processo-temporal calcado
na velocidade e nas certezas da decisdo, quanto ao que foi decidido
e quanto ao modo como se decide. A estabilidade do sistema juridico
deve estar a favor da estabilidade do sistema financeiro, propiciando
o seu amplo e seguro desenvolvimento. Ha4 uma clara tendéncia a
funcionalizagdo do processo, bem como, a padronizagao da deciséo.
(MORAIS DA ROSA, 2011).

Ganham importante papel as instituicbes paraestatais de
fomento econdmico, como o Banco Mundial, o Fundo Monetario
Internacional - FMI -, etc. Tais instituicdes passam a interferir
diretamente no funcionamento das estruturas estatais. Para o
presente trabalho, sera analisado com mais profundidade o papel do
Banco Mundial na reorganizacdo do sistema juridico-processual
brasileiro e, o que se pretende do processo civil inserido na 6tica
neoliberal.

Nessa linha, O Documento Técnico 319 S de 1996, recomenda
um remodelamento da estrutura e, do agir judiciario dos paises
latino-americanos e do caribe. As “recomendag¢bes” indicam a
necessaria construcdo de um judiciario que decida previsivelmente,
ordenado pela eficiéncia - do ponto de vista empresarial-
economicista - que proteja a propriedade privada e faga valer os
contratos. Nesse caminha, eficiéncia guarda o significado de
velocidade, baixo custo e resposta/decisdo segura, a prestacao
jurisdicional deve ser rapida e segura, atendendo ao movimento
também acelerado do mercado (SALDANHA, 2010a).

Nesse contexto desenvolve-se uma ode a eficiéncia, algada a
condicdo de meta-valor supremo a ser alcangado pelo Poder
Judiciario em processo. A preocupagao da hora - ou da moda - é
com o tempo de duracdo dos processos e com a sua necessaria
reducdo em termos de lapso temporal e de quantidade material.
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Desse modo, constréi-se no sistema processual brasileiro um
aparato agigantado para a reducdo do espago-tempo processual, seja
qual for o caso. O que importa, é que o processo deve andar mais
rapido, nao levando em conta o(s) direito(s) que estd/estao em jogo
(MORAIS DA ROSA, 2011).

Nessa maré, ha um verdadeiro processo de erosdo juridico-
normativo deslegitimador da lei enquanto portadora de um
contetdo humano-democratico-constitucional, sobrando apenas
um estado geral de deslegitimacao dos espacos juridico-normativos
substanciais e, desregulamentacéo a favor da ordem mercadologica
global. Forja-se uma temporalidade regulada meramente pela
producdo de velocidade, na estruturacdo do mercado neoliberal e na
desestruturagao da ordem juridica substancial (PHILIPPI, 2006).

Institui-se uma processualidade e um processualismo
banhado no caldo de cultura da sociedade de consumo e, que assim
sendo, passa a consumir - tanto no sentido de consumir um
produto, quanto no sentido de consumi-lo estruturalmente
enquanto instituicdo politico-social - também o Direito. Erige-se um
paradigma de banalizacdo da jurisdicionalidade atrelada &
infantilizacdo do ser humano, desubstancializado enquanto sujeito
juridico-social e, transformado em sujeito-consumidor - e
consumido (HOFFMAM; SALDANHA, 2014).

Assim, o espago processo-decisorio obedece a razdo cinica
mercadolégica, qual seja, produzir mais decisdes - mercadorias -
em menos tempo - com menos custo. O mercado juridico-
processual cria demandas - celeridade, eficiéncia, seguranga, etc -
para necessariamente, criar mecanismos que possibilitem o
atendimento dessas demandas e a mantenca do fluxo
mercadologico-decisorio. Busca-se incessantemente produzir mais
- decisdes - com menos custo - temporal (DUFOUR, 2005).

A institucionalidade juridica passa a orientar-se por desejos
mercadolégicos de velocidade, aceleracdo e gozo. No caso do sistema
de justica, o gozar do consumo equivale a producdo de sentidos
padronizados na busca por eficiéncia, que é possibilitada por um
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“decidir a qualquer preco” - parafraseando Charles Melman. Ha um
assujeitamento da justica na esfera processo-jurisdicional pelo
sistema econdmico neoliberal, mercantiliza-se a prestacao
jurisdicional, bem como, a decisdo passa a ser vista como um
produto destinado a um cidadao-consumidor que vé no sistema de
justica, apenas a figura de mais um servigo publico que deve estar
sujeito a um rigido controle de qualidade (SAUSEN, 2013).

Os problemas da nova ordem econdmica neoliberal
demandam solugao rapida e segura, e, assim sendo, encontram um
entrave nas garantias processuais-constitucionais — devido processo
legal, contraditério, ampla defesa, razoavel duragao do processo -
aqui ndo sob uma perspectiva standartizada -, etc - o que vem a
ocasionar solavancos ao natural andamento do mercado. Assim, ao
tratar-se de processo - civil - se tem como mirada aumentar a
capacidade de produgao - processo/procedimental-deciséria -
mediante a otimizac¢ao dos recursos disponiveis ao judiciario. Desse
modo, utilizando-se de técnicas econdmico-empresariais inovadoras
no ambito da administracdo da Justica - enquanto poder (MORAIS
DA ROSA; AROSO LINHARES, 2011).

O paradigma processo-decisorio adere & producao de sentidos
dominante imposta pelo mercado e por uma nova temporalidade
social que impregna o Direito e o processo, pois, atende por
completo a logica da sociedade hipermoderna-acelerada, estando
adstrito aos convencionalismos da aceleracdo social> (HOFFMAM,;

5Como aceleracdo social, tem-se um processo baseado em trés niveis de aceleragdo, ocorrido
contemporaneamente a partir do avangar da pds-modernidade e, das mudangas ocorridas em seus
substratos. Num primeiro “nivel”, é evidente a aceleragdo tecnoldgica, ligada diretamente a intengao
de acelerar os processos de producio, os canais de comunica¢do, bem como, o fluxo de informacao e,
os meios de transporte. De outra banda, numa segunda categoria aceleratéria, vislumbra-se um tipo
de aceleracdo endosocial, ou seja, uma aceleracao que pode se vista como da sociedade, ela mesma, tal
categoria, denomina-se aceleracdo da vida cotidiana, que ganha velocidade a partir do aumento do
fluxo decorrente da aceleracao tecnolégica. Ainda, em decorréncia destas, pode-se apontar para uma
aceleragdo da transformagdo/mudanca social - terceiro nivel - que ganha velocidade a partir do
aumento do fluxo decorrente da aceleracéo tecnoldgica, como também, devido a um aumento de
velocidade compulsivo na vida cotidiana do sujeito pés-moderno (ROSA, 2011). Ainda no que refere
ao processo de aceleragao do mundo - social - Marc Augé tece algumas importantes consideragoes.
Para o autor, o mundo sobremoderno encontra-se submisso a um triplice movimento aceleratério,
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SALDANHA, 2014). A hipermodernidade assume assim, um objetivo
de presentificacdo das coisas do mundo, ha a necessidade latente de
tornar o instante eterno, o que, em se tratando de decisao juridica é
possibilitado pelas simulas e pelo movimento de abstrativizagao
decisoria.

Instaura-se uma racionalidade autonémica em relacdo ao
Direito e ao caso concreto que aposta na construgao de respostas
antes mesmo de ouvir as perguntas, ou seja, em respostas
totalmente descontextualizadas e vazias de sentido. Ha um frenesi
por ementas e simulas que trazem em si um sentido pronto para
ser acoplado aos casos. As simulas sejam elas vinculantes ou nao, -
pelo menos no Brasil -, surgem para responder a todas as perguntas
futuras, mas nem sabem quais serdo as perguntas formuladas pelo
(STRECK, 2010). Instrumentaliza-se a pratica processual ainda no
seio de uma metafisica-objetificante moderna, consolidando o
aparato necessario as posturas pragmatico-economico-tecnicistas
que alicercam o modelo neoliberal de processo (HIDALGO, 2011).

Assim, perfectibiliza-se um Direito esvaziado de contetido
juridico-social em prol do contetdo econdmico-mercadolégico. A
modernidade nos legou um processo debilitado e insuficiente aos
direitos fundamentais-sociais a serem concretizados no pds-
Segunda Guerra, pois, nés, como bons seres humanos que somos,
tratamos de piora-lo de modo, que o processo contemporaneo
tornou-se apto a satisfazer a complexidade econdmico-financeira e,
inapto a abarcar a complexidade humano-social.

Porquanto, a nova jurisdicdo atinente a um verdadeiro direito
processual constitucionalizado que, se forma a partir do Estado
Democratico de Direito, entremeia-se ao constitucionalismo
contemporaneo e coloca-se como condicao de possibilidade para
garantir e concretizar esse novo paradigma, qual seja, o proprio

dos conhecimentos, das tecnologias e do mercado e, essa triplice aceleracao, demarca cada dia mais a
distancia entre um mundo globalizado sem fronteiras em que a livre circulagio de homens, imagens
e bens é incessante e incontrolavel, e a realidade de um planeta dividido e fragmentado em que as
divisdes humanas, sociais, étnicas, econdmicas, sdo a mola propulsora desse sistema (AUGE, 2010).
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Estado Democratico de Direito e seus contetidos. Fica nitido que tal
jurisdicdo nova e inovadora perscruta os elementos de direitos
fundamentais, dando chao a uma ordem protetora do cidadao e de
seus direitos (ESPINDOLA, 2010). O projeto de processo que se
vislumbra é ancorado na constitucionalidade como contetido que o
informa e que deve ser protegido por esse novo aparelho processual
constitucional, repercutindo de maneira ampla na(s) ordem(ns)
juridico-politico ~estatais. Funda-se uma constitucionalidade
processual comum no concernente as garantias, procedimentos e
principios, que consubstanciam - ou devem consubstanciar - o
processualismo constitucional como paradigma contemporaneo
(SALDANHA, 2010Db).

Nesse passo, constitui-se uma “forma processo-jurisdicional”
que imbrica conteudisticamente a forga constitucional, os contetidos
referentes a direitos humano-fundamentais e um aparato
processual apto a ressalvar e resguardar, tanto a Constituicdo,
quanto os direitos humano-fundamentais sob um viés de protecao e
garantia ampla e irrestrita (ESPINDOLA, 2010).

O ambiente processual a ser construido deve levar a sério o
Direito, e ndo meta-valores do mercado, como eficiéncia, fluxo,
produtividade, etc. O processo instituido no seio do novo paradigma
deve levar a sério o caso concreto, a mundaneidade do direito
materializada na facticidade, o que permite ao intérprete “acessar”
a resposta correta do ponto de vista constitucional, no espaco-tempo
necessario ao desvelar - hermenéutico - do caso concreto e, a
concretizacdo e/ou garantia do(s) direito(s) posto(s) em jogo - jogo
processual-constitucional (BORGES MOTTA, 2012).

A atuacdo do sistema de justica nesse novo campo
democratico-constitucional deve ser percebida de forma substancial,
ordenada por uma vinculatividade do ambiente processo-decisorio,
ao raiar de um ambiente social solidario nascente no bojo do novo
projeto constitucional democratico-cidadao (BOLZAN DE MORAIS,
2011). Nesse novo espaco-tempo de solidificacio de um desenho
institucional voltado para a concretizagao e garantia dos direitos
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humano-fundamentais-sociais ganha centralidade a atividade
jurisdicional, sobremodo, a partir da consolida¢do de um aparelho
jurisdicional constitucional orientado na garantia e concretizacao da
Constituicio em toda a sua for¢a normativa. O processo-
jurisdicional entéo, sob a forma de jurisdicio constitucional(izada)®
passa a ter a forca constitutiva de um corpo principioldgico
responsavel por reformar as praticas politico-juridicas no caminho
dessa nova juridicidade (BOLZAN DE MORAIS, 2011).

Desse modo, claramente, nao pode o processo - o Direito -
estar sujeito as exigéncias do mercado e, mais ainda, assumir para
si a logica produtivista do mercado, ou seja, produzir o maximo
possivel de decisdes no menor tempo possivel, sob a mascara de um
ideal constitucional - pois presente formalmente na Constituicao -
de razoavel duracdo do processo que, em verdade, configura-se em
um ideal standard mercadolégico-neoliberal.

A constituicdo assim deve “invadir” o processo e construindo
um espaco-tempo processual humano-existencial, pautado pela
ordenacdo de um verdadeiro Estado Democratico de Direito a partir
dele mesmo, processo jurisdicional constitucional(izado). Esse
processo é temporalmente mundano, jurisdicionalmente
democratico, decisoriamente fatico e, sobremodo, ordenado pelo
acontecer do social. Nesse momento, é necessario e possivel
perscrutar a construgdo de um efetivo direito processual
constitucional (no Brasil). E o que segue.

50 uso do termo jurisdicio constitucionalizada em detrimento do termo jurisdicio constitucional, dé-
se pela possibilidade de se entender o termo “jurisdigdo constitucional” como um modelo jurisdicional
diverso, face, a uma jurisdi¢ao nao-constitucional, estando-se assim aprisionados a uma concepgao
metafisico-dualista. J4, ao empregar-se o termo “jurisdigao constitucionalizada” tem-se o sentimento
de que todo o espaco jurisdicional foi constitucionalizado, ou seja, que a Constituicdo passou a habitar
as entranhas do sistema juridico e, assim, também, do sistema de justica, ndo cabendo em meio ao
novo paradigma operar-se sob uma concepcao dualista que cindi a atividade jurisdicional em
constitucional e ordinaria. Veja-se: (HOMMERDING, 2007).



238 | Desafios aos Direitos Fundamentais no Brasil Contemporaneo

2 Necessidade e possibilidades para o acontecer do direito
processual constitucional

O direito processual que nasceu na modernidade trazia consigo
as caracteristicas de um regime que, para além de novo paradigma
politico, tratava-se de um novo paradigma econdmico e social. Tal
paradigma, atendendo pelo nome de liberalismo, langou seus bragos
por toda uma gama de institui¢des e percepgoes juridicas e sobre o
direito. O processualismo moderno traz marcas muito particulares
que o colocam no mundo como um ambiente propicio a garantia
desse novo modelo politico-econdmico.

No entanto, com o avangar da historia se passa a necessitar de
um paradigma juridico e de um novo modelo de processo que, se
coadunem com o avangar dos modelos politicos e sociais de garantia
do homem e de seu bem viver em sociedade. Nesse passo, avancando-
se rumo ao Estado Constitucional de Direito, avanca-se também, ao
encontro de um processualismo banhado nas &4guas do
constitucionalismo que se promove. Por tal motivo, toma forma,
sobremodo, contemporaneamente um processualismo
constitucionalizado, ou, o que se chama de Direito Processual
Constitucional, assumindo um papel de destaque na pratica juridico-
politico-social na atualidade.

Nesse caminho, Mac-Gregor (2008) aponta que o direito
processual constitucional compreende duas dimensdes distintas -
mas que se comunicam - onde, a primeira é a dimensao histérico-
social e a segunda a cientificizacdo desse como um ramo do Direito.
Para o mesmo autor, a primeira dimensao refere-se aos instrumentos
juridico-processuais de protecdo dos direitos humanos, sendo que, a
cientificizacao da matéria, se da de 1928 a 1956.

Embora, seja importante esses delineamentos a respeito do
assunto, para os fins desse trabalho, procurar-se-4 adentrar mais
diretamente no que concerne (a)o direito processual constitucional
propriamente dito. Tal ramo do Direito, ndo pode restar davidas, se
preocupa com a garantia da ordem constitucional a partir de uma
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série de institutos processuais, individuais e coletivos albergados pela
constitui¢do - que compde o direito processual constitucional - e,
sendo assim, pode ser olhado numa dupla perspectiva, pois, ao
mesmo tempo que se amolda por esses instrumentos de garantia é a
“ciéncia” que garante a manutencdo da ordem constitucional-
material (NOGUEIRA ALCALA, 2009).

De todo modo, contudo interligarem-se, direito processual
constitucional néo se confunde com direito constitucional, bem como,
nem com direito processual. £ uma disciplina hibrida que engloba a
garantia processo-procedimental - a partir de instrumentos
insculpidos na Constitui¢ao e fora dela - da Constituicao e dos direitos
nela albergados. Desse modo, a disciplina do direito processual
constitucional forja-se a partir da Carta Constitucional e para garanti-
la, bem como, a partir de uma nova mirada sobre o direito processual
que eclode na construcao desse novo ramo do Direito.

Dessa forma, para o autor desse trabalho, é desnecessario
discutir se a nomenclatura correta deva ser direito processual
constitucional ou direito constitucional processual, haja visto, que,
ambas nominatas agregam os conteidos que conformam esse novo
saber juridico, dando ordem de uma disciplina ndo s6 constitucional,
como também, constitucionalizada. Nessa perspectiva o direito
processual constitucional tem em seu cerne aplicar a ordem
constitucional a partir de normas procedimentais que emergem da
propria ordem constitucional - habeas data, habeas corpus, acao civil
publica, mandado de seguranga, formas de controle de
constitucionalidade, etc - mas, também, tem o conddo de dar ao
direito processual uma roupagem constitucional, um agir em
processo conforme a constituicdo - o que, ainda assim, nao faz o
direito processual constitucional ser um ramo do direito
constitucional (NOGUEIRA-ALCALA, 2009).

Com isso, se quer deixar claro que ndo ha que se confundir
direito processual constitucional com justica constitucional, jurisdi¢ao
constitucional, ou tribunais constitucionais, embora, na experiéncia
europeia possam ser usados como sinénimos, ou, pelo menos no
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mesmo sentido do termo mais utilizado na América Latina - direito
processual constitucional (BAZAN, 2007). Tais instituigdes e conceitos
fazem parte de uma ordem processual constitucional compondo-a,
mas nao, tendo o mesmo significado, ou seja, o direito processual
constitucional engloba a jurisdigdo constitucional e conforma uma
justica constitucional - num primeiro momento internamente - que
dé cara a Constituicio como uma norma que efetivamente constitui.

Bazén (2007) traga o direito processual constitucional a partir
de trés perspectivas que dao-no forma e contetido. Conformaria tal
ramo a jurisdicao constitucional das liberdades, referente aos
instrumentos previstos para a garantia dos direitos fundamentais’.
Também, a jurisdicdo constitucional organica, diretamente ligada a
aplicacdo das disposicoes e principios constitucionais, bem como, ao
controle de constitucionalidade das leis. Ainda, refere Bazan, a
jurisdicao constitucional transnacional, responsavel pelo didlogo das
disposicdes constitucionais e transnacionais, aqui, fazendo clara
referencia ao dilogo entre juizes e jurisdigdes (GARAPON; ALLARD,
2006)8.

Na experiéncia brasileira, a necessidade de se construir esse
direito processual constitucional é latente e deve se dar ndo restrita a
jurisdicdo constitucional e 4 pratica processo-jurisdicional do
Supremo Tribunal Federal. Direito processual constitucional aqui,
também nao pode ser visto - como ja foi dito - como meramente a
manifestacao da jurisdicdo constitucional brasileira pela via, seja do
controle difuso, seja do controle concentrado de constitucionalidade.

7 Nesse ponto, é importante referenciar que, por tais instrumentos de garantia na tradicdo Ibero-
Americana e Latino-Americana, tem-se como principal instrumento o recurso de amparo, espécie de
recurso amplo em extensdo e profundidade no que tange & garantia e defesa de direitos. No que tange
ao direito brasileiro, a Constituicao de 1988, prevé inimeros “remédios constitucionais” para a tutela
das liberdades, dentre os quais, 0 mandado de seguranca, o mandado de injungdo, o habeas data, o
habeas corpus, a agdo popular, etc.

8 Interessante apontar aqui, que, no que tange a experiéncia Latino-Americana, esse didlogo entre
juizes e jurisdigdes, ocorre preponderantemente entre as jurisdi¢des e tribunais internos e as
disposicdes da Convengdo Americana de Direitos Humanos (CADH) e as decisdes da Corte
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH). No entanto, mais especificamente no caso brasileiro,
esse didlogo ainda se mostra esvaziado e nao acontece com frequéncia.



Fernando Hoffmam; Raquel Frescura Ceolin; Fernanda Siqueira Lemes | 241

O direito processual constitucional brasileiro deve abarcar a
necessidade de se constituir uma processualidade que suplante tanto
o modelo moderno-racionalista, quanto o hipermoderno-neoliberal
de processo, consubstanciando uma pratica de defesa e garantia da
Constituicdo para além dos procedimentos de controle de
constitucionalidade. Isto, pois, tem-se um processualismo banhado
no caldo da Constituicdo federal de 1988 e oxigenado pelo
constitucionalismo contemporaneo, democratico e substancial
(HOFFMAM; SALDANHA, 2014).

O que deve estar claro, é que o direito processual constitucional
amplia a questao da aplicabilidade da Constituicio a partir do
processo. Esse novo ramo do direito engloba tanto a garantia formal
- a constitucionalidade das leis, dos procedimentos, etc -, quanto &
garantia material - os direitos fundamentais ali previstos - da
Constituicdo, nas trilhas abertas pela ordem constitucional
contemporanea. Esse processo de garantias se materializa pelos
contedos de  direitos  humano-fundamentais  previstos
constitucionalmente, bem como, na prescricdio de instrumentos
processuais para a garantia desses direitos (BAZAN, 2007).

O processualismo brasileiro deve assumir uma pratica
democratica de processo, bem como, constitucionalizar-se por inteiro.
A constitucionalizagdo do processo, nao pode se dar apenas na
outorga de meios aptos ao controle da constitucionalidade das leis,
num sentido de garantia formal da constitucionalidade, mas sim, na
possibilidade de defesa e garantia da Constituicio em sua
conteudistica, ou seja, alcancando aos jurisdicionados meios aptos a
garantir e concretizar os direitos nela albergados. Com efeito, é
necessario:

[...] afirmar que a construcdo de uma Jurisdi¢do constitucional
fomentada por uma participagio cidada exige um processo
jurisdicional formal e substancialmente vinculado aos principios
politico-constitucionais - um processo jurisdicional que nao se
resume a uma construcao metddica ou a uma analise descritiva, mas
antes um processo que se impde enquanto pratica judicativo-
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deciséria para uma orientadora reflexdo critica capaz de responder
ao desafio da complexidade dos problemas contemporaneos
(BOLZAN DE MORAIS, SALDANHA, ESPINDOLA, Pp- 113-141, 2009).

Cumpre no momento atual relacionar processo e Constituicao
materializando os principios constitucionais através do processo. O
Direito Processual passa por uma substancializacdo através da
constitucionalizacdo de suas diretrizes basilares, a0 mesmo tempo em
que o Direito Constitucional reconhece a importancia do
processo/procedimento para a materializacdo/concretizacao destes
novos direitos, advindos com a nova roupagem constitucional
(GUERRA FILHO, 2007). A Constituigdo assim invade o processo e
constréi um espago-tempo processual pautado na consolidacdo de um
verdadeiro Estado Democratico de Direito a partir dele mesmo,
direito processual constitucional(izado).

Para que isso ocorra, processo e Constituigdo devem ser
compreendidos autenticamente inseridos na tradicao do Estado
Democratico de Direito e, compreendendo o sentido que isso
representa. Desse modo nascera um direito processual
constitucional(izado), onde seus institutos ndo mais serdo
compreendidos apartados do sentido de/da Constituigdo. Surge assim
uma tradicao auténtica de processo (civil) (HOMMERDING, 2007).°

Conforme Bazan (2007) essa nova disciplina sistematiza-se a
partir de um arcabougo principiolégico que pretende salvaguardar os
ditames constitucionais, bem como, para além da propria
Constituicao, resguardar os direitos humanos em toda a sua extensao
e profundidade. Constroéi-se uma disciplina distinta que tem por base
confirmar a ordem constitucional interna - dentro dos limites da

9 Logo, consolida-se também - ou deveria se consolidar - uma jurisdicao constitucional(izada), levando
a ruina a cisdo metafisica - caracteristica da filosofia da consciéncia e ainda apegada ao esquema
sujeito-objeto - jurisdicdo constitucional/jurisdi¢ao ordinéria. Assim, a partir desse momento ao falar-
se em “jurisdicao constitucional”, deveria se falar em “jurisdi¢ao constitucionalizada”, extrapolando
aqui o ambiente privilegiado do controle de constitucionalidade. Sendo que essa nova jurisdicao
constitucionalizada é um ambiente indispensavel ao repensar do processo civil de acordo com a pratica
constitucional contemporanea consubstanciando um verdadeiro direito processual constitucional
(HOMMERDING, 2007).
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estatalidade — mas, para além desse primeiro passo, emoldurar uma
ordem juridico-normativo-processual de garantia e concretizagdo dos
direitos humanos transcendente da institucionalidade estatal, como
direitos do cidadao (SAGUES, 2013).

O direito processual constitucional amplia-se mais
acentuadamente através do que se tem por bloco de
constitucionalidade em direcdo ao resguardo dos direitos humanos. A
nogao de bloco de constitucionalidade aqui, ganha corpo a partir de
contedos de direitos humanos, mas também, de um corpo de
garantias processuais constitucionais que corporificam o devido
processo legal (NOGUEIRA-ALCALA, 2009). Dessa forma, esse ramo
do direito consubstancia uma série de principios constitucionais-
processuais - juiz natural, contraditério, ampla defesa, devido
processo legal, etc - que qualificam o processo como constitucional,
numa dupla perspectiva: 1°) pois, sao principios estampados na
Constituicdo e fazem do processo, constitucional em forma e
contetido; 2) pois, qualificam o processo como instrumento apto a
garantia e concretizacdo da Constituicdo e dos direitos humano-
fundamentais (SALDANHA, 2010D).

O modelo de processo constitucional que se defende, é um
ambiente que transcende a discussio meramente formal sobre a
constitucionalidade e faz com que todos os atores processuais ajam
constitucionalmente em processo. Configura-se um espago-tempo de
defesa da constitucionalidade e garantia da prépria Constituicdo a
partir da concretizagdo de seus conteidos. Forma-se um novo
contexto decisério em que o processo por ser eminentemente
constitucional, obriga o nascer de uma decisdo correta
constitucionalmente (NUNES, 2009).

Dentro desse cenario, desponta uma forma juridico-processual
que consubstancia uma série de garantias processuais-constitucionais
que dao corpo a um conjunto de direitos e garantias processuais do
cidaddo. Essa nova conjuntura, vem marcada em diversos textos
constitucionais por uma carga principiologica protetora do individuo
e da sociedade em processo, solidificando um processualismo que
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extrapola os limites da processualistica classico-moderna e permite o
alvorecer de um direito processual renovado pelas experiéncias
democratico-constitucionais contemporaneas (SALDANHA, 2010).
Com efeito pode considerar-se:

que el derecho procesal constitucional es una rama del derecho
pablico que estudia el conjunto de principios y normas
constitucionales y legales que definen y configuran el sistema de
defensa de la Constitucion y de proteccion de los derechos
fundamentales y su respectiva interpretaciéon, como asimismo el
sistema de control de constitucionalidad, la organizaciéon y
funcionamento de los oérganos que ejercen dicha funcién
jurisdiccional, la configuracién de los processos y procedimientos
constitucionales, las resoluciones emitidas por las magistraturas
constitucionales y los tipos y efectos de las respectivas sentencias,
como asimismo las reglas y postulados de interpretacién
constitucional utilizados por tales jurisdicciones (NOGUEIRA-
ALCALA, 2009, p. 26).

Assim, ganha corpo um direito processual oxigenado pelos
processos de democratizacdo — em especial no caso latino-americano
- que se funde conteudisticamente em extensao e profundidade a um
novo constitucionalismo e propicia uma atividade jurisdicional
concreta para a acao cidada dos sujeitos juridico-sociais. Os ditames
constitucionais ndo estdo mais adstritos somente as acdes do(s)
Estado(s), como também, ligados umbilicalmente as vontades e
possibilidades dos cidadaos enquanto seres humanos e sujeitos de
direito (BAZAN, 2007).

Nesse passo, as agdes estatais internas em processo -
constitucional - abarcadas pela jurisdicio constitucional -
possibilidades de controle de constitucionalidade - ganham um
ambito que transpassa as responsabilidades estatais e do agir do
Estado e deflagram um agir do cidadao em processo rearranjado em
meio ao direito processual constitucional. A jurisdicionalidade
processual constitucional extrapola os limites do controle de
constitucionalidade por nado estar aferrada exclusivamente a vertente
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da jurisdicdo constitucional - classicamente vista como controle
difuso e concentrado de constitucionalidade - passando a manter
relagdo extremamente proxima com praticas de garantia dos direitos
humano-fundamentais (SAGUES, 2013).

A nova jurisdicdo atinente a um verdadeiro direito processual
constitucional entremeia-se ao constitucionalismo contemporaneo e
coloca-se como condigao de possibilidade para garantir e concretizar
o Estado Democrético de Direito e seus contetdos. Fica nitido que tal
jurisdicao nova e inovadora perscruta os elementos de direitos
fundamentais, dando chdo a uma ordem protetora do cidadao e de
seus direitos que, se realiza - também - no amago dessa nova vertente
do Direito (ESPINDOLA, 2010). O projeto processual constitucional
alinha-se aos novos projetos constitucionais e repercute de maneira
ampla na(s) ordem(ns) juridico-politico estatais, causando uma
intercomunicagdo constitucional no que tange aos materiais
elementares do direito processual constitucional. Funda-se uma
constitucionalidade processual comum no concernente as garantias,
procedimentos e principios que consubstanciam um processualismo
constitucional (SALDANHA, 2010Db).

O direito processual constitucional advindo dessas novas
experiéncias constitucionais que desembocam na
constitucionalizagdo dos mais variados ramos do direito consiste em
um parametro interno - pelo menos num primeiro momento - de
consolidagdo da Constituicdo como documento basilar de toda a
normatividade juridica, apontando os caminhos procedimentais de
garantia da propria ordem constitucional e dos direitos humano-
fundamentais, vistos de uma perspectiva além-Constitui¢do. Para
além de garantir a normatividade constitucional e os direitos
fundamentais ali albergados, bem como, de trazer & disciplina
processual uma nova gama de instrumentos processuais de garantia,
o direito processual constitucional que toma forma, deve garantir
direitos e concretizar garantias de cidadania e possibilidade de
participagao do “homem comum” na arena politico-juridica afim de,
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garantir-lhe a condicdo de cidadao, sujeito de direitos e, sobremodo,
ser-humano.

Nesse passo, constitui-se uma “forma processo-jurisdicional”
que imbrica conteudisticamente a forga constitucional, os contetidos
referentes a direitos humano-fundamentais e um aparato processual
apto a ressalvar e resguardar, tanto a Constitui¢ao, quanto os direitos
humano-fundamentais, sob um viés de protecdo e garantia ampla e
irrestrita desse novo ambiente politico-juridico-social e seus
elementares. O direito processual constitucional é substancia de um
Direito de garantias, que pretende dar forma a uma nova
compreensao humana do Direito e dos direitos, assumindo uma
perspectiva de imposicdo dos direitos humanos, das garantias
fundamentais e dos principios processuais de protecdo, como
fomentadores de uma ordem juridica justa em extensio e
profundidade (SALDANHA, 2010b).

Consideracoes finais

Assim, com efeito, o sistema processual civil brasileiro,
considerando o processo constitucional deve constituir-se a levar a
sério o direito e nao os valores de mercado, eficiéncia quantitativa
onde a estabilidade do sistema juridico deve estar a favor da
estabilidade do sistema financeiro.

Evidencia-se que o Direito nao pode estar ligado as exigéncias
do mercado seguindo o rumo produtivista do mercado, qual seja a
producdo massificada de decisdes num curto espago de tempo.

Preocupa-se em evitar a confusao entre aceleragao processual
e razoavel duracdo do processo, pois, enquanto aquela se preocupa
com decisdes quantitativas, essa reserva-se em satisfazer o direito
material pretendido em prazo proporcional aos atos necessarios.

A supressdo do tempo de um processo e suas formalidades
ndo resulta necessariamente na concretizacio do principio
fundamental, tampouco na efetiva resolucdo do direito pretendido.
Ademais, considerando que a razoavel duracdo do processo requer
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meios para possibilitar sua aplicacdo, o atual sistema processual
resguardou diversos instrumentos para auxiliar na efetividade do
principio, em que pese a democratizacdao do processo, a principio,
aumente a cronologia processual, o aproveitamento dos atos
proporcionara a tramitacdo em tempo aceitavel.

Diante disso, é imprescindivel a efetiva constru¢ao de um
direito processual constitucional. O direito processual constitucional
é fruto de um direito de garantias fundamentais que da origem a
uma nova forma de compreensio do Direito, agregando os
principios de protecdo, garantias fundamentais, resguardardando
os direitos humanos e bens juridicos tutelados.
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O controle de constitucionalidade e os sistemas
de controle difuso e concentrado dentro do
ordenamento juridico brasileiro

Luana Bertasso'
Laureani Pazzini Silveira?
Fernanda Pinheiro De Lima3

Introdugao

A existéncia de um ordenamento normativo é necessaria para
que se mantenha a supremacia em face da Constitui¢ao, pois é nela
que o legislador ir4 encontrar formas de elaboracao legislativa em
conjunto com o seu contetido. A Constituicao € a lei suprema de um
pais, sendo base do ordenamento juridico para a sua fonte de
validade, onde as demais normas constituintes de um ordenamento
se subordinam a mesma.

A ideia da Supremacia constitucional vai ser o resultado da
origem desta, e, assim, € dela que vira o poder instituidor a todos os
demais poderes, inclusive dentro do Poder Constituinte. Essa
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das Missoes.
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superiodade da Consituicao vai resultar de atos que com ela entram
em constante conflito, por exemplo, os atos infraconstitucionais,
pois para que se assegure a supremacia desta, é preciso efetivar um
controle sobre os atos do ordenamento.

Ao reconhecer um poder, os individuos serdo capazes de
estabelecer as regras conforme a Constituicdo Federal determina,
pois a superioridade desta se impde as demais normativas do
Estado, tendo uma origem distinta, pois é a fonte de todos os demais
poderes que constituem o Estado, estabelendo e limitando a
competéncia do Poder Constituinte.

Com todas as normas fundamentais, o legislador optou pela
criacito de um complexo sistema de constitucionalidade das
normativas do Estado, que apontam para as normas
infraconstitucionais do controle de constitucionalidade, onde se
podem conhecer dois sistemas constituintes: o controle difuso,
responsavel pela apreciacdo e alegacao da inconstitucionalidade, na
figura do Juiz ou tribunal, e o controle concentrado, que tem a
competéncia para julgar questoes de constitucionalidade, acabando
por desenvolver-se através da agao direta de inconstitucionalidade
(ADIN), acdo direta de inconstitucionalidade por omissao (ADO),
acao direta de inconstitucionalidade interventiva, arguicao de
descumprimento preceito fundamental (ADPF) e também através
da agao declaratoria de constitucionalidade (ADC).

1 O controle de constitucionalidade no ordenamento brasileiro

Advindo da lei, particularmente da Constitui¢ao Federal de
1988, o controle de constitucionalidade torna-se responsavel pela
verificacdo a adequagdo de um ato do ordenamento juridico, onde é
necessario que seja verificado os requisitos formais subjetivos, que
dizem respeito ao 6érgao competente que editou a norma, e objetivos
que sdo relativos aos prazos e ao rito que deve ser observado dentro
do controle constitucional. Um dos objetivos constitucionais é a
chamada filtragem constitucional: todas as normas do ordenamento
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devem ser consideradas validas e sempre revistas conforme a
Constituicao Federal. Sendo assim, é aqui que se encaixa o controle
constitucional para que possa realizar as observagdes acerca da
Constituicao. (FILHO, 2011, p. 60).

O controle de constitucionalidade brasileiro é caracterizado
pela sua diversidade e originalidade nos instrumentos processuais
que sao utilizados para manter a fiscalizacgio dessa
constitucionalidade dentro dos atos do poder putblico em relacdo a
protecao dos direitos fundamentais. No Brasil, o referido controle,
sofreu uma reforma com a Constituicao Federal de 1988, mesmo
que tenha sido preservado o texto constitucional que fazia referéncia
ao modelo tradicional de controle constitucional incidental ou
difuso, passando a adotar outros instrumentos, como por exemplo,
o mandado de injungao, a acdo direta de insconstitucionalidade por
omissdo, 0 mandado de segurancga coletivo, mas principalmente a
acao direta de inconstitucionalidade, dando assim um novo perfil ao
sistema de controle de constitucionalidade que era conhecido
anteriormente. (MENDES, 2008, p. 2).

Ao longo dos tltimos anos ocorreram diversas mudancas no
ambito constitucional, tanto na area legislativa quanto na area
jurisprudencial, onde a estrutura formal do controle de
constitucionalidade foi alterada, pois estas quase sempre foram
movidas com a ideia de que era preciso enfrentar a crise que vinha
do Poder Judiciario devido a sua sobrecarga. Essas modificacoes
foram feitas com a justificativa de que era necessario garantiar a
eficiéncia e a racionalizagao, embora o problema de sobrecarga nao
tenha sido solucionado, dando continuidade ao duplice processo de
concentragdo (COSTA; CARVALHO; FARIAS, 2016, p. 156). A
Constituicao Federal de 1988 pode ser entendidade e analisada de
diversas formas, conforme Alexandre de Moraes (2014, p.6) leciona:

Constituicao, lato sensu, é o ato de constituir, de estabelecer, de
firmar; ou ainda, o modo pelo qual se constitui uma coisa, um ser
vivo, um grupo de pessoas; organizag¢ao, formacao. Juridicamente,
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porém, Constituicdo deve ser entendida como a lei fundamental e
suprema de um Estado, que contém normas referentes a
estruturagio do Estado, a formacdo dos poderes puablicos, forma
de governo e aquisicdo do poder de governar, distribuicdo de
competéncias, direitos, garantias e deveres dos cidadaos. Além
disso, é a Constituicdo que individualiza os 6rgaos competentes
para a edi¢do de normas juridicas, legislativas ou administrativas.

O controle de constitucionalidade brasileiro esta combinado e
relacionado com os demais sistemas de controles que existem no
Direito Estrangeiro, como os controles americano e austriaco, pois
no Brasil foi primordial a influéncia dos demais sistemas, ja que o
controle de constitucionalidade nacional é aprimorado em cima dos
demais, mas com caracteristicas proprias.

1.1 Sistema Americano de controle de constitucionlidade

A primeira ideia de controle de constitucionalidade surge com
o julgado de John Marsall , presidente da Corte Suprema, que faz
referéncia ao caso de “William Marbury versus James Madison,
apresentado por Barroso (apud SCHULZE; GONCALVES, 2013,
s.p.):

Ocorre que John Adams, entdo Presidente Federalista dos Estados
Unidos da América, realizou inimeras nomeagoes para juiz de paz
no fim de seu mandato, objetivando conservar sua influéncia
politica através do Poder Judicidrio. Fez-se aprovar uma lei de
reorganizacdo do Judiciario federal, reduzindo o ndimero de
ministros da Suprema Corte (visando impedir uma nova
nomeagcao pelo Presidente que assumiria) e criando novos cargos
de juiz federal (que seriam preenchidos por aliados de Adams),
além de lei autorizando o Presidente a nomear quarenta e oito
juizes de paz. Os atos de investidura dos novos juizes foram
assinados no seu dltimo dia de governo, a véspera da posse do
novo presidente, o republicano Thomas Jefferson. Marshall, entdo
Secretario de Estado, ndo conseguiu fazer chegar as maos de todos
os interessados os atos de nomeagdo. Trocada a Presidéncia, o
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novo secretario, Madison, por ordem do Presidente Jefferson,
recusou-se a entregar os atos de investidura aqueles que nao o
haviam recebido. Entre os prejudicados, estava o nomeado William
Marbury, que propos acio judicial, dita writ of mandamus, para
ter reconhecido o seu direito ao cargo de juiz de paz.

O Congresso, na situagdo acima, ja estava com a maioria
republicana, revogando entao a lei de reorganizacao do Judiciario
Federal, e extinguiu os cargos que haviam sido criados, porém o
atual Presidente recusava-se a cumprir a decisdo da Corte. Assim, a
Camara acabou instituindo o processo de impeachment de um juiz
federal e amecou que estenderia o mesmo até os ministros
constituintes da Suprema Corte. Dessa forma, Marshall estava sendo
acuado pelo poder publico em relagdo aos ocorridos, porém ele
decidiu usar uma nova habilidade, reconhecendo o direito de
Marbury denegando a ordem em razdo de uma incompeténcia da
Corte. Assim, acabou reconhecendo o direito a inconstitucionalidade
de dispositivos do ordenamento, dando a competéncia para a
Suprema Corte julgar as acdes dessa espécie (BARROSO apud
SCHULZE; GONCALVES, 2013, s.p.).

O direito americano deu inicio ao controle difuso de
constitucionalidade, dando a possibilidade de qualquer juiz ou
tribunal, como acontece no Brasil, analisar a constitucionalidade de
um ato administrativo ou de uma normativa legal, desde que esteja
vinculado ao caso concreto e seja submetido ao seu julgamento.

1.2 Sistema Austriaco de controle de constitucionlidade

Apbs o sistema americano se manter com a sua forma de
controle de constitucionalidade instalada, agora é a vez do sistema
austriaco, que tem como precursor Hans Kelsen, conceber entao a
ideia de controle através da Constituicio da Austria de 1920, sendo
aperfeicoado em 1929. Kelsen (apud SCHULZE; GONCALVES, 2013,
s.p.) em sua obra referente a Teoria Pura do Direito, diz:
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Se o controle da constitucionalidade das leis é reservado a um
Unico tribunal, este pode deter competéncia para anular a validade
da lei reconhecida como ‘inconstitucional’ ndo s6 em relagdo a um
caso concreto, mas em relagdo a todos os casos a que a lei se refira
- quer dizer, para anular a lei como tal. Até esse momento, porém,
alei é valida e deve ser aplicada por todos os érgaos aplicadores do
Direito.

Através da obra de Kelsen foi que a Europa conheceu e adotou
o controle de constitucionalidade, com estrutura diversa do controle
americano, pois aqui o sistema de inconstitucionalidade tinha como
base a propria agdo, ou seja, os efeitos recorrentes da decisdao
passariam a valer a partir da publicacdo do julgado ou do que fosse
determinado pelo mesmo, ndo podendo retroagir. A eficacia seria
geral, afastando a aplicacdo da normativa tida como inconstitucional
e todos os demais casos que dela fossem abrangidos. O cotrole
concentrado atribuiu competéncia a um tnico tribunal para exercer
a jurisdicdo constitucional, ou seja, para que o controle
judicialmente possuisse a contitucionalidade dos atos normativos e
da legislacdo. (MORAES, 2014, p. 739).

2 Controle de contitucionalidade e as constituicdes brasileiras

O controle de constitucionalidade sofreu diversas
modificagdes ao longo do tempo. A Constituicao Politica do Império
de 1824 nem previa o controle de constitucionalidade dentro do
Poder Judiciério, estabelecendo que a responsabilidade fosse da
Assembleia Nacional para a preservagao da Constituicao. Assim, era
possivel a existéncia de um quarto poder, conhecido como
moderador que era de responsabilidade do Imperador, devendo
manter a manutencdo da independéncia, equilibrio e harmonia
entre os poderes. (BRASIL, 1824, art. 98, s.p.), conforme afirmam
Bulos e Mello (apud SCHULZE; GONCALVES, 2013, s.p.):



Luana Bertasso; Laureani Pazzini Silveira; Fernanda Pinheiro De Lima | 257

Teoricamente, pois, o controle de constitucionalidade deveria ser
exercido pelo Poder Legislativo. Contudo, ele se manteve inerte
diante da onipoténcia do Poder Moderador [...]. E de recordar-se,
que os homens publicos do Império ao elaborarem a Carta de 1824
sofreram a influéncia dos doutrinadores politicos da Inglaterra e
da Franga, e os juizes, de entdo, estavam pouco afeitos ao Direito
Constitucional dos E.E.U.U. Por isso, ndo obstante, de hd muito,
nesse pais, o Judiciario exercesse o controle da constitucionalidade
dos atos dos outros poderes, no Brasil se ignorava essa
prerrogativa, ou mesmo conhecendo-a 0s governantes, ndo se
afeigoaram a ela.

A Constituicdo Republicana de 1891 adotou o controle de
constitucionalidade, com influéncia no direito americano, tirando da
ideia do controle difuso, extinguindo o poder moderador, e dando
ao Poder Judiciario a competéncia de analisar as quetdes referentes
a constitucionalidade das leis. A Constituicdo de 1891 (BRASIL, 1891,
s.p.), em seu art. 59, faz referéncia ao poder do Supremo Tribunal
Federal no rol do § 1°:

Art. 59, §1°: Das sentengas das Justicas dos Estados, em ultima
instancia, havera recurso para o Supremo Tribunal Federal: a)
quando se questionar sobre a validade, ou a aplicagdo de tratados
e leis federais, e a decisdo do Tribunal do Estado for contra ela; b)
quando se contestar a validade de leis ou de atos dos Governos dos
Estados em face da Constituigdo, ou das leis federais, e a decisdao
do Tribunal do Estado considerar validos esses atos, ou essas leis
impugnadas.

Em uma de suas emendas, mais precisamente em 1926,
acabou por alterar alguns dispositivos constituintes da mesma,
mantendo a ideia do conhecido controle difuso. Mas mesmo com
todas essas modificacdes para que o avango acontecesse, existiam
deficiéncias conflitantes entre os 6rgaos do poder judiciario que
eram competentes para julgar o controle de constitucionalidade, o
que acabou gerando uma incerteza acerca dos direitos (SCHULZE;
GONCALVES, 2013, s.p.).
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O poder concentrava-se na mao do executivo, sendo assim, o
mesmo mantinha-se no poder do Estado ditadorial, onde o controle
de constitucionalidade se manteve, porém, com algumas regressoes
dentro do ordenamento de 1937. Se fosse declarada uma
inconstitucionalidade dentro da legislacao, conforme exposto no art.
96, paragrafo tnico da Constituicao de 1937, a juizo do Presidente
da Republica, sendo esta necessaria para o bem estar do povo e a
promocao de seus direitos, poderia 0 mesmo submeter-se a novo
exame no parlamento, e se conseguisse dois tercos dos votos das
camaras a decisdao tomada pelo tribunal ndo possuiria nenhum
efeito. (BRASIL, 1937, s.p.). O controle de constitucionalidade aqui
faz com que deixe de existir a representacdo interventiva e a
possibilidade de que o Senado atribua aos efeitos das declaragoes de
insconstitucionalidade, sendo um retrocesso para o controle difuso
constitucional.

A Constituicdo Federal de 1946 reaviva a mesma trazendo
novamente o controle judicial de constitucionalidade dentro do
ordenamento brasileiro, com o sistema difuso sendo mantido, e
assim a emenda de n° 16/65 engloba o controle abstrato que advém
do sistema austriaco. A norma que era compreendida no art. 96 da
Constituicao de 1937, deixa de existir no ordenamento de 1946,
passando a ser de responsabilidade do Senado Federal as leis e
decretos que eram considerados inconstitucionais, levando em
conta a restricdo ao objeto da resolucdo suspensiva, passando o
Senado ser comunicado pelo Supremo Tribunal Federal das suas
decides de inconstitucionalidade (CARVALHO, 2011, p. 364-365).
Em contribuicdo a ideia transmitida pela Constitui¢ao, Bulos (apud
SCHULZE; GONCALVES, 2013, s.p.) destaca:

Permitiu que o controle difuso fosse exercido pelo Supremo
Tribunal Federal em sede de recurso extraordinario (art. 101, II, a,
bec).[...] Preservou a exigéncia de maioria absoluta dos membros
do Tribunal para a eficicia da decisdo declaratéria de
inconstitucionalidade (art. 200). [..] Emprestou nova
configuracdo a representacio constitucional interventiva,
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introduzida, no Brasil, pela Carta de 1934, deixando-a sob os
auspicios do Procurador-Geral da Republica (art. 8°, paragrafo
Gnico, ¢/c o art. 7°, VII).

A emenda constitucional de n° 16/65 introduziu no
ordenamento o controle abstrato de normas em face ao Supremo
Tribunal Federal, dispondo que esse 6rgao julgue e processe, tanto em
area federal como estadual. Passou-se entdo a conviver com o modelo
difuso e abstrato do controle de constitucionalidade. Em concordancia
com a normativa do controle de constitucionalidade presente na
Constituigda de 1946, manteve-se o misto da Carta Magna com
poucas mudangas. A emenda n° 07/77, no rol dos seus artigos, mais
especificamente no art. 119, inciso I, afirmou mais uma vez que o
Supremo Tribunal veio analisar o pedido de medida cautelar dado
devido as representagdes oferecidas pelo procurador da republica
(CUNHA JUNIOR apud SCHULZE; GONCALVES, 2013, s.p.).

A dltima Constituicdo promulgada e sancionada deu-se em
1988, no dia o5 de Outubro do referido ano, consolidando aquilo que
ja se conhece, uma mistura entre o controle de constitucionalidade,
podendo este ser difuso ou concentrado, que demonstra a influéncia
do sistema austriaco, predominando com suas diversas posi¢oes
sobre este sistema de controle. Barroso (apud SCHULZE;
GONCALVES, 2013, s.p.), acerca do controle de cosntitucionalidade,
refere-se aos moldes do mesmo desde a primeira Constituicao em
1891:

No Brasil, o controle de constitucionalidade existe, em molde
incidental, desde a primeira Constituicdo republicana, de 1891. Por
outro lado, a denominada a¢do genérica (ou, atualmente, acio
direta), destinada ao controle por via principal - abstrato ou
concentrado -, foi introduzida pela Emenda Constitucional n. 16,
de 1965, que atribufa a legitimacdo para sua propositura
exclusivamente ao Procurador-Geral da Reptblica. Nada obstante,
a jurisdicao constitucional expandiu-se, verdadeiramente, a partir
da Constituicao de 1988. A causa determinante foi a ampliagido do
direito de propositura no controle concentrado, fazendo com que
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este deixasse de ser mero instrumento de governo e passasse a
estar disponivel para as minorias politicas e mesmo para
segmentos sociais representativos. A esse fator somou-se a criagdo
de novos mecanismos de controle concentrado, com a agio
declaratéria de constitucionalidade e a arglicdo de
descumprimento de preceito fundamental.

A Constituicdo de 1988 trouxe mudancas dentro do seu texto
constitucional, assim, ocorreu a preservacao da representacao
interventiva, com o intuito de verificar a compatibilidade do direito
estadual, previsto em seu art. 34, inciso VII. A competéncia para
reconhecimento de causas e conflitos ficou a cargo do Supremo
Tribunal Federal (STF), como consta no art. 102, inciso I, “f”.
Também ocorre a previsao dos remédios constitucionais no rol do
art. 5°, incisos LXVIII, LXIX, LXXII e LXXI, referentes ao habeas
corpus, mandado de seguranca, habeas data, mandado de injuncéo,
que por hora, introduziu ao lado deste o processo de controle
abstrato da omissdo, elencado no art. 103, §2°, da Constituicdo
Federal de 1988. A acgao direta de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo estadual ou federal faz-se presente também nas
mudangas, estando elencado no rol do art. 102, inciso I, “a” ¢/c com
o art. 103, CF, sendo que foi ampliado o direito a proposicao da acao
direta, ainda dentro do rol do art. 103. (BRASIL, 1988, s.p.).

A competéncia de responsabilidade do STF para realizar a
andlise dos pedidos de medida cautelar, que suspendeu a eficacia da
norma que era considerada inconstitucional, manteve-se, e assim,
no texto constitucional do art. 102, surge a arguicio de
descumprimento de preceito fundamental, instituido pela Lei n°
9.882 de 1999, prevendo ainda no art. 125, §2°, a competéncia dos
Estados para a representacgao das agdes de inconstitucionalidade das
leis ou atos normativos conforme a esfera que se encontra
(SCHULZE; GONCALVES, 2013, s.p.).

Com a influéncia que o ordenamento juridico brasileiro sofreu
em relacdo aos controles de constitucionalidade americano e
austriaco, fez com que o mesmo acabasse por adotar um controle
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repressivo, onde os Orgaos judiciais siao competentes para as
averiguacoes das compatibilidades das leis e atos normativos da
Constituicao Federal de 1988.

3 O sistema de constitucionalidade do controle difuso

O controle difuso pode ser verificado no caso concreto, embora
o controle de constitucionalidade seja via agdo direta e tenha se
expandido no pais, conforme se pode notar dentro das diversas
Constituigdes que fizeram parte do ordenamento, o controle
incidental ainda é a maneira mais acessivel de que o cidadao comum
possa tutelar seus direitos subjetivos constitucionais (BARROSO apud
SCHULZE; GONCALVES, 2013, s.p.). O controle é difuso, por existir
toda a instancia judiciaria acerca da constitucionalidade, podendo este
decidir de forma concreta, visto que somente os cidadaos atingidos
diretamente pela norma inconstitucional é que poderao propor a
busca da solucao do ocorrido. O controle por excegao ou incidental
da-se através do pedido de declaragdo de inconstitucionalidade
devendo o mérito ser julgado anteriormente, apreciando a preliminar
de forma incidental, e assim, Siqueira Jr. (apud ACHULZA;
GONCALVEZ, 2013, s.p.) caracteriza o controle difuso como:

O controle de constitucionalidade difuso caracteriza-se pela
possibilidade de qualquer juiz ou Tribunal, ao analisar um caso
concreto, verificar a inconstitucionalidade da norma, arguida pela
parte como meio de defesa. Nesse caso, o objeto principal da agdo
ndo é a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, sendo a
mesma analisada incidentalmente ao julgamento de mérito. A
declaracdo de inconstitucionalidade torna-se necessaria para a
solugdo do caso concreto em questdo, ou seja, a apreciacdo de
inconstitucionalidade tem o condéo de decidir determinada relacao
juridica, objeto principal da acao.

Conhecido como controle por via de excecao ou defesa, a
pronuncia do judiciario sobre a questdo da inconstitucionalidade nao
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é relativa a manifestagao do objeto principal da lide, mas é relativa a
questao prévia que é indispensavel para o julgamento do mérito.
Assim, o outorgado terd que obter a declaracio de
inconstitucionalidade para o efeito de isenta-lo dentro do caso
concreto para cumprir lei ou ato normativo que estejam em
desacordo com a Constituicdo Federal de 1988. Cappelletti (apud
MORAES, 2014, p. 733), ao referir-se ao controle de
constitucionaidade dos paises Common Law ¢, explana a questao de
que estes sao descentralizados ou difusos, confiando a todos os
tribunais do pais qualquer processo tendo a faculdadde e a obrigacao
de ndo aplicar a um caso concreto as leis e atos normativos
considerados inconstitucionais.

Devido a uma forte relacio entre os controles difuso e
incidental, as vezes eles chegam a ser confundidos, pois se usa o
raciocinio de que a constitucionalidade da lei pode ser examinada
como uma forma prejudicial possivel para a solu¢do dos conflitos para
entdo concluir que nos sistemas isso é admissivel, sendo o controle
difuso. Ele é difuso, pois toda a instancia judiciaria decide acerca dessa
constitucionalidade, podendo ser objeto do mesmo o controle das
normas, como as leis ou atos normativos em relacio a cartas
estaduais, ou as leis ou atos normativos em face da Carta Federal, ou
até mesmo as leis ou atos distritais, ressaltando que quando possivel
o controle difuso podera ser em sede de agao civil pablica (SARLET;
MARIONI; MITIDIERO 2016, apud SCHULZE; GONCALVES, 2013,
S.p.)-

Para declarar a inconstitucionalidade do ato normativo ou da
lei, basta a decisdo de um juiz singular, assim, quando tratar-se de
tribunal, seja por competéncia originaria ou recursal, deve ser
obedecida em relacito ao ser arguido o incidente de
inconstitucionalidade. A Constituicdo Federal brasileira (BRASIL,

4+ o direito que se desenvolveu em certos paises por meio das decisGes dos tribunais, e ndo mediante
atos legislativos ou executivos. Constitui portanto um sistema ou familia do direito, diferente da familia
romano-germanica do direito, que enfatiza os atos legislativos. (DIREITO LEGAL, 2008, s.p.).
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1988, s.p.), em seu rol de normativas, traz acerca do trabalho o art.
97, referente as declaragdes de inconstitucionalidade:

art. 97 da Constituicao Federal de 1988, prevé a clausula de reserva
de plenario, podendo os tribunais declararem a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico
apenas pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos
membros do respectivo 6rgio especial?. Observa-se que a exigéncia
de quéorum especial é destinada apenas a declaragio de
inconstitucionalidade. = Se o  tribunal entender pela
constitucionalidade de lei ou ato normativo ndo é necessario este
quérum e o que ocorre, no caso, € o julgamento do mérito, ou seja,
a decisdo do objeto principal da acao.

O controle difuso vai poder ser suscitado perante o STF através
de recurso extraordinario, recurso ordinario ou quando fizer a
apreciagao a inconstitucionalidade das normas fundadas em decisoes
recorridas. Dessa forma, a eficacia desse controle esta apenas nas
partes do processo, pois a lei ou ato normativo sera declarado
insconstitucional quando houver o intuito de garantir os direitos
subjetivos das partes, onde a decisao acerca dessa constitucionalidade
vai ser necessaria apenas para solucionar o conflito pelo qual invocou
o judiciario, tendo assim a eficacia inter partes. Bernardes (SCHULZE;
GONCALVES, 2013, s.p.) afirma que “o provimento judicial devera
por fim a litigio concreto e individualizado, numa verdadeira
fiscalizacdo e constitucionalidade”, com a tendéncia a resolver o
conflito de interesses instaurado entre as partes. E o controle difuso
que inaugura o controle de constitucionalidade no ordenamento
juridico brasileiro.

4 O sistema de constitucionalidade do controle concentrado
O controle de constitucionalidade concentrado nao engloba as

discussoes sobre direito subjetivo de qualquer uma das partes.
Assim, a fiscalizacao constitucional é a discussao em si desta agao. O
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Superior Tribunal Federal é o 6rgao do Poder Judiciario guardiao da
Constituicao Federal, ja o Superior Tribunal de Justica é o guardiao
da Constituicao Estadual; dessa forma, cada qual iré julgar dentro
da sua competéncia as agdes diretas de inconstitucionalidade
(ADIN). Segundo o préprio STF (apud MORAES, 2014, p. 756), a
possibilidade de fiscalizacado da constitucionalidade de forma
concentrada por meio da ADIN exige uma relagio de
contemporaneidade entre a edicio de ato normativo ou lei e a
vigéncia da Constituicdo. Todavia, se houver a auséncia dessa
relacdo, sera permitida apenas a analise em cada um dos casos
concretos de compatibilidade ou nao daquela norma editada antes
da Constituicao e de seu texto. Desde que estejam presentes todos
os requisitos exigidos para que se possa ingressar com a arguicao de
descumprimento de preceito fundamental, o STF entendeu que é
possivel o controle concentrado a lei anterior a edicio da
Constituicdo Federal de 1988, conforme os termos da Lei n°
9.882/99, criando o verdadeiro controle concentrado no
ordenamento juridico brasileiro.

As agoes de inconstitucionalidade serao propostas por quem
de fato tem a legitimidade, assim, nas previsoes elencadas dentro
dos artigos 102, inciso I, “a”, e 125, § 2°, deixa aberta a possibilidade
de impugnacdo em relagiao objeto, relativo a competéncia para o
processo julgar. Dessa forma, sera inadmissivel acdo de
inconstitucionalidade perante o STF ou perante o Tribunal de Justica
local, inexistindo assim um controle concentrado de
constitucionalidade, pois o tnico controle de lei e de ato normativo
municipal em face da Constituicio Federal que admite é controle
difuso. Assim, o STF entende nado ser possivel o controle
concentrado nessa hip6tese pelo Tribunal de Justica, pois em ambito
estadual o efeito seria erga omnes, que deixaria de exercer sua
missdo constitucional de guardido da Constituicio Federal
(MORAES, 2014, p. 754-755).

A Constituicao Federal nao foi clara na previsdao do controle
de constitucionalidade concentrado de suas leis ou atos normativos,
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porém, o art.32 da Carta, fala que o Distrito Federal possui suas
competéncias administrativas e legislativas cumuladas com os
Estados e Municipios. O STF entendeu que, em casos assim, é
possivel a agdo direta de inconstitucionalidade em face da lei ou ato
normativo do Distrito Federal, desde que no exercicio da
competéncia estadual afronte a Constituicio Federal de 1988.
Porém, serd inadmissivel o controle concentrado de lei ou ato
normativo distrital, dentro da Constitui¢io Federal (STF apud
MORAES, 2014, p. 755)

Casos em que nao cabe a ADIN: Leis anteriores a atual
constituicao- se propde em casos de leis contemporaneas a atual
Constituicdo. E permitido a andlise em cada caso concreto da
compatibilidade ou ndo da norma editada antes da atual
constituicio com seu texto. E o fendmeno da recepgio, quando se
d4 uma nova roupagem formal a uma lei do passado que esta
entrando na nova CF. Contra atos administrativos ou materiais.
Contra leis municipais Quem estiver com legitimidade para propor
uma ADIN, ndo pode pedir a sua desisténcia, pois a mesma é regida
pelo principio da indisponibilidade, nem cabe a sua suspenséao. No
controle concentrado também nao cabe a intervencao de terceiros.

Assim, a compatibilidade dos atos normativos e das leis que
sdo anteriores a nova Constituicio Federal serdo resolvidas pela
recepcao, pois a agao direta de inconstitucionalidade nao é um
instrumento juridicamente idoneo ao exame da constitucionalidade
dos atos normativos advindos de edicbes em momentos anteriores
a Constituigao Federal de 1988, vigente no ordenamento juridico
brasileiro. Em analise, Brossard diz que a razao de que as leis que
sao anteriores a Constituicio Federal ndo podem ser
inconstitucionais em face da mesma, que veio entrar em vigéncia
mais tarde. Se ambas ndo entraram em consonancia uma delas sera
revogada, levando em conta que a lei posterior revoga a lei anterior
que com ela ndo for compativel (BROSSARD apud MORAES, 2014,

p. 756).
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A acdo direta de inconstitucionalidade nao é um instrumento
tao habil para realizar o controle dos atos normativos infralegais em
relacdo as leis que estdo por se referir, caracterizadas pela
inobservancia do dever juridico de subordinacdo normativa a lei,
escapando do objeto previsto pela Constituicdo Federal. Assim, o
STF elenca que “se o ato regulamentar vai além do contetido da lei,
ou se afasta dos limites, pratica a ilegalidade e nao
inconstitucionalidade, pois nao se sujeita a jurisdi¢ao constitucional”
(STF apud MORAES, 2014, p. 756).

Constituinte do controle de constitucionalidade concentrada
tem acdo direta de inconstitucionalidade, respaldada no art. 102,
inciso I, “a” da Constituicio Federal de 1988, sendo regulado
também pela Lei n° 9.868/99, como ja descrito anteriormente, e
através dela que sera examinada a norma que se deseja impugnar.
Assim, a mesma é dividida em trés espécies conhecidas como:
genérica, por omissao e interventiva.

A agao declaratoéria de inconstitucionalidade genérica tem por
objetivo retirar do ordenamento lei estadual ou federal
incompativeis com a Constituicdo federal para que esta lei seja
invalidada, pois as relagdes ndao podem fundar-se em normas
inconstitucionais, onde o STF tem a fungao de processar e julgar
esses casos genéricos. O rol do art. 103 da Constitui¢do elenca quem
sdo os legitimados a propor essa agdo, e assim, ao ser proposta, a
mesma nao esta sujeita a nenhum prazo prescricional ou
decadencial, pois os atos constitucionais nao invalidam-se com o
passar do tempo. Portanto, de acordo com Machado (2005, s.p.)
apos ser declarada a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo,
os efeitos serao os seguintes:

Os efeitos serao: Ex tunc, retroativo como consequéncia do dogma
da nulidade, que por ser inconstitucional, torna-se nula, por isso
perde seus efeitos juridicos; Frga omnes, sera assim oponivel
contra todos; Vinculante, relaciona-se aos 6rgdos do Poder
Judiciario e a Administracao Publica Federal, Estadual e Municipal.
Uma vez decida procedente a acdo dada pelo STF, sua vinculacdo
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sera obrigatdria em relagdo a todos os 6rgaos do Poder Executivo
e do Judiciério, que daf por diante devera exercer as suas fungoes
de acordo com a interpretacio dada pelo STF. Esse efeito
vinculante aplica-se também ao legislador, pois esse ndo podera
mais editar nova norma com preceito igual ao declarado
inconstitucional; Repristinatério, em principio vai ser restaurada
uma lei que poderia ser revogada.

O juiz nao poderd desconsiderar a decisao dada como
inconstitucional pelo STF. Sendo assim, deve passar a cumprir o que
foi determinado, pois se mesmo assim o juiz insistir e descumprir a
nova ordem, ocorrera a reclamacado constitucional, buscando que se
preserve a competéncia e a garantia do STF (MACHADO, 2005, s.p.).

E de competéncia do Poder Publico adotar as medidas
necessarias para a efetivacdo de determinada norma constitucional;
sendo assim, quando a obrigagao atribuida pela Constituicao Federal
foi cumprida, esta sendo garantida a sua finalidade de aplicacao e
eficacia da normal constitucional, podendo o Poder Publico criar ou
regular uma nova lei ou ato normativo, ocorrido de uma
inconstitucionalidade por omissao, resultado da inercia do
legislador na falta de uma acao que regulamentasse a lei. Assim, essa
forma negativa do Poder Ptblico em manter-se omisso faz com que
se resulte na inconstitucionalidade por omissdo. Os legitimados a
propor sao os mesmo da genérica, e para que seja evitada a inércia,
existem os mecanismos utilizados como o mandado de injun¢ao no
controle difuso, e como agao direta de inconstitucionalidade por
omissdo dentro do controle concentrado, conforme versa Machado
(2005, s.p.):

Ao declarar a ADIN por omissao, o STF devera dar ciéncia ao Poder
ou 6rgao competente para, se for um 6rgao administrativo, adotar
as providéncias necessérias em 30 dias. Caso seja o Poder
Legislativo, devera fazer a mesma coisa do érgao administrativo,
mas sem prazo preestabelecido. Uma vez declara a
inconstitucionalidade e dada a ciéncia ao Poder Legislativo, fixa-se



268 | Desafios aos Direitos Fundamentais no Brasil Contemporaneo

judicialmente a ocorréncia da omissdo, com seus efeitos. Os efeitos
retroativos da ADIN por omissao sdo ex tunc e erga omnes.

As acoes diretas de inconstitucionalidade com carater
interventivo sdo previstas pelo art. 34, inciso VII da Constitui¢ao
Federal de 1988, fundamentando-se na defesa dos principios
sensiveis, sendo denominados assim devido a ndo observancia do
estado ou Distrito Federal no exercicio das suas competéncias,
acarretando sangao politica grave. O Presidente da Reptblica é
quem vai decretar essa inconstitucionalidade interventiva,
dependendo de requisigao do STF, limitando a suspender a execugao
do ato impugnado. Esta ADIN pode ser provocada ou espontanea,
decretada por vontade propria ou por algum poder ou 6rgao. Assim,
uma vez que seja decretada a intervengao, nao havera um controle
politico onde a Constituicdo Federal exclui a necessidade de que o
Congresso Nacional faca a apreciagdo. Através de Decreto
presidencial é que serdao publicados a duracdo e os limites, até que
retorne a normalidade (MACHADO, 2005, s.p.).

Com a finalidade de afastar a incerteza juridica e evitar as
interpretacdes e contrastes que estdo nos textos normativos,
encontra-se a acdo declaratéria de constitucionalidade (ADC).
Gilmar Mendes conceitua essa agdo como uma “acdo direta de
inconstitucionalidade com o sinal trocado”. Pois aqui o Supremo
Tribunal Federal se transforma em uma espécie de legislador de
segunda instancia, onde sua tarefa é a de carimbar as leis que
protejam e respeitem a jurisdicio através do seu controle. S6
poderao ser o objeto dessa declaragao de constitucionalidade os atos
normativos abstratos que emanem da Unido e sejam posteriores a
Emenda Constitucional. Os legitimados para a propositura da agao
sao o Presidente da Republica, o Procurador Geral da Republica, o
Senado Federal e a Camara de Deputados. Apds a decisao do mérito,
seja para acatar a constitucionalidade dessa lei ou ato, seja para
impugna-lo, vai produz efeitos vinculantes além do efeito erga
omnes (COELHO, 2011, s.p.).
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A conhecida ADPF ou arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental é acdo constitucional, presente na
Constituicao Federal, integrada ao sistema constitucional
concentrado. A finalidade de uma ADPF ¢é a de evitar ou reparar
lesdo nao sé ao preceito fundamental, mas também de ato do poder
publico, seja ele normativo ou administrativo. Assim, a doutrina
elenca duas ADPF, veja-se:

a) Arguicao auténoma- pode ser inserida no artigo 1° da lei em
questao, por ter como objetivo prevenir ou reprimir lesdo a algum
preceito fundamental, resultante de ato do poder publico. Logo, essa
espécie tem como pressuposto a inexisténcia de qualquer outro tipo
de meio eficaz que possa evitar a lesividade. b) Arguicdo incidental-
essa espécie enquadra-se no inciso I do artigo e lei anteriormente
citados. A arguicao incidental, ou por equiparacao em relagéo ao seu
objeto, é mais restrita e exigente. Isso se justifica pelo fato de que
para propd-la deve existir controvérsia de extrema relevancia a lei
ou ato normativo federal, estadual, ou municipal e também as
anteriores a atual constitui¢do. (MACHADO, 2005, s.p.).

Em ambas as ADPF, o STF ir4 processar e julgar a acdo de
acordo com a maneira correta, na qual ird apreciar a questdo
posterior, se achar procedente, processar e julgar. Podera ajuizar a
ADPF os mesmos legitimados da ADIN previstos no rol do art. 103
da Constituicdo Federal de 1988, sendo que o principio da
subsidiariedade presente na Lei n°® 9.882/99, apresenta os
requisitos especificos para a propositura da ADPF, quando ndo
existir nenhum outro meio para acabar c¢cm as controvérsias
constitucionais, de maneira ampla, imediata e geral. (MACHADO,
2005, S.p).

Conclusao
A Constituicdo Federal é o pilar do ordenamento juridico

brasileiro, onde se deve buscar a efetivacdo na aplicagdo das
normativas nela contidas, ndo podendo que as demais normas do
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ordenamento a contrariem sem ser analisadas. Assim, todo o
conjunto constituinte do sistema do contorle de constitucionalidade
visa manter o equilibro da legislacao.

No controle difuso as normas estdao dentro de um conjunto
que envolve os interesses subjetivos divergendo do controle
concentrado, que se analisa o texto da norma. Assim, diante dessa
complexidade do controle de constitucionalidade dentro do
ordenamento juridico, pode-se enfatizar que o mesmo faz um
trabalho de controlar a qualidade das normas oferecidas e perceber
se as que estao em existéncia nao afrontam a Constituigao Federal.

Referéncias

BRASIL, Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_o03/Constituicao/ConstituicaoCompi
lado.htm>.

Acesso em: 20 de nov. de 2016.

BRASIL, Constituicdo de 1891 Disponivel em:
<http://www2.camara.leg.br/legin/fed/consti/1824-1899/constituicao-
35081-24 fevereiro-1891-532699-publicacaooriginal-15017-pl.html>.
Acesso em: 20 de nov. de 2016.

CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito constitucional. 17. ed. rev., atual. e ampl.
Belo Horizonte: Del Rey, 2011.

COSTA, Alexandra Aratijo; CARVALHO, Alexandre Douglas Zaidan de; FARIAS;
Felipe Justino de. Controle de constitucionalidade no Brasil: eficacia das
politicas de concentragdo e seletividade. In: Revista Direito GV, n.1, v. 12,

Jan-Abr 2016. Disponivel em:
<http://s3.amazonaws.com/academia.edu.documents/43305047/59459
-125960-1-

PB.pdf?AWSAccessKeyld=AKIAJ56 TQIRTWSMTNPEA&EXxpires=148025
9820&Signature=TE4xXP8uuTUe494tKerjA7ycYWE%3D&response-
content
disposition=inline%3B%2ofilename%3DControle_de_Constitucionalida
de_no_Brasi.pdf>. Acesso em: 28 Nov. 2016.



Luana Bertasso; Laureani Pazzini Silveira; Fernanda Pinheiro De Lima | 271

COELHO, Bruna Fernandes. Sistemas de Controle de Constitucionalidade. In:
Contetdo Juridico, Brasilia-DF: 20 Abr. 2011. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.31804&seo=1>.
Acesso em: 28 nov. 2016.

CORRFEA, Daniel Marinho. O Controle de Constitucionalidade das Leis a partir da
Constituicao de 1988. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XIV, n. 9o, jul
2011. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id
=9845>. Acesso em: 28 Nov. 2016.

FILHO, Manoel Gongalves Ferreira. Curso de direito constitucional. 38. ed. Ver.
E atual. - Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

MACHADO, Mariana de Moura. Controle de constitucionalidade: Abordagem
sistematica no tocante aos temas centrais do controle de
constitucionalidade: conceitos, modalidades, legitimidade e tipos de
controle, por via incidental e agdo direta. In: Direito Net, 18 Fev. 2005.
Disponivel em:
<http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/1924/Controle-de-
constitucionalidade>. Acesso em: 28 Nov. 2016.

MENDES, Gilmar. O controle da constitucionalidade no Brasil. In: Superior
Tribunal Federal. Disponivel em: <http://www.stf,jus.br/ >. Acesso em:
28 Nov. 2016.

MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 28. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014.

SCHULZE, Clenio Jair; GONCALVES, Yéskara Luana. O controle de
constitucionalidade brasileiro. In: Revista Jus Navigandi, Teresina, ano
18, n. 3703, 21 ago. 2013. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/24965>. Acesso em: 28 Nov. 2016.


http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=9845
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=9845
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=9845
https://jus.com.br/artigos/24965/o-controle-de-constitucionalidade-brasileiro
https://jus.com.br/artigos/24965/o-controle-de-constitucionalidade-brasileiro
https://jus.com.br/revista/edicoes/2013
https://jus.com.br/revista/edicoes/2013
https://jus.com.br/revista/edicoes/2013/8/21
https://jus.com.br/revista/edicoes/2013/8/21
https://jus.com.br/revista/edicoes/2013/8
https://jus.com.br/revista/edicoes/2013




Direitos civis na contemporaneidade







13

Liberdade de expressao e o direito a satira no
direito brasileiro:
abusos, limites e tensoes
no Brasil contemporaneo

Bruna Marques Wojahn'
Iuri Bolesina®

“Entao, quando vocé faz uma
piada politicamente incorreta,
no sentido, quando vocé é
racista, vocé nao esta fazendo
nada de transgressor. Nada de
transgressor. Vocé esta
assinando embaixo da
realidade. Vocé esta falando
assim: o mundo é desigual e eu
estou rindo disso” (Antonio
Prata - O Riso dos Outros).

' Académica de Direito da IMED.

? Doutor e Mestre em Direito pela Universidade de Santa Cruz do Sul - UNISC. Especialista em Direito
Civil pela Faculdade Meridional - IMED. Graduado em Direito pela Universidade de Passo Fundo -
UPF. Advogado. Professor. Coordenador da Escola de Direito na Faculdade Meridional - IMED.
Endereco eletrdnico: iuribolesina@gmail.com.



276 | Desafios aos Direitos Fundamentais no Brasil Contemporaneo

1 Introducdo

A ficcdo do ambito juridico faz com que todas as areas da vida
em sociedade sejam alcancadas pela nogdo de norma juridica.
Norma juridica, como resultado da interpretacao, ¢ um elemento
fluido que, de tempos em tempos, por influxos diversos, gera como
consequéncia revogacoes, adaptagoes, atualizagOes e criagoes.

O direito a liberdade de expressao nao é imune deste contexto.
A alteragdo de seu contetdo perpassou por mecanismos nem
sempre institucionais. No passado brasileiro, por exemplo, quando
a censura predominava, aparecia a satira como uma forma de
revolugao. Era a forma da liberdade de expressdo estar sendo
usufruida, através de desenhos, expressoes, metaforas, piadas, etc.
Era necessério se valer dessa ferramenta para que a opinido puablica
pudesse ser de alguma forma propagada, mesmo que
indiretamente, sem que viesse a contrariar de forma explicita o
governo ditatorial da época.

Atualmente, findado o periodo ditatorial, a sitira permanece
como um mecanismo de critica, mas também pode aparecer como
meio de opressao. Nao raro, o direito fundamental a liberdade de
expressao desarmoniza-se constitucionalmente diante de outros
direitos fundamentais, como a imagem, a honra e a identidade, por
exemplo. Inicia-se, entdo, um processo de averiguagao do abuso de
direito a liberdade de expressao, o qual pode levar a sua restrigao
parcial e posterior, em face de dado caso concreto.

A questao que se pde para analise é, pois, em que sentido tem-
se apontado o abuso de direito a liberdade de expressao veiculada
em satiras? Para tanto, vale-se do método dedutivo, observando-se
casos concretos, jurisprudéncia e a doutrina.

Nessa linha, sera estudado no presente artigo o direito de livre
expressao com énfase na sétira, tal como aqueles direitos em que
preponderantemente entram em mais conflito, e por fim uma
andlise de casos especificos da atualidade.
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2 Contornos atuais do direito a liberdade de expressao

A nogao juridica contemporanea de liberdade de expressao
encaixa-se no ambito das denominadas liberdades comunicativas, as
quais abrangem, dentro outros direitos, a liberdade de imprensa, a
liberdade de cétedra e a liberdade artistica, a liberdade cientifica.
Como se percebe, todos estes direitos sdo, de fato, formas de
expressao. No Brasil, diversas sao as previsoes legais que tutelam as
liberdades comunicativas. S6 na Constituicao Federal de 1988, por
exemplo, aparece claramente nos arts. 5°, IV, VI, VIII, IX e XIV; 206,
215, 220 a 224.

Expressam eles, na verdade, um contetido intelectual e/ou
sentimental, individual ou coletivo, em geral, um pensamento. Dai
a razdo de dizer-se que a liberdade de expressao é a concretizagao
da liberdade de pensamento, pois a primeira anda na direcao da
exterioridade, enquanto a segunda caminha no sentido da
interioridade. H4, portanto, uma inter-relagao direta entre ambas o
que impde sua analise conjunta.

Contudo, diferentemente do que possa parecer, tanto a
liberdade de pensamento quanto a liberdade de expressdao estao
inseridas em um campo politico e de controle social. E falaciosa a
ideia de que o pensamento cabe somente a propria pessoa3, tendo
ela total controle sobre ele. Bem sabe-se que nao ha neutralidade nas
institui¢des e institutos criados em sociedade; eles sempre partem
de alguma premissa que privilegia certas posi¢des em detrimento de
outras. Neste sentido, desde sempre ha um pré-condicionamento da
forma de pensar* (COELHO, 2003, p. 397-398).

3 Para ilustrar, note-se a passagem de Bueno (1958, p. 384), na qual ele afirma o seguinte: “[...] a
liberdade de pensamento em si mesmo, enquanto o homem no a manifesta exteriormente, enquanto
0 ndo comunica, esta fora de todo poder social, até entdo é do dominio somente do préprio homem,
de sua inteligéncia e de Deus”.

4 Apenas para exemplificar, note-se o que é lecionado - ainda no ensino fundamental - em certos livros
de histéria do Brasil, algo como: “o Brasil foi descoberto pelos portugueses”. Esta linha de raciocinio
leva a crer que antes o Brasil ndo existia; que nele ndo habitavam vidas humanas significantes; que a
vida civilizada comega com os portugueses. A reiteracao de tal raciocinio pode/tende a tornar a analise
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Inobstante tal questdo seja intrinseca a sociedade, a percepcao
juridica contemporanea da liberdade pensamento avanga em
direcdo ao forum internum (MURDOCH, 2007), equivalendo ao
direito de pensar livremente e poder fruir deste pensamento. Assim,
quanto ao “pensar livremente”, tem-se como sendo perversas as
formas de “lavagem cerebral” ou “doutrinagdo” que podem ser
operadas dissimuladamente por Estados ou instituigdes (BULOS,
2010, p. 798). Por seu turno, o “poder fruir” conecta-se a uma
dimensao positiva e outra negativa. Na positiva tem-se a
possibilidade de expressar o pensado. Na negativa, tem-se a questao
de nao ser obrigado a pensar (de uma forma) ou expressar o
pensamento (SILVA, 2006, p. 244).

Ambas, liberdade de pensamento e liberdade de expressao
(em um sentido amplo de liberdade comunicativa) sao elementos
centrais dos Estados adjetivados de democréaticos. Isto porque, por
um lado, atendem aos anseios da individualidade pessoal,
preservado e possibilitando o aparecimento de identidades pessoais
ou coletivas; e, por outro lado, viabilizam a arena publica-politica do
debate da pluralidade de ideias e racionalidades que convivem em
uma sociedade (MATSUI, 1991, p. 13). Quanto a isto, entao, é funcao
de um Estado Democratico de Direito agir em trés sentidos
concomitantemente: respeitar, proteger e promover (nao ser
discriminado, nem violado pelo exercicio regular destes direitos,
bem como poder gozar de mecanismos para a fruicdo destes
direitos). E o que se tem denominado amplamente como “dever de
protecdo aos direitos fundamentais”, neste caso, aplicado as
liberdades de pensamento e de manifestacao.

Tradicionalmente em Estados Democraticos de Direito, a
censura € vista como a grande inimiga das liberdades
comunicativas. Ela age como policiamento politico (em sentido
amplo) de certas ideias criando tabus de “certo” e “errado”, ou seja,

da colonizagdo e das colonialidades menos critica do que se privilegiada a ideia de que o “Brasil foi
invadido, abusado e explorado pelos portugueses”.
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de temas que podem e que nao podem ser tratados® (AGRA, 2010, p.
190).

A Pior
Parte da

Censura
é
o

Cyato Casslano

(CASSIANO, 2007)

A censura - apesar de préxima - nao equivale a nocdo de
“licenca”, que é o meio pelo qual o Estado autoriza ou ndo certas
formas de manifestacdo, a partir do atendimento prévio de certas
exigéncias (que podem ser pertinentes, por exemplo, quando visam
a seguranca do publico ou impertinentes, caso em que se esta diante
da pratica da censura travestida de licenca - a licenca pode aparecer
como um mecanismo de concretizacdo da censura). Ainda, diferente
é a “regulamentacao prévia” e a “classificagao indicativa” que, no
Brasil, por exemplo, sdo utilizadas como meios de informar e

5 “Censura é o uso pelo Estado ou grupo de poder, no sentido de controlar e impedir a liberdade de
expressdo. A censura criminaliza certas a¢des de comunicagdo, ou até a tentativa de exercer essa
comunicacao. No sentido moderno, a censura consiste em qualquer tentativa de suprimir informacao,
opinides e até formas de expressdo, como certas facetas da arte. O propésito da censura estd na
manutengao do status quo, evitando alteracdes de pensamento num determinado grupo e a
consequente vontade de mudanca. Desta forma, a censura é muito comum entre alguns grupos, como
certos grupos de interesse e pressao (lobbies), religides, multinacionais e governos, como forma de
manter o poder. A censura procura também evitar que certos conflitos e discussdes se estabelecam
[...] Muitas vezes a censura se justifica em termos de protecdo do publico, mas na verdade esconde
uma posicao que submete os artistas ao poder do estado e infantiliza o publico, considerado como
incapaz de pensar por si proprio” (MORAES, 2008).
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orientar o publico acerca da natureza de certa manifestagdo -
especialmente artistica -°.

A vedacdo a censura e a licenga prévia estd prevista na
Constituicao Federal no art. 5°, IX, corporificando-se em um direito
fundamental. Logo, enquanto direito fundamental, tem-se que nao
¢é absoluto e, em certos casos, pode sofrer limitacdes, sobretudo
quando os interesses afetados mostrarem-se mais pertinentes. Eo
caso das publicidades que incitam o6dio, discriminacao ou
comportamentos nocivos para o desenvolvimento de criangas e
adolescentes. Porém, nem toda restricao ¢ mansa, algumas trazem
consigo grandes polémicas, especialmente aquelas justificadas em
elementos vagos como “bons costumes”, “interesse publico”, “bem-
estar social”, “moral” e “paz social” (MARMELSTEIN, 2013, p. 122-
127). Sublinha Mello (2005, p. 603) que, visando elidir qualquer tipo
de censura, as restrigdes preferencialmente  ocorrem
posteriormente (em geral pelo Poder Judiciario) e diante de
elementos que efetivamente demonstrem o prejuizo a outros
interesses. Segue-se a logica das restricdes aos direitos
fundamentais, as quais sdo sempre contextuais.

Por oportuno, perceba-se que o pensamento e a sua
manifestagio podem ser limitados com base no seu contetido
(difamagao, discriminacao, apologias a ilegalidade), bem como em
vista da sua forma (barulho excessivo, posteres que atrapalham o
trafego, manifestagoes que causem obstrugoes desmedidas das vias

5 Art. 220. A manifestagio do pensamento, a criagio, a expressio e a informagao, sob qualquer forma,
processo ou veiculo nao sofrerdo qualquer restrigdo, observado o disposto nesta Constituicdo. [...] §
3° Compete a lei federal: I - regular as diversdes e espetaculos publicos, cabendo ao Poder Publico
informar sobre a natureza deles, as faixas etarias a que nao se recomendem, locais e horarios em que
sua apresentacao se mostre inadequada; II - estabelecer os meios legais que garantam a pessoa e a
familia a possibilidade de se defenderem de programas ou programacdes de radio e televisiao que
contrariem o disposto no art. 221, bem como da propaganda de produtos, praticas e servicos que
possam ser nocivos a satide e a0 meio ambiente. § 4° A propaganda comercial de tabaco, bebidas
alcodlicas, agrotdxicos, medicamentos e terapias estara sujeita a restri¢des legais, nos termos do inciso
11 do paragrafo anterior, e contera, sempre que necessario, adverténcia sobre os maleficios decorrentes
de seu uso.
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publicas, fogos de artificio que expdem terceiros ao perigo)
(MATSUI, 1991, p. 21-37).

Por fim, vale notar que, em certas oportunidades, a liberdade
de pensamento e manifestacao pode veicular uma violacao a direito
alheio que, juridica e socialmente esta invisibilizada, isto é, aparece
como legal e socialmente aceita e, portanto, como se nada viola-se.
Por ilustrativo - mas nao exaustivo - ilumina-se o caso de algumas
falas polémicas e das comédias stand up que, escudadas pela
justificativa da liberdade de opinido ou da piada, defendem a
possibilidade de realizar falas opressoras e discursos de 6dio’, ainda
que assim nao as percebam. E esse ndo-perceber é a caricatura da
alienagao no que tange ao fato de se residir em uma sociedade
opressora.

Atualmente alguns os movimentos sociais, bem como
formadores de opinido, também estdo denunciando estas violagdes
que podem ser diretas, indiretas ou simbdlicas. Sao taxados por
alguns como “politicamente corretos” ou “geracao mimimi”. Cabe
questionar: “mimimi” é o negro/obeso/gay/mulher/pessoa com
deficiéncia que defende condicdes de respeito a sua condi¢do (ndo
opgao) ou o “aquele” que se indigna de ndo poder mais se apropriar

7 “[...] vivemos todos numa sociedade impregnada pelo preconceito, cujas préticas sociais tendem a
reproduzir e reforcar as suas estruturas de hierarquia e dominagao. Assim, como seres enraizados,
somos todos de alguma maneira racistas, machistas e homofébicos, ainda que as vezes sem saber. Por
isso, grande parte dos nossos atos expressivos certamente contém, ainda que de maneira velada, os
tragos destas nossas pré-compreensdes desigualitarias.” (SARMENTO, 2006, p. 52). Os discursos de
6dio (hate speech) podem ser entendidos como as falas que manifestam e/ou incitam 6dio, preconceito
e/ou discriminagao contra certas pessoas ou grupos, notadamente aqueles entendidos como minorias,
em razao de suas identificacdes de etnia, de género, de sexualidade, de crenca, de consciéncia, dente
outras igualmente sensiveis (TRAVASSOS, 2013, p. 291). Juridicamente, a discussdo desenvolve-se em
torno do acolhimento ou nao dos discursos de édio pelo direito a liberdade de expressao. De um lado
defende-se que Estados Democraticos devem tolerar toda e qualquer manifestacao. De outro lado,
entende-se que Estados Democraticos devem manter certas limitacdes, com fito a respeitarem-se as
diferencas e prestigiar-se a igualdade. Na conclusdao de Mendes (2008), trata-se de questionar os
proprios limites da (in)tolerancia e do (des)respeito: “O tema é, sem dtvida, um tanto paradigmatico,
pois nos leva a questionar a respeito dos préprios limites da liberdade de expressao, nos obriga a
refletir sobre a necessidade de se diferenciar a tolerancia do dissenso e a examinar a impossibilidade
de se tolerar a intolerancia, em vista de seu potencial disseminador do 6dio em sociedades
democraticas”.
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de um contexto histérico-sociocultural de aviltamento do
negro/obeso/gay/mulher/pessoa com deficiéncia para poder fazer
uma manifestacdo desrespeitosa? Logo, as irresignagoes daqueles
que manifestam discursos opressores parece inverter a logica:
realiza uma inversao ideologica em nome da liberdade de expressao
para, a partir dela, violar direitos de terceiros (BOLESINA, 2017, p.
218-220). Afinal, é engracado para quem?

ESSE “POLITICAMENTE w »
CORRETO” € MUITO mg‘;&_‘;migff“'
CHATO!

e oy

(BECK, 2015)

E isso nao significa que toda e qualquer piada, critica,
manifestagdo polémica seja uma opressao. Deve-se ser critico para
perceber que, sem um filtro democratico, é possivel enxergar
violagdes ou preconceitos em tudo (SARMENTO, 2006, p. 52).
Trazendo para o concreto, por exemplo, o problema nao esta na
piada com o “gay”, estd, na verdade, no fato de uma piada manter
0s preconceitos e esteredtipos negativos sobre o “gay”, ao invés de
enfrenté-los.

A discussao, portanto, perpassa a questdo dos limites da
liberdade de expressio, em um ambiente substancialmente
democratico. E fcil defender a liberdade de expressio, até mesmo
a necessidade de certos limites a ela. O arduo, por seu turno, é a
fixagdo dessas restrigdes. Certas limitagbes ou mesmo punigdes
podem advir de determinadas falas e, salvo melhor juizo, tais
restricdes sdo necessarias para o exercicio democratico da
expressao.
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3 (Ha um) direito de satira (?): abusos, limites e tensiao no
Brasil contemporaneo

3.1 A Satira em si

Em um sentido comum e difundido gramaticalmente, a satira
é considerada uma espécie de género da literatura com origem na
poesia e na prosa, tendo como objetivo a ridicularizacdo de vicios,
preconceitos, detalhes e imperfeigoes. Volta-se para pessoas, grupos
e/ou situagdes, visando o comico e/ou o critico-comico.

Em outra esfera, ha controvérsias em termos de definicao da
satira, no sentido de que nao é possivel haver algo que a defina por
completo, tendo em vista as diferentes formas em que ela pode estar
demonstrada, sendo literaria, artistica, e ainda dentro do ambito
artistico e literario ha subdivisdes, as quais algumas delas seriam:
teatro, cinema, stand up, caricaturas, satira barroca, romana dentre
outras. No que se refere a ndo conseguir elencar uma definigao
propriamente dita para a satira, alguns autores posicionam-se pelo
fato dela ser multiforme.

palestra solire 0S novos tempos
O direito
de se meter
0Os homossexuais Que na vida dos
ameaga{ndnosso direito? outros.
principal direito. \ /

T
T =

(DAHMER, 2014)

A satira tem como potencial e desiderato provocar, a0 mesmo
tempo, o riso por meio da comédia e/ou da critica. Em termos
sociojuridicos, a satira goza de certa blindagem, no sentido de que ser
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tolerada culturalmente e nao haver mais formalmente limites legais -
0s quais sdo contextuais®. Nesse sentido vale mencionar:

Ninguma definicién estricta puede abarcar la complejidad de una
palabra qui significa, por un lado, un tipo de literatura [...], y por el
outro un &nimo o tono burlén que se manifiesta en muchos géneros
literarios pero que también puede entrar en casi cualquier tipo de
comunicaciéon humana (ELLIOTT apud HERNANDEZ, 1993, p. 16).

Sendo assim, a incertezas da origem do termo continuara,
porém pode-se perceber que na verdade a satira serd sempre
tendenciosa ao contexto em que ela se encontrar, havendo a
diferenciacao de seu termo nas categorias pré-existentes em que for
usada, possuindo a verossimilhanca em um principal objeto, a critica.

Algo importante a ser mencionado é o fator de a satira nao
confundir-se com a comédia, pois enquanto a primeira usa-se para
firmar algum tipo de opiniao/critica, a segunda serve de instrumento
para a outra ser exteriorizada. A satira é o conteido e a comédia é o
veiculo que transporta esse contetido.

[...] o tema que é ridiculo pela matéria pode tornar-se satirico pela
maneira: se o comico é produzido para atacar a reputagio de
outrem, nao se pode evidentemente falar de deformidade sem dor,
apenas ridicula. O inverso também ¢é valido: a matéria satirica pode
ser transformada em apenas ridicula se o jogo verbal nao é mais feito
para agredir, mas para brincar ou ironizar com certa amabilidade.
(HANSEN, 1991, p. 6)

A caracterizagdo como comica ou satirica, da a importancia do
tratamento a matéria, bem como as diferentes formas em que pode
ser empregadas, conjuntamente como aliadas, ou separadamente
como conflitantes, tendo como finalidade a exposicao de contetdo
critico, podendo ser comico ou nao. Muitas vezes atrelado a ironia, a

8 A sétira tem limites bastante imprecisos [...] possuindo uma enorme capacidade de adaptago e
disfarce [...] (LEITE, 1996, p. 40)
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parddia e ao sarcasmo, a satira consegue expressar o seu repudio
aquilo que ridiculiza.

3.2 Abusos e limites do direito de satira

A liberdade de expressdo é o direito fundamental o qual
abrange o direito de sétira, sendo ele um dos direitos fundamentais
protegido pela Constituicdo Federal. Ocorre que, salvo em face de
pontuais previsdes infraconstitucionais, ele, assim como os outros
direitos fundamentais, estaio em mesmo grau hierarquico, portanto
nenhum desses direitos é mais relevante que o outro, devendo haver
equilibrio entre eles e causando que sua andlise apenas possa ocorrer
em casos concretos.

Tendo em vista que a satira é a uma forma ir6nica de trazer
certas criticas em questao, onde na grande maioria das vezes vale-se
da hipérbole, de imagens e interpretacdes, envolvendo grupos,
pessoas, acaba tendo por consequéncia o conflito entre outros
direitos, atualmente, possibilitando que o alvo da sétira caso sentir-se
lesado possa buscar reparagao no ambito juridico.

$\M, DE ACORDO CoM 0 Uaico Tema
" ESSh USTA, nEo PoDE | | PUE SoBROV Fo)
NEo PODE wA\S PIADA MALS PIAPA DE PRETO, Sua MAE
DISS0, NeM BAQUALOD... MULWER, LG6BT, goRboO, ——

(OLIVEIRA, 2016).

Trata-se do caso do abuso de direito, previsto no art. 187 do
Codigo Civil, o qual prevé que: “também comete ato ilicito o titular de
um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes”. A figura do abuso de direito, neste sentido, pode acontecer
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independentemente da intencdo de lesar e, portanto, de culpa (em
sentido amplo). Por tal razdo, parte da doutrina entende que o abuso
de direito configura hipétese de responsabilidade objetiva (FARIAS;
BRAGA NETTO; ROSENVALD, 2015, p. 292-293/319).

Sendo assim, a caracterizagdo do abuso do direito aparece
como uma limitacao a livre manifestacao do pensamento, estando o
exercicio do mesmo submetido a apreco de merecimento protetivo
em cada caso especifico. Ora, direito a liberdade de expressao nao
significa direito de ofender ou oprimir (MELLO, 2005, p. 603).

A Satira, por possuir limites imprecisos e capacidade de
camuflar-se (LEITE, 1992, p. 40) torna austera a configuracao do
abuso de direito, pois, como nao ha “regra formal” - apenas diretrizes
- para que o abuso propriamente dito seja caracterizado ao ponto de
haver responsabilidade civil, a verificacao de tal abuso se da somente
nas situacdes faticas. £ somente nelas em que é possivel sopesar tais
direitos e julgar qual tem merece de sobrepor-se ao outro naquele
caso especifico como sera analisado a seguir.

Quanto ao Judiciario, afim de verificar o merecimento da tutela
que prevalecera no caso concreto, é suposto que se estabeleca medidas
as quais devem dirigir a performance ndao somente do intérprete,
mas, igualmente, do humorista, quando estiver criando as satiras
(COELHO, 2013, p.103). Passa-se a verificar alguns casos concretos
para avancar na analise do direito a satira.

3.3 Direito a satira x direitos da personalidade

Diversas sao as situagdes onde o direito de satira acaba em
colisio com outros direitos, de mesma espécie conforme ja
mencionado anteriormente. Um dos que mais entram em conflito
com a satira é o direito a imagem, onde as montagens em fotos
ganham espago, o uso das mesmas descontextualizadas, o exagero, a
ridicularizacao, que de forma geral é bem aceita ao publico/sociedade
o qual é provocado, obtendo na grande maioria das vezes o riso como
resultado.
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Os excessos que sao atribuidos, em um primeiro momento nao
geram, por si, teor de abuso, exceto se, elementos “graves” que lesem
a dignidade da vitima, tendo presente elementos que caracterizam o
abalo moral no caso concreto.

Exemplo iconico foi a recente manifestagao visual direcionada
para ex-presidenta Dilma, logo depois de um aumento no preco dos
combustiveis. Como forma de critica a tal aumento (especialmente
em face de seus discursos politicos prévios), criaram-se adesivos com
o rosto da entdo presidenta em corpo de outra mulher, com as pernas
abertas. O adesivo era colado na entrada do tanque de combustivel,
“brincando” com a penetracdo sexual por meio da mangueira de
combustivel:

(Imagem veiculada em critica a0 aumento do valor dos combustiveis em 2015,
durante o governo Dilma - Fonte: Internet)

Importante frisar, que ndo sao somente as imagens de cunho
humoristico que podem ter carater de abuso e/ou violagao do direito,
mas todas aquelas em que sao repercutidas no ambito que for. Sendo
ela desautorizada pelo titular, também pode haver o dever de reparar,
mesmo que nao tenha ensejado abalo ou depreciagdo da mesma, em
virtude ndo s6 da imagem, mas também de outros direitos da
personalidade, como a honra, a boa fama, a respeitabilidade®.

9 “Ao contrario do que sugere o dispositivo a tutela do direito & imagem independe do direito a honra.
Quem veicula a imegam alheia, sem autorizacao, pode até fazé-lo de modo elogioso e com intencao de
prestigiar o retrato. Nada disso afasta a prerrogativa que cada pessoa detém de impedir a divulgagao de
sua propria imagem, como manifestacdo exterior de sua personalidade” (SCHEREIBER, 2011, p.101).
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Conforme Ivana Pedreira Coelho (2013, p.117), ha filésofos e
filblogos alemaes que mencionam o cuidado em relagdo ao tempo da
piada, tendo como exemplo piadas a respeito de funeral atual, onde
as familias tém potencial de restar ofendida com tais prosas, tendo
como base o principio da solidariedade, menciona ainda no mesmo
sentido as piadas em que sdo feitas relacionadas a doengas de
politicos, onde o enfoque fica atrelado a pessoa, e nao ao cargo publico
que ela exerce.

Percebe-se que, o abalo moral, o sofrimento psiquico, dentre
outros, sao sintomas do dano moral, mas nao o dano em si, dai porque
se diga que o dano moral independa do entendimento da ofensa ou
da efetiva dor. O dano moral seria, assim, a propria lesdo a dignidade
humana. Se assim nao fosse, pessoas de tenra idade, pessoas com
discernimento reduzido, dentre outras, nio sofreriam dano moral. F
exemplo do caso envolvendo o humorista Rafinha Bastos, Wanessa
Camargo e seu filho que estava sendo gestado a época. Depois de
exibida uma reportagem sobre cantora que estava gravida, o co-
ancora programa televisivo CQC, Marcelo Taz, elogia a beleza de
Wanessa, ao tempo que Rafinha retruca dizendo: comeria ela e o
bebé; nao estou ne ai!”. Como consequéncia direta, Wanessa e o filho
(ainda feto) ajuizam demanda reparatéria moral em face do autor e
logram éxito. Em sintese, o Poder Judiciario ratifica que o dano moral
independe de compreensao da ofensa, pois, nao fosse isso, o filho
gestado de Wanessa nao poderia ser indenizado.

Resta ainda mencionar, que a instrumentalizagdo da pessoa -
sua coisificacdo -, sendo esta ntcleo central do ordenamento juridico,
nao deve ser admitida, menos ainda quando tenha como objetivo a
interesses de outros e até mesmo de cunho patrimonial. A
repersonalizacdo do direito civil traz com efeito mais notavel a
protecdo da pessoa humana e sua dignidade em primeiro lugar,
evitando-se, por exemplo, abusos aos seus direitos da personalidade
(TEPEDINO, 2008).

De outro lado, existe uma grande probabilidade de o direito a
honra ser aquele que mais entra em conflito com o direito de sétira.
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Por sua vez, Anderson Schreiber salienta de forma sucinta tal
confronto:

Por um lado, é evidente a necessidade de protegdo a reputagdo da
pessoa, que ndo pode sofrer arrefecimento pelo simples intuito
humoristico de quem ptblica um texto, uma caricatura ou uma
fotomontagem. Por outro lado, a satira representa manifestacéo da
liberdade  artistica e intelectual, também  tutelada
constitucionalmente e calcada, por defini¢do, no brincar nos
costumes sociais, valendo-se, com frequéncia, de certa abordagem
jocosa dos fatos publicos e das pessoas notérias (SCHEREIBER, 2011,
p-87).

Insta salientar, que ndo é a qualidade do humor o ntcleo da
andlise pelo poder judiciério, até mesmo pelo fato de esta ndo ser sua
atribuicdo, mas sim do enquadramento do direito aos abusos e

limites, os quais também é imposto pelos outros direitos da
personalidade inerente a cada pessoa.

4 Um caso emblematico para encerar: Rafinha Bastos x APAE

Uma pesquisa mais profunda certamente revelard inimeros
casos envolvendo abusos do direito de satira ou humor por parte de
humoristas dos mais diversos ambitos de atuacdo. Isso ocorre por
variados motivos, mas, também e certamente, por uma maior
percepcao e sensibilidade do publico e dos juristas para com as
chamadas violéncias indiretas e simbdlicas'-" (BOURDIEU, 1989).

9“0 poder simbdlico é, com efeito, esse poder invisivel o qual s6 pode ser exercido com a cumplicidade
daqueles que nao querem saber que lhe estao sujeitos ou mesmo que o exercem” (BOURDIEU, 1989,
p. 7). “A violéncia simbdlica se ‘infiltra’ por toda a nossa cultura, legitimando os outros tipos de
violéncia” (SARDENBERG, 2011, p. 1).

"' Cultura, midia, religido, moral, sistema econdmico, etc. criam elementos simbélico que se invisibilizam,
ou seja, se “normalizam” (sdo vistos como normais e corretos) e se naturalizam (sdo tidos como “naturais”
e nao culturais), os quais sao reproduzidos inadvertidamente gerando um “padrao”: o tradicional, que,
em razao do poder simbdlico, é tido como normal, natural e correto. As violéncias simbélicas aparecem
na perpetuacdo destes modos de ser como o0 “padrao” e na consideracao de outros modos de ser como
“estranhos” ou “nao-normais”. Nao raro, o “diferente” sofre outras violéncias por desviar-se desse
“padrao”, as quais podem ser fisicas e/ou psiquicas, diretas, indiretas ou simbolicas. As violéncias
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O contexto atual passou a rechacar situagoes antes toleradas.
Certas piadas, por exemplo, fundadas em estere6tipos ou condi¢des
“nado-padrao” que antes eram facilmente aceitaveis pelo ptblico de
um modo geral, hoje, passam a ndo ser aceitas ou, no minimo,
questionadas'. Isso ndo passou despercebido, tanto o é que, como
reacao contraria sobrevieram discursos questionando esse “condao
de sensibilidade” e epitetando-o sob varios rétulos, dentre os quais
o do “politicamente correto”.

Como o tempo e o espaco deste estudo ndao permitem uma
analise mais ampla de casos, reserva-se a aprecia¢ao de apenas um
caso: aquele envolvendo Rafinha Bastos e a APAE-SP. De inicio,
note-se que Rafinha Bastos é conhecido por ser polémico ao abordar
temas igualmente polémicos. Nao raramente acaba parando nos
ambientes do Judicidrio com réu.

simbdlicas sdo atos de opressdo invisibilizados por serem lidos como “normais” ou “naturais”. Tais
violéncias podem subjazer preconceitos, discriminagdes e outras opressoes. Geralmente, a violéncia
simbdlica é primeiramente percebida pelos oprimidos, ao tempo que os opressores a acham normal-
natural. Sdo exemplos: crer na meritocracia-capitalista (e achar a desigualdade social natural); ser
religioso e ter medo/adoragdo a deus (achar que o nao-religioso é pessoa questionavel); usar expressoes
como meia/esmalte “nude”; criar “papeis” do como é certo/errado ser “homem” ou “mulher”; a ideia de
que opinido/piada podem ser preconceituosas (toleradas) em certos contextos; em falacias como as
conexdes: criangas sdo o “futuro” (e nao o presente) do pais, “quem nao deve nao teme” (ser inocente nao
quer dizer que vocé ndo sera processado) e/ou a criminalidade é culpa da pobreza (como se 0s mais ricos
fossem imunes ao crime), etc.)

? “Em data recente houve uma polémica acerca da instalacdo de uma estacdo de metré6 em
Higienépolis, tradicional bairro da cidade de Sao Paulo, que retine grande concentragio da
comunidade judaica. Em sintese, alguns moradores do bairro, tido como elitizado, supostamente
questionaram a necessidade da linha metrovidria no local, frequentado por “gente diferenciada” que
nao necessitaria daquele meio putblico de transporte. Nao desejavam, em realidade, a popularizagao
do bairro. Diante da celeuma causada pela posicao aparentemente segregadora, um humorista
conhecido como “Danilo Gentili” utilizou-se das redes sociais para divulgar a seguinte piada: “entendo
os velhos de Higiendpolis temerem o metrd. A ultima vez que eles chegaram perto de um vagao foram
parar em Auschwitz", em clara referéncia ao campo de concentragao nazista utilizado no periodo da
Segunda Guerra para exterminar judeus” (BRASIL, TJSP, Proc. n. 0100503-06.2012.8.26.0100, 2014).
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(RICE)

No caso concreto, a piada que deu ensejo a busca pela
reparagao de dano a dignidade da pessoa humana, em prol dos
integrantes da APAE foi a seguinte:

Um tempo atras eu usei um preservativo com efeito retardante...
efeito retardante... retardou... retardou... retardou... tive que
internar meu pinto na APAE... t4 completamente retardado hoje
em dia... eu tiro ele pré fora e ele *grunhidos ininteligiveis*.

A APAE entendeu que saiu de cena a arte e o humor, restando
o condao de puro insulto a dignidade da pessoa humana, bem como
a imagem das pessoas com deficiéncia mental. A associacdo ajuizou
demanda reparatéria’® em face do humorista pleiteando: (a)
condenagao do réu ao pagamento de (i) indenizagao pelos prejuizos
causados a imagem da associacdo, (ii) ao valor de R$ 10.000,00 a
cada associado que venha a se habilitar nos autos e, por fim, (iii) em
quantia a ser destinada ao Fundo de Direitos Difusos (FDD); (b)
tutela de natureza cominatdria, para que o réu se abstivesse de
vender, dispor a venda ou fazer circular por qualquer meio ou forma
0 DVD com o show “A Arte do Insulto” ou, alternativamente, que
retirasse a mencao feita a APAE e a pessoas com deficiéncia mental.

'3 Processo n. 0100503-06.2012.8.26.0100. Foro Central da Comarca de Sao Paulo. 22 Vara Civel.
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Em sede de defesa, Rafinha, preliminarmente, defendeu a
ilegitimidade ativa da APAE, bem assim a inadequacao da via
escolhida para a defesa de direito individual da associacao. No
mérito, sustentou, em sintese, que nao houve dano, sobretudo
porque goza de direitos fundamentais (expressdo e profissao) de
protecao constitucional, os quais ndo podem ser censurados. Ainda,
advogou que as piadas nao refletem sua opinido pessoal, tendo
apenas o objetivo divertir a plateia.

O processo foi julgado antecipadamente pelo magistrado Tom
Alexandre Brandao. A preliminar foi afastada e o mérito foi julgado
totalmente improcedente. Nas suas razdes, em maxima sintese,
afirmou o magistrado (re)afirmou o a importancia e o valor do
humor. Criticou a atual tensao polarizada em torno do politicamente
correto. Asseverou que o aspecto juridico do humor deve ser
considerado ao méximo, independentemente da qualidade e do
contetido. Advogou que os humoristas, como regra, ndo nutrem
qualquer desprezo pelas pessoas, instituicbes ou situagdes que
gozam, apenas realizam conexdes comicas e satiricas. Disse que uma
piada é apenas uma piada - pode ser infeliz, mas ndo
necessariamente ofensiva em termos juridicos - ressalvados caso
pontuais em que pode lesar. Por fim, pontuou que nao cabe ao Poder
Judiciario dizer se uma piada é boa ou ruim'.

4“0 humor é uma importante forma de manifestagdo artistica e cultural, instrumento relevante de
compreensdo dos grupos sociais ao longo da Historia. [...] vedacao ou limitagao ao humor esbarra em
valores constitucionalmente garantidos e direitos fundamentais, tais como a liberdade de manifestaciao
do pensamento (artigo 5°, IV, da Constituicdo Federal), da expressao da atividade artistica (inciso IX)
independentemente de censura ou licenga, bem como o livre exercicio da profissédo (nas hipéteses de
comediante profissional). [..] Vivemos num mundo aparentemente contraditorio: de um lado,
expandem-se formas novas formas de humor escrachado, como se percebe em programas televisivos,
sites na internet ou em espetaculos de show do tipo stand up comedy”, como retratado nos autos. Em
contrapartida, é cada vez mais perceptivel uma exacerbagdo da sensibilidade da opinido publica, avessa
ao humor “chulo” (ou talvez a explicitacao dessa forma de humor) ou mesmo a qualquer tipo de
exploragio das diferencas. E um reflexo do “politicamente correto”. [...] Considero que, no aspecto
juridico, a expressao humoristica deve ser respeitada num grau extremamente elastico,
independentemente do tipo, da qualidade e, inclusive, do assunto tratado. Mesmo os temas que consistem
em tabus sociais podem ser objeto de humor. [...] Pode-se questionar se o referido humorista foi feliz, ou
ndo, em fazer uma brincadeira com uma matéria tao sensivel. Pode-se mesmo afirmar que demonstrou
grande falta de tato [...] Nao é admissivel sequer cogitar que o réu nutra algum tipo de desprezo em
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Criticas a decisdao nao foram poucas, em geral apontando que
o magistrado foi solipsista (decidiu confirme sua consciéncia
deixando de lado aspectos juridicos relevantes, bem como
segregando o direito de areas como a sociologia) e que a decisdo se
tornou um precedente - também simbdlico - de que opressoes
vestidas de piadas/satiras tendem a ser toleradas pelo Poder
Judicidrio. E interessante notar que, ao dizer que nio cabe ao
Judiciario dizer se uma piada/satira foi feliz ou infeliz, de fato, o que
o Poder Judiciario esta dizendo é que apenas fatos mais graves, onde
claramente houver dano - dano direto - poderao ser avaliados. Por
consequéncia, violéncias indiretas ou simbolicas permanecerao
toleradas.
5 Conclusiao

A liberdade de expressao no cendrio brasileiro contemporaneo
é juridicamente considerada um direito fundamental. Apresenta-se,
em certo sentido, a manifestacao da liberdade de pensamento. Goza
de especial prestigio juridico - especialmente por representar
simbolicamente a instancia de resisténcia mais clara a ditadura
brasileira -, mas, ainda assim, nao é absoluta. Pode ser limitada - mas

relagao aos portadores de deficiéncia fisica ou mental, assim como néo é possivel afirmar que as pessoas
em geral tenham efetivamente problemas em relagao as loiras, aos portugueses, aos gagos... Qualquer
piada, desde a mais singela possivel, pode dar azo a uma interpretagao cruel. Ora, quem brinca dizendo
que “mulher no volante, perigo constante” (minha avé fazia essa brincadeira!) pode ser tachado de
machista, sexista, insensivel a igualdade dos sexos, as conquistas das mulheres nas tltimas décadas etc.
Tudo isso para dizer que uma piada é, afinal, apenas uma piada. Simples manifestacao cultural, um
costume social, um atributo da inteligéncia humana. Nao h4, em regra, uma ofensa a quem quer que seja.
A pior consequéncia de uma piada infeliz, que cruza os limites toleraveis da audiéncia, é o desprezo, o
siléncio. [...] afirmar que uma piada é um ato ilicito ndo me convence. Atribuir ao Poder Judiciario a fungao
de julgar uma piada é um verdadeiro nonsense: interpretar, com critérios tradicionais hermenéuticos do
nosso ordenamento, uma manifestacao humoristica, equivale a propor uma agao de divércio de Bentinho
e Capitu [...]. Essa é a linha que, portanto, impede a andlise das piadas noticiadas na inicial. Penso que a
intervencao do sistema juridico nesse tema é indcuo. Nao se quer dizer que o humor podera servir como
excludente de responsabilidade em toda e qualquer manifestagao. Evidente que é possivel admitir, em
determinadas situacdes, a colisdo entre principios fundamentais da liberdade de expressao e a protegiao
dos direitos da personalidade. [...] Em conclusio: o juiz ndo pode dizer se a piada é boa ou ruim, se o
humor tem qualidade ou nao tem. Ante o exposto, julgo improcedentes os pedidos iniciais” (BRASIL, TJSP,
Proc. n. 0100503-06.2012.8.26.0100, 2014).
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nunca censurada - por questoes de contetido ou forma que ofendam
outros bens juridicos igualmente relevantes.

Como fruto direto da liberdade de expressao esta a liberdade
de sétira. Sua defini¢do socio-juridica nao é precisa, fazendo com que
seu conceito seja parcialmente indeterminado e fluido. Pode abarcar
manifestagdes orais, escritas, desenhadas, performadas, dentre tantas
outras. A satira/piada pode aparecer em inimeras formas e, por isso,
é considerada um camaledo performatico. Em seu bojo estdo as
satiras em si, as piadas, os sarcasmos, as ironias, e outras que
contenham um contetdo voltado para o comico e/ou para o comico-
critico.

Essa multiplicidade formas é também quanto aos contetidos e
a forma de expd-los. Algumas sao veladas e outras sdo expressas;
algumas sao sutis e outras agressivas. Fato é que a satira/piada é
sempre direcionada para uma pessoa, um grupo, uma instituicao ou
uma situacdo. Quando ela os atinge pode lesar outros direitos, em
especial dos da personalidade. Dai que se diga que se comete abuso de
direito: abuso do direito a liberdade de expressao.

Contudo, algumas satiras/piadas jogam com estere6tipos ou
preconceitos que sdo tolerados por parte significativa da sociedade,
mas que, nao por isso, deixam de ofender/lesar certas pessoas. Assim,
tais satiras/piadas jogam de modo indireto ou simbdlico. Quando
questionadas, escudam-se no argumento do “é apenas uma piada”.

O caso analisado do processo judicial entre Rafinha Bastos e
APAE-SP é um exemplo destes em que a violéncia perpetrada é
indireta ou simbdlica. Isto é, o humorista ndo apontou diretamente
para um aluno da APAE, mas valeu-se da tolerancia social para com o
uso da expressao pejorativa “retardado” para reforgar o estereotipo
negativo em relagdo as pessoas com deficiéncia mental.

Quando confrontado, a resposta foi simples: “é apenas uma
piada”; e a resposta do Judiciario foi ainda mais clara: “foi apenas uma
piada e ndo cabe ao Judiciario avaliar se as piadas sao boas ou ruins”.
Quando o Judicidrio afirma isso estd obliquamente reiterando a
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tolerancia social com certas violéncias indiretas ou simbdlicas, pois
reserva-se apenas a analise de violéncias ou lesdes gritantes.

De fato, ndo se trata de impor aos tribunais avaliar a qualidade
do humor ou mesmo a defini¢do da satira propriamente dita, mas sim
a verificacdo se de fato houve a violagao de direitos em cada caso
concreto.

Por adendo, note-se que, quando fala-se em dano, logo cogita-
se a reparagao pecuniaria. Todavia, a reparacao de direito violado ndo
necessariamente se resume a indenizagao, mas também possibilita
cumulativamente ou singularmente que haja retratagao por parte do
ofensor, abstencao de algum tipo de piada ou propriamente de
referir-se a determinada pessoa, tendo como relevancia a repercussao
causada a honra do ofendido.

Nas sétiras deve-se ter equilibrio daquilo que seja socialmente
aceitavel com o exagero. A reflexao é no sentido de evitar-se o abuso,
ultrapassando os limites, mormente em relagdo a esteredtipos
culturais pré-existentes, a fim de que seja evitado qualquer tipo de
discriminacdo e humilhacdo que atentem com profundidade a
dignidade da pessoa humana.
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Conceito e substituicao de
“produtos essenciais”:
consideracoes em face do codigo de protecao e
defesa do consumidor e do projeto de lei
n° 7.768/2014

Diogo Dal Magro*
Valkiria Briancini

1 Introducao

O advento da legislacdo consumerista em muito contribui
para a regulacdo das relagdes de consumo, principalmente em se
tratando das condigdes de vulnerabilidade que normalmente o
consumidor apresenta, se comparado ao fornecedor. Os avangos
também estdo presentes no que diz respeito a substituicdo de
produtos viciados, caracteristica presente nos atuais moldes de
producdo e que deve ser levada em conta para que nao sejam
causados eventuais danos ao consumidor.

Nesse sentido, com o intuito de garantir ao consumidor maior
eficiéncia na solucdo de problemas envolvendo produtos com vicio,
o Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor estipulou, em seu
artigo 18, § 3° que “O consumidor podera fazer uso imediato das

! Académico de Direito da IMED.
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alternativas do § 1°* deste artigo sempre que, em razao da extensao
do vicio, a substituicdo das partes viciadas puder comprometer a
qualidade ou caracteristicas do produto, diminuir-lhe o valor ou se
tratar de produto essencial.”. (BRASIL, 1990). Assim, em se tratando
de produto essencial, o consumidor nao é obrigado a esperar o prazo
de 30 (trinta) dias para poder exigir do fornecedor, entre outras
opgoes, a substituicao do produto.

Ocorre que, ao referir-se aos produtos essenciais, o CDC
apresenta-se totalmente vago, nao preenchendo nenhuma lacuna
quanto ao que pode ser configurado como produto essencial e o que
nao é possivel enquadrar como tal.

No que tange a doutrina, embora os autores, em sua maioria,
apresentam algumas consideracoes a respeito dos produtos
essenciais, como conceito e exemplos, a mesma demonstra-se
insuficiente para que, na pratica cotidiana, alguns casos dubitaveis
possam ter sua controvérsia sanada. Esta circunstancia acaba por
colocar o consumidor em uma situagao de desvantagem perante o
fornecedor, que pode se recusar a substituir imediatamente um
produto viciado que, para o consumidor, tem carater essencial.

K a partir disso que pode-se apresentar uma indagacio que
expresse o Problema de Pesquisa deste trabalho, qual seja: Como
conceituar os produtos tidos como essenciais e qual a consequéncia
da existéncia de um rol taxativos para os casos de substituicdo
imediata destes produtos?

Como ja exposto, embora a doutrina apresente um conceito
para produtos essenciais, este mostra-se insuficiente para,
faticamente, compreender-se o que pode ser configurado como
produto essencial. Assim, como Hip6tese para o Problema de
Pesquisa, pode-se propor a necessidade de elaboragdo de um
conceito que seja a sintese dos conceitos ja postos pela doutrina, a

? “§ 1° Nao sendo o vicio sanado no prazo maximo de trinta dias, pode o consumidor exigir,
alternativamente e a sua escolha: I - a substituicdo do produto por outro da mesma espécie, em
perfeitas condicdes de uso; II - a restituigao imediata da quantia paga, monetariamente atualizada,
sem prejuizo de eventuais perdas e danos; III - o abatimento proporcional do prego.”. (BRASIL, 1990).
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fim de que se possa configurar, in concreto - ou seja, caso a caso -,
se o0 produto em questao pode ou ndo pode ser configurado como
produto essencial.

Este trabalho tem como Objetivo Geral apresentar
esclarecimento acerca de quais produtos podem ser tidos como
essenciais. Para tal, conta-se com os seguintes Objetivos Especificos:
a) propor um conceito que vise abarcar todos os produtos que
possam ser considerados essenciais; b) explicar porque o rol
taxativo de produtos essenciais do Projeto de Lei N° 7.768/2014
pode prejudicar o consumidor em caso de substituicio de um
produto essencial; e c¢) expor entendimento doutrinal e
jurisprudencial com a finalidade de suprimir a lacuna normativa
sobre o tema.

Para o que o desenvolvimento do presente trabalho seja
possivel, utiliza-se o Método Dedutivo3. A viabilizacao do Método
da-se por meio das seguintes Técnicas de Pesquisa: Pesquisa
Bibliogréfica e Documental4, Categoria3 e Conceito Operacional®

2 Afinal, o que sao produtos essenciais?

Tendo a finalidade de garantir ao consumidor a reparacao de
possiveis vicios apresentados por produtos - também servigos -, o
Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor traz, em seu artigo 18,
que:

3 “[...] base légica da dindmica da Pesquisa Cientifica que consiste em estabelecer uma formulagao
geral e, em seguida, buscar as partes do fendmeno de modo a sustentar a formulagéo geral.”. (PASOLD,
2011, p. 205).

4“[...] Técnica de investigacdo em livros, repertérios jurisprudenciais e coletaneas legais.”. (PASOLD,
2011, p. 207).

5«

[...] palavra ou expressdo estratégica a elaboracio e/ou expressao de uma ideia.”. (PASOLD,
2011, p. 25). Grifos originais da obra em estudo.

6 “[...] definicfio estabelecida ou proposta para uma palavra ou expressdo, com o propésito de que tal

definicao seja aceita para os efeitos da ideia proposta.”. (PASOLD, 2011, p. 205).
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Os fornecedores de produtos de consumo duréveis ou nao duréveis
respondem solidariamente pelos vicios de qualidade ou
quantidade que os tornem improéprios ou inadequados ao consumo
a que se destinam ou lhes diminuam o valor, assim como por
aqueles decorrentes da disparidade, com a indicagbes constantes
do recipiente, da embalagem, rotulagem ou mensagem
publicitaria, respeitadas as variagdes decorrentes de sua natureza,
podendo o consumidor exigir a substituigao das partes viciadas.
(BRASIL, 1990).

Para tal, o § 1° do respectivo dispositivo estipula que os vicios
devem ser sanados em um prazo de 30 (trinta) dias, sob pena de,
decorrido o prazo, poder o consumidor exigir uma das trés opgoes
elencadas nos respectivos incisos: “I - a substitui¢do do produto por
outro da mesma espécie, em perfeitas condicoes de uso; II - a
restituicdo imediata da quantia paga, monetariamente atualizada,
sem prejuizo de eventuais perdas e danos; III - o abatimento
proporcional do preco.” (BRASIL, 1990).

Ainda nesse sentido, verifica-se que o § 3° do mesmo artigo
d& ao consumidor a possibilidade de “[...] fazer uso imediato das
alternativas do § 1° [...] sempre que, em razao da extensao do vicio,
a substituicao das partes viciadas puder comprometer a qualidade
ou caracteristicas do produto, diminuir-lhe o valor ou se tratar de
produto essencial.” (BRASIL, 1990).

Considera-se, por oportuno, compreender que o produto com
vicio é aquele no qual o dano - problema do produto - mantém-se
nos limites do produto.” (TARTUCE e NEVES, p. 125).

Observa-se, portanto, que, ao tratar-se de produto essencial,
o consumidor tdo s6 ndo é obrigado a aguardar o prazo de 30
(trinta) dias para saneamento do vicio, mas tem a prerrogativa legal
de exigir do fornecedor, dentre outras alternativas, a substituicdo
imediata do produto.

7 A diferenca para o fato do produto consiste que, nesse caso, o dano do produto perpassa os limites
do produto e pode vir a colocar em risco a vida, seguranga do consumidor e terceiros. (TARTUCE e
NEVES, p. 125).
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Ocorre que, ao referir-se aos produtos essenciais, a norma
consumerista nao apresenta nenhum dispositivo que permita, seja
ao consumidor, ao fornecedor ou ainda ao operador do Direito,
estipular o que pode ser configurado como produto essencial. Diante
disso, torna-se necessario um breve percurso pela doutrina em
busca de esclarecimento.

Nunes (2013, p. 262), ao referir-se ao produto essencial,
assume que “[...] é aquele que o consumidor necessita adquirir para
a manutencdo de sua vida, diretamente ligado a saide, higiene
pessoal, limpeza e seguranca, tais como alimentos, medicamentos,
produtos de limpeza em geral etc.”

Bessa (2012, p. 195), que apresenta posicionamento
convergente a proposta deste trabalho, propdem que:

O bem essencial é aquele que possui importancia para as atividades
cotidianas do consumidor ou que foi comprado para um evento
especifico que iré ocorrer em breve. O consumidor que adquire um
sapato para ocasido especial (formatura, casamento) ndo pode
esperar o seu reparo, no prazo de 30 dias. Também, nao é razoavel
exigir que o consumidor deixe seu novo computador pessoal para
conserto pelo prazo de 30 dias, quando o bem é fundamental para
desenvolver atividades académicas. Em sintese, a andlise da
essencialidade do produto deve se pautar nas necessidades
concretas do consumidor.

O Departamento de Protegdo e Defesa do Consumidor - DPCP
(Ministério da Justica), por meio da Nota Técnica n. 62, de
15.06.2010, interpretando o § 3.° do art. 18 do CDC, considerou
que o aparelho celular é produto essencial, cabendo a troca
imediata do bem ou devolugao do dinheiro ao consumidor em caso
de vicio.

A conceituagao de Bessa sobre produtos essenciais permite,
por interpretacdo extensiva, que sejam reconhecidos como tais
aqueles produtos que, embora indiretamente, sao “auxiliares” para
que um servico essencial para o consumidor seja efetivado. Para
elucidar, pode-se tomar como exemplo um aparelho de roteador.
Para um advogado, que necessita cumprir prazos eletronicos, ao
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comprar um roteador para seu escritério, e este apresentar um
vicio, ndo se pode fazé-lo aguardar o decorrer do prazo de 30 (trinta)
dias, visto que essa situacdo acarretaria prejuizos para sua
atividade.®

Para Marques (2005, p. 1154/1155.), que apresenta proposta
coadunada com Bessa,

O CDC néo define o que é um produto essencial - a principio todos
os produtos comestiveis e de uso pessoal basico ja podem ser ai
incluidos. O critério deve ser lido sob o impacto do principio da
protecdo da confianca: assim, se o consumidor compra um sapato,
mesmo que para utilizar em festas, e o sapato apresenta um vicio
de inadequacao, a loja ndo pode exigir, como ocorreu em Porto
Alegre, “o prazo legal de 30 dias” para consertar o sapato ou “talvez
depois substitui-lo por outro semelhante”. O produto é essencial,
quanto a expectativa do consumidor de uséd-lo de pronto; logo,
deve o consumidor poder exigir de pronto a substituicio do
produto. Também em matéria de veiculos de uso imediato ou
algum tipo de solucio de consenso, a evitar o dano moral.

Resulta destas consideragdes a constatagdo que, tal como a
legislacdo, a doutrina também apresenta um conceito em aberto de
produtos essenciais. E, ainda, observa-se que os conceitos
doutrinarios, embora escassos, apresentam grande grau de
singularidade uns com os outros. Registre-se também, por
oportuno, que o proprio conceito de Marques apresenta uma nova
categoria em aberto. Isso porque a autora considera como produtos
essenciais aqueles de uso pessoal basico, sem definir o quais ou o
que sao.

Almejando buscar uma aproximacgao, e ousando propor um
conceito, pode-se compreender produto essencial como sendo
aquele que o consumidor necessita imediatamente ou que nao pode

8 Registre-se, por oportuno, que os Tribunais, especialmente o STJ, reconhecem, atualmente, a
incidéncia da Teoria Finalista Mitigada para as relacdes de consumo. Assim, por exemplo, embora um
advogado nao é, em regra, reconhecido como consumidor final, quando este adquirir produto sendo
o destinatario final, passa a ser reconhecido como consumidor.
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esperar, sem consequéncia de prejuizos, materiais ou morais, o
prazo de 30 dias para que um possivel vicio seja sanado. A espera
por esse prazo acarretaria a exposicdo do consumidor a uma
situacdo de desvantagem, prejuizo, ou implicaria nas condi¢des de
manutencdo bésica da vida.

Assim sendo, observa-se a necessaria presenca do principio
da confianga, especialmente nos casos pautados pela substituicao
desses produtos, sendo que, conforme Tartuce e Neves (2012, p. 39),
“[...] a tutela da transparéncia e da confianca constitui um
desdobramento da incidéncia da boa-fé objetiva nas relagoes
consumeristas.”. Logo, a boa-fé objetiva nao cabe apenas ao
fornecedor, mas também ao consumidor que, no caso de produtos
essenciais, nao pode induzir o fornecedor a substituicao imediata de
qualquer produto, sob alegacdo de tratar-se de produto essencial.
Faz-se necessario um motivo que pese para isso.

Tendo em vista o objetivo de dirimir a lacuna do CDC sobre o
que sdo produtos essenciais, surge o Projeto de Lei N° 7.768, de
2014, trazendo em seu texto quais sdo os produtos tidos como
essenciais:

Art. 2° O art. 18 da Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990, passa
a vigorar acrescido dos paragrafos 7° e 8°, com a seguinte redagao:
“Art. 18 (...)

§7° - Sdo considerados produtos essenciais os seguintes itens:
alimento, vestuario, medicamento, geladeira, fogao, maquina de
lavar, aparelho celular, computador, televisor e automodvel.
(BRASIL, 2014).

Observa-se que o referido projeto de lei define quais sdo os
produtos essenciais por meio de um método taxativo. Este modo
configura-se um equivoco, visto que, por exemplo, se determinada
pessoa, ao invés de querer adquirir um fogdo - um dos casos taxados
pelo Projeto -, resolve adquirir um micro-ondas, por questdes de
economia, rapidez e praticidade cotidiana, e supondo-se que o
produto apresente um vicio, o consumidor nao tera a sua disposi¢ao
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a possibilidade de substituicdo imediata do produto e tera que
aguardar o prazo de até 30 dias para saneamento do vicio, haja visto
que este produto - micro-ondas - ndo encontra-se presente no rol dos
produtos apresentados pelo projeto. Também quanto aos produtos
taxados como essenciais, observa-se que a jurisprudéncia, reconhece
a condicdo de produtos essenciais em guarda-roupa?, colchdo, forno

9 “JUIZADOS ESPECIAIS CIVEIS. CONSUMIDOR. PRODUTO ESSENCIAL. DEVER DE REPARAR.
RECLAMOS DO CONSUMIDOR NAO ATENDIDOS. DESCASO. FALHA NA PRESTAGAO DO SERVICO.
DANO MORAL CONFIGURADO. VALOR PROPORCIONAL E RAZOAVEL. RECURSO CONHECIDO E
PROVIDO. SENTENCA PARCIALMENTE REFORMADA. [..] 5. Ademais, ndo teve a parte autora
(consumidora) seus legitimos reclamos atendidos, malgrado a formalizacio de procedimento perante o
PROCON, a revelar, destarte, descaso da fornecedora a resolucdo do imbroglio; ressalta-se que o
recorrente, diante de longa espera (9 meses), arcou com o servi¢o as suas proprias expensas para
consertar o guarda-roupa (produto essencial). Verificada, portanto, violagio a direitos da
personalidade. [...].”. TJ-DF - ACJ: 20150410052292, Relator: CARLOS ALBERTO MARTINS FILHO, Data
de Julgamento: 02/02/2016, 3* Turma Recursal dos Juizados Especiais do Distrito Federal, Data de
Publicagio: Publicado no DJE: 05/02/2016. Pag.: 324. Grifos nossos.

1© “RECURSO INOMINADO. CONSUMIDOR. VICIO NO PRODUTO. CAMA BOX. PRODUTO ESSENCIAL.
HIPOTESE DO ART. 18, PARAGRAFO TERCEIRO, DO CDC. CABIVEL A RESTITUICAO IMEDIATA DO
VALOR PAGO. DANOS MORAIS CONFIGURADOS EM CONCRETO. QUANTUM MANTIDO. [..]
Inicialmente, cumpre salientar que, por se tratar de colchdo, bem essencial cuja substituicao das partes
viciadas - tecido - compromete sua qualidade, é cabivel a restituicao imediata do valor pago pelo bem, ndo
sendo necessario o envio a assisténcia técnica, nos termos do art. 18, paragrafo terceiro, do CDC. [...] Com
relagao aos danos morais, os mesmos restam configurados no caso concreto, haja vista se tratar de bem
essencial, cuja privacdo pela ocorréncia de avarias ultrapassa os limites do mero aborrecimento,
adentrando na esfera da personalidade e ensejando a indenizagao. [...].”. TJ-RS - Recurso Civel:
71005197827 RS, Relator: Fabiana Zilles, Data de Julgamento: 30/06/2015, Primeira Turma Recursal
Civel, Data de Publicagdo: Diario da Justica do dia 02/07/2015. Grifos nossos.



Diogo Dal Magro; Valkiria Briancini | 307

elétrico", freezer'? (refrigerador’3), bem como outros produtos que,
no caso em tela, possa-se configurar a essencialidade do produto e
portanto nao é cabivel a espera do prazo de 30 dias pelo consumidor.
Contudo, observa-se que a jurisprudéncia também pode afastar-se,
relativamente, da doutrina, estabelecendo como produto essencial,
por exemplo, o ar-condicionado™.

" “RECURSO INOMINADO. CONSUMIDOR. REPARACAO DE DANOS. PRELIMINARES AFASTADAS.
VICIO DE PRODUTO. FORNO ELETRICO QUE APRESENTA DEFEITO COM POUCO TEMPO DE USO.
SUBMISSAO DO BEM A ASSISTENCIA TECNICA, SEM, CONTUDO, OBTER EXITO NO CONSERTO.
RESTITUICAO DOS VALORES PAGOS PELO PRODUTO QUE SE IMPOE. INTELIGENCIA DO ARTIGO 18,
§ 1°, I, DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. DANO MORAL
EXCEPCIONALMENTE CONFIGURADO, POIS SE TRATA DE PRODUTO ESSENCIAL, UTILIZADO NO
ESTABELECIMENTO COMERCIAL DO AUTOR. QUANTUM INDENIZATORIO FIXADO EM SEDE
SENTENCIAL (R$ 3.000,00) QUE MERECE SER MANTIDO, EM RAZAO DAS PECULIARIDADES DO
CASO CONCRETO. RECURSO DESPROVIDO. [...].”. TJ-RS - Recurso Civel: 71005161179 RS, Relator:
Roberto Carvalho Fraga, Data de Julgamento: 24/02/2015, Primeira Turma Recursal Civel, Data de
Publicagdo: Didrio da Justica do dia 26/02/2015. Grifos nossos.

12 “RECURSO INOMINADO. CONSUMIDOR. ACAO INDENIZATORIA. PRELIMINAR DE DECADENCIA
AFASTADA. AQUISICAO DE FREEZER QUE APRESENTOU ViCIO OCULTO. DEMORA SUPERIOR A
TRINTA DIAS PARA EFETUAR O CONSERTO. DEVOLUCAO DO VALOR PAGO. INTELIGENCIA DO
ARTIGO 18, §1°, II, DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. DANO MORAL EXCEPCIONALMENTE
CONFIGURADO, POIS SE TRATA DE PRODUTO ESSENCIAL PARA ATIVIDADE LABORATIVA DA
AUTORA. QUANTUM INDENIZATORIO FIXADO (R$ 4.000,00), QUE MERECE SER REDUZIDO PARA
R$ 1.500,00 A FIM DE ADEQUA-LO AOS PARAMETROS UTILIZADOS PELAS TURMAS RECURSAIS
CIVEIS EM CASOS ANALOGOS. SENTENCA REFORMADA EM PARTE. RECURSO PARCIALMENTE
PROVIDO.”. TJ-RS - Recurso Civel: 71005137526 RS, Relator: Roberto Carvalho Fraga, Data de
Julgamento: 24/02/2015, Primeira Turma Recursal Civel, Data de Publicagdo: Diario da Justica do dia
26/02/2015. Grifos nossos.

3 “APELACAO - CONSUMIDOR - FASE DE CONSEQUENCIAS - PRAZO DE SANFAMENTO
DISPENSADO - PRODUTO ESSENCIAL. - A fase de saneamento (art. 18, § 1°, do Cédigo de Defesa do
Consumidor) ¢é dispensada expressamente quando se trata de produto "essencial” (art. 18, § 3°, da Lei n.
8.078, de 1990). Refrigerador que constitui produto essencial (precedentes), a autorizar a imediata
opcao do consumidor pela "fase de consequéncias”; - Manutengao da decisao por seus proprios e bem
lancados fundamentos - artigo 252 do Regimento Interno do Tribunal de Justiga de Sao Paulo; RECURSO
NAO PROVIDO.”. TJ-SP - APL: 00130475420098260510 SP 0013047-54.2009.8.26.0510, Relator: Maria
Licia Pizzotti, Data de Julgamento: 08/05/2017, 272 Camara Extraordinaria de Direito Privado, Data de
Publicagdo: 19/05/2017. Grifos nossos.

4 “CONSUMIDOR - INDENIZACAO - AR CONDICIONADO - PRODUTO DEFEITUOSO - PRODUTO
ESSENCIAL - ILEGITIMIDADE PASSIVA DO COMERCIANTE -AFASTADA - DANO MORAL -
CONFIGURADO - QUANTUM ESTABELECIDO COM CRITERIOS DE RAZOABILIDADE E
PROPORCIONALIDADE - RECURSO CONHECIDO E NAO PROVIDO - SENTENCA MANTIDA. [...].” TJ-
AP - RI: 00142214420118030001 AP, Relator: RUI GUILHERME DE VASCONCELLOS SOUZA FILHO, Data
de Julgamento: 21/03/2012, TURMA RECURSAL DOS JUIZADOS ESPECIAIS. Grifos nossos.
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E necessario também constar um novo equivoco do Projeto de
Lei, se comparado a Jurisprudéncia, visto que, de acordo com o
Projeto, vestuario caracteriza-se como produto essencial. Todavia, ha
entendimento jurisprudencial que nao configuram produtos
essenciais as roupas de grife. £ o julgado:

RECURSO INOMINADO. ACAO INDENIZATORIA. CONSUMIDOR.
EXTRAVIO TEMPORARIO DE BAGAGENS. VIAGEM
INTERNACIONAL.  AQUISICAO DE PRODUTOS QUE
ULTRAPASSAM OS PARAMETROS DA NORMALIDADE,
IMPLICANDO EM ENRIQUECIMENTO ILICITO. AQUISICAO DE
VASTA QUANTIDADE DE PRODUTOS DE GRIFE, OS QUAIS
NAO CARACTERIZAM PRODUTOS ESSENCIAIS. DANOS
MATERIAIS ARBITRADOS, DE FORMA EQUANIME. DANOS
MORAIS EVIDENCIADOS. QUANTUM INDENIZATORIO
MANTIDO. [...] Analisando as notas fiscais colacionadas aos autos
denota-se a aquisi¢do de grande quantidade produtos de grife, nao
sendo crivel a necessidade da autora de todos os bens pelo periodo
de dois dias. [...]."

Além do ja exposto, tanto a doutrina, bem como o Projeto de
Lei, ndo trazem em pauta as ocasides em que um produto é essencial
em decorréncia de necessidades especiais do consumidor, como é o
caso, por exemplo, dos individuos que precisam fazer uso de 6culos.
Caso o 6culos apresentar vicio, é descabido obrigar o consumidor a
esperar um prazo de 30 dias para solucdo do vicio, havendo, nesse
sentido, entendimento jurisprudencial:

RECURSOS INOMINADOS. ACAO DE REPARACAO DE DANO
MATERIAIS E IMATERIAIS. DEFFITO EM OCULOS DE GRAU.
CONTESTACAO INTEMPESTIVA. DANOS MATERIAIS, EM PARTE,
COMPROVADOS. DANOS EXTRAPATRIMONIAIS CONFIGURADOS
PELO DESCASO NA SOLUCAO DO PROBLEMA, DEIXANDO O

> TJ-RS - Recurso Civel: 71004970026 RS, Relator: Roberto Carvalho Fraga, Data de Julgamento:
27/01/2015, Primeira Turma Recursal Civel, Data de Publicagdo: Diario da Justica do dia 28/01/2015.
Grifos nossos.
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AUTOR PRIVADO DO PRODUTO ESSENCIAL PARA A VISAO.
VALOR DA INDENIZACAO INALTERADO. [...].*°

De forma andloga, pode-se estabelecer como produtos
essenciais aqueles que, quando o consumidor - ou usuario - for
pessoa com deficiéncia, sejam de algum modo intimamente ligados
com a necessidade de amenizar ou auxiliar na superacdo da
deficiéncia, tais como, cadeira de rodas, muletas e possiveis
medicamentos.

Estas constatagdes permitem observar que os produtos
essenciais devem ser analisados caso a caso, in concreto, sendo
incoerente, insuficiente e errénea a tentativa de tentar elaborar um
rol taxativo de tais produtos. A inclusdo desse rol no Codigo de Defesa
do Consumidor pode acarretar ainda mais complicagdes, visto que,
como nos casos apresentados pela jurisprudéncia, o consumidor
estaria desamparado pelas possibilidades oportunizadas a ele pela
legislacdo consumerista.

Em que pese, a priori, seja possivel a constatagdo de que um
determinado grupo de produtos, nos quais incluem-se, alimentos,
vestuario, medicamentos, etc., seja indispensavel para a manutencao
de uma vida sadia, a inclusao de bens como aparelho celular neste rol,
pode mostrar-se equivocada. Para um adolescente de 13 anos, por
exemplo, em regra geral, um celular ndo é um produto essencial para
a manutencdo da vida, sendo que, para um advogado, ndo é cabivel
fazé-lo esperar o prazo de 30 dias para saneamento do vicio.

Ainda referente ao Projeto de Lei N° 7.768, de 2014, este
estabelece que “§ 82 - O consumidor ao optar pela hipdtese prevista
no inciso I, §1° deste artigo, o fornecedor localizado nas capitais
disporé de prazo de 2 dias uteis para efetuar a substituicdo e quando
localizado nas demais regides o seu prazo aumentara para 5 dias
uteis.” (BRASIL, 2014). Esta disposi¢do configura-se contraria ao

6 TJ-RS - Recurso Civel: 71003676053 RS, Relator: Roberto Behrensdorf Gomes da Silva, Data de
Julgamento: 28/11/2012, Segunda Turma Recursal Civel, Data de Publicacdo: Diario da Justica do dia
04/12/2012. Grifos nossos.
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disposto no § 3°, do artigo 18 do CDC, visto que o referido dispositivo
prevé a possibilidade de substituicdio imediata dos produtos
essenciais, e portanto estipular prazo de 2 e 5 dias Uteis para os
fornecedores localizados em capitais e demais regides,
respectivamente, configura-se como retrocesso e descaso com o
consumidor.

Decorre do paragrafo anterior um novo problema: como
proceder com a substituicao de produto essencial com vicio nos casos
de aquisicio via internet? E possivel realizar uma substituicio
imediata nesses casos? Qual o prazo a estipular-se? Ou esta
possibilidade ja encontra-se, embora implicita, na garantia de
arrependimento, quando da compra do produto - nesse caso, 0s
essenciais - nao for realizada no estabelecimento? Essas e outras
questdes tendem a surgir cotidianamente, em face da transformacao
e aperfeigoamento das tecnologias e, consequentemente, das relagdes
sociais.

3 Conclusao

As  condicoes do viver cotidiano, = modificadas
ininterruptamente dia ap6s dia, faz com que pessoas, seja para a
manutencdo da vida, seja para outro fim, necessitem de diferentes
bens, em situacdes muito especificas. Essa constatacio é a base para
a nao adocao de um rol taxativo de produtos essenciais, em funcao
da especificidade de cada individuo. Contudo, pode-se também
constar, a partir disso, que somente analisando-se o caso concreto
poder-se-a concluir o carater essencial de um determinado bem.
Assim, a Hipdtese de pesquisa confirma-se, bem como, os Objetivos
do trabalho mostram-se atingidos.

A busca por esclarecimentos a cerca desta tematica mostra-se
indispensavel para que agentes como consumidor, fornecedor,
operadores do direito, 6rgaos publicos e outros possam posicionar-
se de forma decisiva e sem margens para possiveis davidas que
possam acarretar danos.
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Um aproximagao conceitual que tenha a finalidade de unificar
e compreender quando um produto, em determinada circunstancia,
passa a ser essencial, é fundamental para a unificagdo
jurisprudencial, a fim de que o principio da igualdade, aplicado nas
relagdes de consumo, adquira efetivagao.

Novos estudos devem ser incentivados, visto que os modos
pelos quais da-se a aquisicio de produtos também vao
transformando-se, causando reflexos para o estudo exposto. Os
estudos mostram-se duplamente necessarios, em face do
surgimento periddico de novos produtos que, possivelmente,
possam adquirir carater de essencialidade.

Diante do exposto, a perspectiva a ser seguida é a da
observancia ao principio da boa-fé e da confianga, tanto do
consumidor como do fornecedor, a fim de que seja analisado, caso a
caso, in concreto, se naquela situacao aquele produto é essencial ou
nao.
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Estatuto da pessoa com deficiéncia e uma
(RE)leitura de artigos especificos
dos codigos civis de 1916 e de 2002:
compatibilidade, avancos ou retrocessos

Eduarda Dal Osto Oliveira*
Caroline Ramires Moreira*
Laura Oliveira Buss?

Introducao

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (EPD) fora uma
inovacao legislativa ocorrida no ano de 2015. Nesse sentido, o
mesmo surgiu a partir da necessidade de se proporcionar igualdade
e respeito pela dignidade da pessoa portadora de deficiéncia. Desta
forma, mostrou-se necesséario, desde a edicdo da Lei até sua
promulgacado e publicacdo, sob o nimero 13.146, ocorrida, em 06
julho do ano supracitado, a realizacdo de uma releitura do Cédigo
Civil de 2002, o qual sofreu diversas alteracoes, ante a necessidade
de serem revogados e/alterados significativos artigos.

Diante disso, o artigo apresenta como tema central a referida
releitura dos artigos 3° e 4° do Codigo Civil de 2002, os quais

! Centro Universitario Franciscano.
2 Centro Universitario Franciscano.

3 Centro Universitario Franciscano.
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protegem os direitos dos incapazes, a luz do advento da elaboragao
do Estatuto do Deficiente, visto que muitas mudancas ocorreram.
Como consequéncia disto, surge o problema central do trabalho,
qual seja: compreender se a entrada em vigor do Estatuto
apontando a existéncia ou nao de embates e retrocessos em relagao
ao Codigo Civil, na seara de pessoas com deficiéncia.

Para que seja possivel responder tal questao, estabeleceu-se
como objetivo geral estudar os artigos do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia capazes de levar a uma releitura dos artigos do Cédigo
Civil concernente ao tema. Ademais, como objetivos especificos,
buscou-se discorrer sobre a histéria dos artigos que protegem os
incapazes na legislagao civilista, desde o Codigo de 1916, bem como
apresentar a lei brasileira de inclusdo da pessoa com deficiéncia, de
acordo com a Lei 13.146/2015. Nao obstante, fora realizada uma
analise entre as diferencas que existem em relagdao a nomenclatura
utilizada em ambas as leis, bem como uma comparacdo entre estas.
Por fim, avaliaram-se os pontos negativos e positivos do EPD em
sede de andlise as criticas razoaveis ou nao ao Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia.

Para concretizar a realizacdo de tais objetivos, foi utilizado o
método de abordagem dedutivo, partindo-se do geral, ou seja, de um
estudo acerca da histdria do Cédigo Civil, para o particular, isto é,
analisando-se os efeitos que este sofreu a partir da vigéncia da Lei
13.146/2015. J& como método de procedimento, fora utilizado o
monogréafico, eis que o estudo e pesquisa doutrinaria nao foram
apenas acerca do tema, mas também e, principalmente, da legislacao
vigente - ante a escassez de doutrina decorrente da inovagdao do
objeto de estudo -, de maneira que foi possivel abranger todos os
prismas que envolvem o assunto tratado nesta producao cientifica

Buscando uma estruturacdo coerente do tema, dividiu-se o
artigo em trés partes, tendo sido abordada na primeira a trajetéria
do Direito Civil Brasileiro do Cédigo de 1916 até o presente Codigo,
realizando um estudo no que tange as pessoas portadoras de
necessidades especiais até os dias atuais. Ja na segunda, tratou-se
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das mudancas sofridas pelo Cédigo Civil de 2002 apds a entrada em
vigor do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e, por fim, foram
analisadas as criticas razoaveis ou nao ao Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia. Diante disto, foi possivel concluir que a releitura dos
dispositivos legais é de extrema importancia, uma vez que garantem
a efetivacdo da protecao pretendida aos portadores de deficiéncia.
Ante o exposto, passa-se de imediato a apreciacao e
desenvolvimento de constru¢do dos topico, previamente,
destacados.

1 A trajetdria do direito civil brasileiro de 1916 até 2002: um
estudo acerca das pessoas com deficiéncias até o dias atuais

Com a Proclamagao da Republica em 1889, o Brasil foi forcado
a criar leis proprias, a fim de deixar se seguir as leis impostas por
Portugal. Nesse sentido, apds diversos estudos e pesquisas, o jurista
Clévis Bevilaqua, professor de Direito Comparado da Faculdade de
Recife, em 1899, exp0s o primeiro molde do que se tornaria em 1916,
o Codigo Civil Brasileiro, o qual entrou em vigor no dia 1° de janeiro
de 1917 (CIELO, 2013, n.p.).

Quanto a este, tem-se que sua principal caracteristica era a de
ser um Codigo que prezava por um direito marcado pelo viés
individualista. Desta forma, ha de se falar que a legislagdo civilista
podia ser considerada excessivamente patrimonialista e que
primava por reger tao somente as relagdes privadas. Por conta disso,
passou-se a observar a necessidade de que tal Codigo fosse
interpretado através de um contexto constitucional, de maneira que,
consequentemente, a referida legislacio, antes mesmo de ser
revogada, ja passou a sofrer constantes intervengoes. Isto impde em
dizer que tal necessidade mostrou-se tdo latente que levou a
execucao de mudangas profundas o suficiente para incorreram na
revogacao total do Codigo Civil de 1916 (DINIZ, 2009, p. 51).

Nesse sentido, valido transcrever o entendimento de Reale
(1998, p. 23), 0 qual versa que “se nao houve vitoria do socialismo,
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houve o triunfo da sociedade”, ocorrendo que o Direito Coletivo
fizesse frente ao individual, porém sem menosprezar o valor da
pessoa na sociedade.

Com o passar dos anos, o legislador e atores juristas se viram
na necessidade de revisar o conteido do vigente Cédigo Civil, haja
vista as constantes mudangas tanto sociais como econdmicas que
vinham ocorrendo no Pais. Porém, por diversas vezes, a tentativa de
alterar o Cédigo ficou adormecida, até que, em 2001, o Projeto do
novo Cddigo Civil foi levado a votagao, onde saiu vitorioso, e em 11
de janeiro de 2002, sob a nomenclatura de Lei n°. 10.406/02,
passando a entrar em vigor no territério nacional, em 11 de janeiro
de 2003, denominando-se, assim, como o Novo Codigo Civil - e,
nesse sentido, de novo passa a ser o atual e entre iniimeras
caracteristicas marcantes pode-se destacar a unificacao em relacao
as obrigagdes civis e comerciais, assim como a constitucionalizagao
do Direito Civil.

Umas das alteragdes que se faz notéavel ser revivida do entao
Codigo Civil de 1916 em direcao ao CC de 2002, trata-se da
incapacidade das pessoas. Primeiro, como incapacidade, tem-se “a
restricao legal ao exercicio dos atos da vida civil, devendo ser sempre
encarada estritamente, considerando-se o principio de que ‘a
capacidade é a regra e a incapacidade a excecao’ (DINIZ, 2009, p.
159). Ainda, em sede de retrocesso e peculiaridades histéricas, é
necessario ressaltar, que o Cédigo Civil de 1916, trouxe a figura do
incapaz classificando-o em niveis de incapacidade: os absolutamente
e os relativamente incapazes, os quais estavam preceituados nos
artigos 5° e 6° do Cddigo Civil vigente em 1916.

E necessario esclarecer que por incapacidade absoluta,
entende-se aquela em que ha vedagao plena do exercicio do direito
realizada pelo incapaz, ocasionando na nulidade do ato. A partir
desse desiderato, os absolutamente incapazes nao possuem
discernimento essencial para praticar os atos da vida civil, uma vez
que nao dispdem de capacidade de fato. Porém, ha de se falar que
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estes detém capacidade de direito*, a qual é adquirida no momento
de seu nascimento.

Ainda, a legislagcdo designa que para sanar a incapacidade
daqueles que sdo classificados como absolutamente incapazes, é
necessario que seja denominado um representante legal. Quanto a
este representante, expde Franca (2016, n.p.) que o mesmo “pratica
0 ato em seu nome, mas no interesse do incapaz, ou seja, nao precisa
de autorizagdo ou participacdo no ato da vida civil”.

J& em relacdo aos relativamente incapazes, necessario
esclarecer que estes possuem o direito de praticar os atos da vida
civil, no entanto, necessitam, imperiosamente, estarem assistidos.
Apensar disso, existem alguns atos que podem ser exercidos pelos
relativamente incapazes sem a assisténcia de seu representante
legal. Nesse sentido, Gongalves (2012, p. 110) explana:

Certos atos, porém, pode praticar sem a assisténcia de seu
representante legal, como ser testemunha (art. 228, I), aceitar
mandato (art. 666), fazer testamento (art. 1.860, paragrafo tinico),
exercer empregos publicos para os quais ndo for exigida a
maioridade (art. 5°, pardgrafo Gnico, III), casar (art. 1.517), ser
eleitor, celebrar contrato de trabalho, etc.

Nos casos onde ha tal obrigatoriedade de assisténcia, ha de se
assentar que em caso de inobservancia desta regra, ocorre a
anulabilidade do ato. Devidamente esclarecidas as diferencas postas
entre os relativamente e absolutamente incapazes, aduz-se
rememorar que, por muitos anos, o Codigo Civil de 1916 protegeu
os direitos destes que frente a sociedade, visto que nao possuiam
forca para lutar por seus direitos, por serem completamente
estigmatizados pela coletividade, sendo sujeitos tachados como
defeituosos e, portanto, fragilizados neste meio. No entanto, no ano
de 2003, entrou em vigor o atual Cédigo Civil, sob a Lei 10.406/02.

4A capacidade de direito todos possuem, pois é adquirida ao nascer. Significa a capacidade de adquirir
direitos e assumir deveres perante os atos da vida civil.
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Neste, ha expresso, em seus Artigos 3° e 4° quem s3o 0s
absolutamente e relativamente incapazes, de modo que o Cédigo
Civil de 2002 demonstrou uma visao diferente sobre os incapazes,
salientando que o nivel de protecdo se daria em relagao ao nivel de
discernimento ou necessidade do incapaz em distinguir o que era
melhor para si. Ademais, o referido Cddigo tem por objetivo
proteger o maior numero de pessoas, que sozinhas nao
conseguiriam praticar os atos juridicos da vida civil, pois ndo
possuem discernimento para assimilar as circunstancias ou expor
sua vontade real.

Com o passar dos anos, a visao dos incapazes trazidas no
Codigo Civil de 1916 foi transformando-se de modo que no atual CC
o atendimento, a leitura e assentamentos feitos sobre os direitos dos
absolutamente ou relativamente incapazes passou a ser mais
humanista e, em acordo com as transformacoes das pessoas que
vivem em sociedade. Entretanto com a entrada em vigor da Lei
13.146/15, que instituiu a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com
Deficiéncia, o EPD em 02 de janeiro de 2016, o presente Codigo, de
igual forma, sofreu importantes modificacbes no que tange a
protecao dos incapazes. Alteracbes essas que passarao a ser
delineadas no tépico subsequente.

2 As mudancas sofridas pelo cédigo civil de 2002 apds a
vigéncia do estatuto da pessoa com deficiéncia (lei n® 13.146/15)

Em um primeiro momento cabe apontar-se uma
diferenciacdo entre as nomenclaturas usadas para designar as
pessoas que possuem deficiéncia. Com o passar dos anos, as
terminologias e conceitos foram alternando-se e levando-se em
consideragao o desenvolvimento humano, social e econdomico. Desse
modo, as pessoas com deficiéncia ja foram rubricadas por meio de
diversas palavras ou expressoes, desde “aleijado”, “invélido”,
“deficiente”, entre outros (RONCHETTI, 2014).

Desde o fim da década de 1990 e a primeira década do século
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XXI, ocorreram diversos movimentos mundiais coordenados por
organizacoes de pessoas com deficiéncia com o intuito de romper
com a estigmatizacdo e a discriminacdo, para tanto, apresenta-se
como exemplo a Declaracdo de Salamanca' Assim, de acordo com
Sassaki (2014, n.p.):

A Declaracao de Salamanca preconiza a expressao “pessoas com
deficiéncia”, com a qual os valores agregados as pessoas com
deficiéncia passou a ser o do empoderamento e o da
responsabilidade de contribuir com seus talentos para mudar a

N

sociedade rumo a inclusdao de todas as pessoas, com ou sem
deficiéncia.

Em relacdo a expressdao mencionada na sobredita citagao,
frisa-se que o a palavra “portador” demonstra que o sujeito “porta”
a deficiéncia, ndo havendo a possibilidade de deixar de porta-la,
razao pela qual isso nao se sustenta e, portanto, ndo se usa e nem
tampouco se permite usar mais o termo “portador”. Nessa
conjectura, ha de se observar que a pessoa possui a deficiéncia, e ndo
a porta. O uso do termo errado d& a entender que os deficientes
poderiam optar por sair de casa e deixar sua deficiéncia 14, o que ndo
é verdade (GOLDARB, 2009).

Quanto aos termos anteriormente utilizados, tem-se que
“pessoa portadora de deficiéncia” em seguida deu lugar a expressao
“portadores de necessidades especiais”, o qual também foi
combatido e buscou-se a retirada de seu emprego no cotidiano, uma
vez que se interligava com outros tipos de necessidades, as quais
poderiam ser impostas pelos idosos, gestantes e outros grupos que
dependiam de um tratamento especial (SOARES; MARTINS, 2016).

De mais a mais, a Recomendacdo n° o1, de 24 de abril de 2014,
em sede de implemento de politicas de inclusdo, sistematiza a
orientacio a ser dada aos gestores - tanto estaduais quanto
municipais - em relagdo a criagao de 6rgaos gestores da politica da
pessoa com deficiéncia. A vista disso, 0 CONADE (Conselho Nacional
dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia) evidencia que a
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nomenclatura oficial é “Pessoa com Deficiéncia”, de acordo com a
postura adotada pela Organizacdo das Nagdes Unidas e pelo Brasil.

A Constituicao da Republica Federativa possui ainda em sua
redagdo, a expressao “portador de deficiéncia”, em seu artigo 7°,
XXXI quando preleciona a “proibigao de qualquer discriminagao no
tocante a salario e critérios de admissao do trabalhador portador de
deficiéncia”.

Nao obstante, ha de se falar que mesmo considerando a
necessidade de uma leitura constitucional, desde sua promulgacéo,
com base na expressdao de portador ou portadora, ja era possivel
perceberem-se entendimentos dispares e que em muito auxiliaram
na atual concepcdo de libertacio do carater discriminatério
albergado pela nova legislacio (GOLDARB, 2009).

Por conseguinte, fica evidenciado que a deficiéncia é algo
ligado ao corpo, isso é, pode ser algo inerente a condigao fisica ou
mental da pessoa, assim como algo que a pessoa carrega consigo e
ndo, necessariamente, lhe conduza a condicdo real de sua
deficiéncia. Nesse contexto, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,
aduz, com propriedade e empoderamento, aos cidaddos especiais, a
correta utilizacdo do termo “da pessoa com deficiéncia” com base
em sua producao textual legislativa, qual seja, em seu artigo 2° o
qual preceitua que:

[...] considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem
impedimentos de longo prazo de natureza fisica, mental,
intelectual ou sensorial, os quais, em interagdo com uma ou mais
barreiras, podem obstruir sua participagio plena e efetiva na
sociedade em igualdade de condigbes com as demais pessoas
(BRASIL, Lei n° 13.146/2015).

Quanto ao tema, para Soares e Martins (2016, p. 225), é
louvavel o reconhecimento dado pelo Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia ao definir a pessoa com deficiéncia aquela portadora dos
parametros da Convengao sobre os Direitos da Pessoa com
Deficiéncia e seu entendimento. Entretanto, sinaliza ele, ainda
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assim, a necessidade de ser entendido como um conceito de
referéncia que estd em pleno desenvolvimento, pois a dimensao do
ser humano é evolutiva, a qual nao pode ser estancada, mas deve,
em sede de atencdo, ser acompanhada e atualizada na curva do
proprio desenvolvimento, referenciado acima.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia traz inimeras garantias
aos portadores de deficiéncia, pois ele demonstra um progresso em
relacdo a protecao destas pessoas. Destarte, diversos artigos do atual
Codigo Civil foram revogados ou alterados, resultando em variadas
mudangas sobre a teoria das incapacidades. Nesse sentido,
fundamentando a necessidade de revogacao, Rosenvald (2015, p. 05)
versa:

O objetivo da CDPD é o de permutar o atual modelo médico - que
deseja reabilitar a pessoa anormal para se adequar a sociedade -,
por um modelo social de direitos humanos, cujo desiderato é o de
reabilitar a sociedade para eliminar os muros de exclusdo
comunitdria. A igualdade no exercicio da capacidade juridica
requer o direito a uma educacdo inclusiva, a vida independente e a
possibilidade de ser inserido em comunidade.

De resto, o artigo 6° do Estatuto, designa que “a deficiéncia
nao afeta a plena capacidade civil da pessoa [...]”, significa inferir
que o EPD revogou os incisos II e IIT do artigo 3° do codigo civil, uma
vez que aqueles dispunham, sucessivamente que a absoluta
incapacidade poderia advir de enfermidade ou deficiéncia mental,
ainda, aos que nao tiverem o necessario discernimento para a
pratica desses atos” e “os que, mesmo por causa transitéria, nao
puderem exprimir sua vontade”. E com isso a revogacdo dos dois
incisos se tornou imprescindivel.

Visando a inclusdao das pessoas portadoras de transtorno
mental, em prol de sua dignidade - razao fulcral da legislacdo do
Estatuto -, aqueles que antes eram tratados como incapazes, agora
passam a ser considerados plenamente capazes para o Direito Civil.
Nesse sentido, é possivel trazer como exemplo a possibilidade
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albergada pela nova Lei, visto que outrora eram impossibilitados,
virem a contrair matrimoénio. Entendeu-se que os deficientes nao
poderiam, nas palavras de Simoes (2015, n.p.), ser “alijados da
formacdo de familia por meio do casamento ou mesmo unidao
estavel”.

Contudo, deve-se atentar que a completude de insurgimento
de uma lei especial sobre uma ja em vigor, pode desencadear
interpretagdes divergentes a ponto de surgir, por exemplo,
dificuldades de interpretagdes quando se destaca que o sujeito que
possua deficiéncia apesar de, atualmente, ser considerado capaz e,
podendo entretanto, apresentar, ainda objegao para praticar atos de
sua vida civil em decorréncia de sua deficiéncia, razao pela qual pode
ser submetido ao regime de curatela ou ao procedimento de Tomada
de Decisao Apoiada.

Nesse sentido, cabe explanar a conceituagdo de ambos os
institutos. Assim, a curatela ocorre a partir do processo de interdigao
e tem como funcdo proteger o sujeito incapaz, impondo limites a
pratica de determinados atos da vida civil, elegendo um curador que
possa assisti-lo ou representa-lo perante os atos que venha a
praticar. Alicercado a partir do advento do Estatuto, o processo da
curatela tera carater de medida excepcional, extraordinéria, sendo
utilizada apenas quando for necessaria. Sendo assim, foram
revogados os incisos [, II e IV, do artigo 1.767, do Cédigo Civil, o qual
definia que os deficientes mentais estariam subordinados ao regime
da curatela e no que diz respeito, em carater excepcional da curatela
a expressao ipsis literis do aludido artigo torna tal carater
totalmente inteligivel, dispensando, pois, maiores apreciagoes.
Cabendo, nesse sentido, relembrar apenas que as pessoas
consideradas absolutamente incapazes eram representadas pelo
curador e as relativamente incapazes eram assistidas pelo mesmo,
segundo o Cddigo Civil de 2002 e, agora, com a vigéncia do EPD,
pessoas capazes também estarao, excepcionalmente, sob o regime
da curatela. Nesse sentido, Requido (2015, n.p.):
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A curatela passa a ter o carater de medida excepcional,
extraordinaria, a ser dotada somente quando e na medida em que
for necessaria. Tanto assim que restaram revogados os incisos I, IT
e IV, do artigo 1.767, do CC, em que se afirmava que os portadores
de transtorno mental estariam sujeitos a curatela. Nao mais estao,
podem estar.

A par disso, o instituto da curatela vale apenas para os
aspectos patrimoniais, ou seja, o instituto nao abrange o “direito ao
proprio corpo, a sexualidade” dentre outros aspectos relacionados a
vida do incapaz. J4 em referéncia ao processo de Tomada de Decisao
Apoiada (TDA), conforme preceitua o Art. 1.783-A do CC, trata-se do
“processo pelo qual a pessoa com deficiéncia elege pelo menos duas
pessoas idoneas, com as quais mantenha vinculos e que gozem de
sua confianca, para prestar-lhe apoio na tomada de decisdo sobre
atos da vida civil, fornecendo-lhes os elementos e informacoes
necessérias para que possa exercer sua capacidade”. (BRASIL. Lei n°
10.406/ 02)

A TDA ¢ aplicada a pessoas que possuem deficiéncia, mas que
resguardam a possibilidade de exprimir vontade, ou seja, mantém a
integridade de sua capacidade civil. £ o caso de pessoas que possuam
a Sindrome de Down, mas integrados a sociedade, tal qual aqueles,
que, inclusive, trabalham ou de alguém com discernimento reduzido
por qualquer razao médica (FARIAS; ROSENVALD, 2016). Com o
intuito de reconhecer a independéncia da pessoa com deficiéncia e,
desta forma, colaborar com a sua inclusdo ao convivio social,
respeitando-se suas necessidades, a Tomada de Decisao Apoiada,
vem como uma possibilidade de ser necessaria a utilizacao do
processo da curatela.

Desse modo, é perceptivel, que os artigos 3° e 4° do Codigo
Civil foram reformulados de forma relevante e, por tal motivo, cabe,
nesse momento, a apresentacdo de algumas das principais
supressoes e alteragdes, independente da ordem légica dos artigos,
pois aqui, o intento é o de fomentar-se a inteligéncia de forma mais
simplificada. Desse modo, as pessoas que antes eram consideradas
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incapazes por terem seu discernimento reduzido, agora nao mais
sdo referidas no inciso II do artigo 4° do CC, restando no corpo do
ressaltado inciso somente os ébrios habituais (considerados como
alcodlatras) e os viciados em tdxicos (patoldgicos). E, por derradeiro,
nessa alteracdo, tais incapazes, dependem do processo de interdigao
relativa, com sentenga judicial, a fim de que seja reconhecida a sua
incapacidade (TARTUCE, 2015).

£ de suma importancia destacar, retomando-se a condiczio de
ébrios e toxicomanos permanentes, que somente esses possuem
direito de usufruir desta protegao, diferente daqueles que facam uso
eventual, livre e espontaneo, de substancias alucinégenas ou
alcoolicas, pois nesse caso, responderdo regularmente por seus atos
(FARIAS; ROSENVALD, 2016).

Desta forma, ha de se dizer que fora revogado o que estava
disposto anteriormente no inciso III do Art. 3° do Cddigo Civil de
2002, 0 qual versava que seriam absolutamente incapazes aqueles
que nao detivessem condicdes de exprimir sua vontade, ainda que
por motivo transitorio (BRASIL, 2002). Como consequéncia disto, a
partir do advento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, fora
realizada a modificagao deste texto, o que sucedeu na incorporacao
a legislacao civilista do Art. 4°, inciso III, a expressao “permanente”,
de maneira que se deu a entender que seriam relativamente
incapazes aqueles que ndo detivessem condi¢oes de exprimir sua
vontade ndo apenas por motivo transitério, mas também
permanente, sendo veja-se:

Art. 4°. Sdo incapazes, relativamente a certos atos, ou a maneira
de os exercer:

1 - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

1I - os ébrios habituais e os viciados em tdxico;

III - aqueles que, por causa transitéria ou permanente, nao
puderem exprimir sua vontade;

IV - os prodigos.

Paragrafo tnico. A capacidade dos indios serd regulada por
legislagdo especial. (BRASIL, Lei N° 10.406 de 2002).
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Segundo Farias e Rosenvald (2016, p. 335) “as pessoas que
nao puderem exprimir sua vontade deverao estar assistidas por um
curador, que auxiliard na pratica dos atos”. Pode-se citar como um
exemplo, um sujeito que estd internado momentaneamente na
Unidade de Terapia Intensiva (UTI) e, nesse caso, ele nao possui
condicoes de expressar sua vontade, sendo dessa forma reconhecido
como relativamente incapaz.

Nessa esteira, o inciso IV do Art. 4° ndo foi alterado, pois
conforme o entendimento brasileiro, prodigo é o sujeito que
desordenadamente consome seus haveres, prejudicando seu
patrimonio. Em funcado da sua incapacidade, apds a sua interdico,
o prodigo nao podera praticar nenhum ato civil com relagdo
patrimonial, sem a assisténcia de seus curadores.

Com o intuito de melhor apresentar as ponderacoes
doutrinarias realizadas acima e, no transcorrer do projeto, entende-
se pertinente a alocagdo das comparagoes existentes entre o Diploma
Civil e a Lei em comento, tendo em vista que, conforme, ja
mencionado, quanto a escassez, nesse primeiro momento, de obras
que se dediquem a este tema, nada mais apropriado que buscar,
didaticamente, a apresentacdo de tais apreciagoes de forma
comparativa.

Desta forma, segue abaixo um quadro comparativo com as
principais alteragoes que o Codigo Civil sofreu a partir da vigéncia
da Lei n° 13.146/15:

ABSOLUTAMENTE INCAPAZES (redacao = ABSOLUTAMENTE INCAPAZES
original do ARTIGO 3° DO CC) (redagao alterada do CC pela Lei
n° 13.146/15)

I os menores de dezesseis anos; AGORA SOMENTE Os menores
de dezesseis anos;
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IT os que, por enfermidade ou deficiéncia ~ FOI REVOGADO.

mental, nao tiverem o necessario

discernimento para a pratica desses atos;

IIT os que, mesmo por causa transitoria, FOI REVOGADO.

nao puderem exprimir sua vontade

RELATIVAMENTE INCAPAZES RELATIVAMENTE INCAPAZES

(redagao original do ARTIGO 4° DO
CO)

I - os maiores de dezesseis e
menores de dezoito anos;

II - os ébrios habituais, os viciados
em toxicos, e os que, por deficiéncia
mental, tenham o discernimento
reduzido;

Il - os excepcionais, sem
desenvolvimento mental completo;

IV - os prédigos.

(redacgao alterada do CC pela Lei n°
13.146/15)

I - os maiores de dezesseis e menores
de dezoito anos;
NAO FOI ALTERADO

II - os ébrios habituais e os viciados em
toxico;

a) APENAS EBRIOS E VICIADOS EM
TOXICO DE FORMA PERMANENTE -
PATOLOGICOS;

b) EXCLUEM-SE DE TAL CONDI(;AO
“E 0S QUE, POR DEFICIENCIA
MENTAL, TENHAM (0]
DISCERNIMENTO REDUZIDO”;

III - aqueles que, por causa transitéria
ou permanente, ndao puderem

exprimir sua vontade;

IV - os prodigos.
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Desta forma, por intermédio do quadro comparativo acima
exposto, tem-se que fica evidente que ocorreram mudancas
significativas na legislacao civilista com a partir da vigéncia do
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, e que, através deste, é possivel
lancar um olhar mais digno aos deficientes, reconhecendo que estes
sao pessoas de direito e deveres, assim como os demais.

Sendo assim, realizadas as comparacdes pertinentes e
necessarias ao correto entendimento do tema, mostra-se coerente
suceder no desempenho da apreciacao de criticas ou nao ao referido
Estatuto, conforme sera efetivado na parte subsequente.

3 Criticas razoaveis ou nao ao estatuto da pessoa com
deficiéncia: apresentacao e apreciacao

Conforme ja fora devidamente exposto no decorrer do presente
trabalho, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia foi editado na busca
pela promogao de condi¢des de igualdade e efetivagao de direitos e
liberdades fundamentais por parte das pessoas com deficiéncia, com
o fulcro, inegavel de gerar intentos inclusivistas. Nesse sentido, tem-
se que a redacdo originaria do Codigo Civil de 2002 que importava
em discriminacdo das pessoas com deficiéncia, colocando-as em
posicao de inferioridade no exercicio dos direitos civis, descuidou de
impactos que foram produzidos em outras classes do Direito Civil
(FARIAS; ROSENVALD, 2016). Ressalta-se, como outrora referido,
que essa producao nao intenta exaurir a inferéncia taxativa e
prioritaria do EPD em relagao ao Codigo Civil, nem tao pouco majorar
ou menosprezar qualquer das alteracdes.

Outrossim, é igualmente, relevante, acrescentar que tais
alteracdes apresentadas nao seguiram um proposito cronoldgico por
ordem de importancia, mas sim pela necessidade de serem
apresentadas a medida que a compreensdo, para essa articulista,
melhor se mostrava, didaticamente, a fim de que fosse possivel a
elaboracdo desse construto, pois a académica diante desse nebuloso
contexto legislativo inovador, por vezes também, se debrugou com
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inquietagdes e preocupacdo, no sentido, de auto inquerir-se se sua
producdo e inteligéncia das alteragbes estavam, devidamente,
corretas, em especial, pelo fato de que a legislagdo do EPD aconteceu
em momento posterior, as disciplinas concernentes a esse desiderato
e, apOs a académica ter cursada as disciplinas ordenadoras desse
conhecimento.

Entretanto, seguindo essa esteira de raciocinio, apresenta-se
mais um imprescindivel efeito que decorreu do advento do EPD, o
qual faz referéncia aos prazos de decadéncia e prescricio dos
relativamente incapazes, tratados nos Artigos 198 e 208 do Codigo
Civil de 2002. Em relagdo ao primeiro, versava que nao corria
prescricao contra os absolutamente incapazes - menores de dezesseis
anos e os deficientes que nao possuiam discernimento para praticar
os atos da vida civil -, pois os mesmos nao poderiam manifestar seus
desejos. Nesse sentido, o segundo dispositivo versava que o mesmo se
aplicava a decadéncia.

No entanto, com a entrada em vigor do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, tanto a prescricdo quanto a decadéncia continuardo
incidindo contra os menores impuberes, haja vista que os menores de
16 anos nao sofrem com a incidéncia de tais prazos. Ressalta-se que
nenhuma pessoa com deficiéncia estd no rol dos que possuem
incapacidade absoluta. Logo, versa Santos (2016, n.p.) que “somente
os menores impuberes é que estariam comtemplados com a regra
protetiva do Art. 198, inciso I, do aludido codigo, ja que os demais
deixaram de compor o rol do seu Art. 3°”.

Nesse sentido, considerando os incisos que foram eliminados
da referida legislacdo, os quais dizem respeito aos enfermos e
excepcionais, considera-se que sao pessoas plenamente capazes, terao
os prazos de prescricio e decadéncia correndo contra si
normalmente.

O segundo efeito causado pela vigéncia do EPD, diz respeito ao
casamento, pois foi revogado o inciso I do Art. 1.548 do CC/02, que
previa que casamento realizado por enfermo mental sem o necessério
discernimento era considerado nulo. Deste modo, os sujeitos que
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possuirem algum tipo de deficiéncia poderdo constituir familia, seja
por unido estavel, matrimonio ou por outra forma de constituicao.
Diante disso, surge o questionamento sobre como o Registrador Civil
tera condigoes de avaliar se a pessoa com deficiéncia, sendo capaz ou
nao de decidir pelo casamento. A despeito disso, tem-se que o
registrador é possibilitado, conforme versa Assumpgao (2015, n.p.),
“exigir laudos médicos e, persistindo a davida, devera submeter a
questao para decisao do Juiz competente para Registros Pablicos, no
proprio processo de habilitacao para casamento”.

O artigo 6° do EPD, rapidamente apresentado em momento
anterior assenta importantes alteragoes envolvendo o Direito de
Familia e as pessoas com deficiéncia. Conforme entendimento de
Simao (2015, n.p.) “ndo é toda a deficiéncia que retira o discernimento
para a tomada de decisao de constituicao de famdlia e de sua formacao
[...]”, portanto, o casamento realizado por enfermo mental que nao
possua discernimento para realizar atos na vida civil é considerado
valido. Contudo, destaca-se que a decisdo de se casar é um ato de
vontade, ou seja, se nao ha vontade inexistente nao sera celebrado o
casamento.

Ademais, os registradores civis das pessoas naturais, deverao
atentar sobre as modificagdes ocorridas com o surgimento do
Estatuto. Desta forma, casamentos realizados por pessoas com
discernimento reduzido antes da vigéncia do EPD, continuarao sendo
considerados nulos, eis que o Codigo Civil é anterior ao Estatuto e
todos os efeitos produzidos sob a constancia do CC, antes da entrada
e vigor do EPD sao atos perfeitamente constituidos segunda lei
vigente (ato juridico perfeito e direito adquirido), devendo pois
prevalecer a lei que vigorava no momento da celebracdo do
casamento (RIBEIRO, 2015).

A vista disso, outra relevante alteracéio do Estatuto, por sobre
disposicoes do CC é a que faz referéncia a nulidade relativa do
casamento. O artigo 1.550 do Codigo Civil, que se dedica as nulidades
relativas do casamento, recebeu um novo paragrafo (§ 2°), no qual
salienta que o incapaz deficiente possa expressar sua vontade em
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contrair matrimonio através de seu responsavel, curador ou até
mesmo diretamente. Consequentemente, é possivel concluir que o
casamento do sujeito que for incapaz de consentir ou manifestar de
modo inequivoco o seu consentimento poderé ser anulavel®, porém
nio poderd ser nulo®. Isto porque a partir da incorporacio do
paragrafo 2°, ficou assentido que a vontade de casar pode ser
manifestada pelo curador do deficiente. Contudo, resta evidente uma
inconcretude legislativa eis que é consenso que a vontade é elemento
essencial ao casamento e ninguém se casa sendo por sponte propria
(RIBEIRO, 2015).

Nesse sentido, tal pronunciamento vai contra o entendimento
jurisdicional e afronta a natureza personalissima do casamento. Além
do que, contradiz o exposto no artigo 85 do EPD7, que admite que o
exercicio do curador do incapaz serve apenas para atos de natureza
patrimonial e negocial. Ousa-se inferir a necessidade premente de
ajustes em ambos os dispositivos legais eis que ha uma colisao
gritante de incompatibilidades, quais sejam, se um dispositivo legal
sinaliza as possibilidades taxativas se atuagao de curador e, em outro
momento desconhece e refuta essa possibilidade como restara
resolvida tal incongruéncia.

Ainda, o artigo 1.557 do Coédigo Civil, que trata sobre as
hipoteses de anulacdo do casamento por erro essencial quanto a
pessoa, foi alterado. O inciso III do artigo, sofreu uma modificacio em
seu texto, sendo incluida a expressio “que ndo caracteriza
deficiéncia”, ficando redigido que “a ignorancia, anterior ao

50 negdcio juridico serd anulével, além dos casos previstos na lei, por incapacidade relativa do agente
e por vicio resultante de erro, dolo, coacao, estado de perigo, lesao ou fraude contra credores, conforme
exposto no Art. 171 do Cédigo Civil Brasileiro.

5 Segundo o artigo 166 do CC, o negdcio juridico é nulo quando celebrado por pessoa absolutamente
incapaz; for ilicito, impossivel ou indeterminavel o seu objeto; 0 motivo determinante, comum a
ambas as partes, for ilicito; ndo revestir a forma prescrita em lei; for preterida alguma solenidade
que a lei considere essencial para a sua validade; tiver por objetivo fraudar lei imperativa; a lei
taxativamente o declarar nulo, ou proibir-lhe a pratica, sem cominar sancao.

7Art. 85, EPD. A curatela afetara tao somente os atos relacionados aos direitos de natureza patrimonial
e negocial.



Eduarda Dal Osto Oliveira; Caroline Ramires Moreira; Laura Oliveira Buss | 331

casamento, de defeito fisico irremediavel que nao caracteriza
deficiéncia ou me moléstia grave e transmissivel, por cont4gio ou por
heranga, capaz de por em risco a saide do outro conjuge ou de sua
descendéncia” (BRASIL, Lei 10.406 de 2002).

Ademais, o inciso IV foi revogado, o qual permitia que houvesse
a anulacdo do matrimonio em caso de desconhecimento de doenga
mental grave que prejudicasse a vida do casal. Assim sendo, a redagao
atual, dada pela Lei n° 13.146 de 2015, deu-se da seguinte maneira: “a
ignorancia, anterior ao casamento, de doenca mental grave que, por
sua natureza, torne insuportavel a vida em comum ao conjuge
enganado” (BRASIL, Lei 10.406 de 2002).

Feitas tais consideragdes, torna-se prudente avancar para as
consideracdes finais. Contudo, cabe ressaltar, mais detalhadamente
algumas das criticas que se tornam plausiveis e carentes de suma
observacao, eis que mesmo que o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
evidencie intimeras protegdes a seus destinatarios, torna-se
imprescindivel, de igual forma, destacar a sua ingeréncia sobre o atual
Codigo Civil, trazendo reflexos nem sempre possiveis de serem
absorvidos e incorporados, de forma tao simples, seja com ampliacdes
ou com alteracbes, visto que no ordenamento patrio varios
dispositivos legais, em especial do CC, quando alterados ou revogados
passam a interferir de forma tao pontual sobre outros artigos
correlatos tornando-se impossivel a aplicacao de um ou de outro.

Apontamentos esses ratificados pela intelequitude de Gagliano
(2015, n.p.), que segundo ele, uma mudanca desta magnitude -
verdadeira “desconstrucdo ideoldgica” - nao se opera sem efeitos
colaterais, os quais exigirao um intenso esfor¢o de adaptagdo
hermenéutica.

E irrefutdvel que o Estatuto vem para proporcionar um
tratamento mais humano e inclusivista as pessoas com deficiéncia.
Entretanto, assevera ele, em seu bojo, muitos enfrentamentos e
dificuldades os quais deverao receber uma interpretacao acentuada,
por conta da doutrina e da jurisprudéncia, visto que ainda sao poucos
os entendimentos pacificados capazes de nortear essa demanda tao
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fulcral e, para tanto, conforme aduz Gagliano (2015, n.p.) “[...]
retirem do Estatuto o que h& de melhor nele, dando valor ao prop6sito
que este fora criado”.

Partindo-se para o esteio conclusivo, salienta-se, numa leitura
preocupante no sentido de ousar referir que quando do incremento
de novas legislacdes, busquem os legisladores um maior e mais
assentado dialogo, a fim de que incongruéncias e distonias possam ser
evitadas. Segue-se, por derradeiro para a conclusao.

Conclusao

O Direito sempre esteve relacionado a busca pela igualdade e
pela efetivacao da dignidade da pessoa humana. Diante disto, surge a
necessidade no ordenamento juridico brasileiro de tutelar e garantir
tais direitos as pessoas com deficiéncia, posto que nao havia um
regramento proprio capaz de efetivar o cumprimento destas
garantias a esta parcela da sociedade.

Neste contexto, nasceu o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,
Lei Federal n° 13.146/2015, a qual se mostra como uma verdadeira
inovacao legislativa, tendo esta entrado em vigor em janeiro de 2016.
A partir disso, foram tuteladas diversas protecdes aos portadores de
deficiéncia, revolucionando o modo que estas pessoas eram tratadas
pela legislacao civilista.

No entanto, como consequéncia da vigéncia do EPD, houve a
necessidade de que se fosse langado um novo olhar (mais
especificamente, uma releitura de alguns dispositivos) do Cédigo Civil
Brasileiro, Lei 10.406/2002, posto que neste encontram-se diversas
disposigoes acerca das pessoas deficientes, tratando primordialmente
das questoes referentes a incapacidade dos atores envolvidos. Nesse
contexto, mostrou-se imperiosa uma releitura, ja apontada, em
relacdo ao Cédigo civilista vigente, ao passo que fosse possivel se
verificar a existéncia ou ndo de incompatibilidades e conflitos
legislativos entre os dois textos.

Assim sendo, o presente trabalho buscou averiguar quais
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seriam os dispositivos que foram modificados, ou até mesmo
revogados, no Cddigo Civil Brasileiro de 2002, de maneira a se
ponderar as possiveis criticas a tal fato, considerando, ainda, quais
seriam os pontos positivos e negativos da entrada em vigor do
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

Constatou-se que houve a revogacao dos incisos II e III do Art.
3° do Codigo Civilista, o qual trata da incapacidade absoluta. Nesse
sentido, a revogagdo destes trouxe como consequéncia que no
ordenamento juridico brasileiro restou apenas uma hipdtese de
incapacidade absoluta, dos menores de 16 anos, de modo que nao
existe mais a possibilidade de existirem maiores de 16 anos
absolutamente incapazes.

Essa situagdo excluiu do rol de absolutamente incapazes
aqueles que por causa transitoria nao puderem exprimir sua vontade
- inciso II do Art. 3° do CC/o2 -, bem como aqueles que por
enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem discernimento
necessario para a pratica de atos da vida civil - inciso III do Art. 3° do
CC/o2 -.

Ja em relagao ao Art. 4° do Codigo Civil, tem-se que houve a
modificacao dos incisos II e III deste, de modo que anteriormente os
ébrios habituais, viciados em t6xicos e os que tivessem discernimento
reduzido por deficiéncia mental eram considerados relativamente
incapazes. Com a entrada em vigor do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, houve a alteracdo da redagao deste inciso, de modo que
apenas os ébrios e viciados em t6xico de maneira permanente, ou seja,
patoldgicos, passaram a ser considerados relativamente incapazes.
Isto importa em dizer que foram excluidos desta condigao aqueles que
apresentam discernimento reduzido por consequéncia de qualquer
tipo de deficiéncia mental.

No tocante ao inciso Il do Art. 4°, este dispunha que os
excepcionais, que seriam aqueles sem desenvolvimento mental
completo, eram considerados relativamente incapazes, enquanto que
a nova redacdo deu-se no sentido de que sdo incapazes relativamente
aqueles que ndo puderem exprimir sua vontade, seja por causa
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transitoria ou permanente.

Ha de se tratar, ainda, que outra mudanga significativa trazida
por esta nova legislacdo diz respeito ao processo de curatela, visto que
com a entrada em vigor do EPC, aqueles que sdo absolutamente
incapazes deixam de estarem sujeitos a esse processo. Desta forma,
tem-se que a curatela se dara apenas com expressa indicacao de um
juiz, ficando limitada apenas a alguns atos que ndo podem ser
praticados pelo curatelado sem a assisténcia do curador. Assim sendo,
conclui-se que a curatela tera carater excepcional, sendo determinada
pelo julgador apenas quando necessaria, visto que o EPD salienta que
tal processo influencia diretamente aspectos patrimoniais da vida da
pessoa curatelada, a qual deve estar sob o controle de atos que dizem
respeito ao seu proprio corpo, sexualidade, educacdao, matrimonio,
dentre outros.

Importante frisar, ainda, que com a entrada em vigor da Lei n°®
13.145/15, originou o instituto da Tomada de Decisao Apoiada, através
do qual a pessoa com deficiéncia pode escolher duas pessoas de sua
confianca para lhe ampararem. Ressalta-se que a pessoa que toma a
decisao apoiada nao é incapaz, de modo que a pessoa com deficiéncia,
que possui impedimentos para a pratica de sua vida civil, podera
escolher entre o instituto da Curatela, devido a sua incapacidade
relativa, ou pelo processo de Tomada de Decisdo Apoiada.

Outro ponto importante alterado pela vigéncia do EPC, é em
relagdo aos prazos de prescricio e decadéncia dos relativamente
incapazes. Antes da entrada em vigor do Estatuto, tanto a prescri¢ao
quanto a decadéncia ndo corriam contra os absolutamente incapazes,
uma vez que esses nao eram capazes de demonstrar seus desejos.
Contudo, a partir da entrada em vigor do EPD, os menores de 16 anos
- tnicos que permanecem no rol dos absolutamente incapazes -, serao
0s Uinicos que nao sofrerao com os prazos de prescricao e decadéncia.
J& os enfermos e excepcionais, sendo estes pessoas plenamente
capazes, terdao os prazos de prescricao e decadéncia correndo contra
si, normalmente.
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Desta forma, em relagdo a possiveis criticas a serem tecidas
quanto ao Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, é possivel versar que,
mesmo que tenha se mostrado como uma importante inovagao
legislativa, garantindo diversos direitos e respeitando a dignidade das
pessoas com deficiéncia, o mesmo apresentou interferéncias
significativas e substanciais no texto do atual Cédigo Civil. Dessa
forma, tem-se que, como consequéncia de suas disposicoes, que o EPD
trouxe reflexos que podem nao ser tdo facilmente acomodados a
antiga legislacdo com simples ampliagdes, revogacdes e alteracdes, de
maneira que se imputa prestar um olhar atento sempre que se
positivam novos direitos em um ordenamento, para que nao ocorram
conflitos dificeis de serem ajustados a disposicoes passadas.
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A teoria Queer como paradigma de
reconstrucao das questdes de género
no direito contemporaneo

Leonardo Abido!
Turi Bolesina?

1 Introducao

Diante das teorias estruturalistas que pregam uma construcao
de género presas ao critério sexual e, portanto simplesmente
dicotdmicas entre masculino/homem e feminino/mulher, surge,
como uma das vertentes do feminismo, mais especificamente da
“terceira onda” do referido movimento a chamada teoria Queer.
Com um viés de completa desconstrucao dos tradicionais conceitos
de alinhamento entre género e sexo, 0 movimento Queer prega que
a identidade sexual dos sujeitos nao seria tao somente fruto de seu
sexo biol6gico, mas sim o resultado de toda uma construcao social e
de uma repeticao de condutas, algo performatico. Nestes termos, o
presente trabalho buscou analisar da teoria Queer como uma forma
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de desconstrucao e/ou reconstrucao dos paradigmas que envolvem
as questdes de género no direito e na sociedade contemporanea.

Inicialmente, apurou-se a questdo envolvendo o binarismo
masculino/feminino social. Indubitavelmente um dos pontos de
maior critica pela teoria Queer, tal dicotomia ¢é oriunda
principalmente da teoria dos papeis sexuais, que incute a homens e
mulheres papeis distintos e invariaveis dentro de uma construgao
social. Dentro disso, verifica-se a supervalorizagdo da condicao
bioldgica, o sexo masculino ou feminino como forma de distingao
social, ndo levando em conta as inimeras variagdes possiveis, ja
dentro de uma ideia de género.

Em sequéncia, trouxe-se a possibilidade de utilizacdo do
conceito de género ja como forma de rompimento ao binarismo
existente. Pelos conceitos de género trazidos, observa-se que a
aplicacao deste seria muito mais adequada na diferenciagdo dos
sujeitos. Tal fato se deve ao género nao levar em conta tao somente
o carater biolégico do individuo, mas sim toda a construgao social e
a logica performativa e repetida de condutas que levam tal sujeito a
uma identificacdo com determinado género

Posteriormente, fez uma andlise da teoria Queer em si,
especialmente pelas obras de Judith Butler e Michel Foucault, dois
dos principais expoentes desta teoria. De Butler, foi trazida
principalmente sua critica ao alinhamento tradicional ou
heteronormatividade, que pregava que o sexo biolégico definiria
obrigatoriamente a sexualidade e o género do sujeito. J& de Foucault,
trouxe-se a ideia da existéncia de um poder, que explicaria a
existéncia de um sexo “privilegiado” em detrimento de um outro,
renegado.

Assim, os objetivos do presente trabalho foram buscar a
possibilidade de emprego da teoria Queer, no sentido da
desconstrucao dos ideais tradicionais de género, na busca de um
direito contemporaneo que possa ser mais igualitario em relacdo aos
mais variados sujeitos hoje identificados na sociedade,
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independentemente de seu sexo, de sua identificacio com
determinado género ou de sua sexualidade.

2 Ateoria queer e a desconstrucao das questoes de género
2.1 O binarismo masculino/feminino

Inicialmente, bastante necesséria parece ser uma analise do
binarismo existente na sociedade e como tal binarismo se relaciona
em relacio ao sexo (biologicamente falando) e ao género.
Primeiramente em relacdo ao sexo, verifica-se que tal tema sempre
foi carregado de discussao e controvérsias, tendo sua definicao
bastante atrelada ao campo biolégico, onde pode ser definido como
basicamente a capacidade reprodutiva de uma determinada espécie,
a partir de dois sexos “distintos” (o macho e a fémea, biologicamente
falando). Nesse sentido “é possivel distinguir homens de mulheres
com base em uma analise de ordem reprodutiva (...) j& que é
induvidosa a distingao existente entre homens e mulheres sob o
aspecto sexual” (BOFF apud PINSKY 2011, p. 12)

Adriano Senkevics também faz consideracao semelhante, ao
citar que:

Nessa abordagem, o sexo - aqui entendido como as caracteristicas
biolégicas relativas a reprodugdo de uma espécie bissexuada —
mantém-se assegurado em seu estatuto naturalizado, como se, ao
pertencer a “natureza” humana, estivesse protegido de
indagacoes de ordem socioldgica. (2015, p. 22)

O sexo seria assim, basicamente entendido como uma lei
natural, sendo, portanto, algo quase que inquestionavel do ponto de
vista sociologico.

Entretanto, verifica-se que essa definicho meramente
bioldgica, é de certo modo, carregada durante toda a caminhada da
humanidade como um modo de distin¢ao entre os dois sexos. Ora,
0 que se questiona nao é essa distincao bioldgica, mas os papéis que
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a propria sociedade atribui a cada sexo, conforme define Guacira
Louro

Ao dirigir o foco para o caréter ‘fundamentalmente social’, ndo ha,
contudo, a pretensao de negar que o género se constitui com ou
sobre corpos sexuados, ou seja, ndo é negada a biologia, mas
enfatizada, deliberadamente, a constru¢do social e histérica
produzida sobre as caracteristicas bioldgicas. (1997, p. 21)

Assim, o fato é que a distingao biolégica deve sim ser
considerada, tendo em vista que os corpos sdo sexualmente
(biologicamente falando) distintos em masculino e feminino.
Entretanto, o que se questiona é o fato de os géneros serem
construidos sobre esta nogao de sexo bioldgico, que ndo pode ser
considerada neutra e/ou inofensiva. Reiterando que o
questionamento nao é em relacao a definigdo baseada na diferenca
bioldgica, mas sim em relacdo aos comportamentos que a sociedade
incute a cada sexo. Neste sentido, Louro (1995, p. 22) “pretende-se,
dessa forma, recolocar o debate no campo do social, pois € nele que
se constroem e se reproduzem as relagdes (desiguais) entre os
sujeitos”.

Tais relacdes desiguais, se devem essencialmente a uma
supervalorizacdao das diferencas, de modo a extrapolar o aspecto
meramente bioldgico e abarcar dentro da proépria sociedade, sob o
argumento de que existiriam “papéis sexuais” diferentes, incutidos
a homens e mulheres. Sobre isso, bastante oportuna é a colocagao
de Tamiris Gervasoni (2016, p. 21), que expressa que “o contexto
social sempre superestimou esta diferenca sexual bioldgica,
valorizando algumas carateristicas em detrimento de outras,
atribuindo aos dois sexos, masculino e feminino, papeis distintos
com funcoes distintas”.

Acerca de tais comportamentos ou “papéis” esperados de cada
sexo, entende-se que “seriam, basicamente, padrdes ou regras
arbitrarias que uma sociedade estabelece para seus membros e que
definem seus comportamentos, suas roupas, seus modos de se
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relacionar ou de se portar...” (Louro, 1997, p. 24). Tais padroes ou
regras foram construidos, de maneira arbitraria ressalta-se, ao
longo de toda a construcao da humanidade, construgao essa que se
deu na imensa maioria dos povos e épocas, com base em uma
sociedade patriarcal, onde o masculino seria o dominante e o
feminino o dominado.

Outro aspecto bastante relevante da teoria dos papéis sociais
reside no fato de esta nao aceitar um “papel alternativo, ou se é
homem, ou se é mulher. Nas palavras de Senkevics (2015, p. 39) “Tal
tendéncia tem como efeito a homogeneizacio das categorias
“homem” e “mulher”, visto que apenas duas possibilidades de
papéis sao vislumbradas: em suma, ndo nos permite enxergar as
complexidades no interior de cada categoria.”

Assim, observa-se a criacdo de uma espécie de binarismo,
onde do homem se espera um comportamento masculinizado e,
historicamente, considerado como o ser forte da relacdo, o
dominante e da mulher, um comportamento feminino, o “sexo
fragil” o dominado. Além disso, ndo seria viavel, dentro dessa
posicdo absolutamente conservadora que um homem, que se
identificasse com caracteristicas do sexo oposto, tivesse a liberdade
de “escolher” ser uma mulher, e o inverso se aplica perfeitamente,
seria algo inaceitavel uma mulher, “escolher” ser um homem, vestir-
se como tal e passar a agir como se do sexo masculino fosse. Tal
teoria dos papeis sociais, acaba por criar o chamado “alinhamento
tradicional” ou heteronormatividade, segundo o qual, o individuo de
determinado sexo, deve ser de um determinado género e ter um
determinado comportamento sexual. Sobre tal ponto, Boff (2011, p.
12) ressalta que “[...] O fluir histérico acaba, inevitavelmente,
refletindo sobre a vida de mulheres e de homens cujos
comportamentos estdo até dado ponto condicionados e pautados
pelas experiéncias sociais”

Nao obstante as criticas ja feitas a tal binarismo e a ideia de
heteronormatividade, existem outros problemas com tal
classificacdo simpléria. Observa-se atualmente, diante das teorias
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pos-estruturalistas, especialmente a Queer Theory, que sera
trabalhada adiante, que muitas vezes, nao se pode definir alguém
simplesmente como masculino ou feminino, ou basear tal distin¢ao
tao somente no sexo bioldgico da pessoa, como se este sexo
determinasse o género e o comportamento sexual que a existindo
diversas classificacbes as quais nao se encaixariam em uma teoria
meramente estruturalista.

2.2 Aideia de género(s) como ruptura ao binarismo.

Uma das formas de rompimento e oposicdo a essa
classificacdo meramente naturalista e bindria é a utilizacdo da
expressao “género”. Dentro da expressao género, esta muito mais
do que apenas o sexo biolégico do individuo, mas outras variaveis,

como sua sexualidade e sua identificagdo social. Louro nos traz que

As justificativas para as desigualdades precisariam ser buscadas
nao nas diferengas bioldgicas (se é que mesmo essas podem ser
compreendidas fora de sua constitui¢do social), mas sim nos
arranjos sociais, na histéria, nas condigdes de acesso aos recursos
da sociedade, nas formas de representagao. (1995, p. 22)

Ora, a maior abrangéncia da expressdao género, acaba por
facilitar a identificacdo de individuos os quais ndo teriam
representacao dentro da definicdo estruturalista binaria e sexual de
masculino/homem e feminino/mulher.

Inicialmente, bastante perspicaz faz-se a compreensao do que
seria essencialmente o “género” dentro do contexto analisado.
Guacira Louro (1997, p. 23) acentua que tal conceituacdo é bastante
relativa ao resaltar que “observa-se que as concepgoes de género
diferem ndo apenas entre as sociedades ou os momentos histéricos,
mas no interior de uma dada sociedade, ao se considerar os diversos
grupos (étnicos, religiosos, raciais, de classe) que a constituem.”

O que a autora pretende esclarecer é que, muito embora o
conceito de género, no campo dos estudos sociolégicos realizados
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seja de fundamental importancia para sua compreensao, tais
concepgdes variam muito, tanto entre culturas e povos diferentes,
quanto no interior de uma unica cultura, dadas as diferengas
formadoras desta propria sociedade ou povo.

Um conceito bastante semelhante é trazido por Senkevics,

Em sua acep¢do mais comum, género usualmente nomeia as
diferengas culturais construidas sobre os sexos masculino e
feminino, isto é, um verniz sociocultural lancado sobre uma
distin¢do supostamente biolégica que segue inquestionada, sem
que se rompa o dualismo aparentemente natural entre os sexos
como a base para a constituicao de individuos dicotomicos em
variados aspectos. (2015, p. 22)

Ressalta o autor, entretanto, nao concordar plenamente com
tal conceito, por demonstrar este uma certa simplificacio da
questao. Tenderia, segundo ele, a seguir a conceituacdo da soci6loga
australiana Raewyn Connell, deslocando-se tal definicio para as
relacdes sociais e nao para as diferengas oriundas do binarismo
masculino/feminino. Deve, assim, ser o género “entendido como
parte de uma trama histérica e complexa de relagdes sociais, dentro
da qual individuos e grupos agem” (SENKEVICS, 2015, p. 23).

O surgimento do conceito de género é, indubitavelmente,
fruto dos movimentos feministas do século XX, mais
especificamente da chamada “segunda onda3” deste. Crédito deve
ser dado a Simone de Beauvoir, que brilhantemente resumiu suas

3 [...] many early feminists (in the 1700s and 1800s) were involved in abolitionist movements and
made the linkages between women’s bondage and slavery. Since the turn of the 20th century, the
different historical surges of feminist political organizing have been referred to as “waves,” defined
primarily by feminists in the Americas. The first wave of feminism focused on legal rights, such as
the suffragettes struggle for the right to vote in the early 1900s; second-wave feminism focused on a
broader range of forms of subordination in the private realm, including violence against women,
reproductive rights, women’s roles in the family. Third-wave feminism, more heavily influenced by
feminist movements around the world and post-structuralist thinking, recognizes that there are
multiple feminisms operating and emphasizes diversity in theory and practice, demanding greater
space and recognition of the feminisms shaped by different generations, ethnic and sexual groups, and
different classes, among many other elements (JASS, 2013, p. 5).
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ideias na méxima “nio se nasce mulher, torna-se mulher”. Ora, o
conceito trazido pela fildsofa francesa, nada mais é que uma sintese
extrema dos conceitos de género até aqui trazidos, pois remete que
a definicao do género do individuo nao se da tao somente por seu
nascimento, mas por todo o contexto social ao qual o mesmo ¢é
submetido e de uma logica de performatividade e de repeticdo de
comportamentos.

A definigao trazida por Beauvoir é, obviamente, voltada para
o feminismo e ainda, de certo modo, presa ao binarismo
homem/mulher. Aplica-se tal definicao para os multiplos géneros
hoje considerados, cabendo, entretanto, a ressalva que, dentro de
uma légica pos-estruturalista, a qual sera posteriormente debatida,
ha uma variedade de géneros a qual a prépria autora nao levou em
consideragao, muito em virtude da época na qual seus estudos foram
publicados.

Como ja expressado, o termo género foi um fruto dos
movimentos feministas que efervesceram na segunda metade do
século XX. Conforme Louro (1997, p. 17) “tornar visivel aquela que
fora ocultada foi o grande objetivo das estudiosas feministas desses
primeiros tempos”. O objetivo primeiro dos movimentos feministas
foi, sem davida, buscar uma maior visibilidade da mulher no &mbito
social.

Tal invisibilidade, defendiam os movimentos feministas, era
oriunda do ja citado “papel social” que era incutido as mulheres, que
essa devia ser a “dona de casa”, responsavel pela criagao dos filhos.
Quando essa trabalhava for de casa, suas fun¢des seriam sempre as
de menor hierarquia, deixando as fungdes de geréncia ou chefia para
os homens.

Assim, o conceito de género surge como uma forma de
combate a tais papéis sociais, incutidos aos homens e as mulheres.
Como oportunamente traz Senkevics

Em pouco tempo, o conceito de género se transformou em uma
importante ferramenta analitica e politica, por meio da qual se
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desnaturalizar as opressoes de género, desconstruir verdades
absolutas e aparentemente imutéaveis sobre os sexos e derrubar as
falsas fronteiras que encerram os sujeitos em esteredtipos sexuais.

(2015, p. 23)

Outrossim observa-se que a adogdo da expressdao género,
quando da necessidade de se fazer referéncias a mulheres ou
homens, ¢ a mais “politicamente e socialmente correta”, por levar
em consideracio nao somente as caracteristicas fisicas e/ou
biolégicas inerentes ao ser, diferentemente da divisdo em “sexos”.
Tal avanco, possibilita a uma maior compreensdao acerca das
relagdes existentes na sociedade e nas proprias relacdes de géneros,
ou conforme Gervasoni

Género compreendido, entdo, como uma categoria analitica,
proposto enquanto instrumento metodolégico para o
entendimento e reflexdo da (des)construcao e transformacio das
identidades de género, viabilizaria reflexdes mais profundas sobre
as relagoes sociais e as relacdes de poder que orbitam em torno das
relacoes de género. (2016, p. 25)

Ao possibilitar tal tipo de compreensado e, principalmente,
uma reflexao sobre o contetido de tais relacoes de género, ampliou-
se a gama de questionamentos acerca de como e porque se
construiram as relacbes sociais baseadas no binarismo e
hierarquizacao dos géneros.

Desta forma, o sexo se relacionaria tdo somente ao critério
biolégico do sujeito, enquanto o género se ressaltaria em seu carater
socioldgico. Em outras palavras, o sexo seria, via de regra, algo fixo,
enquanto a caracteriza¢ao do género varia de acordo com o espago
e o tempo fundamentalmente no que tange tomada a
conscientizacao de distingdes que oriundas de construgdes sociais,
as quais necessitam nos mais variados casos serem desconstruidas,
visando a igualdade sob a 6tica social). Nas palavras de Judith Butler
“Llevada hasta su limite 16gico, la distincion sexo/género muestra
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una discontinuidad radical entre cuerpos sexuados y géneros
culturalmente construidos.” (2007, p. 54).

De tal modo, a definigao do género deve ser tratada como algo
proprio do sujeito, algo que a ele pertence, sua verdadeira
identidade, ou, nas palavras de Guacira Louro

Ao afirmar que o género institui a identidade do sujeito (assim
como a etnia, a classe, ou a nacionalidade, por exemplo) pretende-
se referir, portanto, a algo que transcende o mero desempenho de
papéis, a idéia é perceber o género fazendo parte do sujeito,
constituindo-o. (1995, p. 25)

O que se depreende é que o género vai muito além de uma
mera caracteristica do sujeito, mas sim, algo intrinseco, algo que o
constitui enquanto pessoa.

Apds a compreensdao do termo género, bem como de sua
origem e aplicacOes, necessaria se faz a compreensao de que, os
géneros, diferentemente do sexo, nao se atrelam somente ao
binarismo masculino/feminino. Conforme explana Adriano
Senkevics

[...] o conceito de género permite, por um lado, uma compreensao
mais abrangente das relagdes entre homens e mulheres, ao
sublinhar o aspecto histérico e socialmente construido do sexo e
dos sistemas de relacdes que o tornam mais ou menos relevante
para a construcdo das diferengas socialmente percebidas entre
individuos e grupos (CARVALHO, 2011a), além de possibilitar a
reflexdo sobre outros géneros que escapam do binarismo
excludente social e politicamente imposto. (2015, p. 30)

Conforme depreende-se e se verificara adiante, no estudo do
pos-estruturalismo e da Queer Theory, é necessario se levar em
consideragdo a multiplicidade de géneros hoje existentes na
sociedade, inclusive como forma de protecdo destas minorias.
Assim, o reconhecimento desta multiplicidade ja demonstraria um
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enorme passo no que tange a protecao aos direitos e a inclusao
destas minorias no contexto social.

2.3 Teoria Queer como critica ao género privilegiado

Na busca por romper os padrdes construidos e o binarismo
classico existente na sociedade, sob o fundamento da insercao no
contexto social das chamadas identidades sexuais alternativas,
merece um importante destaque a teoria Queer. Tal teoria concentra-
se em enxergar as identidades sexuais como algo plenamente
mutavel, nao fixo aos padrédes tradicionais, os quais, como ja tratado,
se baseiam exclusivamente na tradicdo, desconsiderando as mutagbes
pelas quais as relagdes sociais passam.

A origem da Teoria Queer gera certo dissenso entre a doutrina,
sendo entretanto majoritariamente tratada como oriunda das
décadas de 1980 e 1990, mediante a atuacdo de universitarios e
ativistas que proclamavam suas manifestagbes de apoio ao
movimento Queer.

O contexto na época era de preocupacdo, com avango
exponencial dos casos de AIDS e a auséncia de medidas do Estado
para conter tal epidemia. A AIDS era sequer vista como um problema
de satde publica pelo governo, o que acabou gerando um enorme
descontentamento dos movimentos sociais, ja efervescentes a época,
com o préprio Estado. Sobre o cenério citado

Na época, especialmente na década de oitenta, os Estados Unidos
enfrentavam a epidemia da aids, havendo recusa por parte do
Estado em encarar a situacdo como problema de satde publica.
Desta forma, ndo haviam medidas estatais motivadas para o
tratamento de tal situacdo emergencial, intensificando-se as
divergéncias entre as demandas e movimentos sociais e a atuacdo
estatal. (GERVASONI apud MISKOLCI, 2016, pag 78.)

Diante de tal contexto social, observou-se o aparecimento de
valores e caracteristicas que eram desde sempre oprimidas pelos



350 | Desafios aos Direitos Fundamentais no Brasil Contemporaneo

valores tradicionais da sociedade, gerando um cenario de embate
socioldgico entre os novos valores e aqueles tradicionais “tornando o
cenario extremamente polarizado e impulsionando a radicalizacao de
tais movimentos” (GERVASONI, 2017, p. 78).

O proprio termo Queer transmite essa nocao de combatividade
e de resisténcia, tendo em vista que a sua prépria origem do inglés
seria uma injutria, algo que, em uma tradugao livre seria entendido
como “esquisito”, “anormal”. Assim, o proprio movimento se assume
como algo anormal, tratando o termo que seria utilizado para lhe
diminuir, para atacar o movimento, como o seu nome.

O grande destaque no que tange o movimento Queer foi,
indubitavelmente a postura extremamente combativa do movimento.
Enquanto os demais movimentos homossexuais se furtavam a defesa
da homossexualidade e a busca de que tal homossexualidade fosse
visto na sociedade como algo natural, o Queer visava justamente o
enfrentamento a esta heteronormatividade, representando
“claramente a diferenca que nao quer ser assimilada ou tolerada e,
portanto, sua forma de agdo é muito mais transgressiva e
perturbadora.” (LOURO, 2001, p. 546).

A teoria Queer incluia, demonstrando mais uma vez seu carater
vigorosamente contestador, criticas severas ao movimento
homossexual, o qual ja estava estruturado na sociedade quando da
explosdo do movimento Queer.

7

Seu alvo mais imediato de oposicio §é, certamente, a
heteronormatividade compulséria da sociedade; mas nao escaparia
de sua critica a normalizagéo e a estabilidade propostas pela politica
de identidade do movimento homossexual dominante. (LOURO,
2001, p. 546)

O fato de o movimento Queer questionar o proprio movimento
homossexual tradicional acaba por demonstrar mais ainda a
caracteristica revolucionaria do movimento, pois suas ideias
ultrapassavam questdes ja trazidas em relagdo a politica e teorias
sobre gays e lésbicas, sendo necessaria a compreensao do movimento
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sob a dtica pds-estruturalista, que também nao se restringe a posicoes
homossexuais tradicionais (LOURO, 2001, p. 547) O movimento
assim, buscava um aprofundamento nas teorias e nas politicas
homossexuais ja existentes, “constituindo uma perspectiva muito
mais ampla de andlise das proprias relacbes de poder,
problematizando e reinterpretando nogoes classicas do pensamento
ocidental contemporaneo como as ideias sobre identidade e sujeito”
(GERVASONI, 2016, p. 79)

Outra caracteristica do movimento Queer, que decorre
diretamente de seu carater contestador e anti-tradicional, é o de o
movimento ndo se centrar em ideias ou pensamentos fundadores do
movimento. Ora, obviamente a teoria Queer tem uma base de onde
nasceu, mas os pesquisadores da teoria nao ficam “amarrados” a tal
base. Louro (2001, p. 548-549) cita o exemplo da tedrica Queer Judith
Butler a qual segundo ela “Ao mesmo tempo em que reafirma o
carater discursivo da sexualidade, ela produz novas concepgoes a
respeito de sexo, sexualidade, género”. Butler defendia
essencialmente o fato de o género ser uma construgao social complexa
(2007, p. 103), mencionando ainda que a sociedade é responsavel pela
construcdo de normas que regulamentam o sexo dos sujeitos,
devendo tais normas serem reiteradamente e repetidamente
impostas para a concretizagao dos chamados “papeis sexuais”.

Em seu livro EI género en disputa, considerado uma das obras
mais importantes sobre a teoria Queer, Butler realiza uma analise
extremamente complexa do feminismo atual, criticando a ideia
essencialista de imutabilidade das identidades de género e do carater
natural, normativo e obrigatério destas identidades. Em sua obra,
Butler traz teorias de diversos autores, como Luce Irigaray e Michel
Foucault como forma de explicar as questdes relativas ao género e
estabelecer as bases teéricas do movimento Queer.

Como ja explicado anteriormente, um dos grandes focos da
teoria Queer é o questionamento aos chamados papéis sexuais e a
cren¢a da naturalidade e do alinhamento tradicional entre sexo e
género ou heteronormatividade. A teoria do papeis e sua consequente



352 | Desafios aos Direitos Fundamentais no Brasil Contemporaneo

explicacio para este alinhamento tradicional trata o sexo, e a
sexualidade como algo unitario. Em resumo, se o individuo tem pénis,
o mesmo é do sexo masculino e, necessariamente, precisa sentir
gostar (sexualmente falando) de mulheres, as quais tem vagina. O
mesmo seria valido para as mulheres.

Em suma, o que pretende-se na teoria Queer é a desconstrucao
desta heteronormatividade, de modo que tal alinhamento nao seria
mais entendido como o naturalmente correto ou o melhor, mas sim
como apenas mais um dos alinhamentos possiveis. Neste sentido,
interessante € o que nos traz Butler, ao afirmar que

El género puede volverse ambiguo sin cambiar ni reorientar en
absoluto la sexualidad normativa. A veces la ambigiiedad de género
interviene precisamente para reprimir o desviar la préctica sexual
no normativa para, de esa forma, conserva intacta la sexualidad
normativa. (2007, p. 16)

Assim, nota-se nitidamente uma critica da autora, e
consequentemente do movimento Queer, a ideia de que o sexo é algo
natural e, portanto, livre de questionamentos, como trazido pelas
teorias estruturalistas.

Além da critica ao alinhamento tradicional ou heteronormativo
e em completo a essa critica, outro grande enfoque trazido pela teoria
Queer encontra-se na desestabilizagdo da ideia de existéncia de um
género preferencial e/ou “padrao”. Para os tedricos Queer a mera
categorizacao dos individuos nas tradicionais categorias sexuais é algo
completamente inviavel, pois ndo levaria em consideracdo a ja citada
mutabilidade dos sujeitos.

Em outras palavras, mesmo que os sexos parecam de certa
forma binarios ndo haveria um real fundamento para se afirmar que
0s géneros precisam necessariamente estar presos a esta dicotomia.
A proépria compreensao da independéncia entre o sexo e o género
resulta, na construcao deste género como algo plural, podendo a
classificacdo em homem ou masculino significar tanto um corpo de
mulher como um corpo de homem. (Butler, 2007, p. 55).
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Da mesma forma que nao se prende a um mero conjunto de
normas fundadoras e basilares, o entendimento do movimento Queer
em relagao ao sujeito é também no sentido da completa mutabilidade
deste, ou seja, sujeito “nao é mais compreendido em termos estaveis
ou permanentes” (GERVASONI apud BUTLER, 2016, p. 80). Logo, o
que se denota é uma visao (avangadissima para a época, diga-se de
passagem), de que o proprio ser € livre a vivenciar sua sexualidade de
uma maneira completamente singular, dentro de uma infinidade de
maneiras, podendo escolher para si aquela que melhor lhe convir, ou
nos termos de Guacira Louro (1995, p. 27)

Sujeitos masculinos ou femininos podem ser heterossexuais,
homossexuais, bissexuais (e, a0 mesmo tempo, eles também podem
ser negros, brancos, ou indios, ricos ou pobres etc). O que importa
aqui considerar é que — tanto na dindmica do género como na
dindmica da sexualidade — as identidades sdao sempre construidas,
elas ndo sao dadas ou acabadas num determinado momento.

Tal ideal de liberdade ira influenciar diretamente o conceito de
identidade do sujeito, tendo em vista que esta identidade agora “pode
efetuar-se de mdltiplas, incontéaveis e incontrolaveis formas, adstritas
ou ndo aos papeis de género, sejam eles tradicionais ou nao”
(GERVASONI, 2016, p. 80). O grande fato entdo, é, conforme ja
previsto em relacdo ao feminismo por Simone de Beauvoir, que as
identidades ndo sao simplesmente entregues prontas e acabadas a um
sujeito, mas sim sao frutos de uma construcao verificada e aplicada a
sociedade como um todo, tornando inclusive as relagdes de género, o
fruto de uma repeticdo de condutas, algo totalmente “praticavel”, ao
invés de serem tao somente a forma de se expressar uma realidade ja
preexistente (CONNELL, PEARSE, 2015, p. 141)

Outra mencao extremamente necessaria a se fazer, ao se tratar
da Teoria Queer é a Michel Foucault, especialmente ao seu livro
“Histéria da Sexualidade”, também citado na obra de Judith Butler,
onde faz uma analise bastante discutida atualmente sobre os géneros
e as relagoes de poder. Para Louro (1995, p. 38) “Foucault desorganiza
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as concepgdes convencionais — que usualmente remetem a
centralidade e a posse do poder — e propde que observemos o poder
sendo exercido em muitas e variadas dire¢oes, como se fosse uma
rede que, ‘capilarmente’, se constitui por toda a sociedade.”. O poder
seria entao concebido nao como algo que alguém simplesmente tem,
mas como fruto de uma série de estratégias, de manobras para o ter.

O poder referido por Foucault poderia ser concebido como algo
sem forma definida, que sofre variagdes de acordo com o contexto
histérico e social na qual esta inserido. Além disso, percebe-se que o
poder nao é algo de exercicio exclusivo de um determinado grupo,
mas sim disseminado integralmente na sociedade, residente em todos
as relacdes e espacos imaginaveis, das mais variadas formas e modos.

Assim, a concepcao analitica sobre o poder de Foucault revelou que
é preciso enfrentar “o poder” na prépria cultura, nas relagdes
cotidianas, nas normas que criam e moldam os sujeitos, entre outras
situagdes, pois, inequivocamente, as classicas relagbes de dominacao
(verticalizadas) nao albergam as infinitas relagdes de poder, nem
estas reduzem-se aquelas (...) (GERVASONI, 2016, p. 82).

De tal modo, o que se denota é que o poder é algo subsidiario
as relacoes de poder, ou seja, s6 ha o primeiro quando houver o
segundo, “ndo se ‘tem’ poder; o poder se exerce” (Foucault, 2013, p.
284)

Diante disso, conforme o préprio Foucault, havendo uma
relacdo de poder, existe a possibilidade de resisténcia a tal poder.
Havendo a possibilidade de resisténcia, os questionamentos e
contestacoes propostos pelos diversos movimentos sociais, inclusive
pelo movimento Queer recairiam justamente sobre a condicao
anteriormente defendida de que os sujeitos e especialmente o sexo
seria uma condicdo determinada tdo somente pelos critérios
biolégicos, defendendo, com base no préprio Foucault que o sexo e a
sexualidade teriam sido institutos construidos ao longo da prépria
histéria da humanidade e pelas diferentes culturas. Sobre tal
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Ha nas relagoes de poder um enfrentamento constante e perpétuo.
Como corolario desta idéia teremos que estas relacbes nao se dao
onde ndo haja liberdade. Na defini¢io de Foucault a existéncia de
liberdade, garantindo a possibilidade de reagdo por parte daqueles
sobre os quais o poder é exercido, apresenta-se como fundamental.
Nao ha poder sem liberdade e sem potencial de revolta. (LOURO
apud MAIA, 1995 p. 39).

Sobre Foucault, um tltimo ponto a ser destacado, ja que é uma
das principais bandeiras levantadas pelo movimento Queer se
relaciona a questao da sexualidade. Ressalta ele que tal tema sempre
foi envolto sobre uma espécie de véu, que as proprias pessoas
evitavam tratar sobre sexo e sexualidade. Ao mesmo tempo, faz a
ressalva que variados discursos sobre o tema eram feitos por
institui¢des dos mais variados campos, tais como a psicologia, e a
religidao (LOURO, 2001, p. 547).

Os discursos sobre sexualidade feitos por estas instituigdes
teriam sido os responsaveis pela conhecida classificacao sobre “tipos”
ou “espécies” de sexualidade e as maneiras de controla-la. Entretanto

Tal processo tornou possivel, segundo ele, a formagao de um
“discurso reverso”, isto é, um discurso produzido a partir do lugar
que tinha sido apontado como a sede da perversidade, como o lugar
do desvio e da patologia: a homossexualidade. Mas Foucault
ultrapassa amplamente o esquema binério de oposicdo entre dois
tipos de discursos, acentuando que vivemos uma proliferacdo e uma
dispersao de discursos, bem como uma dispersao de sexualidades.
(LOURO, 2001, p. 547).

Foucault demonstra-se assim, como um dos principais tedricos
acerca da teoria Queer, entretanto, outros nomes, como o de Jacques
Derrida, principal responsavel pela desconstrucdo do binarismo
existente merecem grande crédito acerca da difusdo e fundamentagao
dos ideais do movimento Queer.

A teoria Queer assim, visava provocar o questionamento acerca
das identidades atribuidas a cada género, os chamados “papéis
sexuais”, provando a inexisténcia de uma predeterminacdo por uma
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lei natural. Em outras palavras, demonstra que a inexisténcia de
algumas premissas, tais como o sexo essencial ou a natureza
masculina e/ou feminina (GERVASONI, 2016, p. 90). Tais aspectos de
dominio ou hierarquizacdo sexual serdo as bases perfeitas para a
instalagdo da violéncia de género, que sera tratada no préximo
capitulo e que buscard a manuten¢do dessa estrutura social, deste
pensamento dicotomico e ao mesmo tempo hierarquico.

3 Conclusio

Levando-se em consideragdo os aspectos anteriormente
tratados, concluiu-se que a teoria Queer possui um campo de
aplicacdo bastante importante no campo juridico atual. Pode a
referida teoria contribuir na reconstrucao dos problemas de género
no sentido de trazer um tratamento igualitario entre os géneros,
rompendo-se o chamado binarismo classico masculino/feminino, e
trazendo ao campo juridico de debates também individuos que nédo
necessariamente se orientem por um ou outro género.

Outro ponto interessante ao qual a teoria Queer poderia
colaborar, seria no sentido da criacdo de politicas publicas voltadas
aos aspectos diferenciados de género. E um fato notério que tais
politicas, se bem utilizadas, poderia contribuir para uma
reconstrucao das questoes de género nao somente em seu carater
juridico, mas em um ambito social como um todo.

Finalmente, analisando-se o conceito trazido de género em
complementacao ao sexo, a teoria Queer denota-se como uma forma
de combate ndo somente a heteronormatividade cléssica, mas
também aos preconceitos que essa conceituagao sexual simpléria
poderia acarretar. Casos de violéncia simbolica e fisica sdo
extremamente preocupantes a sociedade brasileira atual, e préprio
conhecimento da teoria Queer poderia, se ndo evitar tais casos, ao
menos trazer ao debate reflexdes sobre tais atos violentos.
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Introducao

O presente estudo aborda a relacdo juridica existente no
servico de fornecimento e abastecimento de dgua realizado pelas
concessiondrias de servico publico. Nesse sentido, busca-se
compreender de que maneira se concretiza a privatizagdo dos
servicos publicos, bem como de que forma se sucede a relacao
existente entre os fornecedores e sujeitos destinatarios dos mesmos,
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analisando que tipo de responsabilizagao ocorre quando a prestacao
do servico se da de maneira inadequada a populagao.

Ainda, busca-se compreender qual é a legislacdo aplicada nos
casos concretos, posto que a legislacdo civilista e consumerista
contemporanea dao cabo de tratar da responsabilidade civil e das
questoes envolvendo usuarios e fornecedores de servigos. Desta
forma, considerando que se trata de ramo em ascensao no direito
brasileiro, o direito do consumidor merece atencdo especial na
comunidade académica, bem como da populacdo em geral, posto
que a doutrina contemporanea busca garantir a tutela dos direitos e
garantias preconizados pelo Cédigo Civil de 2002 e Cédigo de Defesa
do Consumidor de 199o0.

Sabe-se que o Cddigo de Defesa do Consumidor surgiu para
fortalecer a tutela do consumidor no mercado de consumo, pois em
diversos enfoques este se encontra em visivel situacdo de
vulnerabilidade, o que ndo se mostra diferente quando analisada a
prestacao do servigo publico de abastecimento de 4gua. Diante disto,
o trabalho busca enfrentar a questdo da responsabilidade da
concessionéria de servigo publico diante do negdcio juridico firmado
entre si e os destinatarios finais, realizando profunda anélise nao
apenas da doutrina, mas de julgados emanados pelo Tribunal de
Justiga do Rio Grande do Sul, como objetivo especifico de verificar
se ha a incidéncia do Cédigo de Defesa do Consumidor aos servigos
publicos, em especial ao servico de abastecimento de agua.

Os métodos de procedimento utilizados foram o monografico
e o bibliografico. O primeiro, utilizado na andlise de doutrina
concernente ao tema trabalhado, para fins de buscar a conceituacao
de servico publico, esclarecendo como ocorre a privatizagao deste,
apreciando as questdes atinentes a relacdo juridica existente entre
os fornecedores do servico de abastecimento de agua e dos
destinatérios finais do mesmo, sob o ponto de vista da legislacdo
contemporanea, averiguando, ainda, qual é a responsabilidade da
concessionaria de servico publico diante dos negdcios juridicos que
firma. O segundo fora utilizado para examinar a jurisprudéncia do
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Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul e seus respectivos
entendimentos sobre a matéria, por meio da analise das decisdes do
referido Tribunal entre os anos de 2014 e 2016.

Por fim, com base nos objetivos e métodos utilizados,
estrutura-se o artigo em duas partes, sendo o primeiro item
necessario para exercer a conceituacdo dos servigos publicos,
analisando o fendmeno da privatizacdo dos mesmos, considerando
se estdo estes sujeitos ou nao a legislagao consumerista, para fins de
investigar a responsabilidade civil que incorrem. Ja no segundo,
analisa-se de que maneira o Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul se manifesta diante de casos concretos, para fins de investigar se
0 mesmo age em consonancia com a doutrina e legislacdao
contemporanea sobre os servicos publicos de abastecimento de
agua.

1 Da privatizacao dos servicos ptiblicos: uma analise sob o ponto
de vista da doutrina e legislacdo acerca da responsabilidade civil
das concessionarias no fornecimento de agua

Para tratar do fendomeno da privatizacao dos servicos
publicos, mostra-se necessario, em um primeiro momento,
compreender de que maneira o Poder Puablico pode transferir a
particulares a realizacdo e execugao de servicos que sao, em regra,
de sua incumbéncia. Nesse sentido, é imperioso compreender o
conceito de servigo publico, o qual fora determinado por Meirelles
(2011, p.289) como sendo “todo aquele prestado pela Administracao
ou por seus delegados, sob normas e controles estatais, para
satisfazer necessidades essenciais ou secundarias da coletividade”,
bem como por Mello (2015, p. 695) como sendo:

Toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade
material destinada a satisfacdo da coletividade em geral, mas
fruivel singularmente pelos administrados, que o Estado assume
como pertinente a seus deveres e presta por si mesmo ou por quem

lhe faga as vezes, sob um regime de Direito Publico, portanto,



362 | Desafios aos Direitos Fundamentais no Brasil Contemporaneo

consagrador de prerrogativas de supremacia e de restri¢des
especiais, instituido em favor dos interesses definidos como
publicos no sistema normativo.

Dito isto, ha de se falar que a prépria Constituicao da
Republica Federativa de 1988, em seu Art. 1754 traz, ainda que de
forma implicita, o conceito de servico puablico, bem como
regulamenta e dispde sobre a possibilidade deste ser prestado sob
regime de concessao ou permissao.

Nesse sentido, nota-se que é do Poder Publico a titularidade
para a prestacao do servigo publico, no entanto, isto ndo importa em
dizer que necessariamente este ¢ quem devera realizar sua execucao.
Quanto a essa, podera ser delegada mediante prévio procedimento
administrativo, o qual seré realizado por meio de um contrato de
concessao ou de ato de permissio, em detrimento da
descentralizagdo administrativa. No que tange a concessao, fora
definida em sentido amplo por Di Pietro (2015, p. 336) como sendo
um “contrato administrativo pelo qual a Administracdo confere ao
particular a execugao remunerada de servigo publico, obra publica
ou de servico de que a Administracdo seja a usuaria direta ou
indireta [...]”. Jad em relagdo a permissao, fora conceituada no inciso
IV do Art. 2° da Lei n° 8.987/95 como sendo a situagao na qual o
poder publico concede a uma pessoa fisica ou juridica capaz, a
prestacao de um servico publico, o qual devera ser desempenhado
por conta e risco daquele que recebeu tal delegacao.

4 Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdao ou
permissao, sempre através de licitagdo, a prestagao de servicos publicos.

Paragrafo tnico. A lei disporé sobre:

I - o regime das empresas concessiondrias e permissiondrias de servicos publicos, o carater especial
de seu contrato e de sua prorrogacao, bem como as condi¢oes de caducidade, fiscalizagao e rescisao da
CONCESSA0 Ou Permissao;

1I - os direitos dos usuarios;
III - politica tariféria;

IV - a obrigacao de manter servico adequado.
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Em relacdo a referida Lei, tem-se que fora enfatica ao dispor
sobre o regime de concessao e permissao da prestacao de servicos
publicos, previsao do artigo 175 da Constituicao Federal, tendo sido
motivada pela necessidade de uma melhor regulamentagao quanto
ao processo de privatizacdao das atividades econdmicas estatais,
visando transferir a execucao dos servigos publicos, ou seja, da
Administracdo Puablica indireta - formada por Autarquias,
Fundagoes Publicas, Sociedades de Economia Mista e Empresas
Publicas -, para empresas privadas (AZEVEDO, 2002). Em relacdo
ao fendmeno da privatizacao, Filho (2002, p. 115) discorre:

A privatizagdo ocorreu no ambito dos servicos publicos pela
descentralizacdo administrativa. Ante o acimulo de atividades
assumidas pelo Estado, com o acréscimo dos encargos nos campos
econdmicos e social, tornou-se invidvel sua operacionalizagdo com
a qualidade e a presteza requeridas, revelando-se a ineficiéncia do
Poder Publico nesse setor. Sentiu-se, entdo, a necessidade de
encontrar novas formas de gestdo dos servigos publicos e das
atividades privadas assumidas pela Administracéo.

Nota-se, através da andlise acima exarada, que houve uma
necessidade, por parte do Poder Publico, em buscar outros meios de
gerir os servigos publicos, posto que a realizacdo destes, da maneira
que se esperava, vinha se mostrando inexequivel. Desta forma, ndo
era mais possivel satisfazer as necessidades dos usuarios - como sao
denominados os destinatarios da prestacao de servigo pelo inciso II
do Art. 175 da CF/88 - da maneira adequada, conforme exigéncia
trazida pelo inciso IV do mesmo dispositivo.

Diante disto, sabendo-se que os destinatarios da prestacdo de
servico sao entendidos como usuérios, ha de se versar que aqueles
que prestam o servico de fato sao considerados fornecedores. Desta
maneira, o Cédigo de Defesa do Consumidor, Lei n°® 8.078 de 1990,
conceituou, em seu Art. 3°5, quem seriam tais fornecedores, dentre

5 Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem
como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de producdo, montagem, criacéo,
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0s quais abarcou as pessoas publicas e privadas que prestam
servicos. Sendo assim, é possivel afirmar que a prestagdo dos
servicos publicos previstos na Constituicao da Republica Federativa,
nos artigos 175 e 173°, estdo inseridos na tutela juridica do Cédigo
de Defesa do Consumidor, de modo que os servigos de telefonia,
transporte coletivo, energia elétrica e &agua, serdao sempre,
disciplinados pela legislacao consumerista.

Quanto ao tema, Fernando Luiz de Azevedo (2002, p. 85)
discorre:

Em que pese a prestacgio de servigos publicos estar sob a titularidade
do Estado, e submetida a regras juridicas do direito ptblico, bem
como ao principio da supremacia do interesse publico, o fato é que a
relacdo juridica que se estabelece entre prestadores (publicos ou
privados) e usuarios é uma relacio econdmica marcada pelo vinculo
obrigacional (muitas vezes, contratual) regido, desta maneira, por
normas juridicas de direito privado. Para o CDC interessa o
equilibrio das relagbes de consumo. No caso do consumo de
servicos publicos, ndo se leva em conta a relagio juridica entre o
Estado (leia-se Administracgdo Ptblica) e as empresas
concessionarias ou permissionarias, mas o regime juridico de direito
privado (relacdo obrigacional de consumo) entre a Administragao
Publica indireta ou empresas privadas (fornecedores, segundo o art.
3°, caput, do CDC) e os usudrios de servigos publicos (art. 2° ¢/c art.
3°, § 2°, ambos do CDC).

Pela andlise do disposto, compreende-se, claramente, que é
necessario tratar os prestadores de servico publico como
fornecedores, sendo estes o proprio Estado ou as empresas -
concessiondrios ou permissionarias -, bem como que aqueles
sujeitos destinatarios de tais servicos devem ser compreendidos

construgao, transformagao, importacio, exportacao, distribuicao ou comercializagdo de produtos ou
prestacao de servicos.
© Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicio, a exploragio direta de atividade

econdmica pelo Estado s6 sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou
a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.
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como usuarios, pela forca da palavra trazida pela Constituicao
Federal, no Art. 175, mas também pela compreensao do conceito do
termo usuario, trazido pelo Art. 2°7 do Codigo de Defesa do
Consumidor, aplicando-se, a estas situagdes, as disposi¢des da
referida legislagdo, a qual mostrou-se, ao longo da historia,
protecionista aos usudrios, posto que partes mais vulneraveis nas
relacdes de consumo.

Esta ideia de maior vulnerabilidade dos consumidores nao
surgiu apenas com o advento da legislacdo consumerista - a qual
reconheceu tal situacio explicitamente em seu Art. 4°, inciso I® -, o
que se comprova pelo fato de que a prépria Constituicao da
Republica Federativa de 1988, em seu Art. 5°, inciso XXXII® ja
tratava de garantir a protecao dos mesmos. Ainda, ha de se falar que
na contemporaneidade, os doutrinadores discorrem sobre as mais
variadas teorias acerca da vulnerabilidade no mercado de consumo,
0 que serve, nas palavras de Filgueiras Gaudencio (2016, p. 08) para
“buscar a aplicacdo da igualdade nas relagdes contratuais em busca
de uma igualdade material”.

No que tange o instituto da responsabilidade civil, tem-se que
existem duas modalidades recorrentes no ordenamento juridico
brasileiro, sendo estas a responsabilidade civil objetiva e subjetiva.
Quanto a ultima, é adotada como regra pelo Cédigo Civil Brasileiro

7 Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo como
destinatario final.

Paragrafo tnico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que
haja intervindo nas relagdes de consumo.

8 Art. 4° A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades
dos consumidores, o respeito a sua dignidade, satide e seguranga, a protecdo de seus interesses
econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagoes
de consumo, atendidos os seguintes principios: I - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor
no mercado de consumo;

9 XXXII - o Estado promoverd, na forma da lei, a defesa do consumidor;
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de 2002, o que se infere pela andlise dos artigos 186 e 187" da
referida legislacdo. Nesse sentido, versa-se que para que se
caracterize a responsabilidade civil subjetiva, é necessario analisar
se houve, por parte do sujeito que violou direito e causou dano ao
outro, culpa ou dolo em sua acdo - ou omissao -. Dessa maneira, o
sujeito que se sentiu lesado, precisa comprovar a existéncia de tais
elementos. No entanto, o mesmo Cédigo traz como excegao o
instituto da responsabilidade civil objetiva, por meio de seu artigo
927", 0 qual dispensa a analise dos elementos dolo ou culpa.

A responsabilidade civil objetiva fora conceituada por Arnaldo
Rizzardo (2013, p. 25,26) da seguinte maneira:

A par da responsabilidade em razao de ato ilicito, ha a
responsabilidade desvinculada do pressuposto da conduta
antijuridica, nio se questionando a respeito da culpa. £ a
responsabilidade objetiva, pela qual a obrigacao de reparar o dano
emerge da pratica ou da ocorréncia do fato. Veio introduzida mais
claramente no Codigo Civil de 2002, tendo a regra matriz no
paragrafo tnico do art. 927, que preceitua: “Havera obrigaciao de
reparar o dano, independentemente de culpa nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco
para os direitos de outrem.” Foi uma imposicio dos
acontecimentos da vida o seu aparecimento.

Nesse sentido, importante esclarecer que o Codigo de Defesa
do Consumidor adota, diferentemente do que faz o Codigo Civil,
como regra, o instituto da responsabilidade civil objetiva. Isto fica

1° Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

" Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente
os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

2 Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-
lo. Paragrafo unico. Havera obrigagdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar,
por sua natureza, risco para os direitos de outrem.
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claro com a anélise dos artigos 12'3, 134 e 14'5 da referida legislacao
consumerista, ocorrendo pela ja referida protecao que é despendida
aos consumidores na legislacao brasileira. Neste sentido, tem-se que
resta evidenciada a possibilidade dos consumidores do servigo de
abastecimento e fornecimento de agua acionarem judicialmente os
prestadores toda vez que a mé prestacdo deste servico publico
acarrete algum dano aos mesmos. Ainda, é possivel trazer a tona a
disposicido do § 6°° do Artigo 37 da Constituicio da Republica
Federativa de 1988, a qual demonstra a possibilidade de as
concessiondrias responderem pelos danos que seus agentes
causarem.

Em uma analise mais especifica ao servico de fornecimento de
agua, tem-se que com o advento da Lei Federal de Saneamento, Lei
11.445/2007, regulamentada pelo Decreto Federal 7.217/2010, a
qual estabelece diretrizes nacionais para o saneamento basico, a
responsabilidade no servigo publico de abastecimento de agua a toda
a populagdo recai sobre o Poder Ptblico Municipal, podendo esse
servico ser concedido a empresas publicas ou privadas. Salienta-se,
que mesmo sendo concedido, ainda se mantém a responsabilidade
ao Poder Publico de garantir condi¢des adequadas para a prestacao
do servico, sendo isso resguardado nos contratos firmados com as
empresas de saneamento.

3 Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e o importador respondem,
independentemente da existéncia de culpa, pela reparacao dos danos causados aos consumidores por
defeitos decorrentes de projeto, fabricagdo, construcdo, montagem, férmulas, manipulacio,
apresentagdo ou acondicionamento de seus produtos, bem como por informacdes insuficientes ou
inadequadas sobre sua utilizagao e riscos.

4 Art. 13. O comerciante é igualmente responsével, nos termos do artigo anterior, quando: I - o
fabricante, o construtor, o produtor ou o importador ndo puderem ser identificados; II - o produto for
fornecido sem identificacio clara do seu fabricante, produtor, construtor ou importador; III - ndo
conservar adequadamente os produtos pereciveis [...];

5 Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela
reparagao dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestacéo dos servigos, bem
como por informacoes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruigao e riscos

16§ 6° As pessoas juridicas de direito pablico e as de direito privado prestadoras de servigos ptiblicos
responderao pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito
de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.
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Dessa forma, frisa-se que a responsabilidade da
concessionaria de servigo publico de abastecimento de agua se da a
partir do dano que seus agentes, nessa qualidade, causarem a
terceiros diante do negdcio juridico de consumo. Ainda, o presente

n

estudo vislumbra a importancia da consciéncia de que o "ser
consumidor”, no sistema capitalista, ¢ uma extensao do "ser
cidadao", sendo que a consagracao dos direitos bésicos dos
consumidores, sucedida de uma efetiva participacao dos mesmos na
luta pela efetivacao desses direitos, representa uma parcela
significativa do exercicio da cidadania (AZEVEDO, 2002).

Delineada esta realidade, restando esclarecida a ideia central
de que as concessionarias de servigo publico sdo objetivamente
responsaveis pela prestacao de servigo de fornecimento de agua, por
meio do que impde a legislacdo contemporanea brasileira, mostra-
se imperioso analisar de que maneira o poder judiciario, mais
especificamente o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, vem
decidindo acerca do tema.

2 Do entendimento jurisprudencial do tribunal de justica do Rio
Grande do Sul sobre o tema

Realizada as andlises e conceituagdes pertinentes acerca do
servico publico de abastecimento de agua, bem como sobre a
responsabilidade da concessionaria do servigo publico no que tange
o ambito da legislacdo civilista e consumerista contemporanea, resta
apreciar as decisdes mais recentes acerca da matéria no Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul. De inicio, importante salientar que a
jurisprudéncia pacificou a matéria de ser aplicavel o Codigo de
Defesa do Consumidor as concessiondrias de servi¢o publico, uma
vez que a relagao juridica tem natureza de Direito Privado.

7 A pesquisa de jurisprudéncia baseou-se primordialmente na busca pelas expressdes “servico
» o«

publico”, “abastecimento de agua” e “responsabilidade concessionaria”, sendo selecionadas decisoes
do Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul entre os anos de 2014 e 2016.
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E de se referir que o critério para a busca jurisprudencial fora
objetivo. Partiu-se da analise da responsabilizagao da concessiondria
diante do negdcio juridico de consumo nas demandas que versavam
sobre a solicitacdo da ligagdo de agua e saneamento bésico em
imével diante da negativa da concessionaria para prestar o servigo
notadamente essencial, na suspensdo indevida da prestacao do
servico de fornecimento de agua, bem como na cobranca majorada
de faturas pela concessionaria do servico de abastecimento de agua.

Houve a escolha de 10*® jurisprudéncias do Tribunal de Justica
do Estado do Rio Grande do Sul no periodo dos anos de 2014 a 2016,
visando analisar a prestacao do servigo pablico de abastecimento de
agua e a responsabilidade da concessionaria de servico publico
diante do negbcio juridico de consumo. As jurisprudéncias
pesquisadas foram selecionadas por relevancia juridica para a
comunidade em geral e, sobretudo, por demonstrar as diversas
falhas da concessiondria na prestagio do servico publico de
abastecimento de 4gua.

Analisadas as jurisprudéncias, as quais variam entre Varas
Judiciais do Estado do Rio Grande do Sul e Juizados Especiais Civeis,
verificou-se que 07 das 10 decisdes de 1° grau foram procedentes,
tendo os autores obtido éxito em seus respectivos pedidos. Ademais,
nas outras 03 demandas, fora reconhecida a parcial procedéncia dos
pedidos, s6 ndo obtendo a total procedéncia por terem sido
reduzidos os valores de indenizacdo pelos danos que as partes
alegavam ter sofrido.

As referidas decisbes tratam-se, basicamente, de acOes
ordinérias, agdes cominatérias com pedido de obrigagao de fazer,
acoes indenizatérias e agdes civis publicas, pleiteando a
responsabilizacdo da concessionaria diante do negdcio juridico de
consumo. Os pedidos, em sintese, convergem em requerimentos de

8 A andlise jurisprudencial deu-se sobre os acérddos de nimero 70059409292; 70062792932;
70066060849; 71005528260; 71005098447; 70065749996; 70069972123; 71006136683;
70059992339; 70055405344-
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solicitacao da ligacdo de agua e saneamento basico em im6vel diante
da negativa da concessiondria para prestar o servi¢o notadamente
essencial, suspensao indevida da prestacio do servico de
fornecimento de agua, bem como a cobranga majorada de faturas
pela concessionaria do servigo de abastecimento de agua.

Ainda, os pedidos indenizatérios, em suma, encontram
respaldo na privagdo a que a concessionaria submeteu os autores,
configurando o abalo moral e o dever de ressarcimento por parte da
demandada. O quantum indenizatério das demandas foi estimado e
fixado de forma proporcional e razodvel ao abalo sofrido,
considerando-se as peculiaridades dos casos concretos.

Ja nas decisdes de 2° grau, 09 dos 10 recursos interpostos pela
concessionaria do servico publico de abastecimento de agua foram
negados, sendo mantidas as decisoes de 1° instancia. O tinico recurso
que obteve a parcial procedéncia na 2° instancia, fora para reajustar
o quantum indenizatério que havia sido fixado inicialmente.

Neste sentido, colaciona-se entendimento do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul em Apelacao Civel analisada, pela qual
se demonstra a legitimidade passiva da concessionaria em casos que
versem sobre o servico de fornecimento de &gua, bem como a
aplicabilidade do Codigo de Defesa do Consumidor nos casos
concretos (TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL,
2015):

APELACAO CIVEL. DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICADO.
PEDIDO DE LIGACAO DE AGUA. CORSAN. LEGITIMIDADE
PASSIVA. VIABILIDADE DO FORNECIMENTO DO SERVICO
COMPROVADA PELO ABASTECIMENTO DE AGUA EM
RESIDENCIAS ~ CONTIGUAS.  CONDICIONAMENTO  DE
PRESTACAO DO SERVICO A COMPROVACAO DE PROPRIEDADE
DO IMOVEL. IMPOSSIBILIDADE. A CORSAN é parte legitima para
figurar no pélo passivo da demanda, uma vez que esta versa sobre
o fornecimento de 4agua na residéncia da parte autora. O
abastecimento de 4gua configura servico essencial a populagio,
sendo obrigacdo dos o6rgaos puablicos, por si ou suas
concessiondarias, o fornecimento deste servigo, nos termos do art.
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22 do CDC. Caso concreto em que 0 servigo ja é prestado no mesmo
local onde reside a parte autora, circunstancia que demonstra a
possibilidade de atendimento da pretensdo. Impossibilidade de
condicionamento da prestacio do servico de fornecimento de 4gua

A

potadvel a comprovagao da propriedade do imével. APELO
DESPROVIDO. (Apelacao Civel N° 70066060849, Primeira
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Newton Luis
Medeiros Fabricio, Julgado em 23/09/2015).

Neste seguimento, mostrou-se indubitavel que o Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul tem entendimento consoante com a
legislacao patria, posto que zela pela viabilidade da concessionaria
figurar no polo passivo de acdes que versem sobre o fornecimento
de agua potavel, a qual se constitui como um bem essencial para a
preservagao da dignidade humana. Nesse sentido, tem-se que a
Constituicao da Reptblica Federal de 1988, em seu artigo 225,
prevé a necessidade de se manter o meio ambiente ecologicamente
equilibrado para a populacao, devendo se compreender que a agua
¢ um bem indispensével e essencial.

Nesse sentido, as decisdes costumam trazer a tona, em sua
fundamentagao, a Lei Federal n° 7.783/89, a qual traz no inciso I do
Art. 10 a ideia de que “tratamento e abastecimento de &gua;
producéo e distribuicdo de energia elétrica, gas e combustiveis” sao
considerados servicos ou atividades essenciais. Na analise do mérito
da Apelacao Civel n® 70059409292, o Relator versa acerca da agua,
de modo que frisa sobre sua importancia. Nesse sentido, discorre o
Desembargador Leonel Pires Ohlweiler (TRIBUNAL DE JUSTICA DO
RIO GRANDE DO SUL, 2014, p. 07):

Trata-se de bem juridico de grande importancia para a
coletividade, tanto que compete privativamente a Unido legislar
sobre &gua (artigo 22, inciso IV, CF). Hodiernamente,

9 Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preservé- lo para as presentes e futuras geragoes.
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considerando o atual estdgio de desenvolvimento de nossa
sociedade, a 4gua é fundamental para uma vida digna. O seu
processo de distribuicdo, com efeito, deve ser compreendido a
partir deste horizonte de sentido, como servigo publico essencial
para os cidadaos. (Apelacdo Civel N° 70059409292, Terceira
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Leonel Pires
Ohlweiler, Julgado em 23/10/2014).

Nao obstante, versa-se que o Superior Tribunal de Justica
apresenta entendimento consolidado no sentido de que se aplica o
Codigo de Defesa do Consumidor as concessionarias de servigo
publico, compreendendo que a relagao juridica tem natureza de
direito privado, sendo o pagamento contraprestagao sob a forma de
tarifa. Desta maneira, ressalta-se que o referido codigo dispoe em
seu artigo 222°, sobre a obrigacdo no fornecimento de servicos
corretos, eficientes, seguros e, em relagao aos essenciais, continuos.

Ainda, o entendimento do Egrégio Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul acerca do tema se encontra
sedimentado no sentido de que a suspensdo do fornecimento de
agua como forma de coercao para o pagamento de débitos pretéritos
nao é possivel, considerando a caracteristica de essencialidade
conferida ao servico ptblico, de maneira que se colaciona ementa da
Apelagao Civel n® 70062792932 para corroborar tal afirmagdo
(TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL, 2015):

APELACAO. DIREITO PUBLICO NAO  ESPECIFICADO.
FORNECIMENTO DE AGUA. CORSAN. SUSPENSAO POR FALTA
DE PAGAMENTO. PEDIDO DE TRANSFERENCIA DE
TITULARIDADE DA UNIDADE CONSUMIDORA.
RESTABALECIMENTO DO SERVICO ESSENCIAL
CONDICIONADO A EXIGENCIA DE COMPROVACAO DA POSSE
NA ESFERA ADMINISTRATIVA. EXCESSO DE RIGORISMO.
APLICABILIDADE DO CDC. DANO MORAL. OCORRENCIA.

20 Art. 22. Os 6rgaos publicos, por si ou suas empresas, concessiondrias, permissiondrias ou sob
qualquer outra forma de empreendimento, sdo obrigados a fornecer servigos adequados, eficientes,
seguros e, quanto aos essenciais, continuos
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QUANTUM MANTIDO. JUROS MORATORIOS. TERMO INICIAL. 1.
Tratando-se de relacdo de consumo, o abastecimento de agua
destinado ao usuério residencial, como consumidor final, aplicavel
as disposicoes do CDC, cabendo, inclusive, a inversdo do 6nus da
prova [...] Considerando que, para obter tanto a transferéncia de
titularidade como o fornecimento do servigo puablico essencial, o
autor se viu obrigado a ingressar em juizo para satisfazer a sua
pretensdo, em razdo do excessivo rigorismo nas condicoes
impostas pela concessiondria ré na esfera administrativa, ndo se
pode considerar o ocorrido um mero dissabor cotidiano, ainda
mais quando a obrigacao de fazer s6 foi cumprida pela parte ré
mediante ordem judicial. 4. O dano moral resta configurado pelas
privagoes a que a parte ré submeteu o autor e sua familia, pois é
invidvel a concessionaria negar-se a restabelecer o abastecimento
de 4gua na unidade consumidora onde o autor reside, sob o
pretexto de necessidade de atualizacdo cadastral, depois de
quitadas todas as faturas pendentes de consumo regular. [...]
NEGARAM PROVIMENTO AOS APELOS. (Apelaciao Civel N°
70062792932, Segunda Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Ricardo Torres Hermann, Julgado em 24/06/2015).

Outrossim, versa-se que a Lei 8.987/95 - a qual dispde sobre
o regime de concessao e permissao da prestagao de servicos publicos
previsto no Art. 175 da Constitui¢do Federal - em seu artigo 6°, §3°,
prevé as hipoteses que legitimam a interrupcdo da prestacao do
servico publico. Nesse sentido, existe tal possibilidade quando a
interrupcao é “I - motivada por razdes de ordem técnica ou de
seguranca das instalagdes” e ainda, “Il - por inadimplemento do
usuario, considerado o interesse da coletividade”. Refere-se que
previstas as hip6teses excludentes, as mesmas devem ser
comprovadas, no caso, pela concessionaria.

Diante do exposto, ficara devidamente demonstrado que
diversas sdo as situagdes que ensejam a responsabilizacio das
concessionarias de servigos publicos, as quais detém legitimidade
para figurar no polo passivo das demandas, no que tange o servigo
de fornecimento de 4gua. Nesse sentido, as decisdes vao ao encontro
da legislacdo, compreendendo que a responsabilidade das
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concessionarias se da de maneira objetiva, desconsiderando a
analise do elemento do dolo ou da culpa. Corrobora-se tal andlise
pela fundamentacao trazida na Apelagao Civel n°® 70059409292, na
qual o consumidor buscava indenizagao pela demora na ligacdo de
agua em sua residéncia. No julgamento, o Relator Leonel Pires
Ohlweiler (2014, p. 12) explana que “a responsabilidade decorrente
desta relagao é objetiva, e aperfeicoa-se mediante o concurso de trés
pressupostos: a) o fato do servico; b) evento danoso, e; c) relagao de
causalidade entre o defeito do servico e o dano”.

A referida decisdo, na prépria ementa, ja traz a tona o
entendimento de que as concessionarias sdo responsaveis pelos
danos causados por seus agentes, conforme se demonstra
(TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL, 2014):

APELACAO CIVEL. DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICADO.
PEDIDO DE ABASTECIMENTO - LIGACAO - DE REDE DE AGUA
POTAVEL [...] RESPONSABILIDADE CIVIL DAS
CONCESSIONARIAS DE SERVICOS PUBLICOS DE
SANEAMENTO. As pessoas juridicas de direito publico e as de
direito privado prestadoras de servigos publicos responderao pelos
danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de
dolo ou culpa. Aplicagdo do artigo 37, §6°, da CF. Incidéncia dos
artigos 14 e 22 do CDC. DANOS EXTRAPATRIMONIAIS
CONFIGURADOS. MANUTENCAO DO QUANTUM
INDENIZATORIO. [...] APELO DESPROVIDO. (Apelacao Civel N°©
70059409292, Terceira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Leonel Pires Ohlweiler, Julgado em 23/10/2014).

Desta forma, diante da analise das decisdes ponderadas e
estudadas, mostrou-se possivel afirmar que o Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul acata toda a legislacao que trata sobre o tema, de
maneira que é fiel ndo apenas a lei, mas também a doutrina, posto
que entende o consumidor como usuério digno de receber servigo
adequado, considerando a essencialidade e importancia da agua,
responsabilizando a concessionaria objetivamente quando esta
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deixa de cumprir com suas obrigacdes, ou vém a ferir direito dos
sujeitos, vez que a encara como fornecedora. Isto posto, ndo ha de
se falar em entendimentos dispares ou desuniformes no Tribunal
Gatcho, o qual mostrou-se bastante congruente em suas decisoes,
posto que respeita as determinacdes legais cabiveis nos casos
praticos que julgou.

Conclusao

Vencidos os objetivos do presente estudo, obtidos por meio da
analise da doutrina e da jurisprudéncia, adentra-se as consideragoes
finais da pesquisa, de maneira que foi possivel concluir que o
fendmeno da privatizacdo dos servigos publicos encontra respaldo
na legislacdo brasileira, sendo este possivel ndao apenas no que diz
respeito ao fornecimento e abastecimento de agua, mas também a
servicos como telefonia, fornecimento de energia elétrica,
transporte publico, entre outros.

Diante disto, mostrou-se importante garantir um
fornecimento adequado e seguro aos sujeitos destinatarios destes
servicos, de modo que a propria Constituicio da Republica
Federativa tratou de empregar o termo “usuario” aos mesmos, o que
remete ao conceito trazido pelo Cédigo de Defesa do Consumidor.
Nesse sentido, os destinatarios passaram a ser considerados
usuarios, e os prestadores dos servigos, sejam eles o proprio Estado
ou as empresas concessionarias e permissionarias, passaram a ser
consideradas fornecedores, de modo que a legislagdo consumerista
veio a ser amplamente empregada em tais situacoes.

Quanto a esta, ficou demonstrado que tem a finalidade de
proteger o consumidor, sendo protecionista em decorréncia da
maior vulnerabilidade destes nas relacoes de consumo, tanto que
quando se trata de responsabilidade civil, o Cédigo Civil traz como
regra o emprego da Responsabilidade Civil Subjetiva, onde ¢é
necessario que se analise a culpa do sujeito que incorreu em um ato
ilicito capaz de causar dano a terceiros, enquanto que a legislagao
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consumerista emprega a Responsabilidade Civil Objetiva,
descartando a necessidade de se analisar a culpa dos agentes.

Dessa maneira, somando-se ao fato de o Codigo de Defesa do
Consumidor entender que nos negdcios juridicos de consumo nao
se analisa a culpa do agente, a Constituicao da Republica Federativa
traz a tona a possibilidade de as concessionarias responderem pelos
danos que seus agentes causarem, tendo ficado bastante assentado
por meio da aplicacdo da legislacdo contemporanea, que nos casos
em que existem problemas decorrentes do fornecimento de servigos
publicos por parte das concessiondrias, aplica-se o Codigo de Defesa
do Consumidor, bem como o instituto da Responsabilidade Civil
Objetiva, pelo qual as empresas respondem objetivamente pelos
danos causados aos usuarios de seus servigos.

Diante disso, ficou demonstrado que a garantia da defesa do
consumidor na prestacao adequada e eficaz de servicos publicos
essenciais esta para resguardar os individuos enquanto sujeitos de
direito, de modo que a andlise das jurisprudéncias emanadas pelo
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul serviu para corroborar as
ideias que vinham sendo preconizadas pela legislacao cabivel em tais
casos. Observou-se que o referido Tribunal entende a 4gua como um
bem essencial, importante e indispensdvel a vida humana,
dirimindo os conflitos que envolvem os destinatarios do servico
publico de fornecimento de 4gua e das concessionarias através da
legislacdo consumerista contemporanea, aplicando o Cddigo de
Defesa do Consumidor e o instituto da Responsabilidade Civil
Objetiva a estas, as quais, conforme corroborado pelo entendimento
do Tribunal, podem figurar no polo passivo de a¢des que discutam
o tema, ficando firmado o entendimento de que devem indenizar o
usuario pela ma prestagdo de servico quando esta ocorrer.
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O principio da afetividade
nas relacoes de familia:
analise do abandono afetivo a partir
da dignidade da pessoa humana

Thébata Santa Catarina de Souza'
Djéssica Kossmann da Silva®
Tamiris Alessandra Gervasoni3

ter um filho e reconhecer sua
paternidade deve ser, antes de uma
obrigacao legal, uma demonstracao
de afeto e dedicacdo, que decorre
mais de amar e servir do que
responder pela heranga genética”.

(BOEIRA. 1999, p. 53-54)

1 Introducdo

A vista das diversas transformacoes ocorridas na histéria
brasileira, tais como o reconhecimento da igualdade entre homens
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e mulheres, da igualdade entre os filhos biolégicos e adotivos,
percebe-se o reflexo que essas mudangas acarretaram no
ordenamento juridico brasileiro. Esse conjunto de inovagoes
interferiu diretamente e indiretamente no que tange a formacao da
familia, isso porque, as normas que estavam vigentes no Brasil,
precisaram adequar-se a real necessidade que as populagdes
estavam apresentando. Desse modo, a Constituicao Federal de 1988
reconheceu a familia pela uniao estavel entre os cidadaos. Ao olhar
simples nao parece grande mudanca ou até mesmo uma evolucao
da histdria, porém foi com essa introdugao no ordenamento que se
reconheceu a familia ndo s6 formada pelo casamento, mas pelas
suas diversas fei¢oes, como a familia monoparental, socioafetivas,
homoafetivas e multiparental. Assim, surgiu o entendimento de que
para constituir uma familia ndo ¢é necessaria apenas a
compatibilidade sanguinea, mas de lagos afetivos que envolvam seus
membros.

Nesse contexto, o afeto ganha grande relevancia no que
concerne a preservacao do bem-estar da familia, tanto que o Estado
cria medidas que minimizem de alguma forma as consequéncias
geradas aos individuos que nao possuiram em sua vida a presenga
da afetividade de seus genitores. O afeto nas relagdes da familia
surgiu a partir da interpretacdo dos principios implicitos na
Constituicao Federal de 1988 e, isso, se tornou tao importante que
ele foi elevado a condigdo de um principio, denominado de principio
da afetividade. A vista disso, o presente artigo apresenta o seguinte
problema: O que é o principio da afetividade e qual a sua relevancia
para a caracterizacao do abandono afetivo?

A partir disso, o artigo possui como objetivo geral verificar a
interferéncia da afetividade nas relagdes das familias e na
configuracdo do abandono afetivo. De tal maneira, com fundamento
no objetivo geral, tornou-se viavel a criagao de objetivos especificos,
todos que de algum modo contribuiriam para uma avaliacdo mais
critica acerca do problema e, consequentemente, auxiliariam em sua
solucdo. Com os objetivos especificos, busca-se analisar as novas
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formas de constituicdo da familia brasileira em decorréncias das
transformacoes ocorridas na sociedade, partido da ideia que o afeto
recebe grande destaque nessas relagdes principalmente apds sua
inclusdio no ordenamento juridico brasileiro. Apoés, busca-se
observar a relevancia do afeto nas relagdes familiares, bem como
averiguar o seu reconhecimento como um principio juridico. Por
fim, almeja-se realizar levantamento bibliografico acerca dos
direitos e deveres dos membros que compdem uma familia e,
correlacionar a afetividade com o abandono afetivo.

Dito isso, este artigo por meio de uma metodologia hipotético
dedutivo e técnica de pesquisa bibliogréfica e jurisprudencial, possui
a finalidade averiguar o que é a afetividade, denotando sua real
importancia na formacao das familias brasileiras, além de ressaltar
os dispositivos que visam sua protecdo e as consequéncias juridicas
geradas aos individuos que se omitem em realizar seus deveres.
Todo esse processo de investigacao e estudo torna-se justificado pelo
fato da relevancia que o tema exposto no presente artigo, possui
perante o contexto social e académico.

2 A tranformacio do modelo de familia na sociedade brasileira
e sua protecao juridica

Ao se falar em familia, torna-se quase impossivel para muitas
pessoas desvincular a imagem de um grupo social, o qual compartilha
determinados costumes. Mas o que é familia? Seria possivel existir
um conceito que abrangesse todas as formas que existem no mundo?
Tais indagacdes tornam-se complexas de serem respondidas, na
medida em que se analisa a forma que vem sendo constituida uma
familia ao longo dos séculos. Nesse contexto, cabe ressaltar que as
diversas transformagdes que ocorreram na histéria do Brasil
influenciaram diretamente nas feicoes das familias do século XXI.

Assim, todas essas modificacbes configuram-se de extrema
importancia no que diz respeito a evolugdo histérica da familia
brasileira e, isto, reflete-se diretamente no contexto social no qual os
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cidaddos convivem. Nessa perspectiva também ocorreram
transformacdes nas proprias culturas que sao compartilhadas entre
0s povos e, até mesmo, no ordenamento juridico o qual ficou
condicionado a uma “renovacao” capaz de atender as necessidades da
populagao.

Ante o exposto, é necessario relembrar que o conceito
tradicional de familia patrimonial e patriarcal, era caracterizado como
o retrato de uma sociedade cuja dissolugao do casamento era vetada,
nao havia igualdade entre seus membros, ja que a chefia familiar era
feita pelo homem, além de forte reprovacdo as pessoas unidas sem
lacos matrimoniais. Tal conceito foi ampliando-se ao decorrer da
evolugdo social. Por outro lado, a familia conceituada pela
Constituicdo Federal de 1988 langou uma nova base juridica,
passando esta a ser considerada uma unido fundada no afeto e no
amor reciproco.

Um exemplo de tais alteragdes legislativas é a Lei do Divorcio
(EC 9/1977 e lei 6.515/1977) que “acabou com a indissolubilidade do
casamento, eliminando a ideia de familia como instituicdo sacralizada
[...]” (DIAS, 2007, p. 30). Nesse sentido, também alude Gisele Leite
quanto a mais importante das alteracdes como sendo “[...] aquela que
diz respeito a isonomia conjugal, consagrando que pelo casamento
homem e mulher assumem mutuamente a condicdo de consortes, ou
companheiros, e sao responsaveis pelos encargos da familia.” (LEITE,
2008, p. 120).

Houve uma variacao na valorizagdo juridica da familia, uma
vez que a formalidade deixou de ser o foco predominante, passando a
ser o afeto reciproco entre os membros que a compdem.
Considerando o afeto como elo que une a familia em um vinculo de
liberdade e responsabilidade. Embora ndo exista um conceito taxativo
de familia capaz de abarcar todas as suas formas, pode se dizer que a
mesma seria compreendida como um grupo de individuos que por
alguma justificativa estao ligados entre si, seja por um lago sanguineo
ou afetivo. Nesse sentido, Carlos Roberto Gongalves destaca que “...]
o vocébulo familia abrange todas as pessoas ligadas por vinculo de
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sangue e que procedem, portanto, de um tronco ancestral comum,
bem como as unidas pela afinidade e pela adogao. Compreendem os
conjuges e companheiros, os parentes e os afins.” (GONCALVES,
2012, p. 17)

Dessa forma, observando as modificagdes sociais e os vinculos
de afetividade existentes entre determinados grupos de cidadaos,
percebe-se que o novo conceito de familia esta diretamente
relacionado com esses dois elementos. Vez que o Direito precisou se
adequar perante o contexto social, para somente assim conseguir
atender as demandas provenientes da sociedade. Nesse ponto,
originou-se o novo formato do direito de familia. Dessa maneira, foi
reafirmada a perspectiva de protegdo das familias, principalmente,
dos lacos de afeto presente em suas relagdes. Assim, “surgiu um novo
nome para essa nova tendéncia de identificar a familia pelo seu
envolvimento afetivo: familia eudemonista que busca a felicidade
individual vivendo processo de emancipacdao de seus membros”.
(DIAS, 2007, p. 52).

£ a familia eudemonista que deve ser protegida pelo
ordenamento juridico, um modelo familiar pautado no afeto, na
capacidade de dar e receber amor, na solidariedade reciproca e na
possibilidade de emancipagao dos seus membros, uma vez que tem a
possibilidade de buscarem formas de realizacao pessoal e profissional.
Esta preocupagao pode inclusive ser constatada na jurisprudéncia,
demonstrando que doutrinadores e julgadores estdo, cada vez mais,
preocupados com o afeto nas relagoes de familia. Desse modo, a
afetividade existente entre os individuos que compdem a familia,
passa a ter extrema relevancia, justamente porque é esse laco de afeto
que ira influencia-los nas suas relagdes tanto pessoais quanto sociais.
A vista disso, a familia torna-se responsavel pela modulacio das
pessoas, especialmente porque ela é a primeira instituicdo que o ser
humano possui como referéncia, na qual ele constitui sua
personalidade, principios e identidade.

O Estado passou a assumir o dever de proteger esses vinculos
originarios do afeto, tanto que o ordenamento juridico deixa de
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demonstrar tanta preocupagao com a dissolucao de um casamento e
comega a criar leis voltadas inteiramente nos resultados que essa
“separagao” pode acarretar nos integrantes de um grupo familiar.
Além disso, o Ente Pablico também passou a preocupar-se com 0
amparo do individuo que, embora néo vivenciou uma dissolucdo do
casamento de seus entes paternais, se vé sendo prejudicado pela falta
de afeto e preocupacdo em seu desenvolvimento fisico, psicologico e
emocional.

Uma série de deveres dos entes maternos e paternos em
relacdo aos seus filhos podem ser observados, essencialmente, nos
dispositivos elencados no Cédigo Civil de 2002 e na Constituigao
Federal de 1988; ou, até mesmo, no Estatuto da Crianca e do
Adolescente. A inclusao desses direitos e deveres atribuidos aos
individuos que integram a familia pode ser justificada pelo fato de que
o ser humano, até mesmo em suas relagdes mais intimas é a principal
preocupacdao do FEstado, incumbindo a ele uma série de
responsabilidades e deveres.

Nesse angulo, a Constituicdo Federal de 1988, ao reconhecer
que a familia ndo seria somente constituida pelo casamento, mas
também pela unido estavel, onde ambas as formas de instituicao
seriam baseadas nos lagos afetivos entre seus membros, reconhece,
também, a construgdo familiar independentemente da orientagdo
sexual dos individuos. Assim, tal pratica acarretou diversas
consequéncias na sociedade, no sentido positivo, é claro, como a
ratificacdo da igualdade homens e mulheres. De tal forma, o
reconhecimento dessas novas modalidades de construcdo familiar,
abrangeria a familia monoparental, homoafetivas, socioafetivas ou
qualquer outra forma de unido capaz de gerar responsabilidades.
Neste sentido, PESSANHA (2011, p.03) destaca que:

Com a entrada em vigor da Constitui¢do Federal de 1988, o conceito
juridico de familia foi ampliado, acrescentado que, além do
casamento, a familia poderia ser formada pela unido estavel entre
homem e mulher, bem como pela familia monoparental, que é
aquela formada por um ascendente e seus descendentes. Além disso,
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através da interpretacdo constitucional, por meio de principios
constitucionais implicitos e explicitos, encontram-se outras
entidades familiares, como as familias socioafetivas, homoafetivas,
entre outras, que sdo ancoradas em lacos de afeto, com a finalidade
de realizagdo pessoal e familiar [...].

Logo, é nesse conjunto de renovagdes que surge o principio da
afetividade, o qual h4 desde sempre esteve presente nas familias, mas
somente com o advento da Constituicao Federal de 1988 que ganha
protecdo. De tal modo, o afeto est4 vinculado a responsabilidade que
os entes maternos e paternos possuem em relacao aos seus filhos.
Responsabilidades estas que se referem a educacdo, a formacao, a
alimentagdo, a guarda, a criagao, a convivéncia, etc. Todavia, quando
nao existe esse afeto, caracteriza-se o abandono afetivo, acarretando
o dever indenizacao pelo agente que o pratica.

3 A relevincia do afeto nas relacoes familiares e seu
reconhecimento como um principio juridico

Em decorréncia das diversas modificacbes ocorridas nas
sociedades, seja na cultura, no préprio ordenamento juridico ou até
mesmo na pratica de novos costumes, percebe-se que hd uma
valoracdao nos direitos da pessoa essencialmente no que tange a
dignidade humana. Isto porque o ser humano passa a ser colocado no
centro da entidade familiar e, a partir disso, o legislador estabelece
responsabilidades com os membros desta, vez que tais obrigacoes
originam penalidades aqueles que se omitem em obedece-las.

O individuo passa ser a preocupacao central do Estado, o qual
além de assegurar-lhe direitos, também busca mecanismos capazes
de garanti-los. Assim, por meio de um conjunto de interpretacdes de
principios, como por exemplo, aqueles firmados pelo Brasil nos
Tratados e Convencdes Internacionais, aqueles expressos e implicitos
na Constituicao Federal de 1988, no Codigo Civil de 2002 e na propria
legislacdo brasileira, seria possivel garantir a realizagdo desses
direitos.
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Considerando, nessa perspectiva, o laco afetivo que envolve a
instituicdo familia, bem como as garantias atribuidas ao individuo,
verifica-se que é ratificado o principio da dignidade humana, o qual
foi estabelecido como fundamento da Republica Federativa do Brasil,
conforme demonstrado no artigo 1°, inciso III, da Constituicao
Federal de 1988. Ao se reconhecer que os cidaddos detém direitos
familiares e, estes estariam essencialmente, baseados na afetividade
entre seus integrantes, ocorreu uma promocao dos direitos a
personalidade, da liberdade sexual, da autonomia da vontade, do
proprio desenvolvimento do ser humano, da igualdade entre homens
e mulheres.

Conforme, Rehbeun e Schurmer (2010, p. 13) o principio da
dignidade da pessoa humana serviria com um eixo dos direitos e
garantias atribuidas aos seres humanos, bem como a base do
principio da Afetividade, sendo este originario da “interpretacao do
Principio da Dignidade da Pessoa Humana, vez que ambos asseguram
o digno desenvolvimento do ser humano perante a entidade familiar”.

O afeto é compreendido como elemento fundamental da
familia, tanto que é elevado a condicdo de principio, o qual influencia
diretamente a interpretacdo dos direitos e deveres dos individuos.
Assim, “[...] o afeto ganhou status de valor juridico e,
consequentemente, logo foi elevado a categoria de principio como
resultado de uma construgao histérica em que o discurso psicanalitico
é um dos principais responsaveis [...]” (PESSANHA, 2011, p. 04).

No mesmo sentido, a familia seria considerada como um
mecanismo gerador de responsabilidades, respeito e compaixao entre
as pessoas. A partir dai os vinculos que sao ancorados sobre o afeto
poderiam ser compreendidos como uma motivacdo capaz de justificar
a construcao da familia brasileira. Desse modo, as pessoas comegam
a constituir uma relagdo baseada no afeto, inicialmente porque
compartilham os mesmos interesses e buscam, essencialmente, a
realizagao pessoal.

Dessa forma, o afeto torna-se a base da instituicao familiar. De
uma maneira mais informal, assim como o mar é essencial para a
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existéncia de ondas, o afeto é fundamental para a existéncia de uma
familia, vez que quando ndo existe o principal elemento, ndo ha em
que se falar da existéncia do segundo. Havendo uma relagao de
interdependéncia entre ambos os elementos.

De tal modo, ao analisar-se as mutagdes que ocorreram nas
familias brasileiras, torna-se imprescindivel realizar uma definicao do
que seria o afeto. Pois bem, o afeto resume-se em compaixao, respeito,
harmonia que devem existir entre os cidaddos. Vez que a afetividade
é responsavel por manter a estabilidade em uma familia, combatendo
todo e qualquer tipo de discriminagao no que concerne as obrigagdes
atribuidas aos seres humanos, no sentido de dar atengao ao filho,
auxiliando no seu desenvolvimento pessoal e principalmente na
formagao de sua personalidade. Havendo uma protecdo desde o
nascimento da crianga, resumindo-se em uma forma de assisténcia
no seu desenvolvimento.

Cabe ressaltar que existem diversas formas de compreensao do
afeto, ou seja, dependendo da interpretagao realizada, o afeto pode
dar origem a diversos conceitos. Na concepcao de muitos, o afeto
estaria diretamente relacionado com a perspectiva dos sentimentos.
Entretanto, para Tartuce (2012, p. 01) o afeto nao estaria relacionado
com os sentimentos, essencialmente, do amor ou muito menos se
assemelha a este. Para ele o “afeto quer dizer interagao ou ligacao
entre pessoas, podendo ter carga positiva ou negativa. O afeto
positivo, por exceléncia, é 0 amor; o negativo é o 6dio”. Assim, o afeto
quando caracterizado pelo englobamento de diversos sentimentos
sejam bons ou ruins, refere-se a um fator psicolégico, razao pela qual
as pessoas mantém certo tipo de relacionamento.

Por sua vez o afeto é um conjunto de fendmenos psiquicos que
se exteriorizam por meio de comportamentos amorosos e atitudes
positivas. Desse modo, a familia tem um importante papel no que
tange a transmissdo de afeto aos seus filhos influenciando
diretamente em sua formagao. Assim, a afetividade, o convivio e a
demonstracao de interesse da parte dos pais sao necessarios para o
crescimento pessoal e saudavel de seus filhos.
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Todavia, quando ocorre uma separacao de uma entidade
familiar, os lacos afetivos devem continuar presentes e, os deveres
nao deveriam condizer tao somente com a ideia de auxilio financeiro
pelas partes envolvidas no caso, como por exemplo, uma pensao
alimenticia, mas careceria pela presenca dos mesmos na vida dos seus
descendentes. Dessa forma, o afeto é o que dé origem a familia e esta,
é o ambiente que deve se manter de modo mais estavel possivel para
posterior desenvolvimento fisico e psiquico adequado do individuo.

Dito isso, percebe-se que o legislador se preocupa em assegurar
aos individuos o direito a familia e em amenizar as consequéncias
resultantes da falta do afeto em suas vidas. A auséncia da afetividade
na vida das criangas e dos adolescentes dara origem ao abandono
afetivo. De tal modo, a Ministra do Superior Tribunal de Justica Nancy
Andrighi, no julgamento do Recurso Especial n° 1.159.242 afirmou
que “amar é faculdade, cuidar é dever”. De suma, os pais possuem a
escolha de demonstrar sentimentos em relacao aos seus filhos, mas
possuem a obrigacao de auxiliar no desenvolvimento dos mesmos.

Nas palavras de Maria Berenice Dias (2007, p. 107):

O conceito atual da familia, centrada no afeto como elemento
agregador, exige dos pais o dever de criar e educar os filhos sem lhes
omitir o carinho necessdrio para a formacdo plena de sua
personalidade, como atribui¢do do exercicio do poder familiar. A
grande evolucao das ciéncias que estudam o psiquismo humano veio
escancarar a decisiva influéncia do contexto familiar para o
desenvolvimento sadio de pessoas em formacgdo [...] Assim, a
convivéncia dos filhos com os pais nao é direito do pai, mas direito
do filho. Nao é direito de visita-lo, é obrigacao de visita-lo.

4 Os reflexos do reconhecimento social e juridico do afeto
perante o direito e a sua evolucao jurisprudencial

Direitos novos surgem e estdao sempre surgindo. A legislacdo
recente vem dando sinais da inclusao da afetividade de forma mais
nitida. A Constituicdo Federal de 1988 promove protegao a essa nova
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visao de familia possuidora de relacoes de afeto. Tal protecao pode ser
visualizada de forma expressa em seu artigo 226, o qual prevé como
obrigacao do Estado dar uma protegao especial a entidade familiar.
Além de estabelecer o carater civil e gratuito do casamento, a
efetividade do casamento religioso, a igualdade dos entre o homem e
a mulher no casamento, a alternativa pela separacéo judicial e pelo
Divércio, a liberdade para realizacdo do planejamento familiar e a
assisténcia a familia individualmente aos membros desta.

Além disso, no artigo 227, caput, assegura-se o direito a
dignidade, a satide e a convivéncia da crianga e do adolescente como
responsabilidade da familia. No artigo 229, hd a afirmacdo da
igualdade dos pais no exercicio de seus poderes perante a familia,
aceitando e regulamentando a guarda compartilhada. Para Lobo
(2006, p. 03) sdo trés os principais fundamentos do principio da
afetividade previstos na Constituicao Federal de 1988:

[...] @) todos os filhos sdo iguais, independentemente de sua origem
(art. 227, § 6°); b) a adogdo, como escolha afetiva, alcou-se
integralmente ao plano da igualdade de direitos (art. 227, §§ 5° e
6°); ¢) a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes, incluindo-se os adotivos, tem a mesma dignidade de
familia constitucionalmente protegida (art. 226, § 4°); ndo é
relevante a origem ou existéncia de outro pai (genitor); d) o direito
a convivéncia familiar, e ndo a origem genética, constitui prioridade
absoluta da crianga e o do adolescente (art. 227, caput).

Estas modificagbes também tiveram efeitos positivos nas
legislacdes infraconstitucionais. A Lei n°® 8.069 de 1990, que dispde
sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente, elenca uma série de
direitos aqueles que estdo em processo de desenvolvimento. Tal
Estatuto foi elaborado com a finalidade de proteger integralmente as
criangas e os adolescentes, tanto que pode ser considerado como um
desdobramento do artigo 227 da Constituicao Federal de 1988. Vez
que este artigo estabelece a responsabilidade da familia, da sociedade
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e do Poder Publico no que concerne aos cuidados que um individuo
necessita.

Esses trés institutos formam a triplice responsabilidade
compartilhada, eis que todos seriam encarregados de assegurar o
desenvolvimento e formacao da personalidade do ser humano. Nessa
perspectiva, a familia prestaria amparo ao individuo no que concerne
a sua formagao. Para Willemam et al. (2007, p.5512) “[...] compete a
ela, jJuntamente com o Estado, a sociedade em geral e a comunidade,
“assegurar a crianca e ao adolescente o exercicio de seus direitos
fundamentais”. Logo, caberia ao Estado o encargo de criar
instrumentos capazes de assegura a aplicagdo das leis no caso
concreto e a sociedade o dever de exigir o cumprimento das leis.

Da anédlise do presente Estatuto, percebe-se que ele possui
como base a Doutrina da Protecdo Integral, a qual se vislumbra em
trés elementos referentes a crianga e ao adolescente. O primeiro seria
a protecao integral regido no artigo primeiro do Estatuto, ja o
segundo refere-se a prioridade absoluta, estabelecido no artigo 4° e §
Unico e, por fim, o terceiro elemento refere-se ao superior interesse
da crianca e do adolescente. Todos esses principios da Doutrina sao
de suma importancia, vez que somente existem em razao da condi¢ao
peculiar de pleno e constante desenvolvimento dos mesmos.

O Cddigo Civil de 2002 acompanhou as transformacoes da
sociedade, incorporando as mudancas ocorridas. Adaptando-se ao
novo momento que o Direito de Familia vive, mais preocupado com a
intensidade das relagdes e as emocoes individuais de cada um dos
membros do nicleo familiar. E, muito embora ndo faca mencéo a
expressao afeto, reestruturou seus dispositivos, com base no principio
da afetividade. Os artigos do Codigo Civil que seguem tém como base
a afetividade: o dispositivo 1.593, admitindo a paternidade como
digna seja qual for sua origem. O artigo 1.596, reconheceu a igualdade
dos filhos. O artigo 1.511, estabeleceu a comunhdo plena de amor e
felicidade entre o casal na entidade conjugal. O artigo 1.597 resolveu
questdes relacionadas a inseminagcao artificial, principalmente quanto
a paternidade. Por fim, segundo o art. 1.614, o filho maior para ser
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reconhecido pelo pai de forma eficaz, precisa manifestar seu
consentimento, tendo liberdade para rejeitar a filiagdo e o filho menor
pode impugnar a paternidade até quatro anos ap6s completar 18
anos.

O reconhecimento da afetividade como um direito implicito no
rol de principios constitucionais trouxe, como consequéncia, a
admissdo da reparacdo por danos em decorréncia do abandono
afetivo. A justificativa da indenizacdo, que inclusive vem sendo
adotada pelos tribunais em suas decisoes, é a imprescindibilidade que
o afeto possui na formacao da personalidade da crianca e do
adolescente.

Cabe ressaltar que em diversos casos, o individuo quando
adulto necessita de determinados tratamentos psicologicos para
amenizar os danos gerados em sua vida em decorréncia da falta de
afetividade e auxilio na sua formagdo pessoal. Todavia, essa
indenizacao, em nenhuma hipétese pode ser considerada uma forma
de suprir a falta do afeto que a crianga ou o adolescente deveria
possuir no decorrer de seu desenvolvimento. Vez que, ela torna-se
procedente na medida em que se analisa o sofrimento gerado e
necessidade de tratamentos.

O julgamento STJ, REsp 1.159.242/SP, Rel. Min. Nancy
Andrighi, Terceira Turma, julgado em 24/04/2012, DJe 10/05/2012,
pode ser considerado como uma das primeiras decisdes que
demonstrou evolugdao quanto ao tema, vez que admitiu a reparacao
civil pelo abandono afetivo. Os ministros reconheceram o cuidado
como valor juridico objetivo que esta incorporado no ordenamento
juridico brasileiro, podendo ser observado no art. 227 da CF/88. A
Ministra Nancy Andrighi em sua relatoria ressaltou que nao ha
restricoes a aplicacao das regras concernentes responsabilidade civil
e o dever de indenizar. A doutrina vem se posicionando no mesmo
sentido, conforme Giselda Hironaka (2006, p.7) entende que:

O dano causado pelo abandono afetivo é antes de tudo um dano a
personalidade do individuo. Macula o ser humano enquanto pessoa,
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dotada de personalidade, sendo certo que esta personalidade existe
e se manifesta por meio do grupo familiar, responsavel que é por
incutir na crianga o sentimento de responsabilidade social, por meio
do cumprimento das prescrigoes, de forma a que ela possa, no
futuro, assumir a sua plena capacidade de forma juridicamente
aceita e socialmente aprovada.

A medida que se analisa o afeto nessas relagdes é comum
pensar que o abandono afetivo ocorre, tao somente, quando ha uma
separagao entre os conjuges. Entretanto, também se configura este
tipo de abandono quando existe a presenga fisica, mas nao afetiva do
ente paterno e materno. Ou seja, um dos entes deixa de exercer com
o0s seus deveres, transmitindo-os a terceiros. Somente o fato de haver
o convivio direto, nao significa dizer que nao hd a obrigacao de
cuidado. Para Hironaka (2006, p. 04) “ainda que a presenga dos pais
seja uma constancia na vida dos filhos, deve-se atentar para o fato de
que nado basta a presenca fisica, sendo mister que a presenca se
consubstancie no bom desempenho das fungoes parentais”.

K fato que o abandono afetivo gera grave ofensa ao individuo e
ao seu direito a personalidade. Além das necessidades basicas de
alimento, abrigo e satide, o ser humano precisa de apoio imaterial,
uma vez que a integridade psiquica de um adulto resulta do cuidado
e dedicacdo dos pais ao longo do seu processo de formacao.

5 Consideracoes finais

Iniciou-se o presente artigo fazendo um breve estudo acerca
da nova forma da constituicdo de familia. A heranga do modelo
familiar patriarcal, patrimonial, antigo e matrimonial influenciou o
Direito brasileiro, mais especificamente o Cédigo Civil de 1916. Com
as mudancas ocorridas nas sociedades, tais como a igualdade entre
homens e mulheres e entre os filhos biolégicos e adotivos, houve
uma nova forma de construcdo da familia, isto, pois, se coloca a
afetividade com principal elemento da mesma, aquilo que da base e
sustento para a ela existir. Essas transformacbes acarretaram
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mudangas na Constituigdo Federal de 1988 que além de ratificar a
importancia do afeto na relagdo de familia, também influenciou
diretamente novas legislacdes, como por exemplo, o Cédigo Civil de
2002 e o Estatuto da crianca e do adolescente.

Dessa forma, o Direito acompanhou o desenvolvimento social.
O Estado procurou assegurar efetivamente a protecdo da familia,
oferecendo assisténcia de forma mais individualizada aos membros
que a compdem. Além disso, se reconheceu a importancia que os
lacos de afeto representam na vida de um individuo, principalmente
aquele que esta em fase de desenvolvimento fisico e psiquico. A
certificacdo do afeto como elemento fundamental na formagao de
uma pessoa, tornou-se um fato de extrema importancia, justamente
por ser ele o elemento que contribui para o desenvolvimento da
personalidade dos seres humanos. Havendo, assim, uma afirmacao
do principio da dignidade da pessoa humana, bem como uma série
de principios expressos e implicitos firmados pelo Brasil em
Tratados e Convencdes Internacionais.

Cabe ressaltar que a Constituicdo Federal de 1988 e
posteriormente o Codigo Civil de 2002 foram marcos histéricos para
o direito de familia. Trouxeram a assuncao de uma realidade
familiar concreta, consequentemente alargando o conceito de
familia, onde os vinculos de afeto e os vinculos sanguineos sao
compreendidos com o mesmo valor. De tal modo que o direito de
familia passa a ser regido pela solidariedade, pelo respeito a
dignidade humana e todos os demais principios constitucionais.
Dentre esses principios, localiza-se o da afetividade. O
desenvolvimento desse estudo possibilitou uma andlise da influéncia
do principio da afetividade e o seu papel na configuragdo do
abandono afetivo. Procurou-se demostrar o valor desse principio,
posto que o afeto aproxima as pessoas e vem se mostrando como
um ingrediente basilar na formagao e estruturagao familiar.

Nas relagbes paterno-filiais a discussao do afeto se
potencializa, em virtude dos deveres anexos a posi¢ao dos genitores
na tutela de seus filhos. O apice da discussdo gira entorno da
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possibilidade de indenizagao aquele que ndo possuiu a presenca do
afeto em sua vida, em decorréncia da omissao ou negligéncia de um
dos entes paternais. Essa indenizacdo seria motivada pela violagao
de um direito fundamental da crianga ou adolescente os quais
sofrem as consequéncias do abandono afetivo. A possibilidade da
reparagao pelo dano moral vem ganhado forca com o entendimento
dos Tribunais Superiores, os quais afirmam a possibilidade de
responsabilizacdo dos pais, tento em vista o dano causado e o
descumprimento dos deveres basicos da criacdo, da protecdo, da
educagao e da convivéncia harménica.

O objetivo da indenizacdo pelo abandono afetivo é fazer com
que o ente materno e/ou paterno reconheca o dano causado ao seu
filho. Busca, dessa forma, evitar os casos de abandono afetivo,
garantindo aos filhos um desenvolvimento saudavel.

Portanto, o afeto deixa de ser apenas sentimentos que uma
pessoa possui em relacdo a outra, ele é reconhecido como um
principio juridico que ira nortear, essencialmente, todos os direitos
atribuidos as criangas e aos adolescentes. Assim, por todos os
angulos que se analisa o tema proposto percebe-se que o direito a
convivéncia familiar requer uma reflexdio minuciosa, pensada
sempre em beneficio da crianga e do adolescente.
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A (in)sustentabilidade do
superencarceramento em massa e o papel do
estado no uso da prisao preventiva

Lucas da Silva Santos*
Felipe da Veiga Dias>

1. Introducao

O atual contexto prisional brasileiro é definido por uma
palavra: crise. No entanto o caos instalado se deve a um processo
extenso de inagao estatal, irresponsabilidade na politica criminal e
omissao de politicas pablicas centradas cumprimento da pena. Isso
pode ser exemplificado nos massacres ocorridos no interior dos
presidios brasileiros recentemente no inicio do corrente ano, em
Manaus/AM e Boa Vista/RR, reacendendo os debates sobre a real
situacgdo de calamidade das casas prisionais e 0 gravissimo problema
da superlotagao carceréria.

Assim, o presente estudo utiliza-se do método de abordagem
dedutivo, junto ao método de procedimento monografico, além da
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utilizacdo da técnica de pesquisa da documentacdo indireta,
alicercando-se nos fundamentos basilares da criminologia e do
processo penal para alcancar os aspectos especificos da
(in)sustentabilidade do sistema prisional e do discurso de 6dio que
move o Estado brasileiro na sua via judicial. Posto isso se busca
discutir a politica criminal e modelo de justica criminal incorporado
atualmente pelo Brasil, e qual sua relagio com uma sociedade
fundada e enraizada em wuma cultura punitivista, e
consequentemente um processo penal de matriz inquisitorial, onde
¢ manifesto ainda sua presenca nos operadores do campo do direito.

A pesquisa ora proposta visa analisar as principais razoes que
levaram o Brasil a “ostentar” a marca de quarta maior populagao
prisional do mundo, e discutir acerca das caracteristicas culturais,
discursos reproduzidos pelo senso comum punitivo, presentes na
sociedade brasileira que acabam sendo incorporados pelo Judiciario.
Tal perspectiva baseia-se na légica responsabilizacao estatal pelas
suas violagdes, ou seja, na tentativa iluséria de alcangar o controle
social, patrocina-se a expansao punitiva, sob a justificativa de
combate a criminalidade e que, por conseguinte acarretam nos altos
indices de aprisionamento do pais, estando presentes inimeras
violagdbes de direitos humanos que sao forcosamente de
responsabilidade do Poder Ptblico (crimes de Estado).

Nesse sentido sdao examinados os dados oficiais do
levantamento nacional de informacoes penitenciarias (INFOPEN)
produzidos em dois relatérios semestrais do més de junho e
dezembro do ano de 2014, no qual é apresentado o retrato das
prisdes no Brasil. Em complemento a esses levantamentos, o
Conselho Nacional de Justica (CN]J), apresentou no ano de 2016,
dados que confirmam o aumento das penas de encarceramento, e o
relatério produzido no inicio do ano de 2017, juntamente com os
Tribunais de Justica dos Estados, no qual se apresentam os naimeros
de presos provisorios e presos condenados no Brasil, e o plano de
acdo para conter tais nimeros preocupantes.

Entretanto além da enorme populagdo carceraria de presos
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no Brasil, e o percentual assustador de presos provisorios
apresentados através dos relatdrios, almeja-se discutir, o perfil
majoritario das pessoas em situagao de privagao de liberdade no
Brasil, demonstrados pelos dados oficiais. Logo, é relevante abordar
as caracteristicas como, faixa etéria, escolaridade, raca, e natureza
do crime praticado, mostrando-se, a agdo do processo de
seletividade do sistema penal, e sua busca em etiquetar
determinados estratos sociais. Soma-se ainda a definicdo de quais
crimes receberdo maior custédia/guarida, bem como apds essa
definicao de bem juridico mais “valioso” determinar qual recebera
maior perseguicdo e, portanto, buscando a penalizacdo dos
individuos que buscam atingi-lo.

Por fim a critica e pesquisa visa compreender a incorporacao
de discursos do medo/ddio produzidos pela midia de grande massa,
que instigam os desejos da sociedade pela expansao do poder
punitivo, e que grande parcela da Justica Criminal do Brasil vem
adotando e reproduzindo na atualidade. Essa associacao questiona a
afetacdo do crescimento das penas de encarceramento, impostas
principalmente através das prisoes preventivas, e em complemento
a isso, a baixa adesdo da magistratura as penas alternativas que
restringem direitos da pessoa condenada, mas nao a retiram do
convivio da sociedade.

2. O (in)sustentavel modelo de superencarceramento em massa
no Estado brasileiro

Antes de adentrar na seara do modelo punitivo nacional é
relevante aludir a reflexdo acerca do proprio objeto da criminologia,
mais precisamente ao ndo mais adotar apenas a nogao de crime
como elemento definidor (ou mesmo o controle social do crime) e
sim a de dano social permite-se atingir violacbes cometidas pelo
préprio Estado (BUDO, 2016, p. 129). Seguindo os estudos dos
crimes dos poderosos compreende-se que determinadas violagdes
restam ocultadas por nao serem definidas como “crimes”, mas que
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geram violagdes de direitos humanos normalizadas pelo modelo
social.

Com tal parametro torna-se viavel abordar as
responsabilidades do  Estado nao apenas com o
superencarceramento, mas com a propria tortura ou eliminacao de
determinados individuos sujeitos ao seu poder, e que acabam por
enquadrar-se como efeitos colaterais da atuacdao penal no pais
(BARAK, 2015, p. 105). Contudo, isso ndao impede a abordagem da
justica criminal, apenas amplifica o espectro de critica diante das
violagdes de direitos cometidas, seja por individuos, corporagdes ou
Estados.

O Brasil atualmente ostenta a marca de 654.372 mil presos,
sendo deste ndmero 433.318 (66%) sdao presos condenados,
enquanto 221.054 (34%) sdo presos provisorios (BRASIL, 2017), que
ainda aguardam por julgamento, o que apresenta um quadro
preocupante quando se observa a atual postura (obcecada)
priorizando a prisdo, e nao buscando alternativas para estancar
esses numeros. Desse modo, o pais detém a quarta maior populagao
prisional do planeta, ficando atras somente de paises como Estados
Unidos, China e Russia, no entanto o ritmo de encarceramento é
acelerado, e a taxa de aprisionamento aumentou em 119% entre os
anos de 2000 e 2014 (BRASIL, 2014a).

No ano de 2000, haviam 137 presos para cada 100 mil
habitantes, em 2014, essa taxa chegou a 299,7 presos para cada 100
mil habitantes. Caso mantenha-se esse ritmo de encarceramento,
em 2022, a populacdo prisional do Brasil ultrapassara a marca de
um milhéo de individuos, em 2075, uma em cada dez pessoas estara
em situacdo de privacdo de liberdade. O nimero de presos é
consideravelmente superior as quase 377 mil vagas do sistema
penitenciario, totalizando um déficit de 231.062 vagas e uma taxa de
ocupacao média dos estabelecimentos de 161%. Em outras palavras,
em um espago concebido para custodiar 10 pessoas, existem por
volta de 16 individuos encarcerados (BRASIL, 2014a).

No entanto a insustentavel crise que acomete o sistema
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prisional brasileiro e que perdura por décadas é fruto de uma cultura
punitivista enraizada na sociedade, que pressupde que a pessoa em
situacdo de privacao de liberdade, mesmo sem deter condenacado
definitiva, deve vivenciar no carcere um verdadeiro inferno,
mergulhadas em um abismo de constantes sofrimentos e torturas.
Por conseguinte, ao se tratar de um acusado, ou um individuo que
responda por um crime, ou seja, sob o viés punitivista um inimigo
social, consequentemente nao deve possuir a remota possibilidade
de receber tratamento digno, pois a ele deve ser atribuido um
tratamento distinto de seres humanos e que lhes refutem a condicao
de pessoa (ZAFFARONI, 2007, p. 18).

Destarte é no minimo preocupante quando tal discurso é
posteriormente incorporado pelo Estado e mais detidamente pelo
modelo inquisitério de justica criminal nacional, reproduzido e
ratificado por parte do Judiciario, que deveria atuar conforme suas
prerrogativas de forma contramajoritaria, ou seja, atue como
garantidor dos direitos fundamentais. Todavia atualmente sao
evidenciadas posturas inversas as suas fungoes, autorizando que
impere o populismo punitivo e o discurso do édio frente as garantias
individuais (LOPES JUNIOR, 2014, p. 106).

O encarceramento em massa acarreta na transformacao de
casas prisionais em verdadeiros depositos de “lixos humanos”, que
consequentemente convivem diariamente com tratamento igual ao
de “refugos humanos” (BAUMAN, 2005, p.73), seres indesejados
pela sociedade, que convivem com supressoes e violagdes de direitos
humanos diariamente. No entanto a massificacio no
encarceramento tem situacao agravada pelo Judiciario por meio da
banalizagao das prisdes preventivas, visto que sua utilizacao deveria
ser orientada pela ideia da ultima ratio, todavia com os expressivos
221.054 mil presos provisdrios, torna-se possivel questionar se a
atual politica criminal apresenta um viés punitivista, transformando
a excecao em regra.

Denota-se a func¢do da prisao na légica punitivista, como a
confirmacdo de um poder punitivo, ou seja, um instrumento capaz
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de combater um inimigo social. Assim conforme ensinamentos de
Zaffaroni, referindo-se ao inimigo do direito penal, explica que:

O poder punitivo sempre discriminou os seres humanos e lhes
conferiu um tratamento punitivo que nao correspondia a condigao
de pessoas, dado que os considerava apenas como entes perigosos
ou daninhos. Esses seres humanos sao assinalados como inimigos
da sociedade e, por conseguinte, a eles é negado o direito de terem
suas infracbes sancionadas dentro dos limites do direito penal
liberal, isto é, das garantias que hoje o direito internacional dos
direitos humanos estabelece universal e regionalmente
(ZAFFARONI, 2007, p.11).

Portanto, a face punitivista do Estado, utilizando de um
modelo inquisitério que busca um etiquetamento de estratos sociais
mais baixos, como jovens pardos ou negros com baixa escolaridade,
para conferir a esta determinada camada, um perfil criminoso
condizente a determinagdo de um inimigo social. Reforga-se assim a
imagem de um criminoso de alta periculosidade frente a sociedade,
para legitimar um tratamento punitivo ndo equivalente a condicdo
de um ser humano. Na visao de Karam, a principal fun¢ao da prisao:

[...] a mais relevante fungdo real desempenhada pela pena
privativa de liberdade, a permear toda a histdria, estd na
construgao e propagacido da imagem do criminoso - visto como o
outro, o perigoso, o inimigo, o mau -, com o que se facilita a
minimiza¢do de condutas e fatos ndo criminalizados ou nao
criminaliz&veis socialmente mais danosos, com o que se ocultam
os desvios estruturais, encobertos pela crenca nos desvios pessoais,
dos quais se nutre a reacdo punitiva (KARAM, 2006, p.102).

Denota-se a constru¢ao de um individuo perigoso, um
inimigo social de fécil identificagdo, produzindo um perfil
delinquente e definindo quais sdao suas respectivas condutas
desviantes, perante a sociedade, para que ap6s essa facil
identificacdo do perigoso ou inofensivo, a pena e consequentemente
o encarceramento, produzam uma sensa¢ao de seguranca social,



Lucas da Silva Santos; Felipe da Veiga Dias | 407

diminuicdo de criminalidade, e combate a impunidade frente a
sociedade.

O discurso do medo, sintomas de uma matriz inquisitoria
sdo reproduzidos de forma excessiva, buscando a distingao entre os
lados, ou seja, a identificacdao do inofensivo ou inimigo social, do bem
ou do mal, possuindo a prisdo a fungao de propagar, frente aos
discursos do medo e 6dio, um método persecutério de
aniquilamento do inimigo, criando uma idealizacao de controle da
marginalizacdo, desta forma uma solucao de todos os problemas, e
resposta de seguranca aos desejos individuais (KHALED JUNIOR,
ROSA, 2014, p. 25; KARAM, 2009, p. 3).

3. A populacao carceraria e os processos de selecao/eliminacao
de individuos

A faixa etéria da populagao brasileira acima dos 18 anos de
idade esta distribuida na seguinte forma, pessoas entre 18 e 24 anos
representam (11,16%), entre 25 e 29 anos (7,74%), entre 30 e 34
anos (8,17%), acima de 35 anos (46,09%). As caracteristicas étnicas,
raciais e de cor de pele da populacgdo brasileira esta distribuida em
(45,48%) de brancos, (53,63%) de negros e pardos, (0,49%) de
amarelos, (0,40%) de indigenas, (0,32%) outras (BRASIL, 2014b).

Embora apenas (11,16%) dos brasileiros tenham entre 18 e
24 anos, quando se verifica a populagdo carceraria brasileira, o perfil
apontado é majoritariamente formado por jovens entre 18 e 29 anos
representando o percentual de (55,07%), para uma sobre-
representacao de (61,67%) da populagdo carceraria formada por
negros, e ainda no que se refere a educacao apenas (9,54%) da
populacao prisional brasileira possui ensino médio completo. O
perfil dos crimes praticados pela populacdo prisional brasileira esta
dividido da seguinte forma, crimes contra o patriménio (46%), lei
de drogas (28%), crimes contra a pessoa (13%), estatuto do
desarmamento (5%), crimes contra a dignidade sexual (4%),
crimes contra a paz publica (2%), outros (2%) (BRASIL, 2014b).
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O perfil majoritario da populacdo carceraria brasileira,
mostra a manifesta relagdo entre escolaridade/raca com sistema
penal, através da reproducdo das relagdes sociais e conservagao da
estrutura vertical da sociedade. Encontra-se nas funcoes exercidas
pelo sistema penal mecanismos que visam selecionar estratos
sociais inferiores, para sua marginalizagdo, para posteriormente
definir quais delitos receberdao maior protegao pelo sistema. Resta
assim notério que a partir do modelo de sociedade capitalista os
crimes contra a propriedade privada obterdo maior repressao,
excluindo-se aqui as demandas empresariais ou mesmo ilicitos das
classes mais abastadas (BARAK, 2015), conforme os interesses de
ocultacdo de condutas do Estado. Em sintese, priorizam-se lesdes
individuais particularizadas em detrimento da ocultacdo dos danos
coletivos, ficando explicita a relacio, de quais crimes serao
selecionados para receber maior protecdo pelo sistema penal, e
resultante dessa escolha, qual o perfil serd selecionado para ser
punido (BARATTA, 2011, p.175-176).

Diante disto, a natureza dos crimes que formam
majoritariamente a populagio carceraria brasileira, sdo os crimes
contra o patrimdnio, representando o percentual de 46% de toda
populagao carceréaria brasileira (INFOPEN, 2014b). Deste modo
identifica-se a seletividade do perfil da populagdo carceraria
brasileira, a partir da selecdo do bem juridico que recebera maior
protecao do sistema penal, ou seja, caracteristicas de uma sociedade
capitalista avancada, que visa superior protecdo aos bens
patrimoniais que interessam aos cidaddaos ditos de “bem”,
consequentemente sendo esse bem juridico, objeto que recebera
maior guarida, persecucao e pena aos individuos que buscam atingi-
lo (ANDRADE, 2012, p.134).

Assevera o poder de seletividade do sistema penal brasileiro,
uma populagdo carceraria formada por homens, jovens entre 18 e
29 anos, formada em sua maioria por negros, de baixa escolaridade,
Zaffaroni explica:
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O poder seletivo do sistema penal elege alguns candidatos a
criminalizagdo, desencadeia o processo de sua criminalizacdo e
submete-o a decisdo da agéncia judicial, que pode autorizar o
prosseguimento da acao criminalizante ja em curso ou decidir pela
suspensdo da mesma. [...] A escolha, como sabemos, é feita em
fungao da pessoa (0 “bom candidato”, é escolhido a partir de um
esteredtipo) (ZAFFARONI, 2001, p. 245-246).

A selecdo de determinados individuos a criminalizacao, é a
partir de uma preconcepgao, e a escolha pela persecucao, busca pela
punicao de determinada conduta (a qual também passa por um
processo de selecao, dentre os atos existentes), sendo tipicamente
praticada por diversos individuos (nas mais variadas classes, etnias
ou caracteristicas), mas que tera sua seletividade determinada com
base em um perfil marginalizado. Posto isso a aplicagdo de normas
judiciais é aplicada de forma desigual, dependendo do estereétipo do
escolhido.

Na populagao carceraria brasileira apenas 9,54%, possuem
ensino médio completo, sendo 75,08% representadas por pessoas
analfabetas, alfabetizadas informalmente e mais aquelas pessoas
que possuem ensino fundamental completo (BRASIL, 2014b),
mostrando que a intervengdo do sistema penal comega
anteriormente a prisao, ou seja, a partir de uma discriminacao social
e escolar, aduz Baratta:

O cércere representa, em suma, a ponta do iceberg que é o sistema
penal burgués, o momento culminante de um processo de selecao
que comegca ainda antes da intervenc¢do do sistema penal, com a
discriminacéo social e escolar, com a intervencao dos institutos de
controle do desvio de menores, da assisténcia social etc. O carcere
representa, geralmente, a consolidagdo definitiva de uma carreira
criminosa (BARATTA, 2002, p.167).

Desta forma, o processo de seletividade do sistema penal nao
comeca no momento em que o individuo é encarcerado, mas sua
manifestacdo inicia a partir da segregacdo social. Demonstragao
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disso é apontada na intervengao dos institutos escolares, os quais
acabam por discriminar individuos, gerando o etiquetamento como
seres desviantes, deste modo com sua estigmatizacdo que busca
dividir os individuos em “bons” e “maus”. Portanto tal viés
“classificatorio” determina a negacdo aos “maus” do
reconhecimento de dignidade/oportunidades, consequentemente
atribuindo-lhes tratando desigual, tendo a prisao o simples carater
de confirmacdo de um inimigo social que deve ser excluido e
separado do convivio da sociedade (KARAM, 2009, p.34).

Posto isso o sistema penal atua de forma seletiva, pois busca
criar uma identidade, perfil de um criminoso, fabricado em grande
parte pelos meios de comunicagdo de massa, que definem esse
determinado esteredtipo por meio da ostentacao do horror, e
discurso do medo frente a sociedade. Delineia-se assim o estere6tipo
que corresponde a um perfil criminoso, um inimigo social que deve
ser combatido, mas o mesmo sistema penal seleciona quais
estereodtipos, perfis de criminoso deve-se deixar de lado, ou seja,
alguns sujeitos ndo serdo alvo da intervencao penal (como ocorre
usualmente com as condutas de colarinho branco ou mesmo fraudes
e outras condutas no nivel de classes sociais mais altas)
(ZAFFARONI, 2001, p.130).

Isso significa que o insustentavel quadro do
superencarceramento contém a marca da exclusdo social das
sociedades capitalistas e a eliminagao de determinados individuos, o
que denota igualmente a ocorréncia de um crime de Estado por
parte do Brasil. Essa alusdo se da exatamente pelo fato da politica
criminal contemporanea ocultar determinadas agdes, bem como
estimular tais processos de aprisionamento estereotipado e
proporcionar repetidos casos de eliminacao de sujeitos que se
encontrariam na esfera de protecao estatal.
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4. Responsabilizacao do Estado e a contribuicao da prisao
preventiva para o superencarceramento

No inicio do ano de 2017, ap6s 0s massacres ocorridos no
interior dos presidios brasileiros em Manaus/AM e Boa Vista/RR,
realizou-se um levantamento dos presos provisorios no Brasil,
através do Conselho Nacional de Justica juntamente a vinte e cinco
tribunais estaduais brasileiros, por meio desse levantamento foi
identificado que o ntimero total de presos no Brasil, corresponde a
marca de 654.372, sendo deste niimero 433.318 (66%) sdo presos
condenados, enquanto 221.054 (34%) sdo presos provisorios, sem
condenacao definitiva (BRASIL, 2017).

O percentual de presos provisorios por unidade da federagao
oscila entre 15% a 82%), sendo que sete estados brasileiros possuem
uma populacdo carceraria de presos provisorios superior a 50%,
Sergipe (82,34%), Alagoas (80,92%), Ceara (66,92%), Bahia
(59,64%), Goias (58,00%), Rio Grande do Sul (55,68%), e Parana
(54,12%), ou seja, esses estados brasileiros, possuem uma
populacdo carceraria formada majoritariamente por presos
provisorios, isto é, ultrapassando a populacio de presos que
possuem condenacao. Sendo que o percentual de presos provisérios
que estao custodiados ha mais de 180 dias oscila entre 27% a 69%,
e tempo médio de duracdo de uma prisdo provisdria (sem
condenacdo) no Brasil varia entre 172 dias a 974 dias (BRASIL,
2017).

A prisdo preventiva ¢ uma medida excepcional, isto é, possui
um carater de provisionalidade, na medida que deve ser priorizado
sempre a via menos gravosa, e que cause menor limitagao ao direito
de liberdade, ou seja, a prisao preventiva deve ser somente
decretada quando nao for possivel a sua substituicdo por nenhuma
outra medida cautelar, ademais sua decretagdo exige a presenca dos
requisitos fumus comissi delicti e periculum libertatis, isto é, quando
desaparecida a estrutura fatica legitimadora das “fumagas”, deve-se
findar a prisio imediatamente (BADARO, 2015, p.960; LOPES
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JUNIOR, 2014, p-578).

Identifica-se com clareza, que com a atual postura do Poder
Judiciario, nao é capaz de auferir a prisao preventiva uma medida
de natureza excepcional, tendo em vista que se ostenta uma
populagdo carceraria de 221.054 mil presos provisérios, aliado aos
dados que mostram que o Brasil possui em sete estados da federacao
uma populagao carceraria com mais de (50%) de presos
provisorios, superando a populacio de presos que possuem
condenacdo, nem se cumpre considerar uma medida de carater
provisorio, pois, verifica-se que a média de duragdo da prisao
provisoria oscila entre inicialmente com 172 dias e podendo chegar
até 974 dias, ou seja, podendo a prisao provisoria chegar a mais de
assustadores dois anos e seis meses de prisao sem condenacao.

Em complemento acerca da responsabilidade do Estado e do
Poder Judiciario no superencarceramento, no dia 17 de outubro do
ano de 2016, o Conselho Nacional de Justica, apresentou o anuério
da justica, no qual estatisticas revelam aumento das condenagoes de
encarceramento, com o objetivo de apresentar e debater os
resultados do anuario justica em nimeros de 2016, ano base de
2015, o relatério formulado a partir dos dados fornecidos por
Tribunais, distribuidos nos segmentos de Justica Estadual, Justica
Federal, Justica do Trabalho, Justica Militar, Justica Eleitoral, além
dos Tribunais Superiores (BRASIL, 2016).

Através do resultado do anuério justica, foi apontado, o
crescimento das penas de encarceramento impostas pela Justiga no
pais. Em 2015, foram 281.007 mil penas privativas de liberdade que
comecgaram a ser cumpridas em todo o pais, totalizando quase o
dobro do nimero de 2009 (148 mil). Tendo um crescimento de 6%,
em relacdo ao ano anterior, e crescimento de 9o% em relagdo a
2009. A populagado carceraria brasileira é a quarta maior do mundo,
tendo crescido 267% nos Gltimos 14 anos. Além de aumentarem em
termos absolutos nos Gltimos anos, as execugdes penais privativas
de liberdade também corresponderam a 62,8% das penas iniciadas
da Justica Criminal brasileira realizadas em 2015 (BRASIL, 2016).
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Os magistrados de alguns tribunais de Justica, como os do
Rio de Janeiro (TJR]), Ceara (TJCE) e Espirito Santo (TJES),
aplicaram penas de privacao de liberdade em mais 90% dos casos
iniciados em 2015. Em complemento a esses dados o anudrio
estatistico da Justica Criminal produzido pelo Conselho Nacional de
Justica, confirma a baixa adesdo da magistratura as penas
alternativas que restringem direitos da pessoa condenada, mas nao
a retiram do convivio da sociedade, no ano de 2015, as execugdes
ndo privativas de liberdade representaram somente 37,1% de todas
as penas aplicadas no pais (BRASIL, 2016).

Posto isso, percebe-se que a compulsao do sistema punitivo
pela prisao, é a ratificacdo de um discurso do 6dio, e concepgao de
direito penal do inimigo, que estd sendo incorporado por grande
parcela do Poder Judiciario, e consequentemente, esta propagando
e confirmando uma mentalidade/espirito inquisitorial de justica
criminal, ou seja, através da ostentacdo do horror produzida pela
midia de grande massa, corroborando o 6dio e medo na sociedade,
o Poder Judiciario acaba reproduzindo o senso comum punitivo,
quando busca concretizar o controle social através da prisdao
(ANDRADE, 2012, p.134).

Identifica-se através do relatorio justica, o baixo indice da
utilizacdao das medidas cautelares diversas da prisao, e o crescimento
das penas de encarceramento impostas pela Justica no Brasil. Tais
comprovagoes vem fortalecer a postura de um Judiciario formado
majoritariamente por julgadores que absorvem um discurso do
senso comum punitivista, isto é, assumem um “papel” de
responsaveis por uma “limpeza social”, ou seja buscando combater
a criminalidade e consequentemente diminuir a impunidade,
mesmo, que para concretizacdo de tal resultado, seja necessario
atropelar direitos e garantias fundamentais, apenas confirmando
suas mentalidades inquisitoriais (LOPES JUNIOR, 2014, p-112).

No entanto em um Estado Democratico de Direito, onde
vigora um sistema acusatério, ou seja, um sistema onde verifica-se
a clara divisao/separacdo de fungoes entre as partes e o julgador,
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isto é, nao ha espacos para juizes que possuem “um quadro mental
paranoico”, expressao de Cordero, que Coutinho utiliza para
explicar posturas de juizes que por ndo possuem a gestao de prova
como em uma matriz inquisitorial, quando detém a possibilidade de
decidir antes, e posteriormente sair a procura do material
probatoério, para assim acabar confirmando sua “versdo”, cultura a
qual concebem pela “busca pela verdade” (COUTINNHO, 2015).

O discurso do punitivismo penal é a situacdo, onde se pode
revelar com facilidade os intensos anseios, desejos, que buscam
justificar, legitimar a punicdo, ainda que caracteristico dessa
linguagem estar relacionada os melhores objetivos, como seguranca,
diminuicao de criminalidade. No entanto tais discursos, mesmo que
tenham revestimentos das melhores intencoes, ndo revelam
somente aquilo que exteriorizam, mas ocultam o manifesto desejo
daquilo que verdadeiramente se busca, ou seja, pelo que se luta, o
desejo do controle, o “poder” de definicao do bem juridico que
requer maior protecdo, consequentemente maiores punicoes
(ROSA, AMARAL, 2015, p. 57)-

Acerca da banalizacdo do uso das prisdes preventivas, e
desrespeito pelos prazos processuais previstos no Codigo de
Processo Penal, mostra-se a incorporacao do Judiciario dos desejos
manifestos da sociedade, que claramente mergulhadas em uma
cultura punitivista, ndo querem esperar um processo que respeite
as regras do jogo, e sim anseiam pela imediata punicdo do acusado,
independentemente que dessa “aceleracao” por respostas/punicao,
advenha supressdao de garantias processuais, confirmando o
“fascinio” pelas prisoes, pois, através delas, conquista-se a
concretizacio/viabilizagio da punicio (KHALED JUNIOR, 2016, p.
402; LOPES JUNIOR, 2014, p. 140).

Posto isso, os desejos punitivos no qual busca-se atropelar,
enfraquecer direitos e garantias individuais, sob a iluséria
perspectiva do sistema penal atingir a diminuicdo da criminalidade.
Conjuntamente a isso se intenta alcancar o controle da violéncia,
utilizando-se como instrumento para tal resultado, a expansao do
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poder punitivo como mecanismo que visa punir com maior
severidade, mostrando a confirmacdo de uma cultura punitivista
que possui como escopo, a inversao de direitos fundamentais, como
a liberdade, e substitui-la, pela seguranca, invertendo as premissas
do Estado Democrético de Direito (KARAM, 2009, p. 4-6).

Nao obstante é ainda cabivel o registro da falta de coeréncia
do Judiciario, pois afirma que o sujeito que é submetido a
cumprimento de pena em condigdes desumanas merece ser
indenizado, ao menos foi o entendimento do Supremo Tribunal
Federal em 2017 (EBC, 2017), mas ao mesmo tempo determina a
execucao antecipada da pena e usa de forma leviana a prisao
preventiva como instrumento banal da persecucao penal. Esses
elementos denunciam os crimes cometidos pelo préprio Estado, e
que sao recrudescidos pela atuacao judicial por meio de prisoes, que
por mais indenizagdes pontuais que sejam ofertadas nao sao capazes
de esconder as violacdes de direitos cometidas no sistema prisional
brasileiro.

5. Consideracdes Finais

A presente pesquisa busca descrever e analisar a situagao
carceraria brasileira, no qual é consabido sua insustentabilidade, e
estado de calamidade o qual lhe é caracteristico por diversas
décadas. No entanto através do exame de dados oficiais produzidos
pelo Conselho Nacional de Justica, e pelo Levantamento Nacional de
Informagdes Penitenciarias, é manifesto que grande parcela dos
operadores do direito, e consequentemente, os julgadores da Justica
Criminal Brasileira, sdo influenciados pelos discursos de 6dio
disseminados pela midia de grande massa. Essas falas contribuem
de forma decisiva para incorporagdo de uma cultura encarceradora,
tendo como reflexo o contexto atual, onde verifica-se a banalizacao
da prisdo preventiva, utilizada como instrumento para viabilizar a
punicao, visando produzir respostas para a opinido publica e
sociedade.
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Os numeros alarmantes de uma populagdo carceraria
brasileira formada por 34% de presos provisorios, sem condenagao,
e no qual sete estados da federacdo possuem uma populagao de
presos provisdrios superior a faixa de 50%, asseveram, o
compromisso de uma Justica Criminal, que incorpora uma cultura
da punicdo. De modo que preocupa-se em atender a opinido publica,
e invertendo sua funcdo precipua de agir contramajoritariamente,
na defesa dos principios e garantias constitucionais, garantindo o
proprio Estado de Direito Democratico, isto é, de assegurar direitos
e garantias fundamentais inerentes a toda pessoa humana, frente a
busca de atender interesse da sociedade.

Posto isso, o discurso do 6dio e medo, buscam justificar,
legitimar a expansao punitiva que possui o carater instrumental de
alcance do controle social. Todavia tal busca pelo “controle”, incide
somente em determinados estratos sociais, 0s quais sao
representados majoritariamente por jovens negros, com baixa
escolaridade, reforcando a seletividade do sistema penal. Assim por
meio de uma cultura capitalista avangada, verifica-se a definicao de
bens juridicos como, o patrimonio e propriedade privada, os quais
necessitam de maior guarida por serem “mais valiosos”, e que
necessariamente quem busca atingi-los, recebera maior punicao.

Portanto o sistema penal atua de forma seletiva concentra-
se em criar o perfil de um criminoso, e sua fécil identificagao, ou
seja, fabricado a partir da contribuicao de grande parcela dos meios
de comunicagao de massa, um determinado esteredtipo, por meio
da ostentacdo do horror, e discurso do medo, e que expdem para a
sociedade. Ademais, descrevem o esteredtipo correspondente a um
criminoso/inimigo social que deve ser combatido. No entanto o
mesmo sistema penal seleciona quais esteredtipos, perfis de
criminoso devem-se deixar de lado, ou seja, alguns sujeitos nao
serdo alvo da intervencdo penal, por ndo buscarem atingir o bem
juridico definido que necessita de maior custédia (como ocorre
usualmente com as condutas de colarinho branco, ou classes sociais
mais altas).
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Desta forma, conclui-se que o maior problema das
superlotagdes, e seu estado da arte inconstitucional nas casas
prisionais, ndo sdo resultantes apenas da falta de alternativas,
propostas capazes de reduzir tal calamidade, pois, é consabido por
todos (sociedade, operadores do direito), a verdadeira e efetiva
situacdo das casas prisionais, e as consequéncias provocadas a partir
de suas superlotagoes, que produzem como efeito a transformacao
de presidios em verdadeiros depdsitos de lixos humanos, e que
consequentemente convivem com a supressao de direitos basicos,
inerentes para garantia minima de dignidade a pessoa humana.

Por fim, mesmo com alternativas/propostas que possam
trazer mecanismos efetivos, e capazes de combater, e solucionar
questdes das superlotagdes dos presidios, e combater a visivel
seletividade do sistema penal para com os estratos sociais mais
pobres, é importante compreender que para ocorrer verdadeiras
mudancas, e que dessas mudancas advenham resultados eficazes, é
necessario primeiramente a mudanca de mentalidade. Entender que
é preciso haver uma ruptura na cultura do encarceramento
presentes nos operadores do direito e sociedade, isto é, compreender
que a criacdo de leis ou alternativas, somente ndo possuem a
capacidade de transformar ou produzir mudangas de forma isolada,
€aso Nao ocorra a ruptura com a visao punitivista e encarceradora
que lesa ndo apenas o sistema prisional, mas todo e qualquer sujeito
que responda a um processo penal no Brasil.
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Feminicidio:
instrumento de protecao as mulheres ou mais
uma medida de direito penal simbolico'

Anays Martins Finger®
Sandro Luis Meinerz3

1 Introducao

A violéncia de género é um problema estrutural que assola
mulheres no mundo todo, inclusive no Brasil. Embora a mulher
tenha conquistado espaco significativo na sociedade, adentrando no
mercado de trabalho e adquirindo direitos, esse avango nao
diminuiu os casos de violéncia. Tardiamente, o legislador constatou
a necessidade de criacdo de mecanismos de repressao a violéncia
contra a mulher e, no ano de 2006, produziu a Lei n°® 11.340 - Lei
Maria da Penha - a fim de proporcionar maior protecao as
mulheres. Apesar da perspectiva que se tinha a época, a Lei nao
erradicou, tampouco minimizou o problema. Apés dez anos de
vigéncia, é notavel que o instrumento legislativo ndo conseguiu dar
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uma resposta efetiva aos crimes cometidos contra a mulher. Entéo,
sobreveio a necessidade de criar um novo instrumento de protecao
as mulheres, optando o legislador pela inclusao da qualificadora do
feminicidio.

Assim, elaborou-se o seguinte problema: é possivel considerar
a incriminagdo da qualificadora do feminicidio como uma medida
capaz e eficiente para impedir que mulheres sejam vitimas da
violéncia letal? Com base nesse questionamento, é objetivo deste
estudo verificar se o advento da Lei n° 13.104/2015 produzira efeitos
similares aos da norma que lhe antecedeu ou se sera capaz de trazer
uma resposta efetiva a problematica. Portanto, essa pesquisa tem o
proposito de investigar a eficacia da criminalizacdo da figura do
feminicidio, confrontando-o com a criminologia critica e analisando
os seus reflexos no direito penal, tendo como base entendimentos
doutrinérios, bem como a jurisprudéncia do Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul.

Como método, utilizar-se-4 a abordagem dedutiva, pois
busca-se verificar se a criminalizacdo especifica pode ser
considerada como um instrumento de protecao as mulheres ou se
sera apenas uma medida puramente simboélica de direito penal.
Nesse sentido, destaca-se a necessidade de o problema da violéncia
de género ser levado ao universo académico para ser objeto de
discussao em razao da importancia que a teméatica tem no Brasil e
no mundo, notadamente em funcdo das diferentes culturas, nos
diferentes estagios de avango e inclusio da mulher nas mais
variadas sociedades.

Este artigo sera estruturado em trés partes: a primeira
abordara a violéncia contra a mulher e a utilizacdo do direito penal
pelo legislador como resposta ao problema. A segunda parte
concentrar-se-a na funcéao simboélica do direito penal, subdivindo-se
em dois fragmentos: o confronto entre o direito penal simbdlico e o
principio da ultima ratio, e o carater subsidiario e fragmentario do
direito penal, salientando-se, neste dltimo, a ineficicia do rigor
excessivo. A terceira parte versara sobre a eficacia da norma penal
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face a violéncia letal contra a mulher e a novel Lei do feminicidio,
buscando-se verificar no primeiro subtdpico quais foram os reflexos
obtidos na sociedade apds o advento da Lei n° 13.104/2015, além de
analisar, no segundo subtopico, a “ilusdo de seguranca juridica”
gerada pelos mecanismos estatais repressivos e a busca por medidas
alternativas para a resolucao do problema.

2 A violéncia contra a mulher na sociedade e a utilizacdao do
direito penal pelo legislador como resposta ao problema

Nao raras vezes, o Poder Legiferante no Brasil se depara com
um cenario de violéncia que pode ser descrito como um verdadeiro
caos. Na tentativa de modificar a situacdo, sao criadas medidas,
criminalizados comportamentos e aumentadas penas a fim de coibir
e prevenir novas intercorréncias. Nao ocorre diferente em relagao a
violéncia contra a mulher, que ja foi contemplada com a Lei n°
11.340/2006, usualmente conhecida como Lei Maria da Penha, e
recentemente, com a Lei do feminicidio - Lei n°® 13.104/2015.

A evolugao da sociedade produziu resultados expressivos no
que tange ao papel desempenhado pela mulher no contexto familiar.
Além disso, com a chegada dos movimentos feministas, a figura da
mulher desvinculou-se, gradativamente, da posicdao que ocupava na
familia patriarcal. Em vista disso, com o rompimento de um padrao
preestabelecido, surgem os conflitos relativos as questoes de género
e as primeiras intercorréncias de violéncia, oriundas da insatisfacdo
com o panorama evolutivo, absolutamente necessario a época.

Nesse sentido, surgem os comportamentos hodiernos de
violéncia contra a mulher, que comumente possuem como causa 0s
mesmos motivos que ensejavam os conflitos no passado, sofrendo
adequagoes apenas no que tange ao momento histérico. Em razao
dessas novas intercorréncias, a sociedade e o Estado parecem,
finalmente, tomar conhecimento acerca da dimensao do problema.
A primeira encarrega o segundo de resolver a questdao em carater
definitivo, enquanto o segundo procura no direito penal uma saida.
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2.1 O fenémeno da violéncia contra a mulher na sociedade
hodierna

No desenvolvimento da modernidade, a mulher, que
anteriormente tinha suas atividades limitadas ao servigo doméstico,
dependendo forte e umbilicalmente do homem, tanto economica
como socialmente, conquistou grande espaco na sociedade.
Primeiramente, com as duas grandes guerras e, em um segundo
momento, com a Revolugdo Industrial, em especial com a
consolidagao do capitalismo, que permitiu que o trabalho da mulher
fosse efetivado. Probst e Ramos explicam que (2003, p. 2)

Isso comecou de fato com as I e I Guerras Mundiais (1914 - 1918 e
1939 - 1945, respectivamente), quando os homens iam para as
frentes de batalha e as mulheres passavam a assumir os negocios
da famflia e a posi¢ao dos homens no mercado de trabalho. Mas a
guerra acabou. E com ela a vida de muitos homens que lutaram
pelo pais. Alguns dos que sobreviveram ao conflito foram
mutilados e impossibilitados de voltar ao trabalho. Foi nesse
momento que as mulheres sentiram-se na obrigagio de deixar a
casa e os filhos para levar adiante os projetos e o trabalho que eram
realizados pelos seus maridos.

Em contrapartida, a remuneracao percebida por esse trabalho
nao alcangou, de imediato, o patamar conquistado pelos homens e,
notoriamente, essa situacdo persiste até a atualidade, em alguns
setores. O desempenho de fung¢des idénticas por parte de homens e
mulheres permanece sendo remunerado de forma distinta,
reafirmando a desigualdade de género.

Lamentavelmente, a independéncia econdémica e social da
mulher pouco colaborou para a desvinculagao da posicao de género
mais fragil, que permanece até os dias de hoje e que contribui para
que ela persista no polo passivo da relagdo de violéncia. O
preconceito continua a disseminar a ideia de que as caracteristicas
fisicas, bioldgicas e - equivocadamente - intelectuais da mulher nao
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permitem que ela seja igualada socialmente ao homem, e
justamente por esta tltima razao, é mais facil repreendé-la quando
julgar-se conveniente.

A reprimenda traz um significado mais amplo do que a
principio se denota. A expressdo pode referir-se, por exemplo, nao
s6 a agressao fisica, mas também a situagdes em que a mulher
percebe um salédrio inferior ao do homem no desempenho de
funcoes idénticas, quando se sente insegura em andar sozinha pelos
mais diversos ambientes ou quando tem a sua vontade restringida
em vestir determinados trajes sem ser assediada sexualmente em
virtude disso, situagbes frequentemente constatadas na
contemporaneidade. Diz-se reprimenda, pois em todas essas
situacoes coloca-se sob ameaca a liberdade da mulher. Diante dessa
vulnerabilidade e pressionado pela necessidade de tutelar o direito
das mulheres, o Estado opta pela edicao de mecanismos legislativos
com o objetivo de oferecer maior seguranca as mulheres,
transmitindo ao Poder Judiciario a responsabilidade pela solugao
dos conflitos.

2.2 As tentativas legislativas de aplacar os indices de violéncia
contra mulher

A pressao por parte da Comissao Interamericana de Direitos
Humanos da Organizacdo dos Estados Americanos resultou na
edicao de um novo mecanismo legislativo com o escopo de coibir a
violéncia contra a mulher: a Lei Maria da Penha. Ao entrar em vigor
no ano de 2006, a violéncia de género passou a ser preocupagao do
Poder Judiciario, que até entdo, segundo Dias (2008, p. 21), tratava
0 problema como uma questio a ser levada aos juizados
especializados no julgamento das infracbes de menor potencial
ofensivo. Nao havia intervencoes estatais contundentes, até mesmo
porque vigorava a ideia de que “em briga de marido e mulher nao
se mete a colher”. Contudo, passados dez anos de vigéncia da Lei, é
incontroverso que o regramento nao atendeu as expectativas
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geradas. A violéncia contra a mulher, nao s6 no ambito doméstico,
prosseguiu se expandindo de forma descontrolada, o que é notério,
produzindo uma ideia de fracasso do instrumento legislativo, isto é,
da Lei n° 11.340/2006.

As expectativas geradas pela Lei Maria da Penha sdo,
atualmente, direcionadas a Lei n° 13.104/2015 - Lei do feminicidio
-, qQue passou a vigorar em marco de 2015 e alterou o texto do artigo
121 do Cddigo Penal, tipificando o feminicidio como circunstancia
qualificadora do crime de homicidio, incluindo-o no rol dos crimes
hediondos, a fim de punir mais severamente o autor da violéncia
letal contra a mulher. O feminicidio consiste, portanto, na pratica do
homicidio qualificado por ser cometido contra uma mulher, em
razdo da condicao do sexo feminino. Destaca-se que o préprio
instrumento normativo explana o que se entende por “razdes do
sexo feminino”, as quais se tornam evidentes quando o crime
envolve violéncia doméstica e familiar ou quando h4 menosprezo ou
discriminacdo a condicdo de mulher. Verifica-se que o dispositivo é
dotado de imprecisdo ao confundir a violéncia doméstica e familiar
com a violéncia de género, como demonstram Bianchini e Gomes
(2014, s. p.)

[...] feminicidio, ndo se confunde com a violéncia ocorrida dentro
da unidade doméstica ou no ambito familiar ou mesmo em uma
relacdo intima de afeto. Ou seja, pode-se ter uma violéncia ocorrida
no dmbito doméstico que envolva, inclusive, uma relacio familiar
(violéncia do marido contra a mulher dentro do lar do casal, por
exemplo), mas que nao configure uma violéncia doméstica e
familiar por razdes da condicio de sexo feminino (Ex. Marido que
mata a mulher por questdes vinculadas a dependéncia de drogas).
O componente necessario para que se possa falar de feminicidio,
portanto, como antes ja se ressaltou, é a existéncia de uma
violéncia baseada no género (Ex.: marido que mata a mulher pelo
fato de ela pedir a separagao).

Dessa forma, é evidente que a lei fraqueja no que se refere a
observancia do principio da taxatividade. A norma incriminadora
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ndo pode ser obscura de modo que os individuos ndo consigam
compreender qual a conduta que o Estado pretende punir. Ademais,
é perfeitamente possivel que nem mesmo os membros do Poder
Judiciario consigam compreender, por certo, a intencao do
legislador. Nesse aspecto, surge o risco de uma criminalizacdo as
cegas, instituida para que se produza a falsa sensagdo de que o
Estado nédo é omisso, como explica Zaffaroni (2007, p. 78-79):

[...] os politicos preferem apoiar-se no aparato autista e
sancionar leis penais e processuais autoritarias e violadoras de
principios e garantias constitucionais, prever penas
desproporcionais, [..] sancionar leis penais inexplicaveis
obedecendo a pressdes estrangeiras, ceder as burocracias
internacionais que visam a mostrar eficicia, introduzir
institui¢des inquisitoriais [...] e, definitivamente, constranger os
tribunais mediante a moderna legislacdo penal cool.

Destarte, essas normais penais sao criadas em tal grau de
urgéncia que lhes faltam clareza e objetividade. Na verdade,
prudente seria olhar para o passado quando da inclusdao do
feminicidio, espelhando-se nos resultados obtidos através da Lei
Maria da Penha, de modo que a estratégia seja modificada e nao
mais se incorra no mesmo erro, tratando a questio com a
seriedade que lhe é devida.

3 A funcao simbdlica do direito penal

A fungédo simboélica do direito penal pode ser definida como
antagonica aos principios da subsidiaridade e da fragmentariedade
do direito penal. Através destes principios, recepcionados pelo
direito penal brasileiro mediante a influéncia da teoria do labelling
approach, sdao submetidos ao controle do direito penal apenas os
casos que efetivamente necessitam da sua tutela, o que inclui a
comprovacdo de impossibilidade de utilizacdo de outros meios de
controle ou o exaurimento de outras esferas do direito. O direito
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penal simbdlico, por outro lado, apresenta-se como mera
“aparéncia” de resposta a criminalidade, pois a controvérsia
submetida a sua tutela poderia ser solucionada por intermédio de
outros ramos do direito que ndo o penal. Esbarra, portanto, no
sistema garantista criado por Ferrajoli, uma vez que contraria,
ainda, o principio da necessidade da norma, sendo este o primeiro
critério politico-criminal adotado na esfera da teoria da lei penal
(CARVALHO & CARVALHO, 2004, p. 26-28). Evidentemente, uma
norma penal de “aparéncias” nao é uma normal penal de
necessidade.

Conhecida pelo rigor excessivo e pela impossibilidade de ser
estritamente colocada em pratica, a funcdo simbdlica se manifesta
em normas penais com o intuito de conceder a sociedade a falsa
sensacao de que o Estado ndo é omisso em relagao a determinada
contenda. Isto se deve, em uma analise mais profunda, a sensagao
social de inseguranca que é produzida nos cidaddaos face a
criminalidade. Desse modo, explica Silva Sanchez (2002, p. 33):

[...] um dos tragos mais significativos das sociedades da era pds-
industrial é a sensacdo geral de inseguranca, isto é, o aparecimento
de uma forma especialmente aguda de viver os riscos. E certo,
desde logo, que os “novos riscos” [...] existem. Tanto é assim que a
prépria diversidade e complexidade social, com sua enorme
pluralidade de opgoes, com a existéncia de uma abundancia
informativa a que se soma a falta de critérios para a decisao sobre
o que é bom e o que é mau, sobre em que se pode e em que nao se
pode confiar, constitui uma fonte de davidas, incertezas, ansiedade
e inseguranga.

A funcdo simbolica também se opde ao principio da ultima
ratio, pelo qual se entende que o direito penal deve ser a Gltima
alternativa a ser buscada no processo de solucdo de conflitos,
consubstanciando, assim o verdadeiro garantismo penal. Contudo,
os simbolos parecem estar atrelados a um direito penal de prima
ratio, em que a norma penal é a preferéncia do Estado, por ser
medida de facil implementagdo, demandando pouco esforco e
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agradando, prontamente, a sociedade. Em vista disso, o direito penal
simbolico é rigoroso de tal modo que ndo viola apenas principios, ele
outorga uma falsa percepcdo da realidade as pessoas, transgride e
afasta, igualmente, um direito penal de garantias, porque
desconsidera a necessidade da norma e leva a sociedade a crer que
o Estado ¢ diligente com a protecdo de bens juridicos que, embora
relevantes, nao devem ser submetidos a tutela do direito penal.

3.1 O direito penal como instrumento de ultima ratio e o direito
penal simbdlico

Com a superagdo da criminologia tradicional pela
criminologia critica, notadamente em razao da influéncia da teoria
do labelling approach, a partir dos anos 1960, nos Estados Unidos, o
direito penal, composto anteriormente por caracteristicas derivadas
de uma criminologia conservadora, sofreu grandes modificagoes. Se
antes, com a vigéncia do antigo paradigma, era relevante a analise
do criminoso de acordo com as suas caracteristicas individuais, o
labelling approach surge como um novo paradigma criminol6gico
(DA SILVA, 2015, s. p.), produzindo novas indagagdes, como
demonstra Baratta (2002, p. 88):

Os crimindlogos tradicionais examinam problemas do tipo “quem
é o criminoso?”, “como se torna desviante?”, “em quais condigoes
um condenado se torna reincidente?”, “com que meios se pode
exercer controle sobre o criminoso?”. Ao contrario, os
interacionistas, como em geral os autores que se inspiram no
labelling approach, se perguntam: “quem ¢é definido como
desviante?”, “que efeito decorre desta definicio sobre o
individuo?”, “em que condigdes este individuo pode se tornar
objeto de uma defini¢do?” e, enfim, “quem define quem?”

Apesar do surgimento de um novo paradigma, a funcao
simbolica do direito penal permanece existente em determinados
instrumentos legislativos criados pelo Poder Legiferante, inclusive
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com relagao ao problema da violéncia contra a mulher. Antes de uma
analise mais minuciosa, destaca-se que ndo ¢ intuito deste estudo
defender espécie de “abolicionismo penal”. Ocorre que a histéria da
criminaliza¢do da violéncia de género ja demonstrou que o direito
penal ndo é um recurso adequado para solucionar o problema,
considerando os resultados obtidos através dos instrumentos
legislativos e, igualmente, que ndo houve o exaurimento, tampouco
a tentativa, de buscar-se outras vias de protecao do bem juridico.

O feminicidio demonstra que, novamente, o Estado recorre a
criminalizagdo como prima ratio, mesmo que, com isso, o efeito seja
contrario ao que pretende alcangar, como bem demonstra Andrade
(2003, p. 118): “o sistema penal (salvo situagdes contingentes e
excepcionais) ndo apenas é um meio ineficaz para a protecdo das
mulheres contra a violéncia [...], como também duplica a violéncia
exercida contra elas [...]”. Portanto, quando utilizado com este
escopo, o direito penal revela o seu carater simbdlico, haja vista que
nao se mostra como um instrumento habil a arrefecer a violéncia
contra a mulher. Outrossim, Shecaira (2004, p. 312) ainda constata
que “Onde a protecio de outros ramos do direito revelar-se
insuficiente, se a lesdo ou exposicao a perigo do bem juridico
tutelado apresentar certa gravidade, devera atuar o direito penal. E
ele, pois, a ultima ratio regum, ou a Ultima instancia de controle
social.” Com isso, a ideia de que deve haver o esgotamento de outras
esferas do direito antes da atuacdo do direito penal é robustecida,
alélm de concretizar as nogdes de subsidiariedade e
fragmentariedade.

Somando-se a isso, em nada resolve a sociedade encarregar o
Estado de resolver o problema da violéncia de género de forma
definitiva se mesmo ela prépria reproduz comportamentos que
instigam novas intercorréncias, o que inclui a banalizacdo de
discursos machistas. Com a implementacdo de novos
comportamentos nao se cogitaria delegar ao direito penal a
resolucdo do problema, violando-se, assim, a ultima ratio. Desse
entendimento comunga Bianchini (2011, s. p.): “somente quando o
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problema deixar, definitivamente, de ser visto como pessoal,
alcancando status de problema social, é que se poderd obter a
visibilidade necessaria ao fendmeno da violéncia de género.” A vista
disso, se torna inviavel e contraproducente exigir que o direito
penal, como prima ratio, dé conta da situagdo, se nem mesmo a
sociedade  modifica alguns parametros. Na  verdade,
comportamentos deste jaez somente fomentam a experiéncia de se
viver na sociedade de risco, em constante anseio pela edi¢ao de
normas criminalizadoras, revestidas de rigor excessivo, com pouca
ou nenhuma aplicabilidade prética, verificando-se cada vez mais
distante a ideia de intervengao minima.

Afigura-se necesséaria, desse modo, uma reflexdo mais
abrangente no tocante a violéncia de género, de maneira que se
compreeenda a importancia de o problema ser apurado por outras
esferas de controle social, antes de ser levado ao sistema penal.
Somente assim havera éxito na resolucdo do problema:
interpretando-se corretamente o principio da ultima ratio, e
afastanto, por conseguinte, o rigor excessivo - manifestamente
simbolico - que integra o direito penal.

3.2 A ineficacia do rigor excessivo e o carater subsidiario e
fragmentario do direito penal

Com a influéncia do labelling approach no ordenamento
juridico brasileiro, os principios da subsidiariedade e
fragmentariedade passam a integrar o direito penal,
consubstanciando a ideia de intervencao minima. A evolucdo do
paradigma criminolégico permitiu, em vista disso, o
reconhecimento de que somente bens juridicos revelantes devem ser
submetidos a tutela estatal punitiva. Nessa perspectiva, explica
Shecaira (2004, p. 311-312):

[...] pode-se dizer que o direito penal tera um carater subsidiario e
fragmentario. E fragmentario por s6 atuar com pequenas partes
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do todo; por agir somente em alguns casos, aqueles mais
relevantes. Assim, apenas quando alguns fragmentos do
ordenamento [...] forem atingindos é que se desencadeard a reagdo
penal punitiva [...]. E, ainda, subsidiario por estar condicionado a
nao-utilizacao das outras instancias sociais de controle, como o
direito civil ou administrativo. A subsidiariedade esta a exigir que
s6 se faca uso do direito penal quando néo tenha tido éxito os meios
coativos menos gravosos de natureza néo penal.

Incontestavelmente, a integridade fisica da mulher se mostra
como um bem juridico de extrema relevancia. Todavia, ndo havendo
tentativas preliminares de resolucdao do conflito, isto é, a prévia
utilizacdo de outros métodos, ndo se pode expectar que o direito
penal, como legitimo instrumento de ultima ratio, tenha o condao
de resolver ou minimizar a problematica, por mais rigorosos que
sejam os tipos penais. Celmer (2006, p. 257) ainda ressalta que o
rigor excessivo, frequentemente, parte de exigéncias feitas pela
propria sociedade: “o que se percebe é uma certa obsessdo punitiva
mesmo por parte de movimentos sociais, como o feminista,
conhecidos pelas reivindicagdes emancipatorias.” Na mesma linha
entende Andrade (2003, p. 110):

O feminismo brasileiro se insere num processo de dupla via e,
portanto, ambiguo. Por um lado, demanda a necessidade de uma
ampla revisdo dos tipos penais existentes, defendendo a
descriminalizagdo de condutas hoje tipificadas como crimes
(aborto, posse sexual mediante fraude, sedugdo, casa de
prostituicdo e adultério, entre outras) [..]. Por outro lado,
demanda o agravamento de penas no caso de assassinato de
mulheres e a criminalizagio de condutas até entdo nao
criminalizadas, particularmente a violéncia doméstica e o assédio
sexual.

Logicamente, nao se pretende menosprezar as conquistas
pelas quais o feminismo é responsavel, especialmente no que tange
aos direitos que foram adquiridos a medida que o movimento
ganhava forca. Ocorre que o discurso desse movimento se torna, por
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vezes, contraditorio, visto que visa a maior protecdo feminina, mas
nao se utiliza do meio correto para a sua efetivagdo, insistindo no
sistema penal como primeira e Gnica via de solucdo dos conflitos.
Nessa perspectiva, Andrade (2003, p. 119-120) ratifica:

[...] o sistema penal é ineficaz pra proteger as mulheres contra a
violéncia porque, entre outros argumentos, ndo previne novas
violéncias, ndo escuta os distintos interesses das vitimas, nao
contribui para a compreensido da prépria violéncia sexual e a
gestdo do conflito e, muito menos, para a transformagdo das
relactes de género.

Em vista disso, cada vez mais o rigor excessivo afasta o carater
subsidiario e fragmentario do direito penal, e, consequentemente, a
ideia de intervengao minima. A sociedade e o Estado ignoram ou,
talvez, ndo queiram assimilar que o sistema penal ndo é um
mecanismo compativel com as necessidades que o problema da
violéncia de género demanda. Por derradeiro, se o direito penal ndo
se mostra eficaz na resolucao da controvérsia, estar-se-a4 diante de
uma clara institucionalizagio da sua funcao simbodlica.

4 A eficacia da norma penal face a violéncia letal contra a
mulher e a lei do feminicidio

As inovagdes trazidas pela Lei Maria da Penha, em um
primeiro olhar, pareciam ser benéficas as vitimas de violéncia
doméstica e, a partir delas, concluiu-se que as mulheres estariam
sob a protecdo estatal. Mas, lamentavelmente, a complexidade do
tema ndo permitiu que a expectativa fosse atendida de forma
integral, visto que a violéncia contra a mulher subsiste na
atualidade. Com base nisso, Celmer e Azevedo (2007, p. 16)
asseveram que:

O conflito social que esta por tras da violéncia doméstica ndo pode
ser tratado pura e simplesmente como matéria criminal. O retorno
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do rito ordinario do processo criminal para apurac¢do dos casos de
violéncia doméstica nao leva em consideracao a relagdo intima
existente entre vitima e acusado, ndo sopesa a pretensao da vitima
nem mesmo seus sentimentos e necessidades.

Desse modo, o Poder Legislativo conjecturou a necessidade de
assumir uma postura mais categérica no que diz respeito a violéncia
de género e publicou, em 9 de marco de 2015, a Lei do feminicidio,
que alterou o artigo 121 do Cddigo Penal para incluir uma nova
circunstancia qualificadora no crime de homicidio e,
consequentemente, inclui-la no rol dos crimes hediondos.
Entretanto, o feminicidio tem sido alvo de criticas concernentes a
sua aplicacdo pratica, principalmente pelo fato de que o homicidio
cometido por razdoes do sexo feminino ja era tipificado
anteriormente pelas qualificadoras do motivo futil ou motivo torpe.
Pode-se justificar que, com a alteracdo, o problema passou a ser
tutelado de forma mais especifica e, por essa razao, a alteragao legal
seria positiva. Sob um olhar mais criterioso, contudo, a inclusao da
qualificadora ndo é uma mudanca favoravel por faltar clareza a
definicdo de “razdes do sexo feminino” trazida pela redagao do
dispositivo, que confunde violéncia doméstica e familiar com
violéncia de género. Nessa senda, Bianchini e Gomes (2014, s. p.)
destacam:

Na praxe forense um aspecto sumamente relevante serd o do
possivel abuso acusatério (excesso na acusagdo), que ocorre
quando se for¢a (sem a devida comprovacdo, com indicios sérios)
uma classificacdo de crime hediondo. Nem todo femicidio (morte
de uma mulher) é um feminicidio (morte de uma mulher por
razoes de género). Essa confusdo podera ocorrer e para isso devem
estar atentos a defesa e o juiz. Compete a defesa, de plano, refutar
(j& na defesa preliminar) o excesso acusatorio.

E reconhecida, portanto, a possibilidade de existir um abuso
acusatério, mas, ainda assim, opta-se por acreditar que tais
imprecisdes sdo irrelevantes e que a novel lei podera reverter a
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situacdo da violéncia contra a mulher. O feminicidio, desse modo,
reforca a ideia de que a mulher é vista como eterna vitima pelo
Estado e pela sociedade, necessitando da protecio do Poder
Legislativo e do Poder Judiciario, ainda que ela nao seja efetiva.
Nessa logica, questiona Andrade (1999, p. 116): “até que ponto é um
avanco para as lutas feministas a reproducao da imagem social da
mulher como vitima, eternamente merecedora da protegao
masculina, seja do homem ou do Estado?”

Logo, a incidéncia da qualificadora do feminicidio é questao
revestida de complexidade e, em razao disso, pressupoe forte cautela
quando da sua apuracao. Nesse seguimento, é relevante demonstrar
quais os reflexos produzidos na sociedade, especificamente quanto
a situacao da violéncia de género apds o advento da novel lei.

4.1 A violéncia de género ap6s o advento da Lei n° 13.104/2015

Para verificar a situacdo da violéncia de género ap6s o advento
da Lei do feminicidio, realizou-se um estudo com base em
jurisprudéncias do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. O
primeiro caso a ser analisado é o recurso de Embargos Infringentes
n® 700727428024, julgado pelo Primeiro Grupo de Camaras

4 Ementa: EMBARGOS INFRINGENTES. TRIBUNAL DO ]URI. HOMICIDIO. QUALIFICADORA DO
FEMINICIDIO. ARGUIGAO DE INCONSTITUCIONALIDADE. INVIABILIDADE. PRESENCA DE
VERTENTE DE PROVA A SUPORTAR A EXISTENCIA DA QUALIFICADORA. PREVALENCIA DO VOTO
MAJORITARIO. O acréscimo do inciso VI ao paragrafo segundo do artigo 121 do Cédigo Penal, pela Lei
n° 13.104/2015, revela-se como densificacdo do mandamento constitucional esculpido no paragrafo
8° do artigo 226 da Carta Magna. O refor¢o da tutela penal ndo afronta a Constituigao. A Suprema
Corte em controle direto de constitucionalidade assentou que a diferenciacdo no tratamento penal
entre homem e mulher como vitimas de delitos é harmonica com a Constituicao Federal, vez que
necessaria maior protecao diante das peculiaridades fisica e moral da mulher e a cultura brasileira
(ADC 19). Ainda, no deslinde da tensdo entre o principio da igualdade e a presenga da diferenca a
sustentar as chamadas "acdes afirmativas”, a jurisprudéncia do STF tem aceito, regra geral, a
discriminacéo positiva, desde que ancorada em vetor constitucional e substrato fatico adequado
(igualdade de género, pessoas com deficiéncia, discriminacao racial etc.). Ressalta-se que o texto
legislativo demanda interpretacio constitucionalmente adequada, de modo a afastar a aplicacio
automatica que significaria homicidio qualificado toda vez que - e ipso facto - uma mulher fosse morta.
Também para evitar eventual bis in idem, pois, amiude, situacdes de feminicidio ja eram tratadas,
doutrinaria e jurisprudencialmente, como homicidios qualificados, pela via do motivo torpe ou futil,
de modo que, a rigor, a inovagao legal objetivou e especializou a resposta juridico-penal adequada aos
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Criminais, em 07 de abril de 2017. Trata-se de recurso interposto
pela defesa do réu em virtude de decisao nao-unanime proferida em
sede de Recurso em Sentindo Estrito, cujo objeto era a decisdo de
pronudncia proferida pelo juizo de primeiro grau. Com efeito, os
Embargos Infringentes foram opostos em razdo de que o voto
vencido divergiu sobre o reconhecimento da qualificadora do
feminicidio, pois entendeu admissivel o seu afastamento no caso
concreto. As razdes dos Embargos invocaram, inclusive, a
inconstitucionalidade da nova qualificadora, por ferir o principio da
isonomia.

O Desembargador Relator, Jayme Weingartner Neto, apos
proceder a uma breve narrativa dos fatos, sustentou que a arguicao
de inconstitucionalidade invocada pelo embargante nao prosperava,
pois a norma goza de presuncao de constitucionalidade.
Argumentou, ainda, que a existéncia das agdes afirmativas ja
permitiu que o Supremo Tribunal Federal aceitasse a
implementacao de “discriminagoes positivas”, como as que possuem
a intengao de preservar a igualdade de género material. Outrossim,
defendeu o advento da lLei do feminicidio por, finalmente,
especializar a resposta-juridico penal concedida aos homicidios
praticados em fungado do género. Por esse motivo, destacou que para
a evitar eventual bis in idem, o feminicidio e o motivo fatil ou torpe
sdo qualificadoras que nao podem coexistir pelas mesmas razoes
faticas (BRASIL, 2017, p. 10-11). Assim, o Relator entendeu pela
manutencao da qualificadora, pois o conjunto probatdrio permitiu a
interpretagao de que o embargante teria tentado matar a vitima
motivado por sentimento de posse que nutria em relacdo a
companheira, sendo que este sentimento revela que o crime pode

crimes praticados em fungdo de género. 2. Prova oral colacionada aos autos que indica a possibilidade
de que o acusado tenha tentado matar a vitima em razao do sentimento de posse que nutria em relagao
a sua ex-companheira, sendo justamente este sentimento que revela que o crime pode ter sido
cometido em subjugacio a mulher, em razao da condicdo do sexo feminino. A coisificacio de sua ex-
companheira, como se de um bem material se tratasse, teria feito com que o acusado cometesse o
delito. Neste contexto, ndo ha como subtrair dos jurados a apreciagao da qualificadora. Prevaléncia do
voto majoritario.
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ter sido cometido em razdo da condicio do sexo feminino.
Sustentou, por derradeiro, que a coisificacao da vitima teria feito
com que o réu cometesse o delito, configurando o classico caso de
violéncia de género (BRASIL, 2017, p. 11). Em vista disso, votou no
sentido de desacolher os Embargos Infringentes. Os demais
desembargadores votaram de acordo com o Relator.

Com o julgado apresentado, percebe-se que a maior alteracao
trazida pela Lei n° 13.104/2015 diz respeito a denominagao da
circunstancia qualificadora. A despeito de a novel lei tutelar de
forma mais especifica a violéncia letal contra a mulher, a verdade é
que, em termos praticos, nada mudou. Isto, porque, como o préprio
julgador explica, o homicidio motivado por razdes do género ja era
qualificado anteriormente pela via do motivo fatil ou motivo torpe,
ou seja, a pena imposta sofria um aumento igual ao proveniente da
incidéncia do feminicidio.

O segundo caso a ser analisado é o Recurso em Sentido Estrito
n® 700688964555, julgado pela Segunda Camara Criminal do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, em 15 de dezembro de
2016. Trata-se de recurso interposto pelo réu contra decisao de

5 Ementa: RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. HOMICIDIO QUALIFICADO POR MOTIVO FUTIL
CONSUMADO. TENTATIVA DE HOMICIDIO DUPLAMENTE QUALIFICADO POR MOTIVO FUTIL E
FEMINICIDIO. A Lei do Feminicidio reforca o carater prestacional do direito a igualdade, através da
exigéncia de medidas que afastem desigualdades de fato e promovam sua compensagao, de modo que
desnecessaria a suspensio do julgamento do processo com remessa ao Orgo Especial deste Tribunal
para o exame da (in)constitucionalidade do regramento que modificou o C6digo Penal em seu art. 121,
§ 2° inciso VI, e § 2°-A, inciso I. Superada a questdo, saliento que, in casu, a qualificadora do
feminicidio retne indicios suficientes para ser acolhida pela decisao de prontncia, isto porque existem
indicativos de que o crime tenha ocorrido na forma descrita na dentncia, ou seja, a vitima era
companheira do réu, com quem conviveu aproximadamente de 09 (nove) meses e, na época dos fatos
ja estariam separados. Compartilho do entendimento de que o citime é circunstancia que, dependendo
do contexto, pode se caracterizar como frivola, vazia, infima, leviana, insignificante e/ou
desproporcional nos delitos contra a vida, razdao pela qual merece ser levada para apreciagdo do
Conselho de Sentenga, a quem compete a andlise detalhada da situagado. POR MAIORIA,
DESACOLERAM A PROPOSTA DO RELATOR DE SUSPENSAO DO JULGAMENTO DO PROCESSO
PARA REMETE-LO AO ORGAO ESPECIAL DESTE TRIBUNAL PARA O EXAME DA
(IN)CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 121, § 2°, VI, E § 2°-A, I, CODIGO PENAL, E TAMBEM POR
MAIORIA, NEGARAM PROVIMENTO AO RECURSO, VENCIDO O RELATOR QUE PROVIA EM PARTE
O RECURSO EM SENTIDO ESTRITO A FIM AFASTAR DA DECISAO DE PRONUNCIA AS
QUALIFICADORAS DE MOTIVO FUTIL E DE FEMINICIDIO.
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pronuncia, objetivando a desclassificagdo do crime de homicidio
tentado para o delito de lesdes corporais leves ou o afastamento das
qualificadoras do motivo fatil e do feminicidio. Ap6s realizar uma
breve descrigdo dos fatos, o Desembargador Relator, Victor Luiz
Barcellos Lima, votou no sentido de dar parcial provimento ao
recurso interposto pelo réu, negando o pedido referente a
desclassificagao do delito, mas reconhecendo a necessidade de
afastar as duas qualificadoras. No que se refere ao feminicidio,
sustentou que a controvérsia reside na inconstitucionalidade do
regramento, por entender que ha violagao a disposicao expressa do
artigo 5°, inciso I, da Constituicao Federal. Isto, pois, o texto da Lei
do feminicidio ndo revela que o crime sera qualificado quando
cometido por razdes da condicdo de sexo, tanto contra homem,
quanto contra mulher (BRASIL, 2016, p. 7-8). Desse modo, votou
por suspender o julgamento do processo, remetendo o feito ao
Orgiao Especial do Tribunal de Justica para o exame da
inconstitucionalidade do regramento.

Contudo, a Desembargadora Revisora, Rosaura Marques
Borba, divergiu do Relator por ndo comungar com o entendimento
exarado a respeito da inconstitucionalidade da Lei do feminicidio.
Argumentou que nao ha violacao ao principio da igualdade previsto
na Constituicdo Federal, visto que ha expressa determinacdo do
constituinte para que o Estado crie mecanismos para coibir a
violéncia no ambito de suas relacoes. Além disso, entendeu estarem
presentes no caso as duas circunstancias qualificadoras, nos termos
da decisdo de pronuncia, razao pela qual negou provimento ao
recurso (BRASIL, 2016, p. 13-17). Ao final, o Desembargador
Presidente, José Antonio Cidade Pitrez, votou de acordo com a
Revisora, sendo o recurso da defesa improvido e a proposta do
Relator de suspensao do julgamento do processo com remessa ao
Orgao Especial do Tribunal, desacolhida.

No que atine aos argumentos utilizados pelos
Desembargadores para rebater a arguicao de inconstitucionalidade
invocada ora pelo embargante, ora pelo préprio julgador, entende-
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se que ¢é perfeitamente cabivel a defesa de discriminacgbes positivas
para o estabelecimento da efetiva igualdade material entre homem
e mulher. Por outro lado, diverge-se quanto ao ponto em que as
decisoes colocam o direito penal como cenario adequado para o
deslinde da controvérsia, tendo em vista os principios da ultima
ratio, subsidiariedade e fragmentariedade, além da ideia de
intervencdo minima ja abordada nessa pesquisa.

Assim, a divergéncia de interpretacio sobre a
inconstitucionalidade do feminicidio possibilita uma reafirmacéo a
respeito da imprecisdao de que é dotada a novel Lei n° 13.104/2015.
Néao obstante a possibilidade de o Poder Judicidrio enfrentar
dificuldades quando da andlise do instituto, o que se percebe é que
uma puni¢ao mais severa nao colocara fim ao problema da violéncia
contra a mulher, de acordo com os indices atuais de homicidios
cometidos contra as mulheres no Brasil. Segundo o Atlas da
Violéncia 2016 (CERQUEIRA et al., 2016, p. 26) elaborado pelo
Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA), a taxa de
homicidios entre mulheres apresentou crescimento de 11,6% entre
2004 e 2014, justamente durante o periodo em que passou a vigorar
a Lei Maria da Penha. Ademais, ao tomar como referéncia o ano de
2014, a pesquisa também traz dados divulgados pelo Sistema de
Informagao sobre Mortalidade (SIM), os quais revelam que, em
média, treze mulheres sao assassinadas por dia no Brasil, nimero
extremamente alto e preocupante.

Essa situacdo pode ser explicada, segundo Andrade (2003, p.
92) pela expropriagao estatal do direito de a vitima coparticipar no
processo penal, o que configura obstéculo significativo a resolucao
do problema. Portanto, conveniente seria adotar uma nova postura
frente a situagdo de violéncia de género, buscando-se mecanismos
realmente eficientes a fim de reduzir o problema, colocando o
interesse da vitima acima da ansia punitiva da sociedade e do
Estado, substituindo-se o modelo de Justica Retributiva por um
modelo de Justica Restaurativa, conforme sugere Lahuscarrim
(2006, p.186):
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[...] observa-se que na “literatura restaurativa”, a vitima passa a
ser a protagonista no espeticulo do processo restaurador,
enquanto o autor do fato, uma espécie de coadjuvante - na
perspectiva de sujeito de direitos -, assume uma funcao de menor
importancia, jA que o modelo de Justica Restaurativa surge nos
paises centrais numa perspectiva de “novo local de fala” em que
sera dada oportunidade prioritariamente a vitima [..] de
expressar e manifestar aquilo que sente diante do fenémeno do
crime.

Nessa logica, questiona-se até que ponto a rigidez excessiva
da norma penal pode representar a existéncia de seguranca juridica
para a sociedade se a pretensao da mulher, que é a figura principal
do problema, nao é levada em consideracao pelo poder publico.

4.2 A “ilusao de seguranca juridica” gerada pelos mecanismos
estatais

Nos capitulos anteriores, buscou-se demonstrar a origem do
problema da violéncia contra a mulher, analisando-se a eficacia dos
instrumentos legislativos criados com o fito de reduzir os indices
alarmantes. Outrossim, explicou-se como a funcdo simbélica do
direito penal esté inserida nesses mecanismos, impondo obstaculos
a resolucao definitiva da controvérsia. Nesse sentido, Hassemer
(2005, p. 115) ratifica a existéncia dessas barreiras:

[...] o Direito Penal pode se reduzir a uma mera funcao simbdlica:
normas penais e cominagoes penais sobre cuja efetividade em face
do crime existem sérias davidas, somente tém o sentido de que o
sistema penal registra a sua presenca e o seu campo de reagdo em
face do interesse socializado da vitima, isto é, que ele simplesmente
transmite a aparéncia de efetividade e protecao social e demonstra
a opinido publica que o legislador satisfez uma “necessidade de
acdo” rapida e eficaz. Um Direito Penal que em ambitos
importantes tenha efeitos meramente simbdlicos ndo podera mais
cumprir a longo prazo suas tarefas, mesmo em face do interesse
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socializado da vitima, porque perderé sua credibilidade. (grifo do
autor)

Assim, ainda que os resultados obtidos com a Lei n°
11.340/2006 ndo tenham sido satisfatérios, o Estado e a sociedade
permanecem acomodados no pensamento de que uma punicao mais
severa se mostraria adequada as necessidades demandadas pela
questdo.

O feminicidio gera a “ilusao de seguranga juridica” a sociedade
por reproduzir o maior erro presente no conteudo extraido da Lei
Maria da Penha: o autor merece a preocupacao do Estado, devendo
ser punido através da edicao de leis cada vez mais rigorosas. Por
outro lado, as dificuldades enfrentadas pela vitima, bem como os
traumas fisicos e/ou psicolégicos que remanescem, sdao deixados a
mercé da sua prépria tutela, ndo sendo merecedores da preocupagao
estatal. Desse entendimento comungam Celmer e Azevedo (2007, p.
16): “o que se percebe é que a Lei n°® 11.340/2006 também nao
recepcionou o paradigma de género, pois excluiu a participagao da
mulher na discussdao do problema, o que inviabiliza uma solugao
satisfatoria para o conflito.” O que deveria ser entendido como
solucao satisfatéria, portanto, é a substituicio do modelo
Retributivo para um modelo de Justica Restaurativa, aliado ao
investimento em outras medidas de protecao as mulheres, fora do
direito penal, como a criacao de politicas publicas de prevencao, no
sentido de educar a sociedade, pois esta é a base para a modificacao
de pensamentos e comportamentos que instigam a violéncia de
género, seja ela de natureza fisica, psicoldgica ou sexual, no contexto
intrafamiliar ou nas relacoes externas das mulheres.

Além disso, a mediagdo também pode ser entendida como
uma forma de solucio preliminar - e efetiva - desses conflitos. E
preliminar porque busca prevenir que pequenos sinais de violéncia,
como o controle psicologico, por exemplo, avancem até que se atinja
uma situacdo irreversivel. Conforme sugerem Celmer e Azevedo
(2007, p. 17), a mediacdo, quando realizada por equipe
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multidisciplinar, o que inclui a presenca de profissionais da area da
Psicologia, do Direito e da Assisténcia Social, tem um potencial
muito maior para resolver a questdo em definitivo do que a
criminalizacdo mais severa de determinadas condutas, pois
evidentemente o sistema penal ndo é capaz de colocar fim aos casos
ja existentes, tampouco prevenir novas intercorréncias.

De outra banda, a edigao de leis rigorosas, como o feminicidio,
s6 conduzira as mulheres vitimas de violéncia a conjuntura em que
estao inseridas atualmente: desamparadas e desprotegidas face ao
descaso do Estado, que ndao modifica a estratégia; e da sociedade,
que nao modifica comportamentos machistas, instigadores de
violéncia, ndo age para realizar uma mudanca cultural, mas cobra
do poder publico uma puni¢io mais severa sempre que toma
conhecimento de um novo caso de agressao. O movimento
feminista, ao invés de utilizar a sua influéncia - tao necesséaria na
conquista de direitos - para que o problema seja encarado com a
gravidade que lhe é inerente, acaba por reproduzir o discurso
proferido por aqueles que ndo integram o movimento,
compartilhando a mesma ansia punitiva da sociedade de risco.

Assim, o direito penal ndo sé cria uma “ilusdo de seguranca
juridica” nas pessoas, notadamente nas mulheres, como também
impossibilita que o problema seja submetido a outras esferas de
solucdo. Diante disso, Teles e Melo expoem (2002, p. 105-106): “[...]
nao se perdeu de vista que o problema da violéncia de género ¢ uma
violacdo dos direitos humanos e envolve as areas da seguranga
publica, da justica, da educacgao, de diversos servigos sociais, da
economia, da politica, da habitacdo, etc..”. Esse problema
multidisciplinar nao pode ser simplesmente delegado ao direito
penal pelo Estado sem a prévia implementacao de politicas pablicas
de prevengao de novas ocorréncias, somada ao investimento em
mediacao desses conflitos, sendo que uma medida nao deve excluir
a outra. Ocorre que por ser uma alternativa acessivel e de execucdo
imediata, o Poder Legiferante persiste na edicio de normas
incriminadoras, pois assim esquiva-se do problema e permite,
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inclusive, que se tenha a falsa percepcao de que nao hé negligéncia
de sua parte. Lamentavelmente, essas iniciativas sdo ilusorias
porque levam a sociedade a acreditar que o seu apelo foi atendido e,
pior, provocam nas mulheres a ideia ficticia de que estdo
verdadeiramente protegidas de qualquer ato de violéncia.

5 Conclusao

Essa pesquisa apresentou, inicialmente, um panorama
evolutivo sobre os direitos adquiridos pelas mulheres ao longo da
histéria. Essa evolucdo, oriunda da necessidade de adaptagao as
mudangas instituidas, especialmente com relagdo a liberdade da
mulher e a conquista de direitos, produziu reflexos significativos na
sociedade. Entretanto, demonstrou-se que mesmo com o advento de
tais conquistas e alcance de varios direitos, a situagao da violéncia
de género tornou-se cada vez mais alarmante, produzindo uma
linha estatistica ascendente. Constatou-se, ainda, que a violéncia
contra a mulher teve inicio juntamente com a sua entrada no
mercado de trabalho, durante as duas grandes guerras e
posteriormente, de forma consolidada, com a Revolugdo Industrial.

Ap6s o decurso de um extenso lapso temporal, pressionado
pela sociedade, o Poder Legislativo comegou a utilizar de
mecanismos penais e editou a Lei Maria da Penha, a fim de dar uma
resposta efetiva a problemética. No entanto, conforme os dados
expostos nesse estudo, o regramento nao reduziu as ocorréncias de
violéncia contra a mulher, mesmo ap6s dez anos de vigéncia.
Posteriormente, o Estado optou por criar um novo instrumento
legislativo de protecao as mulheres, tendo em vista que a situagao
prosseguia preocupante. Desse modo, o Poder Legiferante criou a
Lei n° 13.104/2015, que alterou o artigo 121 do Cédigo Penal, com a
inclusao da qualificadora do feminicidio.

A vista disso, buscou-se compreender se o feminicidio pode
ser considerado um instrumento de efetiva protecao as mulheres ou
se a nova circunstancia qualificadora é mais uma medida de direito



444 | Desafios aos Direitos Fundamentais no Brasil Contemporaneo

penal simbolico, habilitada a reproduzir os mesmos erros presentes
no regramento que lhe antecedeu. Nessa perspectiva, ao confrontar
a novel lei com a criminologia critica, com os principios da ultima
ratio, subsidariedade e fragmentariedade do direito penal, além da
ideia de intervencdo minima, compreendeu-se que a Lei do
feminicidio ndo é um instrumento habil a arrecer a violéncia contra
a mulher, justamente por seu contetdo revelar a fungao simbdlica
do direito penal, visto que é revestida de rigor excessivo e possui
mera aparéncia de solucdo. Ademais, nao instituiu alteragoes
praticas expressivas, pois apenas passou a atribuir uma
denominagao especifiva a uma situagdo que ja era prevista
anteriormente pelo Codigo Penal, com as qualificadoras do motivo
fatil e do motivo torpe.Concluiu-se, ainda, que o sistema penal é
falho ao proteger as mulheres, nao atendendo as expectivas geradas,
porque ndo leva em consideragao que a participacdo da vitima na
busca pelo fim da violéncia de género é essencial. Somente
entendendo a dimensao dos traumas sofridos, bem como reparando
a integridade fisica e psicologica da mulher serd possivel uma
modificacdo nesse cenario. Além disso, também se mostra
necessaria uma alteragdo nos comportamentos instigadores de
violéncia reproduzidos pela sociedade. Assim, finalmente sera
possivel assimilar que o direito penal, como prima ratio ou sola
ratio, nao é capaz de fornecer uma resposta efetiva ao problema,
sequer de aplacar os indices de mortalidade feminina no Brasil.

E preciso que a violéncia contra a mulher seja enxergada por
todos, inclusive pelo Estado, como uma questao de sadde publica e,
mais ainda, como uma violagao aos direitos humanos. Desse modo,
também é possivel concluir que o investimento em politicas ptblicas
de prevencdo, bem como a utilizacdo da media¢do, numa ideia de
Justica Restaurativa do conflito que gera a violéncia, devidamente
acompanhada por profissionais competentes, sao medidas com um
potencial muito maior para solucionar a questao do que a criacdo de
meros simbolos de rigor excessivo e punitivo.
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Contudo, considerando que tais agdes demandam uma
atencdo maior por parte do poder publico, é perceptivel que o
problema da violéncia contra a mulher prosseguira sendo retratado
com descaso por um longo periodo de tempo, conclusao esta que
pode ser extraida das crescentes taxas de homicidios cometidos
contra as mulheres no Brasil. Destarte, este artigo buscou contribuir
para uma reflexdo mais intensa a respeito do assunto, a fim de que
ele possa, de forma mais breve possivel, deixar de ser negligenciado,
para que o texto legal crie efetivamente mecanismos capazes de
aplacar os indicadores de violéncia e de proteger a integridade fisica,
a saude, a honra, a liberdade, a dignidade e a vida das mulheres.
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A aplicabilidade e a efetividade da
qualificadora “feminicidio” no contexto
jurisdicional gatacho'

Caroline de Fatima Alvarez Vieira?
Moisés Matusiak3

1 Consideracoes iniciais - a violéncia de género no pais

A violéncia em face do género feminino ocupa a pauta de
discussoes ja h4 algumas décadas, mas isso ndo tem sido suficiente
para que tais praticas sejam minimizadas e, até mesmo, superadas,
fazendo com que as mulheres, realmente, se empoderem. O que tem
se visualizado é o aumento sistematico das violagdes de direitos contra
o género feminino, culminando, ndo raras vezes, em morte. Desse
modo, é relevante perguntar: A partir da promulgacao da Lei n°.
13.104/2015 é possivel verificar, por meio dos julgados proferidos pelo
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, a aplicabilidade da
circunstancia qualificadora “Feminicidio” destinando-se a efetividade
de direitos humanos e fundamentais das mulheres?
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Nio raras vezes, embora se saiba da existéncia da Lei n°.
13.104/2015, a qualificadora “feminicidio” é desconsiderada no
momento da aplicacio da pena, porque alguns magistrados ainda
permanecem arraigados aos modelos de feminilidade muito
presentes na sociedade patriarcal e sexista existente. Assim, quando
da andlise do homicidio causado, ndo tem se reputado como
agravante o fato de o crime ter sido praticado em virtude do género
feminino ou, inclusive, por meio de fatores que facilitaram referido
ato, ao julgarem a mulher ainda como o “sexo fragil” para o
cometimento de tal tipo penal. Dessa forma, a aplicabilidade da
agravante fica condicionada aos valores internalizados e aos
esteredtipos de género, restando, por isso, mitigada;

Embora se saiba que o tema ainda é muito recente na seara
juridico-penal, este merece uma atencao diferenciada pelo Tribunal
de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Isto porque, no momento
da dosimetria da pena, os elementos sopesados nessa cominacao,
muitas vezes, nao sao ponderados, especialmente no que se refere ao
fato de a vitima ser mulher, ou seja, que o crime fora perpetrado
justamente por tal condigdo. Isso conduz a corroboracao dos
paradigmas da dominacdo masculina e, consequentemente, da
inefetividade dos direitos humanos e fundamentais das mulheres,
pois nao tem havido uma real criminalizacdo, que possa se traduzir
na aplicabilidade do “feminicidio”.

Feminicidio é o assassinato de uma mulher pela condi¢ao de
ser mulher. Sdo crimes que ocorrem geralmente na intimidade dos
relacionamentos e com frequéncia caracterizam-se por formas
extremas de violéncia e barbarie. Sdo delitos cujo impacto é
silenciado, praticados sem distincao de lugar, de cultura, de raca/etnia
ou de classe social, além de ser a expressao perversa de um tipo de
dominacdo masculina ainda fortemente cravada na cultura brasileira.
Cometidos por homens contra as mulheres, suas motivagdes sdo,
principalmente, o 6dio, o desprezo ou o sentimento de perda da
propriedade sobre elas (BANDEIRA, 2013).
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O feminicidio representa a tltima etapa de um continuum de
violéncia que leva a morte. Precedido por outros eventos, tais como
abusos fisicos e psicolégicos, que tentam submeter as mulheres a uma
légica de dominagao masculina e a um padrao cultural que subordina
amulher e que foi aprendido ao longo de geragoes. Trata-se, portanto,
de parte de um sistema de dominagdo patriarcal e miségino
(BANDEIRA, 2013).

Desse modo, é de se questionar: qual a real efetividade da Lei
do Feminicidio, a Lei n°. 13.104/2015? Frente a atual realidade,
realizou-se uma pesquisa para analisar se 0o homicidio praticado
contra as mulheres contempla, em sua penalidade e em sua
criminalizacdo, a agravante da pena, ou seja, se sopesa a pratica em
razao da condi¢do feminina. Em contrapartida, percebe-se, a priori,
que o crime continua sendo visto apenas como homicidio, seja na
modalidade simples ou qualificada, sem que se considere que tal ato
foi praticado contra vitima do género feminino e, exatamente, por
esta posicao social.

Sob tal perspectiva, a investigacao buscou verificar, mediante
um estudo de cunho jurisprudencial, especificamente no Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul, que, mesmo apds quase um
ano da promulgacao da Lei, efetivamente, nada foi alterado, haja vista
que a circunstancia qualificadora nao esta sendo, de forma material e
efetiva, utilizada. O elemento “feminicidio” ndo é mensurado nas
decisoes proferidas, mas, sim, o tipo penal homicidio, ndo usando,
assim, a agravante na dosimetria da pena.

Nesse aspecto, a tematica, dada a sua recenticidade, suscitou
muitas davidas e curiosidades, requerendo um estudo mais
aprofundado sobre o feminicidio, que ainda é bastante complexo de
ser discutido. De acordo com os dados provenientes do Mapa da
Violéncia Contra a Mulher (2015), o Brasil é um dos cinco paises do
mundo onde a violéncia contra a mulher é maior, sendo que, em
média, 13 mulheres sao vitimas da violéncia de género - uma a cada
duas horas - e as mais desprotegidas sdo as mais pobres e as negras.
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Assim, conforme o referido Mapa (2015), a violéncia contra a
mulher ndo é um fato novo. O que é novo, e muito recente, é a
preocupacao com a superacdo dessa violéncia como condicao
necessaria para a constru¢ao da humanidade. E mais novo ainda é a
judicializacdo do problema, entendendo-a como a criminalizacdo da
violéncia contra as mulheres, pela consolidacio de estruturas
especificas, mediante as quais o aparelho policial e juridico pode ser
mobilizado para proteger as vitimas e punir os agressores. Logo, a
presente pesquisa justifica-se pelo fato de ser indispensével examinar
como esta ocorrendo a tipificacdo da circunstancia qualificadora
“feminicidio” e sua aplicabilidade no contexto do TJRS almejando
concretizar os direitos fundamentais e humanos femininos.

Diante de tais informacdes o presente trabalho visa investigar
a violéncia de género no pais categorizando a mulher-vitima e
ponderando sobre as violéncias cotidianas perpetradas pelos possiveis
agressores, pesquisar a evolucdo das concepgoes acerca do feminicidio
e, consequentemente, verificar a tipificacdo desta conduta e examinar
os julgamentos proferidos pelo TJRS em que aparecem a qualificadora
“feminicidio”, especialmente visando ponderar a materializacdo da
Lei n°. 13.104/2015.

O objetivo primordial desta investigagao é verificar a questao
da tipificacao da qualificadora “feminicidio” e sua aplicabilidade pelo
Tribunal de Justica gaticho. Nesse ponto, trata-se de uma pesquisa
qualitativa, ja que se buscara “um exame rigoroso da natureza e
alcance do contetido abordado”, conforme destacam Mezzaroba e
Monteiro (209, p. 110). De acordo com estes autores (2009, p. 110),
“qualidade” é uma propriedade de ideias, coisas e pessoas que permite
que sejam diferenciados entre si de acordo com suas naturezas. A
pesquisa qualitativa ndo vai medir seus dados, mas, antes, procurar
suas naturezas. O objeto de estudo vai ser tratado de forma
radicalmente diferente da modalidade de investigagdo quantitativa. A
compreensao das informacoes é feita de uma forma mais global e
inter-relacionada com fatores variados, privilegiando contextos.
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No que diz respeito a técnica, possui o estudo carater
bibliografico. A modalidade tedrica de pesquisa pressupde o trabalho
com um arsenal bibliografico suficiente e de excelente qualidade para
se aproximar dos problemas (MEZZAROBA E MONTEIRO, 2009, P.
112-113). Nesse aspecto, serd feito um didlogo com autores como
Bianchini e Gomes (2005), Gomes (2010; 2012), Mello (2016), Saffoni
(2004) e Izumino (2014; 2011), para que se possa compreender como
a Lei n.° 13.340/2006 constitui-se em importante instrumento para
efetivacdo dos direitos humanos e fundamentais das mulheres e
marco tedrico para a discussao da violéncia de género no pais.

Ademais, procurou-se alicercar a pesquisa em livros, doutrinas
e jurisprudéncia que contenham o objeto deste assunto, assim como
em reportagens e artigos veiculados em jornais, revistas juridicas e
cientificas, bem como também na internet, de autores nacionais e
estrangeiros.  Utilizar-se-a  bases = metodolégico-conceituais
complementares para abordar a respeito do feminicidio, teméatica
central no contexto juridico contemporaneo, buscando alcancar os
escopos pretendidos. Embasando-se neste aporte teorico, ainda sera
realizada uma andlise aos julgados proferidos pelo Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul, no periodo p6s-promulgacao da Lei n.°
13.104/2015, examinando com se tem materializado a qualificadora
“feminicidio”.

2 Categorizando a mulher vitima

O debate acerca da violéncia contra a mulher, ja esta presente
tanto no meio académico quanto em espagos sociais diversos.
Inimeros sao os estudos sobre o assunto, tanto nacionais quanto
internacionais, que continuamente aprofundam e ampliam a
tematica, mostrando tratar-se de um problema “transnacional e
transcultural”. (Gomes, 2008).

Para Gomes, “género se refere a atributos culturais associados
a cada um dos sexos, (...) estruturando-se como construcdo cultural e
produzindo efeitos para a producido/reproducao/modelacdo de ser
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homem e sem mulher em dada sociedade”. (2008, p. 239). E
interessante notar que, para a constru¢ao dos modelos de género, é
necessario partir-se de uma perspectiva relacional, em um exercicio
de alteridade. Ou seja, “O que é visto culturalmente como masculino
s6 faz sentido a partir do feminino e vice-versa, expressando padroes
de masculinidade e feminilidade a serem seguidos e fazendo com que
as identidades de homem e mulher se afirmem na medida em que
ocorram aproximacoes e afastamentos em relacido ao padrdo que
concentra maior poder na cultura” (Gomes, 2008, p. 239).

As mulheres sdo alvos de diversos tipos de violéncia, desde o
assédio verbal até a morte. Além da violéncia intencional, os crimes
contra as mulheres sao justificados por questdes de ordem cultural,
religiosa, politica, social, econdmica e de poder. Nesse contexto,
conforme Bandeira (2013), a violéncia é um desequilibrio entre fortes
e oprimidos.

A violéncia em suas mais variadas facetas, afeta a satde,
ameaga a vida, produz danos psicolégicos e emocionais e, por fim,
provoca a morte. A violéncia ndo é s6 a agressao fisica, ela é a propria
tirania, colocando a mulher sob o jugo do agressor e resultando,
assim, na situacdo de dominacdo. A violéncia fisica é um dos
instrumentos que o individuo usa para dominar outra pessoa. O
insulto, a humilhagao, a agressao sexual sdo formas de sujeicio da
mulher, com o intuito de manter o controle total. A violéncia de
género é, entdo, a violéncia contra a mulher pelo simples fato de ser
mulher.

Nesse enforque, “a violéncia de género somente pode ser
compreendida no marco de um sistema patriarcal” (GOMES, 2012, p.
40). A dominacdo masculina vem denunciada como “regime de
dominagdo-exploragdo das mulheres pelos homens” (SAFFIOTI, 2004
P- 44), resultante das relagdes sociais entre homem e mulher, onde se
verifica, por parte da figura masculina, a necessidade de impor e, em
uma atitude de dominacéo subordinar as mulheres nos mais diversos
espagos, e atos brutais configurando opressao, intimidacao, medo e
inseguranca, caracterizando, pois, a desigualdade de género, assistida
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e vivida ao longo dos séculos. E, em tal contexto, os homens matam
as mulheres pelo fato de serem mulheres, com base nas desigualdades
sociais, econdmicas, culturais, politicas e de poder, enraizadas em um
sistema de dominagao-exploracgao de classe, género e raca/etnia.

Por outro lado, o processo de reconhecimento e visibilidade da
violéncia contra mulher representa uma conquista dos movimentos
feministas e de mulheres, que emergiram no Brasil na década de 1670,
tornando-se, entdo, esse tipo de violéncia um problema de ordem
social. As demandas desses movimentos pautam, principalmente, o
investimento e a implementacio de politicas puablicas de
enfrentamento a violéncia contra as mulheres e a garantia de punigao
dos agressores, onde o Estado vem avancando visivelmente,
sobretudo, a partir de 2003, com a criacdo da Secretaria Especial de
Politicas para as Mulheres (SPM), conforme referem Tavares,
Sardenberg e Gomes (2012).

“A violéncia contra mulher é uma construgao social, resultado
da desigualdade de forca na relagdo de poder entre homens e
mulheres. E criada nas relagdes sociais e reproduzida na sociedade”
(GASMAN, s/d). A ideia de posse na qual a mulher se submete ao
homem faz com que ela venha a sofrer consequéncias drésticas. A
sociedade patriarcal existe veementemente, pois as mulheres se
submetem a infinitas agressdes. Segundo Gomes (2010), nessas
situacbes de submissao é que se desencadeia 0 momento de risco para
mulher, quando ela conclui que pode procurar ajuda externa, que
poder ser protegida e amparada - ou, a0 menos, tentar -, 0 agressor,
em um pensamento contrario, cré e faz com que a mulher esteja
subjugada a ele. Se assim nao o fizer, o homem pode fazer o que bem
entender com ela.

Além dos elementos sociais citados, Azevedo (1985) afirma
haver outras variaveis nas quais o problema da violéncia perpetrada
pelo homem contra a mulher estd respaldado, como a questdo de
género; fatores estruturais referentes a questao da condicao feminina;
caracteristicas ideologicas e historicas, como o machismo, que
legitima o padrdao de dominagao masculina e o uso da forca fisica
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sobre a mulher, causas institucionais, das quais se remete a questao
da familia patriarcal; e, motivos pedagdgicos, relacionados a educagao
e a0 modo como sdo ensinadas essas nogoes de individualidade
masculina e feminina.

A Declaracao para a Eliminacdo da Violéncia Contra Mulheres
define a violéncia de género como “qualquer ato violento baseado no
género que resulte em, 20 ou é passivel de resultar em, dano ou
sofrimento fisico, sexual ou psicolégico*( Nagdes Unidas, 1993).

3 As violéncias cotidianas perpetradas

Como aponta Waiselfisz em suas consideragoes finais ao Mapa
da Violéncia, altos niveis de feminicidios frequentemente vao
acompanhados de elevados niveis de tolerancia da violéncia contra as
mulheres e, em varios casos, sdo o resultado de dita tolerancia. Os
mecanismos pelos quais essa tolerancia atua em nosso meio podem
ser variados, mas um prepondera: a culpabilizacdo da vitima como
justificativa dessa forma de violéncia (2012, p. 26) - ou seja, foi
estuprada porque provocou o incidente, porque vestia roupas curtas,
foi assassinada por seu companheiro porque, diante da primeira
agressao, nao abandonou o lar, etc.

Sob tal perspectiva, a violéncia ocorre como manifestacao dos
homens contra as mulheres, sem que fosse empregada uma
interpretagao de que as hierarquias sociais acionadas nessas relacdes
violentas vao de encontro ao jogo entre um conjunto de atributos
relativos a masculinidade, a feminilidade e aos diferentes contetidos
associados a cada um desses termos. De fato, vinculava-se o sexo ao
género, construindo rigidos pares de oposicdo. Entre os polos - a
mulher e o homem - existem contraste e conflito. A partilha e o
convivio entre eles eram concebidos e explicados a partir da ideia de
um sistema ideoldgico, qualificado de machismo. Os relacionamentos

4 “Any act of gender-based violence that results in, or is likely to result in, physical, sexual or
psychological harm or suffering to woman”.
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violentos eram descritos como uma relacdo tipica e a construcao
narrativa compunham-se dos seguintes passos: todos os gestos de
abuso descritos comportavam o desrespeito, a humilhacdo e eram
necessariamente seguidos pelo espancamento até o assassinato. Tais
gestos eram apresentados em ordem crescente, em uma espécie de
evolucao dos acontecimentos que levam a morte. Os homens agem;
as mulheres sentem, reafirmando uma espécie de passividade
emocional recoberta pelo medo, pela vergonha e pelo sentimento de
culpa (DEBERT e GREGORI, 2008, p. 169-172).

Ao querer abandonar as violéncias sofridas a mulher se expoe
ao risco de morrer, seja porque o companheiro ndo aceita o fim do
relacionamento, seja porque ele pensa que a mulher lhe pertence, seja
porque ele acredita ter direitos de propriedade sobre o corpo, a
sexualidade e a vontade feminina, dentre entre inimeros motivos. Os
tipos de violéncia sofridas antes da morte sao inimeros, seja de
ordem psicolégica, moral, fisica, sexual e patrimonial, as quais estao
descritas pela Lei n. 11.340/2006.

Os assassinatos sexistas e misoginos praticados por homens
contra mulheres sdo denominados feminicidios ou femicidios, termos
estes que vém sendo utilizados indistintamente no Brasil, mas
apresentando variagoes e peculiaridades, seja no real objetivo do
termo ou tendéncias que algumas autoras destacam. Entretanto, no
geral, representam a expressao letal da violéncia de género como
alternativa ao tipo criminal “homicidio”, a fim de combater o sexismo
e 0 machismo presente nestes crimes (GOMES, 2012).

4 Concepcoes do feminicidio

A expressao femicidio - ou 'femicide' como formulada
originalmente em inglés - é atribuida a Diana Russel, que a teria
utilizado pela primeira vez em 1976, durante um depoimento
perante o Tribunal Internacional de Crimes contra Mulheres, em
Bruxelas. Posteriormente, em parceria com Jill Radford, Russel
escreveu um livro sobre o tema, o qual viria a se tornar a principal
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referéncia para os estudos aqui analisados. De acordo com a
literatura consultada, Russel e Radford utilizaram essa expressao
para designar os assassinatos de mulheres que teriam sido
provocados pelo fato de serem mulheres. Com essa primeira
aproximacao sobre o significado dessas mortes, as autoras salientam
que as mortes classificadas como femicidio resultariam de uma
discriminacdo baseada no género, ndo sendo identificadas conexdes
com outros marcadores de diferenca tais como raca/etnia ou
geracdo. Outra caracteristica que define femicidio é ndo ser um fato
isolado na vida das mulheres vitimizadas, mas se apresentar como
o ponto final em um continuum de terror, que inclui abusos verbais
e fisicos e uma extensa gama de manifestacoes de violéncia e
privacoes a que as mulheres sao submetidas ao longo de suas vidas.
Sempre que esses abusos resultam na morte da mulher, eles devem
ser reconhecidos como femicidio (IZUMINO, 2011).

O assassinato de mulheres por questdes de género é uma
pratica reconhecida e ha muito denunciada como o extremo da
violéncia de género (MOTA, 2012). A opgao pela utilizagdo de
femicidio, em detrimento de homicidio ou assassinato de mulheres
se faz necessaria para indicar o sexismo presente nestes crimes, bem
como sua ndo-ocasionalidade e ndo eventualidade. As mulheres
também sao vitimizadas pela violéncia urbana, pelo envolvimento
com a criminalidade, contudo, inimeras pesquisas indicam que a
maioria dos homicidios de mulheres se da como produto da
estrutura desigual de género existente (GOMES, 2010).

Como explica Mello (2016, p. 38-43), o conceito de feminicidio
mais apropriado para o Brasil é o de morte de mulheres em razao
do seu género e, em dois contextos, o0 doméstico e o familiar. Ou seja,
a mulher assassinada por parceiro intimo atual ou ex-parceiro, e o
segundo seria a morte de mulher por pessoa desconhecida da
vitima, mas por motivacao de género. O feminicidio tem sido
definido como a morte violenta de mulheres, por sua condigao de
mulher, ou assassinato de mulheres por razdes associadas ao
género. A expressdao “morte violenta” destaca a violéncia como
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determinante da morte e que desde uma perspectiva penal incluiria
as que resultam de delitos de homicidio simples ou qualificado, ou,
também, de parricidio, nos paises em que continua a existir esta
figura. Complementando tal entendimento, o Relatério Final da
Comissao Parlamentar Mista de Inquérito Sobre a Violéncia Contra
a Mulher (CPMI) do Congresso Nacional refere que:

O feminicidio é a instancia Gltima de controle da mulher pelo
homem: o controle da vida e da morte. Ele se expressa como
afirmacéo irrestrita de posse, igualando a mulher a um objeto,
quando cometido por parceiro ou ex-parceiro; como subjugacao da
intimidade e da sexualidade da mulher, por meio da violéncia
sexual associada ao assassinato; como destruicao da identidade da
mulher, pela mutilagdo ou desfiguragdo de seu corpo; como
aviltamento da dignidade da mulher, submetendo-a a tortura ou a
tratamento cruel ou degradante (BRASIL, 2013, p. 1003).

4.1 A Evolucao do Conceito - Dados sobre o feminicidio

O feminicidio situa-se na desigualdade estrutural entre
homens e mulheres, assim como na dominagao dos homens sobre
as mulheres, que tem na violéncia de género, um mecanismo de
reproducdo da opressao das mulheres. Dessas condigoes estruturais
surgem outras condi¢des culturais como sdo o ambiente ideologico
e social de machismo e misoginia, e de naturalizagdo da violéncia
contra as mulheres. Somam-se também auséncias legais e de
politicas democraticas com conteido de género e de 6rgaos de
justica, o que produz impunidade e gera mais injustica, inclusive
enquanto condicoes de convivéncia insegura, pondo em risco a vida
das mulheres e favorece o conjunto de atos violentos em face do
género feminino, conforme ressalta Lagarde (2011).

Segundo Waiselfisz, que elaborou o Mapa da Violéncia,
publicado em 2012, na maioria dos casos de feminicidio, a vitima
teve algum tipo de relacionamento com o agressor, que, por muitas
vezes, é seu ex-parceiro (inconformado com o término do namoro),
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ou alguém que tenha o sentimento de posse em relacio a
vitima/mulher (43,4% dos assassinatos femininos cometidos em
2011 no Brasil tiveram autoria do parceiro ou ex-parceiro da vitima).

O ntimero de mortes nesses 30 anos passou de 1.353 para 4.297, 0
que representa um aumento de 217,6% nos indices de assassinatos
de mulheres. De 1996 a 2010, as taxas de homicidios de mulheres
permaneceram estabilizadas em torno de 4,5 assassinatos para
cada grupo de 100 mil mulheres. Espirito Santo, com taxa de 9,4
homicidios em cada 100 mil mulheres, mais que duplica a média
nacional e quase quadruplica a taxa do Piaui, o Estado que
apresenta 0 menor indice do pais. [...] Com uma taxa de 4,4
homicidios em 100 mil mulheres, o Brasil ocupa a sétima posi¢ao
no contexto dos 84 paises do mundo com dados homogéneos da
OMS compreendidos entre 2006 e 2010 (WAISELFISZ, 2012, p. 05-
11).

Os parceiros intimos sao, portanto, os principais assassinos
de mulheres. Aproximadamente 40% de todos os homicidios de
mulheres no mundo sdao cometidos por parceiro intimo. Em
contraste, essa proporcao é proxima a 6% entre os homens
assassinados. Ou seja, a propor¢ao de mulheres assassinadas por
parceiro é 6,6 vezes maior do que a propor¢ao de homens
assassinados por parceira. Em alguns casos, membros familiares da
mulher vitima do crime podem também estar envolvidos.
(Organizagao Mundial da Satde, 2012).

Utilizando dados de sistemas estaduais (boletins de
ocorréncia policial), dentre outras fontes, foi possivel determinar
um numero de 4.918 homicidios de mulheres para o ano de 2014.
Se a estimativa for correta, significa que se mantém o ritmo
acelerado de incremento do homicidio feminino, observado entre os
anos 2007 a 2013 (WAISELFISZ, 2015). Alguns indicadores trazidos
por este Mapa da Violéncia (2015) apontam as caracteristicas das
vitimas da violéncia de géneros. Podem-se observar duas
especificidades dos homicidios de mulheres: a) a vitimizagao seletiva
por cor e idade das vitimas; e, b) os instrumentos e o local da
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agressao. Isso delineia as especificidades diferenciais dos homicidios
femininos, quando comparados aos homicidios masculinos. Com
poucas excegdes geograficas, a populagdo negra é vitima prioritaria
da violéncia homicida no pais, bem como demonstram os principais
meios usados para o feminicidio: Estrangulamento/sufocacdo -
6,1%; Arma de fogo - 48,8%; Cortante/penetrante - 25,3%; Objeto
contundente - 8,0% e Outros - 11,8%.

Evolucao da taxa de homicidios de negras e
brancas (por 100 mil)

——

Fonte: Mapa da Violéncia 2015: Homicidio de Mulheres no Brasil (Flacso/ OPAS-
OMS/SPM, 2015).

Faca, peixeira, canivete. Espingarda, revolver. Socos,
pontapés. Garrafa de vidro, fio elétrico, martelo, pedra, cabo de
vassoura, botas, vara de pescar. Asfixia, veneno. Espancamento,
empalamento. Emboscada, ataques pelas costas, tiros a queima-
roupa. Carcere privado, violéncia sexual, desfiguracdo. Quando se
volta o olhar para a maneira pela qual foi infligida a violéncia, chama
a atencdo a diversidade dos instrumentos usados no cometimento
do crime e a imposigao de sofrimento as vitimas anteriormente a
execugao. A arma branca (faca, peixeira e canivete) foi identificada
em 14 dos 34 casos analisados. A quantidade de facadas verificada
em algumas situacoes € expressiva - ha processos em que as vitimas
foram atingidas por dezenas de facadas, o que tende a indicar tanto
a intencao de provocar aflicao suplementar anterior a morte quanto
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o desejo de aniquilar fisicamente a mulher. As facadas sao profundas
e ndo raro atravessam o corpo. As regides em que as agressoes
foram perpetradas geralmente sdo as vitais, como tronco e pescogo,
e algumas vezes o ataque se da pelas costas (PNUD, 2015).

Um indicador diferencial dos homicidios de mulheres é o local
onde ocorre a agressdo. Quase a metade dos homicidios masculinos
acontece na rua, com pouco peso do domicilio. Ja nos femininos, essa
propor¢ao é bem menor: mesmo considerando que 31,2%
acontecem na rua, o domicilio da vitima é, também, um local
relevante (27,1%), indicando a alta domesticidade dos homicidios de
mulheres. No que se refere aos feminicidios, hd poucos dados
disponiveis. No entanto, sabe-se que dos 4.762 homicidios
realizados em 2013 cujas vitimas eram mulheres, 50,3% foram
cometidos por familiares, o que da uma média de 7 homicidios por
dia. Parceiros ou ex-parceiros foram autores de 33,2% desses
assassinatos, ou seja, 4 vitimas por dia. Dos adultos que procuraram
o SUS em 2014 por intercorréncias causadas por violéncia
(doméstica, sexual e/ou outras), 71,3 por 10 mil eram mulheres,
enquanto 28,6 por 10 mil eram homens. Entre os adolescentes
atendidos, essa proporcao foi ainda maior: 65,1 por 10 mil mulheres
ante 34,9 por 10 mil homens. No ano de 2015, 405 mulheres
sofreram violéncia por dia e precisaram ser atendidas pelo SUS.

Local do homicidio (246), por sexo. Brasil
2013 - Mapa da Violéncia 2015

Mulheres

Homens

0

Fonte: Mapa da Viocléncia 2015: Homicidio de Mulheres no Brasil (Flacso/OPAS-
OMS/SPM, 2015}

Create in fographi:sm
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No conjunto de todas as idades, 67,2% das agressoes contra
mulheres foram cometidas por parentes imediatos ou parceiros e
ex-parceiros (WAISELFISZ, 2015).

Nas tltimas décadas o indice de homicidios de mulheres aumentou
bastante no pais, sendo um dos maiores das Américas. O namero
de mulheres que foram mortas por seus companheiros/maridos
gira em torno de 10% do total de mortalidade por agressao, fato
que pode conferir importancia secundaria a esse evento, havendo
poucos estudos nesta area. No entanto, mesmo com frequéncia

N

menor, este crime geralmente estd relacionado a condicao de
género. O fato de um terco das mortes ter ocorrido no domicilio
reforca a ideia de que se trata de femicidio ou mortes provocadas
por parceiros intimos, familiar ou conhecido das vitimas, ao
contrario das masculinas, que, em sua maioria, ocorrem em
espacos publicos (MELLO, 2016, p. 03).

Diante de nimeros tao expressivos da ocorréncia de tal delito,
mostra-se necessaria a evolucdo do conceito, a fim de uma
tipificagao especifica da conduta.

5 A tipificacao da conduta

Para tentar impedir os crimes contra as pessoas do sexo
feminino, foi sancionada a Lei 13.104, em 9 de marco de 2015,
conhecida como a Lei do Feminicidio. A lei alterou o artigo 121 do
Codigo Penal, incluindo o feminicidio como uma modalidade de
homicidio qualificado, entrando no rol dos crimes hediondos.

Como consta no Cédigo Penal Brasileiro, os crimes classificados
como de homicidio qualificado sdo punidos com reclusdao que pode
variar de doze a trinta anos. A justificativa para a necessidade de uma
lei especifica para os delitos relacionados ao género feminino esta no
fato de que 40% dos assassinatos de mulheres, nos dltimos anos,
foram cometidos dentro da propria casa das vitimas, muitas vezes por
companheiros ou ex-companheiros, em consonancia com os dados
apresentados.
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Nesse plano, o feminicidio pode ser definido como uma
qualificadora do crime de homicidio motivada pelo 6dio contra as
mulheres, caracterizado por circunstancias especificas em que o
pertencimento da mulher ao sexo feminino é central na prética do
delito. Entre essas circunstancias estao incluidos: os assassinatos em
contexto de violéncia doméstica/familiar, e o menosprezo ou
discriminacdo a condicao de mulher. Os crimes que caracterizam a
qualificadora do feminicidio reportam, no campo simbodlico, a
destruigao da identidade da vitima e de sua condicdo de mulher.
Também conhecido como “crime fétido”, vem a ser uma expressao
que vai além da compreensdo daquilo designado por misoginia,
originando um ambiente de pavor na mulher, gerando a perseguicao
e sua morte. Compreendem as agressoes fisicas e da psiqué, tais como
0 espancamento, suplicio, estupro, escraviddo, perseguicao sexual,
mutilagdo  genital, intervengdes  ginecolégicas  imotivadas,
impedimento do aborto e da contracepcao, esterilizacao forcada, e
outros atos dolosos que geram morte da mulher (BARROS, 2015).

A Lei n° 13.104/2015 pune os homicidios cometidos contra a
mulher, simplesmente por razao da condi¢ao de sexo feminino. Para
configurar o feminicidio nao basta apenas que a vitima seja do sexo
feminino, a morte deve ocorrer motivada por violéncia doméstica e
familiar ou menosprezo ou discriminagdo a condicdo de mulher. O
bem juridico tutelado é a vida, o crime permite a tentativa e consuma-
se com a morte da vitima. O elemento subjetivo é somente o dolo.
Trata-se de crime comum, seu sujeito ativo pode ser qualquer pessoa
até mesmo outra mulher, sendo que o sujeito passivo é
exclusivamente e obrigatoriamente do sexo feminino (CUNHA, 2015).

As espécies de feminicidio sao:

a) Feminicidio “intra lar” - Ocorre quando as circunstancias faticas
indicam que um homem assassinou uma mulher em contexto de
violéncia doméstica e familiar;

b) Feminicidio homoafetivo - Ocorre quando uma mulher mata a
outra no contexto de violéncia doméstica e familiar;
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c¢) Feminicidio simbdlico heterogéneo - Ocorre quando um
homem assassina uma mulher, motivado pelo menosprezo ou

I

discriminacdo a condicdo de mulher, reportando-se, no campo
simbdlico, a destruicdo da identidade da vitima e de sua condigao em
pertencer ao sexo feminino;

d) Feminicidio simbélico homogéneo - Ocorre quando uma
mulher assassina outra mulher, motivada pelo menosprezo ou
discriminacao a condigao feminina (BARROS, 2015).

A qualificadora do feminicidio é nitidamente subjetiva. Sabe-se
que é possivel coexisténcia das circunstancias privilegiadoras (§ 1° do
art. 121), todas de natureza subjetiva, com qualificadoras de natureza
objetiva (§ 2°, IIT e IV). Quando se reconhece (no juri) o privilégio
(violenta emocdo, por exemplo), crime, fica afastada,
automaticamente, a tese do feminicidio (posicio de Cunha). E
impossivel pensar em um feminicidio, que é algo abominével,
reprovavel, repugnante a dignidade da mulher, que tenha sido
praticado por motivo de relevante valor moral ou social ou logo apds
injusta provocagao da vitima. Uma mulher usa minissaia. Por esse
motivo fatico o seu marido ou namorado lhe mata. E mata por uma
motivacdo aberrante de achar que a mulher é de sua posse, que a
mulher é objeto, que a mulher ndo pode contrariar as vontades do
homem. Nessa motivacao h4 uma ofensa a condigao de sexo feminino.
O sujeito mata em razao da condicao do sexo feminino. Em razao
disso, ou seja, por causa disso. Seria uma qualificadora objetiva se
dissesse respeito ao modo ou meio de execuc¢ao do crime. A violéncia
de género ndo é uma forma de execucdo do crime, sim, sua razao, seu
motivo. Por isso que é subjetiva (BIANCHINI e GOMES, 2015).

A pena imposta para o feminicidio é de reclusdo, de 12 a 30
anos. A lei ainda incluiu causas especificas para aumento de pena,
onde é acrescida de 1/3 até a metade se o crime for praticado: durante
a gestacao ou nos 3 meses posteriores ao parto; contra pessoa menor
de 14 anos, maior de 60 anos ou com deficiéncia; na presenga de
descendente ou de ascendente da vitima. O Feminicidio se trata de
novatio legis in pejus, entrou em vigor em 10 de marco de 2015,
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somente podera ser aplicada aos fatos praticados a partir de entdo e
sendo inadmissivel a sua retroatividade em prejuizo do réu (GOMES,
2015).

Quando a qualificadora do feminicidio incidir, restara
prejudicada a incidéncia da agravante genérica do art. 61, II, f, parte
final, do CP, sob pena de bis in idem vedado pelo art. 61, caput, deste
diploma legal. O que se observa que ndo existe m todas as decisoes
com a pena agravada quando o crime se trata de feminicidio, em
alguns casos a tipificagao da lei ¢ mencionada, mas nao em todos, em
alguns é tratado somente como homicidio, sem levar em consideracao
que o género feminino sofreu agressao, pelo fato de simplesmente ser
mulher (BIANCHINI e GOMES, 2015, [s.p.]).

O femicidio leva a uma ruptura parcial do Estado de Direito, ja que
o Estado é incapaz de garantir a vida das mulheres, de respeitar os
seus direitos humanos, de atuar com legalidade e fazer-se respeitar,
de buscar e administrar a justica, de prevenir e erradicar a violéncia
que ocasiona. O femicidio é um crime de Estado (MELLO, 2016, p.
22).

Esta também é a posicao de Lagarde (2004), ao asseverar que,
para que se dé o feminicidio concorrem de maneira criminal o
siléncio, a omissao, a negligéncia e a conveniéncia de autoridades
encarregadas de prevenir e erradicar esses crimes. Ha feminicidio
quando o Estado ndo da garantias para as mulheres e ndo cria
condicoes de seguranga para suas vidas na comunidade, em suas
casas, nos espacos de trabalho e de lazer. Mais ainda quando as
autoridades ndo realizam com eficiéncia suas fungdes. Por isso o
feminicidio é um crime de Estado.

Assim, a funcao do Direito Penal Minimo é a de protecdo, na
melhor forma possivel, dos direitos de todos os setores sociais,
procurando fazer desaparecer as diferencas juridicas entre eles. Por
outra parte, em beneficio da postura de tipificagdo penal, a morte de
mulheres nas maos de seus companheiros é uma das condutas que
tém um maior plus de injusto frente aos delitos comuns, dada a
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especial vulnerabilidade de suas vitimas. Por outro lado, nao se pode
deixar os homicidios de mulheres como um crime a mais no marco
da violéncia social, pois se corre o perigo de banaliza-lo e dar mais um
passo nas percepcdes como a referéncia de que “foi um crime
passional” (MELLO, 2016, p. 25).

Faz-se necessario erradicar o termo “delito passional” por ser
um conceito mis6gino, posto ignorar todo o sistema de dominacao
patriarcal e, portanto, buscar seguir mantendo as mulheres
subordinadas.

6 Apresentacao de julgados

A tabela abaixo apresenta decisdes tomadas pelo Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul - TJ/RS, ap6s a promulgagao
da Lei do Feminicidio. Sdo casos, limitando-se a analisar se vém
sendo mencionado o indicativo “Feminicidio” na tomada das
decisoes, bem como se existe a agravante da pena prevista.

Acordaos 2015
Data do
N° da Apelacdo | Camara de Julgamento Julgamento
1 | 70064384894 Primeira Camara Criminal 27/05/2015
2 | 70065110116 Terceira Camara Criminal 02/07/2015
3 | 70066258427 Segunda Camara Criminal 24/09/2015
4 | 70066401563 Terceira Camara Criminal 01/10/2015
5 | 70067118760 Segunda Camara Criminal 26/11/2015
6 | 70067118760 Terceira Camara Criminal 10/12/2015
7 | 70067108100 Segunda Camara Criminal 17/12/2015
8 | 70068112002 Terceira Camara Criminal 02/03/2016
9 | 70068392539 Primeira Camara Criminal 16/03/2016
10 | 70067297457 Terceira CAmara Criminal 23/03/2016
11 | 70067858670 Terceira Camara Criminal 23/03/2016
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12 | 70067987701 Primeira Camara Criminal 06/04/2016
13 | 70068678721 Terceira Camara Criminal 06/04/2016
14 | 70068317676 Primeira Camara Criminal 06/04/2016
15 | 70068312032 Terceira Camara Criminal 12/04/2016
16 | 70067997783 Terceira CAmara Criminal 04,/05/2016
17 | 70069057198 Terceira Camara Criminal 04,/05/2016
18 | 70069280121 Terceira Cimara Criminal 18/05/2016
19 | 70069185296 Primeira Camara Criminal 25/05/2016
20 | 70068845478 Terceira Camara Criminal 08/06/2016
21 | 70069403624 Primeira Camara Criminal 08/06/2016
22 | 70069537843 Primeira Camara Criminal 08/06/2016
23 | 70069069193 Primeira Camara Criminal 22/06/2016
24 | 70069526887 Primeira Camara Criminal 29/06/2016
Primeiro Grupo de Camaras
25 | 70069903649 Criminais 01/07/2016
26 | 70069955433 Segunda Camara Criminal 14/07/2016
27 | 70069971513 Terceira Camara Criminal 27/07/2016
28 | 70069691806 Terceira Camara Criminal 27/07/2016
29 | 70069427631 Segunda Cadmara Criminal 04/08/2016
30 | 70070018932 Segunda Camara Criminal 05/08/2016
31 | 70069827772 Terceira Camara Criminal 10/08/2016
32 | 70069881639 Primeira Camara Criminal 10/08/2016
33 | 70070285721 Terceira Camara Criminal 10/08/2016
34 | 70069971513 Terceira Camara Criminal 27/07/2016
35 | 70069691806 Terceira Camara Criminal 27/07/2016
36 | 70070018932 Segunda Vice-presidéncia 05/08/2016
37 | 70069827772 Terceira CAmara Criminal 10/08/2016
38| 70069881639 Primeira Camara Criminal 10/08/2016
39 | 70070285721 Terceira Camara Criminal 10/08/2016
Segundo Grupo de Camaras
40 | 70068714997 Criminais 12/08/2016
41 | 70070320429 Terceira Cimara Criminal 24/08/2016
42 | 70070320569 Terceira Camara Criminal 24/08/2016
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43 | 70070480249 Primeira Camara Criminal 24/08/2016
44 | 70068363076 Segunda Camara Criminal 25/08/2016
45 | 70070552682 Terceira Camara Criminal 31/08/2016
46 | 70069701688 Terceira Camara Criminal 31/08/2016
47 | 70068233998 Terceira CAmara Criminal 28/09/2016
4

8 | 70070016282 Segunda Camara Criminal 29/09/2016
49 | 70070101787 Segunda Camara Criminal 29/09/2016
50 | 70071014211 Terceira Camara Criminal 05/10/2016
51 | 70071210512 Primeira Camara Criminal 05/10/2016
52 | 70070361332 Primeira Camara Criminal 05/10/2016

Primeiro Grupo de Camaras
53 | 70070516877 Criminais 07/10/2016

Em razao dos limites do trabalho, néo é possivel a apresentacdo

de todos os casos elencados na tabela. No entanto, importa destacar
quatro julgamentos, os quais demonstram como a corte trabalha com
a evolucao do conceito de Feminicidio:

De inicio, mostra-se o julgamento da Apelagdo Criminal n.°

70060212875, ocorrido em 22/10/2014 ou seja, antes da entrada em
vigor da lei n.° 13.104/2015.

Ementa: RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. FUNGIBILIDADE.
CRIMES CONTRA A VIDA. HOMICIDIO QUALIFICADO.
TENTATIVA DE HOMICIDIO QUALIFICADO. PRELIMINAR DE
INEPCIA DA DENUNCIA. REJEITADA. PROVA DA MATERIALIDADE
E INDICIOS SUFICIENTES DE AUTORIA. QUALIFICADORA DO
MOTIVO FUTIL MANTIDA. QUALIFICADORA DO MEIO QUE
RESULTOU PERIGO COMUM. MANTIDA. MANUTENCAO DA
SENTENCA DE PRONUNCIA. [...]. 6. Quanto a qualificadora do
homicidio cometido por motivo fitil, deve ser mantida. Neste
contexto, tenho que fatil o comportamento do agente seja
desproporcional. No caso em tela, o réu teria cometido o delito
em razao de discussdo por ciimes. Além disso, prova oral refere
que a briga teria ocorrido em razdo do ofendido Fabiano ter
ciimes do recorrente André, por uma suposta trai¢iao de sua ex-
mulher com o réu. Portanto, tenho que, in casu, 0 motivo do crime
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seria, em tese, desproporcional a infracdo. 7. Com relacdo a
qualificadora do meio de que resultou perigo comum encontra, ao
que parece, respaldo na prova juntada aos autos. Ha indicios de que
os crimes teriam sido cometidos em via puablica. Neste sentido, parte
da prova testemunhal afirma que os réus desferiram disparos de
arma de fogo para cima, como também em dire¢io ao ofendido
Fabiano, atingindo as demais vitimas. RECURSO DESPROVIDO.
(Apelagao Crime N° 70060212875, Primeira Camara Criminal,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Jayme Weingartner Neto, Julgado
em 22/10/2014). (grifou-se).

Verifica-se desse julgado, que a questao de violéncia de género
aparece como motivo futil, deixando claro que o motivo do homicidio
cometido foi discussao por ciimes.

Abaixo segue o julgado de n.° 70067997783, ocorrido em
04/05/2016, um ano pos-lei:

Ementa: RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. VIOLENCIA
DOMESTICA. DUPLA TENTATIVA DE HOMICIDIO QUALIFICADO.
PRONUNCIA. ANIMUS NECANDI. DUVIDA. DESCLASSIFICACAO.
IMPOSSIBILIDADE. 1. [..] 3. A motiva¢io do crime, na sua
esséncia, diz respeito ao suposto sentimento de posse do
acusado pela esposa e pela insurgéncia da filha - de 19 anos -
estar mantendo um relacionamento amoroso com um homem
de aproximadamente 35 anos. [..]. A caracterizacio da
qualificadora especifica do feminicidio, indispensavel que a
violéncia seja perpetrada contra mulher em contexto de
violéncia doméstica e familiar ou, ainda, com menosprezo ou
discriminacio a condicdo de mulher, segundo o §2°-A do artigo
121 do Codigo Penal, critérios ja devidamente estabelecidos na
Lei Maria da Penha. Examinando os autos, possivel vislumbrar
que a motivacdo futil descrita na peca acusatdria é elemento
necessario ao preenchimento da qualificadora especifica do
feminicidio, devendo esta prevalecer sobre aquela. Expurgo da
qualificadora de motivo futil. 4. Afastamento da causa de aumento
de pena prevista no inc. Il do §7° do art. 121 do CP, em relagdo a
tentativa de homicidio praticada contra C. D. K H. 5. Nao sobrevindo
aos autos quaisquer fatos novos que pudessem justificar a revogacao
da prisdo preventiva, devidamente fundamentada pelo magistrado
pronunciante, esta ndo se mostra cabivel. Manutengio da
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segregacao cautelar do acusado. RECURSO PROVIDO EM PARTE.
(Recurso em Sentido Estrito N° 70067997783, Terceira Camara
Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sérgio Miguel Achutti
Blattes, Julgado em 04/05/2016). (grifou-se).

Neste caso, posterior a promulgacdo da Lei, nota-se que existe
a qualificadora feminicidio, expurgando para tanto, a qualificadora de
motivo fatil, neste caso, emprega-se de maneira correta a
qualificadora.

O Julgamento a seguir é de meses apds a promulgacdo da Lei,
veja-se:

Ementa: HABFAS CORPUS. HOMICIDIO TRIPLAMENTE
QUALIFICADO, TENTATIVA DE HOMICIDIO DUPLAMENTE
QUALIFICADO E LESOES CORPORAIS. PRISAO PREVENTIVA.
GARANTIA DA ORDEM PUBLICA. APLICACAO DA LEI PENAL.
CONVENIENCIA DA INSTRUCAO CRIMINAL. PERICULUM
LIBERTATIS EVIDENCIADO. 1. Paciente preso preventivamente
pela pratica, em tese, dos delitos de homicidio triplamente
qualificado, tentativa de homicidio duplamente qualificado e
lesdes corporais. O impetrante insurge-se contra a decreta¢iao
da prisdo, sustentando que a prisao nao se faz necessaria sob os
fundamentos do art. 312 do CPP. Destaca as condi¢des pessoais do
paciente e aponta a possibilidade de aplicagdo de medida cautelar
diversa da prisdao. 2. Decisio que atende aos comandos
constitucionais e legais, porquanto refere concretamente as
circunstancias faticas que evidenciam a necessidade da custédia
processual como garantia da ordem publica, aplicacdo da lei penal e
conveniéncia da instrucdo criminal. Materialidade e indicios de
autoria demonstrados. 3. A existéncia de condigdes pessoais
favoraveis ndo se constitui em 6bice para a decretacdo da prisao
preventiva. 4. Inexisténcia de constrangimento ilegal. ORDEM
DENEGADA. (Habeas Corpus N° 70064384894, Primeira Camara
Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Julio Cesar Finger,
Julgado em 27/05/2015).

O que mais chama atencdo neste julgado foram os fatos
narrados, os quais constam “a vitima e seu atual companheiro foram
perseguidos e agredidos pelo autor do fato. Nao satisfeito, Julio foi até
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o hospital onde eles foram para se submeter ao exame de corpo de
delito, desfechou tiros contra o vigia e, arrastando a vitima pelos
cabelos, atirou contra ela na frente do hospital.”(sic). Além da
brutalidade no cometimento de tal crime, é de se destacar, que ainda
que no momento da dentncia o titulo do crime conste como
feminicidio, na narracao dos fatos, o crime € visto tdo somente como
motivo futil, descrevendo tal ato “por motivacao torpe e por razoes de
violéncia doméstica e familiar contra a mulher”.

Ainda que tenha incidéncia, a Lei da Violéncia Doméstica no
presente caso, tendo por tanto, se originado o crime por ex-
companheiro, nao foi avaliado o feminicidio, tampouco sua
qualificadora, analisando o crime, apenas por motivas torpe.

Por fim, segue julgado do més de outubro, Gltimo més relativo
a pesquisa, dado a data de entrega do presente trabalho.

Ementa: HABEAS CORPUS. FEMINICIDIO. ILEGALIDADE DA
SEGREGA(;AO CAUTELAR. INOCORRENCIA. ELEMENTOS
SUFICIENTES A AMPARAR A MEDIDA EXTREMA, ANTE A
DEMONSTRA(;AO DA PERICULOSIDADE DO ACUSADO. PRISAO
PREVENTIVA MANTIDA. A prisdao preventiva, na hipétese em
andlise, nao configura antecipacio da puni¢do penal. Caso em que o
decreto de prisdo encontra-se adequadamente fundamentado e
embasado em circunstancias especificas do caso concreto, havendo
comprovagao da materialidade e suficientes indicios da autoria
delitiva em nome do paciente. Do contexto fatico do caso extrai-se
que [...] a policia militar foi informada pelo advogado T.B. que
E.M., seu constituido, teria assassinado a companheira. O
cadaver de S.N. foi encontrado no local indicado pelo advogado,
sendo apurado pela autoridade policial que a vitima teria saido
da residéncia de sua irma na companhia de E.M. (...). Constatou
a autoridade policial, ainda, que S.N. e E.M. teriam se deslocado para
o local do crime, e que seriam frequentes as brigas entre o casal.
Apesar de terem sido realizadas buscas nas cidades de Mormago e
Soledade, o suspeito ndo foi localizado. [...]. Ainda, sobressai que,
conforme referido pelo juizo singular, [...] a vitima foi assassinada
de maneira brutal, mais precisamente, a golpes de facadas, no
interior de sua residéncia. S.N. foi atingida no peito, a golpes de
facas, a revelar, ao menos pelos elementos por ora passiveis de
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apreciacdo, comportamento bestial por parte do suspeito, ou
melhor dizendo, desapreco em grau superlativo pela vida
humana [...]. Ademais, apesar de o paciente estar preso desde 12 de
agosto do corrente ano, no presidio estadual de Soledade, teria feito
ligacdo telefénica para a mae da vitima, no Gltimo dia o2 de
setembro, o que teria causado muito temor na familia. Portanto, o
modus operandi do crime e o comportamento do réu sao indicativos
da sua particular gravidade, a revelar especial desvalor da conduta
do paciente e também revelam a indole violenta do mesmo. Tudo a
denotar sua periculosidade, razdo pela qual deve permanecer
segregado. Assim, embora primario o paciente, as circunstancias
faticas, diante do contido nos autos, sdo desfavoraveis e pesam
contra o acusado, pois demonstrada sua periculosidade, pelo que
nao ha ilegalidade no decreto da prisio preventiva. ORDEM
DENEGADA. (Habeas Corpus N° 70071014211, Terceira Camara
Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sérgio Miguel Achutti
Blattes, Julgado em 05/10/2016).

Conforme se verifica no julgado acima, a vitima do feminicidio
ja sofria de violéncia doméstica perpetrada pelo réu, conforme
exposto na pesquisa, o que ocorre na maioria dos casos, o feminicidio
advém de violéncias ja sofridas. O que ocorre neste julgado é que
consta no momento da decisao a qualificadora feminicidio, julgando
o como “delito de elevadissima gravidade” (sic).

Analisando as decisdes acima transcritas, verificou-se, num
primeiro momento que, anteriormente a Lei n. 11.304/2015, julgava-
se a qualificadora se presente no que se caracteriza por “motivo futil”.
Como se viu no primeiro julgado, o motivo futil considerado foi a
discussao por ciimes que resultou na morte da mulher-vitima. Ja no
pos-lei, existe, em alguns casos, a mencao do crime Feminicidio, como
era de se esperar, entretanto, este ndao estd sendo um fator
predominante no momento das decisdes, bem como da dosimetria da
pena.

Visualiza- assim, que o siléncio social, a desatencao, a ideia de
que existem problemas mais graves e urgentes, assim como a
vergonha, contribuem para o feminicidio e para ndo modificar a
situacao, ao revés, diminui a importancia e demonstrar que nao sao
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tantas “as mortas” ou, aqui nao ocorre o mesmo que na Cidade de
Juarez, na India ou Guatemala, ou se afirma também, nio se trata de
feminicidio, somente de crimes contra meninas e mulheres (MELLO,
2016).

Do exposto, é necessario ressaltar, a partir de relevante estudo
sobre o papel do sistema judiciario na resolu¢do dos conflitos de
género, o que Pasinato (2004) conclui, quando afirma que a Justicga,
ao julgar os fatos que lhe sao apresentados, pauta-se nao apenas pelo
crime e a presenca de elementos que comprovem sua ocorréncia
(autoria, materialidade e os vinculos pertinentes a esses dois
aspectos), mas por moveis extralegais que se referem aos
comportamentos sociais das vitimas e de seus agressores. Em relagao
aos caos que envolvem conflitos de género, os papeis sociais sao
sempre referenciados as instituices familia e casamento e aos
aspectos definidores desses papeis sociais nessas instancias:
sexualidade feminina e trabalho masculino. Dessa forma, tendo em
vista que, de acordo com a ONUBR (2016).

= Conclusio

O Brasil possui a quinta maior taxa de homicidios de
mulheres, o feminicidio deve permanecer em pauta no ambito das
discussoes sociojuridicas contemporaneas.

A pesquisa em tela foi realizada com base em um estudo
jurisprudencial, e em doutrinas, nas quais foram analisadas a
evolucdo histérica do feminicidio, e como se chegou até a
promulgacao da Lei 13.104/2015.

Verificou-se, que diante de tamanhas violéncias perpetradas,
as quais resultam em sua maioria na morte da mulher, e em grande
parte decorrentes da violéncia doméstica. Em um estudo mais
aprofundado pode-se perceber que ainda que de forma minima,
posterior a Lei do Feminicidio, a qualificadora vem sendo utilizada,
porém, importante ressaltar, que os motivos colacionados ainda sao
de cunho torpe ou futil.
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Diante de tudo isso, entende-se que, embora ainda de forma
incipiente, a qualificadora especifica do feminicidio demonstra
avancgo para andlise de tais crimes pelo Judiciario, tanto que depois
da promulgacao da lei, o tema vem sendo enfrentado com maior
profundidade, constando nas decisdes tomadas, ainda que de forma
nao tao significante quanto o esperado.

Sua definicao legal, “Feminicidio” tem como propésito reduzir
o conceito de género, assim, tipifica e nomina a morte de mulheres,
bem como amplia a incidéncia da punigao.

Mesmo que nao conste em todas as denuncias, percebe-se que
0 Magistrado chama a qualificadora ao processo, em alguns casos,
bem como se cria esperanga, baseado no estudo, de que a punigao
nesses tipos de crime, estd sendo mais severa, ainda que em
crescimento, mas vislumbra-se a punicao especifica.

Concluo, que a Lei 13.104/2015, veio como meio de punir de
forma mais severa os crimes perpetrados, que se iniciam com a
violéncia doméstica, porém, a conscientizacao de que a mulher, por
ser mulher é inferior ao homem é de extrema importancia na
utopica esperanca de a discriminagao, seja ela qual for, inclusive o
menosprezo pelo fato de ser mulher.
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Midia e construcao social do ato infracional:
uma analise do jornal O Globo

Jaine de Cassia Nunes Vieira'
Patricia Silveira da Silva®

1 Introducao

Devido a insuficiéncia trazida pelo estudos criminoldgicos
positivistas quanto a busca das causas da criminalidade, a
criminologia critica tem direcionado suas analises para o estudo da
reagao, aos atos proibidos por lei penal. A partir dessa mudanga de
foco, chega a questdo: como alguém passa a ser considerado
“criminoso”? Quem define tal fato como delito? Porque dentre todos
os comportamentos socialmente danos, na sociedade capitalista, os
crimes contra o patrimonio sao majoritariamente objeto de reacdo
social?

Com base nesse ponto de partida teorico, este artigo busca
compreender a maneira como a construcao social da criminalidade
esta diretamente atrelada, a influéncia do poder econémico, e de que
forma os meios de comunicagdo atuam legitimando a atuagao
seletiva e estigmatizante do sistema penal. Por meio de sua
influéncia social, baseada no espetaculo e audiéncia que

' Académica de Direito da IMED.
? Académica de Direito da IMED.
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determinados crimes cometidos trazem, a midia torna-se um
componente consideravel na equacao punitiva.

Este artigo tem por objetivo analisar a maneira como o Jornal
O Globo, um dos principais jornais em circulacao, tiragem e impacto
no Brasil, constrdi a representagao do adolescente autor de ato
infracional, das suas condutas e da resposta estatal. Para tanto,
inicialmente realiza-se pesquisa exploratoéria da bibliografia, seguida
pela apresentagdo dos resultados da analise documental de edigdes
do jornal, através da teoria enraizada (grounded theory), com
abordagem predominantemente indutiva.

O trabalho se divide em duas partes: na primeira analisa-se a
superacao do paradigma etioldgico na criminologia e a maneira
como a criminologia critica demonstra a relacdo entre midia e
sistema socioeducativo.

Tendo por base exemplificativa, a analise de duas reportagens
do jornal O Globo, para justamente demonstrar o tratamento dado
pela midia aos adolescentes autores de atos infracionais. As
reportagens analisadas sdo do ano de 2015, ano em que foi votada e
aprovada na Camara dos Deputados a reducdo da maioridade penal.

2 Controle social e a construcio da criminalidade: relaces
entre sistema penal e midia

Este tOpico tem por objetivo expor as bases tedricas das
relacoes entre midia e sistema penal nos processos de
criminalizacdo. Em um primeiro momento, apresenta a teoria do
etiquetamento como precursora da criminologia critica, para, em
seguida, expor a especificidade do papel da midia na construcao
social da criminalidade.
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2.1 Do Labelling Approach a Criminologia Critica: a mudanca de
paradigma em criminologia

A criminologia é o saber, proveniente de variados ramos,
indispensavel para “instrumentalizar a decisdao politica de salvar
vidas humanas e diminuir a violéncia politica em nossa regiao
marginal com vistas a se alcancar um dia, a supressao dos sistemas
penais e sua substituigio por formas efetivas de solucdo de conflitos”
(ZAFFARONI, 2001, p. 171- 172). Contudo, nao ha sociedade que
consiga resolver todos.

Essa definicao, contudo, parte de pressupostos absolutamente
distantes daqueles adotados, em sua origem positivista, pela
disciplina, ja que abandona o ideal consesualista de uma sociedade
sem conflitos, compreendendo que crime nao é uma anormalidade,
ele é ubiquo e ndo excepcional (BUDO, 2011, p. 257).

Foi a partir da década de 1960 que essa ruptura pode ocorrer,
no contexto dos movimentos de contracultura nos Estados Unidos,
juntamente as lutas pacificistas e a emergéncia de uma teoria social
critica. Assim, com a influéncia das correntes de origem
fenomenolégicas, o interacionismo simboélico e etnometodologia
sobre a sociologia do desvio e do controle social, entre demais
desenvolvimentos histéricos reflexivos e sociolégicos sobre o episddio
criminal e o Direito penal, foi definida a criagdo de uma alternativa ao
paradigma etiolégico. Passa-se a conceber a reagdo social dos sistemas
de controle como constitutivos da definicao do é crime de quem sao
os sujeitos alvos do sistema (ANDRADE, 2003, p. 40).

Por meio da influéncia do modelo interacionista simbdlico e a
etnometodologia, utilizando-os como uma esquematizagao
explicativa da conduta humana, o labelling approach tem como
partida o conceito de desvio de conduta e a reagdo social, sendo
ambos dependentes entre eles, para que se formule sua tese central.
Entretanto, o desvio e a criminalidade nao fazem parte da esséncia
da conduta, mas sim um etiquetamento feito em cima de
determinado individuo pelos processos de interagbes sociais
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complexos, ou seja, de processos formais e informais que definem e
selecionam os sujeitos (ANDRADE, 2003, p. 41).

A criminalidade € o status atribuido ao sujeito que passou por
um duplo processo, a definicao legal do crime, atribuindo que a
conduta cometida possui carater criminal, e a selegao etiquetando e
estigmatizando o autor como criminoso, entre intimeros que
cometeram a mesma conduta, mas ndo foram selecionados
(ANDRADE, 2003, p. 41).

Com base nisso, por mais que o comportamento seja
desviante, apenas sera definido como crime se houver reacao social.
O etiquetamento depende mais da reagao social sobre o fato, do que
o fato em si. Logo, para citar Becker (2008), cabe dizer que grupos
sociais fazem a criam de desvio, ao criarem regras onde a infracao
constitui desvio, e ao serem aplicadas a pessoas particulares e as
rotula-las de outsiders.

Desse ponto de vista, o desvio ndo é uma qualidade do ato que a
pessoa comete, mas uma consequéncia da aplicacdo por outros de
regras e san¢oes a um “infrator”. O desviante é alguém a quem esse
rétulo foi aplicado com sucesso; o comportamento desviante é
aquele que as pessoas rotulam como tal (BECKER, 2008, p. 21- 22).

Posto isso, a criminalidade é o resultado da interagdo entre a
agao e a reacdo social, de maneira que, para definir se um ato sera
ou nao considerado desviante ndo depende de sua natureza, mas sim
do que as outras pessoas farao a respeito dele. Sendo assim, nao se
pode saber “se um certo ato vai ser catalogado como desviante até
que seja dada a resposta dos demais. O desvio nao é uma qualidade
presente na conduta mesma, sendo que surge da interagao entre a
pessoa que comete o ato e aqueles que reagem perante 0 mesmo”
(ANDRADE, 2003, p. 42).

A partir do labelling approach é possivel compreender que a
criminalidade ndo possui natureza ontoldgica, mas sim, natureza
social e definitorial, acentuando o papel do controle social na
elaboracdo da seletividade (ANDRADE, 2003, p. 42).



Jaine de Céssia Nunes Vieira; Patricia Silveira da Silva | 483

Contudo, o sistema penal ndo é vinculado apenas nas normas
penais, mas também ¢

[...] concebido como um processo articulado e dinamico de
criminalizagdo ao qual concorrem todas as agéncias do controle
social formal, desde o Legislador (criminalizacio primaria),
passando pela Policia, o Ministério Publico e a Justica
(criminalizacdo secundéria) até o sistema penitencidrio e os
mecanismos do controle social informal (familia, escola, mercado
de trabalho, midia) (ANDRADE, 2003, p. 43).

Essas agéncias formais e informais de controle se integram no
processo de criminalizacdo seletiva. O controle social nao ¢
constituido apenas por agéncias de controle penal, sendo importantes
atores dessa construcao alguns subsistemas que pertencem a um
sistema maior de controle social global. Portanto, ndo é realizado pelo
sistema penal o processo de criminalizacdo a margem ou mesmo
contra os processos gerais de etiquetamento, que possuem lugar no
seio do controle social informal (BUDO, 2013, p- 39).

O controle social possui uma unidade funcional, feita por
principio bindrio e maniqueista, usados na sua selecdo (ANDRADE,
2003 apud BUDO, 2013, p. 40). Sua funcio é dada, pelo controle
formal e informal, para que seja feita uma selegdo entre os bons e os
ruins, visando definir quais sujeitos serao excluidos e incluidos, quem
pode ou ndo ficar no universo em questdo, e sobre quem ira recair a
estigmatizacdo (BUDO, 2013, p. 40).

O controle social formal e informal caminham juntos,
interagindo com a consequéncia de legitimicao da realidade social,
que atualmente é desigual. Contudo, as instancias onde sdo realizados
o controle social informal sdo apenas os primeiros passos para saber
se 0 individuo vai ou ndo para na prisao (BUDO, 2013, p. 42).

Baseando-se nisso, em relagdo a reacdo social, ela traz a
seletividade quantitativa do sistema penal, ja que nao ha para todos
os fatos tipificados como crimes um processo e puni¢ao, pois se
houvesse todas as pessoas seriam criminosas intiimeras vezes.
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(ZAFFARONI, 2001 apud BUDO, 2013, p. 258). Assim, pode-se
perceber que as estatisticas criminais ndo possuem relacdo com a
criminalidade, mas sim a criminalizagao, visto que sdo baseadas
apenas em casos registrados, refletindo “as contingéncias
organizativas que condicionam a aplicacao de determinadas leis a
determinada conduta por meio da interpretacdo, decisoes e atuacdes
do pessoal encarregado de aplicar a lei” (BUDO, 2011, p. 258).

Nesse sentido, por mais que a teoria do labelling approach
parecesse mais proxima e contemporanea das teorias criminolégicas,
nao conseguiu escapar das criticas da criminologia critica.

[...] Baratta procura enumerar os efeitos da mistificagio do
labelling approach, o que de certa forma sintetiza grande parte dos
problemas do rotulacionismo apontados pela criminologia critica:
(1.°) a perspectiva subjetivista (idealista) poderia conduzir a sub
ou a desvalorizagdo dos problemas reais e das efetivas situagoes de
sofrimento, agressdes ou injusticas que envolvem o conflito; (2.°)
a relativa auséncia de problematizacdo da forma de intervengéo da
justica penal nos conflitos ofuscaria o reconhecimento que este tipo
de ingeréncia ndo produz solugdes satisfatorias; ao contrério,
normalmente reproduz violéncias e cria novos conflitos
decorrentes da estigmatizagio e da marginalizacdo; (3.°) a falta de
percepcao do carater seletivo do direito penal impediria notar que
a criminalizacdo é direcionada aos individuos pertencentes aos
grupos mais vulneréveis e excluidos da sociedade (CARVALHO,
2013, p. 282).

O labelling approach faz parte, do quadro que viria a compor
a criminologia critica, de maneira que suas contribui¢oes e falhas
sao consideradas, a fim de com isso determinar os rumos e
caminhos possiveis a um viés criminolégico critico capaz de romper
com as concepgdes enraizadas no pensamento microcriminologico,
estabelecendo as bases da reflexdo macrocriminolégica.

Postas as bases iniciais, o que falta entender é o que faz
orientar a selecao de comportamentos desviantes ou criminosos de
acordo com a reacdo social e penal. Iniciando na década de 1970, o
estudo para compreender esse motivo, comecando nos Estados
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Unidos com a Criminologia radical e na Inglaterra com a Nova
criminologia, em seguida a Criminologia critica na Itlia (BUDO,
2011, p. 258- 259).

Na perspectiva da criminologia critica a criminalidade néo é mais
uma qualidade ontolégica de determinados comportamentos e de
determinados individuos, mas se revela, principalmente, como um
status atribuido a determinados individuos, mediante uma dupla
selecdo: em primeiro lugar, a selecio dos bens protegidos
penalmente, e dos comportamentos ofensivos destes bens, descritos
nos tipos penais; em segundo lugar, a selecio dos individuos
estigmatizados entre todos os individuos que realizam infracoes a
normas penalmente sancionadas (...) (BARATTA, 2011, p. 161).

Além disso, a criminalidade é considerada um bem negativo,
onde tem distribuicdo desigual de acordo com a hierarquia dos
interesses fixada no sistema socioeconémico e com conformidade a
desigualdade social entre as pessoas. (BARATTA, 2011, p. 161).

Como visto, a criminologia critica tem a dire¢do principal para
o processo de criminalizagdo, apontando nele “um dos maiores nds
tedricos e praticos das relacdes sociais de desigualdade proprias da
sociedade capitalista, e perseguindo, como um de seus objetos
principais, estender o campo do direito penal, de modo rigoroso, a
critica do direito desigual” (BARATTA, 2011, p. 197). A criminologia
critica ird trazer a construcdo de uma teoria materialista econdmico-
politica do desvio, ou seja, dos comportamentos vistos como
socialmente negativos e da criminalizagdo, e elaborando linhas de
uma politica criminal alternativa, sustentada na visao do desvio das
classes subalternas (BARATTA, 2011, p. 197).

A partir de um questionamento macrossociologico sobre a
criminalidade, é possivel perceber que ha sobrerrepresentacao nas
prisoes da populagdo pobre, em diferentes paises. Reencontra-se, na
selecaio de populagdo criminosa, 0os mesmos mecanismos da
interacao, do antagonismo e do poder dando conta, numa estrutura
social, onde ha desigualdade na distribuicdo de bens e oportunidade
entre as pessoas (BARATTA, 2011 apud BUDO, 2011, p- 259). Desse
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modo, observa-se um sistema de classes, onde uns sdo beneficiados
com privilégios e outros desprivilegiados, tendo a criminalidade
como um bem negativo atribuido a alguns individuos, por meio de
mecanismos analdgicos (BUDO, 2011, p. 259).

O progresso na analise do sistema penal como sistema de direito
desigual esta constituido pelo transito da descricio da

N

fenomenologia da desigualdade a interpretacdo dela, isto é, ao
aprofundamento da légica desta  desigualdade. Este
aprofundamento evidencia o nexo funcional que existe entre os
mecanismos seletivos do processo de criminalizacdo e a lei de
desenvolvimento da formagdo econémica em que vivemos (e
também as condicoes estruturais proprias da fase atual deste
desenvolvimento em determinadas &reas ou sociedades nacionais)
(ANDRADE, 2012, p. 48- 49).

A formulacdo da seletividade pode ser feita nos termos que
todas as pessoas, de todos os estratos sociais existentes, faixa etarias,
etnias e géneros, praticam, regularmente, fatos definidos como
crimes, contravencoes ou infracoes administrativas, e, além de as
praticarem, sdo delas vitimas, mudando apenas a especificidade da
conduta (ANDRADE, 2012, p. 138).

Uma das maiores contribui¢des a visdo da reagao social e
critica, foi revelacao da logica de seletividade como dinamica
estrutural de operacionalizacdo do sistema penal, possuindo uma
fundamentagao cientifica, evidenciada empiricamente, visando a
clientela da prisao, com base na regularidade de criminalizagao e
etiquetamento dos mais pobres da sociedade (BARATTA, 2011 apud
ANDRADE, 2012, p. 138). Apesar de muito vocalizado pelo senso
comum, o conceito dos trés pés: o preto, o pobre e a prostituta como
constitutivo da populagdo prisional, dificilmente essa condicao é
vista como de carater estrutural. Do contrario, ndo haveria
sustentacdo que desse conta de sua real ilegitimidade.

Nesse sentido, mostra-se que as pessoas atuantes nos 6rgaos
de controle penal, que estdo na sociedade também tem seu modo de
agir a partir dos estereétipos, aguardando tipos de condutas de
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determinadas pessoas. Em decorréncia disso, existem pessoas que
praticam atos determinados como criminosos e mesmo assim nao
sdo vistas como criminosos. No entanto, existem pessoas que nao
cometeram nenhum crime, mas em fungdo de possuirem
determinado estere6tipo de criminosos, sao vistos como
delinquentes nas interagdes sociais (BUDO, 2013, p- 37).

No sistema penal as posicdes de poder estao nas maos pessoas
poderosas economicamente, fazendo com que seja comum a criacao
de normas que criminalizem crimes contra o patriménio individual.
A partir disso, prejudicando os grupos mais vulneraveis da
populacao e criando 6bices para criminalizar os detentores do poder
(BUDO, 2013 p. 35).

[...] a criminalidade, mais que um dado preexistente comprovado
objetivamente pelas instancias oficiais, é uma realidade social de
que a acdo das instancias oficiais é elemento constitutivo. Estas
constituem tal realidade social através de uma percepcao seletiva
dos fenémenos, que se traduz no recrutamento de uma
circunscrita populacao criminal, selecionada dentro do mais amplo
circulo dos que cometem acgdes previstas em lei penal e que,
compreendendo todas as camadas sociais, representa nao a
minoria, mas maioria da populagio. Tal distribuicao desigual, em
desvantagem dos individuos socialmente mais débeis, isto é, que
tém uma relacdo subprivilegiada ou precaria com o mundo do
trabalho e da populagéo, ocorre segundo as leis de um cddigo social
(second code) que regula aplicacdo das normas abstratas por parte
das instancias oficiais [...] (BARATTA, 2011, p. 178-179).

Com base na seletividade do sistema penal, h4 duas variaveis
estruturais que a fundamentam. A primeira delas é a incapacidade
da estrutura do sistema penal operacionalizar, através da policia e
do Judiciario, todas as programacdes da lei penal, tendo em vista que
ndo suporta dada magnitude, j& que, estd integralmente a
administrar menos de 10% das infragdes, ndao podendo operar em
toda a sua extensao (BARATTA, 2011 apud ANDRADE, 2003, p. 51).
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J& a segunda, se deve a seletividade do sistema penal para a
singularidade da infracdo e da relagdo mutua social dos autores,
dado que a impunidade e criminalizacdo tém sua orientacdo voltada
para a selecao desigual de pessoas conforme seu status social, ndo
sendo considerada a relagdo de fato e crime como indica a dogmatica
penal (ANDRADE, 2003, p. 51).

Visto desse modo, a criminologia critica chega ao resultado de
que o principio da seletividade, formulado pelo labelling approach,
tem sua orientacdo de acordo com a desigualdade social, existindo a
perseguicao sobre as classes pobres pelo etiquetamento. Ademais,
“o0 sistema punitivo se apresenta como um subsistema funcional da
producdo material e ideoldgica (legitimagao) dos sistema social
global, isto é, das relacdes de poder e de propriedade existentes”
(BARATTA, 2004 apud BUDO, 2013, p- 260).

2.2 As interacoes entre midia e sistema penal

Pelo fato da midia ter interesse por apelos que o crime carrega
consigo e até mesmo desempenhar um papel aonde constrdi um tipo
de crime, o criminoso e idealiza a agdo necessaria para o fato.
Frequentemente entra em debate a relacdo entre ela e o sistema penal.
(BUDO, 2013, p- 23).

No entanto, a relagdo entre eles vai muito além do que se
imagina, afirmando que sdo instancias de controle social geral, sendo
a midia caracterizada como controle social informal, e o sistema penal
como controle social formal. A criminalidade ¢ uma realidade
construida socialmente, tendo como responsaveis tanto a midia,
quanto o sistema penal na sua construcao (BUDO, 2013, p- 23).

Ademais, com a influéncia da midia, por construir escandalos
criminais, faz com que sejam feitas alteracdes na legislacdo penal, bem
como também geram-se decisdes mal fundamentadas, em especial
em situacoes de prisao preventiva.
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E nesse sentido que uma légica circular se estabelece, com as noticias
reforcando o senso comum e seus pré-conceitos a respeito do crime
e dos criminosos, legitimando as demandas e agdes sociais sobre os
mesmos, que reproduzirdo as mesmas agoes, (re)produzindo assim
“novas” noticias. (ROCHA, 2010, p. 54).

Com a globalizacao das informagcoes, a midia vem exercendo
um papel centralizado em diferentes aspectos da vida das pessoas.
“Especificamente, o jornalismo, nos diferentes meios de comunicacao
de massa, declara-se a parcela de narracio factual dos
acontecimentos, competindo ao jornal levar em conta a verdade e a
objetividade.” (BUDO, 2013, p. 23- 24).

No entanto, a midia ndo mostra o sistema penal de forma
integral, mas sim, em partes j& que o seu tempo ¢é limitado. Nao
bastasse a censura no tempo de sua apresentacao, a televisao possui
censuras econdmicas. Podendo dizer, “que o que se passa na televisao
é determinado pelas pessoas que a possuem, pelos anunciantes que
pagam a publicidade, pelo Estado que da subvengoes, [...]
(BOURDIEU, 1997, p. 19-20).

Por conta disso, cabe salientar que os meios de comunicagao
possuem, por maior influéncia, empresas que apenas visam ao lucro,
tornando um informagdo um meio para ganhar dinheiro pela
publicidade. Com isso torna-se necessario, que a audiéncia se
encontre em um alto nivel, levando o jornalismo a pegar emprestada
as nogoes vindas da publicidade. Resultando na informacao algo mais
atrativo para o publico, vistos como consumidores (BUDO, 2013, p.
78).

Os mercados da audiéncia, do poder politico dos formadores de
opinido e dos lucros da publicidade, estimulam a concorréncia e
aumentam a influéncia dos meios de comunicacio sobre as demais
agéncias, principalmente sobre as judiciais. Mediante a manipulacao
dos medos e a indugdo do panico, a midia reforca falsidades,
conferindo-lhes carater dogmatico, apela para campanhas de lei e
ordem e, através de sua retdrica, promove a criminalizagio e a
repressao (BOLDT; KROHLING, 2010, p. 6).
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Essa criagao de esteredtipos e preconceitos por parte dos meios
de comunicacdo utiliza o discurso com a finalidade de legitimar o
exercicio do poder punitivo estatal, como também a intervencao
penal, alimentando a ideia de um verdadeiro Estado penal (BOLDT;
KROHLING, 2010, p. 6).

Além, de promover e influenciar a criminalizacdo da miséria,
os meios de comunicacao exercem papel no ambito da criminalizagao
primaria, o etiquetamento dado ao criminoso, e secunddria, a
definicao de conduta criminosa (BOLDT; KROHLING, 2010, p. 8).

Neste norte, é possivel afirmar que a midia se une com a
construcdo da criminologia midiatica, em relacao a produzir a
separagao dos bons cidadaos contra os criminosos, podendo ser
encontrada com facilidade baseando-se em estereétipos trazidos pelas
noticias, que devem ser eliminados pelas autoridades, para auferir
que a sociedade acabe com medo e violéncia (DIAS, 2016, p. 170).

Verificam-se assim nos enunciados vindos dos meios de
comunica¢do em massa relacionados a criminalidade, uma espécie de
violéncia simbdlica.

A manifestagdo mais cruel dessa violéncia simbdlica dos mass media
¢ identificada no processo de etiquetamento, de rotulagdo e na
criagdo do estere6tipo criminoso, pois os que detém a comunicacao
chegam até a definir os outros, definir determinados grupos sociais
como sendo melhores ou piores, confiaveis ou ndo confidveis [...].
Quem tem a palavra constréi identidades pessoais ou sociais
(SILVEIRA FILHO, 2005, p. 1).

Todavia, os acontecimentos nao podem ser noticiados de forma
integral, sendo assim fragmentados, “¢ como uma moldura, que
opera, a0 mesmo tempo um corte e uma focalizagio.” (BUDO, 2013,
p- 96). Isso significa que a midia possui influéncia, principalmente de
ordem politico-econdmica, ocultando “determinados ilicitos (ou nao
os divulga com a mesma veeméncia) e mostra os crimes praticados
pelas pessoas mais vulneraveis ao poder punitivo como se fossem os
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Unicos existentes em nossa sociedade.” (BOLDT; KROHLING, 2010, p.
7). O que acaba por construir uma conclusdo errada sobre
delinquéncia, mostrando apenas as classes menos favorecidas como
criminosas.

Sobretudo, é necesséario deixar claro que a noticia é uma
mercadoria, sendo um produto de empresas, o que conduz a
necessidade de possuir uma aparéncia jornalistica, levando a
“sensacionalizar a vida politica, economica e social de determinada
formagzo histérica” (BUDO, 2013, p. 109).

Diante disso, as tarefas executadas pelos meios de comunicagao
sdo inerentes das agéncias do sistema penal,

[...] produzem um inquérito por vezes com direito a gravacoes de
imagens e voz, acusa, condena e ainda executa a pena. A comegar
pela difusdo de discursos que legitimam atitudes arbitrarias por
parte das agéncias executivas, dentro da ideia de que “bandido deve
sofrer”, e de que os direitos fundamentais significam “tolerancia a
bandidagem”, os meios de comunicacao de massa possuem ainda a
tarefa de executar a pena de execragdo publica do “criminoso”, que
pode inclusive sequer ter sido acusado formalmente (BUDO, 2013,
p- 115- 116).

Por mais que se parta da ideia que os meios de comunicac¢do
sdo uma das instancias de controle social informal, e que suas
informagdes passam por um complexo de transformacoes pelas
interagdes sociais, ha a possibilidade de afirmar que ocupam lugar
central no funcionamento do sistema penal. Comecando “pelo seu
papel no controle social informal, na legitimacdo do sistema, na sua
relegitimacao através das campanhas de lei e ordem, e terminando na
sua atuagao periodica como uma agéncia mesmo do controle social
formal.” (BUDO, 2013, p. 116).

Partindo desse marco tedrico apresentado por questdes como a
seletividade e questoes economicas trazidas pela midia como controle
social informal, torna-se importante demonstrar por meio de andlises
de reportagens, como essas questdes sao apresentadas. Cabe ressaltar
que o presente artigo faz parte de um projeto de pesquisa, e que ainda
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esta em desenvolvimento, sendo analisados alguns parametros que
aqui estdo estabelecidos.

3 O jornal da Globo e a producao do ato infracional

Para este trabalho, ap6s as analises de algumas reportagens
para o projeto, foram encontrados resultados, nos quais torna-se
necessario expor, para identificar quais sao os estere6tipos dos
adolescentes e a qual classe social eles pertencem. Principalmente ao
tratar sobre o endurecimento das leis aos adolescentes que praticam
atos infracionais sob a visdo da criminologia critica.

Para a realizacgio da andlise, foram utilizados alguns
parametros, empregados por meio da criminologia critica, aqui ja
apresentados. O primeiro deles é referente ao esteredtipo de
criminoso, ou seja, como ¢ tratado pelas reportagens esse
esteredtipo. O segundo refere-se a classe social dos adolescentes que
sdo etiquetados como criminosos, e quais sdo os termos utilizados
para referir-se a eles.

O jornal O Globo sera avaliado, por ser um dos maiores
jornais em circulacdo no pais, segundo a Associagao Nacional de
Jornais (AN]J). O ano escolhido é 2015, por ter sido votada e
aprovada, em primeiro turno, pelo plenario da Camara, a emenda a
Constitui¢ao que reduz a maioridade penal para os 16 anos.

3.1 Morte de adolescente provocada por policiais no jornal:
“Farsa descoberta” e “De coroinha na Igreja ao envolvimento
com o tréafico”

Dentre as reportagens até aqui analisadas, serdo avaliadas
quatro reportagens que retratam a histéria de um adolescente em
conflito com a lei e a violéncia policial brasileira.

A primeira reportagem, datada do dia 30 de setembro de
2015, na pagina 10, intitulada “Farsa descoberta”, expde o
envolvimento de alguns adolescentes em confronto com policiais. A
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noticia revela que houve uma adulteracao da cena do crime, que
teria sido modificada pelos proprios policiais que atendiam a
ocorréncia. Moradores da redondeza filmaram a agao fraudulenta.

Antes de ser descoberta a adulteragdo da cena pelos policiais,
0s mesmos retrataram que o comando da UPP da Providéncia havia
informado que policiais faziam um patrulhamento de rotina na
localidade conhecida como Pedra Lisa, por volta das gh, quando se
depararam com criminosos armados, que dispararam contra a
equipe (GLOBO, 2015, p. 10). Ou seja, retrataram que
primeiramente os adolescentes efetuaram os disparos, para entao
eles revidarem, o que ocasionou a morte de um deles.

Na filmagem, aparece que um determinado policial atira no
adolescente, que estaria também em posse de uma arma, e com ele
ja baleado, o policial dispara com a arma dele, justamente para forjar
um confronto. Com o adolescente teriam sido apreendidos uma
pistola, muni¢éo e um radiotransmissor, o fato aconteceu no Morro
da Providéncia, no Centro, na cidade do Rio de Janeiro.

Na reportagem, é revelado que os proprios moradores do
Morro filmaram a acdo, e ficaram estarrecidos com a farsa feita
pelos policiais. O adolescente tinha 17 anos de idade e acabou
falecendo. Teve seu nome completo e o seu apelido divulgado pelo
Jornal, o que é explicitamente proibido conforme artigo 143 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente (BRASIL, 1990).

E também brevemente relatado o histérico do adolescente,
revelando que ele possuia “trés anotagdes criminais”, por atos
infracionais equivalentes aos crimes de trafico de drogas, injtria e
ameaga. Divulgando esses dados, entende-se que o objetivo da
reportagem foi retratar um possivel envolvimento do adolescente
com o mundo do crime, o que ¢ proibido, sem autorizagao judicial,
a divulgacdo de tais dados, conforme previsao do artigo 144 do ECA.

Hé de se ressaltar, por mais que o jornal, nesta reportagem,
tente desqualificar o adolescente, revelando seus antecedentes
infracionais, ele acaba por criticar a atitude dos policiais, solicitando
que os responsaveis sejam identificados e punidos. Qualificando
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ainda parte da policia do Rio de Janeiro como “violenta”, “corrupta”,
e que parte se mostra resistente a pacificacao (GLOBO, 2015, p. 10).

Cabe reforcar que o intuito do jornal ao mesmo tempo que
procurou criticar a atitude dos policiais, acabou por desqualificar o
adolescente, ao mencionar os seus antecedentes infracionais, e
revelar que ele tinha envolvimento com o trafico de drogas. Além
disso, a reportagem preocupou-se mais em retratar o fato do que
divulgar a histdria do adolescente.

Se na reportagem do dia anterior ndo houve mencao a histéria
do adolescente, na reportagem datada de o1 de outubro de 2015, na
pagina 12, o préprio titulo ja revela o teor da noticia: “De coroinha
na Igreja ao envolvimento com o trafico”. Menciona que em sua
infancia o adolescente era coroinha da igreja no bairro onde morava
e cacador de pipas.

Utiliza o termo “vapor do tréafico” para caracterizar o seu
envolvimento com o crime, ainda revelando o seu nome completo e
apelido. A primeira identificagdo da classe social do adolescente é
revelada ao citar que ele nasceu na favela, abandonou a escola no
ano anterior a sua morte, e ainda advinha de uma familia com oito
irmaos.

Reforca a teoria adotada pela criminologia critica, de que o
esteredtipo de criminoso, formulado pela teoria do etiquetamento, é
determinado pela sua classe social, visto que s6 alguns sdo assim
qualificados, tratando-se da criminalizacao secundéria (BARATTA,
2011, p. 161).

Nesta mesma pagina, na reportagem intitulada “Os policiais
da Providéncia”, sao divulgados os nomes dos policiais que forjaram
a acao, e que estariam afastados do trabalho por estarem presos
preventivamente, pelos crimes de fraude processual e homicidio
(GLOBO, 2015, p. 12). O jornal noticia ainda que o policial que
efetuou o tiro no adolescente, alegou legitima defesa, visto que a
vitima tinha esbogado algum movimento de que iria atirar.

Ao entrevistar alguns familiares, principalmente a mae do
adolescente, a mesma ainda justifica que ele abandonou os estudos
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porque precisava trabalhar, refor¢ando a ideia de que a desigualdade
social estava presente nesta familia. No decorrer da reportagem,
ainda é mencionado que havia filmagem, feita pela prépria policia,
do adolescente envolvido com o tréfico de drogas. Outra vez tentado
desqualificar a imagem do adolescente.

Outra informagdo retratada pela noticia, intitulada
“Testemunha teria sido ameagada por PMs”, é de que a testemunha
que teria filmado a acao dos policiais, estaria sofrendo ameagas por
nao ter protecao do Estado. Sdo ainda entrevistados o advogado da
vitima, que seria seu proprio tio, e alguns moradores do Morro onde
o adolescente morava, que estariam revoltados com as atitudes dos
policiais.

Quanto ao histérico do adolescente, ainda € revelado que ele
cumpriu uma medida socioeducativa de liberdade assistida pelo uso
de drogas. Menciona a Vara da Infancia e da Juventude como fonte
desta informacgdao. Novamente desqualificando a imagem do
adolescente, que foi vitima de uma agao forjada pelos policiais.

3.2 O papel das fontes e do enquadramento na constru¢ao social
dos esteredtipos do adolescente infrator

Foram criadas categorias para o desenvolvimento da anélise
das reportagens, todas baseadas no projeto de pesquisa que esta em
desenvolvimento. Cabe salientar que existem mais categorias, porém
nesta analise foram utilizadas essas:

1.Fontes: para identificar quais sdo as fontes da noticia, ou se nao é

” o«

mencionada nenhuma; como subcategoria, temos “policia”, “poder
judiciério”, “cidadaos”, “advogado do adolescente”, “entrevistados”;
2.Crime: foram criadas subcategorias como “estilo 1éxico”, para
demonstrar quais sdo os termos utilizados pelo jornal ao retratar o
crime; “mencao a qual crime” e “antecedentes”, para relatar qual
crime foi mencionado e ainda se é divulgado os antecedentes
infracionais do adolescente, respectivamente;

3.Criminoso: foram criadas subcategorias, qualificadas como

“identificacdo do adolescente”, que serd utilizada sempre que o
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adolescente autor de ato infracional tiver o seu nome, endereco,
apelido, etc. revelado; “estilo 1éxico”, para também demonstrar quais
sdo os termos utilizados pelo jornal para referir-se ao adolescente,
além de uma subcategoria “histéria do suspeito”, que sera utilizada
toda vez que for mencionado a histéria do adolescente.

Importante destacar que uma frase pode ser utilizada em mais
de uma categoria. Para a representacao de como foram utilizadas as
categorias na andlise. Nota-se que a categoria com mais marcagoes foi
a “Estilo léxico para o adolescente”, tendo sido utilizados termos como
“jovem”, “adolescente”, “rapaz” e “garoto”. A segunda categoria com
mais marcagoes foi “identificacio do adolescente”, visto que doze
vezes o adolescente teve sua identificacio revelada. Quanto aos
“Termos pejorativos”, podemos identificar que na reportagem datada
de outubro de 2015, houve a utilizacdo do termo “vapor do trafico”,
para referir-se ao adolescente. Nitidamente com o intuito de
desqualifica-lo.

Apbs a andlise das reportagens com a devida classificacao das
categorias, ficaram nitidas algumas violagdes de direitos do
adolescente que foi vitima de homicidio pelos policiais que forjaram
um confronto. Dentre elas, a sua identificacio, uma vez que é proibida
a divulgacao de adolescente autor de ato infracional, artigo 143 do
ECA. Outra violagdo esta presente quando é revelado os seus
antecedentes infracionais, com o intuito de desqualificar a sua
imagem.

O estere6tipo de criminoso é reforcado quando é revelada a sua
histéria, uma vez que advém de uma familia com oito irmaos, e
abandonou a escola para trabalhar, segundo foi informado pela sua
prépria mae (GLOBO, 2015, p. 12). Isso demonstra que a midia como
controle social informal, representada pelo jornal O Globo, acabar por
transmitir as mesmas desigualdades sociais e seletividade que estao
previstas no sistema socioeducativo e penal. Reforcando a teoria de
que é estudada pela criminologia critica, de que apenas alguns
adolescentes recebem o etiquetamento de desviante, os pertencentes
as classes sociais mais baixas.
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4 Consideracoes finais

No desenvolvimento da criminologia vieram indmeros
estudos e avangos sobre o crime e o criminoso, porém somente com
o advento da criminologia critica, alcangou-se uma compreensao
dos processos de criminalizacdo de forma ampla. Tendo em vista
que quando se fala na reagao social apresentam-se os meios de
comunicacao, pois sao influenciadores de pensamentos e ideologias,
acabam por terem efeitos na visdo criminoldgica da realidade social.

No transcorrer deste trabalho, percebe-se que a midia vai
muito além do que sempre se mostrou, pois nao bastando o fato de
um grande meio de influenciar pessoas, ainda conta com a
influéncia ditada pelo sistema econdémico, em detrimento da sua
funcao  informativa.  Destarte, torna-se  “impura” e
consequentemente traz consigo pensamentos cheios de estere6tipos
e influencidveis em suas “noticias”, buscando, incessantemente a
audiéncia. Essa situacdo torna a midia um meio muitas vezes
apelativo ao trazer para a sociedade crimes, destes os mais
espetaculosos e chamativos, ja que como uma mercadoria, ela busca
sempre ser vendida da forma mais estonteante possivel.

Diante do exposto, analisando os fatos e criticas sobre os
meios de comunicacdo, chega-se a ideia de que além de
influenciarem as pessoas, conjuntamente influenciam o sistema
penal, fazendo com que este, se modifique ao seu gosto e seja um
espelho do senso comum sobre determinado criminoso. Como
controle social informal, acaba por colaborar e reproduzir as
desigualdades sociais ja existentes e ainda por estigmatizar como
criminoso aquele pertencente as classes sociais mais baixas.

O presente trabalho aborda como as teorias adotadas pela
criminologia mostram-se presente em jornais de grande circulacio.
Apbs avaliacdo do jornal O Globo, fica nitido que os adolescentes em
conflito com a lei, antes mesmo de cometerem alguma infracdo, ja
tinham como esperado este ato deles, por serem de classes pobres.
Mesmo sendo vitima de alguma violagcdo de direito, que em tese
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deveriam ser protegidos, acaba por ser desqualificado, visto que
estava envolvido com crimes pretéritos a essa violagao.

Referéncias

ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Sistema Penal Maximo x Cidadania
Minima: cddigos da violéncia na era da globalizacdo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2003.

ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Pelas maos da criminologia: o controle penal
para além da (des)ilusao. 1 reimpressao. Rio de Janeiro: Editora Revan,
2014.

BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal:
introducdo a sociologia do direito penal. 6 ed. Rio de Janeiro: Editora
Revan, 2011.

BECKER, Howard Saul. Outsiders: estudos de sociologia do desvio. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2008.

BOLDT, Raphael; KROHLING, Aloisio. Direitos, fundamentais para quem? Midia,
direito penal e criminalizagdo da pobreza. Revista dos Tribunais. Vol.
893, mar. 2010, p. 385.

BOURDIEU, Pierre. Sobre a televisdo seguido de a influéncia do jornalismo e
os jogos olimpicos. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 1997.

BUDO, Marilia De Nardin. Midia e controle social: da construcio da
criminalidade dos movimentos sociais a reproducdo da violéncia
estrutural. Rio de Janeiro: Revan, 2013.

BUDO, Marilia De Nardin. De fator criminolégico a fator simbélico na construcao
social da criminalidade: os estudos interdisciplinares sobre midia,
violéncia e crime. In: Congresso Internacional de Ciéncias Criminais, II
edigdo, 2011.

BRASIL. Lei n° 8069 de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianga
e do Adolescente e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_o03/leis/L8069.htm>. Acesso em: 09
de julho de 2017.



Jaine de Céssia Nunes Vieira; Patricia Silveira da Silva | 499

CARVALHO, Salo de. Criminologia critica: dimensdes, significados e perspectivas
atuais. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. 2013, p. 279.

DIAS, Felipe Da Veiga. Punitivismo midiatico nos programas policialescos e
regulacdo da comunicagdo no Brasil com base nos direitos de criangas e
adolescentes: ensinamentos uruguaios com a estratégia por la vida y la
convivéncia. In: DIVAN, Gabriel Antinolfi;

DE coroinha na Igreja ao envolvimento com o trafico. O Globo, Rio de Janeiro, o1
out. 2015, p. 12.

FARSA descoberta. O Globo, Rio de Janeiro, 30 set. 2015, p. 10.

MAGGI, Florencio Macedo. (Org.). Criminologias e Politica Criminal II.
Floriandpolis: Conpedi, v. 1, 2016, p. 166-182.

OS policiais da Providéncia. O Globo, Rio de Janeiro, 01 out. 2015, p. 12.

ROCHA, Alvaro Filipe Oxley da. Criminologia e Teoria Social: Sistema Penal e
Midia em luta por poder simbélico. In: GAUER, Ruth Maria Chitté (Org.).
Criminologia e sistemas juridicos-penais contemporaneos II. Porto

Alegre: EDIPUCRS, 2010, p. 42-60.

SILVEIRA FILHO, Louren¢o da. Neoliberalismo, midia e movimento da lei e
ordem: rumo ao estado de policia. Ciéncias Penais. Vol. 2, 2005, p. 253.

TESTEMUNHA teria sido ameagada por PMs. O Globo, Rio de Janeiro, o1 out.
2015, p.12.

ZAFFARONI, Eugenio Radl. Em busca das penas perdidas. 5 ed. Rio de Janeiro:
Editora Revan, 2001.

ZAFFARONI, Eugenio Radl. A palavra dos mortos. Sao Paulo: Saraiva, 2012.






23

A razoavel duracao do inquérito policial:
perspectivas dogmatica e jurisprudencial

Leandro da Cruz Soares*

Introducao

O presente artigo tem o objetivo de apresentar algumas
consideragdes acerca da razoavel duracao do inquérito policial desde
duas perspectivas: uma dogmatica e outra jurisprudencial. A
importancia do tema esta diretamente vinculada ao local que o
inquérito policial ocupa ndo s6 nos elementos angariados pela
policia para fins de investigacao de determinado delito, mas também
pela influéncia que possui junto ao andamento do processo penal.

Em um primeiro momento, aborda-se o que se tem
compreendido por inquérito policial e quais as suas caracteristicas
mais marcantes. Entre elas, adianta-se: a sua natureza inquisitiva,
seu carater sigiloso, sua indisponibilidade, sua dispensabilidade
para a persecucao penal, a obrigatoriedade de ser escrito, a sua
oficiosidade e o seu aspecto unidirecional. Por fim, realiza-se uma
critica acerca da promulgacao da Lei n.° 13.245/2016.

Ap6s, o segundo capitulo dedica-se a esclarecer, buscando
referéncias no ordenamento juridico-penal brasileiro, a questao em
torno da razodvel duracdo do inquérito policial. Defende-se, desde

! Graduagao. P6s-Graduagdo em andamento. Advogado. E-mail: leandro@leandrosoaresadv.com.br
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ja, a existéncia de incidéncia do principio da razoabilidade da
duragdo do processo nos procedimentos investigativos, na medida
em que a investigacao preliminar que dura um tempo prolongado
viola tal principio fundamental.

Por fim, realiza-se uma breve pesquisa jurisprudencial,
visando firmar alguns entendimentos que podem ser encontrados
no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul acerca da razoabilidade
de duracdo de um inquérito policial e suas diversas implica¢des.

1 Inquérito policial brasileiro: elementos estruturais

O inquérito policial é o conjunto de diligéncias comandadas
por um delegado de policia para a obtencdo de elementos que
apontem autoria e prova da materialidade de determinadas
infracoes penais. E um procedimento administrativo tendo em vista
que a sua instauracdo prescinde de uma autoridade policial.
Ademais, é um procedimento inquisitorial do qual se destina buscar
informacdes para elucidar os mais diversos crimes. E por fim, ndo
existe a ampla defesa. (AVENA, 2014, p. 151).

Para Aury Lopes Jr., ndo se pode negar a necessidade do
advogado, bem como a possibilidade de sua participacdo no
interrogatoério do indiciado para sua defesa, conforme consagrado
nos arts. 185, 186, 188 e seguintes do CPP. (LOPES JUNIOR;
GLOECKNER, 2014, p. 228). Em regra, como ¢é sabido, ndo existe o
contraditério no inquérito policial. A excecao seria em relacdo ao
inquérito policial instaurado com o objetivo de expulsdo de
estrangeiro, conforme o Estatuto do Estrangeiro, vez que o Decreto
86.715/1981, que regulamentou os dispositivos da Lei 6.815/1980
(Estatuto do Estrangeiro), expde uma sequéncia de etapas do qual
se tem a possibilidade do contraditério, conforme os art. 102 a 105
do Decreto mencionado. (AVENA, 2014, p. 152).

Nesse sentido, o inquérito policial é um conjunto de atos
praticados pelo Estado - através da autoridade maxima da policia
civil, ou seja, um (a) delegado (a) de policia - para apurar a autoria
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e materialidade (nos crimes que deixam vestigios) dando ao Parquet
elementos que estruturariam, se necessario fosse, uma acao penal.
(RANGEL, 2017, p.73). Ou seja, o inquérito policial é uma atividade
realizada pelos 6rgaos do Estado apds uma noticia-crime, a qual
pretende averiguar a autoria e as circunstancias de um fato
criminoso com o fim de dar inicio a acdo penal ou, caso ndo haja
elementos suficientes, seu arquivamento. (LOPES JUNIOR;
GLOECKNER, 2014, p. 90).

Nessa fase, o juiz deve permanecer alheio a qualidade da
prova no curso do inquérito, somente intervindo para proteger
violagdes ou ameagas de lesdes a direitos e garantias individuais dos
envolvidos, ou ainda para resguardar a efetividade da funcdo
jurisdicional, deste modo exercendo atos de natureza jurisdicional.
(OLIVEIRA, 2009, p. 43.).

Deve-se destacar que nenhum processo penal tera inicio sem
uma dentincia®> ou uma queixa3, que atende justamente o principio
da determinacdo prévia*. Esse principio busca a verdade “sob pena
de “navegar-se” sem rumo ou incorrer-se na maquiavélica devassa”.
(TOVO, 2005). Ou seja, para punir qualquer pessoa as sangoes
juridicas devem estar determinadas em lei. Nesse sentido, tal
principio possibilita, com fins a dar limite ao poder de punir estatal,
que “uma agao somente pode ser punida quando a punibilidade
estiver determinada antes da agao a ser perpetrada”. (GIACOMOLLI;
SILVA, 2010, p. 278).

2 a existéncia de justa causa, onde ha elementos minimos de autoria e materialidade. Onde por sua
vez, 0 Estado - Juiz menciona se existem possibilidades para dar inicio a persecugao penal. (LOPES
JUNIOR; ROSA, 2014).

3§ quando “o particular é titular de uma pretenso acusatdria e exerce o seu direito de acio, sem que
exista delegacdo de poder ou substitui¢édo processual”, ou seja, atua unicamente em direito préprio.
(LOPES JUNIOR, 2014, p. 404).

4 Também conhecido como principio da legalidade que é um dos principios mais importantes da
Constituicao Federal. O referido principio tem aplicacdo diferenciada para o Estado e para o Particular.
Nagquele tem o dever de fazer o que est4 determinado em Lei, para o particular esse pode fazer o que
a lei nao proibe. (NUNES JUNIOR, 2017, p. 839).
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Colocada essas questdes, sublinha-se que inquérito policial
tem algumas caracteristicas marcantes, que se lastreiam em sua
natureza inquisitiva, em seu carater sigiloso, na sua
indisponibilidade, na sua dispensabilidade para a persecucdo penal,
na obrigatoriedade de ser escrito, na sua oficiosidade e no seu
aspecto unidirecional. O procedimento inquisitivo do inquérito
policial faz com que a figura do investigado fique a margem do
direito de defesa, pois ainda nao ha uma acusacao formal contra ele
e sim uma averiguacdo realizada por um delegado de policia.
(RANGEL, 2017, p. 100).

Nao existem regras determinadas para a instauracdo do
inquérito policial. Conforme preceitua o art. 6° do Cédigo de
Processo Penal, ndo ha davidas de que a autoridade policial, logo que
tiver conhecimento da pratica de infracao penal, devera adotar uma
série de procedimentos que tem por objetivo colher o maior nimero
de informacoes sobre o fato delituoso ocorrido. (RANGEL, 2017, p.
100). Quais sejam: ir ao local do crime, apreender objetos, colher
provas, ouvir o indiciado, fazer acareagoes se necessario, enfim, uma
série de procedimentos que visa a identificar a prova da existéncia
do crime e o minimo de indicio de autoria.

Importante mencionar que o art. 14 do Cédigo de Processo
Penal (CPP) permite que a autoridade policial, por seu préprio juizo,
faga um valor sobre as diligéncias requeridas pelo indiciado, as
quais, se consideradas impertinentes pela autoridade policial,
poderdo ser indeferidas, na medida em que a possibilidade de
prejudicar o curso das investigagdes (RANGEL, 2017, p. 100). Com
isso, reafirma-se: o inquérito policial ¢ um procedimento inquisitivo,
com o fim de obter elementos que sirvam de baliza ao oferecimento
da denudncia ou de queixa-crime. (AVENA, 2014, p. 158).

Outra caracteristica do inquérito policial é que esse nao aceita
a existéncia de uma investigacdo através do meio de expressao
verbal. Todas as pecas do inquérito policial serdo por escrito e todas
somente em um Unico processo, rubricadas pela autoridade (como
preceitua o art. 9, do CPP). Os atos do inquérito policial devem ser
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reduzidos a termo para que exista seguranca em relagdo ao
contetido. Todavia, importante mencionar que o art. 405, § 1°, do
CPP, diz que o registro do depoimento do investigado, indiciado,
testemunhas e ofendido, sempre que possivel, sera feito a gravacao
magnética (inclusive audiovisual), sem a necessidade de
posteriormente efetuar a transcricao dos depoimentos conforme
art. 405, § 2°, do CPP. (REIS; GONCALVES, 2016, p. 67). Quando
realizadas as investigacoes pela autoridade policial todo o material
colhido deve ser documentado nos autos do inquérito, para que se
possa ter uma reconstrugao probatoria dos fatos. (RANGEL, 2017, p.
102).

J& a unidirecionalidade do inquérito policial tem uma tnica
finalidade: a de apuragao dos fatos, ndo cabendo ao represente
policial propagar nenhum juizo de valor na apuragdo dos fatos,
como por exemplo que o investigado agiu em legitima defesa ou
movido por violenta emocdao ao cometer o crime de homicidio.
Segundo Rangel, hd “relatérios em inquéritos policiais que sao
verdadeiras dentincias e sentencas. E o ranco do inquisitorialismo
no seio policial”. (RANGEL, 2017, p. 103). Essa caracteristica tem
como atributo impedir que tal valoragdo ocorra.

Além disso, vale destacar que ndo existe entre a investigacao
policial e o represente do Ministério Pablico relacao de meio e fim,
mas apenas de progressividade funcional. A policia civil - vinculada
ao Poder Executivo segundo o art. 144 da Constituigao Federal - ndo
tem compromisso algum com a acusagiao ou com a defesa. Tem a
funcdo preparatéria de juntar elementos para dar substrato a
eventual dentncia com elementos que constituam, se houver, uma
justa causa para a acao penal. (CASTRO, 2017).

A autoridade policial assegurara no ambito do inquérito
policial o sigilo necessario para a solucdo do fato ou exigido pelo
interesse da sociedade. O sigilo nao abarca 0 membro do ministério
publico, nem a autoridade judiciaria. O advogado pode acompanhar
os autos do inquérito policial, porém, se estiver decretado
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judicialmente o sigilo na investigacdo, nao podera acompanhar a
realizacdo dos procedimentos. (AVENA, 2014, p. 159).

Diferentemente do que ocorre em relacdo ao processo
criminal, que rege pelo principio da publicidade, o inquérito policial
pode estar em sigilo no decorrer de uma determinada investigacao.
Muitas vezes o éxito das investigacoes estd vinculado, em inimeros
casos, ao elemento surpresa nas diligéncias realizadas e ao fato de
que as provas obtidas durante o inquérito sejam produzidas no
rumor dos acontecimentos, quando ainda nao houve a oportunidade
da pessoa a ser investigada tentar maquiar os fatos, como acontece
regularmente na fase judicial. (AVENA, 2014, p. 159).

No entanto, por vezes, o sigilo de uma investigagdo nao
permite a intromissdao do advogado durante a fase investigatoria,
que estd sendo feita sob total sigilo, jA que, do contrério, a
inquisitoriedade do inquérito policial ficaria prejudicada, bem com
a propria investigacao. (RANGEL, 2017, p. 103). IniUmeras vezes a
divulgacado pela imprensa das diligéncias que serao efetuadas no
ambito de uma investigacao frustra seu objetivo principal, que é a
descoberta de prova da materialidade e autoria do crime. (RANGEL,
2017, p. 103).

A questao do sigilo no inquérito policial, principalmente no
plano da atuacdo dos advogados, se revela as vezes um verdadeiro
embate entre o advogado e a autoridade policial. Aquele quer o livre
exercicio profissional enquanto esse exerce o poder do Estado.
(D URSO, 2004). E muito comum, portanto, a Comissdao de
Prerrogativas da Ordem dos Advogados do Brasil receber
reclamacdes de advogados que foram impedidos, quer pela
autoridade policial ou por algum agente de policia, de examinar
autos de inquérito policial na delegacia ou até mesmo conversar
reservadamente com seu constituido. A simula vinculante n°. 14, do
Supremo Tribunal Federal, é clara em prever que os elementos de
prova que o advogado tem direito, no curso da investigagao
criminal, devem ser as documentadas e ndo aquelas que ainda serao



Leandro da Cruz Soares | 507

realizadas e que necessitam do sigilo necesséario a sua consecucio.
(RANGEL, 2017, p. 105).

De outro lado, no ambito do inquérito policial, o delegado de
policia pode determinar ou postular, com discricionariedade, todas
as diligenciais que achar necessarias aos desdobramentos dos fatos.
Isso nos indica que ap6s a instauragao do inquérito policial, a
autoridade judiciaria possui autonomia para decidir acerca das
providéncias que deseja tomar acerca da investigacdo. (AVENA,
2014, p. 159). A autoridade policial, quando iniciado a investigacao,
nao fica atrelada a nenhuma forma previamente determinada. A
autoridade tem a liberdade de agir, para a averiguacdo do fato
criminoso, dentro dos ditames estabelecidos em lei. Importante
dizer que discricionariedade nao é arbitrariedade. Essa Gltima é a
capacidade agir sem qualquer abrigo da lei. (RANGEL, 2017, p. 106).

Por fim, no ano de 2016 foi promulgada a Lei n.° 13.245/2016.
Com ela, ao contrario do que se pensou, o inquérito policial nao
deixou de ser inquisitivo. A nova lei ndo conferiu carater acusatorio
ao inquérito policial. A falta de poder requisitério do advogado na
fase investigativa intensifica a continuidade da caracteristica
inquisitorial do inquérito. Da mesma forma nao se pode ignorar que
a eficacia da policia civil em grande parte esta ligada ao fator
surpresa. (LIMA FILHO, 2016).

Aury Lopes Jr. diz que mesmo com o aumento da presenca do
advogado no inquérito policial, fortalecendo a defesa e o
contraditorio, ndo ha supressao do carater inquisitorio do inquérito.
A presenca do advogado no interrogatoério do indiciado é em geral
pacifica por parte das autoridades policiais. Assim, a Lei 13.245/2016
veio apenas reforcar essa prerrogativa ja prevendo a 'nulidade
absoluta' dos atos quando barrada pela autoridade policial. (LOPES
JUNIOR, 2016).
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2 Razoabilidade na conclusao do inquérito policial no Brasil:
elementos dogmaticos

Sabe-se que a Emenda Constitucional n.° 45 de 30 de
dezembro de 2004 criou, explicitamente, no ordenamento juridico
brasileiro, a garantia da duracao razoavel do processo. (BARBOSA,
2015). Essa emenda foi imposta pelo legislador constituinte através
do inciso LXXVIII, do artigo 5° da Constituicao Federal: “[...] a todos,
no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel
duracdo do processo e 0os meios que garantam a celeridade de sua
tramitacdo”. (BRASIL, 1988).

Para Alexandre Morais da Rosa, a garantia da duracdo
razoavel do processo consagrada na Emenda Constitucional n°® 45
ndo se trata de algo inédito, dado que ja discutida em diversos
ambitos, especialmente na Furopa: “Na verdade, prometer-se a
duracdo razoavel sem medidas compensatorias é o mesmo que se
prometer amor. Para além do Direito (a0 amor ou a duracdo
razoavel do processo) é preciso estabelecer-se as garantias”. (ROSA,
2014).

Para Aury Lopes Jr., em que pese, o Codigo de Processo Penal
fazer mencgao a diversos limites de duracdo dos atos (arts. 400,412,
531 etc.), infelizmente nado retira a critica, pois, sdo prazos sem
nenhum tipo sangdo. (LOPES JUNIOR, 2014, p. 188). Sem contar
que essa garantia constitucional, consagrada agora no ordenamento
juridico brasileiro, vem mencionada na Convenc¢dao Americana dos
Direitos Humanos (CADH) (LOPES JUNIOR, 2014, p. 187) do qual o
Brasil ratificou e assumiu o compromisso de cumprir em todo
territorio nacional, bem como todas as institui¢des, poderes, todos
os agentes publicos e os cidadaos. (GIACOMOLLI, 2014, p. 07).

Deste modo, importante registrar o artigo 8.1 da Convencao
Americana de Direitos Humanos:

Artigo 8° - Garantias judiciais:
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1. Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias
e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal
competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente
por lei, na apuracao de qualquer acusagao penal formulada contra
ela, ou na determinacdo de seus direitos e obrigagdes de carater
civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza. (Sem grifos
no original). (TRATADO INTERNACIONAL, 1969).

Nesse sentido, Lechenakoski diz que existe a incidéncia da
razoavel duragao do processo nos procedimentos investigativos com
base na Emenda Constitucional n°. 45/2004, a Constituicio da
Republica Federativa do Brasil de 1988 trouxe referéncia expressa
ao referido principio da razoavel duracdo do processo, consagrado
no art. 52, LXXVIIE. Por fim, a investigacao criminal que dura um
tempo demasiadamente prolongado pode nao incidir no prazo da
prescricao do crime, porém ocorrendo a violagdo do preceito
fundamental da razoavel duragao do processo. (LECHENAKOSKI,
2016).

No ordenamento infraconstitucional brasileiro consta que o
inquérito policial devera ser encerrado e encaminhado ao juiz
competente no tempo habil de 10 (dez dias) estando o indiciado
preso em flagrante ou preventivamente e, quando solto, mediante
fianca ou sem ela, tera a autoridade o prazo de 30 (trinta) dias.
Segundo o Cédigo de Processo Penal:

Art. 10. O inquérito deverd terminar no prazo de 10 dias, se o
indiciado tiver sido preso em flagrante, ou estiver preso
preventivamente, contado o prazo, nesta hipétese, a partir do dia
em que se executar a ordem de prisdao, ou no prazo de 30 dias,
quando estiver solto, mediante fianca ou sem ela. (BRASIL, 1941).

5 Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: LXXVIII - a todos, no ambito judicial e
administrativo, sao assegurados a razoavel duracéo do processo e os meios que garantam a celeridade
de sua tramitagao. (BRASIL, 1988).
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Algumas variacdes da regra geral: no ambito da Justica
Federal, o prazo é de 15 dias, se o acusado estiver preso, podendo ser
prorrogado por mais 15 dias, conforme art. 66 da Lei 5.010/66.
Sendo o acusado solto, o prazo segue a regra geral do qual sera de
30 dias, (OLIVEIRA, 20009, p. 48), ou seja, seguindo o dispositivo do
art. 10 do Coédigo de Processo Penal. Com o advento da Lei n°.
11.343/2006, que trata sobre o trafico ilicito de entorpecentes, o
prazo de conclusao do inquérito policial é de 30 dias, conforme art.
51 da referida lei, quando o acusado estiver preso.
Independentemente se o crime ocorreu em territdrio brasileiro ou
no exterior o prazo se mantera. (RANGEL, 2017, p.115). E de 9o dias
se 0 acusado estiver solto. Conforme o paragrafo primeiro do art. 51
os prazos podem ser duplicados mediante pedido justificado.
(OLIVEIRA, 2009, p. 48).

Quando tratamos de crimes dos artigos 28, 33, § 3° e 38 da
Lei 11.342/2006, ndo existe o inquérito policial, tendo em vista que
sdo infra¢des de menor potencial ofensivo, tornando-se assim objeto
da lavratura de termo circunstanciado. (RANGEL; BACILA, 2014, p.
179). O termo circunstanciado est4 regulamentado no art. 69 da Lei
n°. 9.099/95, a qual preceitua: “Art. 69. A autoridade policial que
tomar conhecimento da ocorréncia lavraré termo circunstanciado e
o encaminhard imediatamente ao Juizado, com o autor do fato e a
vitima, providenciando-se as requisigdes dos exames periciais
necessarios”. (BRASIL, 1995).

No ambito dos crimes contra a economia popular - Lei n.°
1.521/1951 — a previsao é que inquérito policial seja finalizado em 10
dias, ndao importando se o investigado est4 preso ou solto (art. 10, §
1°). (AVENA, 2014, p. 193). J& no inquérito policial militar, em
consonancia com o Codigo de Processo Penal Militar, o prazo de
finalizacdo é de 20 dias, se preso o investigado, e de 40 dias,
prorrogaveis por mais 20 dias, se solto (art. 20 do Decreto-lei
1.002/1969). (AVENA, 2014, p. 193).

Lembrando que se o indiciado estiver solto o prazo tem como
termo inicial a portaria de instauracao do inquérito policial. Porém,
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se o0 indiciado estiver preso, o prazo tera como data inicial a dia
efetivacao da prisao. Por fim, inclui-se o dia do comeco na contagem,
ndao se prorrogando o prazo em hipdtese alguma. Os prazos
materiais tém a sua forma de contagem regrada pelo art. 10 do
Codigo Penal, incluindo-se o dia do comego. (AVENA, 2014, p. 190).
Estando o indiciado preso dentro do prazo previsto para a conclusao
do inquérito policial e este ainda nao concluido, é necessaria sua
soltura por constrangimento ilegal. (AVENA, 2014, p. 191).

Nao obstante, existe uma lacuna ainda nido dirimida na lei
processual penal quanto a finalizacdo do prazo fixado em lei e sobre
a existéncia de alguma sangao aplicada quando do prazo nao for
correspondido. Para Lopes Jr., quando o prazo nao possui nenhuma
sancao, tem-se a ineficicia do direito fundamental da razoavel
duracdo do procedimento. (LOPES JUNIOR, 2014, p. 193). E esses
direitos sdao normas de conteddo declaratério, previstos e
consagrados na Constitui¢ao Federal.

3 Razoabilidade pela lente do judiciario: uma analise da
jurisprudéncia do tribunal de justica do Rio Grande do Sul

E consabido que a jurisprudéncia estd presente para os
advogados, juristas, doutrinadores e a sociedade de forma geral para
fins de uma sensibilidade mais agugada em torno da formagao de
uma mentalidade julgadora, norteando a todos, por vezes, a
apuragao de determinados casos concretos. Seu objetivo, na medida
em que traz julgamentos ja realizados, é dar embasamento para
evitar que novas discussoes acerca do tema sejam iniciadas. Por
6bvio, varios casos tém decisoes divergentes. Sendo assim, o Estado-
Juiz, analisando o caso concreto, dara a melhor solucéo pela sua livre
conviccao e pelas provas produzidas durante a instrugao processual.

Na Sétima Camara Criminal do TJRS pode-se encontrar a
seguinte decisdo acerca da razoavel duracao do inquérito policial:
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HABEAS CORPUS. CRIMES CONTRA O PATRIMONIO. ROUBO
MAJORADO. Excesso de prazo na formacdo da culpa do paciente.
Auséncia de conclusdo do inquérito policial dentro do prazo
previsto no codigo de processo penal que configura
constrangimento ilegal. Soltura do paciente que se impde. A
contagem dos prazos processuais para a formacdo da culpa do
paciente no processo penal patrio é global e ndo por etapas,
devendo eventual ilegalidade da prisdao cautelar por excesso de
prazo ser analisada a luz do principio da proporcionalidade. O art.
10 do Cédigo de Processo Penal prevé que o prazo para a conclusao
do inquérito policial é de 10 (dez) dias nos casos em que o
investigado estiver preso preventivamente, iniciando-se o prazo a
partir do dia em que se executar a ordem de prisao. Nestes temos,
estando o paciente preso desde a data de 25/04/2017 e ndo tendo
sido remetido o inquérito policial ao Juizo Criminal dentro do
prazo previsto na legislacdo processual penal patria, a situacdo
constitui constrangimento legal, havendo manifesta ofensa ao
principio da razoavel duracdo do processo, de estatura
constitucional, de forma que imperiosa a soltura do paciente, com
aplicacdo de outras medidas cautelares, dada a ocorréncia de
excesso de prazo para a formagao de culpa. ORDEM CONCEDIDA,
EM PARTE. (BRASIL, 2017a).

No despacho acima o desembargador-relator menciona que
nao tendo sido o inquérito policial remetido ao juizo dentro do prazo
estabelecido no art. 10 do CPP, ou seja, 10 (dez) dias e estando o
investigado preso preventivamente, do qual o prazo inicia-se a partir
da data em que se executar a ordem de prisdo, sendo assim, o
paciente estara preso preventivamente por um tempo maior do que
o prazo estabelecido no mencionado artigo, de modo que a situagao
do caso concreto constitui constrangimento ilegal, concluindo ainda
o Relator que é uma ofensa ao principio da razoavel duragao do
processo. Por fim, determinou a soltura do paciente por excesso de
prazo para a formacgao da culpa.

No mesmo sentido vai a Terceira Camara Criminal:

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. ASSOCIACAO PARA O
TRAFICO. EXCESSO DE PRAZO VERIFICADO. 1. A averiguacao da
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ocorréncia de violagdo a razodvel duragido do processo demanda
analise, em concreto, da presenca - ou ndo - das exigéncias da
proporcionalidade. 2. No caso dos autos, o paciente encontra-se
preso preventivamente desde 11 de setembro de 2016, e o feito
encontra-se parado hd 70 (setenta) dias sem a remessa do
inquérito policial ao juizo, importando destacar que nao se trata de
fatos complexos. Porém, tendo em vista a gravidade concreta do
delito e os antecedentes do paciente, adequada a fixagao de
medidas cautelares diversas. ORDEM PARCIALMENTE
CONCEDIDA. (BRASIL, 2016a).

Na decisao acima foi concedida a revogagdo da prisdo
preventiva tendo em vista que a autoridade policial estava a 70
(setenta) dias sem findar o inquérito policial. Ainda, deve-se
destacar que nao existia nenhum elemento nos autos do processo
que indicava complexidade do feito a justificar tal morosidade. Por
fim, o desembargador-relator conclui que restou evidenciada
desidia por parte da autoridade policial, desta forma impondo a
revogacao da medida gravosa.

No entanto, tais entendimentos ndo sio uninimes. Em
sentido contrario se manifestou a Primeira Camera Criminal:

HABEAS CORPUS. HOMICIDIO QUALIFICADO. PRISAO
PREVENTIVA. MANUTENCAO DA SEGREGACAO. EXCESSO DE
PRAZO. INOCORRENCIA. 1. Considerados os poucos elementos
juntados, ndo se observa constrangimento ilegal na manutencao
da prisdo, pois presentes os requisitos do artigo 312 do Cédigo de
Processo Penal. Conforme informagdes da autoridade apontada
coatora, ha indicativo da participacdo do paciente nos crimes
imputados nos elementos colhidos no Inquérito Policial n°
20/2016/200850/A. O Magistrado mencionou que o triplo
homicidio qualificado decorreria da rivalidade existente entre as
facgdes “Bala na Cara” e “Os Vila Jardim”, circunstancia que indica
a gravidade concreta da conduta. A prudéncia recomenda,
portanto, a manutengdo da segregagdo cautelar, ndo sendo
suficiente, no presente contexto, a aplicacao de medidas cautelares
diversas. 2. A duracido do processo, nos exatos termos da norma
constitucional (art. 5°, inciso LXXVIII, da CF), deve ser razoavel,
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impondo-se a interpretacio da demora no curso da instrucdo
através da ponderagdo com o principio da proporcionalidade, que
em seu sentido estrito autoriza a maior dilagio dos prazos
processuais quando a acdo penal apresentar maior complexidade.
Embora o paciente esteja preso desde 21 de marco de 2016, a
complexidade do feito, que conta com nove réus e quatro fatos,
autoriza maior dilacio dos prazos processuais. Encontra-se
pendente apenas a resposta a acusagio de um dos réus, de forma
que a instrugdo podera se iniciar em breve. Nao se identifica, por
ora, inércia do aparelho judiciario, ndo podendo eventual demora
ser atribuida ao Juizo condutor da acdo. ORDEM DENEGADA.
(BRASIL, 2016b).

Na decisao acima o desembargador-relator menciona que a
duracdo do processo deve ser razoavel, porém tendo em vista que a
acao penal apresentou maior complexidade, e mesmo que o paciente
estivesse segregado ha nove meses sem avistar o inicio da instrucéo,
em virtude da complexidade do caso e do niimero extensivo de réus
- nove (09) e dos quatro (04) fatos delituosos - nao foi configurado
o0 excesso de prazo na formacao da culpa.

No mesmo sentido assim novamente a Terceira Camara
Criminal decidiu:

HABEAS CORPUS. HOMICIDIO DUPLAMENTE QUALIFICADO.
COACAO NO CURSO DO PROCESSO. DESNECESSIDADE DE
MANUTENCAO DA PRISAO PREVENTIVA DO ACUSADO.
INOCORRENCIA. EXCESSO DE PRAZO NA FORMACAO DA
CULPA. INEXISTENCIA. SEGREGA(;AO CAUTELAR MANTIDA. A
prisdo preventiva, no caso concreto, nao configura antecipagao da
punigdo penal. Caso em que o decreto de prisao encontra-se
adequadamente fundamentado - na garantia da ordem publica e
conveniéncia da instrucdo criminal - e embasado em
circunstancias especificas do caso concreto, havendo comprovacéo
da materialidade e suficientes indicios da autoria delitiva em nome
do paciente. Embora priméario o paciente, as circunstancias féticas,
diante do contido nos autos - evidente, no caso, o periculum
libertatis, ante a ameaga do paciente a vitima sobrevivente, bem
como as testemunhas, o que tem dificultado o andamento do feito,
inclusive, para seu encerramento ja que as testemunhas em razao
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do temor que sentem ndo compareceram em duas solenidades
aprazadas -, sdo desfavoraveis e pesam contra o acusado, pelo que
nao hé ilegalidade na manutengéo da prisao preventiva.

a razoavel duragao do processo deve ter em consideracio as
circunstancias especificas do caso concreto, como a complexidade
do feito e o comportamento das partes e do magistrado. Nesta
linha, o excesso de prazo na formacdo da culpa nio decorre do
simples descumprimento de prazos processuais isolados, como
simples operacdo aritmética. Embora o paciente esteja preso ha
aproximadamente nove meses, ndo ha qualquer retardo
provocado pelo juizo ou ministério puablico na condugido do
processo, pelo que, no momento, ndo se vislumbra o alegado
excesso de prazo sustentado. Excesso de prazo nao configurado.
ORDEM DENEGADA. (BRASIL, 2017b).

Na decisao acima, para o desembargador-relator, mesmo que
0 paciente estivesse preso preventivamente a 09 (nove) meses, por
si s6, nao configuraria excesso de prazo. Acrescenta ainda, que
embora esteja assegurado o direito de ser julgado em um prazo
razoavel, o tempo nao vem expresso. Diz ainda que a simples
ultrapassagem dos prazos legais nao configura a ilegalidade da
custodia. Por fim, acrescenta o relator de que a alegacao de excesso
de prazo, ndo é suficiente para a concessao de liberdade do paciente,
tendo em vista a periculosidade do agente em frente as
circunstancias do caso concreto.

4 Consideracoes finais

Por tudo que foi exposto, a andlise realizada aponta que o
inquérito policial é um procedimento de investigacdo com o viés de
apurar indicios de autoria e a prova da materialidade de um crime,
fornecendo substratos minimos para a propositura da agdo penal.
Em um primeiro momento foram analisados os conceitos basicos
sobre o inquérito policial sobre a oOtica de alguns autores.
Posteriormente, foram analisadas algumas caracteristicas principais
do inquérito policial, sendo que se trata de um procedimento
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inquisitorial, ou seja, o indiciado fica afastado do direito de defesa; a
caracteristica formal é que todos os atos do inquérito policial serdao
por escrito; é sistematico, quando todo o material colhido deve ser
documentado; unidirecional significa dizer que o inquérito policial
tem a tUnica finalidade de apuracado do fato criminoso; e também ¢é
sigiloso, pois a autoridade assegurara o sigilo necessario para a
concretizacdo do inquérito em decorréncia do fato criminoso; e
discricionario, vez que concentra toda a carga do inquérito policial
ao seu representante, que é o/a delegado (a) de policia.

Ainda foi feita uma andlise, mesmo que breve, sobre o prazo
para a conclusdo do inquérito policial que, em regra geral, se guia
pelo o que esta consagrado no art. 10 do CPP. Se por ventura o
indiciado estando preso e a autoridade policial ndo concluiu o
inquérito policial é necessario a sua soltura por constrangimento
ilegal. As caracteristicas estudadas estdao em consonancia com a
finalidade do inquérito policial, e aos principios fundamentais que
garantem a preservacao da dignidade do individuo consagrada na
constituicdo federal.

Por fim, diante dos acérdaos colhidos no Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul, cumpre destacar que ndo existe uma
uniformizacao acerca da razoavel duragao do inquérito policial. Ha
decisdes que concedem o excesso de prazo e outras nao configuram
0 excesso de prazo para a formacao da culpa. O parecer, quando ndo
é favoravel acerca do excesso de prazo, atrela-se principalmente a
da complexidade do fato, muitas vezes caracterizado pelo nimero
abundante de réus e outras vezes pela quantidade de fatos
constantes na dentncia. Percebe-se que esta longe de termos uma
uniformizacao sobre o tema. Enquanto isso os presidios estao cada
vez mais abarrotados de pessoas que por muitas vezes nao
precisariam estar segregados no sistema penitenciario.
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